Uwagi do projektu ustawy o zmianie ustawy o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (druk nr 3113)

Przed odniesieniem si¢ do rozwiazan proponowanych w projekcie ustawy o zmianie ustawy o
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym  (dalej ,,Projekt”) pozwalamy sobie wroci¢ do
problemu zasadniczego, ktory zostat przez Projekt pominigty, tj. usytuowania Szefa CBA w
strukturze wladzy.

Zespot Programu Przeciw Korupcji juz w czasie prac legislacyjnych nad ustawa o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (dalej Ustawa) wskazywal na konieczno$¢ zabezpieczenia stuzby
przed ryzykiem naciskow politycznych. W uwagach do éwczesnego projektu zwracaliSmy
uwagg, ze ,,Centralne Biuro Antykorupcyjne jak kazda sluzba specjalna moze by¢
wykorzystane do zwalczania przeciwnikow politycznych. Prof. Susan Rose-Ackerman w
ksigzce »Korupcja i rzady« pisze: »Kampanie antykorupcyjne mozna wykorzysta¢ do
zwalczania przeciwnikow politycznych i dyscyplinowania grup sprawiajacych klopoty«.” Juz
pierwsze lata funkcjonowania stuzby dowiodly, ze obawy te nie byly bezpodstawne.
Podkresli¢ przy tym trzeba, ze ryzyko wiklania CBA w gry polityczne ma charakter
systemowy.

Mankamenty modelu przyjetego w pierwotnym brzmieniu Ustawy dostrzegata wigkszo$¢
partii politycznych, w tym w rowniez Platforma Obywatelska. W czasie kampanii wyborczej
w 2007r. pani Julia Pitera zadeklarowata w imieniu PO wobec Antykorupcyjnej Koalicji
Organizacji Pozarzadowych wprowadzenie zmian w tym zakresie, o ile PO wygra wybory. W
deklaracjach przystanych 11 pazdziernika 2007 czytamy: ,,Wadliwa koncepcj¢ poglebia
dodatkowo polityczna zalezno$¢ szefa nominowanego przez Premiera, co zawsze bedzie
rodzi¢ pokuse¢ wykorzystywania tej stuzby w celach politycznych. Tak wigc trzeba je
gruntownie zreformowac. Nieztym modelem bytaby instytucja oparta na wzorze Najwyzszej
Izby Kontroli, czyli niezalezny organ panstwa podlegajacy wylacznie Sejmowi. Prezes
takiego urzedu powinien by¢ wybierany przez postow (...)” (patrz ,,I Raport Podsumowujacy
2008”: http://www.akop.pl/materialy/publikacje.html). Z rozczarowaniem wigc przyjmujemy
fakt, iz nie prObowano rozszerzy¢ nowelizacji o to zagadnienie.

Ponizej przedstawiamy uwagi do rozwiazan budzacych nasze watpliwosci:
1. Usuniecie z Ustawy definicji korupcji - art. 1 pkt 1) Projektu

Projekt przewiduje usunigcie z Ustawy definicji korupcji. Rozwigzanie takie stanowi
odpowiedZ na zarzut Trybunalu Konstytucyjnego o niekonstytucyjnosci definicji
korupcji w sektorze prywatnym. Jak wynika z uzasadnienia Projektu podjgte zostaty
proby sformulowania definicji odpowiadajacej wymogom Konstytucji, jednak
zakonczyly si¢ niepowodzeniem. Projektodawcy wyjasniaja, iz ,,po dokonaniu
doglebnych analiz uznano, ze w $wietle aktualnego stanu prawnego nie jest mozliwe
takie sformutowanie definicji, ktora nie bytaby w dalszym ciagu narazona na zarzut
niekonstytucyjnosci”. Nie kwestionujac mozliwych trudno$ci pragniemy przedstawic
konsekwencje wiazace sig z taka propozycja.

Definicja korupcji zawarta w ustawie regulujacej dziatalno$¢ jednej ze stuzb
specjalnych peti funkcj¢ gwarancyjna. Dookresla ona pole dziatania tej stuzby, a co
za tym idzie pozwala wytyczy¢ granice dziatan funkcjonariuszy CBA. Precyzyjne
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okreslenie obszaru dziatania CBA ma ogromne znaczenie wobec faktu, ze stuzba ta
zostala wyposazona w szerokie uprawnienia powalajace ingerowa¢ w sfer¢ wolnosci
praw jednostki.

Wiasciwos¢ CBA wyznaczaja dwa kryteria. Z jednej strony jest to art. 2 ust. 1 Ustawy
wskazujacy zadania Biura w okreSlonych obszarach, m.in. na polu rozpoznawania,
zapobiegania 1 wykrywania enumeratywnie wymienionych przestgpstw, konfliktu
interesOw, oswiadczen majatkowych, prywatyzacji i komercjalizacji, zamowien
publicznych, rozporzadzania mieniem publicznym, przyznawania koncesji i zezwolen
oraz réznych form wsparcia ze strony panstwa (zwolnien podmiotowych i
przedmiotowych, ulg, preferencji, kontyngentow, plafonéw, porgczen i gwarancji
kredytowych). Drugim Kryterium wyznaczajacym granice wiasciwoéci CBA jest
wymog, aby podejmowane sprawy mialy zwiazek z korupcja lub dziataniami
godzacymi w interesy ekonomiczne panstwa.

Wymienione wigc w art. 2 Ustawy zagadnienia begda si¢ miesci¢ w obszarze
wlasciwosci CBA pod warunkiem jednak, ze w konkretnym wypadku beda wiazac si¢
z korupcja lub dziataniami godzacymi w interesy ekonomiczne panstwa (vide art. 2
ust. 1 w zw. z art. 1 ust. 1 Ustawy). Ograniczenie to ma istotne znaczenie z uwagi na
fakt, ze nie wszystkie wymienione w art. 2 problemy kazdorazowo be¢da miaty
zwiazek z korupcja. Przyktadowo wsrod przestepstw, ktorymi ma si¢ zajmowaé CBA,
znajduja si¢ rowniez takie czyny zabronione jak: naduzycie wiadzy (231 k.k.), udziat
w zorganizowanej grupie przestgpczej (258 k.k.), sktadanie falszywych zeznan
(233 k.k.), falszowanie dokumentoéw i in. zw. z wiarygodnoscia dokumentow (270 —
273 k.k.), wyludzenie (286 k.k.), podrabianie pieniadza, $rodkéw ptlatniczych
(310 k.k.), naduzycie zaufania w obrocie gospodarczym (296 k.k.), wyludzenie
kredytu (297 k.k.). Sa to wigc przestgpstwa, ktore moga lecz nie zawsze beda miaty
zwiazek z korupcja.

Przy proponowanym rozwiazaniu, tj. przy braku ustawowej definicji korupciji,
funkcjonariusze CBA samodzielnie i wedtug wlasnego rozumienia terminu ,,korupcja”
beda kwalifikowa¢ dana sprawe jako mieszczaca si¢ w zakresie dziatania CBA lub nie.
Dochodzi zatem do sytuacji, w ktorej to funkcjonariusz, nie zas Ustawa, dookresla¢
bedzie obszar dziatah CBA. Oczekiwa¢ mozna, ze wynik decyzji funkcjonariusza
zalezal bedzie od jego wiedzy, doswiadczenia zawodowego, doswiadczenia
zyciowego, intuicji. Nie mozna wykluczy¢, ze decyzja funkcjonariusza bedzie
wynikiem rowniez innych — niepozadanych - czynnikow, np. presji przetozonych,
sympatii politycznych, chgci zdyskredytowania danej osoby. Konstrukcja przyjeta w
Ustawie w potaczeniu z brakiem definicji korupcji takie ryzyko otwiera.

Projektodawcy rezygnujac z zamieszczenia definicji korupcji przyjmowali zapewne,
ze pozwoli to omina¢ zarzuty podniesione w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.
Takie zatozenie mozna poddawa¢ w watpliwos¢. Trybunat wskazat, ze wadliwie
skonstruowana definicja korupcji powoduje, ze nie jest mozliwe ,,wyznaczenie linii
demarkacyjnej pomiedzy dopuszczalnym (i spolecznie nieszkodliwym) korzystaniem
z wolnosci dziatalnosci gospodarczej a dziatalnos$cia noszaca cechy «spotecznie

szkodliwych odwzajemnien»”. W sytuacji, gdy ustawodawca zrezygnuje z proby
zamieszczenia definicji w Ustawie, o tym, czy dany stan faktyczny mieSci si¢ w
zasadzie swobody uméw czy tez nalezy do zachowan szkodliwych spotecznie,
decydowac¢ beda samodzielnie funkcjonariusze CBA. Tym samym ponownie wracamy



do sytuacji, w ktorej na podstawie samej Ustawy nie jest mozliwe wyznaczenie
granicy oddzielajacej zgodne z prawem prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej a
dziataniami bezprawnym.

Rezygnacja z definicji skutkuje brakiem przewidywalnoSci interwencji 0raz
,otwarto$cia” kompetencji funkcjonariuszy. W konsekwencji normy kompetencyjne
nie gwarantuja, ze instrumentarium, jakim dysponuje CBA, w tym w szczego6lnosci
mozliwos¢ zbierania danych osobowych (rowniez wrazliwych), dokonywania ogledzin
przedmiotow nalezacych do majatku prywatnego, zakladania podstuchow,
przeprowadzania kontrolowanego wrgczenia korzysci majatkowej, uzywane bedzie
wylacznie w celu zwalczania zjawisk korupcyjnych.

Powyzsze uwagi mozna réwniez odnie$¢ do wycofania z tekstu Ustawy definicji
»dziatalnos$ci godzacej w interesy ekonomiczne panstwa”. Niemniej wydaje sig, Ze nie
otwiera to ryzyka poréwnywalnego do ryzyka wynikajacego z usunigcia definicji
korupcji. Potoczne rozumienie korupcji wydaje si¢ duzo bardziej pojemne i mniej
jednoznaczne niz to co mozna rozumie¢ pod okre$leniem ,,dziatalno$¢ godzaca w
interesy ekonomiczne panstwa”.

Kontrola nad legalno$cia zbierania wrazliwych danych osobowych — art. 22 b
Projektu

W odpowiedzi na zarzut Trybunatu Konstytucyjnego, iz Ustawa o CBA ,[nie
gwarantuje] instrumentow kontroli sposobu przechowywania i weryfikacji danych
oraz sposobu usuwania danych zbednych dla wykonywania ustawowych zadan”,
projektodawcy proponuja powotanie pelnomocnika do spraw kontroli przetwarzania
przez CBA danych osobowych. Zadaniem pelnomocnika ma by¢é nadzor nad
zgodno$cia przetwarzania danych osobowych, zarowno wrazliwych jak i zwyktych, z
przepisami ustawy o ochronie danych osobowych. Zaznaczy¢ przy tym trzeba, ze jesli
chodzi o ochrong zwyktych danych osobowych Projekt ustanawia dalej idaca ochrong
niz wynikaloby to z tresci wyroku Trybunalu. Trybunal bowiem za zgodne z
Konstytucja uznat przepisy regulujace gromadzenie zwyktych danych osobowych
przez CBA. Oceniajac wigc stopien ochrony zwyktych danych osobowych z aprobata
nalezy przyja¢ pomyst ustanowienia wewngtrznego stanowiska dedykowanego tej
problematyce.

Odmiennie natomiast wyglada ocena proponowanego rozwiazania, gdy idzie o
ochrong danych wrazliwych, a wigc w kontekscie wlasciwego zarzutu Trybunatu
Konstytucyjnego. Nasuwa si¢ bowiem pytanie, czy proponowane w Projekcie
rozwiazanie bedzie narzedziem kontroli realnej. Pytanie to staje si¢ konieczne w
$wietle rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego zawartych w uzasadnieniu wyroku.

Przede wszystkich Trybunal wskazat na S$cisty zwiazek pomiedzy prawem do
prywatnos$ci a godnoscia jednostki, stanowiaca wedle stow Trybunalu ,,podstawe
konstytucyjnych wolnosci 1 praw jednostki”. ,,Zachowanie godnosci cztowieka
wymaga poszanowania jego sfery czysto osobistej (...)”. Zalezno$¢ ta oznacza, ze
naruszenia prawa do prywatno$ci W wielu przypadkach moga pociaga¢ za soba
naruszenia godno$ci.  Jak wskazat Trybunal, range prawa do prywatnosci
odzwierciedla Konstytucja chroniac prywatnos¢ na wielu ptaszczyznach - poczynajac
od ochrony prawa do prywatnosci zycia prywatnego i rodzinnego przez prawo



rodzicow do wychowywania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami, tajemnicy
komunikowania si¢, nienaruszalno$ci mieszkania po tzw. autonomi¢ informacyjna
jednostki (art. 47 - 51 Konstytucji).

Trybunal Konstytucyjny skonkludowat, ze ,,realizacja tej zasady [zasady minimalizacji
nieckoniecznych wkroczen w prywatnos¢] wymaga (...) efektywnej kontroli
zapobiegajacej ekscesowi.” Mysl ta jest kontynuowana dalej w stowach: ,,W ramach
standardow demokratycznego panstwa prawa dopuszczalne jest nawet glebokie
wkroczenie w sfer¢ prywatnosci, o ile wkroczenie to opatrzone zostanie nalezytymi
gwarancjami proceduralnymi i w efekcie nie doprowadzi do naruszenia godnosci
osoby poddanej kontroli” (podkreslenia wtasne). W $wietle tych dyrektyw
oczekiwa¢ mozna, ze Ustawodawca tworzac narzedzie kontroli powinien
skoncentrowaé si¢ na jego efektywnosci, a nie ograniczaé swojego wysitku do
ustanowienia narzedzia jako takiego.

Aby kontrola miata charakter efektywny, podmiot, ktoremu powierza si¢ jej
wykonywanie, powinien zosta¢ wyposazony W  Wwystarczajace gwarancje
niezaleznosci. Tymczasem w mysl Projektu petnomocnika ds. kontroli przetwarzania
danych osobowych powotywac¢ i odwotywac bedzie Szef CBA. W znacznym stopniu
ostabia to jego niezalezno$¢, a co za tym idzie - zdolno$¢ do dokonywania
rzeczywistej kontroli. W szczegélnosci nie sposob realnie oczekiwaé, ze
funkcjonariusz CBA, ktéremu zostanie powierzona rola pelnomocnika, wytknie
nieprawidtowosci o istotnej wadze, lub tez te, za powstanie ktorych
wspotodpowiedzialne bedzie kierownictwo Biura.

Realistyczne oczekiwania co do dziatalnosci petnomocnika podporzadkowanego
Szefowi CBA odnosi¢ mozna do dzialan o charakterze organizacyjno-technicznym
(np. dotyczacych ujednolicania procedur, ich porzadkowania), wzglednie do dziatan
polegajacych na usuwania drobnych nieprawidtowosci.

Powyzsza oceng W niewielkim tylko stopniu fagodzi fakt, iz odwotanie pelnomocnika
lub jego zwolnienie ze stuzby bgdzie mogto nastapi¢ jedynie za zgoda Prezesa Rady
Ministrow. Wydaje sig, ze juz pozostawienie w gestii Szefa CBA powotania na ww.
stanowisko determinuje fakt zalezno$ci osoby, ktora je obejmie. Juz bowiem na tym
etapie Szef CBA podejmuje decyzje, kto potencjalnie bedzie kontrolowat prace nie
tylko innych funkcjonariuszy CBA, lecz rowniez kierownictwa tej stuzby. lluzoryczna
natomiast staje si¢ ta gwarancja w sytuacji, gdy ta sama osoba bgdzie powolywac
Szefa CBA, a nastgpnie — gdy zajdzie potrzeba — zatwierdza¢ odwotane pelnomocnika.

Jak wynika z uzasadnienia do Projektu, rozwazany byt rowniez alternatywny do
przyjetego model kontroli, tj. model kontroli zewngtrznej. Marcowa wersja Projektu
przewidywala konieczno$§¢ uzyskania zgody sadu na przetwarzanie danych
wrazliwych. Zesp6t Programu Przeciw Korupcji wspart ten pomyst jako gwarantujacy
rzeczywista i niezalezna ochrong. Niemniej z uwagi na trudnosci model kontroli
zewnetrznej w ocenie Projektodawcow rodzitby w praktyce (mowa o ,,koniecznos$ci
zatwierdzania wszelkiego rodzaju dziatan obejmujacych przetwarzanie danych
osobowych”), zostat on odrzucony. Rozwiazaniem, ktore z jednej strony wychodzito
naprzeciw wskazywanym przez projektodawcow aspektom praktycznym, z drugiej
natomiast w znaczacym stopniu Wzmacniato ochrong prywatnosci jednostki, byloby



natozenie na CBA obowiazku informowania ex post osob, ktorych dane osobowe byty
przetwarzane, o takim fakcie.

Takie rozwiazanie koresponduje rowniez z rozwazaniami Trybunatu Konstytucyjnego
na temat prawa do ksztaltowania swego publicznego obrazu (art. 51 ust. 4
Konstytucji). Jak stwierdzit Trybunatl: ,,Prawo to obejmuje zadanie sprostowan oraz
usunigcia informacji niepetnych, nieprawdziwych lub zebranych w sposob sprzeczny z
ustawa. Z zasiggu tego prawa nie sa wylaczone informacje zebrane w drodze
dzialalnos$ci operacyjnej. W sytuacji, gdy dane pochodzace z kontroli operacyjnej nie
sa ujawniane wobec zainteresowanego przy rozpoczeciu oraz w czasie trwania
kontroli operacyjnej, mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienia, o ktorym mowa w art. 51
ust. 4 Konstytucji, jest de facto ograniczona”.

Kwestig t¢ jeszcze dobitniej podkreslita prof. Ewa Letowska w zdaniu odrgbnym: ,,Nie
ma np. w ustawie obowiazku informowania ex post o stosowanych technikach o
zbieraniu danych wobec osoby, ktora okazata si¢ by¢ w porzadku. Tymczasem taka
gwarancja (sugerowana w wyroku o sygn. K 32/04 i aprobowana np. w niemieckim
systemie prawnym) sSprzyja samodyscyplinie funkcjonariuszy stuzb stosujacych
techniki niejawne i zbieranie danych.”

Tego rodzaju rozwiazanie wprowadza element kontroli zewngtrznej, ktora nie posiada
mankamentow modelu kontroli wewngtrznej, a przy tym jest stosunkowa
ekonomiczna i prosta w stosowaniu.



