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Uprzejmie dzigkuje Panu Ministrowi za odpowiedz (pismo z 2 listopada 2016 r.,
nr BMP-0790-3/14/2016/EW) na moje wystapienie' dotyczace analizy opinii Europejskiej
Komisji na rzecz Demokraciji przez Prawo (Komisji Weneckiej)? w sprawie ustawy z dnia
15 stycznia 2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. poz. 147, dalej jako: ustawa nowelizujgca). W wystgpieniu tym wskazatem takze na
wnioski ptynace z raportu Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej z 2015 r.2
Podkreslatem w szczegdlnosci, ze z obu dokumentéw wynika konieczno$¢ dokonania zmian
w systemie nadzoru nad pozyskiwaniem danych telekomunikacyjnych, pocztowych

I internetowych.

Z duzym zadowoleniem przyjatem, przekazang mi do wiadomosci w odpowiedzi
Pana Ministra na moje wystgpienie, informacj¢ o rozpoczeciu prac nad przygotowaniem
rozwigzan prawnych, majacych na celu urealnienie demokratycznego standardu cywilnej
kontroli nad umundurowanymi stuzbami porzadku publicznego. Wyrazam zatem nadzieje,
ze powyzsze prace doprowadzg do stworzenia mechanizmu nadzoru 1 kontroli, ktory spetni

wymogi wskazane m.in. w wyzej przywotanych przeze mnie dokumentach.

! Pismoz 5 pazdziernika 2016 r., V11.501.178.2016.AG

2 Opinia Komisji Weneckiej nr 839/ 2016, CDL-AD(2016)012.

¥ Inwigilacja prowadzona przez stuzby wywiadowcze: $rodki zabezpieczajace prawa podstawowe oraz $rodki prawne
dostepne w  Unii Europejskie;j”, opublikowanego  przez Agencje  jeszcze w2015 r.
(http://fra.europa.eu/en/publication/2015/surveillance-intelligence-services).
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Konieczno$¢ stworzenia wilasciwego systemu wyrazania zgody na udostepnianie
danych zgromadzonych przez operatoréow telekomunikacyjnych czy danych internetowych
stala si¢ jeszcze bardziej aktualna w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (TSUE) z dnia 21 grudnia 2016 r. w tzw. sprawie Tele2*, w ktorym TSUE
rozwingt tezy poczynione wczesniej w szeroko komentowanej sprawie Digital Rights
Ireland (DRI)°. Nalezy przypomnie¢, ze w sprawie DRI TSUE stwierdzil niewazno$é tzw.
dyrektywy retencyjnej®. Wyrok ten wowczas wzbudzit dyskusje m.in. co do jego skutkow

dla przepisoéw prawa krajowego, w ktérych implementowano uniewazniona dyrektywe’.

Wyrok z dnia 21 grudnia 2016 r. rozwija tezy zaprezentowane dwa lata temu przez
TSUE 1 bedzie miat znaczenie nie tylko dla wyktadni przepisow dyrektywy 2002/58/ WE
(tzw. dyrektywy o e-prywatnosci)®, czy tez przepisow Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej (KPP UE)®, ale przede wszystkim dla wykladni przepiséw krajowych tych
panstw cztonkowskich, ktore po wyroku w sprawie DRI utrzymaty obowiazki nalozone na

operatorow telekomunikacyjnych.

Po wyroku w sprawie DRI pojawily si¢ watpliwosci co do tego, czy uznanie
dyrektywy retencyjnej za niewazng oznacza powrdot do mozliwosci samodzielnego
regulowania tych zagadnien przez panstwa czlonkowskie. Stusznie wskazywano jednak, ze
panstwa cztonkowskie nie majag w tym zakresie dowolnos$ci, bowiem muszg stosowac
wymogi wynikajace z KPP UE, a lacznikiem uzasadniajgcym jej stosowanie, jest wlasnie

art. 15 dyrektywy o e-prywatnos$ci. Przepis ten pozostaje bowiem podstawowym w zakresie

* Wyrok TSUE z 21.12.2016 r. w sprawach potaczonych 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, dalej jako wyrok w sprawie Tele2.

® Wyrok TSUE z 8.04.2014 r. w sprawach polaczonych C-293/12 i C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd przeciwko
Minister for Communications, Marine and Natural Resources, Minister for Justice, Equality and Law Reform,
Commissioner of the Garda Siochdna, Ireland, The Attorney General | Kdrntner Landesregierung, Michael Seitlinger,
Christof Tschohl and others, EU:C:2014:238, dalej jako wyrok w sprawie DRI.

® Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania
generowanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze $wiadczeniem ogolnie dostgpnych ustug tacznosci
elektronicznej lub udostgpnianiem publicznych sieci taczno$ci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE, Dz. Urz. UE L
105 z 2006 r., s. 54, dalej jako dyrektywa retencyjna.

" Zob. A. Grzelak, Granica miedzy skuteczng walkq z przestepczoscig a prawem do prywatnosci i do ochrony danych
osobowych — glosa do wyroku TSUE z 8.04.2014 r. w sprawach polgczonych: C-293/12 i C-594/12 Digital Rights
Ireland, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2016/7, s. 45 albo B. Grabowska-Moroz, Glosa do wyroku TSUE z dnia 8
kwietnia 2014 r., C-293/12 i C-594/12 oraz do wyroku TK z dnia 30 lipca 2014 r., K 23/11, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2016/1, s. 31.

® Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczaca przetwarzania danych
osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tacznosci
elektronicznej), Dz. Urz. WE L 201 z 2002 r., s. 37 ze zm.; dalej jako dyrektywa o e-prywatnosci.

®Dz. Urz. UE C 2022 2016 1., 5. 389.



dopuszczalnych wyjatkow od zasady poufnosci komunikacji w obszarze zharmonizowanym

przez ten akt?.

TSUE w wyroku w sprawie Tele2 rozwial te watpliwosci i uznal, ze dyrektywa
0 e-prywatnos$ci jest tym tgcznikiem, ktoéry uzasadnia ocen¢ prawa krajowego w $Swietle
przepisow KPP UE (art. 51 ust. 1 KPP UE). TSUE wyjasnit, ze wyjatki, przewidziane
w art. 15 ust. 1 dyrektywy o e-prywatnosci sg zatem dopuszczalne, jednak muszg by¢
interpretowane tak wasko, by nie uchyli¢ reguty podstawowej™. Przepisy krajowe, ktore
takie wyjatki wprowadzaja, muszg by¢ zgodne z art. 7 1 8, ale takze z art. 11 KPP,
a wszelkie ograniczenia muszg spelnia¢ wymoég niezbednosci 1 proporcjonalnosci, co
potwierdza takze punkt 11 preambuty do dyrektywy o e-prywatnosci*’. TSUE przypomniat
tez swoje wczesniejsze orzecznictwo, zgodnie z ktorym odstgpstwa od prawa do

prywatno$ci muszg pozostawa¢ w granicach tego, co jest ,,absolutnie konieczne”.

Co istotne, TSUE wyraznie wskazal, ze art. 5 ust. 1 dyrektywy o e-prywatnosci
ustanawia regute poufnosci komunikacji, ktora obowigzuje wobec stron trzecich bez
wzgledu na to, czy sg to podmioty prywatne czy panstwowe. Skutkiem ustawodawstwa
krajowego jest natozenie na operatorow wymogu polegajacego na umozliwieniu dostepu do
danych, co samo w sobie stanowi akt przetwarzania danych, regulowany dyrektywa
0 e-prywatnosci’®. Tym samym, TSUE zakwestionowal prezentowany w  trakcie
postepowania poglad Komisji 1 kilku panstw, zgodnie z ktérym to retencja jest objeta
zakresem dyrektywy o e-prywatnos$ci, natomiast sama regulacja dost¢pu do danych miataby
podlega¢ wytacznie zasadom prawa krajowego. TSUE stwierdzit, ze skoro wytgcznym
celem retencji jest umozliwienie dostepu wilasciwym organom do zgromadzonych
1 zatrzymanych danych, to tych dwoch kwestii nie mozna od siebie odroznia¢ i traktowac
ich odrebnie'. TSUE potwierdzil, ze przedmiotem oceny z punktu widzenia zgodno$ci

z prawem UE powinny by¢ nie tylko przepisy wdrazajace dyrektywe retencyjna

% pPor. M. Taborowski, Skutki wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzajgcego niewazno$é
dyrektywy retencyjnej, opracowanie opublikowane na stronie Fundacji Helsinskiej http:/www.hthr.pl/wp-
content/uploads/2014/04/skutki_wyroku_TSUE_MTaborowski-3.pdf (pobrano 13 maja 2014). Zob. takze komentarz
prof. S. Peersa, Are national data retention laws withing the scope of the Charter?,
http://eulawanalysis.blogspot.com/2014/04/are-national-data-retention-laws-within.html.

1 Pkt 89 wyroku w sprawie Tele2.

12 pkt 95 wyroku w sprawie Tele2.

13 Pkt 78 wyroku w sprawie Tele2.

Pkt 76 wyroku w sprawie Tele2.



bezposrednio (w przypadku Polski — ustawy — Prawo telekomunikacyjne® i aktow
wykonawczych), ale takze przepisy regulujace dostep wlasciwych organow do tych

danych (w przypadku Polski — m.in. ustawy nowelizujacej).

Odnos$nie do samego procesu retencji danych w konteks$cie prawa do prywatnosci
TSUE wskazat wyraznie, ze zatrzymywane dane umozliwiaja wyciagnigcie bardzo
szczegodtowych wnioskéw dotyczacych zycia prywatnego oséb, ktorych dane zostaly
zatrzymane 1 dane te nie maja wcale mniejszego znaczenia niz tres¢ komunikatu®®.
Ingerencje, bedaca wynikiem stosowania przepisow krajowych przewidujacych
zatrzymywanie danych o ruchu i lokalizacji nalezy zatem uznaé za szczegblnie powazng.
Prowadzi¢ bowiem moze do powstania wrazenia o podleganiu ,,ciagtej obserwacji”. Tym
samym, jedynym uzasadnieniem dla tego rodzaju ingerencji moze by¢ walka z powazng
przestgpczos$cig. Nawet koniecznos¢ walki z terroryzmem, zdaniem TSUE, nie
uzasadnia sama w sobie, by uznaé, ze ustawodawstwo Kkrajowe przewidujace

uogélnione zatrzymywanie danych jest niezbedne™'.

TSUE wyjasnit jednak, ze dopuszczalne jest ustanowienie obowigzku
indywidualnego zatrzymywania danych w celu zwalczania powaznej przestgpczosci pod
warunkiem, ze takie zatrzymywanie nie bedzie wykraczaé poza to, co jest absolutnie
konieczne jesli chodzi o zakres danych, stosowane $rodki taczno$ci, podmioty
zaangazowane w tej proces, jak i przyjety okres przechowywania tych danych®®. Przepisy to
regulujace muszg by¢ jednoznaczne i szczegdlowe, ale takze muszg przewidywaé gwarancje
wystarczajagce do tego, by chroni¢ przed ryzykiem naduZycialg. Przepisy te musza
wskazywaé obiektywne okoliczno$ci 1 warunki, w ktérych $rodek w zakresie
zatrzymywania danych moze by¢ zastosowany w celach prewencyjnych w sposéb, ktorych
gwarantuje, ze jego zakres bedzie ograniczal si¢ rzeczywiscie do tego, co absolutnie

konieczne?.

TSUE potwierdzil, ze przepisy krajowe muszg ustanawia¢ materialne i proceduralne

warunki regulujace dostep odpowiednich organdw krajowych do przechowywanych

15 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. z 2016 r. poz. 1489 ze zm.
16 Pkt 99 wyroku w sprawie Tele2.

7 Pkt 103 wyroku w sprawie Tele2.

18 Pkt 108 wyroku w sprawie Tele2.

9 Pkt 109 wyroku w sprawie Tele2.

20 punkt 110 wyroku w sprawie Tele2.



danych. Nie wystarczy ograniczenie si¢ do ustanowienia wymogu, by dostep ten
uwzgledniat jeden z celow realizowanych przez dyrektywe. Przepisy musza opierac si¢ na
obiektywnych kryteriach umozliwiajacych okreslenie okoliczno$ci 1 warunkow przyznania
dostegpu do danych wlasciwym organom krajowym. TSUE odwotat si¢ do wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowicka (ETPCz) w sprawie Zakharov przeciwko Rosji**
1 podkreslit, ze dostep ten moze zostaé zatem przyznany jedynie odnosnie do danych
dotyczacych osob podejrzewanych o planowanie, popelnienie czy tez dopuszczenie si¢ juz
powaznego przestepstwa, badz tez zaangazowanych w takie przestepstwo?’. Dostep do
danych dotyczacych innych oséb moze zosta¢ przyznany rowniez wowczas, gdy istnieja
obiektywne elementy pozwalajace uzna¢, ze w konkretnym przypadku mogloby do
przyczyni¢ si¢ do ochrony interesow zwigzanych z bezpieczenstwem narodowym, obrong

czy bezpieczenstwem publicznym, zagrozonych wskutek dziatan terrorystycznych23.

Wreszcie, TSUE uznal — odwotujac si¢ do wyroku ETPCz w sprawie Szabo i Vissy
przeciwko Wg:grom24 — ze dostgp do przechowywanych danych musi podlega¢ uprzedniej
kontroli, sprawowanej przez sad lub inny niezalezny organ, a jedynym dopuszczalnym
wyjatkiem od konieczno$ci wyrazenia uprzedniej zgody sg sytuacje pilne. Wiasciwe organy
muszg réwniez poinformowac o dostepie do danych zainteresowane osoby w momencie,
gdy nie ma juz zagrozenia dla prowadzonego postgpowania tak, by wszyscy mogli
skorzysta¢ z prawa przyznanego im na mocy art. 15 ust. 2 dyrektywy o e-prywatnosci
W zw. z art. 22 dyrektywy 95/46%. Dodat takze, ze przepisy krajowe musza ustanawiaé
obowigzek przechowywania danych wytacznie na obszarze UE?, a takze przewidywac
wymog ich nieodwracalnego niszczenia, po uptywie okresu ich przechowywania. Panstwa
cztonkowskie sg rowniez zobowigzane do zapewnienia niezaleznej kontroli zgodnosci

przeprowadzanej przez niezalezny organ — jest to wymodg wynikajacy z art. 8 ust. 3 KPP

21 Wyrok ETPCz z 4.12.2015 r. w sprawie Roman Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06.

22 pkt 119 wyroku w sprawie Tele2.

28 pkt 119 wyroku w sprawie Tele2.

" \Wyrok ETPCz z 12.01.2016 r. w sprawie Szabé i Vissy przeciwko Wegrom, skarga nr 37138/14.

% Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24.10.1995 r. w sprawie ochrony o0séb fizycznych w
zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych, Dz. Urz. WE L 281 z 1995 r., s. 31.

% pkt 122 wyroku w sprawie Tele2.



1 ma umozliwi¢ korzystanie jednostkom z uprawnien zwigzanych z ochrong danych

osobowych, co podkreslane bylo rowniez wczesniej w sprawach DRI, czy Schrems?’.

Pragne wreszcie zaznaczyC, ze chociaz wyrok w sprawie Tele2 zostal wydany
w odpowiedzi na pytania prejudycjalne sadow szwedzkiego 1 brytyjskiego, to jednak
wyktadnia dokonana przez TSUE w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne sagdu konkretnego
panstwa czlonkowskiego wiaze réwniez posrednio w innych panstwach cztonkowskich?®,
Chociaz bowiem zasadniczo wyrok wigze oczywiscie sad krajowy, ktory zwrocit si¢ do
TSUE z pytaniem prejudycjalnym, to jednak jego skutki maja o wiele szerszy zasieg,
bowiem wyrok ma zastosowanie réwniez poza konkretng sprawa. Innymi stowy, wyrok
wydany w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne sadu krajowego wywiera skutki nie tylko
inter partes, ale erga omnes®. Za takim wnioskiem przemawia kilka argumentéw, m.in. to,
ze wyktadnia dokonana przez TSUE ma charakter deklaratoryjny, co oznacza, ze TSUE nie
ustanawia zadnych nowych zasad, a jedynie interpretuje przepisy - w tym przypadku KPP
oraz prawa wtornego (dyrektywy o e-prywatnosci). Dodatkowo, celem procedury pytan
prejudycjalnych jest oczywiscie zapewnienie spdjnosci w wyktadni prawa UE w panstwach
cztonkowskich 1 jego jednolitego stosowania. Stuzy¢ temu ma m.in. tzw. doktryna aktow
wyjasnionych, gdzie Trybunal — jedli uzna, Ze na pytanie juz odpowiedziat — nie bgdzie

odpowiadat po raz kolejny™.

Podsumowujgc nalezy stwierdzié, ze analiza wyrokow wydanych w odpowiedzi na
pytania prejudycjalne sadéw innych panstw czlonkowskich moze prowadzi¢ do wnioskéw
o koniecznosci dokonania zmian w przepisach prawa krajowego. Taka sytuacja wydaje si¢
mie¢ miejsce w przypadku przepisow polskich, w szczegdlnosci przepisOw ustawy
nowelizujacej, regulujace; dostep wiasciwych organdow do danych telekomunikacyjnych

i danych internetowych.

W zwigzku z powyzszym, dziatajac na podstawie art. 13 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2014 r. poz. 1648 ze

zm.) zwracam si¢ do Pana Ministra z uprzejma prosba o przedstawienie stanowiska

27 pkt 122 wyroku w sprawie Tele2.

B A. Grzelak, Granica..., op. cit., S. 51-52. Zob. tez rozwazania TK w sprawie K 23/11, punkt I11.3.2.2.
2 7ob. m.in. K. Lenaerts, 1. Maselis, K. Gutman, EU Procedural Law, Oksford 2014, s. 244.

% por. takze art. 99 Regulaminu postepowania przed TSUE.



w sprawie zgodnos$ci przepisOw ustawy nowelizujacej ze standardem wynikajacym z KPP

UE, w kontekscie wyroku TSUE w sprawie Tele2.

Uprzejmie prosze rowniez o przekazanie do wiadomosci Rzecznika harmonogramu
prac nad stworzeniem rozwigzan prawnych zmierzajagcych do wzmocnienia demokratycznej
kontroli nad stuzbami. Bede rdéwniez ogromnie wdzigczny za udostepnienie tresci
., Wytycznych w sprawie realizacji przez Policj¢ i Straz Graniczng obowigzkéw dotyczacych
przekazywania do sagdu sprawozdania w zakresie uzyskiwania danych telekomunikacyjnych,
pocztowych i internetowych oraz prowadzenie elektronicznego rejestru”, zatwierdzonych

przez MSWiA, o ktorych poinformowano mnie w pismie z dnia 2 listopada 2016 r.

(-) [Adam Bodnar]

Do wiadomos$ci:

Pani Anna Strezynska

Minister Cyfryzacji



