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Dziesigtki godzin pracy - wurzednikdéw, senatordw,
przedstawicieli stuzb i naszych. Mimo to nie bedzie w tej
kadencji ustawy regulujgcej dziat*anie stuzb specjalnych. 6
lutego przysztego roku wejdzie w zycie wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego stwierdzajgcy niekonstytucyjnosc¢ ich
niektdérych uprawnien. Wobec uptywajgcego czasu i nadchodzgcych
wyboréw coraz wazniejsze staje sie pytanie: a co, jesli do
tego czasu nie powstang nowe przepisy? Czy mozemy sobie na to
pozwolic?

Osiemnascie miesiecy — tyle czasu Trybunat Konstytucyjny da%
ustawodawcy na naprawienie obecnych przepiséw. Naruszajag one
Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej m.in. przez fakt, :ze
policja 1 stuzby specjalne mogg siega¢ po dane
telekomunikacyjne bez pytania kogokolwiek o zgode, bez
zewnetrznej kontroli. D*ugo w tej sprawie nic sie nie dziato,
az w czerwcu okazato sie, ze gotowy projekt, wprowadzajacy
quasi-kontrole nad stuzbami, przygotowali senatorowie
Platformy Obywatelskiej. Dtugo mozna by wymienia¢ instytucje,
ktére projekt skrytykowaty. Popieraty go jednak MSW, policja i
stuzby, co w konteks$Scie regulowanej materii mogto by¢
rozstrzygajgce. Po btyskawicznym przyjeciu projektu przez
Senat uchwalenie ustawy przez postdow wydawato sie czysta
formalnos$cig. Jednak co$ sie zacieto: rzgd nie przyjat
stanowiska w tej sprawie, a powotana do prac nad projektem
podkomisja nawet nie zebrata sie na merytoryczng dyskusje.

Nie wiemy, czy o zablokowaniu projektu przesgdzit spér w
Radzie Ministréw, a konkretnie zdecydowany sprzeciw GIODO, MSZ
i MAiC. Wptyw na decyzje rzadu mogta miel tez szeroka krytyka
requlacji przez media i organizacje spoteczne, roéwniez
Fundacje Panoptykon. Nie mozna jednak wykluczyé¢, ze
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przesadzita polityczna kalkulacja i chel podrzucenia tego
legislacyjnego ,gorgcego kartofla” kolejnej ekipie. Bez
wzgledu na motywy jasne jest, Zze nie ma juz szans na przyjecie
przepiséw w obecnej kadencji (w miniony piatek zakonczyto sie
przedostatnie posiedzenie Sejmu).

Zaniechanie prac nad wdrozeniem wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w tej kadencji stawia pod znakiem zapytania
mozliwo$¢ przyjecia nowych przepisdéw przed jego wejsciem w
zycie. Nie stanie sie to w kampanijno-wyborczym pazdzierniku,
moze sie nie uda¢ w listopadzie, kiedy bedzie tworzony nowy
rzad. A potem juz tylko grudzien i styczeh, z przerwa
bozonarodzeniowg posrodku. Co stanie sie wiec 6 lutego? Czy
stuzby stracg mozliwo$¢ szybkiego siegania po billingi i inne
dane, co — jesli wierzy¢ zapewnieniom funkcjonariuszy -
czestokro¢ przesadza o skutecznos$ci ich dziatan?

CZY GROZA NAM BEZZEBNE StUZBY?

Zeby odpowiedzieé na to pytanie, trzeba blizej przyjrzeé sie
wyrokowi z 30 1lipca 2014 r. Trybunat stwierdzit
niekonstytucyjnos$¢ przepiséw w czterech punktach. Dwa z nich
dotyczg tzw. pominie¢ ustawodawczych. Zdaniem Trybunatu
przepisy dotyczgce pobierania danych telekomunikacyjnych (np.
billing6w) przez niektére stuzby (np. art. 28 ustawy o ABW) sg
niezgodne z Konstytucjag ,w zakresie, w jakim nie przewiduja
zniszczenia danych niemajgcych znaczenia dla prowadzonego
postepowania”. Zgodnie z trescig wyroku przepisy te tracg moc
obowigzujgca ,w zakresach w nich wskazanych” po uptywie 18
miesiecy, a wiec wtasnie w lutym. Co to oznacza? Wyrok w tym
punkcie nie odnosi sie przeciez wprost do istniejgcych
przepiséow, ale do czego$, czego w systemie prawnym nie ma. Czy
— ze wzgledu na brak wymaganych przez Konstytucje gwarancji —
przestanie obowigzywa¢ caty przepis, czy tylko pojawi sie
obowigzek po stronie wustawodawcy 1ich niezw*ocznego
,uzupetnienia”? Zdania w doktrynie co do skutkéw wyrokow
stwierdzajacych niekonstytucyjno$¢ pominiecia ustawodawczego
sg podzielone. W tym konkretnym przypadku prawdopodobnie nie



obedzie sie bez rozstrzygniecia tych watpliwo$ci przez sad.
Operatorzy telekomunikacyjni zapewne nie wezmg na siebie
ryzyka b*ednej interpretacji obowigzujgcego prawa i ktérys z
nich, po wejsciu w zycie wyroku, zdecyduje sie skierowad
sprawe do sadu.

Podobnie wyglada sprawa, jesli chodzi o kontrole operacyjng —
regulujgce jag przepisy sa niekonstytucyjne w zakresie, w jakim
nie przewidujg gwarancji ochrony materiatéw zawierajagcych
tajemnice prawnie chroniong, np. adwokacka. Skutek: w jednym
wariancie przepisy nadal obowigzujag, a ustawodawca ma
obowigzek je poprawic¢; w drugim — wszystkie znikajg.

BILINGI JAK PODSLUCHY?

Dwa kolejne punkty wyroku nie stwarzajg wiekszych watpliwosci
interpretacyjnych i efekt ich wejscia w zycie mozna
przewidzie¢ juz dzis. Jesli do lutego 2016 r. nie pojawig sie
nowe przepisy, ABW nie bedzie mogta prowadzi¢ kontroli
operacyjnej (np. podstuchu) w sprawach przestepstw ,godzacych
w podstawy ekonomiczne panstwa”. Trybunat uznat ten przepis za
zbyt ogdlny.

W czwartym punkcie TK stwierdzit niekonstytucyjnosd
obowigzujgcych przepiséw dotyczgcych siegania po dane
telekomunikacyjne ze wzgledu na brak ,niezaleznej kontroli
udostepniania danych telekomunikacyjnych”. Trybunat nie
postuzyt sie w tym wypadku pojeciem ,w zakresie..”, co oznacza,
ze zakwestionowane przepisy po prostu przestang obowigzywacd.

Co sie woédwczas stanie? Naszym zdaniem dostep do danych
telekomunikacyjnych powinien by¢ wéwczas traktowany jak forma
kontroli operacyjnej — ze wszystkimi tego konsekwencjami. W
praktyce, przede wszystkim, bedzie to oznaczac¢ koniecznos¢
uzyskiwania kazdorazowo zgody prokuratora i sgdu. Wynika to z
konstrukcji tzw. ustaw kompetencyjnych (np. ustawy o ABW), w
ktéorych obecny tryb siegania po dane telekomunikacyjne jest
wyjatkiem od zasadniczego trybu obowigzujacego przy



prowadzeniu kontroli operacyjnej. Jes$li zniknie 6w wyjatek,
zostanie wtasnie reguta ogdlna. Definicja kontroli operacyjnej
obejmuje stosowanie Srodkdédw technicznych umozliwiajgcych
uzyskiwanie ,tresci rozméw telefonicznych i innych informacji
przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnej”. Duza czes¢
danych telekomunikacyjnych, np. billingi i informacje o
lokalizacji, do tej kategorii niewatpliwie nalezg. Dlatego -
wedtug nas — ich udostepnianie bedzie poddane tym samym
zasadom co np. zatozenie podstuchu.

Jesli do 6 lutego przysztego roku nie wejda w zycie nowe
przepisy dotyczgce uprawnien stuzb, to w praktyce beda
obowigzywal zasady udostepniania danych telekomunikacyjnych
bliskie tym, ktdérych wprowadzenie od lat postulujemy: aby
siegng¢ po billing czy lokalizacje konkretnej osoby, stuzby
powinny uzyska¢ zgode sadu. Inne dane, takie jak dane
abonenckie, ktéore nie mieszczg sie w kategorii danych
~przekazywanych za pomocg sieci telekomunikacyjnej”, beda
udostepniane na podstawie ogdélnych przepisdéw, ktore daja
stuzbom podstawe do zadania kazdego rodzaju danych osobowych.

JAKA BEDZIE PRAKTYKA StUZB?

Powyzej przedstawilismy — naszym zdaniem - najbardziej
prawdopodobng interpretacje prawa, ktére bedzie obowigzywal po
wejsciu w zycie wyroku TK. Z dzisiejszej perspektywy trudno
jednak przewidziec, czy praktyka pozyskiwania danych
telekomunikacyjnych p6jdzie w tym wtasnie kierunku. Z jednej
strony mamy nowe zasady prowadzenia postepowania karnego,
ktére pozwalajg na podwazenie dowodow uzyskanych w sposéb
niezgodny z prawem. W tym konteksScie mozna liczy¢ na to, ze
funkcjonariusze nie beda ryzykowa¢ i nagina¢ prawa. Z drugiej
strony, wobec braku niezaleznych mechanizméw kontroli nad
funkcjonowaniem polskich stuzb, nietrudno sobie wyobrazic¢ inny
scenariusz. Postugujagc sie Kkategorig ,interesu stuzby
specjalnej” (oznaczajacej cos$ innego, niz interes publiczny),
trudno jednoznacznie ocenié, czy nieprzyjecie jakichkolwiek
przepiséw do 6 lutego przysztego roku bedzie dla stuzb



korzystne. Faktem jest, ze nie pojawig sie dodatkowe gwarancje
dotyczace oséb wykonujgcych zawody zaufania publicznego czy
niszczenia pobranych danych. Niewgtpliwie pojawig sie jednak
trudne dylematy: czy siegac¢ po billing bez zgody sadu,
ryzykujac podwazenie tego dowodu w dalszym procesie, ale za to
zyskujgc cenny czas? Jak traktowaé¢ przepisy, w ktdérych TK
wskazat na pominiecie ustawodawcze?

I z perspektywy dziatajgcego pod presja czasu funkcjonariusza,
i z perspektywy szefdw stuzb lepiej jest, kiedy prawo nie
stwarza takich watpliwos$ci. Wreszcie: nie bedzie to dobry
scenariusz réwniez z punktu widzenia obywateli, zmniejszy sie
bowiem przejrzystos¢ i pewnos¢ prawa w newralgicznym obszarze.
Ktokolwiek zatem utworzy za kilka tygodni rzad, powinien
zaczg¢ od zmian legislacyjnych w dziataniu stuzb specjalnych.
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