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Przygotowany zostat projekt Ustawy z dnia 2 grudnia 2021 r. Prawo komunikacji
elektronicznej!, ktérego celem jest m.in. wdrozenie postanowienr dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r., ustana-
wiajacej Europejski kodeks tacznosci elektronicznej?, oraz dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2002/58/WE z dnia 12 lipca 2002 r., dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej?.
Dyrektywa o prywatnosci jest dyrektywa sektorowa, ktéra poszerza w obszarze
acznosci elektronicznej ogélne wymagania w zakresie ochrony danych osobowych
zawarte w dyrektywie 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 24 pazdzier-
nika 1995 r. w sprawie ochrony oséb w zwiazku z przetwarzaniem danych osobo-
wych oraz swobodnego przeptywu tych danych. W odréznieniu od pozostatych
dyrektyw w sprawach tacznosci elektronicznej, dyrektywa o prywatnosci posiada
gtéwnie charakter ochronny®. Gléwnym jej celem ochrona podstawowych praw
i wolnosci czlowieka, a w szczegd6lnoéci prawa do prywatnoéci w zwiazku z prze-
twarzaniem danych.
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1 https://mc.bip.gov.pl/projekty-aktow-prawnych-mc/projekt-ustawy-prawo-komunikacji-
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2 Dz. Urz. WE L 321/36, dalej jako: EKLE.

3 Dz. Urz. WE L 201, dalej jako: dyrektywa o prywatnosci.
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5 A. Mednis, Ochrona danych osobowych w Swietle dyrektywy UE z 12 lipca 2002 roku
o prywatnoéci w komunikacji elektronicznej, ,Prawo i Ekonomia w Telekomunikacji” 2002, nr 4,
s. 6l in.
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W zakresie ochrony danych osobowych istotne zmiany nastapity po uchyleniu
dyrektywy 95/46/WE i rozpoczeciu stosowania rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycz-
nych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WES. RODO odnosi sie
w motywie 173 oraz w art. 21 ust. 51 art. 95 do dyrektywy o prywatnosci. Stosunek
RODO do dyrektywy o prywatnoéci wyjasnia motyw 173 RODO. Zgodnie z tym
motywem RODO powinno mieé¢ zastosowanie do wszystkich tych kwestii doty-
czacych ochrony podstawowych praw i wolnoéci w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych, ktére nie podlegaja szczegélnym obowiazkom majacym ten
sam cel okreslony w dyrektywie o prywatnoéci, w tym obowiazkom nalozonym
na administratora oraz prawom 0s6b fizycznych.

Przedmiotem artykulu bedzie zbadanie, jakie sa zakresy — podmiotowy
i przedmiotowy — tajemnicy komunikacji elektronicznej sformutowane w projekcie
nowego prawa komunikacji elektronicznej oraz w jakim stopniu nowe rozwiazania
stanowia realizacje konstytucyjnej zasady ochrony tajemnicy komunikowania sie.
Zbadane zostanie réwniez, czy w spos6b prawidlowy zostaty okreslone w zakresie
ochrony danych osobowych relacje pomiedzy projektowanymi postanowieniami
PKE a RODO. Przeanalizowane zostana takze relacje projektowanych przepiséw
do przepiséw o dostepie do informacji publicznej. W analizie zostanie wykorzy-
stany dotychczasowy dorobek orzeczniczy w zakresie wskazanych relacji pod rza-
dami Ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne” oraz Ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowychs.

TAJEMNICA KOMUNIKOWANIA SIE W KONSTYTUC]JI RP

Tajemnica komunikacji elektronicznej powinna spetnia¢ w odniesieniu do tele-
komunikacji wymogi zwiazane z okredlona w art. 49 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. — tajemnica komunikowania sie. Przepis
art. 49 Konstytucji RP zapewnia wolno$¢ i ochrone tajemnicy komunikowania sie,
a zatem ma bardzo szeroki zakres!¥. Ograniczenie tych gwarancji moze nastapic
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony. ,Dla
prawidlowego okreslenia znaczenia gwarancji okreslonych w art. 49 Konstytucji
RP wskazaé nalezy, ze w istocie posiada on charakter ochronny, poniewaz jest
on jedna z gwarancji okre$lonej w art. 39 ust. 1 Konstytucji RP wolnosci czto-
wieka. Wolno$é cztowieka chroniona jest w konstytucji poprzez nie tylko ogéle
jej przywolanie, ale przede wszystkim przez system szeregu rodzaju prawnych
zabezpieczef, ktére chronia réznorodnego rodzaju elementy umozlwiajace jedno-

6 Dz. Urz. UE L Nr 119, dalej jako: RODO.

7 Dz.U. z 1997 r.,, nr 171, poz. 1800 ze zm., dalej jako: p.t.

8 Dz.U. z 2002 r., nr 101, poz. 926 ze zm., dalej jako: u.o.d.o.

9 Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483, dalej jako: konstytucja.

10 Por. M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I, Komentarz do art. 1-86, Legalis 2016,
kom. do art. 49 cz. III, pkt 2.
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stce ludzkiej suwerenne i autonomiczne podejmowanie decyzji o sobie. Ingerencje
wladzy publicznej w te swobode nastepowac moga tylko w sytuacjach i w formach
przewidzianych konstytucyjnie. Innymi stowy, zasada wolnosci formutuje domnie-
manie swobody decyzji i dziatai, natomiast dla poddawania ich ograniczeniom
konieczna jest zawsze interwencja prawodawcy”11.

Tajemnica komunikowania sie chroni wolnoé¢ porozumiewania sie ludzi,
rozumiana jako wolnosé nieskrepowanego wyboru podmiotu, z ktérym mozna
pozosta¢ w wiezi, tre$¢ przekazanych temu podmiotowi informacji i danych od
niego otrzymanych, a takze $rodka komunikacji. Tajemnica komunikowania sie
wraz z prawem do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP) i prawem do ochrony
danych osobowych (art. 51 ust. 1 Konstytucji RP) stanowia rozbudowany katalog
uprawnien gwarantujacy, ze ingerencja panstwa w prywatno$¢ osoby fizycznej
bedzie ograniczona do niezbednego minimum. Trybunat Konstytucyjny (,TK”)
wskazuje, ze ,immanentnym elementem wszystkich konstytucyjnych wolnosci
cztowieka jest spoczywajacy na panstwie obowiazek ich prawnego poszanowa-
nia i ochrony, a takze powstrzymywania sie od ingerowania w wolnoéci zaréwno
przez panstwo, jak i podmioty prywatne”12. Chronione powinny by¢ informacje
wchodzace w zakres sfery prywatnej czlowieka, ktérych ujawnienie mogtyby
postuzyé do manipulowania nim, co mogtoby utrudnia¢ podejmowanie przez
niego racjonalnych decyzji'3.

Podmiotami zobowiazanymi na gruncie art. 49 Konstytucji RP sa organy
wladzy publicznej, na ktérych spoczywa obowiazek poszanowania wolno-
§ci komunikowania sie jednostek miedzy soba oraz obowiazek ochrony
tajemnicy komunikowania sie. Obowiazek przestrzegania tajemnicy komuniko-
wania sie spoczywa réwniez na podmiotach prywatnych, do ktérych komunikat
nadawcy jest kierowany, a takze innych podmiotach prywatnych, do ktérych
komunikat ten zgodnie z intencja nadawcy nie powinien dotrzeé!4. Podmiotem
uprawnionym do powolywania sie na ochrone jaka daje tres¢ art. 49 Konstytucji
RP jest kazdy cztowiek niezaleznie od jego statusu wynikajacego z przynaleznosci
panstwowej lub sytuacji prawnej, a zatem ochrona tajemnicy komunikacji przy-
stuguje réwniez obcokrajowcom. Moga na tajemnice komunikowania sie réwniez
powotywac osoby niepetnoletnie i ubezwtasnowolnione, choé¢ oczywiscie wyko-
nuja swoje uprawnienie w tym zakresie poprzez swoich przedstawicieli oraz nie-
kiedy jednostki organizacyjne.

L. Garlicki, K. Wojtyczek, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom II,
wyd. II, red. M. Zubik, LEX 2016, art. 31.

12 Wyrok TK z 30 lipca 2014 ., sygn. akt K 23/11, ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego”
(,OTK”) 2014, nr 7, poz. 80.

13 Przyktadem jest wykorzystanie danych z portali spotecznosciowych zgromadzonych
przez przedsiebiorstwo Cambridge Analytica do wptywania na decyzje wyborcéw w latach
2015-2016, por. S. Czubkowska, Afera Cambridge Analitica. Facebook wybrat Amerykanom prezydenta.
Czy nam tez wybierze? I jeszcze na tym zarobi, https://wyborcza.pl/7,156282,23182834,afera-
cambridge-analytica-facebook-wybral-amerykanom.html (dostep: 15.03.2021).

14 M. Florczak-Wator, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, LEX
2019, art. 49.
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Zakres przedmiotowy tajemnicy komunikowania sie obejmuje, jak podniést TK,
wszelkie sposoby przekazywania wiadomosci, w kazdej formie komunikowania
sie, bez wzgledu na fizyczny ich nosnik (sa to np. rozmowy osobiste i telefoniczne,
korespondencja pisemna, faks, wiadomosci tekstowe i multimedialne, poczta elek-
troniczna). Ochrona konstytucyjna obejmuje dane osobowe uczestnikéw komu-
nikacji, informacje o wybieranych numerach telefonéw, przegladanych stronach
internetowych, dane obrazujace czas i czestotliwo$é polaczen czy umozliwiajace
lokalizacje geograficzna uczestnikéw rozmowy, wreszcie dane o numerze IP czy
numerze IMEI'S. Ze sformulowania art. 49 Konstytucji RP wyraznie wynika objecie
tajemnica nie tylko tresci przekazoéw, lecz takze faktu i okolicznosci komuniko-
wania siel®. Z tajemnicy komunikowania sie wynikaja m.in.: ,zakaz stosowania
podstuchu telefonicznego, wprowadzania cenzury korespondencji czy tez wcho-
dzenia w inny sposéb w krag wiadomosci dotyczacych zycia, intereséw i dziatan
innych o0s6b”?”. Zakres konstytucyjnej tajemnicy komunikowania sie musi by¢
uwzgledniany przy formutowaniu ustawowych ograniczein w zakresie wolnosci
komunikowania sie!8.

Ustawodawca, ograniczajac tajemnice komunikowania sie, powinien postepo-
waé ostroznie, poniewaz jego ingerencja nie dotyczy niejako kwestii technicznej
zwiazanej z ochrona pewnego rodzaju tajemnicy, ale narusza wazny element chro-
niacy wolnoé¢ cztowieka. Stad przewidziane przez prawo mozliwoSci naruszenia
tego rodzaju tajemnicy powinny by¢ wyjatkowel®.

OCHRONA PRYWATNOSCI W EUROPEJSKIE] KONWENC]JI
O OCHRONIE PRAW CZLOWIEKA I PODSTAWOWYCH
WOLNOSCI ORAZ KARCIE PRAW PODSTAWOWYCH

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnosci, przyjetej w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej protokotem nr 2 (, EKPCPW”)2, kazdy ma

15 Wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. akt K 23/11, OTK 2014, nr 7, poz. 80.

16 Zob. B. Opalinski, Tajemnica komunikowania sie w Konstytucji RP, w: Gromadzenie
i udostepnianie danych telekomunikacyjnych, red. P. Brzezinski, B. Opalinski, M. Rogalski,
Warszawa 2016, s. 7 i n.

17°W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. VII, LEX 2013, art. 49.

18 Por. wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04, OTK 2005, nr 6, poz. 64. Zob. takze
wyrok TK z 2 lipca 2007 r., sygn. akt K 41/05, OTK ZU 2007/7A, poz. 72, cz. III, pkt 5.2.

19 Zob. szerzej na temat art. 31 ust. 3 Konstytucji: P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne
RP, Warszawa 2011, s. 100; L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11,
Warszawa 2002, s. 22-28. Zob. takze wyrok TK z 18 lutego 2004 r., sygn. akt P. 21/02, OTK
2004/2A, poz. 9, cz. III, pkt 4; wyrok TK z 26 kwietnia 1999 r., sygn. akt K 33/98, OTK 1999/4,
poz. 71; wyrok TK z 11 maja 1999 r., sygn. akt K 13/98, OTK 1999, nr 4, poz. 74; wyrok TK
z 25 lutego 1999 r., sygn. akt K 23/98, OTK 1999/2, poz. 25; wyrok TK z 12 listopada 1995 r.,
sygn. akt K 12/95, OTK 1995/3, poz. 15, LEX nr 25568.

20 Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284 ze zm.
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prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego, w tym swojej korespondencji.
Warunki ograniczania tego prawa przewiduje art. 8 ust. 2 EKPCPW, zgodnie z kt6-
rym niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z prawa
wyrazonego w art. 8 ust. 1 EKPCPW, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych
przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpie-
czefnistwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju,
ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci
lub ochrone praw i wolnoéci innych oséb. Przepis art. 8 ust. 1 EKPCPW dotyczy
szeroko rozumianego prawa do poszanowania prywatnej sfery zycia czlowieka,
gwarantujac autonomie jednostce w zakresie ksztaltowania aspektéw jej zycia
oraz wlasnej osobowosci. Istota tego prawa jest zapewnienie kazdej jednostce sfery
prywatnosci (autonomii) chronionej przed ingerencja zewnetrzna, pochodzaca
zaréwno od panstwa, jak i podmiotéw prywatnych?.

Przepis art. 8 ust. 1 EKPCPW wskazuje cztery podstawowe dziedziny podlegajace
ochronie prawnej, a mianowicie: zycie prywatne, zycie rodzinne, mieszkanie i kore-
spondencje. Sfery prywatnosci wymienione w tym przepisie nie moga by¢ ujmowane
roztacznie, gdyz nakladaja sie na siebie, tworzac tym samym wiele szczegétowych praw
i odpowiadajacych im negatywnych i pozytywnych obowiazkéw wiadzy publiczne;.
Ich celem jest w konsekwencji ochrona godnosci czlowieka i jego wolnosci?2. Karta
Praw Podstawowych Unii Europejskiej, w art. 7 takze stanowi, ze kazda osoba ma
prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania sie.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Konstytucji RP zrédtami powszechnie obowiazujacego
prawa Rzeczypospolitej Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy
miedzynarodowe oraz rozporzadzenia. Ratyfikowane umowy miedzynarodowe
sa zrédlem prawa w Polsce. Panstwo powinno gwarantowac przyjete przez sie-
bie prawa nie tylko swoim obywatelom, ale takze wszystkim osobom podlegaja-
cym jego jurysdykcji, niezaleznie od obywatelstwa23. Postanowienia wskazanych
aktéw prawa miedzynarodowego powinny by¢ takze uwzgledniane w tworzonych
nowych regulacjach prawnych, w tym w ustawie Prawo komunikacji elektronicz-
nej. W szczeg6lnoéci, ze przepisy prawa miedzynarodowego ustanawiaja jedynie
minimalne standardy ochrony praw czlowieka. Nie jest wiec mozliwe przyjmo-
wanie w przepisach krajowych dotyczacych ochrony praw cztowieka zmian ogra-
niczajacych lub znoszacych gwarancje tylko z tego powodu, ze postanowienia
konwencji przewiduja wezszy niz prawo krajowe zakres?4.

21 Zob. L. Garlicki, uwaga 21 do art. 8, w: Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykutéw 1-18, red. L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrébel,
Warszawa 2010, s. 491; wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180;
K. Szczechowicz, Podstuch telefoniczny w polskim procesie karnym, Olsztyn 2009, s. 22-23.

22 Zob. L. Garlicki, w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., op. cit, uwaga 21 do art. 8;
wyrok TK z 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, OTK ZU 2014, nr 7, poz. 180.

23 F. Sudre, Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci,
Warszawa 1993, s. 12. Zob. takze M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej, Warszawa 1992,
s. 13.

2 D. Gajdus, B. Gronowska, Stosowanie podstuchu telefonicznego w ocenie Europejskiej Komisji
i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. (Refleksje na tle rozwiqzai polskich), ,Palestra” 1994,
nr 11, s. 122.
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DEFINICJA TAJEMNICY KOMUNIKAC]JI ELEKTRONICZNE]

W obowiazujacej obecnie ustawie prawo telekomunikacyjne uzywane jest poje-
cie tajemnicy telekomunikacyjnej, zdefiniowane w art. 159 ust. 1 p.t. Tajemnicy
telekomunikacyjnej poswiecony jest dzial VII p.t. zatytulowany Tajemnica tele-
komunikacyjna i ochrona danych uzytkownikéw koricowych (art. 159-174d p.t.). PKE
wprowadza nowa nazwe tej tajemnicy — to ,tajemnica komunikacji elektronicznej”,
ktérej poSwiecony jest rozdziat 4 zatytutowany Tajemnica komunikacji elektronicznej
oraz dane uzytkownikéw koricowych (art. 381-400 PKE) w dziale VII zatytytowanym
Publicznie dostepne ustugi komunikacji elektronicznej.

Definicje tajemnicy komunikacji elektronicznej zawiera art. 381 PKE, ktéry
implementuje art. 5 dyrektywy o prywatnoéci. W przepisie art. 381 PKE jest mowa
o poufnosci komunikacji i zwiazanych z nia danych o ruchu za posrednictwem
sieci telekomunikacyjnej. Tajemnica komunikacji elektronicznej odnosi sie nie
tylko do ustug $wiadczonych przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, ale
réwniez przez dostawcéw ustug komunikacji interpersonalnej niewykorzystujacej
numeracji.

Zgodnie z art. 381 ust. 1 PKE tajemnica komunikowania sie w sieciach teleko-
munikacyjnych (tajemnica komunikacji elektronicznej) obejmuje:

1) dane dotyczace uzytkownika;

2) komunikat elektroniczny;

3) dane transmisyjne, ktére oznaczaja dane przetwarzane dla celéw przeka-
zywania komunikatéw elektronicznych w sieciach telekomunikacyjnych lub
naliczania oplat za ustugi komunikacji elektronicznej, i moga obejmowac dane
lokalizacyjne, ktére oznaczaja wszelkie dane przetwarzane w sieci telekomuni-
kacyjnej lub w ramach ustug komunikacji elektronicznej wskazujace potozenie
geograficzne telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego uzytkownika ustug
komunikaciji elektronicznej;

4) dane o lokalizacji, ktére oznaczaja dane lokalizacyjne wykraczajace poza dane
niezbedne do transmisji komunikatu elektronicznego lub wystawienia rachunku;

5) dane o prébach uzyskania potaczenia pomiedzy zakoriczeniami sieci, w tym
dane o nieudanych prébach potaczenr, oznaczajacych potaczenia miedzy teleko-
munikacyjnymi urzadzeniami koficowymi lub zakoficzeniami sieci, ktére zostaty
zestawione i nie zostaly odebrane przez uzytkownika koficowego lub nastapito
przerwanie zestawianych potaczen.

Tajemnica komunikacji elektronicznej wystepuje tylko w przypadku, gdy naste-
puje wykorzystanie sieci telekomunikacyjnych w celu komunikowania. Pojecie sieci
telekomunikacyjnej zostato okreslone w PKE w sposéb szeroki. Obejmuje systemy
transmisyjne, a takze urzadzenia telekomunikacyjne, oprécz telekomunikacyjnych
urzadzen koncowych, oraz inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktére
umozliwiaja przekazywanie sygnatéw za pomoca przewodoéw, fal radiowych,
optycznych lub innych $rodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczna,
niezaleznie od rodzaju przekazywanej informaciji (art. 2 pkt 59 PKE). Komuniko-
wanie sie w sieciach telekomunikacyjnych jest przedmiotem ochrony nie tylko
w zakresie przesytania informacji i danych, ale ré6wniez w zakresie innych zda-
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rzen towarzyszacych tym transmisjom?S. Artykut 381 ust. 1 PKE ogranicza pojecia
tajemnicy komunikacji elektronicznej do komunikowania w sieciach publicznych
(art. 2 pkt 44 PKE).

DANE UZYTKOWNIKA

Tajemnica komunikacji elektronicznej obejmuje dane dotyczace uzytkownika
(art. 381 ust. 1 pkt 1 PKE). W wypadku przetwarzania danych dotyczacych uzyt-
kownika, jezeli maja charakter danych osobowych, a wiec dotycza 0séb fizycznych,
powinno by¢ ono zgodne z przepisami o ochronie danych osobowych. Ochrona
danych o uzytkownikach, ktérzy nie sa osobami fizycznymi (uzytkownikéw insty-
tucjonalnych), jest uregulowana w przepisach PKE. Dane osobowe moga réwniez
wystepowac w treSciach i danych, o ktérych mowa w art. 381 ust. 1 pkt 2-5 (tres¢
indywidualnych komunikatéw, dane lokalizacyjne, dane o lokalizacji i prébach
uzyskania pofaczenia). Dane te powinny podlega¢ ochronie przewidzianej w PKE
zaréwno w przypadku, gdy dotycza oséb fizycznych, jak i gdy sa zwiazane z pod-
miotami instytucjonalnymi2e.

Zgodnie z art. 2 pkt 86 PKE uzytkownikiem jest podmiot korzystajacy
z publicznie dostepnej ustugi komunikacji elektronicznej lub zadajacy $wiadcze-
nia takiej ustugi, bez koniecznosci pozostawania strona umowy o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych. Tajemnica sa objete dane dotyczace uzytkownikéw
przekazywane w sieci telekomunikacyjnej, a takze dane o uzytkownikach wyste-
pujace w zwiazku z ustanowieniem stosunku prawnego pomiedzy uzytkowni-
kiem a przedsiebiorca oraz w zwiazku z korzystaniem z ustug?’. Przepis art. 2
pkt 1 PKE definiuje z kolei abonenta jako uzytkownika, ktéry jest strona umowy
o $wiadczenie ustug komunikacji elektronicznej zawartej z dostawca ustug komu-
nikacji elektronicznej. Zgodnie wiec z definicja przyjeta w PKE kazdy abonent
jest uzytkownikiem. Wszystkie zatem regulacje w zakresie tajemnicy komunikacji
elektronicznej, dotyczace uzytkownika, odnosza sie takze do abonenta. PKE uzywa
takze pojecia uzytkownik konicowy, ktérym jest podmiot korzystajacy z publicznie
dostepnej ustugi komunikacji elektronicznej lub zadajacy §wiadczenia takiej ustugi
dla zaspokojenia wilasnych potrzeb (art. 2 pkt 87 PKE). Pojecie uzytkownika jest
szersze niz uzytkownika koficowego i ochrona tajemnicy komunikacji elektronicz-
nej obejmuje takze uzytkownikéw konicowych.

KOMUNIKAT ELEKTRONICZNY

Zgodnie z art. 2 pkt 19 PKE komunikat elektroniczny obejmuje kazda informacje
wymieniana lub przekazywana miedzy okresSlonymi uzytkownikami za posred-
nictwem publicznie dostepnych ustug komunikacji elektronicznej. W zwiazku
z tym, ze ochrona obejmuje uzytkownikéw, to nie ma znaczenia, czy sa oni strona

25 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, s. 1097.
26 Tbidem, s. 1098.
27 Tbidem.
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umowy z dostawca ustug komunikacji elektronicznej (art. 2 pkt 77 PKE). Komu-
nikat jest informacja przekazywana za posrednictwem publicznie dostepnych
ustug komunikacji elektronicznej, co zaweza przedmiot ochrony. Zgodnie bowiem
z art. 2 pkt 45 PKE publicznie dostepna ustuga komunikacji elektronicznej oznacza
ustuge komunikacji elektronicznej dostepna dla ogétu uzytkownikéw.

DANE TRANSMISYJNE

Tajemnica komunikacji elektronicznej objete sa dane transmisyjne (art. 381 ust. 1
pkt 3 PKE). W zwiazku z komunikatami elektronicznymi przekazywane sa infor-
macje towarzyszace, niezbedne do zestawienia potaczenia lub transmisji komu-
nikatu w sposéb bezpotaczeniowy, ustalenia sposobu zestawienia polaczenia lub
kierowania komunikatu, stosowanego protokotu komunikacyjnego oraz formatu
komunikatu, identyfikacji abonentéw, identyfikacji zakoniczen sieci (numery,
nazwy, inne znaki identyfikujace), identyfikacji urzadzen koncowych (np. numer
IMEI), ustalenia nalezno$ci za ustuge telekomunikacyjna (termin rozpoczecia
i zakonczenia, czas trwania polaczenia lub przekazu, objetos¢ informacji), a takze
inne informacje w zaleznoéci od rodzaju sieci i ustugi komunikacji elektronicznej.
Zakres przetwarzanych danych transmisyjnych jest pochodna funkcjonalnosci
wykonywanej ustugi komunikacji elektronicznej oraz technologii wykorzysty-
wanej do jej $wiadczenia. Wéréd danych transmisyjnych wystepuja dane loka-
lizacyjne, wskazujace polozenie geograficzne telekomunikacyjnego urzadzenia
koncowego nalezacego do uzytkownika ustug komunikacji elektronicznej. Chodzi
o wszelkie dane przetwarzane w sieci telekomunikacyjnej lub w ramach wykony-
wania ustug telekomunikacyjnych. Dane lokalizacyjne obejmuja szeroko$é, dtugosé
geograficzna i wysoko$¢ nad poziomem morza, ktére mozna ustali¢ w odniesieniu
do konkretnego terminala?s.

DANE O LOKALIZAC]I

Kategorie danych o lokalizacji wyrézniono w celu uregulowania spraw zwiazanych
z wykonywaniem ustug o warto$ci wzbogaconej, opartych na lokalizacji (art. 2
pkt 80 PKE). Przepis art. 381 ust. 1 PKE wyréznia wiec dane lokalizacyjne (art. 381
ust. 1 pkt 3 PKE) oraz dane o lokalizacji (art. 381 ust. 1 pkt 4 PKE). Podziat ten
opiera sie na réznym celu przetwarzania. Dane o lokalizacji moga by¢ gromadzone
na podstawie réznych technologii wystepujacych w sieciach telekomunikacyjnych
lub w urzadzeniach, ktérymi postuguje sie uzytkownik urzadzenia?.

28 Tbidem, s. 1100. Zob. takze K. Kawatek, M. Rogalski (red.), Prawo telekomunikacyjne.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 861.
2 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 1100.
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DANE O PROBACH UZYSKANIA POLACZENIA

Tajemnica komunikacji elektronicznej objete sa dane o prébie uzyskania pota-
czenia miedzy okre$lonymi zakonczeniami sieci, w tym dane o nieudanych pré-
bach potaczen (art. 381 ust. 1 pkt 5 PKE). Zarejestrowane dane tego rodzaju sa
chronione tajemnica komunikacji elektronicznej na takich samych zasadach, jak
dane o zrealizowanych potaczeniach. Zrédtem wymagan dotyczacych zatrzy-
mywania danych o prébach potaczen byta dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2006/24/WE z 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych
lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogdélnie dostepnych ustug
tacznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci tacznosci oraz zmie-
niajaca dyrektywe 2002/58/ WE. Trybunat Sprawiedliwosci UE (,TSUE”) w wyroku
z 8 kwietnia 2014 r., sprawy potaczone C293/12 i C594/12, Digital Rights Ireland Ltd
przeciwko Minister for Communications i in.30, orzekl o niewaznosci tej dyrektywy?3l,
co jednak nie spowodowato uchylenia przepiséw implementujacych ja w krajo-
wym porzadku prawnym. Wyrok TSUE nie kwestionowat bowiem dopuszczalnosci
retencji danych telekomunikacyjnych w przepisach krajowych32. TSUE sformuto-
wal wytyczne w zakresie retencji danych33. Watpliwosci budzi natomiast charakter
prawny tych wytycznych, tj. czy posiadaja charakter bezwzglednych nakazéw, czy
tez cze$¢ z nich mozna uznaé za niewiazace sugestie 4.

Dokonujac wyktadni przepisu art. 381 ust. 1 pkt 5 PKE, nalezy stwierdzié, ze
nieudana préba potaczenia jest takie polaczenie, ktére zostalo zestawione pomie-
dzy zakonczeniem sieci abonenta wywotujacego oraz abonenta wywotywanego, ale
z jakiego$ powodu nie zostalo odebrane lub po zestawieniu zostato przerwane przez
system. W praktyce oznacza¢ to bedzie, ze nieudana préba polaczenia jest polaczenie
zestawione, lecz nieodebrane przez abonenta wywolywanego. Podobnie w przypadku
polaczenia przerwanego przez abonenta wywotujacego lub wywotywanego podczas
sygnatu dzwonienia3>.

30 European Case Law Identifier:EU:C:2014:238.

31 Zob. szerzej w sprawie rozstrzygniecia z dnia 8 kwietnia 2014 r. TSUE i jego uzasadnienia:
A. Roberts, Privacy, Data Retention and Domination: Digital Rights Ireland Ltd v Minister for
Communications, ,Modern Law Review” 2015, nr 78 (3), s. 547 i n.; J. Milaj, Invalidation of the
Data Retention Directive — Extending the Proportionality Test, ,Computer Law & Security Review”
2015, nr 31, s. 606 i n.; S. Tracey, The Fall of the Data Retention Directive, ,Communications Law”
2015, nr 20 (2), s. 54 i n.; M.P. Granger, K. Irion, The Court of Justice and the Data Retention Directive
in Digital Rights Ireland: Telling Off the EU Legislator and Teaching a Lesson in Privacy and Data
Protection, ,,European Law Review” 2014, nr 39 (6), s. 848.

32 Zob. M. Tomkiewicz, Sgdowa kontrola pozyskiwania danych telekomunikacyjnych,
internetowych i pocztowych, ,Pahstwo i Prawo” 2018, nr 4, s. 69.

33 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 1101.

34 Zob. szerzej M. Husovec, First European Constitutional Court Suspends Data Retention
after the Decision of the Court of Justice of EU, The Center for Internet and Society, 8 April 2014,
http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2014/04/first-european-constitutional-court-suspends-
data-retention-after-decision-court (dostep: 20.12.2020). Zob. takze S. Peers, The Data Retention
Judgment: The CJEU Prohibits Mass Surveillance, EU Law Analysis, 8 April 2014, http://
eulawanalysis.blogspot.fi/2014/04/the-data-retention-judgment-cjeu.html (dostep: 11.10.2020).

35 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 1101. Zob. takze K. Kawatek, M. Rogalski
(red.), Prawo telekomunikacyjne..., op. cit., s. 861-862.

Tus Novum
1/2022


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrxgazdgmbrgizq
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrvgaytgmzqgiya
http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2014/04/first-european-constitutional-court-suspends-data-retention-after-decision-court
http://cyberlaw.stanford.edu/blog/2014/04/first-european-constitutional-court-suspends-data-retention-after-decision-court

68 MACIE] ROGALSKI, PRZEMYSEAW SZUSTAKIEWICZ

ZAKRES PODMIOTOWY TAJEMNICY KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE]

Postanowienia art. 381 PKE obejmuja wszystkie osoby, ktére maja dostep do danych
objetych tajemnica komunikacji elektronicznej. Przepisy art. 382 PKE, ktére bezpo-
$érednio odnosza sie do zakresu podmiotowego obowiazku zachowania tajemnicy
komunikacji elektronicznej, wiaza ten obowiazek z uczestnictwem w wykony-
waniu dziatalno$ci elektronicznej (art. 382 ust. 1 PKE). Obowiazek zachowania
tajemnicy obciaza wiec wszystkie osoby, ktére funkcjonuja w podmiotach uczest-
niczacych w wykonywaniu dziatalno$ci komunikacji elektronicznej w publicznych
sieciach telekomunikacyjnych oraz podmiotach z nim wspétpracujacych. Pojecie
»dziatalnoéci komunikacji elektronicznej” obejmuje §wiadczenie publicznie dostep-
nych ustug telekomunikacyjnych, dostarczanie publicznych sieci telekomunika-
cyjnych, w tym sieci i ustug stuzacych rozpowszechnianiu lub rozprowadzaniu
programéw radiofonicznych i telewizyjnych, lub $wiadczenie powiazanych ustug
oraz $wiadczenie publicznie dostepnych ustug komunikacji interpersonalnej nie-
wykorzystujacych numeréw (art. 1 ust. 1 PKE). PKE poszerza wiec zakres podmio-
towy uregulowan na przedsiebiorcéw $wiadczacych publicznie dostepne ustugi
komunikacji interpersonalnej niewykorzystujace numeracji. Ustugi te sa okreslane
jako ustugi Owver the Top (OTT). Wskazane wcze$niej podmioty sa obowiazane do
zachowania nalezytej starannosci w zakresie uzasadnionym wzgledami technicz-
nymi lub ekonomicznymi, przy zabezpieczaniu urzadzen telekomunikacyjnych,
publicznych sieci telekomunikacyjnych oraz danych przed ujawnieniem tajemnicy
komunikacji elektronicznej (art. 382 ust. 2 PKE).

Poszerzenie zakresu przedmiotowego i podmiotowego ustug tacznosci elek-
tronicznej w PKE (OTT) wptynie na zakres stosowania dyrektywy 2002/58/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczacej przetwarzania
danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej
(dyrektywa o prywatnosci i facznosci elektronicznej)?¢. W konsekwencji obo-
wiazki wynikajace z tej dyrektywy beda miaty réwniez zastosowanie do dostaw-
c6w ustug OTT-1, do ktérych zalicza sie ustugi tacznosci elektronicznej, ktére nie
maja formalnie takiego charakteru, ale sa lub moga by¢ dla nich substytucyjne.
W wiekszosci przypadkéw przetwarzanie informacji zawartych w tacznosci elek-
tronicznej i powiazanych metadanych wygenerowanych w trakcie $wiadczenia
ustug OTT-1 bedzie wymaga¢ zgody uzytkownika. Jedyne wyjatki moga by¢
prawnie dozwolone zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy o prywatnosci i facznosci
elektronicznej®.

Obecnie trwaja prace nad Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie poszanowania zycia prywatnego oraz ochrony danych osobowych w taczno-
§ci elektronicznej i uchylajace dyrektywe 2002/58/ WE (rozporzadzenie w sprawie
prywatnosci i facznosci elektronicznej)®. Zakres stosowania tego rozporzadzenia

36 Dz. Urz. UE 2002 L 201.37 z dnia 31 lipca 2002.

37 X. Konarski, Wptyw Europejskiego kodeksu tqcznosci elektronicznej na ochrone danych
osobowych i prywatnosci uzytkownikéw ustug OTT-1 (ustug tgcznosci interpersonalnej), ,Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2020, nr 1, s. 75-76, 79-80, 82-83.

38 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017PC0010&from=PL
(dostep: 15.12.2021).
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obejmie takze dostawcéw ustug OTT (por. punkt 1.3 tego rozporzadzenia). Pod-
trzymuje takze tre$¢ obecnego art. 15 dyrektywy o prywatnosci i tacznosci elek-
tronicznej.

PRZESEANKI LEGALNEGO DOSTEPU DO TAJEMNICY
TELEKOMUNIKACY]JNE]

Informacje, o ktérych mowa w art. 381 ust. 1 pkt 2-5, objete tajemnica komunikacji
elektronicznej moga by¢ przetwarzane wylacznie na potrzeby Swiadczonej ustugi
komunikacji elektronicznej. Przetwarzanie w innych celach jest dopuszczalne jedy-
nie na podstawie przepiséw ustawowych (art. 384 ust. 1 PKE). Przepis art. 384
ust. 2 PKE pozwala dostawcy ustug komunikacji elektronicznej zanonimizowac
informacje, o ktérych mowa w art. 381 ust. 1 pkt 2-5. Z kolei przepis art. 387 ust. 1
pkt 2 PKE stanowi, ze w celu wykorzystania danych o lokalizacji dostawca ustug
komunikacji elektronicznej jest obowiazany dokona¢ anonimizacji tych danych.
Dostawcy ustug komunikacji elektronicznej beda mogli wiec dokonywac operacji
na zanonimizowanych danych. W motywie 26 RODO wyja$niono, ze anonimizacja
danych osobowych oznacza czynnosci, ktéry rezultatem jest to, ze danych oséb,
ktérych te dane dotycza, w ogéle nie mozna zidentyfikowac lub juz nie mozna
zidentyfikowac®.

Przepis art. 384 ust. 3 PKE, zezwala takze operatorowi przetwarzaé¢ dane oso-
bowe uzytkownikéw koncowych w zakresie niezbednym do realizacji obowiaz-
kéw, o ktérych mowa w art. 21a Ustawy z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu
kryzysowym. Zgodnie z art. 21a ust. 3 tej ustawy operator jest obowiazany, na
zadanie dyrektora Centrum, do niezwlocznego, nieodptatnego wystania komuni-
katéw do wszystkich lub okreslonych przez dyrektora Rzadowego Centrum Bez-
pieczeristwa grup uzytkownikéw konicowych, w szczegélnosci przebywajacych na
okreslonym przez niego obszarze, jednorazowo lub przez wskazany przez dyrek-
tora tego Centrum okres.

Warto zwrdcié takze uwage na obowiazujace obecnie przepisy dotyczace zwal-
czania epidemii COVID-19, a tyczace sie tajemnicy telekomunikacyjnej. Zgodnie
z art. 11f Ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczeg6lnych rozwiazaniach zwiaza-
nych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 2095 ze zm.), podczas stanu zagrozenia epidemicznego, stanu epidemii albo
stanu kleski zywiolowej operator jest obowiazany do udostepniania ministrowi
wlasciwemu do spraw informatyzacji danych lokalizacyjnych, obejmujacych okres
ostatnich 14 dni, telekomunikacyjnego urzadzenia uzytkownika koficowego cho-
rego na chorobe zakazna COVID-19 lub objetego kwarantanna, na zadanie oraz

39 Szerzej na temat istoty i charakteru prawnego anonimizacji danych objetych
tajemnica telekomunikacyjna zob. S. Piatek, P. Piatek, Anonimizacja danych objetych tajemnicq
telekomunikacyjng, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 8,
s. 51-59.

Tus Novum
1/2022



70 MACIE] ROGALSKI, PRZEMYSEAW SZUSTAKIEWICZ

w sposéb i w formie ustalonej przez ministra wtasciwego do spraw informatyzacji.
Operator na zadanie ministra wlasciwego do spraw informatyzacji jest obowia-
zany do przekazania w sposéb i w formie ustalonej przez tego ministra, w celu
przeciwdziatania COVID-19, podczas stanu zagrozenia epidemicznego, stanu epi-
demii albo stanu kleski zywiotowej zanonimizowanych danych lokalizacyjnych
urzadzen koncowych uzytkownikéw konicowych. Zgoda uzytkownika koncowego
na przetwarzanie i udostepnianie tych danych nie jest wymagana. Z kolei zgodnie
z art. 11g wskazanej ustawy podczas stanu zagrozenia epidemicznego, stanu epi-
demii albo stanu kleski zywiotowej anonimizacja danych lokalizacyjnych w celu
przeciwdziatania COVID-19 nie stanowi czynno$ci przetwarzania, o ktérej mowa
w art. 161 ust. 1 p.t.

Zgodnie z art. 382 ust. 5 PKE podmioty uczestniczace w wykonywaniu dzia-
talnosci komunikacji elektronicznej w publicznych sieciach telekomunikacyjnych
oraz podmioty z nim wspétpracujace, dziatajac na zlecenie organéw administracji
publicznej, moga wysyta¢ komunikaty elektroniczne w interesie publicznym do
uzytkownikéw koricowych. Przepis ten przewiduje kolejny wyjatek w zakresie
zachowania tajemnicy komunikacji elektronicznej, ktéry jest uzasadniony intere-
sem publicznym.

Wreszcie wskazaé nalezy na postanowienia art. 393 PKE. Zgodnie ust. 1 tego
przepisu zakazane jest uzywanie: 1) automatycznych systeméw wywotujacych lub
2) telekomunikacyjnych urzadzen koricowych, w szczeg6lnosci w ramach korzysta-
nia z ustug komunikacji interpersonalnej — dla celéw przesylania niezamoéwionej
informacji handlowej w rozumieniu Ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczna, w tym marketingu bezpoéredniego, do abonenta lub
uzytkownika koricowego, chyba ze uprzednio wyrazit on na to zgode. Zgoda ta
moze by¢ wyrazona przez udostepnienie przez abonenta lub uzytkownika korico-
wego identyfikujacego go adresu elektronicznego w rozumieniu Ustawy z dnia
18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug droga elektroniczna, w celu przesytania nie-
zamé6wionej informacji handlowej (art. 393 ust. 2 PKE).

W tym miejscu przypomniec nalezy tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, wedtug
ktérego ograniczenia w zakresie konstytucyjnych wolnosci i praw, a wiec wolnosci
komunikowania sie i tajemnicy komunikowania sie, moga by¢ ustanawiane tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie, w szczegdlnosci dla jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci publicznej albo
wolnosci i praw innych oséb. Przepis ten formutuje zasade proporcjonalnosci, ktéra
ksztattuja trzy przestanki o charakterze materialnym: przydatno$é, koniecznosé
oraz proporcjonalno$é#. Przepis ten okresla dwie przestanki (formalna i mate-
rialna), ktére musza zostaé spelnione tacznie, aby uznad, ze mozliwe jest naruszenie
tajemnicy komunikowania sie. Przestanka formalna okreéla forme aktu prawnego,
ktéry zezwala na naruszenie rodzaju tajemnicy okreslonego w art. 49 Konstytu-
c¢ji — dopuszczalne jest tylko ograniczenie tajemnicy dokonane w ustawie. Prze-
stanka materialna z kolei wskazuje na wartoéci, ktére powinny by¢ brane pod

40 Zob. szerzej P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne RP, Warszawa 2011, s. 100; L. Garlicki
(red.), Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, t. I, Warszawa 2002, s. 22-28.

Ius Novum
1/2022


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytinbzgyztmltqmfyc4njsgeztmobzga
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsgq4tgmjoobqxalrygiytkmq

POJECIE I ZAKRES TAJEMNICY KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE] 71

uwage w demokratycznym panistwie, jezeli decyduje sie ona na ingerencje w tajem-
nice komunikowania sie. Naleza do nich bezpieczefistwo, porzadek publiczny
lub ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, albo ochrona wolno-
§ci i praw innych 0s6b, przy czym naruszanie tajemnicy komunikowania sie nie
moze w powodowad, ze przestanie ona faktycznie istnie¢. W PKE zostata okreslona
jedynie PKE przestanka formalna, poniewaz art. 384 ust. 1 PKE wskazuje wprost,
ze przetwarzanie danych objetych tajemnica komunikacyjna w celach innych niz
zwiazanych z $wiadczonymi ustugami moze nastapi¢ tylko na podstawie przepi-
s6w ustawy. Natomiast PKE nie okre$la przestanek materialnych udostepnienia
danych objetych tajemnica korespondencji, te bowiem sa okreslone w innych usta-
wach okreslajacych prawo dostepu do danych objetych tajemnica komunikacyjna.

DOSTEP DO TAJEMNICY TELEKOMUNIKACY]JNEJ - ORZECZNICTWO
SADOW POWSZECHNYCH

Przepis art. 381 ust. 2 PKE zakazuje przetwarzanie informacji objetych tajemnica
komunikacji elektronicznej, o ktérych mowa w art. 381 ust. 1 pkt 2-5 PKE, przez
osoby inne niz nadawca i odbiorca komunikatu, ale jednoczeénie okresla wyjatki,
kiedy przetwarzanie takie bedzie mozliwe. Operacje na tre$ciach i danych objetych
tajemnica komunikacji elektronicznej sa dozwolone dla nadawcy i odbiorcy komu-
nikatu. Z przepisu art. 381 ust. 2 PKE nie wynika jednak uprawnienie dla nadawcy
i odbiorcy komunikatu do zadania dostepu do wszystkich danych objetych tajem-
nica, w szczeg6lnosci do wszelkich danych transmisyjnych i danych o lokaliza-
¢ji. Nadawca i odbiorca komunikatéw uzyskuja dostep do poszczegdlnych tresci
i danych na podstawie umowy lub z mocy przepiséw prawa. Pewne ograniczenia
w zakresie dostepu do tych danych moga jednak wynikac z tredci innych stosun-
kéw publiczno- lub prywatnoprawnych. Przepis art. 381 ust. 2 pkt 4 PKE wprost
wskazuje, ze wkroczenie w sfere tajemnicy komunikacji elektronicznej jest mozliwe
tylko w przypadkach §ciéle okreslonych ustawa oraz w przepisach odrebnych4!.

Przepis art. 381 ust. 2 PKE dotyczy réznych kategorii tresci i danych, ktére
podlegaja odrebnym zasadom ochrony, co moze w praktyce powodowac trudnosci.
W sposéb jednolity potraktowano bowiem treSci komunikatéw, dane uzytkowni-
kéw oraz inne dane objete tajemnica komunikacji elektronicznej. Przepisy art. 381
ust. 2 PKE posiadaja charakter szczegblny w stosunku do przepiséw chronia-
cych dane osobowe. Zakresy czynno$ci podejmowanych w zwiazku z treciami
i danymi objetymi tajemnica komunikacji elektronicznej krzyzuja sie z czynno-
$ciami regulowanymi przepisami o ochronie danych osobowych.

Pod rzadami Prawa telekomunikacyjnego orzecznictwo sadowe zmierzato
w kierunku ograniczenia dopuszczalno$ci zadania przez sady danych objetych
tajemnica telekomunikacyjna, w szczegélnosci danych objetych retencja, dla celéw

4 Zob. takze S. Hoc, Glosa do uchwaty SN z 22.1.2003 r., I KZP 45/02, ,Przeglad Sadowy”
2003, nr 11-12, s. 203; ]. Misztal-Konecka, J. Konecki, Billing jako dowéd w postepowaniu w sprawach
o wykroczenia, ,Pafistwo i Prawo” 2010, nr 7, s. 84; A. Bojaniczyk, Karnoprawne aspekty ochrony
praw pracownika do tajemnicy komunikowania sig, cz. I, ,Palestra” 2003, nr 1-2, s. 49.
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postepowania innego niz w sprawach karnych#2. SA w Biatymstoku w postano-
wieniu z dnia 6 kwietnia 2011 r., sygn. akt I ACz 279/11, wyjasnit, ze ,ani prawo
telekomunikacyjne, ani przepisy Kodeksu postepowania cywilnego nie stwarzaja
podstawy uzasadniajacej wydanie przez sad w sprawie cywilnej postanowienia
dowodowego obligujacego operatora do przetworzenia i przekazania temu sadowi
danych objetych tajemnica telekomunikacyjna. Zar6wno bowiem w ustawie prawo
telekomunikacyjne, jak i w Kodeksie postepowania cywilnego brak jest uregulo-
wan przewidujacych taka mozliwoéé. Wprowadzenie przez ustawodawce ochrony
tajemnicy telekomunikacyjnej powoduje natomiast, ze odjeta zostata mozliwos¢
pozyskania danych dotyczacych uzytkownika numeru i danych tzw. transmisyj-
nych w postepowaniu w sprawach cywilnych jedynie na podstawie imperium
przystugujacego organowi procesowemu. Dowdd taki moze natomiast by¢ prze-
prowadzony na podstawie zgody strony lub osoby, ktérej te dane dotycza (art. 159
ust. 2 pkt 2)"3. W wyroku tym SA wyjasnit takze, ze art. 248 i 251 k.p.c. odnosza
sie do dowodéw z dokumentéw i nie moga by¢ stosowane wprost do dowodéw
z informacji, a w szczegdlnosci dotyczacych informaciji o potaczeniach telefonicz-
nych z okre$lonych numeréw telefonéw oraz danych dotyczacych uzytkownika
tych numer6éw4.

W uchwale z dnia 6 sierpnia 2020 r., III CZP 78/19, SN stwierdzit jednak, ze sad
jest uprawniony na podstawie art. 159 ust. 2 pkt 4 p.t. — ,do zadania od podmiotu
zwiazanego tajemnica telekomunikacyjna informacji pozwalajacych zweryfikowaé
twierdzenia powoda, Zze czynu naruszajacego dobra osobiste dopuscit sie pozwany
W sprawie”,

DOSTEP DO TAJEMNICY KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE] A OCHRONA
DANYCH OSOBOWYCH

W okresie obowiazywania Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych?, zagadnieniem analizowanym w orzecznictwie sadéw administracyj-
nych byta mozliwosé wykorzystania przepiséw tej ustawy jako podstawy przeka-
zywania danych osobowych objetych tajemnica telekomunikacyjna. Zagadnienie
to wystapito w dwdch sytuacjach:
—w sprawach o udostepnianie danych uzytkownika adresu IP dla potrzeb
innego postepowania (cywilnego lub karnego),

42 Zob. szerzej M. Rogalski, Udostepnianie danych telekomunikacyjnych, ,Przeglad Prawa
Publicznego” 2019, nr 7-8, s. 31-32.

4, Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych Apelacji Biatostockiej” 2011, nr 1, s. 36. Zob. takze
M. Janik, Kwalifikacja dowodowa danych objetych tajemnicq telekomunikacyjng w postepowaniu
cywilnym, ,,Monitor Prawniczy” 2015, nr 3, s. 158.

44 Zob. takze uchwate SN z 29 marca 1990 r., sygn. akt III CZP 102/89, ,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego” 1990, nr 10-11, poz. 127; postanowienie SA we Wroctawiu z 30 sierpnia 2010 r.,
sygn. akt I Acz 1032/10 niepublikowane.

45 OSNC 2021, nr 2, poz. 7. Zob. krytyczna glose do tej uchwaty K. Sobolewski, Dopuszczalnosé
uchylenia tajemnicy komunikacyjnej przez sqd cywilny. Glosa do uchwaty SN z dnia 6 sierpnia 2020 r.,
111 CZP 78/19, ,Glosa” 2021, nr 3, s. 51-57.

46 Dz.U. z 2016 r., poz. 922, dalej jako: u.o.d.o.

Ius Novum
1/2022


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrrhaydgmjsgu4dq

POJECIE I ZAKRES TAJEMNICY KOMUNIKAC]I ELEKTRONICZNE] 73

— w sprawach o udostepnienie strazy gminnej (miejskiej) danych osobowych uzyt-
kownikéw telekomunikacji w celu wykonywania okre$lonych prawem zadan
realizowanych dla dobra publicznego w zwiazku ze $ciganiem wykroczen.

W pierwszym aspekcie orzecznictwo sadéw ewoluowalo od uznania, ze nie
mozna na podstawie art. 29 ust. 2 a po jego uchyleniu art. 23 ust. 1 pkt 2 lub
pkt 5 u.o.d.o. zada¢ udostepnienia danych osobowych objetych tajemnica tele-
komunikacyjna, gdyz wskazany przepis nie zawierat jednoznacznych dyrektyw
pozwalajacych na odkodowanie zakresu znaczeniowego uzytego w tym przepisie
zwrotu, ,jezeli w sposéb wiarygodny uzasadnia potrzebe posiadania tych danych”.
Tymczasem istota wyjatku od przestrzegania tajemnicy telekomunikacyjnej okre-
§lonego w p.t. jest wlasnie dookredlonos¢ celu czy powodu, przewidzianego jedno-
cze$nie w przepisie szczegdlnym innego aktu prawnego#”. Podnoszono réwniez, ze
przepis art. 159 ust. 2 p.t. jest przepisem przewidujacym silniejsza ochronne danych
niz przepis art. 23 ust. 1 u.o.d.o. i dlatego to on znajdzie zastosowanie jako pod-
stawa legalizujaca przetwarzanie danych objetych tajemnica telekomunikacyjna.
W takiej sytuacji dosztoby wiec do czeSciowego wytaczenia przepiséw ustawy
o ochronie danych osobowych?. Uznano wiec, ze ochrona przewidziana w prze-
pisach statuujacych tajemnice telekomunikacyjna jest dalej idaca niz rozwiazanie
zawarte w u.o.d.o.

Z czasem jednak, by¢ moze pod wptywem niezwykle szybkiego rozwiniecia sie
zjawiska hejtu w internecie, ktére faktycznie stawato sie bezkarne i jednoczes$nie
bardzo dotkliwie, a dotyczylo zar6wno pojedynczych oséb, jak i catych $rodo-
wisk, w orzecznictwie NSA zaczal dominowa¢ podglad zawarty m.in. w wyroku
z 21 lutego 2014 r., sygn. akt I OSK 2324/12, w ktérym na tle stosowania przepiséw
art. 159 ust. 2 pkt 4 p.t. w zw. z art. 23 ust. 1 pkt 2 u.o.d.o. uznano, ze ,tajemnica
telekomunikacyjna, nie jest nieograniczona. Nie siega przede wszystkim takich
dzialan w sieci, ktére naruszaja obowiazujacy porzadek prawny. Umozliwienie
zatem podejmowania dziataii zmierzajacych do naprawy tej sytuacji, w tym tez
Scigania, i to nie tylko z urzedu, ale i w drodze prywatnego aktu oskarzenia czy
domaganie sie ochrony débr osobistych na drodze cywilnej, jest dziataniem w gra-
nicach prawa, pozwalajacym na zwolnienie z tej ochrony”. W sytuacji wiec, gdy
po pierwsze, istnieje zaré6wno w Prawie telekomunikacyjnym lub innym akcie
prawnym przepis pozwalajacy na uchylenie tajemnicy telekomunikacyjnej, a po
drugie, takie uchylenie omawianego rodzaju tajemnicy nie budzi watpliwosci —
przedsiebiorca telekomunikacyjny powinien ujawnié¢ dane osobowe?0,

Uwzgledniajac powyzsza argumentacje, sady administracyjne akceptowaty sze-
roka mozliwoé¢ uzyskiwania danych objetych omawianym rodzajem tajemnicy.
Podejécie to bylo krytykowane w doktrynie, gdyz pozwalalo na ,uzyskiwanie
danych identyfikujacych abonentéw i uzytkownikéw ustug telekomunikacyjnych

47 Por. wyrok WSA w Warszawie z 28 listopada 2011 r, sygn. akt Il SA/Wa 1875/11, Legalis.

48 Wyrok NSA z 26 stycznia 2009 1, sygn. akt I OSK 174/08, LEX nr 478301.

49 Centralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych (,CBOSA”), podobnie wyrok NSA
z 29 kwietnia 2020 r.,, sygn. akt I OSK 4332/18, CBOSA.

50 Zob. uzasadnienie wyroku NSA z 29 kwietnia 2020 r., I OSK 4332/18, LEX nr 3034351.

Tus Novum
1/2022


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrsguytsmzoobqxalrzgi2timy

74 MACIE] ROGALSKI, PRZEMYSEAW SZUSTAKIEWICZ

oraz $wiadczonych droga elektroniczna przez podmioty prywatne nie tylko w spra-
wach o przestepstwa, lecz takze w przypadku dochodzenia roszczen cywilnych
w postepowaniu cywilnym, do czego podstawy prawnej nie maja nawet sady”>.
Umozliwienie dostepu do tych danych jest jednak obwarowane dwoma warun-
kami. Po pierwsze, ,umozliwienie podjecia czynnoéci prawnych zmierzajacych
do ochrony swoich débr osobistych na drodze cywilnej jest dziataniem w grani-
cach prawa, pozwalajacym na odstepstwo od zasady ochrony danych osobowych.
Zauwaza sie przy tym, ze w celu udostepnienia danych na potrzeby wniesienia
pozwu do sadu przez jednostke wnioskujaca konieczne jest wnikliwe przeanalizo-
wanie i zweryfikowanie przez organ, ze zamiar tej jednostki skorzystania z prawa
do sadu w konkretnej sprawie jest realny i rzeczywisty”52. Pierwszy warunek
lezy po stronie podmiotu, ktéry ztozyt wniosek o udostepnienie danych objetych
tajemnica komunikacyjna. Wniosek o udostepnienie danych, aby byt skuteczny,
powinien by¢ poprzedzony dzialaniami, ktére zmierzaja do realizacji uprawnief
wynikajacych z prawa karnego lub prawa cywilnego w zakresie obrony débr
podlegajacych ochronie prawnej, a wola wszczecia przez dany podmiot postepo-
wania sadowego nie ma charakteru pozornego>.

W toku postepowania administracyjnego powinno wiec zosta¢ ustalone,
»C€zy u podstaw zadania uczestnika postepowania istotnie lezat cel, jakim byto
wystapienie na droge sadowa, a ktéry cechowata aktualno$¢ i pewnosé. O powyz-
szym moglyby za$ swiadczy¢ podjete przez uczestnika postepowania konkretne,
okre$lone dziatania, polegajace np. na wystepowaniu do Policji lub Prokuratury
z pro$ba o udzielenie mu stosownej pomocy w uzyskaniu ochrony débr osobistych
naruszonych przez autora komentarzy. Wytacznie tylko deklarowanie, ze dane
osobowe osoby trzeciej sa wnioskodawcy niezbedne, gdyz zamierza on wystapi¢
z pozwem w stosunku do tej osoby, w obowiazujacym stanie prawnym, jest nie-
wystarczajace”.

Po drugie, warunkiem udostepnienia danych jest zastosowaniem zasady pro-
porcjonalnoéci. Sady administracyjne uwazaja, ze udostepnienie danych uzytkow-
nika Internetu jest mozliwe, ale tylko po wywazeniu przeciwstawnych intereséw,
stosownie do okolicznoéci kazdego przypadku oraz przy nalezytym uwzgled-
nieniu wymogéw wynikajacych z zasady proporcjonalnosci. Organy orzekajace
w tego rodzaju sprawach powinny zatem z urzedu wziaé¢ pod uwage zaréwno
interesy podmiotu wnioskujacego o zadane informacje, jak i administratora danych
oraz — co istotne — podmiotéw, ktérych te informacje dotycza, a ktére z istoty poste-
powania o wyjawienie ich danych nie sa i nie moga by¢ czynnie dziatajacymi stro-
nami tego postepowania administracyjnego%¢. Podjete srodki powinny by¢ przede

51 A. Lach, Uzyskiwanie przez osoby prywatne danych telekomunikacyjnych oraz danych
internetowych, ,Pahstwo i Prawo” 2018, nr 6, s. 72.

52 Wyrok NSA z 11 grudnia 2018 r.,, sygn. akt I OSK 398/17, LEX nr 2614892, podobnie
wyrok z 10 listopada 2015 r., sygn. akt I OSK 1173/14, CBOSA.

58 Por. wyrok NSA z 4 grudnia 2014 r., sygn. akt I OSK 978/13, CBOSA.

54 Por. wyrok NSA z 22 marca 2018 r., sygn. akt I OSK 454/16, CBOSA.

5 Wyrok NSA z 3 czerwca 2016 r., sygn. akt I OSK 2496/13, CBOSA.

56 Por. wyrok NSA z dnia 21 sierpnia 2013 r., sygn. akt I OSK 1666/12 CBOSA.
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wszystkim adekwatne do celu i nie narusza¢ innych gwarancji ochronnych, przy
ktérych ocenie nalezy uwzglednié przepisy rangi konstytucyjnej.

Kwestia sporna bylo réwniez przetwarzanie danych osobowych uzytkow-
nikéw ustug telekomunikacyjnych w celu wykonywania okre§lonych prawem
zadan realizowanych dla dobra publicznego w zwiazku ze $ciganiem wykroczen
np. przez straze miejskie i gminne. W tym zakresie orzecznictwo sadéw admi-
nistracyjnych réwniez uleglo zmianie. Poczatkowo w orzecznictwie sadowym
wykluczano mozliwo$¢ udostepnienia danych telekomunikacyjnych w ramach
postepowania w sprawach o wykroczenia. W wyroku z dnia 30 sierpnia 2006 r.,
I SA/Wa 809/05, WSA w Warszawie stwierdzit, ze ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci zwolnienia z tajemnicy telekomunikacyjnej w ramach postepowania
dotyczacego wykroczenia®®. Analogicznie w wyroku z 10 pazdziernika 2006 r.,
I SA/Wa 642/05, WSA w Warszawie stwierdzil, ze brak jest podstawy prawnej
dopuszczajacej przetwarzanie danych osobowych objetych tajemnica telekomu-
nikacyjna przez straz gminna w toku czynnosci wyjadniajacych prowadzonych
w sprawach o wykroczenia®. Podobnie w wyroku z 23 kwietnia 2008 r., IT SA/
Wa 1552/06, WSA w Warszawie stwierdzil, ze wyktadnia celowosciowa ostatniego
zdania art. 161 p.t. nie przemawia za mozliwo$cia udostepnienia tajemnicy teleko-
munikacyjnej na podstawie art. 23 ust. 1 pkt 2 i 4 u.0.d.0.90

W wyroku z 5 lutego 2008 r., I OSK 37/07, NSA uznat jednak, ze pomiedzy p.t.
a u.o.d.o. nie zachodzi relacja wytaczenia, lecz uzupetnienia. Zdaniem NSA oko-
licznoscia usprawiedliwiajaca przetwarzanie danych osobowych abonenta przez
straz miejska jest niezbedno$¢ tej czynnosci do wykonania okres§lonych prawem
zadan realizowanych dla dobra publicznego, zwiazanych z wykryciem sprawcy
fatszywych alarméw pozarowych®!l. Ten kierunek wyktadni podtrzymat NSA
w wyrokach z 19 stycznia 2015 r., I OSK 1099/1362, oraz z 6 marca 2019 r., sygn. akt
1 OSK 2677/16, w ktérym stwierdzono, ze ,wprawdzie przepisy ustawy o ochronie
danych osobowych, prawa telekomunikacyjnego, ustawy o strazach gminnych czy
kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia nie stanowia wprost o upraw-
nieniu strazy gminnej do zadania, w przypadku prowadzenia postepowania
w sprawie popelnienia wykroczenia, od operatora sieci danych osobowych jej
abonenta, takich jak: imie, nazwisko i adres zamieszkania, ktéry jest potencjal-
nym sprawca czynu, tym niemniej nie ulega watpliwosci, iz takie uprawnienie
straz gminna/miejska jednak posiada”63. Zdaniem NSA wykladnia przepiséw
regulujacych omawiana materie nie moze bowiem prowadzi¢ do paralizu organu,

57 Zob. analize prawnych podstaw dostepu do danych objetych tajemnica telekomunikacyjna
na podstawie przepiséw o ochronie danych osobowych w artykule: A. Lach, Uzyskiwanie przez
osoby prywatne danych telekomunikacyjnych oraz danych internetowych, ,Pafstwo i Prawo” 2018,
nr 6,s. 671in.

5% Wyrok WSA w Warszawie z dnia 30 sierpnia 2006 r., I SA/Wa 809/05, Legalis.

5 Wyrok WSA w Warszawie z 10 pazdziernika 2006 r., Il SA/Wa 642/05, Legalis.

60 Wyrok WSA w Warszawie z 23 kwietnia 2008 r., II SA/Wa 1552/06, Legalis.

61 Wyrok NSA z 5 lutego 2008 r., I OSK 37/07, Legalis.

62 Wyrok NSA z 19 stycznia 2015 r., I OSK 1099/13, Legalis.

6 Wyrok NSA z 6 marca 2019 r., sygn. akt I OSK 2677/16, CBOSA.

Tus Novum
1/2022


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglryguytgnzqgmza
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgiytcnjuhe4te
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglryguytgnzqgmza
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrtgiytcnjuhe4te

76 MACIE] ROGALSKI, PRZEMYSEAW SZUSTAKIEWICZ

majacego ustawowe kompetencje do m.in. écigania sprawcéw wykroczei. Zgodnie
bowiem z art. 11 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o strazach gminnyché# straz jest
powotywana przez samorzad gminny m.in. w celu: ochrony spokoju i porzadku
w miejscach publicznych, a takze ochrony obiektéw komunalnych i urzadzen uzy-
teczno$ci publicznej Dla zrealizowania tych zadan straz posiada wiele uprawnien,
do ktérych nalezy m.in. prawo do legitymowania os6b w uzasadnionych przy-
padkach w celu ustalenia tozsamosci 0séb, w stosunku co do ktérych zachodzi
podejrzenie popelnienia przez nie czynu zabronionego (art. 12 u.s.g.). OczywiScie
powyzsze uprawnienia nie odnosza sie wprost do prawa zadania ujawnienia przez
operatora sieci danych osobowych abonenta, ktéry jest potencjalnym sprawca
wykroczenia, ale zakres tych uprawniefi strazy gminnej (miejskiej) ewidentnie
dowodzi, ze jest to podmiot majacy — z mocy ustawy — prawo do naruszania
w okreslonych sytuacjach wolnosci i prywatnosci oséb, a wiec praw chronionych
konstytucyjnie. Wyzszo$¢ dobra publicznego w okreslonych sytuacjach wymaga
bowiem podporzadkowania praw przystugujacych jednostce. Z kolei w mysl tre-
Sci art. 17 Ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach
o wykroczenia®® straz gminna jest jednym z wymienionych w katalogu oskar-
zycieli publicznych w sprawach o wykroczenia, a wiec przyznano jej réwniez
uprawnienie do przeprowadzenia czynnosci wyjasniajacych w celu ustalenia, czy
istnieja podstawy do wystapienia z wnioskiem o ukaranie oraz zebrania danych
niezbednych do sporzadzenia wniosku o ukaranie (art. 54-56a k.p.w.). Przy czym —
w my$l art. 54 ust. 1 in fine k.p.w. — wskazane czynnosci wyjadniajace powinny by¢
w miare moznoéci podejmowane w miejscu popetnienia czynu bezposérednio po
jego ujawnieniu i zakoriczone w ciagu miesiaca. W sprawach o $ciganie wykroczen
niezmiernie waznym czynnikiem jest wiec czas, ktéry wplywa na skutecznosé
dzialania. Wykonywanie przez straz gminna lub miejska zadan i obowiazkéw
wymaga zatem wykorzystywania informacji o osobach, ktérych dziatania te doty-
cza. Prowadzi to do wniosku, Zze przepisy ustawy o strazach gminnych stanowia
o uprawnieniu strazy do przetwarzania danych w zwiazku z wykonywaniem
powierzonych temu organowi zadan, bez konieczno$ci uzyskiwania na to zgody
osoby, ktérej dane te dotycza. Tym bardziej ze, zgodnie z rt.. 10a ust. 1 u.s.g,, straz
w celu realizacji ustawowych zadan moze przetwarzaé dane osobowe, z wylacze-
niem danych sensytywnych. Stad sady administracyjne przyjety, ze straze gminne
sa uprawnione do pozyskiwania danych objetych klauzula tajemnicy komunika-
cyjnej w sprawach o wykroczenia na podstawrt.art. 23 ust. 1 pkt 2 u.o.d.o.

Podkredli¢ nalezy, ze wobec takiego samego brzemienia poprzednio obowia-
zujacych art. 23 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 u.o.d.o. oraz obecnie obowiazujacych art. 6
ust. 1 lit. ¢ i f RODO przytoczone wyzej poglady sadéw administracyjnych nadal
zachowuja swoja aktualno$cé®é, a zatem znajda one zastosowanie w obecnym stanie
prawnym.

64 Tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1795 ze zm., dalej jako: u.s.g.

65 Dz.U. z 2021 1., poz. 457 ze zm., dalej jako: k.p.w.

66 Por. wyrok NSA z dnia 20 kwietnia 2021 r., sygn. akt III OSK 161/21, LEX nr 3169386,
podobnie uwaza P. Fajgielski, w: Komentarz do rozporzqdzenia nr 2016/679 w sprawie ochrony 0séb
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Przepis art. 381 ust. 2 PKE zezwala na przetwarzanie danych z innych powodéw
okreslonych ustawa lub przepisami odrebnymi, a przepis art. 381 ust. 3 PKE zezwala
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie®”. Przepis art. 381 ust. 2 pkt 4 PKE
dopuszcza nie tylko przetwarzanie danych osobowych na podstawie przepiséw PKE,
ale takze na podstawie innych przepiséw, w tym RODO. W zakresie przetwarzania
danych osobowych przepisy art. 381 ust. 2 pkt 4 i ust. 3 PKE oraz przepisy art. 6 ust. 1
lit. cie w zw. z ust. 3 RODO zawieraja podobne odestania okreslajace dozwolony zakres
przetwarzania danych, poprzez odwotanie sie do uprawnieni, obowiazkéw i zadan
realizowanych w interesie publicznym wynikajacych z innych przepiséw prawa.

Zbieg przepiséw PKE i RODO w sprawie przetwarzania danych osobowych
zostat uregulowany w RODO. Zgodnie z art. 95 RODO rozporzadzenie nie naklada
dodatkowych obowiazkéw na osoby fizyczne ani prawne co do przetwarzania
w zwiazku ze $wiadczeniem ogélnodostepnych ustug tacznosci elektronicznej
w publicznych sieciach facznosci w Unii w sprawach, w ktérych podmioty te pod-
legaja szczeg6towym obowiazkom majacym ten sam cel, okre$§lonym w dyrektywie
o prywatnosci. W sprawach, ktére nie zostaty uregulowane w RODO, odpowiedni
przepis rozporzadzenia stanowi dostateczna podstawe przetwarzania danych oso-
bowych przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego. Zauwaza sie, ze z tresci tego
przepisu wynika, iz w zakresie, w jakim przepisy te reguluja materie uregulowana
w dyrektywie, nie powinny ulega¢ zmianie, nawet gdyby w drodze wyktadni
wskazywaé miata na to tre§¢ RODO. Méwiac jeszcze inaczej, mozna wskazaé, ze
konsekwencja wskazanej w komentowanym przepisie relacji RODO do dyrek-
tywy 2002/58/WE jest to, ze przepisy implementujace te dyrektywe nie beda mogty
zosta¢ uznane za niezgodne z RODO, nawet jezeli dotycza przetwarzania danych
osobowych objetych RODO®8, a zatem mozna uznad, ze relacja pomiedzy RODO
a przepisami implementujacymi dyrektywe 2002/58/WE jest jak miedzy lex generali
a lex specialis®. Przepisy krajowe, a zatem i projektowanego PKE, powinny mieé
pierwszenstwo w stosowaniu przed rozwiazaniami przyjetymi w RODO.

Pomimo, wydawatoby sie, doS¢ jasnej regulacji zawartej w art. 95 RODO, gra-
nica pomiedzy danymi osobowymi w rozumieniu RODO a danymi telekomuni-
kacyjnymi okreslonymi w art. 381 ust. 1 pkt 3-5 PKE nie jest jednoznaczna. Wiele
danych telekomunikacyjnych umozliwia przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu
latwe zidentyfikowanie abonenta lub uzytkownika koncowego, co w $wietle art. 4
pkt 1 RODO przemawia za traktowaniem takich danych jako danych osobowych?.

fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych
oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (0gdlne rozporzqdzenie o ochronie danych), w: Ogélne rozporzqdzenie
0 ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, wyd. I1I, LEX 2022, art. 6.

67 Zob. takze P. Fajgielski, Ochrona danych osobowych w telekomunikacji — aspekty prawne,
Lublin 2003, s. 235.

68 Por. M. Goérski, w: Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz,
red. M. Sakowska-Baryta, Legalis 2018, kom. do art. 95.

6 Por. W. Chomiczewski, M. Czerniawski, w: Ogdlne rozporzqdzenie o ochronie danych
osobowych. Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018, s. 1128.

70 Zob. na gruncie wczeéniejszych przepiséw: P. Litwinski, Ochrona prywatnosci
i tajemnicy telekomunikacyjnej w nowym Prawie telekomunikacyjnym, w: Vademecum nowego prawa
telekomunikacyjnego, Warszawa 2004, s. 69.
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Zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie z 3 lutego 2010 r., IT SA/Wa 1598/097%, adres
IP stanowi dane osobowe, gdy jest na state przypisany do okreslonego urzadzenia,
uzytkowanego przez okreslony podmiot. NSA w wyroku z 19 maja 2011 r., I OSK
1079/1072, wskazat, ze tam, gdzie adres IP jest na dluzszy okres przypisany do
konkretnego urzadzenia, a urzadzenie to przypisane jest konkretnemu uzytkow-
nikowi, nalezy uznad, ze stanowi on dane osobowe, jest to bowiem informacja
umozliwiajaca identyfikacje konkretnej osoby fizycznej. Zaleznos¢ ta powoduje, ze
w okreslonych sytuacjach istnieje mozliwos¢ identyfikacji tego podmiotu. Podob-
nie TSUE w wyroku z 19 pazdziernika 2016 r., sygn. akt C-582/14, Breyer v. Bundes-
republik Deutschland, jednoznacznie przesadzit, ze , dynamiczny adres protokotu
internetowego (adres IP) zarejestrowany przez dostawce ustug medialnych online
przy okazji przegladania przez dana osobe strony internetowej, ktéra dostawca ten
udostepnia publicznie, stanowi, wobec tego dostawcy dane osobowe”73,

DOSTEP DO DANYCH OBJETYCH TAJEMNICA TELEKOMUNIKACYJNA
NA PODSTAWIE PRZEPISOW O DOSTEPIE DO INFORMAC]I PUBLICZNE]

Ustawa z dnia 6 wrzeénia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej’* statu-
uje w art. 1 ust. 1, ze kazda informacja o sprawach publicznych jest informacja
publiczna. Przepis ten wraz z art. 6 u.d.i.p. okresla bardzo szeroki zakres przed-
miotowy pojecia ,informacja publiczna” i cho¢ budzi on pewne kontrowersje
i spory”® — to wydaje sie, ze w pelni akceptuje sie stanowisko, iz dotyczy on dzia-
talnosci organéw wiadzy publicznej os6b pelniacych funkcje publiczne w zakresie
wykonywania przez nie spraw publicznych — to zaréwno , dziatalno$é organéw
wladzy publicznej, jak i wskazanych wcze$niej samorzadéw oraz oséb i jednostek
organizacyjnych w zakresie wykonywania zadan wladzy publicznej oraz gospoda-
rowania mieniem komunalnym lub mieniem Skarbu Panistwa”76. Tres¢ art. 1 ust. 1
wskazuje zatem, ze intencja ustawodawcy byto takie okreslenie informacji publicz-
nej, aby kazdy sposéb wykonywania wladztwa panstwowego zaréwno w sferze
spolecznej, politycznej, jak i gospodarczej mégt zosta¢ poddany kontroli spotecznej
za pomoca narzedzi okreslonych w ustawie o dostepie do informacji publiczne;j.

W orzecznictwie sadéw administracyjnych wskazuje sie, ze przedsiebiorcy tele-
komunikacyjni sa zobowiazani w obszarze prowadzonej przez nich dziatalnosci
do udostepnienia danych na zasadach okreslonych w przepisach okreslajacych
obowiazki zwiazane z obronnoscia, bezpieczeiistwem panistwa oraz bezpieczen-

71 Wyrok WSA w Warszawie z 3 lutego 2010 r., I SA/Wa 1598/09, Legalis.

72 Wyrok NSA z 19 maja 2011 r., I OSK 1079/10, Legalis.

73 https://curia.europa.eu/juris/liste jsf?num=C-582/14&language=PL (dostep: 22.12.2021).

74 Dz.U. z 2020 r., poz. 2176, dalej jako: u.d.i.p.

75 Por. P. Szustakiewicz, Problemy dostepu do informacji publicznej na tle orzecznictwa sgdéw
administracyjnych, ,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 4, s. 58-71.

76 1. Kaminka, M. Rozbicka-Ostrowska, Ustawa o dostepie do informacji publicznej. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 23.
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stwem i porzadkiem publicznym (art. 176 i n. p.t.)’”. Rynek telekomunikacyjny jest
rynkiem regulowanym, na ktérym role regulatora peini Prezes Urzedu Komunika-
cji Elektronicznej. Poza wskazanymi wcze$niej obowiazkami przedsiebiorcy tele-
komunikacyjni realizuja jeszcze wiele innych obowiazkéw wynikajacych z prawa
telekomunikacyjnego lub na zadanie Prezesa UKE. W zakresie realizacji tych obo-
wiazkéw, przy uwzglednieniu przepiséw p.t., Prezes UKE moze by¢ zobowiazany
do udostepnienia informacji w trybie dostepu do informacji publiczne;j.

Prawo dostepu do informacji publicznej nie ma jednak charakteru nieograni-
czonego. Wynika to wprost z art. 5 ust. 1 u.d.i.p., wedtug ktérego podlega ono ogra-
niczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji
niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych. Do takich
tajemnic zalicza sie réwniez tajemnice telekomunikacyjna’®. Niewatpliwie zatem
w sytuacji, gdy w ramach dostepu do informacji publicznej zadane dane dotycza
informacji objetych tajemnica telekomunikacyjna, Prezes UKE powinien zgodnie
z art. 16 ust. 1 u.d.i.p. wyda¢ decyzje o odmowie dostepu do informacji publiczne;j.
Decyzja taka podlega kontroli instancyjnej i sadowe;j.

SANKC]JE ZA NARUSZENIE OBOWIAZKU ZACHOWANIA
TAJEMNICY TELEKOMUNIKACY]JNE]

Zgodnie z art. 441 ust. 1 pkt 79 PKE, kto narusza obowiazek zachowania tajemnicy
komunikacji elektronicznej, podlega karze pienieznej. Kara pieniezna przewidziana
jest takze za uzywanie automatycznych systeméw wywotujacych lub uzywanie
telekomunikacyjnych urzadzen koficowych dla celéw przesytania niezaméwionej
informacji handlowej bez uprzedniego uzyskania zgody abonenta lub uzytkow-
nika konicowego (art. 441 ust. 1 pkt 83 PKE). Kary pieniezne naktada Prezes UKE,
w drodze decyzji, w wysokosci do 3% przychodu ukaranego podmiotu, osiagnie-
tego w poprzednim roku kalendarzowym. Decyzji o natozeniu kary pienieznej nie
nadaje sie rygoru natychmiastowej wykonalnosci (art. 442 ust. 1 PKE). Niezaleznie
od kar pienieznych Prezes UKE moze natozy¢ na kierujacego przedsiebiorstwem
telekomunikacyjnym, w szczegélnoéci osobe petniaca funkcje kierownicza lub
wchodzaca w skiad organu zarzadzajacego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego
lub zwiazku takich przedsiebiorcéw, kare pieniezna w wysokosci do 300% jego
miesiecznego wynagrodzenia, naliczanego jak dla celéw ekwiwalentu za urlop
wypoczynkowy (art. 441 ust. 4 PKE).

Kara moze zostac natozona takze na podstawie innych niz PKE przepiséw. Kara
grzywny za przesylanie za pomoca $srodkéw komunikacji elektronicznej niezamé-
wionych informacji handlowych moze by¢ nalozona na podstawie art. 24 ust. 1

77 Wyrok NSA z 4 grudnia 2015 r. sygn. akt I OSK 1898/14, CBOSA podobnie wyrok
NSA z 2 grudnia 2015 r., sygn. akt I OSK 289/15, CBOSA oraz wyrok WSA w Warszawie
z 16 pazdziernika 2015 r., sygn. akt Il SAB/Wa 718/15, CBOSA.

78 Por. wyrok NSA z 10 stycznia 2014 r., sygn. akt I OSK 2075/13, LEX nr 1456978, wyroki
WSA w Warszawie z 5 grudnia 2013 r., sygn. akt VIII SA/Wa 621/13, LEX nr 1408050 i z 23 maja
2012 r., sygn. akt VIII SA/Wa 160/12, LEX nr 1276055.
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Ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (Dz.U.
z 2020 r,, poz. 344 ze zm.), w sytuacji braku zgody abonenta lub uzytkownika
koncowego na przesytanie takich informaciji.

WNIOSKI

Skonstruowane w PKE postanowienia w zakresie tajemnicy komunikacji elek-
tronicznej sa generalnie zgodne ze standardem konstytucyjnej zasady ochrony
tajemnicy komunikowania sie. Nie zachodzi konflikt pomiedzy postanowieniami
PKE a RODO. Brak takze takiego konfliktu pomiedzy tajemnica komunikacji elek-
tronicznej a prawem dostepu do informacji publicznej. Nie budzi bowiem wat-
pliwosci, ze dane objete tajemnica komunikacji elektronicznej nie moga podlegac
ujawnieniu w trybie okreSlonym przez ustawe o dostepie do informacji publiczne;j.
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Streszczenie
W polskim prawie funkcjonuje od kilkunastu lat pojecie tajemnicy telekomunikacyjnej, ktére
zostato zdefiniowane w ustawie prawo telekomunikacyjne. Przedmiotem artykutu bedzie ana-
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liza, czy uregulowania w tym zakresie spelniaja wymagania konstytucyjnej zasady ochrony
tajemnicy komunikowania sie oraz jaka jest ich relacja do przepiséw o ochronie danych
osobowych. Analiza w szczeg6lnoéci dotyczy¢ bedzie postanowient poswieconych tajemnicy
komunikadji elektronicznej w projekcie ustawy prawo komunikacji elektronicznej, ktéry zostat

przygotowany w zwiazku z wejsciem w zycie Europejskiego kodeksu tacznosci elektronicznej.

Stowa kluczowe: tajemnica komunikowania sie, tajemnica telekomunikacyjna, tajemnica
komunikadji elektronicznej, ochrona danych osobowych, dostep do informacji publicznej

THE DEFINITION AND SCOPE OF ELECTRONIC
COMMUNICATIONS SECRET

Summary

The concept of telecommunications secret, defined in the Telecommunications Act, has been
in use in Polish law for several years. In connection with the entry into force of the European
Electronic Communications Code, a draft Act on Electronic Communications was prepared,
which includes provisions on the secrecy of electronic communications. The subject of the
article will be to analyze whether the proposed regulations meet the requirements of the
constitutional principle of the protection of confidentiality of communication and what is their
relation to the provisions on the protection of personal data.

Keywordsz communication secret, telecommunications secret, electronic communication secret,
personal data protection, access to public information
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