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Wokdt ,,ustawy inwigilacyjnej”. Geneza, przepisy i konsekwencje Ustawy z dnia 15 stycznia 2016

r. 0 zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw

Streszczenie

Niniejszy artykut omawia geneze, przepisy i konsekwencje tzw. ustawy inwigilacyjnej, czyli uchwalonej
15 stycznia 2016 r. nowelizacji ustawy o Policji iustaw kompetencyjnych innych instytucji
bezpieczenstwa. Ustawa wywotata wielkie kontrowersje ibyta jedng ze spraw najczesciej
komentowanych w mediach. Autor skoncentrowat sie na analizie dwdch zagadnien: wptywu ustawy
na wykonywanie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez instytucje bezpieczenstwa i postawy elit
politycznych wobec ustawy. W artykule zanalizowano akty normatywne iich projekty, sprawozdania
stenograficzne oraz inne dokumenty instytucji publicznych.

Stowa kluczowe: ustawa inwigilacyjna e Prawo i Sprawiedliwos$¢ e Platforma Obywatelska @ retencja

danych e Policja

Abstract

The article presents the origins, rules and consequences of the so-called Polish Surveillance Act,
i.e. the Act of 15 January 2016 amending the Police Act and certain other Acts. The act has caused great
controversy and has become one of the most discussed topics in the media. The author focuses on two
issues: How did the Act affect the surveillance procedures in Poland and what was the attitude
of the political elite towards it? The author analyses normative acts and their projects, shorthand
reports, and other documents of public institutions.
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Wstep

Na poczatku 2016 r. jednym z najpopularniejszych tematéw w polskich mediach byta tzw.
ustawa inwigilacyjna?, czyli nowelizacja obowigzujgcej od 1990 r. ustawy o Policji? i ustaw
kompetencyjnych innych instytucji bezpieczenstwa. Cho¢ od jej przyjecia do pazdziernika 2018

r. ustawa o Policji zostata zmieniona 145 razy, to wtasnie nowelizacja z 15 stycznia 2016 r. jest

Y Ustawa z dnia 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych ustaw, ,Dziennik Ustaw” (dale]
jako: Dz. U.) 2016, poz. 147.
2 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, Dz. U. 1990 nr 30 poz. 179.
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zapewne tg budzgcg najwiecej kontrowersji. Warto przyjrzec sie jej z perspektywy blisko trzech
lat, tym bardziej, ze nie zostata dotgd wyczerpujagco omdwiona w literaturze przedmiotu?.

Celem niniejszego artykutu jest analiza genezy, przepisow ikonsekwencji ustawy
z 15 stycznia 2016 r. Sformutowano dwa pytania badawcze: 1. W jaki sposéb ustawa wptyneta
na wykonywanie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez instytucje bezpieczenstwa?;
2. Jaka byta postawa elit politycznych wobec regulacji dotyczgcych wykonywania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych? Trzeba zaznaczy¢, ze autor nie aspirowat do catosciowego
opisania problematyki zwigzanej z ustawg, ktéra zastuguje na dalsze, pogtebione badania.
W niniejszym artykule poruszono jedynie niewielkg czes¢ zagadnien zwigzanych z aktualnymi
rozwigzaniami  prawnymi dotyczgcymi czynnos$ci  operacyjno-rozpoznawczych?.  Jako
Ze najwazniejsze zmiany wprowadzone przez tzw. ustawe inwigilacyjng dotyczyty pozyskiwania
danych pochodzgcych z retencji, autor poswiecit mniej miejsca kwestii kontroli operacyjnej. Nie
odnoszono sie réwniez do problematyki dziatan inwigilacyjnych prowadzonych w ramach
czynnosci procesowych na podstawie Kodeksu postepowania karnego®.

W niniejszym artykule postugiwano sie metodg historyczng i neoinstytucjonalna®.
Podstawg zrédtowg artykutu sg akty normatywne iich projekty, sprawozdania stenograficzne
oraz inne dokumenty instytucji publicznych. Wykorzystano takze literature przedmiotu
z zakresu nauk o polityce i administracji oraz prawa. Artykut sktada sie ze wstepu, trzech czesci
i podsumowania. Cze$¢ pierwsza jest poswiecona genezie ustawy, cze$¢ druga — jej
najwazniejszym przepisom, zas trzecia — towarzyszgcej jej debacie publicznej i konsekwencjom
jej uchwalenia. Wszystkie ttumaczenia dokumentéw anglojezycznych pochodzg od autora.

Dziekuje dr hab. Agnieszce Grzelak i dr. Mateuszowi Kolaszyriskiemu za uwagi zgtoszone

do roboczej wersji artykutu.

1. Geneza ,,ustawy inwigilacyjnej”

Materia prawna dotyczgca czynnosci operacyjno-rozpoznawczych byta w XXI w. wielokrotnie

przedmiotem namystu polskiego ustawodawcy. Zasadniczg zmiane wprowadzono w 2001 r.,

3 Zob. np. B. Opalinski, Pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych przez Agencje Bezpieczeristwa Wewnetrznego
po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 roku, ,,lus Novum” 2017, t. 3, s. 154-159.

4 Zob. np. M. Kolaszynski, Status ustrojowy polskich stuzb specjalnych po 1989 r., Krakéw 2016, s. 131-146.

5 Zob. np. M. Tomkiewicz, Stosowanie kontroli operacyjnej w toku postepowania karnego, ,Roczniki Nauk
Prawnych” 2016, t. 26, nr 4, s. 118-124.

V. Lowndes, Instytucjonalizm, [w:] D. Marsh, G. Stoker (red.), Teorie i metody w naukach politycznych, tt. J.
Tegnerowicz, Krakdw 2006, s. 96—100.
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kiedy kontrola operacyjna zostata objeta uprzednig kontrolg sagdowa’. W ostatnich latach
powstato kilka niezrealizowanych projektéw reformy catosci czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych®, miaty tez miejsce czeste nowelizacje czgstkowe®. W miedzyczasie krytycznie
o stanie prawa w tym obszarze wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny (TK), sygnalizujgc
w postanowieniu S 2/06 z 25 stycznia 2006 r. Sejmowi ,potrzebe podjecia inicjatywy
ustawodawczej w przedmiocie zagwarantowania w ustawie o Policji konstytucyjnych praw
0sob poddanych kontroli operacyjne;j”©.

Geneza tytutowej ustawy siega lat 2011-2012, kiedy prokurator generalny i Rzecznik
Praw Obywatelskich (RPO) zaskarzyli do TK przepisy dotyczgce kompetencji ,,inwigilacyjnych”
polskich instytucji bezpieczenstwa, regulujgce stosowanie podstuchéw i pozyskiwanie danych
telekomunikacyjnych oraz okreslajgce katalog zbieranych informacji i tryb ich niszczenia. Za
rozwigzanie wadliwe uznawano m.in. mozliwo$¢ uzyskania dostepu do bilingdw bez zgody sadu.
Wtasciwe instytucje sktadaty rocznie do operatoréw setki tysiecy wnioskow o udostepnienie
danych i otrzymywaty je, bez kontroli zewnetrznej — uprzedniej badz nastepczej. W sumie do
TK wptyneto siedem wnioskow prokuratora generalnego i RPO. Trybunat rozpatrywat je tacznie,
w petnym sktadzie. Po czterech posiedzeniach w dniach 1- 3 kwietnia i 30 lipca 2014 r., TK
wydat wyrok!?, w ktérym nakazat wieloaspektowe uszczelnienia procesu pozyskiwania
informacji drogg czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Kwietniowe trzydniowe posiedzenie
TK byto bezprecedensowe, a prezes Andrzej Rzeplinski stwierdzit, ze jest to ,najwieksza

dotychczas sprawa dla Trybunatu”®2.

7 Zob. np. A. Taracha, Sgdowa kontrola czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ,Studia luridica Lublinensia” 2003,
t.2,s.29-30.

8 Poselski projekt ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, druk nr 1570 z 26 | 2007 r.; Poselski projekt
ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych, druk nr 353 z7 Il 2008 r. Zob. na ten temat A. Taracha,
O, Projekcie ustawy o czynnosciach operacyjno-rozpoznawczych”, ,Annales Universitatis Mariae Curie-
Sktodowska. Sectio G” 2009/2010, t. 56/57, s. 163—164. Zob. tez np. Projekt ustawy o Komisji Kontroli Stuzb
Specjalnych z 11 X 2013 r.; Rzqdowy projekt ustawy o Agencji Wywiadu, druk nr 2294 z 1.04.2014 r.; Rzgdowy
projekt ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego, druk nr 2295 z 1.04.2014 r.; B. Grabowska-Moroz, A.
Pietryka, Stuzby specjalne, policyjne i skarbowe a prawa cztowieka — standardy konstytucyjne i miedzynarodowe
oraz kierunki niezbednych zmian legislacyjnych, ,Raporty, Opinie, Sprawozdania” Helsinskiej Fundacji Praw
Cztowieka, Warszawa, maj 2016, s. 18-21.

9 Zob. np. Ustawa z dnia 26 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. 2014,
poz. 1199.

10 postanowienie TK z dnia 25 stycznia 2006 r., 13/1/A/2006, sygn. akt S 2/06.

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r. sygn. akt K 23/11, Dz. U. 2014 poz. 1055. Zob. tez np.
B. Opalinski, Gromadzenie iudostepnianie danych telekomunikacyjnych w orzecznictwie polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego, [w:] P. Brzezinski, B. Opalinski, M. Rogalski (red.), Gromadzenie iudostepnianie danych
telekomunikacyjnych, Warszawa 2016, s. 11-27.

12 TK kontynuuje badanie przepiséw o inwigilacji, Wolters Kluwer, 2.04.2014, www.lex.pl/czytaj/-/artykul/tk-
kontynuuje-badanie-przepisow-o-inwigilacji (dostep: 31.12.2017).
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1.1. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach potaczonych Digital

Rights Ireland oraz Kérntner Landesregierung i in.

Pomiedzy trzecim a czwartym posiedzeniem TK, w dniu 8 kwietnia 2014 r., zapadt wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w sprawach potgczonych Digital Rights
Ireland oraz Kdrntner Landesregierung iin., w ktérym za niewazng uznano tzw. dyrektywe
retencyjng, czyli dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z dnia 15 marca
2006 r.13

Przyjeta w zwigzku z zagrozeniem terrorystycznym (zamachy w Madrycie w 2004 r. i w
Londynie w 2005 r.), dyrektywa zobowigzywata panstwa cztonkowskie do zatrzymywania
danych telefonicznych iinternetowych, ktore sg niezbedne do ustalenia: zrédta, odbiorcy,
rodzaju, daty, godziny iczasu trwania pofgczenia oraz narzedzia komunikacji i lokalizacji
urzgdzenia komunikacji ruchomej. Dane musiaty by¢ zatrzymywane przynajmniej przez pot
roku, ale nie dtuzej niz dwa lata od daty potaczenia. Jednoczesnie dyrektywa za niezgodne
z prawem uznawata zatrzymywanie danych, ktére ,ujawniajg tres¢ komunikatu”. W zakresie
dostepu do danych zobowigzata panstwa cztonkowskie UE do podjecia $rodkéw w celu
zagwarantowania, ze zatrzymywane dane sg ,udostepniane jedynie witasciwym organom
krajowym, w szczegdlnych  przypadkach izgodnie zkrajowym  ustawodawstwem”.
Wykorzystywanie danych pochodzacych z retencji wymagato spetnienia kryteriéw koniecznosci
i proporcjonalnosci'®. Polskie prawo dostosowano do dyrektywy w 2009 r., ustalajgc okres
retencji na dwa lata®™. W 2012 r. skrécono go do 12 miesiecy?®.

W orzeczeniu wydanym w trybie prejudycjalnym, po pytaniach ztozonych przez sady
irlandzki i austriacki, TSUE przedstawit wieloaspektowg krytyke dyrektywy, wskazujgc na brak
»jasnych i precyzyjnych regut okreslajgcych zakres ingerencji” w prawa zawarte w Karcie praw

podstawowych Unii Europejskiej. Trybunat orzekt, ze dyrektywa ingeruje w nie ,wyjatkowo

13 Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania
generowanych lub przetwarzanych danych w zwiqgzku ze Swiadczeniem ogdlnie dostepnych ustug tgcznosci
elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci tgcznosci oraz zmieniajgca dyrektywe 2002/58/WE, ,Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej” (dalej jako: Dz. Urz. UE) 2006 nr L 105, s. 54.

1% |bidem.

15 Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektdrych innych ustaw,
Dz. U. 2009 nr 85 poz. 716.

16 Ustawa z dnia 16 listopada 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych ustaw,
Dz. U. 2012 poz. 1445. Zob. np. K. Majchrzak, P. Misztal, Charakter dowodowy retencji danych telekomunikacyjnych
w polskim postepowaniu karnym, , Kortowski Przeglad Prawniczy” 2015, nr 4, s. 7-8.
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szeroko imocno”, pozostawiajgc wiele obszaréw nieuregulowanych lub pozbawionych
obiektywnych kryteriow. Nie zabezpieczono ,niezbednosci” siegania po dane pochodzace
z retencji i przekroczono granice, ktére ,,wyznacza poszanowanie zasady proporcjonalnosci”.
Cho¢ dyrektywa miata stuzy¢ zwalczaniu powaznych przestepstw, objeta ,,catos$ciowo wszystkie
korzystajace z ustug tgcznosci elektronicznej osoby”, takze te, ktérych komunikacja jest objeta
tajemnicg zawodowa. Zabrakto gwarancji dotyczgcej ,nieodwracalnego zniszczenia danych po
uptywie ich okresu zatrzymania”. TSUE podkreslit, ze nie zagwarantowano takze ,uprzedniej
kontroli sadu lub niezaleznego organu administracyjnego” nad udostepnianiem
i wykorzystywaniem danych. Jesli chodzi o okres zatrzymania danych telekomunikacyjnych, to
wszystkie ich rodzaje potraktowano tak samo, nie wprowadzajac zrdznicowania w tym zakresie.
TSUE zauwazyt réwniez, ze w dyrektywnie nie okreslono, ze dane muszg by¢ zatrzymywane na
obszarze UEY’. Orzeczenie nie odnosito sie do polskich rozwigzan prawnych, ale wskazato na
standardy, jakich powinny przestrzegac panstwa cztonkowskie. Tym samym wyrok TSUE musiat

wptyngé na orzeczenie TK.

1.2. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r. (K 23/11)

W wyroku K 23/11 z dnia 30 lipca 2014 r. TK uznat, ze polskie prawo powinno zosta¢ zmienione
przede wszystkim w osmiu obszarach, obejmujgcych wymagania formalne, materialne
i proceduralne. Po pierwsze, konieczne byto uregulowanie zakresu przedmiotowego czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, zaréwno kontroli operacyjnej, jak ipozyskiwania danych
telekomunikacyjnych®.  Jedli chodzi o kontrole operacyjng, to chociaz w ustawach
kompetencyjnych istniaty katalogi przestepstw w postaci odestan do odpowiednich przepiséw
Kodeksu karnego, zawieraty one réwniez nieostre sformutowania, takie jak zwalczanie
przestepstw godzgcych w ,bezpieczenstwo panstwa” lub ,podstawy ekonomiczne panstwa”,

jak ujeto to ustawie o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego (ABW) i Agencji Wywiadu (AW)®.

17 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 8.04.2014 r., Digital Rights Ireland Ltd (C-293/12) przeciwko Minister for
Communications, Marine and Natural Resources, Minister for Justice, Equality and Law Reform, Commissioner of
the Garda Siochdna, Irlandii, The Attorney General, przy udziale: Irish Human Rights Commission, oraz Kérntner
Landesregierung (C-594/12), Michael Seitlinger, Christof Tschohl i in., sygn. ECLI:EU:C:2014:238, s. 19-21. Zob. tez
np. P. Brzezinski, Stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach potgczonych Digital Rights Ireland i Kérntner
Landesregierung, [w:] P. Brzezinski, B. Opalinski, M. Rogalski (red.), op. cit., s. 43—102; P. Brzezinski, Wptyw wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach Digital Rights Ireland i Kdrntner Landesregierung na prawo wewnetrzne
panstw cztonkowskich UE, [w:] P. Brzezinski, B. Opalinski, M. Rogalski (red.), op. cit., s. 103—107.

18 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 30 lipca 2014 r., 80/7/A/2014, sygn. akt K 23/11, s. 72.

% Ibidem, s. 81.
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Po drugie, nalezato ustawowo okresli¢ zamkniety , katalog rodzajow $rodkéw technicznych
stuzgcych do niejawnego pozyskiwania informacji i dowoddéw ogranicza arbitralnos¢ organdow
panstwa” (jednakze bez wskazywania ,konkretnych srodkéw techniki operacyjnej ani tym
bardziej zdefiniowanie ich parametréw”). Po trzecie, ustawodawca powinien doprecyzowac
,maksymalny czas prowadzenia niejawnych czynnosci, po uptywie ktérego dalsze ich
prowadzenie jest juz niedopuszczalne”. Bezterminowosci ich prowadzenia nie mozna byto,
zdaniem TK, pogodzi¢ z demokratycznym panstwem prawa — nawet w odniesieniu do
powaznych przestepstw. Po czwarte, uregulowana musiata zostac¢ ,procedura zarzadzania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, wigczywszy wto powierzenie kompetencji do
zarzgdzania tych czynnosci, a takze badanie ich legalnosci przez zewnetrzny i niezalezny od
organdw wiadzy wykonawczej podmiot, najlepiej przez sgd”?°. Wskazano zarazem, ze
ustawowe ,unormowania kontroli muszg wykluczac jej fasadowos¢”. Wtasciwe organy musiaty
zosta¢ wyposazone w ,kompetencje pozwalajgce na ocene celowosci isubsydiarnosci
czynnosci  operacyjno-rozpoznawczych, jak réwniez sposobow ich  prowadzenia
w indywidualnej sprawie wzgledem konkretnych podmiotéw”. Za podstawowag uznano kontrole
uprzednig (ex ante), ktéra ,powinna by¢ traktowana jako zasada przynajmniej wtedy, gdy
organy panstwa pozyskujg w sposéb niejawny informacje o jednostkach zwigzane z trescig
przekazywanych wiadomosci”. Mozna byto réwniez stosowac kontrole nastepczg (ex post),
powinno by¢ to jednak ,wyjatkiem dopuszczalnym wdéwczas, gdy uzyskanie zgody uprzedniej
zagrazatoby szczegdlnie cennym dobrom, znaczgco ostabiato efektywnos¢ dziatania badz
prowadzito do bezpowrotnej utraty informacji o szczegdlnym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa i porzgdku publicznego”?™.

Po piate, TK stwierdzit, ze konieczne jest precyzyjne wskazanie zakresu ,wykorzystania
danych pozyskanych w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, a zwtaszcza wykorzystanie
ich w procesie karnym jako materiatéw dowodowych”. Ustawodawca powinien tez uregulowacé
,postepowanie z materiatami, ktére podlegajg niezwtocznemu, protokolarnemu i komisyjnemu
zniszczeniu, z uwagi na ich zbednos$¢ lub nieprzydatno$é”??. Za szczegdlnie szkodliwy uznano
brak uregulowania dotyczgcego koniecznosci niszczenia materiatéw, ktére zawierajg

»informacje objete zakazami dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylit tajemnicy zawodowej

20 |bidem, s. 73.
2! |bidem, s. 76.
22 |bidem, s. 74.
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badz uchylenie byto niedopuszczalne”?3. Po szdste, TK uznat, ze czynnosci operacyjno-
rozpoznawcze muszg byc¢ ,srodkiem subsydiarnym, czyli stosowanym, gdy inne rozwigzania sg
nieprzydatne lub nieskuteczne”?*. Po siddme, nalezato wprowadzi¢ ,obowigzek
poinformowania jednostki o podjetych wobec niej dziataniach operacyjno-rozpoznawczych
oraz pozyskaniu informacji na jej temat, i to bez wzgledu na to, czy byty to osoby podejrzane
0 naruszenie prawa, czy osoby postronne, ktore przypadkowo staty sie obiektem kontroli”.
O koniecznosci wprowadzenia obowigzku notyfikacyjnego TK mdéwit we wspomnianym
postanowieniu sygnalizacyjnym ze stycznia 2006 r.>> Po ésme, koniecznym byto ,wprowadzenia
prawnego obowigzku podawania do publicznej wiadomosci zagregowanych danych
statystycznych o liczbie irodzaju stosowanych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
ingerujgcych w konstytucyjne wolnosci i prawa cztowieka”?6. Zdania odrebne zgtosili Wojciech
Hermelinski, Marek Zubik i Mirostaw Granat. Nie wystgpili oni jednak w obronie zaskarzonych
przepisdw — wrecz przeciwnie, zdanie pierwszej dwojki na ich temat byto bardzo krytyczne?’.
Zgodnie z orzeczeniem, uznane za niezgodne z ustawg zasadniczg artykuty miaty utracic¢
moc obowigzujgcg wraz z uptywem osiemnastu miesiecy’® od dnia ogtoszenia wyroku
w ,,Dzienniku Ustaw”. Wyrok zostat opublikowany 6 sierpnia 2014 r., co oznaczato, ze 7 lutego
2016 r. dziatania ,inwigilacyjne” instytucji bezpieczenstwa zostatyby sparalizowane. Juz
w marcu 2014 r. Zbigniew Rau, byly wiceminister spraw wewnetrznych, wskazywat:
,Wkraczamy w okres trzech kolejnych wyboréw. Obawiam sie, ze nikt w rzadzie nie bedzie miat
gtowy do pisania tak skomplikowanych ustaw, a zmiany mogg dotyczyé ponad 30 z nich”?°.

Przypuszczenia te okazaty sie trafne.

2 Ibidem, s. 132.

24 |bidem, s. 76.

% |bidem, s. 77.

%6 |bidem, s. 77.

27 |bidem, s. 146-170.

28 7godnie z art. 190 ust. 3. ustawy zasadnicze] jest to maksymalny termin przewidziany w takich sytuacjach.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2
kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r., Dz. U. 1997 nr 78 poz. 483.

BR. Zielinski, Czy trybunat wytqczy stuzby, ,Dziennik.pl”, 20.03.2014,
wiadomosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/453880,czy-trybunal-konstytucyjny-wylaczy-sluzby-co-dalej-z-
policja-cba-abw.html (dostep: 31.12.2017).
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1.3. Senacki projekt ustawy Platformy Obywatelskiej

Rzgdzaca koalicja PO i Polskiego Stronnictwa Ludowego (PSL) zaczeta pracowaé nad ustawg
wiosng 2015 r.,, po wyborach prezydenckich ina kilka miesiecy przed wyborami
parlamentarnymi. Zmiany zostaty zainicjowane nie przez Rade Ministréw lub postéw koalicji,
tylko przez senatoréow PO. Opozycja sugerowata, ze projekt senacki byt w istocie projektem
rzgdowym?3C. Wiceminister spraw wewnetrznych Grzegorz Karpifski (PO) zaprzeczyt, mdwigc,
ze rzad pracowat nad wtasng ustawg3!. Datowany na 25 czerwca 2015 r. senacki projekt ustawy
o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw3? zostat skierowany do trzech komisji.
Prace komisyjne odbyty sie w dniach 21 (pierwsze czytanie) i 24 lipca®3. W dniu 24 lipca Senat
podjat uchwate w sprawie wniesienia go do Sejmu3“. Projekt senatoréw PO zostat poparty przez
senacka reprezentacje opozycyjnego Prawa iSprawiedliwosci (PiS). Izba wyzsza byta w tej
sprawie niemal jednomyslna>.

Kilka dni pdzniej projektowi nadano numer druku sejmowego3°. W miedzyczasie spotkat
sie on z krytyka wielu instytucji: pierwszego prezesa Sgdu Najwyzszego, Helsinskiej Fundacji
Praw Cztowieka (HFPC), Naczelnej Rady Adwokackiej (NRA) iFundacji Panoptykon. Takze
ekspertyza Biura Analiz Sejmowych przygotowana przez Antoniego Bojanczyka wskazywata na
wiele jego mankamentéw?’. W trakcie sejmowe] dyskusji projekt skrytykowali przedstawiciele
opozycyjnych Sojuszu Lewicy Demokratycznej (SLD) i PiS-u. Reprezentujacy te drugg partie
Jarostaw Zielinski moéwit wowczas, ze projekt ,nie stanowi wykonania orzeczenia (...),
W znacznej mierze z tym orzeczeniem, z jego intencjami, sie rozmija. W pewnych obszarach

poszerza orzeczenie trybunatu (...) w przypadku znacznej czesci propozycji uregulowan

30 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VI, Sprawozdanie Stenograficzne z 98. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 4 sierpnia 2015 r. (pierwszy dzien obrad), s. 108.

31 |bidem, s. 113.

32 Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw, druk nr 967 z 25.06.2015 r.

33 Sprawozdanie Komisji Ustawodawczej, Komisji Obrony Narodowej oraz Komisji Praw Cztowieka, Praworzgdnosci
i Petycji o projekcie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw (druk nr 967), druk nr 967 S
z21 VII 2015 r.; Dodatkowe sprawozdanie Komisji Ustawodawczej, Komisji Praw Cztowieka, Praworzgdnosci
i Petycji oraz Komisji Obrony Narodowej (wraz z zestawieniem wszystkich wnioskow) o projekcie ustawy o zmianie
ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw, druk nr 967 X z 24.07.2015 r.

3% Uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 24 lipca 2015 r. w sprawie wniesienia do Sejmu projektu ustawy
0 zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw.

35 Senat Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 79. posiedzenia Senatu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniach 22, 23 i 24 lipca 2015 r., s. 250, 278.

36 Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw, druk nr 3765 z 28.07.2015 r.

37 Bjuro Analiz Sejmowych, opinia zlecona, dr hab. Antoni Bojariczyk, prof. UW, Uniwersytet Warszawski,
Warszawa, 26.08.2015 r., Opinia prawna na temat projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych
innych ustaw (druk sejmowy 3765), s. 18-20.
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prawnych sytuuje sie obok orzeczenia albo ponad orzeczeniem”32. Klub PiS-u ztozyt wniosek
o odrzucenie projektu w pierwszym czytaniu. Popart go klub SLD. Jeden z jego postéw nazwat
projekt ,kuriozalnym” oraz ,nieprzemyslanym i zle skonstruowanym?”3°.

Sposrod 438 gtosujgcych postdw za odrzuceniem projektu byto 205 (prawie cata
opozycja oraz 10 reprezentantéw PSL-u), przeciwnego zdania byto 218 (klub PO i nieco ponad
potowa klubu PSL-u, a takze jeden reprezentant PiS-u), a 15 wstrzymato sie od gtosu (w tym
trzech zramienia PiS-u isiedmiu zramienia PSL-u)*. Projekt ustawy zostat skierowany
do Komisji Spraw Wewnetrznych (KSW)*, w ktdrej spedzit reszte kadencji Sejmu. Poza
powofaniem podkomisji brak jest $ladéw dalszych czynnosci zwigzanych z projektem.
PO podkreslata jednak pdzZniej, ze kolejne tygodnie poswiecono na jego konsultacje. Mozna
zastanawiac sie, czy brak determinacji w finalizacji procesu legislacyjnego przed koncem
kadencji nie byt rozmysing taktyka politycznga. Z jednej strony, cho¢ sondaze nie przesgdzaty
sprawy*?, trzecie z rzedu zwyciestwo PO w wyborach parlamentarnych i utrzymanie witadzy
przez te partie uznawano za mato prawdopodobne. W tej sytuacji pozostawienie PiS-owi
zadania dostosowania prawa do wyroku TK byto wygodne dla rzgdzacej koalicji. Maciej Wasik
(PiS), po wyborach 2015 r. sekretarz stanu w Kancelarii Prezesa Rady Ministrow petnigcy funkcje
zastepcy ministra koordynatora stuzb specjalnych, wspominat, ze poset Marek Biernacki (PO)*3,
koordynator stuzb specjalnych w rzadzie Ewy Kopacz, skierowat do Marka Wojcika (PO),
przewodniczgcego KSW, ponaglajace pismo**. Z drugiej strony, Wajcik twierdzit pdzniej, ze to
PiS nie byt zainteresowany pracg nad projektem. Politycy éwczesnej opozycji mieli mowic, ze
okres ,,gorgczki wyborczej” nie sprzyja zajmowaniu sie tematem i ze powinien podjg¢ go Sejm

nastepnej kadencji*.

3 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VI, Sprawozdanie Stenograficzne z 98. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 4 sierpnia, op. cit., s. 109.

3 |bidem, s. 110.

40 Gtosowanie nr 28 na 98. posiedzeniu Sejmu dnia 05-08-2015 r. o godz. 20:29:51, strona internetowa Sejmu RP,
www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/agent.xsp?symbol=glosowania&nrkadencji=7&nrposiedzenia=98&nrglosowania=28
(dostep: 31.12.2017).

41 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VII, Sprawozdanie Stenograficzne z 98. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 5 sierpnia 2015 r. (drugi dzieri obrad), s. 247.

42 7ob. np. Centrum Badania Opinii Spotecznej, Preferencje partyjne w lipcu, ,,Komunikat z badar”, nr 100 z lipca
2015r.,s. 2.

43 W latach 1999-2001 Biernacki byt ministrem spraw wewnetrznych i administracji, w latach 2013—-2014 petnit
funkcje ministra sprawiedliwosci, a w latach 2014-2015 kierowat Komisjg do Spraw Stuzb Specjalnych.

4 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia 2016 r. (drugi dzieri obrad), s. 186.

4 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 15 stycznia 2016 r. (trzeci dzieri obrad), s. 207.
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Politycy PO komplementowali podzniej projekt senacki iprzekonywali, ze podczas
,daleko idgcych konsultacji spotecznych” zostat poprawiony. Jego ulepszona wersja miataby
w petni wykonadé wyrok TK*®. Trzeba jednak zauwazy¢, ze jeszcze we wrze$niu krytycznie na jego
temat wypowiadali sie prezes NRA i RPO*. W sierpniu Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji
(MAIC) zwrdcito uwage, ze ustawa powinna uwzgledniaé¢ réwniez wytyczne wynikajace ze
wspomnianego wyroku TSUE z 8 kwietnia 2014 r. Projektodawca uznat, ze wystarczajgcym dla
wykonania wyroku jest usuniecie art. 180g z ustawy o prawie telekomunikacyjnym*®, MAIC

zwrdcito uwage, ze sprawa jest bardziej ztozona*°.

2. Przyjecie i przepisy ,,ustawy inwigilacyjnej”

Wytoniony w zwycieskich dla PiS-u wyborach 25 pazdziernika 2015 r. Sejm RP VIII kadenc;ji
zebrat sie po raz pierwszy 12 listopada 2015 r. 16 listopada powstat rzad Beaty Szydto,
a 20 listopada utworzono Ministerstwo Spraw Wewnetrznych iAdministracji (MSWiA),
wigczajac do Ministerstwa Spraw Wewnetrznych komérki organizacyjne MAICC. Bardzo szybko
podjeto prace nad nowelizacjg prawa dotyczgcego czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.
Projekt poselski byt gotowy juz miesigc pézniej°t. Pospiech ustawodawcy byt uzasadniony. Kiedy
projektowi nadano numer druku, do przewidzianego przez TK terminu przyjecia zmian
pozostato nieco ponad szes¢ tygodni. Trzeba zauwazy¢, ze chociaz projekt ustawy zostat ztozony
przez postéw, to wiceminister spraw wewnetrznych i administracji Jarostaw Zielinski méwit

pdzniej, ze pracami ,kierowat” Mariusz Kaminski (PiS), od listopada 2015 r. minister

4 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 7. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 30 grudnia 2015 r. (drugi dzien obrad), s. 213.

47 List Rzecznika Praw Obywatelskich do Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej, 11.519.109.2015, 21.09.2015, s. 1—
3.

4 Dodany w 2009 r. do ustawy o prawe telekomunikacyjnym przez ustawe implementujgca dyrektywe retencyjng
art. 180g nakfadat na przedsiebiorce telekomunikacyjnego obowigzek corocznego sktadania prezesowi Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (UKE) informacji dotyczgcej danych telekomunikacyjnych udostepnionych instytucjom
bezpieczenstwa oraz sgdom i prokuraturom. Prezes UKE, takze w trybie corocznym, przekazywat te informacje
Komisji Europejskiej. Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 10 stycznia 2014 r. w sprawie
ogfoszenia jednolitego tekstu ustawy — Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. 2014 poz. 243.

4 Uwagi Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji do senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektérych innych ustaw, DP-WL.0210.965.2015, 12.08.2015, s. 1-2.

50 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 20 listopada 2015 r. w sprawie utworzenia Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji, Dz. U. 2015 poz. 1946.

>1 poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw, druk nr 154 z 23.12.2015 r.
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koordynator stuzb specjalnych, dziatajgc w ,porozumieniu” z ministrem spraw wewnetrznych

i administracji®?.

2.1. Poselski projekt ustawy Prawa i Sprawiedliwosci

Projekt ustawy wniesiony przez postéw Prawa iSprawiedliwosci ewidentnie powstawat
w oparciu o projekt senacki z poprzedniej kadencji. Przyznat to zresztg poset sprawozdaweca PiS-
u, mowigc w Sejmie: ,Byt co prawda projekt senacki, nad ktéorym mozna byto pracowad, ale
komisja nie przeprowadzita do kornca prac nad tym projektem, wiec my musielismy sie nad nim
pochyli¢”>3. PO skrytykowata jednak rzadzaca partie za to, ze zamiast ztozy¢ projekt bedacy
kopig projektu senackiego, przygotowata wtasng, nieudang ustawe®*. Byta to préba
zdystansowania sie od niewygodnej medialnie problematyki. Jedna z postanek PO posuneta
te narracje jeszcze dalej, odcinajac sie takze od projektu senackiego. Odwotata sie przy tym
doistotnej funkcji petnionej przez izbe wyzszg w zakresie wykonywania orzeczern TK>.
Ttumaczyta: ,,Chciatabym zwroci¢ panstwa uwage, ze projekt, o ktérym tutaj moéwicie jako
o projekcie Platformy Obywatelskiej, jest projektem senackim. Senat w ramach podziatu
kompetencji pomiedzy izbami parlamentu od wielu lat zajmuje sie wykonywaniem wyrokéw
trybunatu iinicjatywg wtym wzgledzie. Czyli jeszcze raz powtarzam: nie jest to projekt
Platformy Obywatelskiej, jest to inicjatywa senacka ito wtej kwestii jest rzecza
najwazniejszg”®. Politycy PO zdecydowanie skrytykowali poselski projekt PiS-u, jeden z nich
cytowat George’a Orwella i mowit, ze ustawa ,wprowadza petng inwigilacje obywatela”>’.
Tym razem to Platforma ztozyta wniosek o odrzucenie projektu w pierwszym czytaniu.
Poparta go cata opozycja (193 gtosy), przeciwni byli mu postowie klubu PiS-u i dwdch postow

niezrzeszonych (230). Warto zwroci¢ uwage, ze w klubie PO tylko jedna osoba wstrzymata sie

52 Odpowiedz? na interpelacje nr 8003 w sprawie ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw,
3.01.2018, www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=459B9388 (dostep: 12.10.2018).

53 Sejm Rzeczypospolite] Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia, op. cit., s. 170.

> Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VI, Sprawozdanie Stenograficzne z 7. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 30 grudnia, op. cit., s. 203; Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia, op. cit., s. 189.

%5 Zob. np. P. Radziewicz, Wykonywanie orzeczeri Trybunatu Konstytucyjnego przez prawodawce, Warszawa 2010,
s. 35-38.

%6 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 7. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 30 grudnia, op. cit., s. 216.

7 |bidem, s. 210.
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od gtosu — byt nig Marek Biernacki®®. Ustawa trafita do Komisji Administracji iSpraw
Wewnetrznych (KAiISW), ktéra powotata podkomisje. Ta ostatnia przedstawita swoje
sprawozdanie w dniu 13 stycznia, rekomendujgc przyjecie ustawy w wyraznie zmienionym
ksztatcie. Byto to konsekwencjg przyjecia wszystkich poprawek przedstawionych przez strone
rzgdowa, zmierzajgcych do wykonania wyroku TK w szerszym zakresie>®. W drugim czytaniu (14
stycznia), po petnej emocji iubogiej merytorycznie debacie®®, projekt zostat ponownie
skierowany do prac komisyjnych. Trzecie czytanie odbyto sie wdniu 15 stycznia. Liczba
poprawek zgtoszonych przez opozycje, zawartych w dodatkowym sprawozdaniu podkomisji®?,
zapowiadata rownie emocjonalne obrady. Zgodnie z rekomendacjg komisji, Sejm przyjat czes¢
poprawek zgtoszonych przez klub Nowoczesnej i odrzucit pozostate®?.

Ostatecznie tego dnia 234 postow (klub PiS-u i dwdch postdw niezrzeszonych) sposrod
450 gtosujgcych poparto projekt, 213 byto mu przeciwnych (niemal cata opozycja), a trzech
wstrzymato sie od gtosu. Dwoje sposrdd nich nalezato do klubu PO. Byt to wspomniany juz
Marek Biernacki i Teresa Piotrowska (szef MSW w latach 2014-2015)%. Senat nie wnidst
poprawek do ustawy, a prezydent podpisat jg w dniu 3 lutego 2016 r. Osrodek prezydencki
podkreslit, ze nie uznaje przepiséw za ,,doskonate”, argumentowat jednak, ze ustawe nalezato
podpisa¢ w zwigzku z presjg czasu. Prezydent deklarowat gotowos¢ do prowadzenia dalszych
rozmoéw na temat ustawy®. Ustawa weszta w zycie z dniem 7 lutego. Zmienita w sumie

12 aktéw prawnych. Wsréd nich znalazty sie ustawy regulujgce funkcjonowanie wszystkich

8 Gtosowanie nr 61 na 7. posiedzeniu Sejmu dnia 30-12-2015 r. 0 godz. 17:47:04, strona internetowa Sejmu RP,
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=glosowania&nrkadencji=8&nrposiedzenia=7&nrglosowania=61
(dostep: 31.12.2017).

% Sejmowa podkomisja ds. inwigilacji zakoriczyta prace, ,Polska Agencja Prasowa”, 13.01.2016,
www.pap.pl/aktualnosci/kraj/news,456158,sejmowa-podkomisja-ds-inwigilacji-zakonczyla-prace.html  (dostep:
31.12.2017).

0 Minister Wasik mowit: ,Bardzo dziekuje za stanowiska klubdw, ktére zostaty tutaj przedstawione. Bardzo
dziekuje za pytania. Bardzo dziekuje tym postom, ktorzy zechcieli przeczytac ustawe i zrozumiec jej tresc. To jest
bardzo cenne”. Na jego stowa krytyki pod adresem kompetencji uczestnikéw debaty odpowiedziata jedna
z postanek PO, proszac, aby nie oceniat ,poziomu sumienia postow”. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIlI,
Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia, op. cit., s. 169—
190.

1 Dodatkowe sprawozdanie Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych o poselskim projekcie ustawy o zmianie
ustawy o Policji oraz niektdrych innych ustaw (druk nr 154), druk nr 183-A z 14.01.2016 r.

62 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VI, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 15 stycznia, op. cit., s. 206—216.

83 Gtosowanie nr 25 na 8. posiedzeniu Sejmu dnia 15-01-2016 r. o godz. 10:27:08, strona internetowa Sejmu RP,
http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=glosowania&nrkadencji=8&nrposiedzenia=8&nrglosowani
a=25 (dostep: 31.12.2017).

 protest  przeciw  inwigilacji.  Pikietujgcy  spotkali  sie  z prezydentem, ,TVN24.pl”, 5.02.2016,
https://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/protest-przeciw-inwigilacji-pod-palacem-
prezydenckim,617023.html (dostep: 31.12.2017).
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dziesieciu instytucji posiadajgcych uprawnienia do prowadzenia czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych: pieciu stuzb specjalnych, czyli ABW, AW, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego
(SKW), Stuzby Wywiadu Wojskowego (SWW) i Centralnego Biura Antykorupcyjnego (CBA)®,
a takze wywiadu skarbowego dziatajgcego w ramach kontroli skarbowej®, Stuzby Celnej (SC)¢/,
Zandarmerii Wojskowej (ZW)®8, Strazy Granicznej (SG)®° i Policji. Zmiany wprowadzone do

ustawy o Policji wprowadzono mutatis mutandis we wszystkich pozostatych ustawach

kompetencyjnych.

2.2. ,Ustawa inwigilacyjna” wedtug Platformy Obywatelskiej oraz Prawa i Sprawiedliwosci

— najwazniejsze podobienstwa i réznice

Przyjeta ustawa byta w wielu aspektach kopig rozwigzan zawartych w projekcie senackim
PO. Podobienstwa polegaty m.in. na wprowadzeniu 18 miesiecy jako maksymalnego okresu
prowadzenia kontroli operacyjnej dla Policji, SG, wywiadu skarbowego i Zandarmerii Wojskowej
oraz braku gornej granicy dla ABW i SKW. Rdznica dotyczyta CBA — PO nie zamierzata wyznaczac
gérnej granicy okresu kontroli (a wiec wszystkie stuzby specjalne zamierzata potraktowac w ten
sam sposob), natomiast PiS w swoim projekcie wpisato ograniczenie 18 miesiecy. Taki wtasnie
przepis znalazt sie w ustawie. Podobienstwa dotyczyly tez wprowadzenia kontroli ex post
w zakresie pozyskiwania danych telekomunikacyjnych i pocztowych (zgodnie zatozono brak
kontroli ex ante wtym zakresie, PiS odrzucito takze propozycje klubu Nowoczesnej
wprowadzajgcg kontrole rownolegty) oraz zwigzanego z tym pdétrocznego trybu przedktadania
przez instytucje bezpieczenstwa sprawozdan witasciwym sgdom okregowym. Obie partie
zgadzaty sie tez w sprawie mozliwosci pozyskiwania tych danych przy uzyciu statego tacza, bez

udziatu pracownikéw firm-operatoréw. Przepisy te staty sie obowigzujgce’®. Wprowadzono

8 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Dz.
U. 2006 nr 104 poz. 709; Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, Dz. U. 2006 nr
104 poz. 708; Ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, Dz.
U. 2002 nr 74 poz. 676.

66 Ustawa z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o kontroli skarbowej, Dz. U. 1991 nr 100 poz. 442.

7 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o Stuzbie Celnej, Dz. U. 2009 nr 168 poz. 1323.

68 Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzqdkowych, Dz. U. 2001
nr 123 poz. 1353.

8 Ustawa z dnia 12 paZzdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz. U. 1990 nr 78 poz. 462.

70 Mozliwo$é pozyskiwania danych telekomunikacyjnych (np. bilingdw) przez instytucje bezpieczeristwa bez
udziatu podmiotu $swiadczacego ustuge istniata jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy z 15 stycznia 2016 r. Na
przyktad art. 20c. ust. 2a ustawy o Policji wskazywat, ze ,,udostepnianie danych telekomunikacyjnych odbywa sie
bez udziatu pracownikéw podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ telekomunikacyjng lub przy niezbednym ich
udziale, jezeli mozliwo$¢ taka jest przewidziana w porozumieniu zawartym pomiedzy Komendantem Gtéwnym
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rowniez obowigzek prowadzenia rejestru wystgpien o uzyskanie danych. W obu wersjach
projektu i uchwalonej ustawie doprecyzowano katalog sytuacji uzasadniajgcych sieganie po
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i katalog ich rodzajow. Oba projekty i ustawa w wersji
finalnej nie wprowadzaty ograniczen jesli chodzi o okres, w ktérym mozliwe byto przetwarzanie
danych pochodzacych z retencji’®.

W bardzo podobny sposdb uregulowano postepowanie z materiatami objetymi
tajemnicg zawodowa (np. adwokacka, lekarskg czy dziennikarska), ktére uzyskano droga
kontroli operacyjnej. W przypadku wystgpienia podejrzenia, ze w toku kontroli uzyskano tego
rodzaju informacje, witasciwa instytucja miata by¢ zobowigzana do przekazania ich
prokuratorowi, ten zas$ miat skierowac je do sgdu, ktéry zarzadzit kontrole operacyjng. Decyzje
dotyczacy tego, czy zgromadzone materiaty mozna wykorzystaé¢ w postepowaniu karnym, czy
tez nalezy je zniszczy¢, miat podejmowac sedzia. Jako kryterium wskazano sytuacje, w ktére;j
wykorzystanie materiatow bytoby ,niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci,
a okolicznos¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu” (przepis o doktadnie takim
brzmieniu zawarto w obu projektach i finalnej wersji ustawy). Nie obejmowato to tajemnicy
obronczej i tajemnicy spowiedzi — tego rodzaju dane musiaty by¢ obowigzkowo niszczone’?.

PiS, tak jak PO, nie wykonato wyroku TSUE, ograniczajgc sie do uchylenia art. 180g prawa

telekomunikacyjnego. Oba projekty iprzyjeta ustawa zgodnie przewidywaty, ze prezesi

Policji atym podmiotem”. Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 lutego 2015 r.
w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu ustawy o Policji, Dz. U. 2015 poz. 355. Por. art. 28 ust. 3 dwczesnego
brzmienia ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu: Obwieszczenie Marszatka Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie ogtoszenia jednolitego tekstu ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, Dz. U. 2015 poz. 1929. Podczas konferencji ,Retencja
danych: troska o bezpieczenstwo czy inwigilacja obywateli?”, zorganizowanej w dniu 21 maja 2011 r. przez
Naczelng Rade Adwokacja, dyrektor Biura Kryminalnego Komendy Gtéwnej Policji poinformowat opinie publiczna,
ze 327 funkcjonariuszy Policji posiadato uprawnienia do bezposredniego korzystania z danych
telekomunikacyjnych pochodzacych z retencji. Doktadna liczba funkcjonariuszy Policji, ktérzy obecnie posiadaja
takie uprawnienia, jak rowniez liczba posiadajgcych je funkcjonariuszy innych stuzb policyjnych i specjalnych, nie
jest znana. Ponad 300 policjantow zdostepem do naszych bilingow, ,TVN24.pl”, 21.05.2011,
https://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/ponad-300-policjantow-z-dostepem-do-naszych-
bilingow,171897.html (dostep: 12.05.2018). Tryb uzyskiwania i przetwarzania przez Policje danych pochodzacych
z retencji okresla decyzja Komendanta Gtéwnego. Zob. Decyzja nr 98 Komendanta Gtdwnego Policji z dnia 1
kwietnia 2016 r. w sprawie uzyskiwania i przetwarzania przez Policje danych telekomunikacyjnych, pocztowych
oraz internetowych, ,,Dziennik Urzedowy KGP” 2016 nr 98 poz. 14.

"1 Por. Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy, op. cit.; Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektdrych innych ustaw, druk nr 154, op. cit.; Ustawa z dnia 15 stycznia, op. cit.

72 Rdznica w kwestii tajemnicy obroniczej i tajemnicy spowiedzi dotyczyta trybu. Na przyktadzie Policji wygladata
ona nastepujgco. Wedtug projektu PO decyzje o zniszczeniu materiatdow, co do ktérych zachodzito przypuszczenie,
7e zawierajg tego rodzaju informacje, podejmowatby ,Komendant Gtéwny Policji, Komendant CBSP albo
komendant wojewddzki Policji”. Natomiast wedtug projektu PiS-u mieliby oni przekazywa¢ te materiaty
prokuratorowi, aten sedziemu, ktéry zarzadzit kontrole operacyjng. Dopiero sedzia podejmowatby decyzje
o0 zniszczeniu materiatéw. W wersji finalnej ustawy przyjeto rozwigzanie z projektu PO. Por. ibidem.
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cywilnych iwojskowych sadéw beda co roku przekazywali ministrowi sprawiedliwosci
,informacje na temat przetwarzania danych”, ten za$, rowniez w trybie corocznym, bedzie
przedstawiat ,zagregowang informacje” na ten temat Sejmowi i Senatowi. Rdznica dotyczyta
jednak tego, jakiego rodzaju beda to dane (zob. ponizej)’3.

Co do rdznic, to projekt PiS-u nie zawierat klauzuli subsydiarnosci w zakresie siegania po
dane pochodzace z retencji’®, nie precyzowat tez, ze zniszczenie zebranych danych, ktére nie
sg instytucjom potrzebne’”?, powinno nastgpi¢ wterminie 14 dni. Wskazywat jedynie,
ze powinno to nastgpi¢ ,niezwtocznie”. Nie uwzgledniono w nim réwniez przepisu zawartego
w projekcie senackim PO, ktéry przewidywat, ze w ,sprawach dotyczgcych udostepnienia
danych telekomunikacyjnych i pocztowych albo wykorzystania materiatéw z tych czynnosci
w postepowaniu karnym w odniesieniu do postow, senatoréw i Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej postanowienie wydaje Pierwszy Prezes Sgdu Najwyzszego”’®. W projekcie PiS-u
zaznaczono, ze instytucje bezpieczenstwa przekazywaty witasciwym sgdom sprawozdania
dotyczgce pozyskiwania danych pochodzacych z retencji z ,zachowaniem przepiséw o ochronie
informacji niejawnych”. Podobnego przepisu nie umieszczono w projekcie PO. W projektach
odmiennie uregulowano réwniez kwestie danych pochodzgcych z wykazu abonenckiego,
zawierajgcego dane uzyskiwane przez ustugodawce przy zawieraniu umowy (np. informacja
dotyczgca tego, kto jest witascicielem danego numeru telefonu komdrkowego). PiS,
w odrdznieniu od PO, zamierzat zwolni¢ pozyskiwanie tych danych z kontroli nastepczej sadu.
Tak tez sie stato. Wszystkie wymienione powyzej kwestie nie ulegty zmianie na dalszych etapach
procesu legislacyjnego i przepisy te znalazty sie w finalnej wersji ustawy””.

Najwazniejsza roznica pomiedzy projektami dotyczyta danych internetowych. Podczas
gdy projekt senacki PO regulowat staty dostep do danych telekomunikacyjnych i pocztowych
oraz wprowadzat kontrole ex post nad procesem, projekt poselski PiS-u dodat do nich takze
,dane internetowe”’8. Byto to pojecie nieobecne dotad w polskim porzadku prawnym.

Weczesniej kwestie te regulowata ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng, ktorej art. 18

73 lbidem.

74 Minister Wasik ttumaczyt, ze sprzeciwia sie temu rozwigzaniu, poniewaz ,w przypadku zaginie¢ dane
telekomunikacyjne sg pierwszym sposobem na odnalezienie danej osoby”. Sejmowa podkomisja ds. inwigilacji
zakonczyta prace, op. cit.

7> Projekt PO méwit o sytuacji, w ktérej ,w wyniku weryfikacji ustalono, ze dalsze przetwarzanie danych (...) nie
jest niezbedne dla realizacji ustawowych zadan”, natomiast projekt PiS-u i ustawa w finalnym ksztatcie o sytuacji,
w ktérej dane ,,nie majg znaczenia dla postepowania karnego”.

6 Por. Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy, op. cit.; Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektorych innych ustaw, druk nr 154, op. cit.; Ustawa z dnia 15 stycznia, op. cit.

7 lbidem.

78 Ibidem.
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ust. 6 wskazywat: , Ustugodawca udziela informacji o danych (...) organom panstwa na potrzeby
prowadzonych przez nie postepowan”’®. Ustawa z 15 stycznia nadata temu przepisowi
odmienny ksztatt: ,Ustugodawca nieodptatnie udostepnia dane (..) organom panstwa
uprawnionym na podstawie odrebnych przepisow na potrzeby prowadzonych przez nie
postepowan”®. Zwraca uwage nie tylko zmiana ,udzielania” na ,udostepnianie” i dodanie
,bezptatnosci”, ale takze utrzymanie ,postepowania” jako warunku uzyskania dostepu
do danych. Tworzy to niejasng relacje np. z art. 20c ustawy o Policji w brzmieniu nadanym mu
przez ustawe z 15 stycznia. Rzeczony przepis wskazuje bowiem, ze instytucja ta moze uzyskiwac
dane telekomunikacyjne, pocztowe iinternetowe w celu ,zapobiegania lub wykrywania
przestepstw albo wcelu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badZ wsparcia dziatan
poszukiwawczych Iub ratowniczych” (przepis w takim samym ksztatcie zawarto w obu
projektach)®. Nie jest wiec jasne, czy prowadzenie postepowania jest nieodzowne do siegania
przez Policje po dane internetowe. Poza tym projekt ustawy autorstwa politykéw PiS-u
(podobnie jak senacki projekt PO) nie wskazywat expressis verbis, ze z katalogu danych
wytgczone bedg tresci (np. tre$¢ maila lub zapis czatu)®2. Na etapie prac komisyjnych dodano
zastrzezenie, ze bez uprzedniej zgody sadu pozyskiwaé mozna jedynie ,dane niestanowigce
tre$ci”®. Znalazto sie ono w przyjetej ustawie. Inicjatorem zmiany byt rzad®. Nie oznacza
to jednak rozwigzania problemu, jako ze samo pojecie ,tresci” jest, z uwagi na specyfike
komunikowania internetowego, trudne do zdefiniowania® (zob. 3.2.).

Kontroli nad pozyskiwaniem danych nadano charakter fakultatywny: oba projekty
i przyjeta ustawa wskazywaty, ze ,sad okregowy moze zapozna¢ sie z materiatami

uzasadniajgcymi udostepnienie” danych, a nie, ze jest do tego zobligowany. W projekcie PiS-u

7° Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 15 pazdziernika 2013 r. w sprawie ogfoszenia
jednolitego tekstu ustawy o swiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Dz. U. 2013 poz. 1422.

80 Ustawa z dnia 15 stycznia, op. cit.

81 |bidem. Do przyjecia tzw. ustawy inwigilacyjnej art. 20c i art. 20d ustawy o Policji stanowity, ze instytucja ta
mogta pozyskiwaé dane telekomunikacyjne ipocztowe w celu ,zapobiegania lub wykrywania przestepstw”.
Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 20 lutego, op. cit.

82 Por. Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy, op. cit.; Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektorych innych ustaw, druk nr 154, op. cit.

8 Sprawozdanie Komisji Administracji i Spraw Wewnetrznych o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektdrych innych ustaw, druk nr 183 z 14.01.2016 r.

84 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VI, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia, op. cit., s. 170.

8 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia, op. cit.,, s. 174; Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII,
Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 15 stycznia, op. cit., s. 213—
214. Por. Fundacja Panoptykon, Rok z ustawq inwigilacyjng. Co sie zmienito? Czy byto sie czego bac?, Warszawa
2017, s. 4.
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i ustawie nie wskazano réwniez, jakie srodki moze przedsiewzig¢ sad po stwierdzeniu
nieprawidfowosci. Przepisy o takim brzmieniu znalazty sie tez w projekcie PO, ale dotyczyty
tylko danych telekomunikacyjnych i pocztowych. Zaznaczono w nim réwniez, ze w ,,przypadku
stwierdzenia przez sad okregowy braku podstaw do pozyskania danych”, podlegajg one
,niezwtocznemu komisyjnemu i protokolarnemu zniszczeniu”. Takiego przepisu zabrakto

w projekcie poselskim PiS-u i w ustawie z 15 stycznia®®.

3. Ustawa w praktyce — kontrowersje i konsekwencje

3.1. Reakcja na wejscie w zycie ustawy

Ustawa z 15 stycznia 2016 r. spotkata sie tez ze zmasowang krytykga medidw. Portale
internetowe publikowaty poradniki dotyczgce tego, jak ,zabezpieczy¢ komputer, telefon,
poczte i komunikator przed rzagdowa inwigilacjg”®’, powstata inicjatywa Stop Inwigilacji 2016,
ktora zebrata ponad 30 tys. podpisdw pod petycjg przeciwko ustawie®®. Popularne stato sie
zapowiadanie skali spotecznego niezadowolenia podobnego do protestow z 2012 r. przeciwko
Umowie handlowej dotyczgca zwalczania obrotu towarami podrabianymi (Anti-Counterfeiting
Trade Agreement, ACTA)®°. Komitet Obrony Demokracji zapowiedziat protesty w ponad 30

polskich miastach®® a Federacja Anarchistyczna ogtosita tydzieri ,akcji przeciwko inwigilacji

spoteczeristwa”®?. Jeden z postow PO stwierdzit, ze , data 15 stycznia bedzie tg, kiedy wolny

8 por. Senacki projekt ustawy o zmianie ustawy, op. cit.; Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz
niektorych innych ustaw, druk nr 154, op. cit.; Ustawa z dnia 15 stycznia, op. cit.

8 M. Nowak, Jak zabezpieczy¢ komputer, telefon, poczte i komunikator przed rzgdowg inwigilacjq — poradnik dla
poczqgtkujgcych, ,Spider's Web”, 15.01.2016, https://www.spidersweb.pl/2016/01/ustawa-inwigilacyjna-
szyfrowanie-danych-ochrona-prywatnosci-poradnik.html (dostep: 31.12.2017).

88 Zob. Sejm RP: Wtadza pragnie przeswietli¢ nasze Zycie inasze komputery, Petycje Obywatelskie Avaaz,
https://secure.avaaz.org/pl/petition/Sejm_RP_Wladza_pragnie_przeswietlic_nasze_zycie_i_nasze_komputery/?
njexbkb (dostep: 31.12.2017).

85 Zob. np. Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 7. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 30 grudnia, op. cit., s. 203; K. Btaszkiewicz, Bedzie drugie , Stop ACTA”? Tysigce
ludzi  protestuje przeciw planom inwigilacji internetu przez rzqd PiS, ,naTemat.pl”, 2.01.2016,
natemat.pl/167083,bedzie-drugie-stop-acta-tysiace-ludzi-protestuje-przeciw-planom-inwigilacji-internetu-przez-
rzad-pis (dostep: 31.12.2017).

%0 post zawierajacy liste manifestacji Komitetu Obrony Demokracji, profil Komitetu Obrony Demokracji na portalu
Facebook, 17.01.2016, https://www.facebook.com/KomitetObronyDemokracji/posts/1682256535345767
(dostep: 31.12.2017).

9 Wezwanie do  tygodnia  akcji  przeciwko  inwigilacji  spofeczerstwa,  13.01.2016, federacja-
anarchistyczna.pl/index.php/artykuly/dzialania-fa/item/1047-wezwania-do-tygodnia-akcji-przeciwko-inwigilacji-
spoteczenstwa/artykuly/dzialania-fa (dostep: 31.12.2017).
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Internet umiera”®?. W kontek$cie ustawy pisano o ,Wielkim Bracie”?® i,powszechnej
inwigilacji” sieci®®, przestrzegajac, ze dzieki nowelizacji Policja istuzby specjalne ,zyskaty
praktycznie nieograniczong mozliwo$¢ obserwowania aktywnos$ci obywateli w Internecie”?.
Wspdlnym punktem w gtosach krytyki byto przekonanie, ze czynnosci podejmowane przez
instytucje bezpieczenstwa pozostang poza kontrolg spoteczenstwa i niezaleznych organdw.
Stanistaw Zaryn, rzecznik ministra koordynatora stuzb specjalnych, stwierdzit, ze opozycja
rozpetata wokot ustawy ,kuriozalng histerie”, ktéra ,,o$mieszyta” jej politykdw?®.

Kilka dni po wejsciu w zycie ustawy TK opublikowat komunikat, w ktérym opisywat
zwigzek pomiedzy wyrokiem K 23/11 a jej przepisami. Trybunat ttumaczyt, ze ustawa realizuje
go ,jedynie czesciowo”, a ,dodatkowo wprowadza inne rozwigzania prawne”, ktérych wyrok
TK ,,nie wymagat badz do ktorych w ogéle sie nie odnosit”. Zwrécono m.in. uwage, ze nie wnosit
on o uregulowanie problematyki pozyskiwania danych internetowych, a w ustawie nadal nie
przewidziano informowania osdb o zakonczonej kontroli operacyjnej, ktérg wobec nich
prowadzono®’.

Tak jak projekt autorstwa senatorow PO, ustawa z 15 stycznia zostata negatywnie
oceniona m.in. przez Fundacje Panoptykon, HFPC, NRA i RPO. Ten ostatniw dniu 18 lutego 2016
r. ztozyt do TK wniosek o zbadanie zgodnosci przepisdow ustawy z ustawg zasadniczg,
argumentujgc, ze stanowig one ,powazne zagrozenie dla najwazniejszych wolnosci i praw
cztowieka”?®. Zgtoszone przez niego uwagi dotyczyty o$miu kwestii. Po pierwsze, prowadzenie

kontroli operacyjnej przez 18 miesiecy uznano za ,nieproporcjonalnie dtugotrwate”

%2Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VIII, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 15 stycznia, op. cit., s. 213.

% Zob. np. W. Gtowacki, Wielki Brat juz moze przejrze¢ nasze dane, ,Polska The Times”, 8.02.2016,
www.polskatimes.pl/artykul/9375559,wielki-brat-juz-moze-przejrzec-nasze-dane,id,t.html (dostep: 31.12.2017);
E. Siedlecka, Ustawa inwigilacyjna przyjeta. Wielki PiS czuwa, ,Gazeta Wyborcza”, 16.01.2016,
wyborcza.pl/1,75248,19484333,ustawa-inwigilacyjna-przyjeta-wielki-pis-czuwa.html (dostep: 31.12.2017).

% J. Noch, Od niedzieli powszechna inwigilacja internetu w Polsce stata sie mozliwa. Jak sie przed tym obroni¢?,
,NaTemat.pl”, 9.02.2016, natemat.pl/170849,0d-niedzieli-wladza-inwigiluje-internet-kto-jest-na-ich-celowniku-i-
jak-sie-przed-tym-obronic (dostep: 31.12.2017).

% A. Hall, Zta zmiana, Sopot 2016, s. 83.

% S. Zaryn, Historia skrajnej manipulacji... Opozycja rozpetata kuriozalng histerie wokdt ustawy dot. ,inwigilacji”,
oSmieszajqgc siebie i podwazajgc swojq wiarygodnosc, »WPolityce.pl”, 31.01.2016,
https://wpolityce.pl/polityka/280055-historia-skrajnej-manipulacji-opozycja-rozpetala-kuriozalna-histerie-wokol-
ustawy-dot-inwigilacji-osmieszajac-siebie-i-podwazajac-swoja-wiarygodnosc (dostep: 15.02.2018).

° TK ws. noweli ustawy o Policji (komunikat), ,Polska Agencja Prasowa”, 10.02.2016,
http://centrumprasowe.pap.pl/cp/pl/news/info/48326,36,tk-ws-noweli-ustawy-o-policji-(komunikat)  (dostep:
31.12.2017). Zwraca uwage btad, ktory TK popetnit w swoim komunikacie — ustawa datowana jest nie na 4 lutego,
tylko na 15 stycznia.

% Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego, 18.02.2016, 11.519.109.2015.KtS/VV/AG,
s. 59.
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i naruszajace ,zasade demokratycznego panstwa prawnego”?°. Takze brak gornej granicy w tym
zakresie dla instytucji kontrwywiadowczych zostat uznany za niedopuszczalny'®. Po drugie,
RPO skrytykowat ustawe za niedostateczne zagwarantowanie ochrony tajemnic zawodowych.
Mozliwos¢ ich wykorzystania ,na podstawie wyjgtkowo nieostrych kryteridw” uznat za
,szczegoblnie niebezpieczne z punktu widzenia ochrony praw i wolnosci jednostki”9t. Po trzecie,
zwrécit uwage na ,nadmiernie szeroki” zakres przedmiotowy pobierania iprzetwarzania
danych telekomunikacyjnych, pocztowych iinternetowych'®?. W odrdznieniu od kontroli
operacyjnej, w przypadku ktorej istnieje katalog przestepstw, ktére mozna zwalczad przy uzyciu
tej metody (np. art. 19 ust. 1 ustawy o Policji lub art. 9e ust. 1 ustawy o SG), w kontekscie
metadanych jest mowa jedynie o, przestepstwie” (np. art. 20cb ust. 1 ustawy o Policji lub art.
10b ust. 1 ustawy o SG). Oznacza to, ze Policja i inne uprawnione instytucje mogg pobierac
i przetwarzac dane w zwigzku z kazdym czynem, ktdry spetnia znamiona przestepstwa. Rzecznik
podkreslit, ze konsekwencjg braku wprowadzenia mechanizmu subsydiarnosci moze by¢ to, ze
po dane siegac sie bedzie ,nie tylko wowczas, gdy jest to rzeczywiscie konieczne do wykrywania
lub zapobiegania przestepstwom, ale takze wtedy gdy jest to po prostu najprostsze
i najwygodniejsze”1%3. Ombudsman zauwazyt réwniez problem, o ktérym byta mowa powyze;:
»,Uzyskiwanie i przetwarzanie danych internetowych nie bedzie tez miato zwigzku z zadnym
toczgcym sie postepowaniem” 104,

Po czwarte, RPO skrytykowat instytucje porozumien zawieranych przez instytucje
bezpieczenstwa z firmami-operatorami, stwierdzajgc, ze zapisana w ustawie bezptatnosé
dostepu do danych ,moze prowadzi¢ do ingerencji wzasade swobody dziatalnosci
gospodarczej”’19. Skrytykowat takze tzw. state facza, piszac, ze przepisy ,pozwalajgce
na nieograniczone w praktyce zbieranie danych internetowych, bez nastepczego informowania
osoby, ktorych zbierane dane dotyczyly, stanowig naruszenie tak fundamentalnych zasad, jak
zasada demokratycznego panstwa prawnego, godnos$é cztowieka i wynikajgce z niej prawo
do prywatnosci, wolno$¢ iochrona tajemnicy komunikowania sie czy w koncu ochrona
informacji o sobie”. Ustawa z 15 stycznia umozliwita ,utrzymywanie statej infrastruktury

prowadzgce] do permanentnego zbierania danych internetowych, telekomunikacyjnych

% |bidem, s. 18.
100 |bidem, s. 27.
101 |bidem, s. 32.
102 |hidem, s. 39.
103 |hidem, s. 41.
104 |bidem, s. 44.
105 |bidem, s. 45.
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i pocztowych”1%¢. Po piate, kontrola pozyskiwania danych telekomunikacyjnych, pocztowych
i internetowych zostata uznana za ,iluzoryczng”. RPO stwierdzit, ze przewidziana w ustawie
kontrola nastepcza ,nie powinna by¢ stosowana domysinie”, tylko w wyjgtkowych sytuacjach,
w ktorych ,zachodzi potrzeba natychmiastowego dziatania stuzb”. Przeprowadzania
spetniajacej w wiekszym stopniu kryteria ,niezbednosci, adekwatnosci i celowosci” kontroli
uprzedniej w ogdle nie przewidywano®?’. Po szdste, w ustawie z 15 stycznia nie uregulowano
kwestii, o ktorych méwit wyrok Trybunatu z 2014 r., m.in. obowigzku informowania osoby,
wobec ktdrej prowadzone byty czynnosci operacyjno-rozpoznawcze'®®. Nie okreslono rowniez,
jak dtugo instytucje bezpieczenstwa mogg przetwarzaé¢ uzyskane dane telekomunikacyjne,
pocztowe i internetowe!®. Po siddme, RPO zwrdécit uwage, ze ustawa z 15 stycznia wprowadzita
obowigzek zniszczenia jedynie tych pozyskanych danych, ktére ,nie majg znaczenia dla
postepowania karnego”. Zrazem umozliwita zachowanie danych, ktére sg istotne dla
,bezpieczenstwa parstwa” (ABW) lub jego , obronnosci” (SKW)C. W ustawie przewidziano
natomiast obowigzek zniszczenia danych, ktérych ,, wykorzystanie w postepowaniu karnym jest
niedopuszczalne”. Po dsme, RPO zaskarzyt przepisy przejéciowe ustawy. Zatozono w nich, ze
do kontroli operacyjnej rozpoczetej przed wejsciem w zycie ustawy nalezy stosowac , przepisy
dotychczasowe”, a wiec te, ktére w 2014 r. TK uznat za sprzeczne z konstytucjg. Praktyka ta,
zdaniem RPO, ,niewatpliwie narusza zasade przyzwoitej legislacji, zasade zaufania obywatela
do panstwa i zasade pewnosci prawa” 2,

Po ponad dwdch latach, 21 lutego 2018 r., TK miat przedstawi¢ wyniki kontroli'3. Tak
sie jednak nie stato. 13 lutego sprawa spadta z wokandy TK*# akilka tygodni pdzniej RPO
wycofat swéj wniosek sprzed dwdch lat!'>. W uzasadnieniu pisma skierowanego do Trybunatu

wskazat na dwa powody swojej decyzji. Po pierwsze, chodzito o zmiane sktadu orzekajgcego,

106 |bidem, s. 45—46.

197 |bidem, s. 50.

108 |bidem, s. 52.

109 |bidem, s. 53.

10 |pidem, s. 54.

1 ystawa z dnia 15 stycznia, op. cit.

112 Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego, 18.02.2016, op. cit., s. 56.

113 Zasady stosowania kontroli operacyjnej przez stuzby policyjne i stuzby specjalne, K 9/16, strona internetowa
Trybunatu Konstytucyjnego, trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/wokanda/art/9990-zasady-stosowania-
kontroli-operacyjnej-przez-sluzby-policyjne-i-sluzby-specjalne/ (dostep: 31.12.2017).

14 W. Tumidalski, Zwokandy Trybunatu Konstytucyjnego spadt wniosek RPO dot. inwigilacji, ,Rzeczpospolita”,
19.02.2018, www.rp.pl/Mundurowi/302199977-Z-wokandy-Trybunalu-Konstytucyjnego-spadl-wniosek-RPO-dot-
inwigilacji.html (dostep: 26.02.2018).

15 W, Tumidalski, Inwigilacja w TK: Bodnar nie ufa sedziom dublerom, ,Rzeczpospolita”, 15.03.2018,
www.rp.pl/Dobra-osobiste/303159976-Inwigilacja-w-TK-Bodnar-nie-ufa-sedziom-dublerom.html (dostep:
15.03.2018).
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ktdéra w ocenie RPO nie miata podstawy prawnej. Andrzej Rzeplinski, ktory do grudnia 2016 .
kierowat Trybunatem, zarzadzit rozpoznanie sprawy w petnym skfadzie (sedzig sprawozdawcg
miat by¢ Stanistaw Rymar). Jego nastepca, Julia Przytebska, uznata, ze wystraczajacy bedzie
sktad piecioosobowy. Po drugie, RPO negatywnie ocenit fakt, ze do sktadu wyznaczono dwie
osoby, ktére w jego ocenie sg ,nieuprawnione do orzekania”!'®, jako ze ,zostaty wybrane
z naruszeniem Konstytucji RP”*Y. Wczes$niej RPO wnioskowat oich wytgczenie ze sktadu
orzekajgcego. We wniosku z 15 stycznia pisat rowniez o watpliwosciach co do ,bezstronnosci”
jednego 1z sedziow!'®. W zwigzku ztym, wocenie RPO, gdyby w lutym 2018 r. doszto
do wydania wyroku w sprawie ,,ustawy inwigilacyjnej”, mogtby on przyjac¢ postac ,orzeczenia
nieistniejgcego”. Mogtoby to ,skutkowaé chaosem prawnym”, a wydane orzeczenie mogtoby
by¢ ,kwestionowane przez petnomocnikow stron takze w procesach przed sgdami
europejskimi”*'°. Wobec cofniecia wniosku Trybunat Konstytucyjny umorzyt postepowanie.
Mariusz Muszyniski, jeden z sedzidw, ktérych RPO uznat za nieuprawnionych do orzekania
(w mediach nazywany jednym z,sedzidw dublerow”??9), ktéry miat zosta¢ sedzig

sprawozdawcg w miejsce Rymara, zgtosit zdanie odrebne do uzasadnienia postanowienia TK!?1,

116 Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego, 14.03.2018, 11.519.109.2015.MM, s. 1—
2.

17 |bidem, s. 6.

118 Wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego, 15.01.2018, 11.519.109.2015.MM, s. 4.
113 Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego, 14.03.2018, op. cit.,, s. 6-7.
W komunikacie RPO napisano: ,Dzi$ RPO nie widzi szansy na niezalezne i merytoryczne rozpoznanie swojego
whniosku. Majg go bowiem ocenia¢ w Trybunale osoby, ktdrych nie tylko status sedziowski ale bezstronnos¢
w sprawie uprawnien stuzb moze byc¢ kwestionowana. RPO obawia sie, ze w takiej sytuacji wyrok Trybunatu
mogtby zamrozi¢ stan prawny, ktory jest niezgodny ze standardami konstytucyjnymi i europejskimi. Adam Bodnar
nie chce przytozy¢ do tego reki”. RPO wycofuje wniosek do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie inwigilacji, strona
internetowa Rzecznika Praw Obywatelskich, 14.03.2018, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-wycofuje-
whniosek-do-trybunatu-konstytucyjnego-w-sprawie-inwigilacji (dostep: 16.03.2018).

120 70b. np. M. Kryszkiewicz, Trybunat Konstytucyjny skutecznie spacyfikowany, ,GazetaPrawna.pl”, 9.07.2018,
https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1167649,zmiany-w-trybunale-konstytucyjnym-omowienie.html (dostep:
15.09.2018).

121 podkreslajgc doniostoéé problematyki, ktdrej dotyczyt wniosek, Muszyriski przedstawit trzy watpliwosci
dotyczgce decyzji RPO o jego cofnieciu. Po pierwsze, miata ona $wiadczy¢ o niewykonywaniu okreslonych
w konstytucji obowigzkdw Rzecznika. Zaskarzony przez RPO w 2016 r. stan prawny dotyczgcy czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych nie ulegt do 2018 r. zmianie, a zatem brak byto przestanek uzasadniajgcych taka
decyzje. W ocenie Muszynskiego miato to $wiadczy¢ o tym, ze , bardziej niz na ochronie wolnosci i praw cztowieka”
ombudsmanowi zalezato na ,, wchodzeniu w polemike” z Trybunatem. Po drugie, Muszynski odrzucit argumenty
RPO dotyczace nieprawidtowosci zwigzanych ze zmianami sktadu orzekajacego, uznajac je za ,nieracjonalne
i pozbawione podstaw prawnych”. Sktadanie przez RPO kolejnych wnioskdw miato zas by¢ przyktadem ,,sgdowego
pieniactwa”. Po trzecie, Muszynski stwierdzit, ze argument o mozliwosci powstania tzw. orzeczen nieistniejgcych,
jest bezzasadny. Uznat go za nieuprawniong ,hipoteze naukowg” i poddat w watpliwos¢, czy petnigcy funkcje RPO
Adam Bodnar ,wyrdznia sie wiedzg prawniczg”, co — zgodnie z ustawg o RPO — powinno charakteryzowac
ombudsmana. Zdanie odrebne wienczyto stwierdzenie, ze niewykonywanie przez Bodnara jego obowigzkow i fakt,
ze wten sposéb ,sprzeniewierza sie” on ztozonemu Slubowaniu, stanowi ,przestanke do pozbawienia go
sprawowanej funkcji”. Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 marca 2018 r., sygn. akt K 9/16.
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W kolejnych miesigcach RPO podjat decyzje o cofnieciu jeszcze pieciu swoich wnioskow!?2.

W sprawie zabrata gtos takze Europejska Komisja na rzecz Demokracji przez Prawo, czyli
tzw. komisja wenecka. W opinii z 13 czerwca 2016 r. sformutowata ona pie¢ zalecen
dotyczgcych polskiego prawa. Dotyczyty one: a) ,,wzmocnienia zasady proporcjonalnosci”, czyli
przyjecia, ze czynnosci operacyjno-rozpoznawcze bedg stosowane jedynie w przypadku
,Najpowazniejszych przestepstw”, b) ograniczenia sytuacji, w ktorych naruszona mogtaby
zostac tajemnica adwokacka, c) ograniczenia czasu pobierania metadanych internetowych oraz
zagwarantowania, ze informacje na ten temat zostang zachowane w celu umozliwienia
realizacji efektywnej kontroli ex post, d) wzmocnienia nadzoru nad kontrolg operacyjng poprzez

wprowadzenie instytucji ,adwokata prywatnosci” lub obligatoryjnej kontroli ex post, e)
wprowadzenie ,mechanizmu efektywnej kontroli” pobierania metadanych internetowych
przez ,niezalezny organ”, dysponujacy mozliwoscig oceny przeprowadzonych dziatan i mogacy
siega¢ po ,odpowiednie $rodki prawne”'?3. Nastepnego dnia Parlament Europejski przyjat
rezolucje ,w sprawie niedawnych wydarzen w Polsce iich wptywu na prawa podstawowe
okreslone w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej”. Tytutowa ustawa zostata w nigj
skrytykowana za ,niewspétmierng ingerencje w prawo do prywatnosci iniezgodnosé

powszechnych dziatan inwigilacyjnych na duzg skale i masowego przetwarzania danych

osobowych z orzecznictwem UE i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka”?4. Rezolucja

122 pg raz drugi RPO cofnat swoj wniosek w kwietniu 2018 r. Wycofany wniosek z maja 2016 r. dotyczyt tzw.
owocow zatrutego drzewa. Trzecie cofniecie, ktore miato miejsce w maju 2018 r., dotyczyto wniosku o zbadanie
zgodnosci z konstytucjg przepisow ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, ztozonego przez RPO w lipcu 2016
r. Czwarte cofniecie réwniez miato miejsce w maju 2018 r. — w kwietniu 2016 r. RPO wnioskowat o zbadanie
zgodnosci z konstytucjg zgody nastepczej na wykorzystanie w postepowaniu karnym dowodow uzyskanych
w drodze kontroli operacyjnej. Po raz pigty RPO wycofat swoj wniosek w pazdzierniku 2018 r. Cofniety wniosek
z kwietnia 2016 r. dotyczyt zwiekszenia uprawnierl prokuratora generalnego. Po raz szésty RPO wycofat wniosek
w grudniu 2018 r. Cofniety wniosek ze stycznia 2016 r. dotyczyt braku mozliwosci ztozenia zazalenia na uzycie
srodkéw przymusu bezposredniego i broni palnej przez niektére instytucje bezpieczenstwa. Pierwotnie wszystkie
wymienione sprawy miaty zosta¢ rozpoznane przez petny sktad TK. W przypadku pieciu z nich doszto do zmiany
sktadu orzekajgcego na piecioosobowy, co zakwestionowat Rzecznik. We wszystkich przypadkach podniést réwniez
argument o ,o0sobach nieuprawnionych” w sktadzie TK. Dane za strong Rzecznika Praw Obywatelskich,
www.rpo.gov.pl (dostep: 10.10.2018). Rzecznik nie zadeklarowat jednak, ze bedzie wycofywat wszystkie ztozone
do TK wnioski, jesli w sktadzie orzekajacym znajda sie ,,sedziowie dublerzy”. Podjat decyzje o niewycofaniu wniosku
o zbadanie zgodnosci z konstytucjg nowelizacji Kodeksu karnego dotyczacej kary tagcznej. Ttumaczyt, ze ,stato sie
tak, gdyz w przypadku petnego sktadu nie ma ryzyka manipulacji sktadem”. Poza tym ,wyrok miat charakter
techniczny, a nie ustrojowy. Nie dotyczyt rowniez kwestii fundamentalnych w zakresie ochrony praw cztowieka”.
M. Kryszkiewicz, Trybunat Konstytucyjny, op. cit.

123 Eyropean Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Poland — Opinion on the Act of 15
January 2016 amending the Police Act and certain other Acts, adopted by the Venice Commission at its 107th
Plenary Session (Venice, 10-11 June 2016), Strasbourg, 13 June 2016, Opinion No. 839/2016, CDL AD(2016)012, s.
32.

124 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 14 wrzesnia 2016 r. w sprawie niedawnych wydarzen w Polsce i ich
wplywu na prawa podstawowe okreslone w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej (2016/2774(RSP)), Dz.
Urz. UE 2018 nr C 204, s. 98.
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podzielita polskich europarlamentarzystéw. Poparli jg politycy wybrani z list PO i SLD, przeciw

byli reprezentanci PiS-u, a trzech sposrdd czterech politykéw PSL-u nie oddato gtosu®?.

3.2. Pozyskiwanie danych telekomunikacyjnych, pocztowych i internetowych w praktyce

Ze szczegOlnie duzymi kontrowersjami spotkafa sie sprawa statego dostepu instytucji
bezpieczerstwa do danych internetowych. Kontrowersjom sprzyjat poziom skomplikowania
materii, ktéremu nie potrafili sprosta¢ polscy dziennikarze!?®. Cze$¢ opinii publicznej odczytata
j3 jako wprowadzenie nieobecnej dotgd, nieograniczonej mozliwosci Sledzenia wszelkich form

127 wtym kontroli tresci korespondencji

aktywnosci internautéw w sieci mailowe] bez
uprzedniej zgody sadu. Wynikato to z niejasnosci pojecia ,danych internetowych” odnoszgcego
sie do art. 18 ust. 1-5 ustawy o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Zgodnie z przyjetymi
przepisami za ,dane internetowe” nalezy bowiem uznac takze dane eksploatacyjne (ust. 5), czyli
np. ,informacje o rozpoczeciu, zakonczeniu oraz zakresie kazdorazowego korzystania z ustugi
Swiadczonej drogg elektroniczng” i ,informacje o skorzystaniu przez ustugobiorce z ustug
$wiadczonych drogg elektroniczng™?®. W zakres danych internetowych wchodzi wiec np.
dodanie posta na forum lub zapisanie zdjecia na dysku twardym. Nie jest jednak jasne, czy
dotyczy to wytgcznie pozyskania informacji o wykonanej czynnosci (dodanie posta, zapisanie
zdjecia), czy tez takze o jej ,zawartosci” (co napisano w poscie?; co przedstawiato zdjecie?).
Ustawodawca wskazat wprawdzie expressis verbis, ze chodzi o pozyskiwanie ,danych
niestanowigcych tresci”, ale nie uscislit, co nalezy rozumieé przez to pojecie. W przypadku
danych telekomunikacyjnych czy pocztowych to rozgraniczenie jest czytelne, jednakze

w przypadku stron internetowych trudno jednoznacznie okresli¢, gdzie zaczyna sie tresc.

125 Recent developments in Poland and their impact on fundamental rights as laid down in the Charter of
Fundamental Rights of the European Union. Vote details, strona internetowa VoteWatch Europe,
https://www.votewatch.eu/en/term8-recent-developments-in-poland-and-their-impact-on-fundamental-rights-
as-laid-down-in-the-charter-of--4.html (dostep: 7.10.2018).

126 problem dotyczyt nawet prasy fachowej. Informowano w niej np., ze ustawa wprowadzita dotychczas nieobecny
w polskim prawie limit 18 miesiecy inwigilacji internautow. Taki przepis nie znalazt sie jednak w ustawie, a podobne
stwierdzenia wynikaty z nieodrézniania kontroli operacyjnej od pozyskiwania danych pochodzacych z retencji.
Ustawa inwigilacyjna: czy  jest  sie czego obawiac?, ,Komputer  Swiat”, 14.03.2016,
www.komputerswiat.pl/artykuly/redakcyjne/2016/03/ustawa-inwigilacyjna.aspx (dostep: 31.12.2017).

127 Stad opinie w rodzaju: ,Najwazniejszg nowoscia, ktdrg zapisali w projekcie postowie PiS, jest jednak mozliwo$é
inwigilowania aktywnosci w internecie bez zgody sgdu”. t. Woznicki, Ustawa inwigilacyjna w Sejmie. Rzqd: Nie
bedzie mozna pobierac tresci korespondencji, ,Gazeta Wyborcza”, 13.01.2016,
wyborcza.pl/1,75398,19469366,ustawa-inwigilacyjna-w-sejmie-wzywamy-poslow-do-wprowadzenia.html
(dostep: 31.12.2017).

128 Ystawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogq elektroniczng, Dz. U. 2002 nr 144 poz. 1204,
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Zwtaszcza, ze nie sprzyjajg temu rozwigzania techniczne, co oznacza, ze problem moze dotyczy¢
rowniez korespondencji mailowej. Wprawdzie w tym przypadku rdznica pomiedzy metadanymi
(np. identyfikacja nadawcy i odbiorcy, ustalenie daty i godziny wystania wiadomosci) a trescig
(zawarto$¢ maila) nie budzi watpliwosci, trzeba jednak zauwazy¢, ze oba rodzaje danych
przechowywane s3 w tym samym miejscu na serwerze i sg dostepne za pomocg tych samych
rozwigzan technicznych. Zasadnym jest wiec pytanie o instrumenty zabezpieczajgce jednostke
przed sieganiem przez instytucje bezpieczenstwa po informacje znajdujgce sie np. ponizej
nagtéwka maila'?®. W styczniu 2016 r. minister Wasik zapewniat jednak, ze jezeli ,nie bedzie
mozliwosci technicznej oddzielenia tych danych”, to ,nie bedzie mozliwosci zdalnego dostepu”
do nich?3°,

Pozyskiwanie informacji dotyczgcych aktywnosci w sieci nie zostato wprowadzone przez
tzw. ustawe inwigilacyjng, znaczgco uproscita ona jednak proces — zamiast kazdorazowo
zwracac sie z wnioskiem do dostawcy ustug internetowych, instytucje bezpieczenstwa uzyskaty
mozliwos¢ pobierania danych przy pomocy statego, bezpiecznego tacza. Fundacja Panoptykon
zwrdcifa sie do Policji, CBA, ZW iABW z pytaniami, czy skorzystaty one z mozliwosci
uruchomienia statego tgcza stuzgcego do pobierania danych internetowych i podpisaty w tym
celu umowy z dostawcami ustug internetowych. W opublikowanym w styczniu 2017 r. raporcie
Fundacja poinformowata, ze Policja i CBA odpowiedziaty przeczgco, ZW przekazata wiadomos¢
o podpisaniu czterech tego rodzaju umdw, a ABW odmdwita odpowiedzi na pytanie!3. Juz po
publikacji raportu SG poinformowata, ze podpisata pie¢ porozumien3?. Fundacja zaskarzyta
decyzje ABW do sadu, skarga zostata jednak oddalona — sgd argumentowat, Zze w dobie
,(niewypowiedzianej ale rzeczywistej) wojny terroryzmu z catym $wiatem demokratycznym?”?133

zasadne jest traktowanie tych informacji jako niejawnych'34. Wyrok pozostaje nieprawomocny.

123 70b. np. A. Czarnacka, Kto bedzie strézem stréza? Tzw. ustawa inwigilacyjna demoluje demokracje, biznes
i zycie, ,Gazeta Wyborcza”, 16.01.2016.

130 Nagranie magazynu reporteréw TVN24 ,Czarno na biatym”, odcinek ,Wielki brat” Leszka Dawidowicza,
L,TVN24.pl”, 28.01.2016, https://www.tvn24.pl/czarno-na-bialym,42,m/czarno-na-bialym-wielki-
brat,614624.html (dostep: 10.10.2018).

131 Fundacja Panoptykon, Rok z ustawgq inwigilacyjng, op. cit., s. 4.

132 pje¢  porozumiert  Strazy  Granicznej, strona internetowa Fundacji Panoptykon, 14.02.2017,
https://panoptykon.org/wiadomosc/piec-porozumien-strazy-granicznej (dostep: 10.10.2018).

133 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 29.05.2017 r., Il SA/Wa 291/17.

134 Sgd uznat, Ze ABW moze zatai¢ informacje o wykorzystaniu nowych uprawnieri do inwigilacji, strona
internetowa Fundacji Panoptykon, 17.08.2017, https://panoptykon.org/wiadomosc/sad-uznal-ze-abw-moze-
zataic-informacje-o-wykorzystaniu-nowych-uprawnien-do-inwigilacji (dostep: 10.01.2018).
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Fundacja Panoptykon ztozyta skarge kasacyjng do Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA).
Odpowiadajgc na prosbe Fundacji, RPO zgtosit swoj udziat w postepowaniu przed NSA.

Fundacja zwrdcita sie rowniez do pieciu sadéw okregowych z wnioskiem
o udostepnienie wynikéw kontroli sprawozdan ztozonych przez instytucje bezpieczerstwa
za okres od 7 lutego do 31 czerwca 2016 r. Trzy z nich odpowiedziaty pozytywnie, informujac,
ze nie wykryty nieprawidtowosci, a dwa przyjety stanowisko, ze wyniki kontroli majg charakter
niejawny!3®. Zarazem okazato sie, ze sedziowie w rézny sposdb podchodza do kontroli — jeden
z nich stwierdzit brak nieprawidtowosci w oparciu o prostg tabele, inny przyjrzat sie blizej
dziesieciu wybranym sprawom?®®’. Sagd Okregowy w Gdarisku stwierdzit za$, ze przepisy ustawy
nie stwarzajg ,,mozliwosci zweryfikowania, czy siegniecie po informacje byto niezbedne, celowe
i nalezycie uzasadnione w kontekscie subsydiarnosci dziatan operacyjnych, a wiec nie daje
podstawy do przeprowadzenia realnej — spetniajgcej standardy ochrony praw cztowieka —
kontroli uzyskiwania przez Policje danych telekomunikacyjnych, pocztowych lub
internetowych”**®. Fundacja Panoptykon poinformowata réwniez, jak wyglgdaty same
sprawozdania skfadane przez instytucje bezpieczenstwa, powotujgc sie na dokumenty
przedtozone przez Komende Stoteczng Policji i Komende Wojewddzkg Policji w Biatymstoku.
Byty to proste tabele zawierajgce numer sprawy, nazwe jednostki pozyskujgcej dane, artykut
stanowigcy podstawe prawng ityp pozyskanych danych: telekomunikacyjnych (z podziatem
na raporty potaczen, lokalizacje stacji abonenckich iinne), pocztowych iinternetowych
(z podziatem na raporty potgczeri i dane uzytkownikdw)3.

Kwestia nadzoru i kontroli nad pozyskiwaniem danych jest zagadnieniem kluczowym dla
zrozumienia znaczenia tytutowej ustawy. Poza kontrolg sprawowang przez sady istotna jest
rowniez kwestia nadzoru ikontroli spotecznej. Po usunieciu art. 180g z ustawy o prawie
telekomunikacyjnym znikneta mozliwo$¢ zapoznania sie z danymi gromadzonymi corocznie
przez UKE dla Komisji Europejskiej*®®. Jak juz wspomniano, w ustawie zapisano natomiast
obowigzek corocznego przedstawiania parlamentowi przez ministra sprawiedliwosci
,Zagregowane] informacji” na temat przetwarzanych danych pochodzacych zretencji.

Z datowang na 30 czerwca 2017 r. lakoniczng, trzystronicowg informacjg, zawierajacg

135 70b. Pismo procesowe Rzecznika Praw Obywatelskich z 7.09.2018 r., VI1.6060.36.2018.MKS.

136 Fundacja Panoptykon, Rok z ustawgq inwigilacyjng, op. cit., s. 6.

137 |bidem, s. 6-8.

138 pismo Prezes Sadu Okregowego w Gdarisku do Fundacji Panoptykon z 31.05.2017 r., adm. -554-33/17, s. 1.
139 Fundacja Panoptykon, Rok z ustawgq inwigilacyjng, op. cit., s. 6—7.

140 |bidem, s. 8-9.
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jednostronicowe sprawozdanie MS-S50, opinia publiczna mogta zapoznac sie na poczatku lipca.
Z obejmujgcej 2016 r. informacji wynikato, ze instytucje bezpieczenstwa przetworzyty w tym
czasie 1,1 min danych telekomunikacyjnych, 1,8 tys. danych pocztowych i 23,1 tys. danych
internetowych. Za blisko trzy czwarte z nich (73,5%) odpowiadata Policja, na dalszych miejscach
uplasowaty sie ,inne instytucje”, jak zbiorczo nazwano ABW, SKW, CBA, wywiad skarbowy i ZW
(15,1%) oraz SG (11,3 %). Minister sprawiedliwosci poinformowat, ze sposrod 121 kontroli
przeprowadzonych w2016 r. trzy zakonczyly sie wystawieniem negatywnej oceny!4!,
Przedtozona rok pdzniej analogiczna informacja obejmujgca 2017 r. wskazywata na zwiekszenie
sie liczby pozyskanych danych: o 7% w przypadku danych telekomunikacyjnych, o 650%
w przypadku danych pocztowych io 3% w przypadku danych internetowych. Kolejnosc
podmiotdow, ktdore pozyskiwaty dane telekomunikacyjne, pocztowe iinternetowe, byta taka
sama: pierwsze miejsce zajefa Policja (pozyskata 71,1% danych), drugie ,inne instytucje”
(15,6%), a trzecie Straz Graniczna (12,6%). W 2017 r. przeprowadzono 71 kontroli, wynik
czterech byty negatywny!42.

Dane porownawcze sg dostepne dzieki rocznym informacjom UKE i dziataniom Fundacji
Panoptykon. W pierwszym przypadku dostepne sg informacje z lat 2009-2014, obejmujgce
liczbe zgdan udostepnienia danych telekomunikacyjnych, z ktorymi do operatordow zgtaszaty sie
uprawnione instytucje. W przypadku drugim informacje pochodzg od instytucji
bezpieczernstwa, do ktérych Fundacja Panoptykon co roku zwracata sie z wnioskami
o udostepnienie informacji publicznej w zakresie pozyskiwania danych pochodzacych z retencji.
Jesli chodzi o dane telekomunikacyjne, to dzieki jej wnioskom dostepne sg statystyki
obejmujgce lata 2011-2015. Analogiczna informacja dotyczgca danych internetowych
obejmuje lata 2014-2015'*3. Zamieszczony ponizej wykres przedstawia informacje dotyczace
danych telekomunikacyjnych zebrane przez UKE i Fundacje Panoptykon oraz przedstawione
parlamentowi przez ministra sprawiedliwosci, zgodnie z ustawg Prawo o ustroju sgdéw

powszechnych, znowelizowang przez ,,ustawe inwigilacyjng”.

141 Informacja ministra sprawiedliwoéci, druk senacki nr 543 z 30.06.2017 r., s. 1-3.

142 Informacja ministra sprawiedliwoéci, druk senacki nr 887 z 28.06.2018 r., s. 1-3.

183 Zapytania stuzb o dane telekomunikacyjne — zestawienie 2011-2015, strona internetowa Fundacji Panoptykon,
22.03.2016, https://panoptykon.org/sites/default/files/publikacje/zapytania_o_dane_telekom_2011-
2015_tabela_1.pdf (dostep: 31.12.2017); Nowe liczby, stare problemy, strona internetowa Fundacji Panoptykon,
22.03.2016, https://panoptykon.org/wiadomosc/nowe-liczby-stare-problemy (dostep: 31.12.2017).
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Wykres 1. Dane telekomunikacyjne w latach 2009-2017 — liczba zapytan i przetworzonych danych
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== 1. Informacje operatoréw — liczba zapytan (art. 180g ustawy Prawo telekomunikacyjne)
2. Informacje instytucji bezpieczenstwa — liczba zapytan (dostep do informacji publicznej)

=3 |nformacje instytucji bezpieczenstwa — liczba przetworzonych danych (art. 175b ustawy Prawo o ustroju sgdow
powszechnych)

Zrédto:  Urzad Komunikacji  Elektronicznej, Informacja o rocznym sprawozdaniu dotyczgcym
udostepniania danych telekomunikacyjnych, archiwalna strona internetowa Urzedu Komunikac;ji
Elektronicznej, 17.03.2014, https://archiwum.uke.gov.pl/informacja-o-rocznym-sprawozdaniu-
dotyczacym-udostepniania-danych-telekomunikacyjnych-13495 (dostep: 27.09.2018); A. Obem, K.
Szymielewicz, Dane telekomunikacyjne: karuzela liczb trwa, a problem nadal tkwi w ztym prawie, strona
internetowa  Fundacji  Panoptykon,  19.03.2015, https://panoptykon.org/wiadomosc/dane-
telekomunikacyjne-karuzela-liczb-trwa-problem-nadal-tkwi-w-zlym-prawie  (dostep:  27.09.2018);
Zapytania stuzb o dane telekomunikacyjne, op. cit.; Informacja ministra sprawiedliwosci, druk senacki nr
543, op. cit., s. 1; Informacja ministra sprawiedliwosci, druk senacki nr 887, op. cit., s. 1.

Trzeba zauwazy¢, ze dane UKE (seria 1 na wykresie) uwzgledniajg zapytania wszystkich
uprawnionych instytucji, w tym sgdoéw i prokuratur (nieprzedstawionych w seriach 2 i 3) oraz
instytucji bezpieczeristwa, ktére nie udzielity odpowiedzi na pytania Fundacji Panoptykon®*4
(seria 2). Pomimo wezszego grona podmiotdw, liczba zapytan wykazywanych przez instytucje
bezpieczerstwa (seria 2) byta konsekwentnie wyzsza niz liczba zapytan wykazywanych przez
operatorow (seria 1). Przedstawione powyzej liczby nalezy traktowaé bardzo ostroznie, majgc

na uwadze, ze ich warto$¢ poréwnawcza jest ograniczona. Sam UKE zwracat uwage, ze

134 Szczegdlnie niechetna udzieleniu informacji na temat zapytan o udostepnienie danych byta dotagd SKW. Od
2016 r. Fundacja Panoptykon prébuje naktonic¢ instytucje do zmiany stanowiska i poinformowania, ile danych
telekomunikacyjnych pozyskata w 2015 r. SKW zastania sie obronnos$cig panstwa. W pazdzierniku 2018 r. NSA
oddalit skarge kasacyjng SKW od wyroku sgdu pierwszej instancji. Orzekt, ze statystyki dotyczgce danych
pochodzacych z retencji sg informacjg publiczng, stwierdzit jednak réwniez, ze nie kazda informacje publiczng
mozna udostepnié¢. Wyrok nie konczy zatem sprawy. Ponowny wniosek Fundacji spotka sie zapewne z negatywng
odpowiedzig SKW, ktéra postuzy sie argumentem o obronnosci panstwa iuzna rzeczone informacje za
niepodlegajgce udostepnieniu. W. Klicki, Zwyciestwo! Billingi informacjq publiczng, strona internetowa Fundacji
Panoptykon, 26.10.2018, https://panoptykon.org/wiadomosc/zwyciestwo-billingi-informacja-publiczna (dostep:
31.12.2017).
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nieporéwnywalnos¢ publikowanych przezen informacji z informacjami stuzb specjalnych czy
Policji ,wynika ze stosowania odmiennych kryteriéw definiowania zapytan, czy tez
klasyfikowania przypadkéw udostepnienia danych retencyjnych”4°.

Porownujgc informacje przedstawione w seriach 2 i 3 mozna stwierdzi¢, ze w 2016 r.,
a wiec po wejsciu w zycie tytutowej ustawy, liczba czynnosci ,inwigilacyjnych” w zakresie
danych telekomunikacyjnych spadta o0 40% w poréwnaniu do roku poprzedniego. Jesli zas
chodzi o nieujete na wykresie dane internetowe, to zmniejszyta sie niemal dziesieciokrotnie
(w 2014 r. instytucje skierowaty 52,2 tys. zapytan, aw 2015 r. — 217,7 tys.}®). Wyjasnienie
pierwszej ztych wartosci nie sprawia trudnosci — ,zagregowana informacja” ministra
sprawiedliwosci nie uwzglednia danych z wykazéw abonenckich, ktorych pozyskiwanie
zwolniono z nastepczej kontroli sgdowej, a wedtug kalkulacji Fundacji stanowity one okoto 35—
45% wszystkich zapytan'#’. O wiele bardziej problematyczna jest druga z wartosci, tym bardziej,
ze w styczniu 2016 r. minister Wéjcik poinformowat postéw, ze Policja ,$redniorocznie zadaje
60 tys. tego typu zapytan”4é,

Woijciech Klicki z Fundacji Panoptykon pisat w 2017 r.: ,,Mimo to nalezy chyba odetchng¢
z ulgy: wprowadzone tzw. ustawg inwigilacyjng utatwienie w sieganiu po dane na temat naszej
aktywnosci w Internecie — jesli wierzy¢ statystykom — nie doprowadzito do pozyskiwania tych
danych przez stuzby na masowg skale”. Zauwazyt przy tym: ,,Zndéw mamy wiec liczby, za ktérymi
nie wiadomo co sie kryje”*. Trzeba tez podkresli¢, ze wejScie w zycie tytutowe] ustawy
utrudnito lub nawet uniemozliwito wystepowanie do instytucji bezpieczeristwa z wnioskiem
o udostepnienie informacji publicznej w zakresie pozyskiwania danych telekomunikacyjnych,
pocztowych lub internetowych. Jak bowiem wspomniano wczesniej, zgodnie z ustawg sg one
przekazywane sadom z ,zachowaniem przepiséw o ochronie informacji niejawnych”, co staje
sie asumptem do wydawania przez instytucje bezpieczenstwa decyzji odmownych. Tym samym

dwa dotychczasowe, alternatywne zrodfa wiedzy na ten temat (UKE, czyli dane operatoréow

15 Urzad Komunikacji Elektronicznej, Informacja o rocznym sprawozdaniu dotyczgcym, op. cit.

136 Nowe liczby, stare problemy, op. cit.

197 Zapytania stuzb o dane telekomunikacyjne, op. cit.

148 Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, kadencja VI, Sprawozdanie Stenograficzne z 8. posiedzenia Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 14 stycznia, op. cit., s. 187.

199 Sgd: nie mamy jak kontrolowaé dziatari Policji, strona internetowa Fundacji Panoptykon, 7.07.2017,
https://panoptykon.org/wiadomosc/sad-nie-mamy-jak-kontrolowac-dzialan-policji (dostep: 31.12.2017).
Przedstawiajgc senatorom informacje na temat danych przetworzonych w 2017 r. przez instytucje bezpieczenstwa
zastepczyni dyrektora w Ministerstwie Sprawiedliwosci nazwata kilkusetprocentowy wzrost dotyczgcy danych
pocztowych ,ciekawostkg”. Senat Rzeczypospolitej Polskiej, Zapis stenograficzny posiedzenie Komisji Praw
Cztowieka, Praworzgdnosci i Petycji, posiedzenie nr 258. w dniu 18.07.2018 r., s. 3.
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oraz udostepnienie informacji publicznej, czyli dane instytucji bezpieczenstwa) zostaty

zastgpione przez jedno — coroczng informacje ministra sprawiedliwo$ci>°.

Podsumowanie

Konsekwencje ustawy

Konsekwencje ,ustawy inwigilacyjnej” dla prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
wyrazajg sie przede wszystkim w dwoch wymiarach. Po pierwsze, instytucje bezpieczeristwa
rzadko pozbawia sie uprzednio przyznanych im zadan ikompetencji. Dzieje sie raczej
przeciwnie — instytucje przyzwyczajajg sie do poszerzonych uprawnien i domagajg sie kolejnych
zmian tego rodzaju. Tak wtasnie stato sie w nastepnych miesigcach. Zmiany wprowadzity tzw.

151 oraz nowelizacje Kodeksu postepowania karnego (ograniczenie

ustawa antyterrorystyczna
niedopuszczalnosci dowodu — tzw. owoc zatrutego drzewa oraz wykorzystanie dowodu
uzyskanego w wyniku kontroli operacyjnej ikontroli procesowej)’? iKodeksu karnego
(konfiskata rozszerzona)'®. W chwili zamykania niniejszego artykutu trwaty prace nad
nowelizacjg ustawy o KAS poszerzajacej ,inwigilacyjne” kompetencje tej instytucji'®.
W przysztosci nalezy spodziewad sie kontynuacji tego trendu, niezaleznie od tego, ktodra
z dwdch najbardziej relewantnych polskich partii bedzie tworzyta rzad. Trendu, ktérego, nalezy
zaznaczy¢, ustawa z 15 stycznia nie stworzyta, ale przyczynita sie do jego wzmocnienia.

Wobec wzrostu znaczenia mediow elektronicznych w codziennym zyciu, standardy

subsydiarnosci i proporcjonalnosci w zakresie pozyskiwania danych pochodzacych z retencji

nabierajg kluczowego znaczenia'>. Od 2012 r. zwieksza sie czestotliwo$¢ siegania przez

150 Nagranie audio seminarium Inwigilacja dwa lata pdzniej. Sprawa wyroku ETPCz Sacharow (Zakharov) vs Rosja,
ktére odbyto sie 24.09.2018 r. w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich, kanat Rzecznika Praw Obywatelskich
w serwisie YouTube, 28.09.2018, https://www.youtube.com/watch?v=dHONIPrTO2s (dostep: 10.10.2018);
Fundacja Panoptykon, Rok z ustawq inwigilacyjng, op. cit., s. 9-10.

131 ystawa z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych, Dz. U. 2016 poz. 904,

12 ystawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektdrych innych
ustaw, Dz. U. 2016 poz. 437. Zob. np. A. tukaszewicz, Owoc zatrutego drzewa nie taki trujqgcy, ,Rzeczpospolita”,
20.12.2017.

153 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. 2017
poz. 768.

154 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o Krajowej Administracji Skarbowej oraz niektdrych innych ustaw,
druk nr 2905z 12.10.2018 r.

155 W potowie 2017 r. Komenda Gtdwna Policji przyznata, ze miato miejsce 12 przypadkdw zwracania sie przez
jednostki ikomorki Policji do operatorow z wnioskiem o udostepnienie danych w zwigzku z popetnionymi
wykroczeniami, a wiec niezgodnie z przywotywanym wczesniej art. 20c ust. 1 ustawy o Policji. W przypadku dwdch
sposrdd tych nieuprawnionych wnioskdw operatorzy odpowiedzieli pozytywnie i przekazali dane. KGP zapewnita,
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instytucje bezpieczenstwa po inng forme czynnosci operacyjno-rozpoznawczych — kontrole
operacyjng. Obrazuje to zamieszczony ponizej wykres, przygotowany w oparciu o informacje,

ktore poczgwszy od 2011 r. corocznie przedstawia parlamentowi prokurator generalny*.

Wykres 2. Kontrola operacyjna w latach 2010-2017 — liczba ztozonych wnioskéw i oséb objetych kontrolg
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= | iczba 0s6b, wobec ktérych wnioskowano o kontrole operacyjna

= | jczba 0s8b, wobec ktérych zarzadzono kontrole operacyjng

Opracowanie wtasne na podstawie: Informacja prokuratora generalnego z 21.06.2011 r., druk senacki
nr 1267, s. 1; Informacja prokuratora generalnego z 27.02.2012 r., druk senacki nr 64, s. 1; Informacja
prokuratora generalnego z 8.03.2013 r., druk senacki nr 317, s. 1; Informacja prokuratora generalnego
z21.03.2014 r., druk senacki nr 598, s. 1; Informacja prokuratora generalnego z 5.03.2015 r., druk
senacki nr 850, s. 1; Informacja prokuratora generalnego z 23.02.2016 r., druk senacki nr 95, s. 1;
Informacja prokuratora generalnego z 13.06.2017 r., druk senacki nr 530, s. 1; Informacja prokuratora
generalnego z 15.06.2018 r., druk senacki nr 876, s. 1.

Zapewne zmiany wprowadzone przez ustawe okazg sie trwate. Decyzja RPO o wycofaniu
whniosku o zbadanie zgodnosci ustawy z konstytucjg nie oznacza oczywiscie, ze analogicznego
whniosku nie moze ztozy¢ inny podmiot, jest to jednak mato prawdopodobne. Przedstawiciele
obecnej wtadzy nie sg tym oczywiscie zainteresowani, a organy niezalezne (np. pierwszy prezes
Sadu Najwyzszego) i podmioty opozycyjne wobec wtadzy (postowie i senatorowie opozycji) nie

zaryzykujg skierowania wniosku do TK, ktéry uznajg za sprzyjajacy rzgdowi. Znaczenie ustawy

ze ,nie zostaty one wykorzystane”, zostaty natomiast ,niezwtocznie zniszczone”. Zapowiedziano uszczelnienie
procesu, aby w przysztosci nie dochodzito do podobnych sytuacji. Pismo Biura Kontroli Komendy Gtownej Policji
do Fundacji Panoptykon z 1.06.2017 r., L.dz. Ik-658/364/2017, s. 1-2.

1% Obowigzek ten wprowadzono w 2011 r. ustawg nowelizujgcg ustawe o prokuraturze z 1985 r. (art. 10ea).
Obecnie okresla go art. 11 ustawy Prawo o prokuraturze z 2016 r. Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania karnego oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. 2011 nr 53 poz. 273; Ustawa z dnia
28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze, Dz. U. 2016 poz. 177.
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nie wynika wiec przede wszystkim z tego, ze instytucje bezpieczenstwa otrzymaty dzieki niej
0 wiele szersze uprawnienia (tak sie nie stato), ani na tym, ze dostep do danych internetowych
pochodzgcych z retencji zostat dzieki niej technicznie utatwiony. Jej funkcja jest tak istotna,
poniewaz ustawa w sensie politycznym zakonserwowata porzadek prawny zakwestionowany
dotychczasowg linig orzeczniczg TK. Pytania dotyczgce charakteru kontroli czy informowania
o zakonczeniu prowadzenia kontroli operacyjnej pozostajg aktualne. Tym bardziej, ze grono
instytucji  bezpieczenstwa uprawnionych do prowadzenia czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych powieksza sie —w 2018 r. dofgczyta do niego nowo utworzona Stuzba Ochrony
Paristwal®’.

Po drugie, ustawa nie tylko nie rozwigzata starych problemdéw, na ktére wskazywaty
orzeczenia TK, ale wprowadzita do polskiego prawa nowe. Czestemu sieganiu przez instytucje
bezpieczeristwa po czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, a zwtaszcza wykorzystywaniu danych
pochodzgcych z retencji, sprzyja brak rygorystycznych instrumentéw kontroli. Pozyskiwanie
danych obudowano wprawdzie nieobecnymi wczeséniej w Polsce ograniczeniami, jednakze
jakos¢ mechanizmu kontroli nastepczej realizowanej przez sgdy okregowe jest zasadnie
krytykowana. Niejasnos¢ przepisdéw w tym zakresie dotyczy zaréwno merytorycznych, jak
i technicznych aspektéw procesu'®®. Takze watpliwosci dotyczace definicji ,danych
internetowych” irelacji pomiedzy ,trescig” a metadanymi sg uprawnione. Lakonicznosé
rocznych sprawozdan ministra sprawiedliwosci stwarza natomiast jedynie iluzje spotecznej

kontroli nad procesem.

Perspektywy

W  kierunku przeciwnym wzgledem dziatan polskiego ustawodawcy moze zmierzac
orzecznictwo Sadu Najwyzszego, czego przyktadem jest uchwata zczerwca 2018 r,
ograniczajgca mozliwo$¢ wykorzystania w postepowaniu dowodow uzyskanych w drodze
kontroli operacyjnej. Chodzi o sytuacje, w ktdrej podczas prowadzenia kontroli operacyjnej

uzyskano informacje, ktore obcigzajg osobe inng niz ta, wobec ktérej sad zarzadzit kontrole

157 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Stuzbie Ochrony Parstwa, Dz. U. 2018, poz. 138. Ponadto w latach 2016—
2017 potgczono kontrole skarbowa i administracje podatkowg ze Stuzbg Celng, tworzac Krajowg Administracje
Skarbowg (KAS). W ramach KAS-u wyodrebniono Stuzbe Celno-Skarbowg, jednolitg i umundurowang formacje.
Posiada ona prawo do prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, tak jak wczesniej wywiad skarbowy
i SC. Ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej, Dz. U. 2016 poz. 1947.

158 M. Tomkiewicz, Zakres funkcjonalny i przedmiotowy pozaprocesowej kontroli ,,danych komunikacyjnych” —
proba systematyzacji pojec, ,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury” 2017, t. 27, nr 3, s. 9-11.
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operacyjna. Siedmioosobowy sktad SN uznat, ze wykorzystanie zgromadzonych w ten sposéb
dowoddw mozliwe jest jedynie wtedy, kiedy dotyczg one ,przestepstw katalogowych”, czyli
tych wymienionych w przepisach szczegétowych (np. art. 19 ust. 1 ustawy o Policji)>°.
Przypadek ten pokazuje, jak wielkg role w sprawie inwigilacji mogg odegrac sagdy powszechne
i Sgd Najwyzszy. Oprocz zmian legislacyjnych waznym czynnikiem wptywajgcym na sposdb
i skale prowadzenia czynnosci operacyjno-rozpoznawczych bedzie ksztattowanie sie
orzecznictwa w tej sprawie.

Istotng role odegra tez orzecznictwo na szczeblu miedzynarodowym. Wazne wyroki
dotyczgce inwigilacji zapadty w Trybunale Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i strasburskim
Europejskim Trybunale Praw Cztowieka (ETPC).

Jesli chodzi o TSUE, to polskie rozwigzania prawne pozostajg w konflikcie nie tylko
ze wspomnianym wyrokiem Digital Rights Ireland oraz Kérntner Landesregierung iin. z 8
kwietnia 2014 r., ale takze z wyrokiem z 21 grudnia 2016 r. w sprawach potgczonych Tele2
Sverige oraz Watson iin. Orzeczenie wydano w trybie prejudycjalnym, po pytaniach
dotyczgcych obowigzku retencji, ktore ztozyty sady szwedzki i brytyjski. Wielka izba TSUE
uznata, ze zatrzymywanie i pozyskiwanie danych musi by¢ ograniczone ,do tego, co jest
absolutnie konieczne”. Oznacza to, ze krajowe rozwigzania przewidujgce ,uogdlnione
i niezroznicowane zatrzymywanie wszystkich danych o ruchu oraz danych dotyczacych
lokalizacji wszystkich abonentdéw i zarejestrowanych uzytkownikow wszystkich sSrodkow
tgcznosci elektronicznej” sg niezgodne z prawem UE. Obowigzkiem panstw cztonkowskich jest
rowniez ustanowienie materialnych i proceduralnych kryteriéw korzystania z zatrzymanych
danych. Sytuacji, w ktorej dostep do nich nie jest ograniczony do przeciwdziatania ,powazne;j
przestepczosci”, nie wymaga on ,uprzedniej kontroli sprawowane] przez sad lub niezalezny
organ administracyjny” (z wyjatkiem ,nalezycie uzasadnionych pilnych przypadkow”), brak jest
tez ,wymogu, aby dane te byty przechowywane na obszarze Unii”, nie da sie pogodzi¢ z unijnym

porzadkiem prawnym?'®®. W orzeczeniu TSUE odnidst sie do wyrokdéw ETPC w sprawach

159 70b. Uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sqdu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2018 r., sygn. akt | KZP 4/18,s. 1-
27.

180 \Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 21.12.2016 r., Tele2 Sverige AB (C-203/15) przeciwko Post- och
telestyrelsen, oraz Secretary of State for the Home Department (C-698/15) przeciwko Tomowi Watsonowi,
Peterowi Brice’owi, Geoffreyowi Lewisowi, przy udziale: Open Rights Group, Privacy International, The Law Society
of England and Wales, sygn. ECLI:EU:C:2016:970, s. 28, 30-31.
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Zakharov przeciwko Rosji*®! oraz Szabd i Vissy przeciwko Wegrom®?. Kolejny wazny wyrok ETPC
zapadt we wrzes$niu 2018 r.

Wyrok ETPC w sprawach potgczonych Big Brother Watch iin. jest poktosiem afery
zwigzanej z programem PRISM, ktorego istnienie ujawnit w 2013 r. Edward Snowden. Zgodnos¢
szeregu rozwigzan inwigilacyjnych stosowanych przez Zjednoczone Krolestwo z Konwencjg
o ochronie praw czftowieka ipodstawowych wolnosci zakwestionowaty w trzech odrebnych
wnioskach dwie osoby fizyczne i14 organizacji pozarzgdowych. W wyroku ETPC przyznat
czesciowo racje wnioskodawcom?®3, Wykazat, ze naruszano przepisy konwencji m.in. w zakresie
pozyskiwania metadanych, ktérego nie ograniczono do powaznych przestepstw!®, oraz
w braku rozwigzan prawnych , wystarczajgco solidnych, aby zapewnié¢ odpowiednie gwarancje
przeciwko naduzyciom”®>. Za , najwiekszg obawe” ETPC uznat ,brak solidnego niezaleznego
nadzoru” nad tym, kto przeprowadza selekcje zatrzymanych danych ijakie stosuje kryteria
wyszukiwania'®. Jednocze$nie ETPC orzekt, ze wprawdzie kontrola uprzednia nad
pozyskiwaniem danych ,jest waznym zabezpieczeniem, aby¢ moze nawet »najlepsza
praktykg«”, nie moze by¢ jednak uznana za ,konieczng ani wystarczajgcg” do ochrony prawa
do poszanowania zycia prywatnego®®’. Chociaz zatrzymywanie danych na duzg skale (,a bulk
interception regime”) odgrywa wazng role w przeciwdziataniu powaznym przestepstwom
i miedzynarodowemu terroryzmowi, ich wykorzystywanie nie moze by¢é pozbawione
odpowiednich ograniczeri'®®. Nalezy sgdzi¢, ze gdyby zaskarzono przepisy wprowadzone przez
tzw. ustawe inwigilacyjng, ETPC przynajmniej w czesci uznatby je za niezgodne z konwencjg,
Polska bytaby za$ zobowigzana do wykonania wyroku'®®. Niewykluczone, ze tego rodzaju

wniosek czeka juz na rozpatrzenie.

181 Zob. np. Omdwienie orzeczenia Zakharov przeciwko Rosji, strona internetowa Helsiriskiej Fundacji Praw
Cztowieka, https://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/01/Omowienie_orzeczenia_ Zakharov_przeciwko
Rosji.pdf (dostep: 10.10.2018).

162 7ob. np. Omdwienie orzeczenia Szabd i Vissy przeciwko Wegrom, strona internetowa Helsifiskiej Fundacji Praw
Cztowieka, https://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/01/Omowienie_orzeczenia_ Szabo_i_Vissy_
przeciwko_Wegrom.pdf (dostep: 10.10.2018).

183 Europejski Trybunat Praw Cztowieka, Case of Big Brother Watch and Others V. The United Kingdom (Applications
nos. 58170/13, 62322/14 and 24960/15), Judgment, Strasbourg, 13.09.2018, s. 184—185.

164 |bidem, s. 170, 178.

165 |bidem, s. 140.

186 |bidem.

167 |bidem, s. 133.

168 |bidem, s. 149-150.

169 Zob. Wykonywanie wyrokdw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka przez Sejm, Biuro Analiz Sejmowych,
Warszawa 2012.
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Wszystkie wymienione powyzej problemy wymagajg wiec nie tylko prac
ustawodawczych idalszego namystu w obszarze nauk spotecznych, ale takze poszerzenia
i uporzgdkowania debaty publicznej. Postawa elit politycznych, przede wszystkim PO i PiS-u,
wskazuje jednak, ze szanse na to ostatnie sg niewielkie. Charakteryzujg jg trzy witasciwosci.
Po pierwsze, dwie najbardziej relewantne partie polityczne udowodnity, ze do kwestii czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych podchodzg bardzo podobnie. Uzasadnionym jest mowienie
o konsensusie w tym zakresie. Po drugie, obie partie w dyskusjach nad swoimi projektami
kierowaty sie przede wszystkim rywalizacjg polityczng, a nie troskg o stanowienie dobrego
prawa. Tym samym koniecznos$¢ dostosowania prawa do wyroku TK z 2014 r. nie zostata
wykorzystana jako sposobno$¢ do systemowego namystu nad czynnos$ciami operacyjno-
rozpoznawczymi i zwiekszenia Swiadomosci spotecznej w tym zakresie. Kolejng szansg moze
by¢ debata nad opdzniong ustawg wdrazajgca tzw. dyrektywe policyjng’®. Po trzecie, polskie
elity polityczne udowodnity, ze do prowadzenia rzeczowej dyskusji na ten temat sg w duzej
mierze nieprzygotowane, wyjawszy grupe specjalistow, niektorych cztonkéw komisjit’! oraz
bytych i obecnych przedstawicieli wtadzy wykonawczej. Ksztatt debaty publicznej, charakter
rywalizacji pomiedzy PiS-em a PO oraz negatywna rola medidow, ktére albo nie byty w stanie
precyzyjnie informowac opinie publiczng o ksztatcie ustawy, albo nie byty do tego sktonne,
pozwala sgdzi¢, ze w najblizszej przysztosci nie nalezy spodziewac sie poprawy przedstawionego

stanu rzeczy.

170 K. Markowski, RODO: Dyrektywa policyina nadal w poczekalni, ,GazetaPrawna.pl”, 22.08.2018,
https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1226312,rodo-przetwarzanie-danych-przez-policje.html (dostep:
10.10.2018).

171 Kiedy w lipcu 2018 r. zastepczyni dyrektora w Ministerstwie Sprawiedliwosci przedstawiata cztonkom senackiej
Komisji Praw Cztowieka, Praworzgdnosci i Petycji sprawozdanie dotyczgce danych pozyskanych w 2017 r. przez
instytucje bezpieczenstwa, reprezentujgcy PO senator Jan Rulewski skrytykowat je za to, ze nie uwzglednia ono
podstuchéw. , Skoro media o tym wiedza, to chyba tym bardziej przystuguje ta informacja senatorom” — méwit.
Urzednik ministerstwa musiat wyttumaczy¢ senatorowi, ze kontrola operacyjna jest odrebnym zagadnieniem.
Senat Rzeczypospolitej Polskiej, Zapis stenograficzny posiedzenie Komisji Praw Cztowieka, Praworzgadnosci
i Petycji, op. cit., s. 3—4.
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