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opini¢ Centralnego Biura Antykorupcyjnego odnosnie.do projektu ustawy o zmianie ustawy
o Policji oraz niektorych innych ustaw (druk nr 967). Uwagi dotyczg proponowanych zmian
w ustawie o CBA, jednak przez analogi¢ odnies¢ je mozna takze do ustaw regulujgcych funk-
cjonowanie innych stuzb.

Art. 17 ust. 5

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze wykonanie wyroku Trybunatlu Konstytucyjne-
go z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11, nie wymaga zmiany tego przepisu. Art. 17 ustawy
0 CBA (podobnie jak analogiczne przepisy innych ustaw) zostal uznany za niezgodny
z Konstytucja wylgcznie w zakresie, w jakim nie przewidywal ,,gwarancji niezwlocznego, ko-
misyjnego i protokolarnego zniszczenia materialow zawierajgcych informacje objete zakaza-
mi dowodowymi, co do ktérych sad nie uchylit tajemnicy zawodowej badZz uchylenie bylo
niedopuszczalne™.

Niemniej jednak, odnoszac si¢ do zawartej w projekcie definicji kontroli operacyjne;j,
nalezy wskazac, ze w pkt 1 i 2 uzyty w niej zostat termin ,,podstuch”, bedacy dotychczas ra-
czej okresleniem potocznym. Brak jego legalnej definicji niesie ze soba ryzyko niewlasciwej,
zawegzajacej interpretacji, ograniczajacej podstuch do mozliwosei niejawnego zapoznania sie¢
z informacja za pomoca zmyshu stuchu, nie uwzgledniajgcej natomiast elementu utrwalenia
dzwigku. Rozwazy¢ zatem nalezy zastgpienie terminu ,,podstuch™ bardziej precyzyjnym
okresleniem ,,uzyskiwanie i utrwalanie dzwieku, w szczegolnosci tresci rozmow™. Gdyby na-
tomiast termin ,,podstuch™ mial w projekcie pozostaé, nalezaloby w proponowanym art. 17
ust. 5b wskazaé, ze chodzi o uzycie srodkow technicznych niezb¢dnych do uzyskiwania
i utrwalania informacji.

Zawarta w projekcie definicja kontroli operacyjnej wymaga uzupelnienia o kontrolg
zawartosci przesylek. Nalezy bowiem zwroci¢ uwage, ze termin , korespondencja’™ odnosi si¢



jedynie do wymiany informacji. Co za tym idzie, kontrola korespondencji oznacza¢ bgdzie
kontrole przesylanych (w postaci papierowej badz elektronicznej) informacji. Istota kontroli
zawartosci przesylek jest sprawdzenie, jakie przedmioty czy tez substancje sg w nich przesy-
fane.

Krytycznie oceni¢ nalezy wlaczenie do pojecia ,.kontrola operacyjna” elektronicznego
nadzoru oséb, miejse i przedmiotéw oraz $rodkéw transportu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze
przywotane w pkt II1.2.4 uzasadnienia wyroku TK orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka wskazuje, ze monitorowanie aktywnosci jednostek w przestrzeni publicznie
dostepnej za pomocg urzadzen lokalizacyjnych (np. GPS) nie wymaga stosowania tak wyso-
kich standardéow odnoszacych si¢ do jakosci regulacji, jak np. stosowanie podstuchow czy
pozyskiwanie treéci korespondencji.

Podsumowujgc powyzsze uwagi nalezy stwierdzi¢, ze w ocenie CBA ingerencja
w obecne brzmienie art. 17 ust. 5 nie jest niezbedna. Gdyby jednak przyjgé. iz istnigje potrze-
ba znowelizowania tego przepisu, to powinien on otrzymac nastepujgce brzmienie:

Art. 17. 5. Kontrola operacyjna prowadzona jest niejawnie i polega na:
1) kontrolowaniu tresci korespondencji lub zawartosci przesylek poprzez:
a) ich otwarcie lub
b) wykorzystanie $rodkéw technicznych stuzgeych sprawdzeniu tresci korespondencji lub
zawartosci przesylek bez ich otwierania;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu, poprzez wykorzystanie Srodkow technicznych, tresci przekazywa-
nych przy pomocy Srodkow lgcznosci przewodowe] lub bezprzewodowej, w szczegolnosci
tresci rozméw telefonicznych lub korespondencji elektronicznej;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dzwicku, w szczegdlnosci tresci rozmow, w miejscach
nie bedgcych miejscami publicznymi przy pomocy srodkow technicznych stuzgcych uzyski-
waniu i utrwalaniu obrazu lub déwigku;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w systemach lub urzgdzeniach teleinforma-
tyeznych przy pomocy Srodkow technicznych stuzgeyeh uzyskaniu dostepu i utrwaleniu tych
danych.

Art. 17 ust. 5a

Celem tego przepisu - z uwagi na szeroki charakter definicji kontroli operacyjnej - jest
wskazanie, jakie czynnosci z tej definicji s3 wylaczone. W ocenie CBA winien on uwzgled-
nia¢ przede wszystkim dokumentowanie przez funkcjonariusza lub osobe udzielajgcg mu po-
mocy wykonywanych czynnoéci operacyjno-rozpoznawezych poprzez rejestracje obrazu lub
dzwieku. Nalezy podkresli¢, ze dokumentowane w ten sposob sg czynno$cei, w ktérych funk-
cjonariusz lub osoba udzielajaca mu pomocy bierze osobisty udzial, a zatem zna tres¢ roz-
mow czy przebieg wydarzen, trudno jest zatem mowi¢ o naruszeniu np. prawa do prywatnosci
czy tajemnicy komunikowania sie. Podkreslenia wymaga rowniez to, ze zasadniczym celem
takiego dokumentowania jest umozliwienie wykazania funkcjonariuszowi (lub osobie
udzielajgcej mu pomocy), iz czynnosei operacyjno-rozpoznawcze zostaly przeprowadzone w
sposob prawidlowy, a w szczegdlnoscei zgodny z prawem. Nalezy wreszcie wskazac, ze o ile
zapisy utrwalone w wyniku stosowania kontroli operacyjnej maja samoistng wartos¢
dowodows, o tyle zapisy bedace efektem dokumentowania czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych - gdyby mialy by¢ w wyjatkowych okolicznosciach wykorzystane w pro-
cesie karnym - bedg mialy charakter wtérny wobec dowodu pierwotnego, jakim sg zeznania
swiadka.
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Proponowany przepis powinien rowniez jednoznacznie wskazywadé, iz nie sg kontrola
operacyjna:
- obserwowanie i rejestrowanie, przy uzyciu $rodkéw technicznych, obrazu zdarzen w miej-
scach publicznych oraz dZwieku towarzyszacego tym zdarzeniom w trakcie wykonywania
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych na podstawie ustawy (art. 14 ust.

1 pkt 6),
- uzyskiwanie danych telekomunikacyjnych na podstawie art. 18.

Art. 17 ust. 5a powinien zatem otrzymac brzmienie:

Art. 17. 5a. Nie jest kontrolg operacyjng:

1) dokumentowanie przez funkcjonariusza lub osobe udzielajgcg mu pomocy wykonywanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych poprzez rejestracie obrazu lub diwigku, z wylgeze-
niem czynnosci, o ktoryeh mowa w art. 17 ust. 5 pkt 3 i art. 20,

2) realizacja czynnosci, o ktoryeh mowa w art. 14 ust. 1 pkt 6;

3) uzyskiwanie danych telekomunikacyjnych na podstawie art. 18.

Art. 17 ust. 5b

Przyjecie definicji kontroli operacyjnej zaproponowanej w uwagach do art. 17 ust. 5
czyni ten przepis zbednym (z zastrzezeniem wskazanym przy uwagach odnoénie do terminu
podshuch®).

Art. 17 ust, 15f-i

W ocenie CBA zaproponowany w ust. 15f tryb postepowania z materialami, w odnie-
sieniu do ktorych zachodzi przypuszczenie, ze moga zawiera¢ informacje, o ktorych mowa
w art. 178 k.p.k., nie tylko nie znajduje podstaw w uzasadnieniu wyroku TK, ale wrecz jest
Z nim sprzeczny.

W pkt I11.11 uzasadnienia Trybunal dokonal analizy zagadnien zwigzanych z ochrong
tajemnicy zawodowej, obejmujac tym okresleniem takze kwestie zwigzane z informacjami,
o ktérych mowa w art. 178 k.p.k. Trybunal stwierdzil, ze ..nie jest wykluczone umozliwienie
stuzbom policyjnym i stuzbom ochrony panstwa pozyskanie informacji o charakterze pout-
nym, przekazywanym podmiotom wykonujacym zawody zaufania publicznego™. Polemizujac
z postulatem ogdlnego wylaczenia ..spod kontroli operacyjnej podmiotéw zobowigzanych
w ustawie do zachowania tajemnicy zawodowej”, wskazal, ze ,,nie da sie zazwyczaj abstrak-
cyjnie okreélié¢ relacji miedzy dobrem, ktérego ochronie majg stuzy¢ zakazy dowodowe (i ta-
jemnica zawodowa), a dobrem wymiaru sprawiedliwosci, bezpieczenstwem panstwa i porzad-
kiem publicznym w kategoriach ,.wyzsze — nizsze” czy ,,wazniejsze — mniej] wazne” (zob.
wyrok TK z 13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08, cz. 111, pkt 6.4 uzasadnienia). Takie wartos-
ciowanie mozna przeprowadzi¢ ad casum, z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej
sprawy [podkr. CBA]".

Konkludujac te czes$¢ swych rozwazan Trybunal wskazal m.in. na koniecznos¢ ,,usta-
nowienia mechanizmu prewencyjnej sgdowej [podkr. CBA] kontroli i selekcji materialow, co
do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo, ze stanowig tajemnice zawodowa™.

W tym kontekscie trudno uznad za trafng propozycje, by Szef CBA dokonywal oceny
materialow pod katem zbadania, czy zawieraja informacje, o ktoérych mowa w art. 178 k.p.k.
Oceny takiej - zaréwno w opinii TK, jak i CBA - winien dokonywac¢ sad.
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CBA za co najmniej watpliwe - w $wietle uzasadnienia wyroku TK - uwaza posred-
nictwo Prokuratora Generalnego w procedurze opisanej w proponowanych ust. 15f-15i.
W pkt I11.11.8.1 Trybunal wyraznie wskazal, ze nalezy dazy¢ do zapobiezenia, a przynajmniej
zminimalizowania ryzyka wykorzystania informacji wymagajacych ochrony. Stwierdzil, ze
~Mankamentem konstytucyjnym art. 19 ustawy o Poligji jest niezagwarantowanie w ustawie,
Zze w sytuacji uzasadnionego podejrzenia, ze zgromadzone materialy zawieraja informacje
objete tajemnice zawodowa i1 z tego powodu wymagajg szczegolnej ochrony, nastapi dodatko-
wa weryfikacja tych materialow przez sad i ewentualne zwolnienie z tajemnicy zawodowej,
zanim zostang przekazane funkcjonariuszom shuzb bad# prokuratorowi [podkr. CBA]™.

Wydaje sie zatem uzasadnione, by — w przypadku uzyskania w toku kontroli operacyj-
nej informacji stanowigcych tajemnice zawodowe — Szetf CBA kierowal stosowne fragmenty
materialéw z kontroli bezposrednio do sadu. Pozwoli to na wyeliminowanie ogniwa po-
$redniego w procedurze i ograniczenie do minimum krggu oséb, majacych dostep do infor-
macji wymagajacych ochrony.

Podsumowujac powyzsze uwagi, CBA proponuje. by przepisom tym nalezy nadac
brzmienie (przy czym ust. 15i stanie si¢ zbedny):

Art. 17. 151, W przypadku gdy zachodzi przypuszczenie, Ze materialy, o ktorych mowa
w ust. 15, mogg zawierac informacje, o ktoryeh mowa w art. 178 Kodeksu postepowania
karnego, lub stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktoryeh
mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego, Szef CBA przekazuje fragmenty mate-
rialow moggce zawierac te informacje sgdowi, o ktérym mowa w ust. 2, wraz z wnioskiem
o stwierdzenie dopuszezalnosci ich wykorzystania w postepowaniu karrnym.

15g. W terminie 14 dni od dnia ztozenia wniosku sqd wydaje postanowienie o stwier-
dzeniu dopuszczalnosci wykorzystania w postgpowaniu karnym materialow moggcych zawie-
rac¢ informacje, o ktorych mowa w art. 178 Kodeksu postepowania karnego, lub stanowigce
tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktorych mowa w art. 180 § 2 Ko-
deksu postepowania karnego, albo zarzgdza ich niezwloczne, komisyjne i protokolarne znisz-
czenie,

15h. O wykonaniu zarzqdzenia dotyczqeego zniszczenia materialow moggeych zawie-
rac informacje, o ktorych mowa w art. 178 Kodeksu postepowania karnego, lub stanowigce
tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktorych mowa w art. 180 § 2 Ko-
deksu postepowania karnego, Szef CBA niezwlocznie informuje sqd, o ktorym mowa w ust. 2.

Art. 17 ust. 16d pkt 1

Przewidziane w tym przepisie niszczenie dokumentacji materialéw zgromadzonych
podczas stosowania kontroli operacyjnej byloby dziataniem nieracjonalnym. Dokumentacja ta
(w szczegolnosel nosniki 1 ich kopie, o ktoryeh mowa w proponowanym ust. 16¢ pkt 11 2)
winny by¢ przekazywane - wraz z samymi materiatami - Prokuratorowi Generalnemu. Znisz-
czeniu podlega¢ powinna jedynie ta czgs¢ dokumentacji, ktora nie zostata przekazana PG.

Za przyjeciem takiego rozwigzania przemawiaja z jednej strony wzgledy prawne
(nosniki, na ktorych utrwalone zostaly np. tresci rozmow, mogg byé dowodami w procesie
karnym), jak i praktyczne (dokumenty, o ktérych mowa w proponowanym ust. 16¢ pkt 3,
moga by¢ przydatne w toku ewentualnych czynnosci procesowych).
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Art. 17 ust. 16d pkt 1 winien zatem otrzymac brzmienie:

Art, 17. 16d. (...)

1) ust. 15 - niezwlocznie po przekazaniu prokuratorowi materiatow, ktore dokumentuje,
w czesci, w jakiej nie zostala przekazana prokuratorowi; (...).

Art. 18 ust. 1

Zaproponowana w projekcie zmiana tego przepisu wykracza poza sentencje wyroku
Trybunatlu. Art. 18 ustawy o CBA zostal uznany za niezgodny z Konstytucja wylacznie w za-
kresie, w jakim nie przewiduje zniszczenia danych niemajgcych znaczenia dla prowadzonego
postepowania, zas ust. 1 pkt 1 tego przepisu dodatkowo przez to, ze nie przewiduje
niezaleznej kontroli udostepniania danych telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 180c¢
iart. 180d ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne. W pozostalym zakresie
Trybunal postepowanie umorzyl. W tym stanie rzeczy propozycja zmiany art. 18 ust. 1 usta-
wy 0 CBA jest zbedna i nalezy z niej zrezygnowac.

Ponadto nowoprojektowane brzmienie tego przepisu nie uwzglednia danych identyfi-
kujacych uslugobiorcow w rozumieniu przepiséw o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng.
Do ustug tych zalicza si¢ miedzy innymi udostepnianie kont poczty elektronicznej, serwisow
spotecznosciowych czy tez komunikatoréw internetowych. Przepis art. 18 ust. 9 ustawy
z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadezeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2013 1. poz. 1422)
naklada na ustugodawcéw obowigzek przekazywania danych identyfikujacych ustugobiorcow
organom panstwowym na potrzeby prowadzonych przez nie postgpowan. Jest to przepis
wzorowany na rozwigzaniach przyjetych w art. 180a ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 1. poz. 243). Nalezy uzna¢, ze brak odnie-
sienia do przepisow o éwiadezeniu ustug drogg elektroniczna w przepisach kompetencyjnych
stuzb (np. art. 18 ustawy o CBA, art. 20c 1 20d ustawy o Policji czy art. 28 ustawy o ABW)
stanowi luke w prawie, ktora przy okazji tej nowelizacji nalezy usungé. Umozliwi to jedno-
znaczne rozstrzygniecie sporow interpretacyjnych pomiedzy ustugodawcami a uprawnionymi
stuzbami odnosnie do znaczenia art. 18 ust. 6 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektro-
niczng.

W zwigzku z tym ewentualna nowelizacja przepisu art. 18 ust. 1 powinna uwzglednia¢
dodanie pkt 3 w brzmieniu:

3) identyfikujgce ustugobiorcow w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o swiadczeniu
ustug drogq elekironiczng (Dz. U. z 2013 r. poz. 1422),

Art. 18 ust. 2 pkt 4

W przepisie tym nalezy przewidzie¢ — analogicznie do rozwigzania zawartego w pkt 1
— mozliwos¢ udzielenia przez Szefa CBA upowaznienia do odebrania danych,
udostepnianych przez podmiot prowadzacy dzialalnos¢ telekomunikacyjng lub operatora
$wiadczacego ustugi pocztowe, funkcjonariuszowi Biura. Propozycja wynika zaréwno z
praktyki funkcjonowania CBA, jak i podmiotéw prowadzacych dzialalnoéé
telekomunikacyjng, ktore rygorystycznie interpretujg przepisy dotyczace danych retencyjnych
i kontroli operacyjnej. Trudno tez sobie wyobrazié¢, aby kazdorazowo Szef osobiscie odbieral
dane od przedsigbiorcow. Z obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa oraz z praktyki ich
stosowania wynika, ze zasadne jest, aby dane te odbieral upowazniony przez Szefa CBA
funkcjonariusz.
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Co za tym idzie, przepis ten powinien otrzymac brzmienie:

Art. 18. 2. (..)
4) Szefowi CBA lub osobie przez niego upowaznionej w przypadku postanowienia Sqdu
Okregowego w Warszawie wyrazajgeego zgode na pozyskanie danych w przypadkach, o
ktorych mowa w art. 18b ust. 1 lub 3,

Art. 18 ust. 3
Przepisowi nalezy nadac¢ brzmienie:

Art. 18. 3. W przypadku, o kiérym mowa w ust. 2 pki 3, udostgpnianie danych teleko-
munikacyjnych lub pocztowych odbywa sig bez udzialu pracownikéw podmiotu prowadzgcego
dzialalnosé telekomunikacyjng lub operatora swiadezgcego ustugi pocztowe, lub przy nie-
zhednym ich wspoludziale, jezeli mozliwos¢ takq przewiduje porozumienie zawarte pomigdzy
Szefem CBA a tym podmiotem.

Zaproponowana zmiana ma charakter redakcyjny.

Art. 18a
Przepisowi nalezy nadaé brzmienie:

Art. 18a. 1. W przypadku gdy zachodzi przypuszczenie, ze materialy, o kiorych mowa
w ust, 5, mogg zawieraé informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu
lub funkcji, o ktorveh mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postgpowania karnego, Szef CBA
przekazuje fragmenty materialow mogqce zawierac te informacje sgdowi, o ktorym mowa w
art. 17 ust. 2, wraz z wnioskiem o stwierdzenie dopuszczalnosci ich wykorzystania w postepo-

waniu karnym.

2. W terminie 14 dni od dnia zlozenia wniosku sqgd wydaje postanowienie o stwierdze-
niu dopuszczalnosci wykorzystania w postgpowaniu karnym materialéw moggeyeh zawieraé
informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcii, o ktorych
mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postepowania karnego, albo zarzqdza ich niezwloczne, komisyj-
ne i protokolarne zniszczenie.

3. O wykonaniu zarzgdzenia dotyczgeego zniszczenia materialow moggeych zawierad
informacje stanowigce tajemnice zwigzane z wykonywaniem zawodu lub funkcji, o ktorych
mowa w art. 180 § 2 Kodeksu postgpowania karnego, Szef CBA niezwlocznie informuje sqd,
o ktorym mowa w ust. 2.

Uzasadnienie powyzszej propozycji jest analogiczne do przedstawionego w odniesie-
niu do art. 17 ust. 15f-i.

Art. 18c ust. 2
W opinii CBA okres sprawozdawczy powinien wynosi¢ 12 miesigcy.
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Ponadto zglaszam uwagi do niektérych z przepisow przejsciowych projektu.

Art. 12 ust. 1 projekiu

Przepis ten jest zbedny, gdyz zgodnie z zasada bezposredniego stosowania prawa
przy braku przepisow przejsciowych, do wszelkich stosunkéw prawnych i zdarzen, niezalez-
nie od tego czy rozpoczely sie przed, czy tez po wejsciu w zycie nowych przepisow, stosuje
si¢ nowe normy prawne.

Art. 14 ust. 1 projekiu

Centralne Biuro Antykorupcyjne kategorycznie sprzeciwia sig¢ temu przepisowi. Na-
lezy mie¢ na uwadze, ze pod rzadami aktualnie obowigzujacych przepisow trwajg czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze i procesowe z wykorzystaniem materiatlow z kontroli operacyjnej.
Stanowig one material dowodowy majacy istotne znaczenie dla ustalenia prawdy materialne;.
Konsekwencja zniszczenia materialow uzyskanych w toku kontroli operacyjnej pod rzadami
aktualnie obowigzujacych przepiséw byloby zakonczenie trwajgcych spraw operacyjnych,
postepowan przygotowawczych i sgdowych. Trybunal Konstytucyjny w pkt Il sentencji
orzekl, ze uchylone przepisy utracg swoja moc dopiero po uptywie 18 miesigcy od dnia oglo-
szenia wyroku w Dzienniku Ustaw, a wigc z dniem 7 lutego 2016 r. Do tego momentu pozos-
tajg przepisami obowigzujgcym i wszelkie dzialania podjete na ich podstawie sg legalne. Dla-
tego tez nieuzasadnione jest wprowadzenie przepisu nakazujacego zniszezenie wszelkich ma-
teriatéw uzyskanych w toku kontroli operacyjnych zarzadzonych na podstawie obecnie obo-
wigzujgcych przepisow. Podkresli¢ przy tym nalezy, Zze projektodawca nie przedstawil w uza-
sadnieniu projektu ratio legis tego przepisu.
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