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Szanowny Panie Ministrze,

uprzejmie dziekuje za odpowiedzi na moje wystgpienia® dotyczgce niezgodnosci
przepisOw inwigilacyjnych ze standardami - odpowiednio - konstytucyjnym,
okreslonym przez polski Trybunat Konstytucyjny (dalej jako: TK), oraz
miedzynarodowym i unijnym, okreslanymi w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej jako: ETPC, Trybunat) oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej jako: Trybunat Sprawiedliwosci, TSUE). Obszerna odpowiedz? ze
strony Pana Ministra, stanowigca zestawienie opinii wielu podmiotéw, poddana
zostata przeze mnie wnikliwej analizie. W zwigzku z tym pragne przedstawic
nastepujgce uwagi:

T Pisma RPO z 13.01.2022 r. oraz 13.07.2022 r. (https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2022-
01/Do_premiera_zasady inwigilacji_13.1.2022.pdf, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2022-
07/Do_PRM inwigilacja_ponowienie 13.07.2022.pdf, dostep 13.12.2022).

2 Pismo MSWIA Z 01.08.2022 r. (https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2022-

08/0dpowiedz MSWIA zasady inwigilacji 1.08.2022.pdf, dostep 13.12.2022).
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Nie moge podzielic¢ tezy, zgodnie z ktérg ,0bowiqgzujgcy obecnie model stosowania
metod pracy operacyjnej, takich jak kontrola operacyjna czy uzyskiwanie danych
telekomunikacyjnych, zostat wypracowany w wyniku wdrozenia do polskiego porzgdku
prawnego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego sygn. K 23/11 z dnia 30 lipca 2014 r., ktéra
przyjeta forme ustawy z 15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych
innych ustaw”. Informacje zas, zgodnie z ktorg ,zasady dziatania stuzb nie ulegng zmianie
i bedzie obowigzywat podobny model postepowania przy uzyskiwaniu danych
telekomunikacyjnych, internetowych i pocztowych. Natomiast wejscie w Zycie art. 47 i art.
49 projektu PKE [Prawa komunikacji elektronicznej]® pozwoli na skuteczniejszq reakcje na
przestepczos¢ zwigzang z funkcjonowaniem sieci Internet” przyjmuje do wiadomosci i
deklaruje, ze z mojej strony podejmowane bedg kolejne préby wykazania potrzeby
zmiany tego stanu rzeczy z uwagi na koniecznos$¢ zapewnienia ochrony praw
cztowieka.

Nie wdajac sie w polemike dotyczgcg odmiennych stanowisk w zakresie spetniania
przez polskie przepisy wytycznych zawartych w orzecznictwie TK#, a takze w

3 W zakresie opinii dotyczgcej projektowanych przepiséw zob.: K. S. Zielinska, ,Powracajgcy problem
retencji danych telekomunikacyjnych. Potrzeba zapewnienia bezpieczeristwa narodowego czy moze chec
utrzymania niekontrolowanej inwigilacji? - glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 5.04.2022 r., C-
140/20, G.D. przeciwko The Commissioner of the Garda Siochdna i in.", Europejski Przeglad Sadowy,
11/2022, str. 47-48.

4 Wyroki TK: 1) 2 12.11.2002 r., sygn. akt SK 40/01, OTK ZU nr 6/A/2002, poz. 81; 2) z 20.11.2002 r., sygn.
akt K41/02, OTK ZU nr 6/A/2002, poz. 83; 3) z 20.06.2005 r., sygn. akt K 4/04, OTK ZU 6A/2005, poz. 64;
4)z12.12.2005 r., sygn. akt K 32/04, OTK ZU 11A/2005, poz. 132; 5) z 23.06.2009 r., sygn. akt K 54/07,
OTK z 2009 r., Nr 6/A, poz. 86; 6) 2 2.06.2010 r., sygn. akt SK 38/09, OTK ZU 5A/2010, poz. 46; 7) z
9.02.2010 r., sygn. akt SK 10/09, OTK ZU 2A/2010, poz. 10; 8) z 30.07.2014 r., sygn. akt K 23/11, OTK ZU
7A/2014, poz. 80 (dalej: wyrok TK w sprawie K 23/11), a takze postanowienie sygnalizacyjne z 25 stycznia
2006 r., sygn. akt S 2/06.



orzecznictwie ETPC> oraz Trybunatu Sprawiedliwosci®, chciatbym przywotac kolejne
argumenty przemawiajgce za koniecznoscig dokonania gtebokiej refleksji nad stanem
prawodawstwa w tym zakresie.

We wrzesniu 2022 r. Trybunat Sprawiedliwosci orzekt w dwdch kolejnych sprawach
obejmujgcych problematyke retencji danych’. Trybunat orzekt, ze art. 12 ust. 2 lit.a i d
dyrektywy 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 stycznia 2003 r.

w sprawie wykorzystywania poufnych informacji i manipulacji na rynku (naduzy¢ na
rynku) oraz art. 23 ust. 2 lit. g i h rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie naduzy¢ na rynku (rozporzgdzenia
w sprawie naduzy¢ na rynku) i uchylajgcego dyrektywe 2003/6 i dyrektywy Komisji
2003/124/WE, 2003/125/WE, 2004/72/WE, w zwigzku z art. 15 ust. 1 dyrektywy
2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej
przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci
elektronicznej (dyrektywy o prywatnosci i tgcznosci elektronicznej), zmienionej
dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/WE z dnia 25 listopada 2009 r.,
oraz w Swietle art. 7, 8, 11 i art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej
nalezy interpretowac w ten sposob, ze sprzeciwiajg sie one Srodkom
ustawodawczym przewidujgcym zapobiegawczo w celu zwalczania przestepstw
polegajacych na naduzyciach na rynku, do ktérych zalicza sie wykorzystywanie

> Wyroki ETPC: 1) z 02.08.1984 r. w sprawie Malone przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr
8691/79; 2) 2 24.04.1990 r. w sprawie Kruslin przeciwko Francji, skarga nr 11801/85 oraz w sprawie Huvig
przeciwko Frangji, skarga nr 11105/84; 3) z 29.06.2006 r. w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom,
skarga 54934/00; 4) z 10.02.2009 r. w sprawie lordachi i inni przeciwko Motdawii, skarga nr 25198/02; 5) z
02.09.2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, skarga nr 35623/05; 6) z 04.12.2015 r. w sprawie
Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47413/06; 7) z 12.01.2016 r. w sprawie Szabd i Vissy przeciwko
Wegrom, skarga nr 37138/14.

6 Wyroki TSUE: 1) z 16.12.2008 w sprawie C-73/07, Satakunnan Markkinapérssi and Satamedia,
EU:C:2008:727; 2) 29.11.2010 r. w sprawach C-92/09 i C-93/09, Volker und Markus Schecke i Eifert,
EU:C:2010:662; 3) z 8.04.2014 r. w sprawach potgczonych: C-293/12, Digital Rights Ireland Ltd przeciwko
Minister for Communications, Marine and Natural Resources, Minister for Justice, Equality and Law
Reform, Commissioner of the Garda Siochana, Ireland, The Attorney General i C-594/12, Karntner
Landesregierung, Michael Seitlinger, Christof Tschohl and others; 4) 2 6.11.2015 r. w sprawie C-362/14,
Schrems, EU:C:2015:650; 5) 2 21.12.2016 r. w sprawach potgczonych C-203/15 i C-698/15 Tele2 Sverige
AB przeciwko Post- och telestyrelsen oraz Secretary of State for the Home Department przeciwko Tom
Watson, Peter Brice, Geoffrey Lewis, EU:C:2016:970; 6) z 6.10.2020 r. w sprawach potgczonych C-511/18,
C-512/18 i C-520/18, La Quadrature du Net, French Data Network, Fédération des fournisseurs d'accés
a Internet associatifs, Igwan.net przeciwko Premier ministre, Garde des Sceaux, ministre de la Justice,
Ministre de I'lntérieur, Ministre des Armées oraz Ordre des barreaux francophones et germanophone,
Académie Fiscale ASBL, UA, Liga voor Mensenrechten ASBL, Ligue des Droits de 'Homme ASBL, VZ, WY,
XX przeciwko Conseil des ministres, EU:C:2020:791(dalej: wyrok TSUE w sprawie La Quadrature du Net
iin).

7Wyrok TS z 20.09.2022 r. w sprawach potgczonych C-339/20 i C-397/20, VD i SR, ECLI:EU:C:2022:703.
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informacji poufnych, ogélne i niezréznicowane zatrzymywanie danych o ruchu
przez rok od dnia ich zapisu.

Ponadto Trybunat orzekt, ze prawo UE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
sprzeciwia sie ono temu, by sad krajowy ograniczyt w czasie skutki stwierdzenia
niewaznosci, ktérego na mocy prawa krajowego ma on dokona¢ w odniesieniu do
przepisdw krajowych, ktore z jednej strony naktadajg na operatoréw sSwiadczgcych
ustugi tgcznosci elektronicznej uogdlniony i niezréznicowany obowigzek
zatrzymywania danych o ruchu, a z drugiej strony pozwalajg na przekazywanie tych
danych organowi wtasciwemu w sprawach finansowych bez uprzedniego zezwolenia
sgdu lub niezaleznego organu administracyjnego, ze wzgledu na niezgodnos¢ tych
przepisow z art. 15 ust. 1 dyrektywy 2002/58, zmienionej dyrektywg 2009/136,
interpretowanym w Swietle Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Dopuszczalnos¢ dowodow uzyskanych na podstawie krajowych przepiséw
ustawowych niezgodnych z prawem Unii podlega, zgodnie z zasadg autonomii
proceduralnej panstw cztonkowskich, prawu krajowemu, z zastrzezeniem
poszanowania w szczegolnosci zasad réwnowaznosci i skutecznosci.

W konsekwencji przepisy przewidujgce prewencyjne uogélnione i
niezréznicowane zatrzymywanie danych o ruchu i danych dotyczacych
lokalizacji do celéw zwalczania powaznej przestepczosci i zapobiegania
powaznym zagrozeniom dla bezpieczenstwa publicznego, sg sprzeczne z prawem
unijnym. TSUE zastrzegt jednoczesnie, ze panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej
mogg, w celu walki z powazng przestepczoscig i w Scistym poszanowaniu zasady
proporcjonalnosci®, przewidzie¢ ukierunkowane czy tez szybkie zatrzymywanie takich
danych, jak rowniez uogdélnione i niezréznicowane zatrzymywanie adresow IP.

Powotany wyrok potwierdzit dotychczasowg linie orzeczniczg w sprawach
retencyjnych®. Panstwa cztonkowskie powinny bada¢ zaréwno wage ingerenc;ji, ktérg
jest ograniczenie praw i wolnosci, a takze sprawdzac, czy znaczenie celu ogélnego, do
ktérego zmierza to ograniczenie, pozostaje w relacji do tej wagi. Przestepczosc zas,

8 Elementem zasady proporcjonalnosci jest wazenie dobra poswiecanego i dobra, ktéremu stuzy
ingerencja, co okreslane jest mianem zbilansowania. Dla oceny dopuszczalnosci ingerencji
ustawodawcy w prawa i wolnosci konstytucyjne stosowany jest tréjstopniowy test proporcjonalnosci,
sprowadzajacy sie do udzielenia odpowiedzi na pytania: czy wprowadzona regulacja jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkdw, czy jest ona niezbedna dla ochrony interesu
publicznego, z ktérym jest powigzana, czy rezultaty wprowadzonej regulacji pozostajg w odpowiednie]
proporcji do ciezaréw naktadanych na obywatela. Zob.: wyrok TK z 31 stycznia 2013 r., sygn. akt K
14/11, OTK ZU 2013, nr 1A, poz. 7.

9 M. in. wyrok TSUE w sprawie La Quadrature du Net i in), a takze wyrok TSUE z 5.04.2022 r., C-140/20,
G.D. przeciwko The Commissioner of the Garda Siochana i in., EU:C:2022:258 (dalej: wyrok w sprawie C-
140/20).



nawet szczegdlnie powazna, w ocenie Trybunatu Sprawiedliwosci, nie moze by¢ zas
utozsamiana z zagrozeniem bezpieczenstwa narodowego, gdyz takie podejscie
mogtoby wprowadzi¢ kategorie posrednig miedzy bezpieczenstwem narodowym a
bezpieczeristwem publicznym.

Ponadto Trybunat Sprawiedliwosci wskazat na swoéj wyrok w sprawie C-140/20, w
szczegoblnosci odnoszgc sie do koniecznosci wykluczenia informacji i dowodéw
uzyskanych z naruszeniem przepiséw prawa. Wskazat na to, ze takg koniecznos¢
nalezy ocenia¢ w szczegolnosci w Swietle zagrozenia, jakie dopuszczalnos¢ takich
informacji i dowoddéw stwarza dla zasady kontradyktoryjnosci, a tym samym prawa do
rzetelnego procesu. Sad, ktory uwaza, ze strona nie jest w stanie skutecznie
przedstawic¢ stanowiska co do srodka dowodowego, ktory nalezy do dziedziny
niepodlegajgcej rozpoznaniu przez sad i ktéry moze miec decydujgcy wptyw na ocene
okolicznosci faktycznych, powinien bowiem stwierdzi¢ naruszenie prawa do
rzetelnego procesu i wykluczy¢ ten sSrodek dowodowy. W zwigzku z tym sad karny ma
obowigzek nieuwzgledniania informacji i dowoddw uzyskanych w drodze
uogolnionego i niezréznicowanego zatrzymywania danych o ruchu i danych

o lokalizacji niezgodnego z prawem Unii lub tez w drodze sprzecznego z tym prawem
dostepu wiasciwego organu do tych danych, w ramach postepowania karnego
wszczetego przeciwko osobom podejrzanym o popetnienie przestepstwa, jezeli osoby
te nie sg w stanie skutecznie ustosunkowac sie do tych informacji i dowodow,
nalezacych do dziedziny niepodlegajgcej rozpoznaniu przez sad i moggcych miec
decydujgcy wptyw na ocene okolicznosci faktycznych'©,

Zarowno z postanowien Konstytucji RP (art. 47 w zw. z art. 31 ust. 3, art. 49 oraz art.
50), jak tez z orzecznictwa uksztattowanego na tle art. 8 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci (dalej jako: Konwencja)'" wynika standard,
zgodnie z ktérym w przypadku niejawnego pozyskiwania informacji o jednostce
wymagana jest bardzo daleko idgca precyzja regulacji prawnej. Precyzja ta ma
zapobiegac ryzyku arbitralnosci niejawnych dziatan podejmowanych przez
organy wiadzy publicznej, ktére - zgodnie ze swojg specyfikg - pozostajg poza
zasiegiem kontroli publicznej'2. Standardu tego nie realizuje obecnie art. 168b
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2022 r. poz.

10 Takze wyrok TS w sprawie La Quadrature du Net i in., pkt 226, 227.

" Wyrok ETPC z 10.02.2009 r., w sprawie lordachi i in. przeciwko Motdawii (skarga nr 25198/02).

2 Dla dopuszczalnosci wkraczania w sfere wolnosci i praw konstytucyjnych niezbedne jest istnienie:
precyzyjnej i konkretnej podstawy prawnej ingerencji w postaci aktu rangi ustawowej, koniecznosci
wkroczenia w sfere swobdd obywatelskich rozwazanej przez pryzmat wymogdéw demokratycznego

panstwa prawnego oraz celu ingerencji rozumianego jako ranga chronionego interesu publicznego.
Zob.: Postanowienie SN z 26.04.2007 r., | KZP 6/07, OSNKW 2007, nr 5, poz. 37.
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1375; dalej jako: kpk). Przepis ten reguluje instytucje tzw. zgody nastepczej na
wykorzystanie w postepowaniu karnym, jako dowoddéw uzyskanych w wyniku
inwigilacji, materiatow swiadczgcych o popetnieniu kazdego przestepstwa sciganego z
urzedu lub przestepstwa skarbowego, a wiec nie tylko przestepstwa sciganego z
urzedu lub przestepstwa skarbowego, w stosunku do ktérego mozna zarzadzic
kontrole operacyjng. W ten sposdb, a wiec wprowadzajgc nieograniczony katalog
przestepstw, ktére uzasadniajg wykorzystanie w postepowaniu karnym materiatow
uzyskanych w wyniku niejawnych dziatan, ustawodawca nie realizuje gwarancyjnego
charakteru wymienionych powyzej przepisow.

Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu wyrok TK w sprawie o sygn. akt K 23/11, zgodnie z
ktorym ,to ustawa ma precyzowac przedmiotowe przestanki zarzqdzenia takich czynnosci
[czynnosci operacyjno- rozpoznawczych]. Aby zachowac standard konstytucyjny, nie
wystarcza odwotanie sie do ogdlnych zagrozeri débr prawnie chronionych, zwtaszcza przez
zwroty niedookreslone. Ustawodawca zobowiqzany jest wobec tego zdefiniowac zamkniety
i mozliwe wgski katalog powaznych przestepstw, uzasadniajgcych tego rodzaju ingerencje
w status jednostki (...)"13. Jak stwierdza TK, ,(...) Precyzyjne ustawowe uregulowanie
przedmiotowych przestanek dopuszczalnosci kontroli operacyjnej i pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych jest tym bardziej konieczne, poniewaz w istocie to same stuzby -
dziatajgc w ramach ich ustawowych zadan - definiujg zagrozenia, ktérym majq nastepnie
zapobiegac. (...) przestanki niejawnego pozyskiwania informacji o osobach majg by¢
zdefiniowane przez ustawodawce wyczerpujgco w sposéb zamkniety. (...) na podstawie
brzmienia przepisu ustawy jednostka ma wiedziec, jakie zachowania narazajq jq nie tylko
na ewentualng odpowiedzialnos¢ karng, lecz rowniez umozliwiq prowadzenie w stosunku
do niej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, gteboko ingerujgcych w jej prywatnosc"4.

Obecnie natomiast nielegalnie zdobyte materiaty mogg stanowi¢ dowéd w
postepowaniu karnym, zas decyzja w tym zakresie, nieobwarowana
jakimikolwiek dodatkowymi warunkami, nalezy do prokuratora’>.

Z kolei art. 168a k.p.k. nie zabrania wykorzystania jako podstawy ustalen faktycznych
w sprawie dowoddéw uzyskanych z naruszeniem przepisdw postepowania, wobec

3 Wyrok TK w sprawie o sygn. akt K 23/11, pkt 5.1.3.1, s. 353.

4 Ibidem, pkt 5.1.3.1, s. 354.

> Powyzsze stanowisko nie jest jedynie opinig RPO, ale stanowi takze utrwalony poglad w doktrynie -
zob. S. Brzozowski ,,Wykorzystywanie dowodow uzyskanych w toku kontroli operacyjnej w kontekscie art.
168b Kodeksu postepowania karnego”, Palestra 6/2016, str. 20-26; P. Daniluk ,/nstytucja tzw. zgody
nastepczej po nowelizacji z 11 marca 2016 r. w swietle standarddw konstytucyjnych i konwencyjnych”, Studia
Prawnicze 3 (211) 2017, str. 81-100; P. Daniluk ,Jeszcze raz o konstytucyjnosci art. 168b kodeksu
postepowania karnego (w zwigzku z wnioskiem Prokuratora Generalnego do Trybunatu Konstytucyjnego”),
Palestra 12/2020, s. 5-20.



czego jest swoistym zezwoleniem na procesowe wykorzystanie nielegalnie uzyskanych
dowodow. Nalezy przypomnied, ze w sprawie Hambardzumyan przeciwko Armenii
ETPC'® uznat, ze postanowienie sgdu o kontroli operacyjnej byto zbyt pobiezne i nie
zawierato wskazania konkretnych srodkéw kontroli, co doprowadzito do naruszenia
art. 8 Konwencji. Skarzaca podniosta, ze nie istniato wazne postanowienie sgdu
zezwalajgce na stosowanie wobec niej kontroli operacyjnej w toku postepowania
przygotowawczego'’. ETPC przyznat, ze orzeczenie sadu nie byto wystarczajgco
konkretne co do osoby, ktéra ma by¢ poddana kontroli operacyjnej. Ponadto
orzeczenie nie wymieniato konkretnych srodkow, ktére miaty by¢ zastosowane wobec
skarzacej, co pozostawiato stuzbom zbyt duzg dowolnosé. W zwigzku z powyzszym
powazne zastrzezenia budzg art. 168a i art. 168b k.p.k., ktére pozwalaja
organom na wykorzystanie w postepowaniu karnym nielegalnie zebranych
dowodoéw i pozostawiajg decyzje w tym zakresie prokuratorowi.

Nalezy takze odnies¢ sie do argumentu zwigzanego z niezaleznoscig prokuratury. Ot6z
w aktualnym stanie prawnym Prokuratorowi Generalnemu przyznano niezwykle
silne kompetencje w zakresie nadzoru nad prokuratorami. W odr6znieniu od
regulacji obowigzujgcych przed wejsciem w zycie ustawy - Prawo o prokuraturze's,
obecnie Prokurator Generalny jest przetozonym wszystkich prokuratoroéw,
mogacym wydawac im wigzace polecenia, takze co do tresci czynnosci
procesowych’. W takim stanie prawnym prokuratora nie sposéb zatem uzna¢é
za organ niezalezny, skoro urzad Prokuratora Generalnego sprawuje organ
wtadzy wykonawczej (Minister Sprawiedliwosci)?°. Orzecznictwo sadow
miedzynarodowych odnoszace sie do niezaleznosci organu decydujgcego o inwigilacji

6 Wyrok ETPC z 05.12.2019 r. w sprawie Hambardzumyan przeciwko Armenii, skarga nr 43478/11.

7 Jedng z tez przywotanego wyroku byto wskazanie na to, ze sady rozpoznajace zarzut karny wobec
skarzacej nie byly w stanie zapewnic¢ skutecznego srodka odwotawczego w zakresie, w jakim dotyczyty
one jej skarg na podstawie art. 8 Konwencji. Mimo, ze sady te byty uprawnione do badania kwestii
zwigzanych z dopuszczalnoscig materiatu dowodowego, nie byly otwarte na rozpatrzenie istoty skargi,
zgodnie z ktérg ingerencja w prawo skarzgcej do poszanowania jej zycia prywatnego i korespondencji
nie byta zgodna z prawem czy niezbedna w spoteczeristwie demokratycznym. ETPC doszedt do wniosku,
ze podniesienie kwestii niejawnego nadzoru przed sagdami badajgcymi zasadnos¢ sprawy karnej
przeciwko skarzacej, w Swietle stanu prawa krajowego i praktyki krajowej, nie moze by¢ uznane za
skuteczny srodek odwotawczy w odniesieniu do jej skarg na podstawie art. 8 Konwengji.

18 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. - Prawo o prokuraturze (Dz. U. z 2022 r. poz. 1247 ze zm.)

19 Zob. art. 13 ust. 2 w zw. z art. 7 § 3 ustawy - Prawo o prokuraturze.
20 Zgodnie z brzmieniem art. 1 8 2 ustawy - Prawo o prokuraturze.
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uznaje ze niewystarczajgce, by decyzje w tym zakresie podejmowat prokurator
pozostajgcy w zaleznosci od wiadzy wykonawczej?!.

Majac na wzgledzie wycofanie przez Rzecznika Praw Obywatelskich VII kadencji
wnioskéw skierowanych do Trybunatu Konstytucyjnego?? Rzecznik Praw
Obywatelskich VIII kadencji podjat szereg innych inicjatyw majgcych na celu realizacje
postulatéw dotyczgcych poszanowania praw cztowieka w kontekscie niejawnej
inwigilacji, kontynuujgc dotychczasowe wysitki. Do najwazniejszych zaliczy¢ mozna
przedstawienie stanowiska podczas rozprawy przed ETPC w dniu 27.09.2022 r. w
dwoch postepowaniach przeciwko Polsce?3. Jedno z nich dotyczy koniecznosci
zapewnienia tajemnicy adwokackiej, ktéra jest jednym z fundamentalnych elementéw
decydujgcych o faktycznym zapewnieniu prawa do otrzymania pomocy prawne;.
Podstawg bowiem zaufania klienta do adwokata jest gwarancja zachowania w
tajemnicy wszelkich informacji, ktére zostaty mu przekazane w zwigzku z udzielaniem
pomocy prawnej. Tajemnica adwokacka jest nie tylko prawem profesjonalnego
petnomocnika, ale przede wszystkim obowigzkiem wzgledem klienta?4.

Dotychczasowe orzecznictwo ETPC traktuje tajemnice adwokackg jako element
systemu ochrony praw cztowieka. W szczegdlnosSci w sprawie Laurent przeciwko
Frangji>> Trybunat orzekt, ze ingerencja organdw wymiaru sprawiedliwosci w
korespondencje klienta z adwokatem powinna by¢ dozwolona wytgcznie w
wyjatkowych przypadkach, gdy wtadze majg powody, by sgdzi¢, ze tajemnica
adwokacka zostata naduzyta w celu, ktéry zagrazatby bezpieczenstwu panstwa, oséb
lub miataby charakter przestepczy. W celu stwierdzenia czy powyzsze powody
uzasadniajg takg ingerencje konieczne jest zbadanie ogo6tu okolicznosci sprawy. W tej
sprawie ocena ETPC doprowadzita do uznania przejecia i przeczytania przez

21 Wyrok ETPC z 26 kwietnia 2007 r. w sprawie Dumitru Popescu przeciwko Rumunii, skarga nr 71525/01.
Takze M. Rojszczak ,Polskie przepisy inwigilacyjne w swietle najnowszego orzecznictwaTrybunatu
Sprawiedliwosci - wnioski krytyczne po wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 2.03.2021 r., C-746/18,
postepowanie karne przeciwko H.R.", Europejski Przeglad Sqdowy, 11/2021, s. 48-59.

22 Wniosek RPO z 18.02.2016 dotyczacy nowelizacji ustawy o Policji z 2016 r. (sygn. akt K 9/16) -
wycofany 14.03.2018 r., wniosek RPO z 06.05.2016 r. dotyczgcy dopuszczenia przed sagdem dowoddéw
zdobytych nielegalnie przez stuzby specjalne (sygn. akt K 27/16) - wycofany 09.04.2018 r., wniosek RPO
z 11.07.2016 r. dotyczacy ustawy antyterrorystycznej z 2016 r. (sygn. akt K 35/16) - wycofany 30.04.2018
r.

23 Sprawa Mikofaj Pietrzak p. Polsce, skarga nr 72038/17 oraz sprawa Dominika Bychawska-Siniarska i in.
przeciwko Polsce, skarga nr 25237/19
(https://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=hearings&w=7203817 27092022&language=lang&c=&p
y=2022, dostep 22.12.2022). Wczesniej, 28.07.2020 r., RPO przedstawit opinie przyjaciela sadu.

24 ). Naumann, Zbiér Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz, Warszawa 2017, s. 163.

2> Wyrok ETPC z 24.5.2018 r., w sprawie Laurent przeciwko Francji (skarga nr 28798/13)).
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funkcjonariusza policji odrecznie napisanych przez adwokata notatek dla klienta za
nieuzasadnione naruszenie praw wynikajgcych z art. 8 Konwencji. Natomiast w
sprawie Kopp przeciwko Szwajcarii?®, ktéra dotyczyta podstuchu telefonu adwokata w
zwigzku z toczgcym sie przeciwko niemu postepowaniu karnemu, ETPC orzekt, ze
takze doszto do naruszenia art. 8 Konwencji, gdyz przepisy krajowe nie zapewniaty
mozliwosci odrdznienia korespondencji prawnika z klientami, ktéra podlegataby
szczegolnej ochronie wtasciwej tajemnicy adwokackiej, od pozostatej komunikac;ji
prowadzonej przez prawnika, a niepodlegajgcej takiej ochronie.

Podkresli¢ takze nalezy, ze inna funkcja tajemnicy adwokackiej to funkcja gwarancyjna
- zapewniajgca sprawiedliwos¢ procesu. W sprawie Niemietz przeciwko Niemcom?’
Trybunat orzekt, ze ingerencja w tajemnice zawodowg moze mie¢ wptyw na
prawidtowe dziatanie wymiaru sprawiedliwosci, a przez to na prawa wynikajgce z art. 6
Konwencji. W tej sprawie ETPC podkreslit, jak wazne jest oddzielenie w trakcie
ewentualnego przeszukania kancelarii dokumentéw, ktére faktycznie mogg stanowic
przedmiot zainteresowania odpowiednich stuzb od materiatéw i dokumentéw
objetych tajemnicg adwokackg. Z kolei w sprawie Ocalan przeciwko Turcji28, Trybunat
orzekt, ze prawo oskarzonego do komunikowania sie ze swoim adwokatem bez
udziatu oséb trzecich jest jednym z podstawowych wymogdow sprawiedliwego procesu
w spoteczenstwie demokratycznym i wynika z art. 6 ust. 3 lit. ¢ Konwencji.

Na szczegolng natomiast uwage zastuguje sprawa Versini-Campinchi i Crasnianski
przeciwko Francji?®, w ktorej ETPC oceniat zatozenie podstuchu i uzycie tresci rozmow
telefonicznych adwokatéw z ich klientami w postepowaniu dyscyplinarnym
prowadzonym przeciwko adwokatom. W tej sprawie Trybunat ocenit, ze prawo
krajowe wyraznie okreslato, ze poszanowanie prawa do obrony wymaga poufnosci
rozmow telefonicznych miedzy adwokatem i jego klientem i stanowito przeszkode w
zapisywaniu tych rozméw nawet, jesli zostaty przypadkowo nagrane przy okazji
zgodnej z prawem czynnosci Sledczej. Przepisy francuskie przewidujg jednak wyjgtek
od powyzszej reguty, zgodnie z ktdrym transkrypt jest mozliwy w razie ustalenia, ze
tres¢ rozmowy przypadkowo nagranej rodzi domniemanie osobistego udziatu
adwokata w przestepstwie. ETPC ocenit w tej sprawie, ze wyjgtkowo tajemnica
zawodowa adwokacka majgca podstawy w poszanowaniu prawa klienta do obrony,
nie stanowi przeszkody w dokonaniu transkryptu rozmowy miedzy adwokatem i jego
klientem w ramach zgodnej z prawem kontroli linii telefonicznej tego drugiego, jesli

26 Wyrok ETPC z 25.03.1998 r., w sprawie Kopp przeciwko Szwajcarii (skarga nr 23224/94).

27 Wyrok ETPC z 16.12.1992 r., w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom (skarga nr 13710/88).

28 \Wyrok ETPC z 12.05.2005 r., w sprawie Ocalan przeciwko Turcji (skarga nr 46221/99).

29 Wyrok ETPC z 16.06.2016 r., w sprawie Versini-Campinchi i Crasnianski przeciwko Francji (skarga nr
49176/11).



tresc¢ tej rozmowy rodzi domniemanie udziatu samego adwokata w przestepstwie i w
zakresie, w jakim transkrypt taki nie ma negatywnego wptywu na prawo do obrony
klienta.

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze status adwokata jako zawodu zaufania
publicznego okreslony jest w art. 17 Konstytucji RP. Utworzenie samorzadow
zawodowych, ktére majg sprawowac piecze nad nalezytym wykonywaniem zawodow
prawniczych w granicach interesu publicznego, tgczy sie z gwarancjg tajemnicy
adwokackiej. Mozliwos¢ powierzania wrazliwych informacji przez klientéw obroncy
wigze sie z obowigzkiem etycznym po stronie adwokata. Z kolei po stronie
samorzgadéw zawodowych tworzy obowigzek kontroli w zakresie przestrzegania tej
normy etycznej przez wszystkich przedstawicieli zawodu. Skoro zatem zadaniem
samorzadéw zawodowych jest szczegélna ochrona tajemnicy adwokackiej, to
ingerencja panstwa zmierzajgca do uchylenia tej tajemnicy, powinna mieé
charakter absolutnie wyjatkowy. Na szczegdlne znaczenie miedzy innymi tajemnicy
adwokackiej3? wskazuje brzmienie art. 180 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks postepowania karnego. Przepis ten stwierdza, ze tajemnice uchyli¢ mozne
jedynie sad i jedynie wowczas, jezeli jest to niezbedne dla dobra wymiaru
sprawiedliwosci, zas danej okolicznosci nie mozna ustali¢ na podstawie innego
dowodu.

v

Kolejng sprawg, w ktérg zaangazowany byt Rzecznik Praw Obywatelskich, byta sprawa
w TK o sygn. akt SK 60/21. W tej sprawie Rzecznik wnidst o stwierdzenie, ze art. 19 ust.
20 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji w zakresie, w jakim przepis ten nie
przyznaje osobie, wobec ktorej stosowana byta kontrola operacyjna, prawa wniesienia
zazalenia na postanowienie sgdu w przedmiocie stosowania tej kontroli jest niezgodny
z art. 45 ust. 1 oraz art. 78 w zw. z art. 176 ust. 1 Konstytucji RP. Trybunat
Konstytucyjny, postanowieniem z dnia 28 czerwca 2022 r., umorzyt postepowanie,
wskazujgc m.in., ze przyznanie racji skarzgcemu ,musiatoby sie wigzac z nowelizacjq
szeregu przepisow i nie ograniczytoby sie jedynie do uzupetnienia katalogu podmiotéw
uprawnionych do wniesienia zazalenia. Przede wszystkim ustawodawca musiatby okreslic,
w ktorych warunkach ustaly zagrozenia dla toczqcego sie postepowania juz po ustaniu
kontroli operacyjnej, a dopiero potem uzupetnic¢ katalog podmiotow wskazanych w
zaskarzonych przepisach”. Do ww. postanowienia zostaty zgtoszone dwa zdania
odrebne.

30 ponadto takze w powotanym przepisie - tajemnicy notarialnej, radcy prawnego, doradcy podatkowego,
lekarskiej, dziennikarskiej, statystycznej i tajemnicy Prokuratorii Generalnej.
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Do umorzenia postepowania przez TK doszto wytgcznie z przyczyn procesowych. Tego
postanowienia nie nalezy odczytywac jako merytorycznej aprobaty dla
obowigzujgcego stanu prawnego, lecz raczej jako potwierdzenie, ze zmiana obecnie
obowigzujgcych regulacji wymagataby bardziej kompleksowej reformy. Trybunat
podkreslit, ze ,,brak mozliwosci wniesienia przez osobe poddang kontroli operacyjnej
zazZalenia na postanowienie o jej zarzqdzeniu stanowi zaniechanie prawodawcze”.
Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich wyeliminowanie tego zaniechania jest
obowigzkiem ustawodawcy zwigzanym z koniecznoscig zapewnienia zgodnosci
przepisOw prawa z konstytucyjnymi standardami ochrony prywatnosci jednostki. W
Swietle tych standardéw nie moze by¢ tak, ze osoba, wobec ktdrej stosowana byta
kontrola operacyjna, jest catkowicie pozbawiona prawa do wniesienia zazalenia
na postanowienie sagdu wyrazajace zgode na zastosowanie tej kontroli.

Ponadto pragne zwrdci¢ uwage na to, ze Rzecznik Praw Obywatelskich zgtosit swoj
udziat w postepowaniu w sprawie o sygn. akt SK 58/22 i wniost o stwierdzenie ze art.
459 § 2 kpk w zw. z art. 168b kpk - w zakresie, w jakim przepis ten nie przyznaje
podejrzanemu prawa wniesienia zazalenia na postanowienie prokuratora w
przedmiocie wykorzystania w postepowaniu karnym dowodu popetnienia
przestepstwa, popetnionego przez osobe, wobec ktérej byta stosowana kontrola
operacyjna innego niz objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej, lub popetnionego
przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej jest niezgodny z art. 45
ust. 1, art. 77 ust. 2 oraz art. 78 w zwigzku z art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji RP oraz z
art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Problem podniesiony w tym postepowaniu ma zwigzek ze
wskazanymi wczesniej zastrzezeniami co do art. 168b kpk.

Vv

Chciatbym takze zwrdci¢ uwage Pana Ministra na raport Parlamentu Europejskiego3’,
w ktorym wskazano na potwierdzone przez interdyscyplinarne laboratorium Citizens
Lab przypadki stosowania m.in. w Polsce oprogramowania szpiegowskiego Pegasus,
stworzonego przez izraelskg firme NSO Group. W Swietle wigzgcych Polske
standardow konstytucyjnych, unijnych i miedzynarodowych kontrola operacyjna moze
polegac wytgcznie na stosowaniu srodkow, ktore zostaty wskazane w obowigzujgcych
przepisach ustawowych (np. art. 19 ust. 6 ustawy o Policji), a nie dowolnych Srodkow,
ktore umozliwiajg pozyskanie danej informacji. Jako ze sg to przepisy pozwalajgce na
daleko idgcg ingerencje w wolnosc¢ jednostki, powinny by¢ one interpretowane w

31 ,Pegasus and surveillance spyware”, Policy Department for Citizens' Rights and Constitutional Affairs
Directorate-General for Internal Policies, European Parliament, PE 732.268, 2022
(https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2022/732268/IPOL_IDA(2022)732268 EN.pdf,
dostep 23.12.2022).
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sposéb zwezajacy. Po dokonaniu analizy tych przepiséw stwierdzam - majac na
wzgledzie publicznie dostepne informacje o sposobie dziatania programéw takich jak
Pegasus - ze w obecnym stanie prawnym nie ma mozliwosci legalnego uzycia
tego typu oprogramowan. Nie kwestionujac mozliwej przydatnosci stosowania
tych systemoéw dla realizacji zadan stuzb panstwowych, pragne podkreslié, ze
aktualnie obowigzujace przepisy prawa nie pozwalajg na przetamywanie
zabezpieczen (hacking) i przechwytywanie oraz wykorzystywanie tresci
przekazéw komunikacyjnych. W konsekwencji bez zmiany obecnie
obowigzujacych regulacji stosowania kontroli sagdowej oraz operacyjnej,
wykorzystywanie tego typu oprogramowania nie powinno mieé miejsca32.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze wtamanie sie do urzadzenia przy uzyciu systemu Pegasus
wigze sie z ingerencjg w strukture danych urzadzenia. W potgczeniu z mozliwoscig
niekontrolowanej ingerencji w funkcjonowanie i pamiec urzgdzenia, a co za tym idzie
mozliwos$¢ zmiany tresci utrwalonych na nim plikéw oraz wykonywania wszelkiego
rodzaju czynnosci bez zgody i wiedzy uzytkownika telefonu, dyskusyjna jest wartosc
dowodowa danych pozyskanych przy pomocy tego systemu. Nigdy bowiem nie ma
pewnosci, ze zawartos¢ urzadzenia nie zostata zmodyfikowana. Kwestii tej nie
da sie przy tym w sposéb wiarygodny zweryfikowaé w sgdowym postepowaniu
dowodowym. Ten aspekt funkcjonowania systemu jest kolejnym argumentem
Swiadczacym o braku dopuszczalnosci jego stosowania - z uwagi na
nieprzydatnos¢ na gruncie procesowym?33,

Nalezy dodac, ze zastosowanie oprogramowania takiego jak Pegasus na konkretnym
urzgdzeniu prowadzi do sytuacji, w ktérej stuzby de facto uzyskujg catkowitg nad nim
kontrole, co przy obecnej roli telefonéw komorkowych i mozliwosci technicznych, jakie
dajg te urzgdzenia, oznacza praktycznie przejecie petnej kontroli nad zyciem
cztowieka. Dotyczy bowiem mozliwosci dostepu do wszystkich zalogowanych
serwiséw, dokonywania dyspozycji majgtkowych, korespondowania z innymi ludZzmi w
imieniu uzytkownika telefonu, podstuchiwania i podglgdania w czasie rzeczywistym,

w istocie nawet, w ocenie ekspertow, do swoistej kradziezy tozsamosci34. W
konsekwencji stosowanie systemu Pegasus w obecnym stanie prawnym nie daje sie
pogodzi¢ z art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 8 Konwencji, gdyz
stanowi zbyt daleko idgcg ingerencje w prawa jednostek.

*

32 M. Bidziniski ,Ocena legalnosci i skutkéw prawnych dziatarn podejmowanych przy uzyciu systemu Pegasus”,
Opinie i ekspertyzy, 0E-426, Kancelaria Senatu, Warszawa, 2022, s. 8.

33 Ibidem, s. 8.

34 |bidem, str. 9.
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Majac na wzgledzie przedstawione wyzej zagadnienia, w ocenie Rzecznika Praw
Obywatelskich konieczna jest gteboka refleksja nad obowigzujgcym stanem prawnym
w zakresie kompetencji stuzb do stosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
zasad kontroli dziatalnosci stuzb w tym zakresie, uprawnien oséb, wobec ktérych sg
stosowane czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, a takze podjecie innych dziatan
majgcych na celu zapewnienie poszanowania praw cztowieka.

k3cze wyrazy szacunku,
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-podpisano elektronicznie/

Do wiadomosci:

1) Pan Mateusz Morawiecki - Prezes Rady Ministrow
e-PUAP Kancelaria Prezesa Rady Ministrow;

2) Pan Marian Banas - Prezes Najwyzszej Izby Kontroli
e-PUAP Najwyzsza Izba Kontroli;

3) Pan Marcin Bosacki - Przewodniczacy Komisji Nadzwyczajnej do spraw
wyjasnienia przypadkdéw nielegalnej inwigilacji, ich wptywu na proces wyborczy w
Rzeczypospolitej Polskiej oraz reformy stuzb specjalnych
e-PUAP Kancelaria Senatu RP;

4) Pan Wtodzimierz Chréscik, Prezes Krajowej Rady Radcow Prawnych, e-PUAP;

5) Pan Przemystaw Rosati, Prezes Naczelnej Rady Adwokackiej, e-PUAP.
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