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Trybunal Konstytucyjny
w Warszawie

Whiosek Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
15 lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2014 r., poz. 1648 ze zm.)

WNOSZ¢ 0
stwierdzenie niezgodnosci:

— art. 2 pkt 7 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych (Dz.
U. poz. 904; dalej jako: ustawa o dziataniach antyterrorystycznych) z art. 2
Konstytucji,

— art. 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych z art. 2, art. 47, art. 51 ust. 2, 31 4
Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 8§ Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r. (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm. wynikajagcymi z protokotow; dalej
jako: EKPCz) oraz art. 71 8 w zw. z art. 52 ust. 1 Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej (Dz. U. z 2009 r. Nr 203, poz. 1569; dalej jako: KPP UE),

— art. 6 ust. 3 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych z art. 51 ust. 5 1 art. 93 ust. 2

Konstytucji,
Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich Tel. centr. (+48 22) 55 17 700
al. Solidarnosci 77 Infolinia obywatelska 800 676 676
00-090 Warszawa biurorzecznika@brpo.gov.pl

WWW.rpo.gov.pl



—art. 9 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych — w zakresie, w jakim
przewidziana w nim mozliwos$¢ stosowania niejawnych czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych stanowi zbyt daleko idaca i nieuzasadniong ingerencje w prawa
i wolnosci jednostki, a takze w zakresie, w jakim réznicuje sytuacje prawng osob,
ktore nie sg obywatelami Rzeczypospolitej Polskiej 1 obywateli RP oraz w zakresie,
w jakim nie ustanawia mechanizmu kontroli stosowania przewidzianych w nim
czynnosci — z art. 2, art. 47 1 art. 51 Konstytucji RP w zwigzku z art. 37 1 31 ust. 3
Konstytucji RP oraz z art. 8§ EKPCz,

— art. 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych z art. 2, art. 47 oraz art. 51
Konstytucji w zw. z art. 37 1 art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 8 w zw. z art. 14
EKPCz oraz z art. 71 8 w zw. z art. 20 oraz art. 52 ust. 1 KPP UE,

— art. 11 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych z art. 2, art. 47 oraz art. 51 ust. 2
Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. § EKPCz, a takze z art. 71 8
w zw. z art. 52 ust. 1 KPP UE,

— art. 26 ust. 2 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych z art. 2 1 art. 41 ust. 1
Konstytucji RP oraz z art. 5 EKPCz,

— art. 38 pkt 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych w zakresie, w jakim dodaje
art. 32c w ustawie z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2015 r., poz. 1929 ze zm.; dalej jako: ustawa
0 ABW), z art. 2 1 art. 54 ust. 1 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz
z art. 61 10 EKPCz,

— art. 48 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych w zakresie, w jakim dodaje art. 73c
w ustawie z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium obywateli panstw czionkowskich Unii
Europejskiej 1 cztonkow ich rodzin (Dz. U. z 2014 r., poz. 1525 ze zm.; dalej jako:
ustawa o wjezdzie) z art. 2, art. 52 ust. 1 1 3 oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji w zw.
z art. 77 ust. 2 oraz z art. 37 1 z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art. 13 EKPCz w zw.
z art. 2 Protokotu nr 4 do EKPCz (Dz. U. z 1995 r., Nr 36, poz. 175; dalej jako:
Protokoét nr 4), a takze z art. 45 oraz art. 47 w zw. z art. 52 ust. 1 KPP UE,

— art. 57 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych w zakresie, w jakim dodaje art.

329a w ustawie z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U. poz. 1650 ze zm.;



dalej jako: ustawa o cudzoziemcach) z art. 2, art. 52 ust. 1 i 3 oraz art. 45 ust. 1
Konstytucji w zw. z art. 77 ust. 2 oraz z art. 37 1 z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz z art.

13 EKPCz w zw. z art. 2 Protokotu nr 4.

UZASADNIENIE

I

Przedmiotem wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich sa wymienione w petitum
przepisy ustawy uchwalonej w dniu 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterrorystycznych,

opublikowanej w Dz. U. pod poz. 904.

Przedstawienie zakresu zaskarzenia oraz jego uzasadnienia nalezy poprzedzi¢
krotkim odniesieniem si¢ do wskazywanych przez ustawodawce celow ustawy, a takze do
samego trybu jej uchwalenia. Podkre§lenia wymaga bowiem szybkie tempo prac nad
ustawg, uniemozliwiajace przeprowadzenie poglebionej dyskusji, a takze nieuwzglednienie
uwag zgtaszanych przez podmioty zainteresowane w trakcie procesu legislacyjnego, co daje

tlo dla oceny zaskarzonych przepiséw i pokazuje intencje ustawodawcy.

W uzasadnieniu do projektu ustawy (druk sejmowy nr 516) projektodawcy wskazali,
ze ,,w polskim systemie prawnym nie istnial dotychczas jeden akt prawny, ktory
kompleksowo regulowalby problematyke rozpoznawania, przeciwdziatania i zwalczania
zagrozen o charakterze terrorystycznym oraz usuwania skutkéw ataku”. Zwracano jednak
wczesniej uwage na istnienie zrebow takiej regulacji w sensie materialnym (zob.
A. Krzywon, M. Wroblewski, Regulacje antyterrorystyczne z punktu widzenia praw
i wolnosci cztowieka i obywatela, w: Terroryzm? Materia ustawowa?, red.
K. Indecki i1 P. Potejko, Warszawa 2009, s. 103). Dodano réwniez, ze integracja dziatan
realizowanych przez poszczegdlnych uczestnikdéw  wielopodmiotowego  systemu
antyterrorystycznego Rzeczypospolitej Polskiej niezbedna jest ,,w celu wzmocnienia
przygotowania Panstwa na mozliwo$¢ wystapienia zdarzen o charakterze terrorystycznym”.
Celem ustawy jest zatem zapewnienie bezpieczenstwa publicznego, poprzez okreslenie

zasad prowadzenia dziatah antyterrorystycznych oraz wspélpracy miedzy organami



wlasciwymi w zakresie prowadzenia tych dzialan (art. 1 ustawy). Ustawa o dziataniach
antyterrorystycznych ma doprecyzowywa¢ mechanizmy koordynacji dziatan, zadania
poszczegodlnych stuzb i organdéw oraz wspoOtpracy miedzy nimi, zapewnienie skutecznych
dziatan w przypadku podejrzenia przestgpstwa o charakterze terrorystycznym, zapewnienie
mechanizméw reagowania, a takze dostosowanie przepisow karnych do nowych typow

zagrozen o charakterze terrorystycznym.

Cele te nalezy uzna¢ za stuszne, a bezpieczenstwo publiczne, jako dobro prawne,
moze usprawiedliwia¢ ograniczenie przez ustawodawce korzystanie z wolno$ci i praw
cztowieka 1 obywatela. Rzecznik Praw Obywatelskich wielokrotnie podkreslal, ze
efektywno$¢ dziatania wlasciwych organow panstwa w zakresie nie tylko reagowania na juz
zaistniale zdarzenia, ale takze prewencja w przypadku zagrozen, ktorych wystapienie moze
wyrzadzi¢ nieodwracalne straty dla dobr prawnie chronionych, jest szczegdlnie istotna
w warunkach globalizacji przestepczosci. Przyznanie wilasciwych uprawnien stuzbom
odpowiedzialnym za walke z terroryzmem jest zatem konstytucyjnym obowigzkiem
panstwa wynikajacym z art. 5 Konstytucji. Rowniez Trybunat Konstytucyjny podkreslat, ze
»specyfika nowych technologii 1 ocena zagrozen z nimi zwigzanych uzasadnia powierzenie
wyspecjalizowanym organom wladzy publicznej, jakimi sg stuzby policyjne 1 stuzby
ochrony panstwa (zob. art. 103 ust. 2 Konstytucji) adekwatnych uprawnien, dzigki ktérym
beda one w stanie zapobiega¢ przestepstwom i je wykrywacé, $cigac ich sprawcow, a takze
dostarcza¢ informacji na temat zagrozen dobr prawnie chronionych. Demokratyczne
panstwo prawne nie moze bowiem ignorowac rosngcego znaczenia nowych technologii,
a ponadto skali ich wykorzystywania, niekiedy réwniez w celu naruszania prawa. Wymaga
to wyposazenia tych stuzb w stosowne uprawnienia i1 stworzenia im warunkéw finansowych
1 organizacyjnych, umozliwiajacych efektywna walke z naruszeniami prawa. Organy
wladzy publicznej powinny dysponowa¢ prawng i1 faktyczng mozliwoscig wykrywania
popetlianych przestepstw 1 dzialalno$ci skierowanej przeciwko panstwu czy jego
konstytucyjnym organom. Powinny one tez mdéc wyprzedzaé dziatania osob naruszajacych
prawo, nie dopuszczajac do wystgpienia zagrozen. W warunkach globalnej przest¢pczosci
1 przekraczajacego granice panstw terroryzmu czy przestepczos$ci zorganizowanej istotna
jest takze prewencja zagrozen, ktorych wystgpienie moze wyrzadzi¢ nieodwracalne straty

dla dobr prawnie chronionych” (zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 lipca 2014 r.



w sprawie K 23/11; a takze: M. Wroblewski, Bezpieczenstwo migdzynarodowe a prawa
czlowieka, ,,Bezpieczenstwo. Teoria 1 praktyka”, Czasopismo Krakowskiej Szkoty Wyzsze;j

im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, nr 3-4 (II), Krakow 2008, s. 83-94).

Zadaniem stuzb policyjnych 1 stuzb specjalnych w panstwie demokratycznym jest
dazenie do zapewnienia panstwu i jego obywatelom bezpieczenstwa, a wigc ochrony przed
zagrozeniem wewnetrznym i zewnetrznym. Bezpieczenstwo jest niewatpliwie dobrem
ulokowanym wysoko w hierarchii doébr prawem chronionych. Stusznie wskazuje si¢
w doktrynie, ze bezpieczenstwo jest stanem ,dajagcym jednostce poczucie pewnosci
elementarnej wartosci, jaka jest istnienie oraz gwarancj¢ zachowania 1 ciggloSci tegoz
istnienia, umozliwia dalszy rozwd¢j i doskonalenie si¢” (M. Lawrynowicz-Miklaszewicz,
Bezpieczenstwo jako prawo czlowieka w kontekscie stosowania Srodkow przymusu
bezposredniego i broni palnej przez uprawnione podmioty, Przeglad Prawniczy,

Ekonomiczny i1 Spoteczny 2014, nr 4, s. 64).

Poszczegdlne dzialania organow $cigania oraz shuzb specjalnych, a zwlaszcza te,
ktére realizowane s3 w warunkach niejawnos$ci, pozostaja zatem w naturalnym konflikcie
z niektorymi prawami podstawowymi cztowieka, co w szczegdlnosci moze dotyczy¢ prawa
jednostki do prywatnos$ci, konstytucyjnej wolnosci komunikowania si¢, ochrony autonomii
informacyjnej, a takze konstytucyjnej gwarancji sagdowej ochrony praw jednostki. Konflikt
ten wystepuje powszechnie, jest znany we wszystkich demokratycznych panstwach
prawnych, a takze na tle praktyki organéw miedzynarodowych, gdzie wypracowano
uniwersalne standardy, shuzace ocenie proporcjonalnosci miedzy ingerencja wiadzy

a prawami jednostki w rozwazanej sferze.

Obowigzkiem pozytywnym panstwa nie jest wylacznie zabezpieczenie
bezpieczenstwa publicznego, lecz uczynienie tego w taki sposob, ze istota praw
podmiotowych bedzie nalezycie chroniona. Pod hastem walki z terroryzmem nie mozna
ingerowa¢ w prawa i wolnosci czlowieka w sposob nieproporcjonalny i nadmierny. Zasada
proporcjonalnosci, o czym bedzie mowa w dalszej cze¢sci wniosku, nakazuje porownywanie
w kazdym wypadku stosowanych ograniczen potencjalnych skutkéw negatywnych dla
realizacji prawa z zamierzonym celem ograniczenia. Negatywne skutki nigdy nie powinny

przewazac¢ 1 muszg zawsze pozostawaé w rozsadnej proporcji do zamierzonego celu 1 tresci



gwarantowanych przez normy konstytucyjne w zakresie wolno$ci i praw. W przeciwnym
razie $rodki ochrony bezpieczenstwa publicznego, w postaci legalnie dopuszczalnej
dziatalno$ci organdw S$cigania oraz stuzb specjalnych, same w sobie stwarzajg zagrozenie
dla tych wolnosci. Bedzie tak wtedy, gdy — po pierwsze — wprowadzane ograniczenia bgda
arbitralne, nieproporcjonalne do ewentualnych zagrozen i — po drugie — gdy beda one
wylaczone (rowniez faktycznie) spod kontroli sprawowanej przez instytucje demokratyczne.
Zatem swoboda ustawodawcy nie ma charakteru absolutnego, gdyz regulacje ustawowe
ograniczajace konstytucyjnie chronione prawa i wolnosci muszg spetnia¢ warunki,

o ktorych mowa m.in. w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Podstawowe zatozenia ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych przedstawione
zostaly — w sposob wylacznie informacyjny — podczas konferencji prasowej Ministra Spraw
Wewnetrznych 1 Administracji oraz Ministra Koordynatora ds. stuzb specjalnych w dniu
24 marca 2016 r. Konsultowanie zalozen projektu ustawy nie jest wymagane przez
Regulamin pracy Rady Ministréw (por. rozdziat 5 uchwaty z 29 pazdziernika 2013 r. —
Regulamin pracy Rady Ministréw, M.P. poz. 979 ze zm.), z czego projektodawcy
skorzystali 1 w zwigzku z tym prace nad projektem ustawy nie zostaly poprzedzone
rzetelnymi konsultacjami spotecznymi. Sam projekt ustawy zostal wpisany do wykazu prac
legislacyjnych 1 programowych Rady Ministrow dopiero dnia 21 kwietnia 2016 r.
(projekt UD 60), chociaz juz w styczniu 2016 r. zapowiadano rozpoczecie prac nad ustawa
(por. Komunikat ,Posiedzenie Miegdzyresortowego Zespotu ds.
Zagrozen Terrorystycznych” z dnia 27 stycznia 2016 r., dostgpny na stronie
https://www.mswia.gov.pl/pl/aktualnosci/14120,Posiedzenie-Miedzyresortowego-Zespolu-
ds-Zagrozen-Terrorystycznych.html). Rada Ministrow przyjeta projekt 1 16 maja 2016 r.
skierowata go do Sejmu (druk sejmowy nr 516). I czytanie ustawy miato miejsce na
posiedzeniu Sejmu 1 odbyto si¢ 20 maja 2016 r. Projekt ustawy skierowano do Komisji
Administracji 1 Spraw Wewnetrznych, z zaleceniem zasiggnigcia opinii Komisji do Spraw
Stuzb Specjalnych oraz Komisji Obrony Narodowej. Sprawozdanie Komisji przedstawiono
7 czerwca 2016 r., a juz nastepnego dnia odbylo si¢ II czytanie na posiedzeniu Sejmu, za$
I czytanie — 10 czerwca 2016 r. Ustawe przekazano Marszatkowi Senatu 13 czerwca 2016
r. Senat nie wprowadzit do ustawy zadnych poprawek. Uchwalong ustawe przekazano

Prezydentowi RP w dniu 17 czerwca 2016 r., ktory nastgpnie w dniu 22 czerwca br.
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podpisat ustawe. Ustawa zostata opublikowana 24 czerwca 2016 r. w Dz. U. pod poz. 904
1 weszlta ona w zycie po uptywie 7 dni od dnia ogloszenia, z wyjatkiem art. 43, ktory
wchodzi w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogloszenia. Nalezy zaznaczy¢, ze w trakcie prac
Komisji Administracji 1 Spraw Wewnetrznych w Sejmie odrzucony zostal wniosek

o przeprowadzenie wystuchania publicznego w trybie Regulaminu Sejmu.

Powazne zarzuty dotyczace niezgodnosci z Konstytucja projektowanych przepisow
zglaszane byly juz na etapie prac Rady Ministréw, jak réwniez podzniej w trakcie
procedowania projektu w Sejmie i w Senacie. Swoje pisemne stanowiska dotyczace
projektu ustawy wyrazili m.in. Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych, Rada ds.
Cyfryzacji, Rzecznik Praw Obywatelskich, Polska Izba Informatyki 1 Cyfryzacji,
Amerykanska Izba Handlowa w Polsce, Amnesty International Polska, Centrum Cyfrowe,
Fundacja ePanstwo, Fundacja Panoptykon, Helsinska Fundacja Praw Czlowieka. Szereg
uwag zgloszono takze w trakcie prac w Sejmie i w Senacie oraz w trakcie obywatelskiego
wystuchania publicznego, zorganizowanego w dniu 6 czerwca br. na Uniwersytecie
Warszawskim, podczas ktorego glos zabrali przedstawiciele tych instytucji 1 organizacji,
ktore przedstawily swoje pisemne opinie, jak réwniez wszyscy zainteresowani wyrazeniem
swoich pogladéw i1 obaw. Zarzuty te nie zostaly rozpatrzone merytorycznie 1 wnikliwie

w toku prowadzonych pospiesznie prac legislacyjnych.

Rzecznik Praw Obywatelskich — od momentu przedstawienia informacji o projekcie
podczas wspomnianej konferencji ministréw wyrazal gotowos¢ do dyskusji. Odpowiadajac
na obawy organizacji, zaniepokojonych przedstawionym projektem ustawy, w dniu 6 maja
2016 r. w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich zorganizowane zostato otwarte spotkanie
robocze, w trakcie ktéorego wszyscy uczestnicy mogli przedstawi¢ swoje stanowisko
w odniesieniu do projektu. W dniu 19 maja 2016 r. Rzecznik Praw Obywatelskich
skierowat swoja opini¢ do projektu ustawy, zawartego w druku sejmowym nr 516, na rece
Marszatka Sejmu. Nastepnie, przedstawiciel Rzecznika brat udziat w wyzej wspomnianym
wystuchaniu publicznym, zorganizowanym na Uniwersytecie Warszawskim. Wreszcie,
w dniu 21 czerwca br. Rzecznik przestal pismo do Prezydenta RP, w ktorym zaapelowat
o skorzystanie z uprawnienia okreslonego w art. 122 ust. 3 Konstytucji i skierowanie
ustawy przed podpisaniem do Trybunatu Konstytucyjnego. Prezydent z tego uprawnienia

nie skorzystat.



Opisany powyzej krotko harmonogram prac nad ustawag wyraznie wskazuje, ze tryb
procedowania ustawy nie byl adekwatny do powagi celu ustawy. Zagwarantowanie
fundamentalnej wartos$ci, jakg jest bezpieczenstwo publiczne, powinno wigzac¢ si¢ bowiem
z szeroka dyskusja na temat kierunkow zmian, konkretnych zagrozen i1 sposobu reagowania
na nie. Konsekwencja watpliwosci Rzecznika Praw Obywatelskich w odniesieniu do ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych powinno by¢ zatem skierowanie wniosku do Trybunatu
Konstytucyjnego. Organy ochrony praw cztowieka, w tym Rzecznik Praw Obywatelskich,
powotane sg do prowadzenia szczegdlnie intensywnej kontroli, weryfikujacej, czy granica
proporcjonalnosci ograniczania praw cztowieka i obywatela w panstwie demokratycznym

nie zostata przekroczona.
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Wskazanym przez projektodawcow w uzasadnieniu do projektu celem ustawy jest
,podniesienie efektywnosci polskiego systemu antyterrorystycznego, a tym samym
zwickszenie bezpieczenstwa wszystkich obywateli RP, poprzez: wzmocnienie
mechanizméw koordynacji dziatan; doprecyzowanie zadan poszczegdlnych stuzb 1 organow
oraz zasad wspolpracy miedzy nimi; zapewnienie mozliwosci skutecznych dziatan
w przypadku podejrzenia przestepstwa o charakterze terrorystycznym, w tym w zakresie
postgpowania przygotowawczego; zapewnienie mechanizméw reagowania adekwatnych do
rodzaju wystepujacych zagrozen oraz dostosowanie przepisow karnych do nowych typow
zagrozen o charakterze terrorystycznym”. Jak zostalo wskazane w I cze$ci uzasadnienia,
zapewnienie bezpieczenstwa publicznego, w tym zwalczanie terroryzmu, jest obowigzkiem
wiladz panstwowych, ktore jednak nie moga ingerowa¢ w podstawowe prawa 1 wolnosci

cztowieka i1 obywatela w sposob nieproporcjonalny.

Dla wykazania, ze wysitki podejmowane dla prawnego unormowania Sposobow
zwalczania terroryzmu na plaszczyznie miedzynarodowej zmierzaja w kierunku ich
zsynchronizowania z istniejacym systemem praw cztowieka, nalezy odwota¢ si¢ do kilku
dokumentéw trzech wiodacych organizacji migdzynarodowych: ONZ, Rady Europy i Unii
Europejskiej, ktérych cztonkiem jest Polska.



Zagadnienie terroryzmu i praw czltowieka od dluzszego czasu stanowi przedmiot
zainteresowania Organizacji Narodow Zjednoczonych. Ich zwienczeniem jest przyjeta
w dniu 8 wrzesnia 2006 r. przez wszystkie panstwa cztonkowskie ONZ Globalna strategia
zwalczania terroryzmu, w ktoérej podkresla si¢ wage silnego skoncentrowania si¢ na
ochronie praw czlowieka 1 staniu na strazy rzadow prawa. Plan Dzialania, przyjety dla
celow 1implementacji Strategii, ktory =zostal jednoglos$nie przyjety przez panstwa
cztonkowskie, zawiera cze$¢ dotyczacy ,,srodkOw majgcych zapewni¢ poszanowanie praw
cztowieka 1 rzadow prawa, jako fundament walki z terroryzmem". Pafstwa cztonkowskie
ONZ, w tym Polska, zaakceptowatly, ze s3 zobowigzane do zapewnienia, ze wszelkie $rodki
podjete do celow zwalczania terroryzmu beda zgodne z ich zobowigzaniami przyjgtymi na
podstawie prawa migdzynarodowego, w szczegdlnosci w zakresie praw cztowieka
1 potwierdzily, ze podstawowym dokumentem w tym zakresie jest rezolucja Zgromadzenia
Ogolnego ONZ 60/158 z 16 grudnia 2005 r., ktora ustanawia podstawowe ramy dla ochrony
praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci w zwigzku ze zwalczaniem terroryzmu.
W rezolucji tej potwierdzono koniecznos$¢ $cistego stosowania art. 4 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku 16
grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167). Potepiajac jednoznacznie terroryzm
1 potwierdzajac obowigzek panstw do ochrony przed terroryzmem osob znajdujacych si¢
pod ich jurysdykcja, ONZ przyjelo zatem jako priorytet ochrone praw cztowieka
w kontekscie podejmowania srodkow w celu zwalczania terroryzmu (zob. takze inne
rezolucje przywoltane w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 30 wrze$nia 2008 r.

w sprawie K 44/07).

Wsrod organizacji miedzynarodowych, ktorych troska jest dbato$¢ o przestrzeganie
zasady rzadow prawa, czy tych norm, ktore stanowig o istocie cywilizacji
zachodnioeuropejskiej, jest Rada Europy. WSs$rdéd zasadniczych aktow prawnych
dotyczacych tej problematyki, poza samg Konwencjg o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci sporzadzong w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 1.,
Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej jako: EKPCz), ktora bedzie przywolywana w dalszej czesci
niniejszego wniosku w odniesieniu do konkretnych zarzutéw, nalezy jeszcze wymieni¢
Europejskq konwencje o zwalczaniu terroryzmu z dnia 27 lutego 1977 r. (ETS nr 90, Dz. U.
z 1996 r., Nr 117, poz. 557), zmieniong protokotem otwartym do podpisu w Strasburgu dnia



15 maja 2003 r. (ETS nr 190, Dz. U. z 2004 r., Nr 172, poz. 1803) i Konwencje Rady
Europy o zapobieganiu terroryzmowi z dnia 16 maja 2005 r. (CETS nr 196, Dz. U. z 2008
r., Nr 161, poz. 998), wraz z Protokolem dodatkowym z 2015 r. (CETS nr 217).
Problematyki tej dotyczy takze szereg rezolucji, deklaracji 1 rekomendacji Komitetu
Ministrow oraz Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, wymienionych m.in.
w opracowaniu The Fight Against Terrorism. Council of Europe Standards, Council of
Europe Publishing, wyd.4, Strasburg 2007. Warto zwrdci¢ réwniez uwage na wskazdwki
w sprawie praw cztowieka i walki z terroryzmem (Guidelines on Human Rights and the
Fight against Terrorism) przyjete przez Komitet Ministrow dnia 11 lipca 2002 r. oraz opini¢
Komisji Weneckiej (European Commission for Democracy through Law - Venice
Commission) w sprawie ochrony praw cztowieka w sytuacjach kryzysowych (Opinion on
the Protection of Human Rights in Emergency Situations), przyj¢ta na 66. sesji plenarnej
w dniach 17-18 marca 2006 r., a takze opini¢ w sprawie $rodkéw walki z terroryzmem
1 praw cztowieka (Report on Counter-terrorism Measures and Human Rights), przyj¢ta na
83. sesji plenarnej 4 czerwca 2010 r. W tym ostatnim dokumencie Komisja Wenecka
wyraznie wskazala, ze ,,obowigzkiem panstw jest nie tylko ochrona bezpieczenstwa panstwa
oraz jednostkowego 1 zbiorowego bezpieczenstwa jego mieszkancow; panstwa maja
rowniez obowigzkiem ochrony (innych) praw 1 wolnoSci mieszkancow. Prawdziwe
bezpieczenstwo oznacza, ze kazdy w spoleczenstwie moze korzystaé ze swoich praw
podstawowych bez zagrozenia przemocsg; utrzymanie bezpieczenstwa ma zatem znaczenie
dla zapewnienia praw cztowieka, a w zwigzku z tym powinno szanowaé te prawa
cztowieka. Bezpieczenstwo panstwa i prawa podstawowe, w konsekwencji, nie s3

wartosciami konkurujagcymi, lecz raczej warunkujg si¢ wzajemnie”.

We wszystkich powotanych aktach i dokumentach Rada Europy zdecydowanie
potepia terroryzm, uznajac go za powazne zagrozenie dla bezpieczenstwa jednostek oraz
demokratycznego porzadku. Akcentuje takze obowigzek panstw cztonkowskich
zapewnienia ochrony swoim obywatelom oraz dostrzega konieczno$¢ wspotdziatania
zrzeszonych panstw dla pelniejszego osiggnigcia nadrzednego celu, jakim jest
wyeliminowanie tego zjawiska w skali migedzynarodowej. Z drugiej strony, niezwykle
stanowczo akcentowana jest konieczno$¢ respektowania standardow panstwa prawa (rule of

law) oraz pelnego przestrzegania i poszanowania praw czlowieka. Penalizacja i $ciganie



aktow terroryzmu musi nastgpowac zgodnie z zasadg proporcjonalnosci (zob. art. 2 i art. 12

Konwencji Rady Europy z 16 maja 2005 r.).

W art. 15 ust. 1 EKPCz przewidziano mozliwos¢ podjecia srodkow uchylajacych
stosowanie zobowigzan wynikajacych z Konwencji w zakresie $cisle odpowiadajagcym
wymogom sytuacji pod warunkiem, ze $rodki te nie sg sprzeczne z innymi zobowigzaniami
wynikajacymi  z prawa miedzynarodowego, w przypadku wojny lub innego
niebezpieczenstwa publicznego zagrazajacego zyciu narodu. Odnoszac si¢ do mozliwej
czasowej derogacji standardow konwencyjnych, Rada Europy podkresla konieczno$¢
Scistego  stosowania nadzwyczajnych $rodkéw, zgodnie =z przepisami prawa
migdzynarodowego (zob. pkt IV opinii Komisji Weneckiej z 4 kwietnia 2006 r.).
W szczeg6lnosci podkresla sig, ze jezeli ustawodawstwo antyterrorystyczne stanowi
odstepstwo od jednego lub wigkszej liczby praw cztowieka, musi spetnia¢ wszystkie
wymogi wynikajace z art. 15 EKPCz, a zatem musi mie¢ charakter wyjatkowy, czasowy,
Sci§le niezbedny 1 proporcjonalny do =zagrozenia dla narodu. Niezbednos¢
1 proporcjonalno$¢ musza by¢ przedmiotem krajowego i1 miedzynarodowego nadzoru,
a utrzymywanie w mocy tych przepisoOw musi by¢ przedmiotem regularnej kontroli (zob.
punkt 18 opinii Komisji Weneckiej z 4 kwietnia 2006 r.). W rezolucji nr 1271 z 24 stycznia
2002 r. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy wezwato (w § 9 1 12) panstwa, aby
w ramach walki z terroryzmem powstrzymaty si¢ od derogowania przepisow EKPCz na
podstawie jej art. 15. Organy Rady Europy wypowiadajg si¢ takze przeciwko postulatom
reinterpretacji standardow praw cztowieka na potrzeby walki z terroryzmem (zob. pkt VI.

30 opinii Komisji Weneckiej z 4 kwietnia 2006 r.).

Szczegolnie istotng role w zakresie wyznaczania standardu ochrony praw cztowieka
w kontekscie walki z terroryzmem pelni Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej jako:
ETPCz), ktory takze poprzez swoje orzecznictwo probuje wyznaczy¢ relacje miedzy
obowigzkiem walki z terroryzmem a prawami czlowieka. Europejski Trybunat Praw
Czlowieka nie zanegowal dopuszczalnos$ci podejmowania dziatan, ktére ingerujag w prawa
okreslone w EKPCz, np. niejawnego pozyskiwania informacji o osobach przez witadze
publiczne. Wskazywal wrgcz na ich niezbedno$¢, jako narzgdzia umozliwiajacego
efektywne zagwarantowanie bezpieczenstwa oraz ochrone¢ instytucji demokratycznego

panstwa przed wyrafinowanymi formami zagrozefn, zwlaszcza szpiegostwem



czy terroryzmem (zob. chociazby dwa niedawne wyroki ETPCz w sprawie Zakharov
przeciwko Rosji, skarga nr 47413/06 czy Szabo i Vissy przeciwko Wegrom, skarga
37138/14. Szerzej na temat wczesniejszego orzecznictwa ETPCz zob. tez A. Grzelak,
Ochrona danych osobowych we wspolpracy panstw czionkowskich UE w zwalczaniu
przestgpczosci. W strone standardu europejskiego, wyd. Oficyna Wydawnicza SGH,
Warszawa 2015, s. 103 i n.).

Réwniez Unia Europejska uznaje zapobieganie oraz zwalczanie dziatalnosSci
terrorystycznej za zagadnienie o podstawowym znaczeniu, zaréwno dla zagwarantowania
integralnos$ci jej struktur, jak i1 dla prawidtowego funkcjonowania przestrzeni wolnosci,
bezpieczenstwa 1 sprawiedliwosci, ktorej tworzenie jest jednym z jej celow wyrazonych
w art. 3 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016). Aktywnos$¢
UE nasila si¢ zawsze w zwigzku z eskalacjg zjawiska terroryzmu we wspodlczesnych
relacjach migdzynarodowych — zwtaszcza kolejne ataki powoduja konieczno$¢ modyfikacji
dotychczasowych sposoboéw wspotpracy 1 poglebienie prac nad stworzeniem nowych
rozwigzan. W chwili obecnej na forum instytucji UE trwajg m.in. prace nad projektem
dyrektywy w sprawie zwalczania terroryzmu (COM(2015) 625 final), ktéra ma zastgpi¢
obowigzujaca decyzje ramowa Rady 2002/475/WSiSW w sprawie zwalczania terroryzmu
(Dz. Urz. UE L 164 z 22.06.2002 ze zm.). W uzasadnieniu do projektu dyrektywy
stwierdzono, ze ,proponowane S$rodki obejmuja przepisy prawne majace umozliwicé
odpowiednie reagowanie na zmieniajace si¢ zagrozenia terrorystyczne. Dzialania te pomoga
ograniczy¢ ryzyko atakow terrorystycznych oraz ograniczy¢ mozliwosci radykalizacji
1 werbowania. (...) Ustanowienie, wdrozenie i stosowanie kryminalizacji musi odbywac si¢
z pelnym poszanowaniem zobowigzan w zakresie praw podstawowych. Wszelkie
ograniczenia w Kkorzystaniu z podstawowych praw 1 wolno$ci podlegaja warunkom
okreslonym w art. 52 ust. 1 Karty praw podstawowych, a mianowicie muszg by¢
proporcjonalne 1 rzeczywiscie odpowiada¢ stusznym celom shuzacym uznawanemu przez
Uni¢ interesowi ogoélnemu lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych osob i by¢

przewidziane ustawowo oraz szanowac istote tych praw i wolnosci”.

W 2015 r. Komisja Europejska przyjeta Europejskq Strategie Bezpieczenstwa
(COM(2015) 185 final), w ktérej rowniez podkreslono, ze celem Unii Europejskiej jest to,

by ludzie zyli w przestrzeni wolnos$ci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci — Europejczycy



muszg mie¢ pewnos¢, ze ich wolno$¢ 1 bezpieczenstwo sa w pelni chronione,
a podejmowane dziatania pozostajg w pelnej zgodnosci z podstawowymi wartosciami UE,

wlaczajac w to zasade rzagdow prawa i poszanowanie dla praw podstawowych.

Aktem prawnym UE, ktoéry stanowi podstawe do kontroli dziatan instytucji, organow
1 jednostek organizacyjnych Unii, ale takze panstw czlonkowskich w zakresie, w jakim
stosujag one prawo Unii jest Karta Praw Podstawowych UE (Dz. Urz. C 202, 7.06.2016;
dalej jako: KPP UE), do ktorej szczegdtowe odniesienia znajdg si¢ rowniez w dalszej czgsci
wniosku. Przepis art. 52 ust. 1 KPP UE stanowi, ze wszelkie ograniczenia w korzystaniu z
praw 1 wolno$ci uznanych w Karcie musza by¢ przewidziane ustawg i szanowac istote tych
praw 1 wolno$ci. Z zastrzezeniem zasady proporcjonalno$ci, ograniczenia mogg by¢
wprowadzone wylacznie wtedy, gdy sa konieczne i1 rzeczywiscie odpowiadajg celom
interesu ogdlnego uznawanym przez Uni¢ lub potrzebom ochrony praw i wolno$ci innych
os6b. W ten sposdb zarysowane s3 ramy prawne, dopuszczajace ograniczenie
podstawowych praw 1 wolnosci przy stosowaniu prawa UE. Warto doda¢, ze Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako: TSUE) w wyroku z 8 kwietnia 2014 r.
w potaczonych sprawach C-293/12 Digital Rights Ireland 1 C-594/12 Kirtner
Landesregierung i in. (ECLLI:IEU:C:2014:238;) uznal naruszenie praw podstawowych
wynikajacych z KPP UE 1 uniewaznit dyrektywe 2006/24/WE (tzw. dyrektywe retencyjng).
Jednocze$nie wyraznie wskazal, ze walka z terroryzmem w celu utrzymania
mig¢dzynarodowego pokoju i bezpieczenstwa stanowi cel interesu ogolnego Unii (zob.tez A.
Grzelak, Granica miedzy skuteczng walkg z przestepczoscig a prawem do prywatnosci i do
ochrony danych osobowych — glosa do wyroku TS z 8.4.2014 r. w sprawach polgczonych C-
293/12 i C-594/12 Digital Rights Ireland, Europejski Przeglad Sagdowy 2014 nr 7, s. 45-52;
podobnie wyroki TSUE w sprawach: Kadi i Al Barakaat International Foundation/Rada i
Komisja, C-402/05 P i C-415/05P, ECLI:EU:C:2008:461, pkt 363; a takze A/-Agsa/Rada,
C-539/10P 1 C-550/10 P, ECLI:EU:C:2012:711, pkt 130). Podobnie rzecz ma si¢
w przypadku walki z powazng przestepczoscig, prowadzong w celu zapewnienia
bezpieczenstwa publicznego (zob. wyrok Tsakouridis, C-145/09, ECLI:EU:C:2010:708, pkt
46, 47. Zob. tez A. Grzelak, Pojecie bezpieczenstwa publicznego - glosa do wyrokow
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-145/09 Tsakouridis i C-348/09

P.I. w: Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksiega Jubileuszowa Profesora Jana



Skupinskiego, red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, Warszawa
2013, s. 812-826).

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze art. 6 KPP UE gwarantuje kazdemu nie tylko prawo do
wolnosci, ale tez — do bezpieczenstwa osobistego. To jednocze$nie jednak nie oznacza
przyzwolenia na przyjmowanie przepisOw ograniczajacych prawa podstawowe w sposob

sprzeczny z art. 52 ust. 2 KPP UE.

Analiza relewantnych aktow miedzynarodowych wskazuje zatem wyraznie, ze
obowigzek przeciwdziatania terroryzmowi i zwigzana z tym konieczno$¢ wazenia wartosci,
jakimi sg bezpieczenstwo publiczne oraz prawa i1 wolnosci cztowieka, nie upowaznia do
stosowania bardziej liberalnych niz zazwyczaj standardow oceny (zob. takze wyrok TK z 30
wrzesnia 2008 r. w sprawie K 44/07). Oznacza to, ze wszelkie przepisy krajowe, ktore
ograniczaja prawa 1 wolno$ci czlowieka 1 obywatela ze wzgledu na konieczno$¢
podejmowania dzialan majacych na celu zwalczanie terroryzmu muszg by¢ ocenione pod
katem przestanek dopuszczalnosci ograniczen, w szczegdlnosci niezbgdnosci

1 proporcjonalnosci.

11
Ocena konstytucyjnosci zakwestionowanych przepisOow ustaw musi zostaé
poprzedzona réwniez rozwazaniami na temat mozliwosci skontrolowania przez Trybunat
braku regulacji i1 zakwalifikowania tego braku jako zaniechania lub pomini¢cia
ustawodawczego. Przypadek pomini¢cia ustawodawczego bedzie analizowany w zwiazku
z kilkoma przepisami ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, zaskarzonych
w niniejszym wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich, a zatem wymaga odniesienia si¢ do

tego problemu w sposéb ogodlny w tym miejscu.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego, zaniechanie ustawodawcze (tzw. luka
w prawie) polega na niewydaniu aktu ustawodawczego, cho¢by obowigzek jego wydania
wynikal z norm konstytucyjnych (por. orzeczenie TK z 3 grudnia 1996 r. w sprawie
K 25/95).W tym orzeczeniu TK stwierdzil, ze ,,w aktualnym stanie prawnym Trybunat
Konstytucyjny nie ma kompetencji do orzekania o zaniechaniach ustawodawcy

polegajacych na nie wydaniu aktu ustawodawczego, chocby obowigzek jego wydania



wynikal z norm konstytucyjnych. W przypadku natomiast aktu ustawodawczego wydanego
1 obowigzujacego Trybunat Konstytucyjny ma kompetencje do oceny jego konstytucyjnosci
réwniez z tego punktu widzenia, czy w jego przepisach nie brakuje unormowan, bez
ktorych, ze wzgledu na nature objetej aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosci natury
konstytucyjnej. Zarzut niekonstytucyjnosci moze wigc dotyczy¢ zaro6wno tego, co
ustawodawca w danym akcie unormowal, jak i tego, co w akcie tym pominagl, choc¢
postepujac zgodnie z konstytucjg powinien byt unormowac”. W przyjetym przez Trybunat
Konstytucyjny ujeciu kognicji, brak jest kompetencji do orzekania o zaniechaniu
ustawodawcy, czyli wtedy, gdy okreslone zagadnienie zostato pozostawione w catosci poza

regulacjg prawnag.

Z kolei pominigcie ustawodawcze polega na przyjeciu uregulowania niepetnego —
w akcie prawnym wydanym 1 obowigzujacym prawodawca reguluje jakie§ zagadnienie
W sposob niepelny, fragmentaryczny. W takim wypadku dopuszczalna jest kontrola
regulacji niepelnej, majacej z punktu widzenia zasad konstytucyjnych zbyt waski zakres
zastosowania lub z uwagi na cel 1 przedmiot regulacji pomijajacej tresci istotne (tak TK
w wyroku z 13 czerwca 2011 r. w sprawie SK 41/09). Jak zauwazyt Trybunat, ,,zarzut
niekonstytucyjnosci moze wigc dotyczy¢ zarowno tego, co ustawodawca w danym akcie
unormowal, jak i1 tego, co w akcie tym pomingt, cho¢ postepujac zgodnie z Konstytucja
powinien byt unormowac” (orzeczenie TK w sprawie K 25/95). Wskazany wyzej podziat na
niepodlegajace kontroli Trybunatu zaniechanie prawodawcze, a badane przez Trybunat
uregulowanie niepelne znalazt odzwierciedlenie w wielu pdzniejszych orzeczeniach TK
(np. wyrok z 6 maja 1998 r. w sprawie K 37/97, wyrok z 24 pazdziernika 2001 r. w sprawie
SK 22/01, wyrok z 19 maja 2003 r. w sprawie K 39/01 czy wyrok z 9 grudnia 2008 r.
w sprawie SK 43/07). W wyroku z 22 lipca 2008 r. w sprawie K 24/07 Trybunat wskazat, ze
»linia demarkacyjna oddzielajagca sytuacje «zaniechania ustawodawczego» oraz «regulacji
fragmentarycznej 1 niepeine)» zwigzana jest z odpowiedzig na pytanie, czy istotnie w danej
sytuacji zachodzi jako$ciowa tozsamos¢ (albo przynajmniej daleko idace podobienstwo)
materii unormowanych w danym przepisie i tych pozostawionych poza jego zakresem.
Podkresli¢ przy tym warto pozadang ostrozno$¢ w dokonywaniu tego rodzaju oceny. Zbyt
pochopne «upodobnienie» materii nieunormowanych z tymi, ktore znalazty swoja wyrazng

podstawe w tresci badanego przepisu, grozi bowiem kazdorazowo postawieniem zarzutu



o wykraczanie przez Trybunal Konstytucyjny poza sfere kontroli prawa i uzurpowanie sobie

uprawnien o charakterze prawotworczym”.

TK rozroznia zatem akt normatywny, ktory nie zostat wydany, mimo ze obowigzuje
wigzaca prawodawce norma prawna obligujaca go do jego wydania w celu uregulowania
danej dziedziny zycia spotecznego (nieobjete kognicjag TK zaniechanie prawodawcze), 1 akt
normatywny wydany, ale o treSci uksztaltowanej nieprawidlowo z punktu widzenia

standardow konstytucyjnych.

We wszystkich wskazanych ponizej we wniosku przypadkach, zdaniem Rzecznika
Praw Obywatelskich, zachodzi¢ bedzie sytuacja pomini¢cia ustawodawczego, objetego
kognicja TK 1 podlegajacego ocenie konstytucyjnosci wraz z oceng calego zaskarzonego
przepisu. Tym samym, w dalszej cz¢sci wniosku nie bedzie juz zamieszczane kazdorazowo
uzasadnienie przemawiajace za istnieniem kognicji Trybunalu w poszczegdlnych

przypadkach, w ktorych wskazywane beda braki konkretnej regulac;i.

1A%

Rozwazania na temat zgodno$ci zaskarzonych przepisow ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych, w ktorych dochodzi do naruszenia podstawowych praw i wolnosci
cztowieka z Konstytucjg oraz przepisami EKPCz, a takze KPP UE, powinny rozpocza¢ si¢
od analizy podstawowego pojecia, jakim jest definicja ,,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym”. Pojecie to wykorzystywane jest przede wszystkim do zdefiniowania
,dziatan antyterrorystycznych” w art. 2 pkt 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych. To
oznacza, ze ustalenie precyzyjnego zakresu pojecia ,,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym” warunkuje prawidlowe 1 precyzyjne ustalenie zakresu stosowania
praktycznie calej ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, a w szczegdlno$ci przepisoOw
okreslajacych kompetencje poszczegdlnych organow panstwowych 1 ograniczajacych

podstawowe prawa i wolnos$ci czlowieka 1 obywatela.

Zgodnie z art. 2 pkt 7 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, pojecie ,,zdarzenie
o charakterze terrorystycznym” zostalo okre$lone jako sytuacja, co do ktorej istnieje

podejrzenie, ze powstala na skutek przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktorym
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mowa w art. 115 § 20 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz.

553 ze zm.), lub zagrozenia zaistnienia takiego przestepstwa.

Pojecie ,zdarzenia o charakterze terrorystycznym” uzywane jest w ustawie

o dzialaniach antyterrorystycznych bezposrednio w:

— art. 2 pkt 6 — dla zdefiniowania miejsca zdarzenia o charakterze terrorystycznym,

— art. 3 — dla okre$lenia ogolnej odpowiedzialnosci Szefa ABW do zapobiegania takim
zdarzeniom,

— tytule rozdzialu 2, dotyczacego ,dziatan antyterrorystycznych zapobiegajacych
zdarzeniom o charakterze terrorystycznym”,

— art. 4 ust. 3 — dla okreslenia uprawnienia Szefa ABW do wydawania okreslonych
polecen w przypadku powziecia informacji o mozliwo$ci wystgpienia zdarzenia,

— art. 5 ust. 1 — dla okres$lenia zakresu uprawnien koordynacyjnych Szefa ABW,

— art. 6 ust. 2 — dla okre$lenia zakresu biezacych analiz stanu zagrozenia,

—art. 7 — dla okreslenia kompetencji do przekazywania stosownych informacji
podmiotom wymienionym w tym przepisie przez Szefa ABW,

— art. 8 ust. 1 — dla uregulowania zakresu uprawnien koordynacyjnych Szefa ABW,

—art. 10 ust. 1 pkt 4 — jako przestanka uzasadniajagca przetwarzanie danych
biometrycznych 1 genetycznych przez funkcjonariuszy ABW, Policji 1 SG,

—art. 13 — jako przestanka do zainstalowania tymczasowych instalacji
radiokomunikacyjnych,

—art. 15 — 17 — jako przestanka do wprowadzenia okreslonych stopni alarmowych, co
z kolei ma wplyw na inne przypadki, w ktérych prawa czltowieka i1 obywatela sa
ograniczone (np. w przypadku art. 21 dla zarzadzenia zakazu odbywania zgromadzen
lub imprez masowych),

— w tytule rozdziatu 4, dotyczacego dziatan antyterrorystycznych na miejscu zdarzenia
o charakterze terrorystycznym, w tym dziatan kontrterrorystycznych,

— art. 18 — jako przestanka do wyznaczenia kierujagcego dziataniami,

— art. 19 — do celow okreslenia kompetencji poszczegdlnych ministrow w odniesieniu do

zdarzen o charakterze terrorystycznym,



— art. 20 — odno$nie do uprawnien kierujacego dziataniami na miejscu zdarzenia
o charakterze terrorystycznym,

— w art. 23 — jako przestanka dla specjalnego uzycia broni,

— w ustawach zmienianych, w szczegdlnosci w ustawie o ABW w zakresie, w jakim
rozszerza si¢ kompetencje ABW odnosnie do prowadzenia oceny bezpieczenstwa
systeméw teleinformatycznych (art. 32a), zadania informacji o budowie,
funkcjonowaniu oraz zasadach eksploatacji posiadanych systemow teleinformatycznych

(art. 32b), zarzadzania blokady dostepnosci (art. 32¢).

Do celu okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych,
a zatem zapobiegania zdarzeniom o charakterze terrorystycznym odsylajg takze inne

przepisy, przyktadowo art. 5 ust.1, art. 6 ust. 1, art. 8 ust.1, art. 11 ust.1 oraz art. 14 ust.1.

Nalezy zatem wyraznie zaznaczy¢, ze pojecie ,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym” ma charakter kluczowy dla calej ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych, poniewaz uznanie, ze okreslone zdarzenie ma taki wtasnie charakter
warunkuje w ogdle mozliwos¢ stosowania przepisOw ustawy oraz podjecia szeregu
czynno$ci ingerujacych w prawa i wolnosci jednostki przez Agencje Bezpieczenstwa
Wewngetrznego, Szefa ABW czy inne wilasciwe organy. Pojecie ,,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym”  jest bowiem  elementem = skladowym  definicji = ,,dziatan

antyterrorystycznych”.

Punktem wyjscia do oceny tak sformulowanego przepisu powinny by¢
dotychczasowe ustalenia TK odnosnie do wymaganego stopnia precyzji przepisOw prawa,
wynikajacego z zasady zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa, dekodowane;j
z zasady demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji). W orzecznictwie
Trybunalu zasada okreslonosci przepisOw prawa, czy tez szerzej — zasada przyzwoitej
legislacji — jest zazwyczaj powolywana w kontek$cie innych postanowien Konstytucji,
normujacych okreslone prawa i1 wolnos$ci konstytucyjnie chronione. Jednak przyjmuje sig,
ze art. 2 Konstytucji moze stanowi¢ samodzielny wzorzec kontroli konstytucyjnosci prawa,
jesli ,brak jest szczegdlowej normy konstytucyjnej albo zachodzi koniecznos$é
zharmonizowania poszczegolnych norm (por. wyrok TK z 13 kwietnia 1999 r. w sprawie

K 36/98). Ponadto, jak stwierdzit Trybunal Konstytucyjny w sprawie K 28/02,



,ustawodawca nie moze (...) poprzez niejasne formulowanie tre$ci przepisdéw pozostawiaé
organom majagcym je stosowa¢ nadmiernej swobody przy ustalaniu ich zakresu
podmiotowego i1 przedmiotowego. Zalozenie to mozna okre§li¢ ogdlnie jako zasade
okreslonosci ustawowej ingerencji w sfere praw 1 obowigzkéw adresatow normy prawne;.
Przekroczenie pewnego poziomu niejasno$ci przepisOw prawnych stanowi¢ moze samoistng
przestanke stwierdzenia ich niezgodnosci z wyrazong w art. 2 Konstytucji zasadg panstwa

prawnego”.

W przypadku art. 2 pkt 7 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, w zwigzku
z tym, ze zakwestionowana definicja dotyczy réznych aspektow tej ustawy, nie sposob jest
wskaza¢ szczegdtowa norme konstytucyjna, w przypadku ktorej art. 2 Konstytucji mogiby
stuzy¢ wylacznie jako wskazowka interpretacyjna. Poniewaz definicja ,,zdarzenia
o charakterze terrorystycznym” ma charakter horyzontalny 1 jest stosowana w catej ustawie
oraz w ustawach zmienianych na mocy ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych,

wyltacznym wzorcem kontroli powinien stac si¢ zatem art. 2 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, ze zasada przyzwoitej legislacji,
jako przejaw ogolnej zasady ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa,
jest jedng z podstawowych cech panstwa prawnego. Brak precyzji przepisow powoduje
bowiem stworzenie nazbyt szerokich ram dla organow stosujacych prawo, ktore musza
zastepowac ustawodawce w zakresie tych zagadnien, ktore uregulowal on w sposob
nieprecyzyjny. Jak podkreslit TK, ,,ustawodawca nie moze poprzez niejasne formulowanie
tekstu przepiséw pozostawia¢ organom majacym je stosowa¢ nadmiernej swobody przy
ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego 1 przedmiotowego ograniczen konstytucyjnych
wolnos$ci 1 praw jednostki” (zob. wyrok z 22 maja 2002 r. w sprawie K 6/02 albo wyrok

z 14 czerwca 2000 r. w sprawie P 3/00).

Zasada zaufania do panstwa 1 stanowionego przez nie prawa opiera Si¢ na
wymaganiu pewnos$ci prawa, a wigc takim zespole cech przystugujacych prawu, ktore
zapewniaja jednostce bezpieczenstwo prawne, umozliwiaja jej decydowanie o swoim
postepowaniu na podstawie petnej znajomosci przestanek dziatania organéw panstwowych
oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dziatania moga pociagna¢ za sobg (por. wyrok TK

z 14 czerwca 2000 r. w sprawie P 3/00). Trybunat stwierdzil ponadto, ze w Swietle zasady



zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa adresaci norm prawnych maja bowiem
prawo zaktadaé, ze tre$¢ obowigzujgcego prawa jest doktadnie taka, jak to zostato ustalone
przez sady (por. wyroki TK: z 13 kwietnia 1999 r. w sprawie K 36/98; z 9 pazdziernika
2001 r. w sprawie SK 8/00, czy z 6 marca 2007 r. w sprawie SK 54/06).

Z zasady zaufania wynika zasada jednoznacznosci prawa, rozumiana jako dyrektywa
poprawnej legislacji. Odnosnie do nakazu respektowania przez ustawodawce zasad
przyzwoitej legislacji, stanowigcych element zasady demokratycznego panstwa prawnego,
TK stwierdzil, ze zasady te obejmuja m.in. ,,wymaganie okreslono$ci przepisow, ktore
muszg by¢ formutowane w sposdb poprawny, precyzyjny 1 jasny”’, a ,standard ten
wymagany jest zwlaszcza, gdy chodzi o ochron¢ praw i wolnos$ci” (por. wyrok z 11 stycznia
2000 r. w sprawie K 7/99). Z tak ujetej zasady okreslonosci wynika, ze kazdy przepis
prawny powinien by¢ skonstruowany poprawnie z punktu widzenia jezykowego
i logicznego — dopiero spehnienie tego warunku podstawowego pozwala na jego oceng
w aspekcie pozostalych kryteriow. Wymodg jasno$ci oznacza nakaz tworzenia przepisOw
klarownych i zrozumiatych dla ich adresatow, ktorzy od racjonalnego ustawodawcy
oczekiwa¢ moga stanowienia norm prawnych niebudzacych watpliwosci co do tresci
naktadanych obowigzkéw i przyznawanych praw. Zwigzana z jasno$cig precyzja przepisu
powinna przejawia¢ si¢ w konkretnosci naktadanych obowigzkoéw 1 przyznawanych praw,

tak by ich tre$¢ byta oczywista (wyrok z 21 marca 2001 r. w sprawie K 24/00).

Dla oceny zgodnosci tresci okreslonego przepisu prawa z wymaganiami poprawnej
legislacji konieczne jest m.in. stwierdzenie, czy jest on na tyle precyzyjny, ze mozliwe sg
jego jednolita wyktadnia i1 jednolite stosowanie (zob. przyktadowo orzeczenia TK:
z 19 czerwca 1992 r. w sprawie U 6/92; z 26 kwietnia 1995 r. w sprawie K 11/94 oraz
wyroki z 17 pazdziernika 2000 r. w sprawie SK 5/99, z 30 pazdziernika 2001 r. w sprawie
K 33/00; z 24 lutego 2003 r. w sprawie K 28/02; z 5 marca 2003 r. w sprawie K 7/01, czy
tez z 28 czerwca 2005 r. w sprawie SK 56/04).

W analizowanym wypadku konieczno$¢ spelnienia wymagania precyzji przepisow
prawa rysuje si¢ w sposob szczegbdlny, po pierwsze ze wzgledu na to, ze precyzyjna
definicja ,,zdarzenia o charakterze terrorystycznym” ma wplyw na ustalenie zakresu

kompetencji poszczegdlnych organdéw panstwowych, a po drugie — ma wptyw na ustalenie
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zakresu dopuszczalnego ograniczenia praw i wolnosci obywatelskich. Dobrami, ktore maja
by¢ naruszone w wyniku dzialan organdow panstwa na podstawie przepisow, w ktorych
wystepuje pojecie ,,zdarzenia o charakterze terrorystycznym” jest m.in. zdrowie 1 zycie
ludzkie (art. 23 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych), czy tez nienaruszalna godnos¢
cztowieka, poprzez ograniczenie chociazby prawa do prywatnos$ci (przyktadowo art. 10
ustawy o dziataniach antyterrorystycznych). W sytuacji, w ktorej ustawa nie okresla
w wielu miejscach $rodkéw kontroli 1 $§rodkéw prawnych nad dziataniami wiasciwych
organow, precyzja definicji musi by¢ wymagana, w szczeg6lnosci dlatego, ze podejmowane
decyzje organdw beda mie¢ charakter ostateczny, a niemozliwe bedzie skonstruowanie
jakiegokolwiek efektywnego mechanizmu naprawczego. Po drugie — kontekst sytuacyjny
podejmowanych na jego podstawie decyzji jest niezwykle dynamiczny. Presja
odpowiedzialno$ci i czasu, w powigzaniu ze zbyt duza niedookreslono$cig przepisow
kompetencyjnych, moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej przestanki wydania decyzji nie
beda skrupulatnie przestrzegane, a reakcja wlasciwych organdéw bedzie miata miejsce ,,na

wyrost” — chociazby w odniesieniu do zarzadzenia poszczegolnych stopni alarmowych.

Tymczasem nalezy zaznaczy¢, ze pozbawiona precyzji definicja ,,zdarzenia
o charakterze terrorystycznym” pozwala na bardzo szeroka interpretacje, zwlaszcza
W sytuacji ,zagrozenie zaistnienia” przestgpstwa o charakterze terrorystycznym.
Pominigcie wskazania w tresci art. 2 pkt 7 ustawy, ze podejrzenie oraz zagrozenie wymaga
uzasadnienia takiego stanu powoduje, ze nie mozna mie¢ pewnosci, iz $rodki te beda
wykorzystywane wylacznie w razie faktycznej konieczno$ci zapobiezenia dziataniom
terrorystycznym. Ksztatt definicji legalnej zdarzenia o charakterze terrorystycznym opiera
si¢ na przestankach ocennych, relatywnych, niepoddajacych si¢ obiektywizacji, przez co

stwarza zagrozenie arbitralnej ingerencji w sfere wolnosci jednostki.

Samo pojecie zdarzenia o charakterze terrorystycznym jest sformutowane w sposob
bardzo szeroki, bez wskazania kto 1 w jakich okoliczno$ciach ma dokonywaé¢ oceny
i w jakiej procedurze stwierdzaé, ze istnieje podejrzenie, czy zagrozenie zaistnienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym, co powoduje, ze nie mozna mie¢ pewnosci, 12
srodki te beda wykorzystywane wylacznie w razie faktycznej konieczno$ci zwigzane]
z terroryzmem. Na etapie prac parlamentarnych wskazywano, ze podejrzenie powinno

przynajmniej mie¢ charakter uzasadniony, tak aby ograniczy¢ zakres oddziatywania tego
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przepisu — ustawodawca takiej zmiany jednak nie wprowadzil. Wydaje si¢ to istotne
zwlaszcza w kontek$cie ,,dziatan antyterrorystycznych”, ktére obejmuja dzialania organow
publicznych polegajace na zapobieganiu zdarzeniom o charakterze terrorystycznym,
przygotowaniu do przejmowania nad nimi kontroli w drodze zaplanowanych
przedsiewzig¢, reagowaniu w przypadku wystapienia takich zdarzen oraz usuwaniu ich
skutkow, w tym odtwarzaniu zasobow wykorzystywanych do reagowania na nie.
Wylacznie dla przyktadu nalezy wskazaé, ze pojecie to jest przestankg do wprowadzenia
okreslonych stopni alarmowych (art. 15 ustawy), za§ wprowadzenie trzeciego lub
czwartego stopnia alarmowego oznacza¢ moze ograniczenie prawa do zgromadzen (art. 21
ustawy). Dla innego przykladu — w dodawanym w ustawie o ABW art. 32a uregulowano
zasady dokonywania przez ABW tzw. oceny bezpieczenstwa ,,w celu zapobiegania
1 przeciwdziatania oraz zwalczania zdarzen o charakterze terrorystycznym”, polegajacej
m.in. na uzyskaniu dostgpu do systemow przy legalnym wykorzystaniu tzw. programow
hackerskich (por. dodawany art. 32a ust. 5 i1 ust. 7 ustawy o ABW). Takie dziatania
stanowig powazng ingerencj¢ w prawa i wolnosci jednostki, ktére moga by¢ uzasadnione
koniecznos$cig podejmowania dziatan zmierzajacych do zwalczania niepozadanych zjawisk,
jednak ustawodawca w $§wietle art. 2 Konstytucji zobowigzany jest tak skonstruowac
definicj¢ zdarzenia o charakterze terrorystycznym, by niemozliwe byly naduzycia
1 wykorzystanie jej do realizacji innych celow organdéw panstwa. Tymczasem przyjete
szerokie rozumienie ,zdarzenia o charakterze terrorystycznym” moze skutkowaé
rozszerzonym zakresem stosowania ustawy o dziataniach antyterrorystycznych i tym
samym wiecksza — 1 nieprzewidywalng dla czlowieka i1 obywatela — ingerencja

w podstawowe prawa 1 wolnosci.

Wreszcie, jeszcze w kontek$cie dotychczasowej definicji przestgpstwa o charakterze
terrorystycznym zwracano uwage, ze w przypadku pojedynczego sprawcy cele, jakimi
kieruje si¢ w swoich dziataniach, czgsto mozliwe sa do rozpoznania dopiero ex post (por.
T. Przestawski, Cel w konstrukcji przestepstwa terrorystycznego, ,Prokuratura i Prawo”
5/2009). To oznacza, ze organy S$cigania skazane s3 na ,,do$¢ intuicyjne 1 uznaniowe
okreslanie, czy dany czyn zabroniony posiada rys terrorystyczny, czy tez w konkretnym
przypadku go brak” (zob. J. Brzezinska, Z rozwazan o terrorystycznym charakterze

przestepstwa, ,,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2008/22, cyt. za opinia Fundacji



Panoptykon z 10 maja 2016 r.). To z kolei oznacza, ze w wielu przypadkach to wlasciwa
stuzba bedzie samodzielnie 1 arbitralnie ocenia¢, czy doszio (lub moze dojs¢) do
przestepstwa o charakterze terrorystycznym, a w konsekwencji do zdarzenia o charakterze

terrorystycznym.

W obecnym brzmieniu ustawowa definicja zdarzenia o charakterze terrorystycznym
nie spelnia zatem wymogdéw wskazanych wyzej, jakie stawiane sg przepisom
ograniczajacym podstawowe prawa i1 wolno$ci, a zatem nie spelnia wymogow zasady

zaufania do panstwa oraz zasady przyzwoitej legislacji, wywodzonej z art. 2 Konstytucji.

Warto doda¢ réwniez, ze wymdg ustanawiania jasnych 1 precyzyjnych regut
uzasadniajacych ingerencje w prawa i wolnosci podstawowe jednostki wynika zaréwno
z EKPCz, jak 1 z KPP UE, jednakze jest zwigzany z analiza dopuszczalnej ingerencji
w konkretne prawa i wolnosci, a tym samym argument ten zostanie podniesiony, a sama
analiza poszerzona w dalszej cz¢éci wniosku, odnoszacej si¢ do konkretnych zaskarzonych

przepisow ustawy.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznaé, ze art. 2 pkt 7 ustawy o dziataniach

antyterrorystycznych jest niezgodny z art. 2 Konstytucji.

\%

W celu ,zapewnienia mozliwosci skutecznej realizacji przez Szefa Agencji
Bezpieczenstva Wewnetrznego zadania polegajacego na zapobieganiu zdarzeniom
o charakterze terrorystycznym” (por. uzasadnienie do projektu ustawy, druk sejmowy
nr 516), w art. 6 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych przyznano Szefowi ABW
zadanie prowadzenia wykazu osob, ktére — ujmujac ogdlnie — moglty mie¢ zwigzek ze
zdarzeniem o charakterze terrorystycznym. Wykaz ten ma zawiera¢ informacje o: osobach
podejmujacych dziatalno§¢ na rzecz organizacji terrorystycznych lub organizacji
zwigzanych z dziatalno$cig terrorystyczng lub cztonkach tych organizacji; poszukiwanych
osobach prowadzacych dziatalno§¢ terrorystyczng lub osobach podejrzewanych
o popelnienie  przestepstw o  charakterze terrorystycznym, wobec  ktérych

w Rzeczypospolitej Polskiej zostato wydane zarzadzenie o zatrzymaniu, poszukiwaniu lub
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postanowienie o poszukiwaniu listem gonczym, a takze poszukiwanych na podstawie
europejskiego nakazu aresztowania; osobach, wobec ktérych istnieje uzasadnione
podejrzenie, ze moga prowadzi¢ dzialania zmierzajace do popelnienia przestepstwa
o charakterze terrorystycznym, w tym o osobach stanowigcych zagrozenie bezpieczenstwa
lotnictwa cywilnego; osobach uczestniczacych w szkoleniach terrorystycznych lub
podejmujacych podr6z w celu popehlienia przestgpstwa o charakterze terrorystycznym.
W wykazie gromadzone bedg zatem dane osobowe, chociaz szczegotowy zakres ma zostac
okreslony w zarzadzeniu Szefa ABW przyjetym na podstawie art. 6 ust. 3 ustawy, gdzie
rowniez ma by¢ okreslony sposéb prowadzenia wykazu 1 tryb przekazywania informacji

innym podmiotom.

Wykaz ten prowadzony jest w bardzo ogolnie okreslonym celu realizacji zadania,
jakim jest zapobieganie zdarzeniom o charakterze terrorystycznym (art. 6 ust. 1 ustawy
o dzialaniach antyterrorystycznych), a — zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy — informacje
zgromadzone w wykazie beda przekazywane przez Szefa ABW bardzo szerokiemu krggowi
podmiotéw (podmiotom i sluzbom specjalnym, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy

o dzialaniach antyterrorystycznych, ale takze innym organom administracji publicznej).

Cel przyznania nowego zadania Szefowi ABW oraz prawa do gromadzenia
1 przetwarzania informacji o wskazanych wyzej grupach o0s6b wyjasniony zostat
w uzasadnieniu do projektu ustawy (druk sejmowy nr 516). Fragment tego uzasadnienia
nalezy przytoczy¢ w tym miejscu, bowiem ilustruje intencje prawodawcy i oddaje charakter
prowadzonego wykazu. Projektodawcy stwierdzajag mianowicie, ze ,,okreslenie na poziomie
ustawy kompetencji Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego w zakresie koordynacji
gromadzenia, przetwarzania, analizowania oraz udostgpniania informacji dotyczacych
zagrozen o charakterze terrorystycznym, w tym danych osobowych sprawcéw tych
przestepstw, wzmocni jego pozycje jako organu odpowiedzialnego za koordynacj¢ procesu
wymiany informacji migdzy uczestnikami systemu antyterrorystycznego RP, umozliwiajac
wdrazanie wspoOlnych procedur reagowania w przypadku zaistnienia zagrozenia
o charakterze terrorystycznym, a takze state, szybkie 1 syntetyczne informowanie
kierownictwa panstwa o zagrozeniach o charakterze terrorystycznym oraz dziataniach

podjetych w zwigzku z nimi przez wilasciwe stuzby i instytucje”. Dalej projektodawca
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wskazuje, ze ,,wykaz osOb mogacych mie¢ zwigzek ze zdarzeniami o charakterze
terrorystycznym (prowadzony przez Szefa ABW zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy,
z zachowaniem wymogoéw dotyczacych ochrony informacji niejawnych) stanowi¢ bedzie
elementarne narzedzie pozwalajace na realne dziatania w stosunku do tych o0sob.
Utworzenie takiej bazy stanowi naturalng konsekwencje wzrostu zagrozenia zdarzeniami
o charakterze terrorystycznym. We wspolczesnych realiach walki z terroryzmem mozliwo$¢
szybkiej identyfikacji osoby majacej zwigzek ze zdarzeniem o charakterze terrorystycznym
stanowi istote sukcesu w przeciwdziataniu, zwalczaniu oraz niwelowaniu skutkow tej
przestepczosci. Nalezy podkresli¢, ze umozliwi to réwniez wymiang danych ze stluzbami
panstw trzecich, co przy zniesionych kontrolach granicznych w ramach porozumienia

z Schengen wydaje si¢ by¢ w petni uzasadnione™.

Rozwazania dotyczace problemu zgodno$ci art. 6 ustawy z Konstytucja oraz EKPCz
i KPP UE mozna rozpocza¢ od zagadnienia, ktére zostalo juz omoéwione zbiorczo
w poprzednim punkcie wniosku, a mianowicie wskazania, ze przy jego konstrukc;ji
postuzono si¢ niejasnym 1 nieprecyzyjnym pojeciem ,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym”. To pojecie uzyte jest zarowno w art. 6 ust. 1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych (poprzez odestanie do art. 3 ust. 1 ustawy okreslajacego ogolnie
zadania Szefa ABW), ale takze bezposrednio w art. 6 ust. 2 oraz posrednio ma znaczenie dla
art. 6 ust. 3, w ktorym przewidziano delegacje do wydania zarzadzenia przez Szefa ABW,
w ktorym okreslone zostang okreslone elementy zwigzane ze sposobem i zakresem
prowadzenia wykazu. Tym samym, aktualno$¢ zachowuje cata argumentacja podniesiona
w poprzednim punkcie wniosku, a w zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, ze art. 6 ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych jest w catos$ci niezgodny z art. 2 Konstytucji ze wzgledu
na postuzenie si¢ w nim nieprecyzyjnym poj¢ciem ,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym”, co narusza zasad¢ zaufania do panstwa oraz zasad¢ poprawnej legislaci,
wywodzone z art. 2 Konstytucji. W tym przypadku jednak art. 2 Konstytucji nie bedzie
stanowil wylacznej podstawy oceny, poniewaz caly art. 6 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych jest niezgodny z art. 47 oraz art. 51 ust. 2, 3 i 4 Konstytucji, o czym

bedzie jeszcze mowa w dalszej czgsci tego punktu wniosku.

Nieprecyzyjne 1 niejasne pojecie, uzasadniajace stwierdzenie, ze art. 6 ust. 1 narusza

zasade¢ zaufania do panstwa i1 zasad¢ poprawnej legislacji uzyte jest takze w przypadku
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jednej z grup osob, o ktorych informacje majg znalez¢ si¢ w wykazie prowadzonym przez
Szefa ABW. W art. 6 ust. 1 pkt 3 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych ustawodawca
postuzyt si¢ przestanka ocenna, tj. uzasadnionym podejrzeniem, ze okre§lone osoby moga
prowadzi¢ dziatania zmierzajace do popelnienia przestgpstwa o charakterze
terrorystycznym, w tym stanowigce zagrozenie bezpieczenstwa lotnictwa cywilnego, 1 to
przesuni¢ta na przedpole mozliwosci popelnienia przestepstwa o charakterze
terrorystycznym. Ustawodawca wskazuje bowiem na uzasadnione podejrzenie mozliwosci
prowadzenia przez okreslone osoby dzialan zmierzajacych do popetnienia przestepstwa
o charakterze terrorystycznym, a nie chociazby uzasadnionego podejrzenia prowadzenia
przez okreslone osoby takiej dzialalno$ci. To drugie okreslenie byloby nie tylko wezsze,
lecz takze pozwalaloby zobiektywizowac 1 urealni¢ uzasadnione podejrzenie prowadzenia
dzialan zmierzajacych do popehienia przestepstwa o charakterze terrorystycznym.
Tymczasem na ustawodawcy cigzy obowigzek tworzenia przepisOw prawa mozliwie
najbardziej okreslonych w danym wypadku pod wzgledem zaréwno ich tredci, jak i1 formy.
Jak wspomniano wyzej w odniesieniu do pojecia ,zdarzenia o charakterze
terrorystycznym”, przepisy ustawowe ograniczajgce konstytucyjne wolnosci lub prawa
muszg by¢ zatem sformutowane w sposdb pozwalajacy jednoznacznie ustali¢, kto 1 w jakie;j
sytuacji podlega ograniczeniom przez organy panstwa; muszg by¢ na tyle precyzyjne, by je
stosowano 1 interpretowano w jednolity sposob; wreszcie muszg by¢ tak ujete, by zakres ich
zastosowania obejmowat wytacznie sytuacje, w ktorych racjonalny ustawodawca zamierzat
wprowadzi¢ regulacj¢ ograniczajaca korzystanie z konstytucyjnych wolnosci 1 praw (zob.
wyrok TK z 30 pazdziernika 2001 r. w sprawie K 33/00). Art. 6 ust. 1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych w odniesieniu do przestanki, o ktérej mowa w punkcie 3 nie czyni
zado$¢ powyzZszym wymogom, co oznacza, ze nie jest zgodny z art. 2 Konstytucji réwniez
w tym aspekcie. Poniewaz konstytucyjna ochrona wolnosci cztowieka odnosi si¢ przede
wszystkim do sfery jego prywatno$ci, a ustrojodawca statuuje prywatnos$¢ jednostki jako
wolno$¢ konstytucyjnie chroniong, co oznacza swobode¢ dzialania jednostek az do granic
ustanowionych w ustawie, zatem wylacznie jednoznaczna regulacja ustawowa moze
naktada¢ ograniczenia w zakresie podejmowania okreslonych zachowan mieszczacych si¢

w ramach konkretnej wolnosci (wyrok TK z 30 lipca 2014 r. w sprawie K 23/11).
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Pozostate grupy oséb (wymienione w art. 6 ust. 1 w punktach 1, 2 i 4) okreslone sg
z wigksza precyzja, tym niemniej zakwestionowanie rowniez tych przestanek we wniosku
Rzecznika wiaze si¢ z dalszymi zarzutami dotyczacymi tego przepisu, odnoszonymi do art.
47 oraz art. 51 ust. 2, 3 1 4 Konstytucji. Przechodzac zatem do analizy braku zgodnosci art.
6 ustawy z tymi wzorcami konstytucyjnymi nalezy zacza¢ od wskazania uzasadnienia dla
przywotania wtasnie tych wzorcow kontroli. Artykut 47 Konstytucji stanowi, ze ,.kazdy ma
prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci 1 dobrego imienia oraz do
decydowania o swoim zyciu osobistym”. Z kolei art. 51 Konstytucji, dotyczacy prawa do
ochrony informacji o sobie, w ust. 2 ogranicza wtadze publiczne w zakresie pozyskiwania,
gromadzenia 1 udost¢pniania informacji o obywatelach innych niz niezbedne
w demokratycznym panstwie prawnym, a jednoczesnie w ust. 3 przewiduje prawo kazdego
do dostepu do dotyczacych go urzegdowych dokumentdow i zbiorow danych, za§ w ust. 4 do
zadania sprostowania oraz usuni¢cia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych

W sposOb sprzeczny z ustawa.

Nie ma watpliwos$ci, ze gromadzenie informacji o osobach — zaréwno obywatelach
polskich, jak 1 osobach nieposiadajacych polskiego obywatelstwa, z zachowaniem
wymogow dotyczacych ochrony informacji niejawnych — stanowi ingerencj¢ w prawa
okreslone w art. 47 oraz w art. 51 ust. 2 Konstytucji. Jak przyjmuje si¢ w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, art. 47 1 51 Konstytucji (we wszystkich aspektach) chronig ta
samg warto$¢ konstytucyjng — sfer¢ prywatnosci. Autonomia informacyjna, o ktorej mowa
w art. 51 Konstytucji, stanowi istotny element sktadowy prawa do ochrony prywatnosci,
a polega na samodzielnym decydowaniu o ujawnianiu innym podmiotom informacji
dotyczacych wilasnej osoby, a takze na sprawowaniu kontroli nad tymi informacjami, nawet
jesli znajduja si¢ w posiadaniu innych oséb (por. wyroki TK z 19 lutego 2002 r. w sprawie
U 3/01; z 30 listopada 2002 r. w sprawie K 41/02, czy tez 13 grudnia 2011 r. w sprawie
K 33/08). Trybunal Konstytucyjny podkreslal, ze art. 51 Konstytucji ustanawia szczegdlny
srodek ochrony tych samych warto$ci, ktore chronione sg za posrednictwem art. 47
Konstytucji (wyrok TK z 12 listopada 2002 r. w sprawie SK 40/01). Powotanie obu
przepisOw konstytucyjnych jako wzorca kontroli w odniesieniu do art. 6 ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych jest jednak niezbedne ze wzgledu na to, ze art. 51 ust. 2

Konstytucji ograniczony jest w zakresie podmiotowym wylacznie do obywateli polskich, co



jednoczesnie jednak nie oznacza, ze analogiczne prawo nie przystuguje osobom, ktore nie
posiadaja polskiego obywatelstwa, w oparciu o art. 47 Konstytucji. W komentarzach do art.
47 Konstytucji (B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa
2012, Legalis) wskazuje si¢, ze ,dla zachowania godno$ci niezbedna jest ochrona
prywatnosci czlowieka wyrazajaca si¢ w nieingerencji (ze strony panstwa, ale 1 innych
podmiotéw) w okreslong konstytucyjnie sfer¢ zycia jednostki i zabezpieczeniem jej przed
nieuprawnionymi dzialaniami zmierzajacymi do naruszenia owej sfery. Wiaze si¢ z tym
takze zapewnienie jednostce prawa dostepu do danych dotyczacych jej szeroko rozumiane;j
tozsamosci (lacznie z uprawnieniami do ich poprawiania czy usuwania), jesliby takie
znajdowaly si¢ w posiadaniu innych niz ona podmiotow - zapewnieniu prywatnos$ci
najlepiej stuzyloby zagwarantowanie jednostce prawa do ,,samookreslenia informacyjnego”,
a wiec do jej wylacznej decyzji pozostawiono by sprecyzowanie tego kto, o czym 1 w jaki
sposdb moze si¢ o niej dowiedziec”.

Zatem w zakresie, w jakim ochrona prywatnos$ci nie jest realizowana przez regulacje
szczegblne, mozliwe jest odwotanie si¢ do regulacji ogdlnych. Prywatno$¢ odnosi si¢ m.in.
do ochrony informacji dotyczacych danej osoby oraz mozliwosci decydowania o zakresie
1 zasiggu udostepniania i komunikowania innym osobom informacji o swoim zyciu (zob.
Komentarz do art. 47 Konstytucji RP, w: Komentarz do Konstytucji RP, Tom I, red.
M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis). Konstytucyjna ochrona prywatnosci ma
wiec charakter subsydiarny — jezeli wigc jaka§ materia nie zostala objeta szczegdtowymi
unormowaniami o konkretnych elementach prywatnosci, to gwarancje poszanowania zycia
prywatnego mozna wyprowadza¢ bezposrednio z postanowien art. 47 (tak J. Braciak, Prawo
do prywatnosci, Warszawa 2004, s. 164). Gwarancje proklamowane w art. 47 Konstytucji
przyznaja jednostkom ochron¢ w zakresie nieobj¢tym innymi przepisami, a odnoszacym si¢
badz do samej autonomii (mozliwosci decydowania o Zyciu osobistym), badz tez do
koniecznych jej warunkdéw, pozwalajacych sie przyporzadkowaé do kategorii zycia
prywatnego, rodzinnego, czci lub dobrego imienia, ktore stanowia conditio sine qua non dla
decydowania o swoim zyciu osobistym (zob. wyrok TK z 19 maja 1998 r. w sprawie
U 5/97). Warto dodaé, ze art. 47 jest wymieniany w art. 233 ust. 1 Konstytucji wsrod
przepisow, ktoére nie moga podlega¢ ograniczeniu na mocy ustawy okreslajacej zakres

ograniczen wolnosci 1 praw czlowieka 1 obywatela w czasie stanu wojennego
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1 wyjatkowego. Wymienienie art. 47 w art. 233 ust. 1 Konstytucji stanowi potwierdzenie
szczegoOlnej doniostosci tego prawa. Nawet bowiem warunki wyjatkowe nie zezwalaja
ustawodawcy na ztagodzenie przestanek, przy spetnieniu ktorych mozna wkroczy¢ w sfere
zycia prywatnego, nie narazajac si¢ na zarzut niekonstytucyjnej arbitralnosci (wyrok z 20

listopada 2002 r. w sprawie K 41/02).

Z istoty gwarancji okreslonej w art. 47 Konstytucji, z jej Scistego zwigzku
z godnoscig cztowieka oraz z uzytego pojecia ,.kazdy” wynika zatem jasno, ze dotyczy ona
wszystkich 0sob fizycznych. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze analogiczne prawa, ktére dotycza
obywateli polskich w oparciu o art. 51 ust. 2 Konstytucji, przystuguja osobom, ktére nie
posiadajg polskiego obywatelstwva na mocy art. 47 Konstytucji, stad tez konieczne jest
taczne powotlanie obu wzorcow kontroli. Konstytucja okreslajac zatem elementy prawa do
prywatnos$ci, zobowigzuje wiadze publiczne do nieingerencji w okreslony przez nie zakres
zycia (aktywnos$ci) jednostki i zapewnia stosowng ochrong przed wszelkimi dziataniami
w niego godzacymi. Tymczasem art. 6 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych
zezwala Szefowi ABW na gromadzenie informacji o osobach, a nast¢pnie na udostepnianie
tych informacji podmiotom wymienionym w art. 6 ust. 2 ustawy, okreslonym bardzo
szeroko, zawezonym wylacznie przez pojgcie ,,zakresu ich wlasciwosci”. Ponadto, dopiero
akt wewnetrzny Szefa ABW, jakim bedzie zarzadzenie Szefa ABW wydane na podstawie
art. 6 ust. 3 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych w istocie okresli, jakie szczegdtowe

informacje beda gromadzone w wykazie.

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze art. 6 w catosci — z tych samych wzgledow,
o ktorych mowa wyzej — stanowi ingerencje¢ w prawa okreslone w art. 8 ust. 1| EKPCz oraz
w art. 71 8 KPP UE, majacej na mocy art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej moc prawna
rowng traktatom. Obydwa te akty nie przewiduja mozliwosci zrdéznicowania sytuacji
prawnej obywateli panstwa oraz osob, ktore nie posiadaja obywatelstwa, znajdujacych si¢
pod jurysdykcja tego panstwa. EKPCz w art. 8 ust. 1 statuuje prawo do poszanowania zycia
prywatnego 1 rodzinnego, mieszkania i korespondencji. Przepis art. 8 ust. 1 EKPCz dotyczy
zatem szeroko rozumianego prawa do poszanowania prywatnej sfery zycia czltowieka,
stanowigc tym samym najbardziej ogoélng afirmacj¢ autonomii jednostki w zakresie

ksztattowania wszelkich aspektéw jej zycia oraz wlasnej osobowosci. Istotg tego prawa jest
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zapewnienie kazdej jednostce sfery prywatnosci (autonomii) chronionej przed ingerencja
zewnetrzng, pochodzaca zaré6wno od panstwa, jak 1 podmiotéw prywatnych (zob.
np. L. Garlicki, uwaga 21 do art. 8, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa
2010, s. 491). ETPCz wielokrotnie stwierdzal w swoich orzeczeniach, ze pojecie ,,zycie
prywatne” nie moze by¢ definiowane w sposob wyczerpujacy (por. wyrok ETPCz z 16
grudnia 1992 r. w sprawie Niemietz przeciwko Republice Federalnej Niemiec, skarga nr
13170/88, pkt 29, czy wyrok z 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pretty przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 2346/02, pkt 61). W S$wietle orzecznictwa ETPCz
kwestie zwigzane z wkroczeniem panstwa w sfere prywatnosci wynikajaca z zastosowania
srodkoOw niejawnego pozyskiwania informacji o osobach byly rozpatrywane wlasnie jako
ingerencja w ,,zycie prywatne”. Pojecie ,,zycia prywatnego”, o ktorym mowa w art. 8 ust. 1
EKPCz, nie moze by¢ zatem redukowane do spraw $ci§le osobistych i wewngtrznych
cztowieka, lecz powinno by¢ rozumiane takze w wymiarze spotecznym, jako mozno$¢
rozwijania kontaktow z innymi osobami 1 interakcji ze $wiatem zewnetrznym.
Z orzecznictwa ETPCz wynika, ze ochronie podlegaja dane zawarte w rejestrach
publicznych, chociaz w tym miejscu nie nalezy przesadza¢ jeszcze czy ingerencja w prawo
do prywatnosci moze by¢ uzasadniona w oparciu o przestanki z art. 8 ust. 2 EKPCz.
W sprawie Leander przeciwko Szwecji (wyrok z 26 marca 1997 r., skarga nr 9248/81)
ETPCz rozstrzygat w sprawie naruszenia prawa do prywatno$ci poprzez zbieranie danych
na temat skarzacego w niejawnym rejestrze shuzb zajmujacych si¢ bezpieczenstwem
panstwa, ktore wykorzystane nastepnie stalty si¢ przyczyng nieprzedtuzenia umowy o prace
w Muzeum Morskim w Karlskronie. Z kolei w sprawie Amann przeciwko Szwajcarii
ETPCz w wyroku z 16 lutego 2000 r. (skarga nr 27798/95) w jednym z watkow analizowal
problem zbierania danych przez prokuratora na temat obywateli, w kartotekach, ktore
tworzone byty w wyniku podstuchu rozmoéow telefonicznych. W tych przypadkach ETPCz
nie miat watpliwos$ci, ze zbieranie danych stanowi ingerencj¢ w prawo do prywatnosci —
dopiero w dalszych rozwazaniach analizowatl, czy ingerencja ta moze by¢ uzasadniona.
Dopuszczalno$¢ gromadzenia informacji o osobach i prowadzenie wykazu, z zachowaniem
wymogow dotyczacych ochrony informacji niejawnych, stanowi zatem ingerencje w prawo

do zycia prywatnego.
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Podobna tres¢ wyrazaja postanowienia KPP UE, ktéra w art. 7 statuuje prawo do
prywatno$ci, natomiast w art. 8 wyodrgbnia prawo do ochrony danych osobowych. Prawo
do ochrony danych osobowych jest réwniez chronione w Unii Europejskiej na mocy art. 16
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Gwarancje poszanowania zycia prywatnego
rozwija réwniez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w swoim orzecznictwie.
Z perspektywy ochrony jednostki przed nadmiernym gromadzeniem danych dla celow
publicznych szczegdlnie donioste znaczenie ma wyrok TSUE z 8 kwietnia 2014 r.
w  polaczonych  sprawach  C-293/12 1 C-594/12 Digital  Rights  Ireland
Ltd przeciwko Minister for Communications i in. oraz Kdrntner Landesregierung, Michael
Seitlinger, Christof Tschohl i in. (ECLI:EU:C:2014:238). We wskazanym wyroku TSUE
stwierdzil niewazno$¢ dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie
zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwigzku ze $wiadczeniem
ogolnie dostepnych ustug tacznosci elektronicznej lub udostgpnianiem publicznych sieci
tacznosci oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE (Dz. Urz. UE L 105, s. 54), co w istotny
sposob wplyneto rowniez na zakres ochrony prawa do prywatno$ci na gruncie prawa

polskiego (zob. wyrok TK z 30 lipca 2014 r. w sprawie K 23/11).

Nalezy podkresli¢, ze zastosowanie KPP UE w niniejszej sprawie musi uwzgledniaé
tres¢ jej art. 51 ust. 1, zgodnie z ktérym postanowienia Karty majg zastosowanie do panstw
cztonkowskich wylacznie w zakresie, w jakim stosujg one prawo Unii. Panstwa te szanuja
zatem prawa, przestrzegaja zasad 1 popieraja ich stosowanie zgodnie ze swoimi
uprawnieniami 1 w poszanowaniu kompetencji Unii powierzonych jej w traktatach.
W omawianym przypadku KPP UE znajduje zastosowanie przy ocenie ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych ze wzgledu na fakt, ze art. 16 Traktatu o funkcjonowaniu UE statuuje
ogolne prawo do ochrony danych osobowych (zob. A. Grzelak, Prawo do ochrony danych
osobowych a koniecznos¢ walki z przestgpczoscig. Uwagi na tle art. 16 traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w: Prawo Unii Europejskiej a prawo konstytucyjne
panstw cztonkowskich, red. S. Dudzik, N. Péttorak, Warszawa 2013, s. 407—434), chociaz
nalezy podkresli¢, ze w deklaracji nr 21 dolagczone; do Aktu koncowego konferencji
migdzyrzadowej z 2007 r. panstwa cztonkowskie zgodzity si¢, ze w zakresie wspoOtpracy
policyjnej 1 sadowej w sprawach karnych dla ochrony danych moze by¢ potrzebna

szczegOlna regulacja prawna. Ta regulacja prawna zostata w ostatnim czasie przyjeta — jest
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to dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez
wlasciwe organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postgpowan
przygotowawczych, wykrywania 1 $cigania czynow zabronionych i wykonywania Kkar,
w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajaca decyzje ramowg Rady
2008/977/WSiSW (Dz. Urz. UE L 119 2 4.5.2016 r., s. 89, dalej jako: dyrektywa 2016/680.
Szerzej na temat dyrektywy zob. A. Grzelak, Ochrona danych osobowych we wspotpracy
panstw cztonkowskich UE w zwalczaniu przestepczosci. W strong standardu europejskiego,
Warszawa 2015, s. 233 1 n.). Dyrektywa ta — zgodnie z art. 64 — weszla w zycie w
pierwszym dniu po opublikowaniu w Dz. Urz. (czyli w dniu 5 maja 2016 r.) i chociaz jej
przepisy maja zosta¢ wdrozone do prawa krajowego w terminie do 6 maja 2018 r., to jednak
zgodnie z zasadg lojalnej wspdlpracy, okreslong Traktacie o Unii Europejskiej, w okresie
prac nad transpozycja dyrektywy panstwa cztonkowskie UE musza podejmowaé dziatania
na rzecz osiggni¢cia rezultatu okreslonego w dyrektywie 1 powstrzymac si¢ od dziatan, ktore
mogtyby hamowac t¢ transpozycje. Poniewaz ustawa o dziataniach antyterrorystycznych
zostala przyjeta juz po wejsciu w zycie ww. dyrektywy, jej przepisy — ktore mieszcza si¢ w
zakresie stosowania dyrektywy (por. art. 1 ust.1, art. 2 ust. 1 oraz art. 3 pkt 7 dyrektywy
2016/680) powinny zosta¢ ocenione przez pryzmat postanowien KPP UE, w §wietle art. 51

ust. 1 KPP UE.

Gromadzenie i1 przetwarzanie informacji na podstawie art. 6 ustawy o dzialaniach
antyterrorystycznych stanowi zatem ingerencj¢ w prawo do prywatnosci i prawo do ochrony
danych osobowych, o ktérych mowa zard6wno w Konstytucji, jak i w powolanych wyzej
przepisach EKPCz i KPP UE.

Wskazane wyzej wolnosci 1 prawa nie maja oczywiscie charakteru absolutnego, ale
ich ograniczenie powinno zosta¢ przeanalizowane przez pryzmat zgodnos$ci z art. 31 ust. 3
Konstytucji, szczegdlnie w kontekscie zasady niezbednosci 1 proporcjonalnosci, ale takze
art. 8 ust. 2 EKPCz i art. 52 ust. 1 KPP UE. W relacjach z organami wiadzy publicznej art.
47 1 art. 51 ust. 2-4 Konstytucji powinny by¢ traktowane jako zasada, od ktorej wyjatki sa
dopuszczalne jedynie wowczas, gdy spelniaja wymogi okreslone wart. 31 wust.
3 Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wskazywat, ze prawo do prywatnosci,

podobnie jak inne prawa i wolno$ci, nie ma charakteru absolutnego 1 z tej tez racji moze



podlega¢ ograniczeniom. Ograniczenia te winny jednak czyni¢ zado$¢ wymaganiom
konstytucyjnym. Przemawia¢ za nimi musza inne normy, zasady lub warto$ci
konstytucyjne. Stopien ograniczenia powinien pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do
rangi interesu, ktoremu ograniczenie to stuzy. Ze wzgledu na zasadg¢ proporcjonalnosci
niezbedne jest poréwnanie dobra chronionego i1 poswigcanego oraz zharmonizowanie
kolidujacych interesow (wyrok z 21 pazdziernikal998 r. w sprawie K 24/98). Z kolei
w przypadku art. 51 Konstytucji stosowne ograniczenia dopuszcza art. 51 wust. 2
w odniesieniu do obywateli RP (wladze nie moga pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostepniaé
informacji o obywatelach innych niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym),
a takze art. 51 ust. 3 (ograniczenie prawa dostepu do urzedowych dokumentdéw i zbioréw
danych moze okres§la¢ ustawa) oraz art. 51 ust. 5 stanowigcy ogodlnie, ze zasady 1 tryb
gromadzenia oraz udostgpniania informacji okresla ustawa. W doktrynie prawa
konstytucyjnego brak jest jednolitosci pogladow na temat wzajemnego stosunku (relacji)
pomigdzy — z jednej strony — ogdlng klauzulg ograniczajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji,
a — z drugiej strony — wystepujacymi licznie w przepisach Konstytucji szczegdlnymi
klauzulami ograniczajacymi, odnoszacymi si¢ do konkretnych (poszczeg6dlnych)
konstytucyjnych praw i wolnosci (na ten temat zob. szeroko K. Wojtyczek, Granice
ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakow 1999, s. 80
1n.; A. Labno, Ograniczenie wolnosci i praw czltowieka na podstawie art. 31 Konstytucji 111
RP, w: Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner,
Warszawa 2002, s. 700; M. Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci — granice wiadzy,
[w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998, s. 48 1 n). Wydaje si¢ jednak, ze
nie ma przeszkdd, by art. 31 ust. 3 Konstytucji stanowil samodzielng podstawe do
usprawiedliwiania ograniczenia zaréwno tych praw 1 wolnosci, dla ktorych nie
przewidziano w Konstytucji szczegotowych klauzul ograniczajacych, jak tez tych, dla
ktorych przewidziano wprawdzie taka szczegdlng klauzule, ale w przypadku ktorych organ
panstwa ustanawiajacy ograniczenie danego prawa lub wolno$ci podejmuje decyzje, ze nie
chce si¢ oprze¢ na takiej szczegolnej klauzuli, lecz chce usprawiedliwi¢ wprowadzane przez
siebie ograniczenie wytgcznie na podstawie art. 31 ust. 3. Z tego wzgledu przeprowadzona
dalej analiza bedzie dotyczyla przestanek wuzasadniajgcych ograniczenie prawa

wynikajacego z art. 47 Konstytucji na podstawie art. 31 ust. 3 Konstytucji, co nastgpnie
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bedzie miato analogiczne przetozenie na art. 51 ust. 2-4. Ta analiza jest uzasadniona
roOwniez tym, ze ewentualne uzasadnienie dopuszczalnego ograniczenia bedzie dotyczyc
praw osob, ktore nie posiadaja polskiego obywatelstwa, a zatem konieczna bedzie analiza

art. 37 Konstytucji.

Konstytucja formuluje klauzule generalng odnoszaca si¢ do ograniczen
sformutowanych w niej praw 1 wolnosci w art. 31 ust. 3. Podobna klauzula znajduje si¢
w art. 52 ust. 2 KPP UE, jak réwniez — w odniesieniu do prawa do prywatnosci — w art. 8
ust. 2 EKPCz. Na gruncie Konstytucji przyjmuje si¢ zatem zasad¢ uznang powszechnie
w prawie konstytucyjnym panstw demokratycznych gloszaca, ze ustalenie granic praw
1 wolnosci moze by¢ ,,dokonane tylko w ustawie”. Zwrot ten zarbwno w nauce prawa
(por. K. Woijtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka
w Konstytucji RP, Krakéw 1999, s. 110), jak 1 w orzecznictwie TK rozumiany jest w ten
sposob, ze obejmuje nie tylko przypadki, w ktéorych ustawa stanowi jedyne zrodio
ograniczen, ale takze 1 takie sytuacje, w ktorych ustawodawca formuluje jedynie
podstawowe elementy ograniczen, za$ ich rozwinigcie, uzupetnienie moze by¢ juz dokonane
w innym akcie (podustawowym). W przypadku art. 6 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych wymog ustawowego okreslenia przestanek dopuszczalnosci
ograniczenia praw jednostki nie jest spelniony z tego wzgledu, ze co prawda w ustawie
sformutowane sg podstawowe grupy osob, w stosunku do ktorych zbierane 1 przetwarzane
beda informacje, tym niemniej, zakres informacji, ktore maja by¢ gromadzone zostal
przekazany do uregulowania w niejawnym zarzadzeniu Szefa ABW. Juz samo to
stwierdzenie uzasadnia wskazanie, ze ograniczenie prawa do prywatnosci, czy prawa do
autonomii informacyjnej, nie jest uzasadnione ze wzgledu na przestanki, o ktorych mowa
w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nie spetnia to rowniez wymogow wskazanych w art. 8 ust. 2

EKPCz, czy art. 52 ust. 2 KPP UE.

Ustalajac konstytucyjnos$¢ ograniczen wprowadzonych przez ustawodawce, TK stara
si¢ udzieli¢ odpowiedzi na nastgpujace pytania (zob. wyrok z 25 lutego 1999 r. w sprawie
K 23/98): 1) czy wprowadzona regulacja ustawodawcza stuzy i jest konieczna dla
uksztattowania tadu prawnego w danej sferze stosunkow spotecznych; 2) czy zamierzony

przez ustawodawce cel jest mozliwy do osiggnigcia bez naruszenia podstawowych
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standardow prawnych wyrazajacych istote praw, ktorych dotyczy; 3) czy regulacja
ustawowa jest niezb¢dna dla ochrony interesu, warto$ci konstytucyjnej, z ktorg jest
powigzana; 4) czy efekt wprowadzonej regulacji pozostaje w proporcji do cigzarow

naktadanych przez nig na obywatela.

W art. 8 ust. 2 EKPCz dopuszcza si¢ wyjatki od zakazu ingerencji w prawo do
prywatnosci w przypadkach, gdy jest to konieczne w demokratycznym spoleczefstwie
z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt
gospodarczy kraju, ochron¢ porzadku i1 zapobieganie przestepstwom, ochron¢ zdrowia

1 moralnos$ci lub ochrone praw i wolnosci oséb.

Z kolei art. 52 ust. 1 KPP UE wskazuje, ze ograniczenia mogg by¢ wprowadzone
wylacznie wtedy, gdy sa konieczne 1 rzeczywiscie odpowiadajg celom interesu ogdlnego

uznawanym przez Uni¢ lub potrzebom ochrony praw i wolno$ci innych osob.

Patrzac na przestanki uzasadniajace dokonanie ograniczenia nalezy zaznaczy¢, ze
okreslony w art. 31 ust. 3 Konstytucji (a takze w art. 8 ust. 2 EKPCz oraz art. 52 ust. 1 KPP
UE) wymog konieczno$ci w demokratycznym panstwie prawnym jako jeden z warunkow
ograniczenia wolnosci lub prawa moze by¢ uzasadniony, bowiem celem catej ustawy jest
zapewnienie bezpieczenstwa i porzadku publicznego w panstwie. Byta o tym mowa szeroko
w punkcie II niniejszego wniosku. Usprawiedliwione jest stosowanie srodkow niezbgdnych
w tym sensie, ze chronig one wartosci istotne w panstwie demokratycznym, 1 to w sposob
(badz w stopniu), ktory nie moglby zosta¢ osiggnigty przy stosowaniu innych srodkow.
Utworzenie bazy danych — wykazu 0s6b — prowadzonej przez Szefa ABW moze stanowic
,»haturalng konsekwencje wzrostu zagrozenia zdarzeniami o charakterze terrorystycznym”
(s. 10 uzasadnienia projektu ustawy). Prowadzenie takiego wykazu moze w istocie byc
niezbg¢dne, ale obwarowane wymogami, spelniajagcymi szczego6lne kryteria uzasadniajace
ingerencje¢. Ustanawiane ograniczenia muszg by¢ zgodne ze Scistg zasadg proporcjonalnosci,
z ktorej wynika wymdg doboru takiego $rodka ograniczenia wolnosci lub praw, ktory
stuzylby osiggnigciu zamierzonego celu z uwzglednieniem postulatu adekwatnosci, przy
jednoczesnym bezwzglednym zakazie wkraczania w istot¢ gwarantowanego prawa" (wyrok
TK z 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie P 37/09). Analizujac pozostale przestanki

dopuszczalnos$ci ograniczenia nalezy wskaza¢, ze odpowiedz na postawione tam problemy
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jest trudna z tego wzgledu, ze projektodawca nie wyjasnit, czemu w istocie ma shuzy¢
gromadzenie informacji 1 jakie dziatania bedg podejmowane w odniesieniu do oséb, ktérych
dane znajda si¢ w wykazie (poza przywolywanym juz stwierdzeniem w uzasadnieniu
o ,,elementarnosci” tego narzgdzia). Tym samym, nie mozna ocenié, ze regulacja w istocie
stuzy celowi, do jakiego zostala przyjeta. Oceng¢ utrudnia réwniez to, ze wiekszos$¢
informacji, ktore moglyby stuzy¢ poglebionej analizie zostata przeniesiona do zarzadzenia
Szefa ABW, przyjmowanego w trybie niejawnym. Tym samym niemozliwa jest rowniez
pozytywna odpowiedz na drugie i trzecie pytanie. W ocenie TK (wyrok z 23 czerwca 2009
r. w sprawie K 54/07) nie jest zakazane zbieranie informacji, nawet bez wiedzy osoby,
ktorej te informacje dotycza, aczkolwiek sposob i zakres pozyskiwanych informacji musi
sprosta¢ testowi ,koniecznosci w demokratycznym panstwie prawnym”. Tymczasem
z uchwalonego aktu prawnego wynika, ze dane mogg by¢ zbierane przez Szefa ABW
w sposob okreslony w ustawie tylko z tego wzgledu, ze tak bedzie najprosciej. Ustawa
o dziataniach antyterrorystycznych — nie okreslajac sposobu wykorzystania tych danych —
dopuszcza do tego, by dane zbierane byly ,,na wszelki wypadek”, a by¢ moze réwniez
w przyszto$ci wykorzystywane do stosowania technik analizy danych. Warto doda¢, ze
B. Banaszak w komentarzu do art. 51 Konstytucji wskazuje, ze ,,z punktu widzenia organéw
wladz publicznych za niezbgdng uzna¢ nalezy kazda informacje, bez posiadania ktorej nie
beda one zdolne do podjecia (czy zakonczenia) dzialan w ramach przyznanych im
kompetencji” (zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012, Legalis). Z kolei 1. Lipowicz stwierdza, ze ,,jezeli zakres podobnych
systemoéw informacyjnych staje si¢ dla wygody administracji zbyt szeroki (inwigilacja ,,na
wszelki wypadek” szerszych grup spotecznych, jednolite ,,konto informacyjne” obywatela
powstajace z integracji setek danych administracyjnych z réznych dziedzin) lub
szczegotowos¢ danych prowadzi do tworzenia ,profilow osobowych” (uproszczonej
informatycznej charakterystyki jednostki), czy wreszcie dochodzi do ukrytego lub jawnego
oznaczenia obywateli za pomocg numeréw identyfikacyjnych nie o charakterze
porzadkowym, lecz znaczagcym, mamy do czynienia z przypadkiem wykraczania poza to, co
niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym" (zob. I. Lipowicz, w: J. Bo¢ (red.),
Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji z 1997 r., Wroctaw 1998,
s. 99).

-36 -



Art. 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych jest rowniez niezgodny z art. 51
ust. 3 1 4 z tego wzgledu, ze zawiera pominigcia ustawodawcze — regulujac zasady
zamieszczania informacji w wykazie nie przewiduje zadnych procedur umozliwiajacych
kontrol¢ zasadnos$ci zamieszczenia danej osoby w wykazie, co moze oznaczac, ze znajda si¢
tam osoby, ktore nie powinny si¢ tam znalez¢ 1 ktorym nie bedg przystugiwaty zadne $rodki
prawne w tym zakresie. Ponadto, przepis art. 6 ustawy nie przewiduje mechanizmu
weryfikacji przydatnosci przetwarzanych informacji przez Agencje Bezpieczenstwa
Wewnetrznego na wzor np. art. 22a ust. 8 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2014 r., poz. 1411 ze zm.). Zgodnie z tym ostatnim
przepisem, CBA przetwarza dane osobowe przez okres, w ktorym sg one niezbedne do
realizacji jego ustawowych zadan. CBA dokonuje, nie rzadziej niz co 5 lat, weryfikacji
potrzeby dalszego przetwarzania tych danych, usuwajac dane zbedne. Brak takiego
rozwigzania oznacza, ze informacje, o ktéorych mowa w art. 6 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych mogg by¢ przetwarzane i1 przechowywane nawet w sytuacji, gdy nie
maja one zadnej warto$ci z perspektywy zagrozenia terrorystycznego. Ustawodawca
bowiem nie przewidzial jakichkolwiek procedur umozliwiajgcych kontrole zasadnosci
przechowywanych informacji, co rodzi powazne watpliwosci konstytucyjne w $wietle

art. 51 ust. 2,314 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Zaden organ pafstwowy nie bedzie tez odpowiedzialny za weryfikacje
prawidlowoéci ustalen Szefa ABW. Zaden tez przepis nie przewiduje, by Szef ABW
zobowigzany byt do dokonywania weryfikacji potrzeby dalszego przetwarzania zebranych
danych osobowych. Oczywistym jest, ze prawa okreslone w art. 51 ust. 3 1 4 Konstytucji
moga by¢ ograniczone na podstawie ustawy, tym niemniej to ograniczenie nie moze
prowadzi¢ do catkowitego pozbawienia mozliwosci weryfikacji prawidtowosci ustalen
Szefa ABW przez jakikolwiek organ niezalezny. Ustawa nie tylko nie wprowadzita zadne;j
mozliwo$ci zapoznania si¢ przez podmiot, ktorego dane znalazty si¢ w wykazie z tym
faktem, nie przyznata zadnych uprawnien do zadania sprostowania czy usuni¢cia informacji
nieprawdziwych, niepelnych czy zebranych w sposob sprzeczny z ustawg, ale tez nie
przewidziala Zadnej innej mozliwosci kontroli — nawet bez wiedzy podmiotu
zainteresowanego. Nalezy podkresli¢, ze podstawowy szczebel kontroli wobec Szefa ABW

koncentruje si¢ na poziomie Prezesa Rady Ministrow, a dziatalnos¢ ABW podlega kontroli
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Sejmu (sejmowej Komisji do Spraw Stuzb Specjalnych) — zob. art. 3 ustawy o ABW.
Jednak w zakresie kontroli danych osobowych, zgodnie z art. 43 ust. 2 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U z 2015 r., poz. 2135 ze zm., dalej
jako: uodo), w odniesieniu do zbioréw danych osobowych, ktére zostalty uzyskane
w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych przez funkcjonariuszy organdéw
uprawnionych do tych czynno$ci, przetwarzanych przez Agencje¢ Bezpieczenstwa
Wewngtrznego, Generalnemu Inspektorowi nie przystuguja uprawnienia okreslone w art. 12

pkt 2, art. 14 pkt 1 1 3-5 oraz art. 15-18, czyli generalnie uprawnienia kontrolne.

Nalezy wzig¢ rowniez pod uwage tre$¢ uzasadnienia postanowienia TK z 25 stycznia
2006 r. w sprawie S 2/06, gdzie Trybunat Konstytucyjny, odnoszac si¢ do tresci art. 51 ust.
3 Konstytucji stwierdzil, ze ten ,,przepis zapewnia jednostce dostgp do dotyczacych jej
urzgdowych dokumentoéw 1 zbioréw danych — z tym, ze dostep ten mogg ograniczaé ustawy
zwykle (w tym np. ustawa o Policji). Ustawa zwykla nie moze jednak tego dostepu
catkowicie wylacza¢, poniewaz wowczas ulegloby zniweczeniu prawo gwarantowane
konstytucyjnie, wynikajace z art. 51 ust. 3 Konstytucji”’. To oznacza, ze konstrukcja

przyjeta w art. 6 ustawy jest niezgodna z art. 51 ust. 3 Konstytucji.

Wreszcie, pominigcie ustawodawcze polegajace na nieuregulowaniu praw 0soOb,
ktorych dane znajdg si¢ w wykazie, stanowi naruszenie art. 47 Konstytucji. W razie
naruszenia warto$ci okreslonych w art. 47 Konstytucji na organach wladzy publicznej cigzy
obowiazek zapewnienia odpowiedniego remedium. Jezeli przepisy prawne nie przewiduja
sadowej ochrony prywatno$ci jednostki, sa3 one uznawane za niezgodne z Konstytucja
(wyrok TK z 18 lipca 2011 r. w sprawie K 25/09). W przypadku art. 6 ustawy nie ma
watpliwosci, ze sytuacja prawna jednostki, ktora znajdzie si¢ w wykazie bedzie
ksztaltowana w ten sposob, ze beda podejmowane dziatania przez wiasciwe organy, ktorych
ustawa nie okresla, co tez oznacza, ze osoba si¢ nigdy o tym nie dowie 1 nie bgdzie mogta
podja¢ zadnych $rodkow prawnych, rowniez w celu weryfikacji prawidtowosci
umieszczenia jej w wykazie. Podobnie jak w przypadku art. 47 1 51 Konstytucii,
wprowadzone ograniczenie nie moze by¢ uzasadnione na gruncie klauzul ograniczajacych,

o ktorych mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Ta sama argumentacja przemawia za
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stwierdzeniem braku uzasadnienia dla ograniczenia prawa okreslonego w art. 8 ust. 1

EKPCz oraz w art. 71 8 KPP UE.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze art. 6 ustawy jest niezgodny z art. 2 Konstytucji,
art. 47 1 art. 51 ust. 2, 314 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 8§ EKPCz oraz
zart. 718 w zw. z art. 52 ust. 2 KPP UE.

VI

W art. 6 ust. 3 ustawy przewidziano delegacj¢ do wydania przez Szefa ABW
zarzadzenia, w ktorym uregulowany zostanie zakres informacji gromadzonych w wykazie,
o ktorym mowa w ust. 1, sposdb prowadzenia tego wykazu, a takze tryb przekazywania
podmiotom oraz stuzbom specjalnym, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy, informacji
z tego wykazu. Rozwigzania tego nie sposob pogodzi¢ z art. 51 ust. 5 Konstytucji, ktory
wskazuje, ze zasady i tryb gromadzenia oraz udostepniania informacji okresla ustawa oraz
z art. 93 ust. 2 zd. 2 Konstytucji, z ktorego wynika, ze zarzadzenie nie moze stanowic

podstawy decyzji wobec obywateli, 0sob prawnych oraz innych podmiotéw.

W analizowanym uktadzie regulacje dotyczace prowadzenia wykazu oséb, o ktérych
mowa w art. 6 ust. 1 ustawy znajda si¢ w niejawnym zarzadzeniu Szefa ABW. Warto
zwroci¢ uwage, ze takie przyjete rozwigzanie pozostaje takze w opozycji do art. 31 ust. 3
Konstytucji, ktory stanowi, ze ograniczenia konstytucyjnie chronionych praw
1 wolnosci moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie. Przypomnie¢ nalezy ponadto, ze
zgodnie z art. 93 ust. 2 Konstytucji, zarzqdzenia sq wydawane tylko na podstawie ustawy.
Nie mogq one stanowi¢ podstawy decyzji wobec obywateli, osob prawnych oraz innych
podmiotow. W tym kontek$cie nie wydaje si¢ dopuszczalna konstrukcja, w mysl ktorej
niemal wszystkie regulacje, dotyczace prowadzenia wykazu osoéb mogacych mie¢ zwigzek
z przestepstwami o charakterze terrorystycznym, znajdag si¢ w niejawnym zarzadzeniu Szefa
ABW. Tym samym regulacja ustawowa ograniczona zostaje do kwestii istnienia
przedmiotowego wykazu (art. 6 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych)
1 ogblnego wskazania organdéw, ktorym informacje z tego wykazu beda przekazywane

(art. 6 ust. 2 1 3 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych). Trudno jest racjonalnie przyjac,
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ze fakt wumieszczenia danej osoby w wykazie 0s6b mogacych mie¢ zwigzek
z przestgpstwami o charakterze terrorystycznym nie bedzie skutkowaé podejmowaniem

przez polskie organy wladzy publicznej okreslonych decyzji wobec tej osoby.

Tym samym art. 6 ustawy narusza art. 51 ust. 5 Konstytucji, zgodnie z ktorym zasady
i tryb gromadzenia oraz udostegpniania informacji okresla ustawa, w zw. z art. 93 ust. 2 zd.
2 Konstytucji, wskazujagcym na zarzadzenia jako akt o charakterze wewnetrznym, ktéry nie
moze stanowi¢ podstawy decyzji wobec obywateli oraz innych podmiotéw. Obydwa

przepisy maja zastosowanie rowniez wobec osob, ktore nie sg obywatelami RP.

VII

Zaskarzony przepis art. 9 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych
przewiduje mozliwo$¢ stosowania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych wobec o0sob
niebedacych obywatelami Rzeczypospolitej Polskiej, ustanawiajac regulacje o charakterze
szczegblnym w stosunku do ogdlnych mechanizméw sktadajacych si¢ na czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze — dotyczacych takze obywateli polskich — przewidzianych m.in.
w ustawie z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2015 r., poz. 355 ze zm.).
Zarzadzenie kontroli operacyjnej wobec cudzoziemcédw, w $Swietle art. 9 ust. 1 ustawy
o dzialaniach antyterrorystycznych nie wymaga zgody zadnego organu zewngtrznego

w stosunku do Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego.
Czynnosci przewidziane w tym przepisie moga polegac na:

1) uzyskiwaniu 1 utrwalaniu tresci rozmow prowadzonych przy uzyciu Srodkow
technicznych, w tym za pomocg sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu 1 utrwalaniu obrazu lub dzwigku os6b z pomieszczen, Srodkow
transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu 1 utrwalaniu tresci korespondencji, w tym korespondencji

prowadzonej za pomocg $srodkéw komunikacji elektronicznej;
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4)

S)

uzyskiwaniu 1 utrwalaniu danych zawartych na informatycznych nos$nikach
danych, telekomunikacyjnych  urzadzeniach  koncowych,  systemach
informatycznych 1 teleinformatycznych;

uzyskiwaniu dostepu 1 kontroli zawarto$ci przesytek.

Czynnosci te mogg by¢ przedluzane na zasadach okreSlonych w art. 27 ustawy

o ABW (art. 9 ust. 5 o dziataniach antyterrorystycznych).

Minimalne wymogi, jakie powinny spetnia¢ przepisy ograniczajace prawa i wolnosci

jednostki poprzez niejawne pozyskiwanie danych przez wtadze publiczne byly wielokrotnie

prezentowane zarowno w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, jak i TSUE 1 ETPCz.

W tym miejscu wypada przywola¢ dokonane przez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 30

lipca 2014 r. w sprawie o sygn. K 23/11 zestawienie minimalnych standardow w tym

zakresie. W orzeczeniu tym Trybunal podkreslit, ze:

1)

2)

3)

4)

S)

6)

7)

nie mozna gromadzi¢, przechowywac oraz przetwarza¢ danych dotyczacych oséb bez
wyraznej 1 precyzyjnej podstawy ustawowe;j;

nalezy okresli¢ precyzyjnie organy panstwa upowaznione do przeprowadzania
kontroli operacyjnej;

przepisy powinny precyzyjnie okresla¢ przestanki stosowania czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych oraz ogranicza¢ ja tylko do wykrywania powaznych przestepstw
oraz do zapobiegania im;

nalezy wskaza¢ nie tylko $rodki niejawnego pozyskiwania informacji, ale takze
rodzaje informacji gromadzonych za pomocg poszczegolnych srodkow;

czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej 1 inne czynnos$ci polegajace na gromadzeniu
danych powinny by¢ subsydiarnym srodkiem pozyskiwania informacji lub dowodow;
ustawa powinna okre§la¢ maksymalny okres prowadzenia czynno$¢ operacyjno-
rozpoznawczych, ktory nie powinien narusza¢ zasady koniecznosci wynikajacej
z zasady proporcjonalnos$ci (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP);

nalezy precyzyjnie unormowa¢ w ustawie procedur¢ zarzadzania czynnoS$ci
operacyjno-rozpoznawczych, w tym powinien znalez¢ si¢ obowigzek pozyskania

zgody niezaleznego organu na niejawne pozyskiwanie informacji;
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8)  konieczne jest precyzyjne okreslenie w ustawie zasad postgpowania z materiatami
zgromadzonymi w toku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych;

9) nalezy zagwarantowac bezpieczenstwo zgromadzonych danych;

10) konieczne jest unormowanie procedury nastgpczego informowania jednostek
o niejawnym pozyskaniu informacji na ich temat, a takze wprowadzenie procedury

zaskarzania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.

Mechanizmy przewidziane w zaskarzonym art. 9 ust. 1 ustawy o dzialaniach
antyterrorystycznych w pierwszej kolejnosci budza watpliwosci natury konstytucyjnej ze
wzgledu na brak jakiejkolwiek — zarowno uprzedniej, jak i nastgpczej — kontroli sagdu badz
innego niezaleznego organu. W orzecznictwie TK oraz ETPCz ustanowienie odpowiednich
mechanizméw, chociazby nastgpczej kontroli nad prowadzeniem czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych, jest uwazane za  fundamentalny warunek funkcjonowania
demokratycznego panstwa prawnego (por. wyrok ETPCz w sprawie Zakharov przeciwko

Rosji, skarga nr 47413/06 czy Szabo i Vissy przeciwko Wegrom, skarga 37138/14).

Trybunat Konstytucyjny w wyroku w sprawie K 23/11 podkreslil, ze brak jest
generalnych standardow konstytucyjnych, ktore miatyby przesadza¢ o tym, ze kontrola nad
niejawnym pozyskiwaniem danych dotyczacych jednostki zawsze musi mie¢ charakter
uprzedni 1 tym samym dopuscit mozliwo$¢ ustanowienia — w zaleznosci od intensywnosci
ingerencji organdow panstwowych — takze odpowiedniej kontroli w formie nastepczej. Za
niedopuszczalny natomiast nalezy uzna¢ brak jakiejkolwiek — tj. takze nastepczej — kontroli
nad niejawnym pozyskiwaniem przez stuzby informacji o jednostce. Skarzony art. 9 ustawy
przewiduje mozliwie najdalej idgce formy ingerencji w prawo do prywatnosci jednostki,
pozbawiajac ja jednocze$nie nie tylko wszelkich mechanizmoéw podwazenia zasadnosci
1 legalnosci tego typu czynnosci z wlasnej inicjatywy, ale takze prawa do bycia chronionym
przez niezalezny 1 niezawisly organ w formie nastepujacej z mocy ustawy obligatoryjne;j

kontroli sagdowe;.

Rzecznik Praw Obywatelskich podziela stanowisko, ze niejawne pozyskiwanie
informacji moze stanowi¢ skuteczny i zarazem konieczny do zwalczania masowych
niebezpieczenstw wspotczesnosci Srodek, a zwlaszcza do zwalczania szczegdlnie

niebezpiecznej dzialalnos$ci terrorystycznej. Rzecznik Praw Obywatelskich wielokrotnie



w swoich dzialaniach zwracat uwage, ze tego typu $rodki nie tylko mogg by¢ uznane za
dopuszczalne w okreslonych uktadach sytuacyjno-prawnych, ale czasami nawet moga
okaza¢ si¢ wrecz konieczne dla zapewnienia pelniejszej realizacji praw i wolnosci
jednostki. Niemniej jednak  tego typu ingerencjom zawsze powinny towarzyszyc
odpowiednie zabezpieczenia praw i wolno$ci jednostki, ktore mogg zosta¢ potencjalnie
naruszone. Jakkolwiek czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze majg na celu zapewnienie
bezpieczenstwa spoteczenstwa, pamigta¢ nalezy jednoczesnie, ze zapewnienie tego
bezpieczenstwa nie moze odbywac si¢ bez uwzglednienia wagi oraz istoty dobr i wartos$ci,
ktore majg zosta¢ poswigcone w imi¢ osiggniecia tego celu. W tym kontekscie, skoro
ustawodawca zdecydowatl si¢ na pozbawienie pewnych grup jednostek fundamentalnego
prawa do prywatnosci, to jego konstytucyjnym obowigzkiem
w demokratycznym panstwie prawa jest zapewnienie realizacji minimalnego standardu
ochrony w postaci ustanowienia chociazby nastepczej kontroli sgdowej w tym zakresie.
Brak takiego rozwigzania na gruncie procedur prowadzacych do daleko idacej ingerencji
w prawo do prywatno$ci jednostki przewidziane w art. 9 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych, nalezy uznaé za sprzeczne z podstawowymi zatozeniami ustroju

prawnego Rzeczypospolitej Polskie;.

Zaznaczy¢ nalezy, ze ustanowienie nastgpczej kontroli sadowej nad niejawnym
prowadzeniem czynnosci operacyjnych przewidzianych w zaskarzonym przepisie w zaden
sposob nie wplyneloby na skuteczno$¢ realizacji celow tych czynnosci. Charakter
1 specyfika zdarzen o charakterze terrorystycznym sprawiajg, ze uzaleznienie rozpoczecia
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych od uprzedniej zgody sadu — udzielanej czasami ze
znacznym opoéznieniem — moze uczyni¢ je bezprzedmiotowymi. Jednocze$nie nalezy
zaznaczyC, ze brak jest jednakze racjonalnych argumentow przemawiajgcych za
odrzuceniem mozliwosci ustanowienia nastgpczej kontroli sagdowej, ktora nie wplynetaby
w zaden sposob na skuteczno$¢ czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. W tym kontekscie
rozwigzanie, wylaczajace przewidziane w art. 9 ust. 1 zaskarzonej ustawy czynno$ci
operacyjno-rozpoznawcze spod kontroli sgdowej, pozostaje w sprzecznosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP i tym samym nie spetnia konstytucyjnego wymogu proporcjonalnosci. O ile
bowiem nie ulega watpliwosci, ze czynno$ci operacyjno-rozpoznawcze przewidziane w tym

przepisie stanowig Srodek mogacy skutecznie doprowadzi¢ do zakladanego przez
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ustawodawce celu, o tyle nie wydaje si¢, aby byly one niezbedne dla ochrony interesu,
z ktorym zostaly powigzane, a ponadto ich efekty nie pozostaja w proporcji do cigzarow
naktadanych na jednostki, w ktérych sfer¢ praw i wolnos$ci nastepuje ingerencja. W wyroku
z 11 wrzesnia 1999 r. (sygn. K 13/98) Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze konieczno$¢
oznacza ,,skorzystanie ze §rodkow jak najmniej ucigzliwych dla podmiotow, ktérych praw
lub wolnosci ulegng ograniczeniu”. Na gruncie zaskarzonego przepisu przez S$rodek
relewantny dla oceny proporcjonalnosci w stosunku do zamierzonego celu nie nalezy
rozumiec¢ jedynie przewidzianych w art. 9 ust. 1 czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, ale
takze wszelkie mechanizmy towarzyszace ich realizacji oraz kontroli, w tym takze

towarzyszaca im kontrola niezaleznego organu badz jej brak.

Zaznaczy¢ nalezy, ze na gruncie zaskarzonego art. 9 ust. 1 ustawy
antyterrorystycznej konstytucyjne standardy ochrony praw i wolnosci jednostki doznaja
jeszcze dalej idacego ostabienia. Przepis ust.1 art. 9 zaskarzonej ustawy posluguje sie
bowiem pojeciem ,,obawy co do mozliwosci” prowadzenia dziatalno$ci terrorystycznej. Nie
chodzi zatem nawet o uprawdopodobnienie prowadzenia przez dang jednostke dziatalnosci
terrorystycznej, lecz o jeszcze bardziej wysunieta na przedpolu naruszenia jakiegokolwiek
dobra prawnego obawe co do mozliwosci majaca charakter wysoce prognostyczno-
prewencyjny. Tak abstrakcyjnie okreslona dyspozycja przedmiotowego przepisu,
stwarzajaca szerokie pole do nieuzasadnionej ingerencji w prawa 1 wolnosci jednostki,
budzi powazne watpliwosci konstytucyjne z punktu widzenia zasad okre§lonosci
1 jasno$ci prawa czy tez, szerzej rzecz ujmujac, z punktu widzenia zaufania obywateli do

organOw panstwa.

Ponadto, przepis bedacy przedmiotem niniejszego zarzutu narusza postanowienia
Konstytucji RP w zakresie, w jakim roznicuje sytuacje¢ prawng osob, ktore nie sa

obywatelami Rzeczypospolitej Polskiej oraz osob, ktore sg obywatelami RP.

Zardéwno art. 47, jak 1 art. 51 Konstytucji RP nie wylaczaja ze swojego zakresu
podmiotowego o0sob niebedacych obywatelami Rzeczypospolitej, co oznacza, ze w pelni
znajduje zastosowanie w stosunku do nich ustanowiona w art. 37 Konstytucji RP zasada
powszechnosci korzystania z praw i1 wolnosci konstytucyjnych. Oznacza to, ze zarowno

prawo do prywatnosci, jak 1 prawo do ochrony danych osobowych nie jest uzaleznione od
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posiadanego przez jednostke obywatelstwa. W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze
Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu z 30 lipca 2014 r. (sygn. K 23/11) zwrocit uwage na
mozliwo$¢ réznicowania standardéw stosowanych wobec obywateli oraz os6b niebgdacych
obywatelami. Nie oznacza to jednak, Zze osob nie bedacych obywatelami polskimi mozna
pozostawi¢ zupehie bez jakiejkolwiek ochrony Rzeczypospolitej. Roznicowanie ochrony,
dopuszczone takze przez Trybunat Konstytucyjny, nie moze by¢ rozumiane jako mozliwos¢
wylaczenia okreslonej grupy ludzi spod ochrony organéw panstwa, a wiec jako mozliwos¢
zupelnego odebrania im ochrony tajemnicy komunikowania si¢, czy tez prawa do
prywatnosci w ogdlnosci. Zréznicowanie pozycji prawnej cudzoziemcOw oraz obywateli RP
w zakresie pozyskiwania informacji o nich musi budzi¢ watpliwosci nie tylko co do
zgodnosci z art. 47 1 51 w zw. z art. 37 1 31 ust. 3 Konstytucji RP, ale takze Konwencja

o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (art. 14 w zw. z art. 8§ EKPCz).

Do tresci art. 37 ust. 1 w relacji do art. 51 Konstytucji RP odniost si¢ Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu do cytowanego juz wyroku w sprawie K 23/11, przyjmujac,
ze: ,,Ustrojodawca w art. 51 ust. 2 Konstytucji wyraznie odniost wyrazony w nim zakaz do
pozyskiwania informacji o >>obywatelach<<. Mogloby to sugerowa¢ mozliwos¢
pozyskiwania, gromadzenia 1 przechowywania przez wtadze publiczne informacji o innych
podmiotach (np. niemajacych obywatelstwa polskiego) w znacznie szerszym zakresie niz
wobec obywateli, a wigc takze informacji niekoniecznych w demokratycznym panstwie.
Konsekwencja przyjecia tego stanowiska byloby zroznicowanie ochrony prawnej
prywatnosci jednostek z uwagi na ich status obywatelski. Trybunal Konstytucyjny nie
wyklucza takiego zréznicowania, jakkolwiek nie moze by¢ ono traktowane jako zasada,
a w kazdym wypadku — nie moze prowadzi¢ do arbitralnego réznicowania podmiotow tych
konstytucyjnych wolnosci oraz praw, ktérych sam ustrojodawca nie scharakteryzowat jako
obywatelskich. Majac na uwadze przede wszystkim art. 30 i art. 37 ust. 1 Konstytucji trzeba
przyjmowac¢ — jako zalozenie wyjsciowe — jednakowy standard ingerencji w konstytucyjne
wolnos$ci oraz prawa, bez wzgledu na to, czy ich podmiot ma obywatelstwo polskie. Kazdy
znajdujacy si¢ pod wladza Rzeczypospolitej, tj. podlegajacy polskiemu prawu (wyrok TK
z 15 listopada 2000 r., sygn. P 12/99, OTK ZU nr 7/2000, poz. 260) — niezaleznie od statusu
obywatelskiego — moze zatem zasadnie oczekiwac ochrony przed nieuzasadniong ingerencja

w przystugujace mu wolnos$ci 1 prawa”.
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Ponadto, zgodzi¢ si¢ nalezy z wyrazonym przez Trybunal stanowiskiem, w mysl
ktorego art. 37 ust. 2 Konstytucji RP nie moze by¢ traktowany jako przepis o charakterze
legi speciali wylaczajacy zastosowanie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Odmienna
interpretacja doprowadzitaby bowiem do sytuacji, w ktdrej osoby nie bedgce obywatelami
Rzeczypospolitej] Polskiej nie miatyby faktycznie zadnych praw konstytucyjnie
zagwarantowanych. W tym konteks$cie w cytowanym wyroku Trybunat wyraznie podkreslit,
ze ograniczenia praw 1 wolnosci, ktore nie zostaly przyznane przez ustrojodawce wylacznie
obywatelom Rzeczypospolitej Polskiej powinny mie¢ charakter proporcjonalny

w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji, a ponadto nie moga naruszac ich istoty.

VIII

W art. 10 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych uregulowano przestanki
uzasadniajace dopuszczalnos¢ pobierania danych biometrycznych (obrazu linii papilarnych,
wizerunku twarzy lub nieinwazyjnego pobierania materialu biologicznego w celu
oznaczenia profilu DNA osoby niebedacej obywatelem Rzeczypospolitej Polskiej). Nalezy
doda¢, ze ustawa o dziataniach antyterrorystycznych wprowadza pojecie ,,0soby niebedace;j
obywatelem Rzeczypospolitej Polskiej”. Uprawnienia w tym zakresie przystuguja
funkcjonariuszom ABW, Policji 1 Strazy Granicznej. W art. 10 ust. 1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych stanowi si¢, ze pobieranie, a nastgpnie dalsze przetwarzanie danych
w oparciu o art. 10 ust. 2-5 ustawy bedzie dopuszczalne w przypadku, gdy: istnieje
watpliwos¢ co do tozsamosci osoby; lub istnieje podejrzenie nielegalnego przekroczenia
granicy Rzeczypospolitej Polskiej albo watpliwos¢ co do deklarowanego celu pobytu na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej; lub istnieje podejrzenie co do zamiaru nielegalnego
przebywania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej; lub istnieje podejrzenie zwiagzku
osoby ze zdarzeniem o charakterze terrorystycznym lub osoba mogla uczestniczy¢
w szkoleniu terrorystycznym. Juz w tym miejscu nalezy podkresli¢, ze chociaz — jak wynika
z tresci art. 10 ust. 1 ustawy — gromadzenie danych ma dotyczy¢ zasadniczo osob, ktore nie
posiadaja polskiego obywatelstwa, to jednak moze oznacza¢ rowniez gromadzenie danych
obywateli polskich, skoro jedng z przestanek do gromadzenia danych jest watpliwos¢ co do

tozsamosci osoby.
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Nie ma watpliwosci, ze art. 10 ust. 1 ustawy okresla uprawnienia i obowiazki
funkcjonariuszy do pobrania 1 przetwarzania danych osobowych. Obraz linii papilarnych,
utrwalony wizerunek twarzy czy material biologiczny, na podstawie ktoérego mozna
oznaczy¢ profil DNA stanowi dane osobowe. Pojecie ,,danych osobowych” nie zostato co
prawda zdefiniowane na poziomie Konstytucji, jak rowniez w EKPCz, czy KPP UE, ale
pojecie to ma utrwalony charakter, ktéry wywodzi si¢ zardbwno z umow
miedzynarodowych, jak i aktow prawa wtérnego UE. W szczegdlnosci, Konwencja nr 108
Rady Europy, sporzadzona w Strasburgu dnia 28 stycznia 1981 r., o ochronie 0s6b
w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych (Dz. U. z 2003 r. Nr 3,
poz. 25) w art. 2 pod pojeciem ,,danych osobowych” rozumie wszelka informacj¢ dotyczaca
osoby fizycznej o ustalonej tozsamosci lub dajace;j si¢ zidentyfikowaé. Z kolei w art. 1 nadal
obowigzujacej dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 24
pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych 1 swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. L 281 z 23.11.1995, s. 31)
stanowi si¢, ze dane osobowe to wszelkie informacje dotyczgce zidentyfikowanej lub
mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycznej (osoby, ktorej dane dotyczg). Podobna
definicja jest zamieszczona rowniez w art. 4 pkt 1 tzw. rozporzadzenia ogo6lnego, czyli
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(Dz. Urz. UE L 119 z 4.5.2016, s. 1; dalej jako: rozporzadzenie ogdlne), a takze art. 3 pkt 1
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez
wlasciwe organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postgpowan
przygotowawczych, wykrywania 1 $cigania czynow zabronionych i wykonywania Kkar,
w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajacej decyzje ramowa Rady
2008/977/WSiSW (Dz. Urz. UE L 119 z24.5.2016 r., s. 89; dalej jako: dyrektywa 2016/680).
Gromadzone dane to w istocie tzw. dane biometryczne, czyli dane okreslajace wiasciwosci
biologiczne, cechy fizjologiczne, cechy zyciowe lub powtarzalne czynnos$ci, przy czym te
cechy lub czynnos$ci dotyczg wylacznie danej osoby, a jednocze$nie sg wymierne, nawet

jezeli schematy uzywane w praktyce do ich pomiaru charakteryzuje pewien stopien
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prawdopodobienstwa (por. opinia Grupy roboczej art. 29 poswigcona definicji pojecia ,,dane
osobowe”, WP 136, s. 8-9). Rowniez dane genetyczne — zwlaszcza dane DNA dostarczajace
informacji o ciele ludzkim pozwalajag na jednoznaczng identyfikacje konkretnej osoby.
Niewatpliwie probki tkanek ludzkich czy probki krwi (material biologiczny — jak formutuje
to art. 10 ust. 1 ustawy) stanowig zrddta, z ktérych pochodza dane biometryczne.
W zwigzku z tym uzyskiwanie informacji z takich probek oznacza, ze gromadzi si¢ dane
osobowe. Specyficzng cechg danych biometrycznych jest to, ze mozna je uwazac
jednoczesnie za tre$¢ informacji o danej osobie oraz za tacznik pomiedzy pewng informacja
a osobg, a w takim przypadku dane biometryczne beda stanowi¢ ceche identyfikujaca
konkretng osobe¢ 1 s3 wykorzystywane zwlaszcza w postgpowaniach karnych prowadzacych

do wykrycia sprawcoéw przestepstw.

W dalszych ustgpach art. 10 (ust. 2-4) ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych
uregulowano zasady przekazywania danych przez organ, ktory je pobrat do Komendanta
Gtownego Policji, do laboratorium kryminalistycznego (w przypadku materiatu
biologicznego) oraz przez laboratorium kryminalistyczne do Komendanta Gléwnego
Policji. W art. 10 ust. 5 uregulowano obowigzki Komendanta Giéwnego Policji w zakresie
wlaczenia przekazanych danych do baz danych Policji oraz zapewnienia dostgpu do
przekazanych obrazow, wizerunkow, informacji 1 danych funkcjonariuszom ABW, Policji
1 Strazy Granicznej. Wreszcie, w art. 10 ust. 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych
wprowadzono delegacje ustawowa do wydania przez Prezesa Rady Ministrow
rozporzadzenia okreslajgcego sposob i tryb dokonywania czynnosci, o ktorych mowa w art.

10 ustawy.

W art. 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych uregulowano zatem szczego6lng
podstawe do gromadzenia danych osobowych — informacji mogacych potencjalnie mie¢
zwigzek z jedng kategorig przestepstw, a mianowicie przestepstw o charakterze
terrorystycznym. Przepisy te — w §wietle orzecznictwa TK oraz ETPCz i TSUE wskazanego
w poprzednim punkcie wniosku — stanowig ingerencj¢ w prawo do prywatnosci i zasade
ochrony autonomii informacyjnej, wyrazone w art. 47 1 art. 51 ust. 1 Konstytucji, a takze
w art. 8 ust. 1 EKPCz, czy tez — w odniesieniu do KPP UE — réwniez w wyrazone odrgbnie

prawo do ochrony danych osobowych (art. 71 8 KPP UE).
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Oceniajac uzasadnienie dla ingerencji w te prawa mozna rozpocza¢ od analizy
celowos$ci uchwalenia art. 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych. Trzeba bowiem
podkresli¢, ze rozwigzania prawne dotyczace ustalania tozsamo$ci 0s6b oraz uprawnienia
wszystkich wskazanych wyzej stluzb przystugujace im w tym zakresie zawierajg ustawy
pragmatyczne. Policja posiada juz kompetencj¢ do pobierania od 0s6b odciskéw linii
papilarnych w trybie i przypadkach okreslonych w Kodeksie postgpowania karnego (dale;j:
k.p.k.) lub tez w celu identyfikacji oséb o nieustalonej tozsamosci oraz osob usitujacych
ukry¢ swoja tozsamos¢, jezeli ustalenie tozsamo$ci w inny sposob nie jest mozliwe (por. art.
15 ust. 1 pkt 3a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji). Ograniczenie przez
ustawodawce zbierania danych do zasad 1 trybu wynikajacych
z Kodeksu postepowania karnego (art. 74, czy art. 192a k.p.k.) mialo na celu przede
wszystkim zabezpieczenie praw osob, ktorych dane moga zosta¢ zgromadzone. Kodeks
postepowania karnego odnosi bowiem mozliwo$¢ gromadzenia danych do oskarzonego (art.
74 § 2 k.p.k.) oraz 0séb podejrzanych (art. 192a k.p.k.). Ponadto, art. 244 § 1 k.p.k. stanowi,
ze Policja ma prawo =zatrzyma¢ osobe podejrzang, jezeli istnieje uzasadnione
przypuszczenie, ze popetnita ona przestepstwo, a zachodzi obawa ucieczki lub ukrycia si¢
tej osoby albo zatarcia §ladow przestepstwa badz tez nie mozna ustali¢ jej tozsamosci albo
istniejg przestanki do przeprowadzenia przeciwko tej osobie postgpowania w trybie

przyspieszonym.

W ustawie z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2014 r. poz.
1402 ze zm.) w art. 10a ust. 2 stanowi si¢, ze Straz Graniczna moze pobiera¢, gromadzié
1 wykorzystywa¢ w celach wykrywczych i identyfikacyjnych odciski linii papilarnych,
zdjecia oraz dane osobowe, w tym ujawniajace pochodzenie etniczne, przynalezno$¢
wyznaniowg oraz dane o stanie zdrowia, osOb podejrzanych o popetnienie przestepstw
sciganych z oskarzenia publicznego, a takze os6b o nieustalonej tozsamosci lub usitujacych
ukry¢ swa tozsamo$¢, bez zgody 1 wiedzy osoby, ktorej dane dotycza. Stosowne
uprawnienia Straz Graniczna posiada roéwniez na podstawie art. 13 pkt 10 oraz pkt 24 oraz
art. 302 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U. poz. 1650 ze
zm.). Natomiast ustawa o ABW stanowi w art. 23, ze funkcjonariusze ABW, wykonujac

czynnosci stuzace realizacji zadan, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1, majg prawo m.in. do
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legitymowania osd6b w celu ustalenia ich tozsamosci, czy tez do zatrzymywania 0sob

w trybie 1 w przypadkach okreslonych w przepisach k.p.k.

Co prawda, przepisy te nie przewiduja uprawnienia do pobierania materiatu
biologicznego w celu oznaczenia DNA, jednak ta mozliwo$¢ zostala dodana do ustawy
dopiero na etapie prac sejmowych, a zatem w §wietle powyzszego wyraznie widac, ze art.
10 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych zostal przyjety w celu odstgpienia od
wymogow zwigzanych z gwarancjami proceduralnymi dla oséb, ktorych dane majg zostac
pobrane i1 ktérym — w przypadku zastosowania trybu wynikajacego z ustawy o dzialaniach

antyterrorystycznych — nie bedg w zwigzku z tym przystugiwaty zadne srodki prawne.

Art. 10 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych nie tylko nie postuguje si¢
zadng kategorig kodeksowa, co umozliwitoby zastosowanie gwarancji proceduralnych, lecz
odwotuje si¢ do bardzo ogdlnych i nieprecyzyjnych poje¢ ,,istnienia podejrzenia” lub
»istnienia watpliwosci”. Juz samo to — w $wietle przywolanego w poprzednich punktach
wniosku stwierdzeniach dotyczacych wymogu precyzyjnosci przepisOw ograniczajacych
prawa i wolnos$ci cztowieka, ktorych nie ma juz potrzeby powtarzaé w tym miejscu, ale
ktoére znajdujg swoje zastosowanie roOwniez w odniesieniu do tych rozwazan — stanowi
naruszenie zasady zaufania do panstwa i zasady przyzwoitej legislacji, wywodzonych z art.
2 Konstytucji. Uzycie podwdjnie nieprecyzyjnych 1 ocennych poje¢ (np. w przypadku art.
10 ust. 1 pkt 4 ustawy — ,,podejrzenia” zwigzku osoby ze ,.zdarzeniem o charakterze
terrorystycznym”) uzasadnia stwierdzenie, ze przepis art. 10 ust. 1 ustawy o dziataniach

antyterrorystycznych narusza art. 2 Konstytucji.

Art. 10 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, a takze art. 10 ust. 2-6 tej
ustawy sg niezgodne réwniez z art. 47 oraz art. 51 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji, a takze z art. § EKPCz oraz z art. 71 8 w zw. z art. 52 ust. 2 KPP UE.
Wskazane wzorce konstytucyjne, w szczegolnosci art. 47 oraz art. 51 Konstytucji 1 zwigzek
migdzy nimi, jak réwniez konieczno$¢ powotania obu wzorcéOw kontroli jednoczesnie,
zostaly zasadniczo omdwione w S$wietle orzecznictwa TK w poprzednich punktach
wniosku. W tym przypadku szczegdlna uwaga powinna zosta¢ poswigcona temu, ze

zaskarzony przepis ustawy zezwala na gromadzenie danych osobowych przede wszystkim
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osob, ktore nie posiadaja polskiego obywatelstwa (ale nie wylacznie) i1 dalsze ich
przetwarzanie. Trzeba wigc dodac, ze jednym z aspektéw prawa do prywatnosci, ktorego
wyspecjalizowang posta¢ stanowi ochrona danych osobowych (M. Safjan, Granice
autonomii informacyjnej, w: Ochrona danych osobowych, red. M. Wyrzykowski, Warszawa
1999, s. 10) jest ochrona tzw. prywatnosci informacyjnej, na ktorg sktada si¢ uprawnienie
jednostki do kontrolowania tresci i obiegu informacji, ktore tej jednostki dotycza
(A. Mednis, Prawna ochrona danych osobowych, Wyd. Scholar 1995, s. 167; P. Barta,
P. Litwinski, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz. Warszawa 2015, s. 11).
Zgodnie z wigc ustalonym orzecznictwem TK, ochrona zycia prywatnego, gwarantowana co
do zasady w art. 47 Konstytucji, obejmuje takze autonomi¢ informacyjna, rozumiang przez
Trybunal jako prawo do samodzielnego decydowania o ujawnianiu innym informacji
dotyczacych swojej osoby, a takze prawo do sprawowania kontroli nad takimi
informacjami, jezeli znajduja si¢ w posiadaniu innej osoby (wyrok TK z 19 lutego 2002 r.

w sprawie U 3/01).

Szczegotowy zakres uprawnien wchodzacych w zakres zasady autonomii
informacyjnej moze zostaé okreSlony na podstawie wielu orzeczeh Trybunalu
Konstytucyjnego, ktory przyznal podstawowe znaczenie woli osoby, ktorej dotycza
informacje 1 dane. Stwierdzit m.in., Ze ,,istota autonomii informacyjnej kazdego czlowieka
sprowadza si¢ do pozostawienia kazdej osobie swobody w okresleniu sfery dostepnosci dla
innych wiedzy o sobie. Zasada powszechnie przyjmowang wedlug takiego ujecia jest
ochrona kazdej informacji osobowej i przyznanie podstawowego znaczenia przestance
zgody osoby zainteresowanej na udostepnienie informacji (wyrok TK z 12 listopada 2002 r.
w sprawie SK 40/02. Zob. tez M. Safjan, Refleksje wokot konstytucyjnych uwarunkowan
rozwoju ochrony dobr osobistych, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, nr 1, s. 238).

Funkcje podstawowego zrodta dla zasady autonomii informacyjnej spetnia wigc art.
51 Konstytucji. Po pierwsze, uprawnieniem wynikajacym z art. 51 ust. 1 Konstytucji jest
prawo do nieujawniania informacji dotyczacych osoby. Regula jest wigc prawo do
nieujawniania informacji o charakterze danych osobowych, a wyjatkiem od tej reguly —
zobowigzanie do ich ujawniania, ktére moze zosta¢ nalozone wytacznie w drodze ustawy.

Tak sformulowana reguta dotyczy kazdego, a wigc nie wylacznie obywatela polskiego.
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Stanowisko to potwierdzone jest w wyroku TK z 19 lutego 2002 r. w sprawie U 3/01, gdzie
Trybunat podkreslit, ze obowigzek ujawnienia informacji o osobie stanowi ograniczenie
autonomii informacyjnej jednostki. Po drugie, w art. 51 ust. 2 Konstytucji wskazano
ograniczenie uprawnienia wiladz publicznych do pozyskiwania, gromadzenia
1 udostepniania innych informacji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym
panstwie prawa. Chociaz przepis ten wprost odwoluje si¢ do obywateli, to — jak wskazano
w poprzednich punktach wniosku — analogiczne ograniczenie wtadz publicznych
w odniesieniu do osob, ktore nie posiadaja polskiego obywatelstwa, wynika z art. 47
Konstytucji. Po trzecie, zgodnie z art. 51 ust. 3 Konstytucji kazdy (a zatem roéwniez osoba,
ktéra nie posiada polskiego obywatelstwa) ma prawo dostepu do dotyczacych go
urzedowych dokumentoéw 1 zbioréw danych, za§ ewentualne ograniczenia moze okresli¢
ustawa. Wreszcie, zgodnie z art. 51 ust. 4 Konstytucji, kazdy ma prawo do zadania
sprostowania oraz usuni¢cia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych

W sposOb sprzeczny z ustawa.

Juz z art. 51 Konstytucji wida¢ zatem, ze zasada ochrony autonomii informacyjne;j,
jak rowniez gwarantowana konstytucyjnie w art. 47 ochrona prawa do zycia prywatnego nie
ma charakteru absolutnego 1 moze podlega¢ pewnym ograniczeniom. Ustawowe
ograniczenia wolnosci, w tym autonomii informacyjnej, dopuszczalne sg w $wietle art. 31
ust. 3 Konstytucji w przypadku, gdy ustawowe ograniczenie wolnosci dopuszczone jest
w sposoéb wyrazny w innych przepisach konstytucyjnych, badz gdy konieczne jest
zharmonizowanie tej wolno$ci z innymi normami, zasadami lub wartoSciami
konstytucyjnymi. Ustawowe ograniczenia wolno$ci wprowadzane moga by¢ tylko
w niezbednym zakresie. Ustawodawca moze ingerowa¢ w sfer¢ wolnosci obywatela tylko
w razie konieczno$ci 1 tylko w koniecznym wymiarze. Innymi stowy, konieczne
zachowanie jest proporcji miedzy stopniem ograniczenia wolnosci jednostki, a ranga
chronionego interesu publicznego, czyli zakazana jest nadmierna ingerencja panstwa
w swobode¢ dzialania jednostki. Ustawowe ograniczenia wolnos$ci traktowane by¢ muszg
w kategorii wyjatkow. Ich istnienie zawsze musi wynika¢ z wyraznie sformulowanych
przepisOw ustawowych i nie moze opiera¢ si¢ na domniemaniu. Wreszcie, ani poszczegdlne

ograniczenia, ani ich suma, nie mogg naruszac istoty ograniczanego prawa czy wolnosci.



Powstaje pytanie, czy art. 31 ust. 3 Konstytucji ma zastosowanie do praw 0sob
niebedacych obywatelami RP. W tym miejscu nalezy odnie$¢ si¢ bowiem do faktu, ze
art. 10 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych dotyczy wylacznie o0sob
nieposiadajacych obywatelstwa polskiego. Zgodnie z art. 37 ust. 1 Konstytucji kazdy, kto
znajduje sie pod wladzq Rzeczypospolitej Polskiej korzysta z wolnosci i praw zapewnionych
w Konstytucji, a — zgodnie z art. 37 ust. 2 Konstytucji - wyjatki od tej zasady dotyczace
cudzoziemcow, okre$la ustawa. Do tresci art. 37 ust. 1 w relacji do art. 51 Konstytucji
odni6st si¢ Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu do wyroku w sprawie K 23/11, gdzie
stwierdzil, ze kazda osoba znajdujaca si¢ pod wiladza Rzeczypospolitej, tj. podlegajaca
polskiemu prawu — niezaleznie od statusu obywatelskiego — moze zasadnie oczekiwac
ochrony przed nieuzasadniong ingerencjg w przystugujace jej wolnosci 1 prawa. Trybunat
podkreslit w konteks$cie przepisow o kontroli operacyjnej —w odniesieniu do art. 51 ust. 2
Konstytucji, ktory wprost dotyczy obywateli polskich — ze zr6znicowanie ochrony prawnej
prywatnos$ci jednostek z uwagi na ich status obywatelski jest dopuszczalne, jakkolwiek nie
moze by¢ traktowane jako zasada, a w kazdym wypadku — nie moze prowadzi¢ do
arbitralnego réznicowania podmiotoéw tych konstytucyjnych wolnosci oraz praw, ktérych
sam ustrojodawca nie scharakteryzowat jako obywatelskich. Dodat jednak, Zze majac na
uwadze przede wszystkim art. 30 1 art. 37 ust. 1 Konstytucji trzeba przyjmowaé — jako
zatozenie wyjsciowe — jednakowy standard ingerencji w konstytucyjne wolnosci oraz
prawa, bez wzgledu na to, czy ich podmiot ma obywatelstwo polskie, ze art. 37 ust. 2
Konstytucji nie moze by¢ traktowany jako lex specialis wylaczajacy zastosowanie art. 31
ust. 3 Konstytucji, poniewaz w takim wypadku osoby nieposiadajace polskiego
obywatelstwa nie mialyby faktycznie zadnych gwarantowanych konstytucyjnie praw. Kazde
ograniczenie wolnosci lub praw niezarezerwowanych jedynie dla obywateli winno by¢
w zwigzku z tym proporcjonalne w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji, a ponadto nie
moze narusza¢ ich istoty. Konsekwencja obowigzywania art. 37 ust. 2 Konstytucji jest
natomiast mozliwo$¢ dokonania bardziej elastycznej interpretacji poszczegdlnych
przestanek sktadajacych si¢ na zasad¢ proporcjonalnosci, uzasadniajacej wigkszy poziom
ingerencji w wolnosci 1 prawa o0sOb nieposiadajacych polskiego obywatelstwa niz

obywateli.
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W omawianym przypadku — z punktu widzenia ogoélnego celu ustawy, czyli
zapewnienia bezpieczenstwa publicznego — watpliwa jest konieczno$¢ koncentrowania si¢
przez ustawodawce wylacznie na danych osobowych 0sob, ktore nie posiadaja polskiego
obywatelstwa. Catkowicie pomija si¢ bowiem w ten sposob zagrozenie, jakie moze wynikac
z dziatan obywateli Polski. Tym samym, wprowadzone rozrdznienie, ktore dodatkowo taczy
si¢ z szerokimi i nieostrymi przestankami moze by¢ uznane za majace charakter arbitralny
1 nieuzasadniony w $wietle art. 31 ust. 3 w zw. z art. 37 Konstytucji. Nie ma powodow, by
prawo osob, ktore nie posiadaja polskiego obywatelstwa do ochrony danych osobowych,
czy prawa do prywatnosci, byto ograniczone w sposob dalej idacy niz prawa obywateli
polskich. Dopuszczalno$¢ pobierania danych od oséb, ktéore nie posiadaja polskiego
obywatelstwa, uregulowana w art. 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, musi by¢
zatem oceniona przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji. Projektodawcy nie uzasadnili
wystarczajaco, by zaproponowane ograniczenia praw osOb nieposiadajacych polskiego
obywatelstwa byly konieczne w demokratycznym panstwie prawnych dla ochrony jego
bezpieczenstwa lub porzadku publicznego. Przestanki wskazane w art. 10 ust. 1 maja
charakter ocenny, opierajg si¢ gtownie na ,,podejrzeniach” 1 ,,watpliwosciach” 1 nie
wskazuja zadnej procedury stwierdzajacej ich spelnienie, ani tym bardziej kontroli
prawidtowosci ich zastosowania. Rozwigzania proponowane w art. 10 ustawy nalezy zatem
uzna¢ za niedopuszczalne w zaproponowanym ksztalcie tym bardziej, ze nie przewidziano
zadnych $rodkéw prawnych przystugujacych osobie, ktorej dane zostaly pobrane oraz
zadnych s$rodkow kontroli zewngtrznej, umozliwiajagcych weryfikacje prawidlowosci

dziatan funkcjonariuszy ABW, Policji 1 Strazy Graniczne;j.

Art. 10 ustawy nalezy zakwestionowac tez z tego wzgledu, ze nie zawiera klauzuli
subsydiarnos$ci gromadzenia i przetwarzania danych biometrycznych oso6b nieposiadajacych
polskiego obywatelstwa, przez co otwiera mozliwos$¢ pozyskiwania tych danych nie tylko
wowczas, gdy jest to rzeczywiscie konieczne do wykrywania lub zapobiegania dzialaniom
terrorystycznym, ale takze wtedy gdy jest to po prostu najprostsze i najwygodniejsze (por.
wyrok z 12 grudnia 2005 r. w sprawie K 32/04; wyrok TK z 30 lipca 2014 r. w sprawie K
23/11). Jednak takie gromadzenie i przetwarzanie danych biometrycznych 0s6b

nieposiadajacych polskiego obywatelstwa bez wyraznego celu oraz wyraznie okreslonych
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zasad gwarancyjnych dalekie jest od standardow konstytucyjnych. Jak bowiem wskazat
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r. w sprawie K 32/04, ,nie
wystarczy, aby stosowane $rodki sprzyjaly zamierzonym celom, ulatwialy ich osiagnigcie
albo byly wygodne dla wtadzy, ktéra ma je wykorzysta¢ do osiggnigcia tych celow (... ).
Minimalnym wymogiem konstytucyjnym jest to, aby przeszly one test <<koniecznosci
w demokratycznym panstwie prawnym>>. Nie wystarczy zatem sama celowosc,
pozyteczno$¢, tanio$¢, czy tatwos$¢ postugiwania si¢ przez wiladz¢ — w odniesieniu do
uzytego $rodka. Bez znaczenia jest tez argument porownawczy, ze podobne $rodki w ogole
bywaja stosowane w innych panstwach. Tylko bowiem odwolanie si¢ geograficznie
1 historycznie do $rodkow koniecznych w demokratycznym panstwie prawnym moze mie¢
wartos¢ perswazyjng. Chodzi zatem o zastosowanie srodkéw niezbednych (koniecznych)
w tym sensie, ze beda one chroni¢ okreslone warto$ci w sposdb, badz w stopniu, ktory nie
moglby by¢ osiagniety przy zastosowaniu innych $rodkéw, a jednoczes$nie winny to by¢
srodki jak najmniej ucigzliwe dla podmiotéw, ktérych prawo badz wolnos¢ ulegaja
ograniczeniu (...)”. Ustawowy wymoOg niezbedno$ci ograniczenia praw 1 wolnosci

w zakresie art. 10 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych nie zostat wykazany.

W zwiazku z tym, ze — jak wskazano wyzej — w ustawodawstwie polskim istniejg juz
przepisy zezwalajace na pobieranie danych biometrycznych, ale obwarowane gwarancjami
proceduralnymi, a dodatkowo ustawodawca nie przedstawit zadnej przekonujace;j
argumentacji przemawiajacej za wprowadzeniem odstepstw od regul ogdlnych oraz
dodatkowo za uregulowaniem mozliwosci pobierania 1 przetwarzania materiatu
biologicznego, nalezy uzna¢, ze art. 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych nie
spetnia kryterium niezbgdnosci w demokratycznym panstwie prawnym 1 nie jest

proporcjonalny do zakladanego celu.

Réwniez fakt, ze sposdb 1 tryb pobierania danych 1 przekazywania ich do
Komendanta Gtownego Policji ma by¢ uregulowany w rozporzadzeniu Prezesa Rady
Ministréw (art. 10 ust. 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych), a nie w ustawie,
oznacza niezgodno$¢ tego przepisu z art. 51 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 5 Konstytucji.
W przypadku ochrony danych osobowych stanowigcej element zasady autonomii

informacyjnej, Trybunat zwrocit uwage, ze w mysl art. 51 ust. 5 Konstytucji ,,zasada

-55-



wylacznosci ustawy obejmuje zasady i tryb gromadzenia i udostgpniania informacji”.
W  ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, termin ,gromadzenie informacji” uzyty
w wymienionym przepisie obejmuje nie tylko wasko rozumiane czynno$ci zbierania
informacji dotyczacych jednostki, ale réwniez ré6znego rodzaju operacje przetwarzania tych
informacji. Regulacji ustawowej wymaga okreslenie warunkéw dopuszczalnos$ci
przetwarzania danych osobowych. Szczegélnej precyzji wymaga natomiast okreslenie
warunkow przetwarzania danych odnoszacych si¢ do sfery intymnosci jednostki. W drodze
rozporzadzenia mogg natomiast podlega¢ regulacji niektére sprawy szczegOlowe
1 techniczne zwigzane z przetwarzaniem danych. Tymczasem, na mocy art. 10 ust. 6 ustawy
o dzialaniach antyterrorystycznych w rozporzadzeniu uregulowane majg by¢ m.in. sposob
1 tryb pobierania danych 1 ich przekazywania innym podmiotom, a zatem materia, ktora
w Swietle art. 51 ust. 5 Konstytucji powinna znalez¢ si¢ w ustawie. Trzeba tez wskazac, ze
poniewaz gromadzenie informacji, o ktérych mowa w art. 10 ust. 1 ustawy o dzialaniach
antyterrorystycznych nie bedzie wigzato si¢ z zadnym postgpowaniem, ktérego osoba
nieposiadajgca polskiego obywatelstwa bedzie strong, tatwo jest przewidzie¢, ze pobieranie
danych bedzie musiato wigza¢ si¢ z uzyciem $rodkOw przymusu, co nie moze zostac

uregulowane w drodze rozporzadzenia.

Ustawa o dzialaniach antyterrorystycznych w art. 10 zawiera rowniez pomini¢cia
ustawodawcze — nie przewiduje bowiem zadnych zasad usuwania zgromadzonych danych
w wypadku, gdy stang si¢ one juz zbedne dla realizacji ktoregokolwiek z zadan danej stuzby
lub jesli zostaly zgromadzone na skutek omyiki. Nie przewidziano réwniez zadnych
mozliwo$ci, ktore realizowalyby wymog okreSlony w art. 51 ust. 4 Konstytucji,
a mianowicie prawo do zadania sprostowania oraz usuni¢cia informacji nieprawdziwych,
niepelnych lub zebranych w sposob sprzeczny z ustawa. Z tego wzgledu za niezgodne
z przywotanym wzorcami Konstytucji (art. 47 oraz art. 51) nalezy uzna¢ nie tylko art. 10
ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, ale réwniez art. 10 ust. 2-5 tej ustawy,
ktére dotycza przekazywania pobranych danych przez funkcjonariuszy do Komendanta
Gtownego Policji do laboratorium kryminalistycznego, a takze przez laboratorium do
Komendanta Gtownego Policji, oraz wiaczenie danych do baz danych Policji, a takze

zapewnienie dostgpu do danych okreslonym podmiotom na potrzeby prowadzonych
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postepowan. Za nieuzasadnione nalezy takze uznaé to, ze art. 10 ustawy o dzialaniach
antyterrorystycznych nie przewiduje zadnych $rodkéw prawnych przystugujacych osobie,
ktérej dane zostaly pobrane oraz zadnych $rodkow kontroli zewnetrznej, umozliwiajacych

weryfikacje prawidtowosci dziatan funkcjonariuszy ABW, Policji 1 Strazy Granicznej.

Trzeba podkresli¢ takze, ze prawo do prywatnosci i prawo do ochrony danych
osobowych gwarantowane jest rOwniez przez umowy mi¢dzynarodowe ratyfikowane przez
Polske, w tym przez EKPCz i KPP UE, o czym réwniez byta juz mowa w poprzednich
punktach wniosku i w zwigzku z czym nie ma potrzeby odwotywania si¢ do ogodlnego
zakresu tych przepisow, a takze do uzasadnienia dopuszczalnego ograniczenia praw z nich
wynikajacych. Trzeba jednak wyraznie podkresli¢, ze oba te akty nie dopuszczaja
rozroznienia w zakresie poziomu ochrony prawa do prywatnosci w zaleznosci od
przynalezno$ci panstwowej (obywatelstwa) osoby znajdujacej si¢ w jurysdykeji panstwa.
Samo zatem zréznicowanie pozycji prawnej osob nieposiadajacych polskiego obywatelstwa
oraz obywateli RP w zakresie pozyskiwania informacji o nich i ochrony ich danych
osobowych rodzi wigc watpliwos¢ nie tylko co do zgodnosci z art. 47 1 51 w zw. z art. 37
1 31 ust. 3 Konstytucji, ale takze z umowami migdzynarodowymi, ktorych Polska jest
strong, w tym z zasadg niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa,
wyrazong w Konwencji o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci (art. 14 w zw.
z art. 8§ EKPCz), czy tez w Karcie Praw Podstawowych UE (art. 20 KPP UE). W przypadku
art. 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych Karta Praw Podstawowych UE znajdzie
zastosowanie 1 powinna by¢ uwzgledniona ze wzgledu na wejScie w zycie przepisOw
rozporzadzenia ogolnego oraz dyrektywy 2016/680, o ktérej byta wyzej juz mowa. Nie ma
bowiem watpliwosci, Ze przyjecie aktu prawa wtornego UE, ktéry reguluje zasady ochrony
danych osobowych (rowniez w obszarze dzialania organéw zajmujacych si¢ zwalczaniem
przestepczosci) oznacza, ze panstwo czlonkowskie przyjmujac akty prawa krajowego
powinno uwzgledni¢ przepisy prawa wtornego UE, obowigzujace juz w momencie
uchwalenia ustawy krajowej. W tym miejscu — dla wyjasnienia ewentualnych watpliwosci
odnosnie do zakresu stosowania dyrektywy 2016/680 w stosunku do stuzby, jaka jest
Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego nalezy podkresli¢, ze do zadan ABW, zgodnie

z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o ABW nalezy rozpoznawanie, zapobieganie 1 zwalczanie
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zagrozen godzacych w bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa, a takze — na podstawie art. 5
ust. 1 pkt 2 rozpoznawanie, zapobieganie 1 wykrywanie przestepstw terroryzmu. Tym
samym, w S$wietle art. 3 pkt 7 dyrektywy 2016/680, Agencja Bezpieczenstwa
Wewngetrznego jest organem wilasciwym, do ktorego dzialan we wskazanym zakresie
powinny znalez¢ zastosowanie przepisy ww. dyrektywy. Na marginesie nalezy réwniez
podkresli¢, ze chociaz jeszcze nie uptynal termin do wdrozenia jej przepisow, to jednak
przyjmowanie ustawy przez ustawodawce, ktora nie jest zgodna z zasadami okre§lonymi
w dyrektywie, moze zosta¢ uznane za naruszenie zasady lojalnej wspotpracy, o ktorej mowa
w art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej. Dyrektywa okresla bowiem nie tylko zasady
gromadzenia 1 przetwarzania danych osobowych przez wlasciwe organy do celow
zwalczania przestepczosci, ale reguluje rowniez prawa przystugujace podmiotowi danych,
ktore to prawa — jak wyraznie wida¢ z powyzszej analizy na gruncie przepisow Konstytucji
— nie zostaly zrealizowane w art. 10 ustawy o dziatlaniach antyterrorystycznych. Tym
samym mozna stwierdzi¢, odwotujac si¢ rowniez do powyzszej argumentacji uzasadniajace]
nieproporcjonalno$¢ ograniczenia prawa na gruncie art. 31 ust. 3 Konstytucji, ze art. 10
ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych jest niezgodny z art. 71 8 w zw. z art. 52 ust. 2

KPP UE.

Z kolei w odniesientu do EKPCz, poza tym, co zostalo juz powiedziane
w poprzednich punktach niniejszego wniosku odnos$nie do prawa do prywatnosci, nalezy
doda¢, ze kwestia gromadzenia i przetwarzania danych daktyloskopijnych i danych
genetycznych byla przedmiotem orzecznictwa ETPCz. W szczegolnosci, w sprawie
S. i Marper przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (skarga nr 30562/04 i 30566/04, wyrok
7 4.12.2008 r.), ale réwniez w sprawie M.K. przeciwko Francji (skarga nr 19522/09, wyrok
z 18.4.2013) ETPCz wyjasnial, czy dane daktyloskopijne oraz dane genetyczne sa
przynajmniej czgsciowo chronione przepisami dotyczacymi ochrony prywatnosci. ETPCz
w tych sprawach uznatl, Ze pojecie ,,zZycia prywatnego” jest tak szerokie, ze bez watpienia
wszystkie dane, ktorych dotyczy sprawa, stanowig dane osobowe. Dodat tez, ze ochrona
danych osobowych, do ktorych nalezg odciski palcéw oraz dane genetyczne, ma
podstawowe znaczenie dla poszanowania prawa do zycia prywatnego osoby. Znaczenie tej

ochrony wzrasta, gdy dane osobowe podlegaja automatycznemu przetwarzaniu, np.
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w przypadku baz prowadzonych dla celow policyjnych. Panstwa-strony EKPCz maja
wowczas obowigzek wprowadzenia takich regulacji prawnych, ktéore nie ingeruja
nadmiernie w prywatno$¢ obywateli w stosunku do celu, jaki realizuja, zarowno, jezeli
chodzi o zakres gromadzonych danych, jak i1 czas ich przechowywania. W Swietle
powyzszego oraz w zwiazku z rozwazaniami poczynionymi wyzej odnosnie do naruszenia
zasady proporcjonalnosci przez art. 10 ustawy dziataniach antyterrorystycznych
w kontekscie art. 31 ust. 3 Konstytucji nalezy stwierdzi¢, ze art. 10 ustawy ingeruje
w prawo do prywatno$ci okre$lone w art. 8 ust. 1 EKPCz w sposob, ktory nie jest

uzasadniony na gruncie art. 8 ust. 2 EKPCz.

IX

Artykut 11 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych upowaznia Szefa ABW do
nieodptatnego dostgpu do danych i informacji zgromadzonych w rejestrach publicznych
1 ewidencjach prowadzonych przez podmioty wymienione w tym przepisie (punkty a-l),
a takze jednostki organizacyjne im podlegte lub przez nie nadzorowane. Dodatkowo, Szef
ABW ma mie¢ réwniez prawo do dostepu do obrazu zdarzen rejestrowanego przez
urzadzenia rejestrujgce obraz umieszczone w obiektach uzytecznosci publicznej, przy
drogach publicznych i innych miejscach publicznych oraz otrzymywac¢ nieodptatnie kopi¢
zarejestrowanego zapisu tego obrazu. Dzialania te majg odbywac si¢ z uwzglednieniem

zasad 1 trybu okreslonych w art. 34 ustawy o ABW.

Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze tak zarysowany dostep Szefa ABW do rejestrow
publicznych ma bardzo szeroki zakres. W istocie w art. 11 punkty a-1 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych wymienione sg w zasadzie wszystkie podmioty publiczne na szczeblu
centralnym, ktore prowadza jakiekolwiek rejestry oraz ewidencje, a ponadto uwzglednia si¢
rowniez jednostki organizacyjne podlegte 1 nadzorowane. Po drugie, uzyskanie dostepu do
obrazu zdarzen rejestrowanego przez urzadzenia rejestrujgce obraz, umieszczonych
w obiektach uzyteczno$ci publicznej, przy drogach publicznych 1 innych miejscach
publicznych rowniez oznacza szeroka ingerencj¢ w prawo do prywatnosci osob, wobec
ktorych ustawa nie przewiduje zadnych uprawnien informacyjnych. Trzeba podkresli¢, ze —

wedtug informacji uzyskanych z Ministerstwa Spraw Wewnetrznych 1 Administracji przez
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Rzecznika Praw Obywatelskich — prace nad ustawa regulujaca ogolne zasady stosowania
monitoringu wizyjnego trwaja, ale nie wiadomo, czy 1 kiedy si¢ zakoncza oraz jakie beda jej
uregulowania. W ostatnim czasie, w wyniku korespondencji prowadzonej od 2011 r. przez
RPO, w dniu 24 maja 2016 r. Rzecznik otrzymat odpowiedz MSWiA, w ktoérej; wskazano,
ze projekt zatozen do projektu ustawy o monitoringu wizyjnym zostal wycofany spod obrad
Zespotu do spraw Programowania Prac Rzadu (pismo MSWiA z 24 maja 2016 r. nr BMP-
0790-3-5/2016/EW). Warto doda¢, dla poroéwnania, ze na podstawie art. 20 ust. 15 ustawy
o Policji, Policja w celu zapobiezenia lub wykrycia przestepstw oraz identyfikacji 0sob
moze uzyskiwac¢, gromadzi¢ 1 przetwarza¢ informacje, w tym réwniez dane osobowe ze
zbiorow prowadzonych na podstawie odrebnych przepisoOw przez organy wtadzy publicznej,
a w szczegolnosci z Krajowego Rejestru Karnego oraz rejestru PESEL, w tym réwniez ze
zbiorow, w ktérych przetwarza si¢ informacje, obejmujace dane osobowe, uzyskane
w wyniku wykonywania przez te organy czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.
Administratorzy danych gromadzonych w tych rejestrach sag obowigzani do nieodptatnego
ich udostepniania. Przepis ustawy o Policji duzo precyzyjniej okresla cel, w jakim dane sa
pozyskiwane, a takze sposdb postugiwania si¢ nimi oraz reguluje w innych przepisach

zasady postgpowania za takimi danymi.

Po trzecie, zanim przedstawiona zostanie analiza zgodnos$ci art. 11 ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych z Konstytucjg, EKPCz 1 KPP UE nalezy podkresli¢, ze
odwotanie w art. 11 tej ustawy do zasad i trybu okreslonych w art. 34 ustawy o ABW
oznacza rowniez konieczno$¢ uwzglednienia dodawanego w ustawie antyterrorystycznej art.
34 ust. 2a (art. 38 pkt 7 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych), dopuszczajacego
udostepnianie danych ze zbioréw przez administratora danych Szefowi ABW w drodze
teletransmisji bez konieczno$ci kazdorazowego przedstawiania imiennego upowaznienia
wydanego przez Szefa ABW, przy uwzglednieniu, ze jednostka organizacyjna ABW speinia
trzy przestanki, o ktorych mowa w tym przepisie, czyli m.in. posiada urzadzenia
umozliwiajagce odnotowanie w systemie, kto, kiedy i w jakim celu oraz jakie dane uzyskat,
posiada zabezpieczenia techniczne 1 organizacyjne uniemozliwiajagce wykorzystanie danych
niezgodnie z celem ich uzyskania i wreszcie specyfika lub zakres wykonywanych zadan

uzasadnia takie udostepnienie.
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Po czwarte, po raz kolejny nalezy zwroci¢ uwage, ze cel dostepu — czyli realizacja
zadania, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych — zostat
okreslony bardzo szeroko, a mianowicie jako ,zapobieganie zdarzeniom o charakterze
terrorystycznym”. Zastrzezenia co do zgodnosci tego sformutowania z art. 2 Konstytucji
w zwigzku z jego nieprecyzyjnoscig zostaly podniesione w osobnym punkcie niniejszego
wniosku, tym niemniej nalezy tu ponownie odnotowac t¢ kwestie, bowiem wskazany
przepis (art. 11 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych), umozliwiajacy Szefowi ABW
dostep do danych osobowych w tak szerokim zakresie stanowi ingerencj¢ w prawo do
prywatnos$ci, okreslone w art. 47 Konstytucji, ale przede wszystkim w prawo okreslone
w art. 51 ust. 2 Konstytucji w sposob, ktory nie znajduje uzasadnienia w tresci art. 31 ust. 3
Konstytucji. Umozliwienie dostepu do danych osobowych w bardzo szerokim zakresie
1 jeszcze w zwigzku z niesprecyzowanym celem nasuwa powazne watpliwosci co do
proporcjonalnosci ograniczenia prawa do prywatnosci, o czym jeszcze bedzie mowa

w dalszych rozwazaniach.

Nie ma watpliwosci, ze wsrdd danych, do ktérych dostep ma Szef ABW na mocy
art. 11 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych sg rowniez dane osobowe (na temat
definicji pojecia — =zob. rozwazania dotyczace art. 10 wustawy o dziataniach
antyterrorystycznych), w tym tzw. dane wrazliwe, ktore powinny podlega¢ szczeg6lnej
ochronie (zob. art. 27 ustawy o ochronie danych osobowych). Wystarczy —przyktadowo—
wskaza¢ na takie ewidencje i rejestry, jak ewidencja ludnosci, ewidencja akt urzedow stanu
cywilnego, rejestry upowaznien i pelnomocnictw, rejestry wyborcow, rejestry wizowe
i inne. Stad tez art. 11 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych musi by¢ oceniany pod
katem zgodno$ci z tymi wzorcami, ktére statuujg prawo do prywatnosci, w tym prawo do

ochrony danych osobowych.

Zasada ustanawiana przez art. 47 Konstytucji stanowi punkt wyjscia dla calego
zespotu gwarancji konstytucyjnych. Jak juz wskazano w wniosku w odniesieniu do art.
6 1 10 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych, prawo do prywatnosci, statuowane w art.
47 Konstytucji, zagwarantowane jest m.in. w aspekcie ochrony danych osobowych,
przewidzianej w art. 51 Konstytucji. Autonomia informacyjna, rozumiana jako prawo do
decydowania o ujawnianiu innym informacji dotyczacych swojej osoby oraz do

sprawowania kontroli nad tymi informacjami, stanowi komponent prawa do prywatnosci

-61 -



(wyrok TK z 20 listopada 2002 r. w sprawie K 41/02 oraz wyrok z 13 grudnia 2011 r.
w sprawie K 33/08). W zwiazku z tym, ze wzorce kontroli okre§lone w art. 47 oraz art. 51
ust. 2 Konstytucji zostaly juz szerzej omowione w punkcie dotyczacym art. 6 ustawy
o dzialaniach terrorystycznych nalezy w tym miejscu jedynie dodaé, ze beda one
przywotane tagcznie w odniesieniu do art. 11 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych
z tego wzgledu, ze po pierwsze — chronig t¢ samg warto$¢ konstytucyjng (por. m. in. wyrok
TK z 22 lipca 2014 r. w sprawie K 25/13), a po drugie — zakaz wyrazany przez art. 51 ust. 2
Konstytucji odnosi si¢ wylacznie do informacji o obywatelach, wigc informacje
o osobach, ktore nie posiadajg polskiego obywatelstwa, a znajduja si¢ w rejestrach, do
ktorych dostep uzyska Szef ABW, nie s3 objete jego hipoteza. Z tego wzgledu
pozyskiwanie, gromadzenie 1 udostepnianie informacji o podmiotach innych niz
,obywatele” nie moze by¢ wprawdzie arbitralne, musi jednak czyni¢ zado§¢ gwarancjom
art. 47, a nie art. 51 ust. 2 Konstytucji (Komentarz do art. 51 Konstytucji RP, w: Komentarz
do Konstytucji RP, Tom I, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis, nb 21). Ten
argument uzasadnia rowniez przywolanie obu wzorcéw kontroli zwlaszcza, ze w wyroku
z 30 lipca 2014 r. w sprawie K 23/11 Trybunal Konstytucyjny wyraznie wskazat, ze
zrdéznicowanie statusu obywateli i nie-obywateli nie moze by¢ traktowane jako zasada oraz
nie moze prowadzi¢ do arbitralnego roéznicowania podmiotow praw, ktorych sam
ustrojodawca nie scharakteryzowat jako obywatelskich. Art. 47 Konstytucji gwarantuje
zatem rowniez prawo do ochrony zycia prywatnego roéwniez osobom innym, niz obywatele
RP, znajdujacym si¢ pod wladza Rzeczypospolitej Polskiej. Wreszcie, art. 47 Konstytucji
stanowi tez wskazowke przy interpretacji przepisow normujacych kwestie odnoszace si¢ do
zycia prywatnego jednostki 1 powinien by¢ uwzgledniony przy interpretacji art. 51 ust. 2
Konstytucji. Uprawnienia jednostki nie ograniczaja si¢ do nieingerowania przez witadze
publiczng w sfere zycia prywatnego — jednostka moze domagac¢ si¢ od witadzy publicznej
zapewnienia jej efektywnej ochrony warto$ci okre§lonych w tym przepisie. W relacjach
z organami wiladzy publicznej art. 47 Konstytucji powinien by¢ wiec traktowany jako
zasada, od ktorej wyjatki sa dopuszczalne jedynie woéwczas, gdy speiniaja wymogi

okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Prawo do prywatnosci (w tym prawo do ochrony danych osobowych) jest chronione

réwniez na mocy art. § EKPCz oraz art. 71 8 KPP UE, o czym byta mowa w poprzednich



punktach wniosku, w szczeg6lnosci w odniesieniu do art. 10 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych. W przypadku oceny kwestii dostepu Szefa ABW do danych
pochodzacych z rejestrow, jak rowniez nagran z monitoringu nalezy tez doda¢ i podkreslic,
ze KPP UE znajduje w tym przypadku zastosowanie ze wzgledu na to, ze prawo do ochrony
danych osobowych jest prawem szczegOlnie chronionym na mocy Traktatu
o funkcjonowaniu UE (por. art. 16 TFUE) i regulujac zasady dostepu do danych osobowych
panstwa cztonkowskie musza stosowa¢ wigzace akty prawa UE, w tym — obecnie jeszcze —
dyrektywe 95/46/WE, a w przyszto$ci rozporzadzenie ogoélne i dyrektywe 2016/680.
Szczegdlowo na ten temat byta mowa w punkcie dotyczacym art. 10 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych, a w tym miejscu nalezy jedynie odwolaé si¢ do stwierdzen tam
zawartych. Nalezy réwniez doda¢, ze w wyroku z 11 grudnia 2014 r. w sprawie C-212/13
Frantisek Rynes przeciwko Utad pro ochranu osobnych udajii (ECLI:EU:C:2014:2428)
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) rozwazat kwestie stosowania
przepisow dyrektywy 95/46/WE do przypadkoéw monitoringu wizyjnego (w tym przypadku
rejestrowania obrazu z kamer zainstalowanych przez osob¢ prywatng) i uznat, ze zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem ochrona prawa podstawowego do prywatnosci,
zagwarantowanego przez art. 7 KPP UE wymaga, aby odstepstwa od zasad ochrony danych
osobowych 1 jej ograniczenia byly stosowane jedynie wtedy, gdy jest to absolutnie
konieczne. Wszelkie odstgpstwa uzasadniajgce ingerencj¢ w prawo do prywatno$ci musza
by¢ uregulowane w ustawie, a wyjatki interpretowane zawezajaco z punktu widzenia praw
podstawowych. Wyrok ten moze by¢ pomocy przy interpretacji celowosci zapewnienia
dostepu Szefowi ABW do nagrah z monitoringu. Swiadczy to réwniez o tym, ze do

omawianego art. 11 ustawy zastosowanie znajdzie wzorzec z art. 71 8 KPP UE.

Zaréwno prawo do prywatnosci, wyrazone w art. 47 Konstytucji, jak i1 jego
szczegotowy aspekt w postaci ochrony autonomii informacyjnej, nie maja jednak charakteru
absolutnego. Kwestia tego, czy do art. 51 ust. 2 znajduje zastosowanie art. 31 ust. 3
wywotywala pewne kontrowersje w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego na tle relacji
miedzy ogolnymi kryteriami dopuszczalnos$ci ograniczen wszystkich praw obywatelskich
z art. 31 wust. 3 Konstytucji (ustawowa forma regulacji, zachowanie zasady
proporcjonalno$ci 1 zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci) 1 przestanka

,hiezbednosci” gromadzenia informacji o obywatelach w demokratycznym panstwie
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prawnym z art. 51 ust. 2 Konstytucji. W wigkszo$ci orzeczen prezentowany byt poglad, ze
norma wystowiona w art. 51 ust. 2 Konstytucji nie ma charakteru catkowicie
samodzielnego. Ustrojodawca nie okreslit w tym przepisie interesow (warto$ci)
konstytucyjnie chronionych, uzasadniajacych ewentualne ograniczenie prawa do autonomii
informacyjnej, wobec czego konieczne jest zastosowanie w tym zakresie zamknigtego
katalogu z art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. zwlaszcza wyrok TK w sprawie K 8/04). Z kolei
na gruncie EKPCz ocena dopuszczalno$ci wprowadzenia ograniczenia wymaga analizy pod
katem zgodnosci z przestankami, o ktérych mowa w art. 8 ust. 2 EKPCz, za§ na gruncie
KPP UE — art. 52 ust. 1. We wszystkich przypadkach konieczne jest wskazanie celu
nadrzednego, uzasadniajgcego wprowadzenie ograniczenia, jak rdéwniez uzasadnienie

spetnienia kryterium niezbednosci 1 proporcjonalnosci w relacji do zaktadanego celu.

Rozstrzygniecie, czy okreslone informacje sa niezb¢dne w rozumieniu art. 51 ust. 2
Konstytucji nastepuje w drodze poréwnania kolidujacych interesow, w nawigzaniu do
konstrukcji wyksztatconej w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jak wskazuje TK, norma
wystowiona w art. 51 ust. 2 Konstytucji nie ma charakteru catkowicie samodzielnego.
Ustrojodawca nie okreslit katalogu interesOw konstytucyjnie chronionych, ktére moga by¢
stawiane na szali. W tym zakresie konieczne jest zatem odwotanie si¢ do ogolnej regulacji
art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. wyrok TK z 17 czerwca 2008 r. w sprawie K 8/04). Biorac
pod uwage, ze konieczno$¢ podejmowania efektywnych dziatan majacych na celu walke
z terroryzmem jest celem ogdélnym, ktory jest akceptowany, o czym byta mowa w punkcie
IT wniosku, mozna stwierdzi¢, ze ograniczenie prawa do prywatnosci i prawa do ochrony
danych osobowych dla potrzeb realizacji tego celu moze by¢ uzasadnione. Stwierdzenie to
odnosi si¢ rowniez do dopuszczalnosci ograniczenia prawa wynikajacego z art. 47

Konstytucji.

Jednak kluczowy wymog dopuszczalnosci wprowadzenia ograniczenia zarOwno
w odniesieniu do art. 47, jak 1 51 ust. 2 Konstytucji, a takze art. § EKPCz i 52 ust. 1 KPP
UE odwoluje si¢ do pojecia ,,niezbednosc”. Jest to podyktowane dgzeniem do ograniczenia
pozyskiwania przez witadz¢ publiczng ,niekoniecznych, lecz wygodnych” informacji
o jednostce. Ani zatem wzgledy celowosci, ani wspomnianej ,,wygody” organdéw wiladzy
publicznej nie moga per se uzasadni¢ naruszenia autonomii informacyjnej jednostki (wyrok

TK z 20 listopada 2002 r. w sprawie K 41/02).
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Na mocy art. 11 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych Szef ABW uzyskuje
dostep do danych 1 informacji zgromadzonych w rejestrach publicznych 1 ewidencjach.
Rejestry publiczne i ewidencje sg istotnym elementem zasobow informacyjnych panstwa
1 publicznej infrastruktury informacyjnej. Sg one niezbedne dla skutecznej realizacji zadan
publicznych oraz zapewnienia sprawnego dzialania w sferze wewngtrznej administracji
publicznej (por. A. Gryszczynska, Pojecie i jawnosé¢ rejestrow publicznych - uwagi
wprowadzajgce, W: Rejestry publiczne. Jawnosé i interoperacyjnosé, red. A. Gryszczynska,
Warszawa 2016, Legalis). Legalna definicja pojecia rejestr publiczny znajduje si¢ w ustawie
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujacych zadania
publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz. 1114 ze zm.), gdzie wskazano ze rejestr publiczny to
rejestr, ewidencja, wykaz, lista, spis albo inna forma ewidencji, stuzgca do realizacji zadan
publicznych, prowadzona przez podmiot publiczny na podstawie odrebnych przepisow
ustawowych. Ustawodawca tym samym przesadzil, ze dla uznania zasobu za rejestr
publiczny konieczne jest spetienie trzech przestanek: 1) zaséb ma by¢ prowadzony na
podstawie przepisOw ustawowych; 2) podmiotem prowadzacym ma by¢ podmiot publiczny;
3) zasob ten ma stuzy¢ do realizacji zadan publicznych. Nie ma przy tym znaczenia nadana
zbiorowi nazwa, co jest istotne zwlaszcza z uwagi na brak konsekwencji ustawodawcy
w postugiwaniu si¢ okreSleniami rejestr 1 ewidencja (na ten temat szerzej pisze tez
A. Gryszczyhska w powotanym wyzej opracowaniu, wskazujac na niejasnosci w samym
pojeciu ,rejestr publiczny” 1 trudnosci z zakwalifikowaniem rejestréw do kategorii
,rejestrow publicznych™).

Na réznice migdzy zakresem definicji ustawowej i definicji doktrynalnej rejestru
publicznego wskazuje tez G. Szpor (zob. G. Szpor, Problemy informatyzacji rejestrow
sgdowych, ,,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2015, Nr 4, s. 33 i n.),
ktora zwraca uwage, ze immanentng cechg rejestru publicznego w rozumieniu ustawy nie
jest ani jawno$¢, ani decyzja jako podstawa przyjecia, utrwalenia, a nast¢pnie ujawnienia
okreslonych w nim informacji, ani tez skutki prawne zwigzane z wpisem. Istotnym
wymogiem ustawowym rejestru publicznego, niewystepujacym w definicji doktrynalne;j

oraz definicji rejestru urzedowego jest ,,stuzenie do realizacji zadan publicznych”.

W zwigzku z trudno$ciami zwigzanymi z ustaleniem definicji ,rejestrow

publicznych” 1 ,,ewidencji” oraz relacji miedzy tymi pojeciami, a takze relacji do pojec ,,baz
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danych”, ,systemow informacyjnych”, ,systeméw informatycznych”, ktoére réwniez
uzywane sg na okreslenie rejestrow 1 ewidencji nie sposob jest okresli¢ w sposob zamknigty,
do jakich konkretnie informacji Szef ABW ma dostgp na podstawie art. 11 ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych. Wydaje si¢, ze celem ustawodawcy, ktory sformutowat
zakres bardzo szeroko bylo — jak si¢ wydaje — umozliwienie Szefowi ABW dostepu do
wszystkich danych bedacych w posiadaniu organow panstwowych, na wskazuje rowniez
rozszerzenie wyliczenia o ,jednostki organizacyjnie im podleglte lub przez nie
nadzorowane”. W przytaczanym juz opracowaniu A. Gryszczynska wskazuje, ze
»W definicji rejestru publicznego miesci¢ sie bedq rowniez te zasoby, do ktorych dostep
zostat ograniczony, o ile zasob ten jest prowadzony przez podmiot publiczny na podstawie
przepisow ustawowych i stuzy do realizacji zadan publicznych. Analiza definicji rejestru
prowadzi rowniez do konstatacji, ze za rejestry publiczne, o ile spelniajg powyzsze cechy,
mogilyby by¢ uznane rowniez zasoby, do ktorych dostep przystuguje jedynie podmiotom
publicznym, okreslane jako ,,wewnetrzne”. ,, Publicznos¢” rejestru aktualnie interpretowac
nalezy w odniesieniu do celu jego ustanowienia — to jest realizacji zadan publicznych oraz
podmiotu prowadzqcego rejestr bedgcego podmiotem publicznym”. Trzeba tez podkreslic,
ze w wiekszos$ci rejestrow jawnos$¢ formalna zostata przez ustawodawce ograniczona, za$
wylaczenie czegsci informacji z udostepniania moze by¢ motywowane ochrong informacji
niejawnych (rejestr patentowy), innych tajemnic ustawowo chronionych (rejestr dawcow
komorek rozrodczych 1 zarodkow), jak rowniez podyktowane ochrong prywatnos$ci
podmiotow podlegajacych wpisowi (np. dostgp do danych podmiotowych z ewidencji

gruntow i budynkow).

Na podstawie brzmienia ustawy o dziataniach antyterrorystycznych nie da si¢ ustali¢,
na czym ma polega¢ uzyskanie ,,dostepu” przez Szefa ABW. Nalezy bowiem zwr6ci¢
uwage, ze brak jest jakichkolwiek przepisow regulujacych sposob postepowania przez Szefa
ABW z otrzymanymi informacjami. Zadnych szczegdétowych zasad w tym zakresie nie
przewiduje ani ustawa o dzialaniach antyterrorystycznych, znane Rzecznikowi zarzadzenia
wewnetrzne ABW, ani tym bardziej wspomniany przy analizie art. 6 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych art. 43 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych. W opinii
Rzecznika Praw Obywatelskich, opisana powyzej niedookreslonos¢ pojecia ,,dostepu”

danych z rejestru 1 brak jego operacjonalizacji w jakichkolwiek przepisach nie pozwalaja
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okresli¢, jaki jest zakres i cel takiej ingerencji. Tym samym art. 11 ustawy o dzialaniach
antyterrorystycznych nie spelnia juz pierwszego warunku dopuszczalno$ci ograniczen
konstytucyjnych praw i wolno$ci, wynikajacego z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8 ust. 2
EKPCz czy tez art. 52 ust. 1 KPP UE — wymogu pelnego okreslenia w ustawie, na czym

doktadnie ograniczenie to ma polegac.

Powyzsza wada zaskarzonego przepisu ustawy o dziataniach antyterrorystycznych
znacznie utrudnia ocen¢ jego proporcjonalnosci, a wigc ustalenie, czy ,,udostepnianie”
danych z rejestru Szefowi ABW jest przydatne i konieczne dla realizacji przez te organy ich
ustawowych zadan i1 niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym, a takze czy nie
stanowi on nadmiernej ingerencji w prawa czlowieka. Biorgc pod uwage to, ze jedynym
ograniczeniem w dostepie do tych wszystkich rejestrow ma by¢ dzialanie w celu realizacji
zadania, okres$lonego w art. 3 ust. 1 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych, czyli w
bardzo ogolnie zarysowanym celu zapobiegania zdarzeniom o charakterze terrorystycznym,
mozna postawi¢ teze, ze w istocie art. 11 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych
zapewnia Szefowi ABW wygodny dostep do wszystkich informacji znajdujacych sie¢
w posiadaniu organow publicznych. W uzasadnieniu do projektu ustawy wskazuje sie, ze
,»podyktowane jest to potrzebg zapewnienia ABW dostepu do wszelkich danych i informacji
przydatnych, w celu zapobiegania zdarzeniom o charakterze terrorystycznym”, co w istocie
potwierdza jedynie powyzsza teze. W tym konteks$cie nalezy przywota¢ wyrok TK z 22
lipca 2014 r. w sprawie K 25/13, gdzie Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze ,.istnienie
w art. 51 ust. 2 Konstytucji odrebnej regulacji dotyczacej proporcjonalno$ci wkraczania
w prywatno$¢ jednostki nalezy tlumaczy¢ tym, ze naruszenia autonomii informacyjne;j
poprzez zadanie niekoniecznych, lecz wygodnych dla wiladzy publicznej informacji
o jednostce, jest typowym dla czasow wspotczesnych instrumentem, po ktéry wiadza
publiczna chetnie sigga 1 dzieki ktéremu uzyskuje potwierdzenie swej pozycji wobec
jednostki. Autonomia informacyjna, ktorej wyodrgbnienie normatywne
z calo$ci ochrony prywatnosci przewiduje art. 51, jest uzasadniona czestotliwoscia,
uporczywoscig 1 typowoscig wkraczania w prywatno$¢ przez wiladze publiczng.
Normatywne wyodregbnienie, ustanowienie w art. 51 ust. 2 Konstytucji odrgbnego zakazu —
utatwia dostrzezenie takiego wkroczenia 1 upraszcza przedmiot dowodu, iz takie wkroczenie

nastgpito. Przedmiotem dowodu staje si¢ wtedy bowiem tylko to, czy pozyskiwanie

- 67 -



informacji bylo konieczne, czy tylko «wygodne» lub «uzyteczne» dla wiadzy” (wyrok
w sprawie K 41/02, podobnie: wyrok TK w sprawie K 8/04). Ocena zachowania zasady
proporcjonalnos$ci przez regulacje pozwalajace na pozyskiwanie przez wiladze publiczne
informacji o obywatelach moze 1 powinna by¢ wigc przeprowadzana na podstawie —

wspotstosowanych — art. 51 ust. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji”.

Art. 11 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych nie spelnia réwniez ostatniego
wymogu testu proporcjonalnosci, jakim jest sprawdzenie, czy efekty zaskarzonej regulacji
pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw naktadanych przez nig na obywatela (zakaz
nadmiernej ingerencji, zasada proporcjonalnosci w $cistym tego stowa znaczeniu). Nalezy
wiec dokona¢ swoistego rachunku aksjologicznego, badajac — mowigc w pewnym
uproszczeniu — czy zalety badanej regulacji przewazaja nad jej wadami. Ta ocena powinna
uwzglednia¢ specyfike wartosci chronionych przez zaskarzong regulacj¢ (wymienionych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji) i praw, ktére w jej rezultacie doznajg ograniczenia, a takze
aksjologie Konstytucji jako catosci. Im cenniejsze jest dobro naruszane i im wyzszy stopien
jego naruszenia, tym cenniejsza musi by¢ wartos$¢ chroniona i wyzszy stopien jej realizacji,
przy czym w zadnym wypadku ograniczenia nie mogg naruszac istoty wolnos$ci 1 praw (por.
art. 31 ust. 3 Konstytucji). W zwigzku z tym trzeba ponownie podkresli¢, ze ustrojodawca
statuuje prywatnos¢ jednostki jako wolnos¢ konstytucyjnie chroniong, co oznacza swobode
dzialania jednostek az do granic ustanowionych w ustawie. Wylacznie jednoznaczna
regulacja ustawowa moze naktada¢ ograniczenia w zakresie podejmowania okreslonych
zachowan mieszczacych si¢ w ramach konkretnej wolnosci (wyrok TK z 30 lipca 2014 r.
w sprawie K 23/11). Wydaje si¢ zatem, ze chociaz walka z terroryzmem i zapewnienie
bezpieczenstwa publicznego jest ogromnie istotng warto$cig, to jednak w relacji do prawa
do prywatno$ci musi zosta¢ zachowana szczegodlna ostrozno$é, a sposdb ingerencji w to
prawo musi mie¢ charakter wyjatkowo ostrozny 1 precyzyjny.

Analizujac zatem dopuszczalno$¢ ograniczenia prawa do prywatnosci, okreslonego
w art. 47 oraz w art. 51 ust. 2 Konstytucji oraz w art. 8 ust. | EKPCz, a takze w art. 71 8
KPP UE przez pryzmat przestanek wynikajacych z art. 31 ust. 3 Konstytucji, art. 8 ust. 2
EKPCz oraz art. 52 ust. 1 KPP UE nalezy stwierdzi¢, ze podstawowa watpliwos¢ budzi
adekwatno$¢ zapewnionego dostepu do danych do realizowanego celu. Trzeba tez mie¢ na

uwadze, ze w wielu rejestrach gromadzone sg informacje majace charakter wrazliwy, do

- 68 -



ktérych dostep zyskuje Szef ABW w blizej nieokreslonym celu i z naruszeniem jednej
z podstawowych zasad przetwarzania danych osobowych — zasady adekwatnosci. Dla
pelnego obrazu nalezy réwniez dodaé, ze rejestry publiczne nie zawsze musza mieé
charakter jawny w tym znaczeniu, ze kazdy ma do nich dostep. Ustawa o dziataniach
antyterrorystycznych w art. 11 zawiera rdéwniez pomini¢cia ustawodawcze —
w szczegolnosci ustawa ta nie reguluje zadnych zabezpieczen przed ingerencjag w dane
gromadzone w rejestrach, nie okresla sposobu postepowania z danymi, ktére juz nie bgda
przydatne i nie wprowadza zadnych zasad nadzoru w zakresie zasadnosci dostepu Szefa
ABW do danych, chociazby na wzor rozwigzania, ktore funkcjonuje w odniesieniu do
Centralnego Biura Antykorupcyjnego, gdzie na podstawie art. 22b ustawy o CBA powotuje
si¢ pelnomocnika do spraw kontroli przetwarzania przez CBA danych osobowych. Art. 11
ustawy o dziataniach antyterrorystycznych nie daje gwarancji, ze przepis bedzie stosowany
tylko wowczas, gdy jest to konieczne dla realizacji celéw okreslonych w ustawie (nie ma
mechanizméw kontrolnych 1 §rodkéw odwotawczych), a wobec braku regulacji sposobu
wykorzystania uzyskanych informacji, rodzi to niebezpieczenstwo wykorzystywania
materiatdw niezgodnie z celem ustawy. Przetwarzanie 1 gromadzenie informacji o osobach
spelni warunek konstytucyjnosci, jezeli nie powstaje ryzyko wykorzystywania tych danych
takze do celow pozaustawowych. Informacje powinny by¢ chronione przed niepowotanym
dostepem badz przed wykorzystywaniem w celach niezgodnych z prawem i pierwotnym
celem ich pozyskania. Zapewnienie wtasciwej ochrony przed ingerencja wiadz w prawo do
poszanowania zycia prywatnego wymaga okreslenia w sposéb jasny zakresu 1 warunkow
korzystania przez wtadze z uprawnien dyskrecjonalnych, aby mogly spetnia¢ wymog
przewidywalnosci (M. Jabtonski, K. Wygoda, Dostep do informacji i jego granice,
Wroctaw 2002 i powolane tam orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,

5. 49-51).

W zwigzku z tym, ze wymogi stawiane przez art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 8
ust. 2 EKPCz oraz art. 52 ust. 1| KPP UE nie s3g spelnione, art. 11 ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych jest niezgodny z art. 47 1 z art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz z art. § EKPCz, a takze z art. 71 8 w zw. z art. 52 ust. 1 KPP UE.
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X

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich przewidziana w zaskarzonym przepisie art.
26 ust. 2 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych mozliwo$¢ stosowania tymczasowego
aresztowania na podstawie jedynie uprawdopodobnienia popelnienia, usitowania lub
przygotowania do popelnienia przestepstwa o charakterze terrorystycznym pozostaje
w sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami demokratycznego panstwa prawnego.
Przedmiotowy przepis, postugujac si¢ pojeciami wyjatkowo nieostrymi, stwarza podstawe
do daleko idacej ingerencji w sfere praw 1 wolnos$ci, w szczegolnosci w sfere nietykalnosci

osobistej jednostki.

Nalezy zauwazyC, ze zaskarzona regulacja wprowadza samodzielng przestanke
tymczasowego aresztowania w postaci uprawdopodobnienia popeinienia, usitowania lub
przygotowania do popetnienia przestgpstwa o charakterze terrorystycznym. Przepis art. 26
ust. 2 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych wprowadza zupeinie odmienne podstawy
1 tryb zastosowania tymczasowego aresztowania niz przewidziany na gruncie k.p.k.
W swietle ogolnej regulacji kodeksowej statuujacej tryb 1 podstawy stosowania srodkow
zapobiegawczych, tymczasowe aresztowanie moze zosta¢é zastosowane w celu
zabezpieczenia toku postgpowania, a jedynie wyjatkowo w celu zapobiezenia popelnieniu
przez oskarzonego kolejnego przestepstwa (art. 249 § 1 k.p.k.). Ponadto § 2 art. 249 k.p.k.
stanowi, ze w postgpowaniu przygotowawczym mozna stosowac $rodki zapobiegawcze —
W tym tymczasowe aresztowanie — jedynie wobec osoby, w stosunku do ktdrej zostato
wydane postanowienie o przedstawieniu zarzutoéw. Tymczasem z zaskarzonej regulacji nie
wynika jednoznacznie, aby tymczasowe aresztowanie moglo by¢ zastosowane na jej

podstawie dopiero po wydaniu postanowienia o przedstawieniu zarzutow.

W  ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich ,,uprawdopobnienie” dokonania,
usitowania lub przygotowania czynu o charakterze terrorystycznym nie moze w sposob
wystarczajacy legitymizowa¢ tak daleko idacej ingerencji w wolno$¢ jednostki. Celem
stosowania $rodkéw zapobiegawczych jest zapewnienie prawidlowego przebiegu
postepowania karnego 1 w tym sensie kryteria zastosowania owego $rodka winny zostac
mozliwie doktadnie okreslone. Wprowadzenie tak niejasnych przestanek zastosowania

wysoce dolegliwego $rodka, jakim jest tymczasowe aresztowanie, powinno pozostaje
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w sprzeczno$ci z wynikajaca z art. 2 Konstytucji RP zasada precyzyjnosci prawa,
rozumiang jako nakaz poprawnej legislacji. W wyroku z 11 stycznia 2000 r. w sprawie
K 7/99 Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze zasada przyzwoitej legislacji, bedace;j
elementem demokratycznego panstwa prawnego, obejmuje m.in. wymdg okreslonosci
przepiséw, ktore powinny by¢ tworzone w sposob jednoznaczny, precyzyjny 1 jasny,
a ,standard ten wymagany jest zwlaszcza, gdy chodzi o ochrong praw
1 wolnosci” (szerzej P. Tuleja, Komentarz do art. 2 Konstytucji RP, w: M. Safjan, L. Bosek
(red.) Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, s. 224-225).
Trybunat Konstytucyjny w swoim orzecznictwie zaznaczal, ze ,,(...) zasada zaufania do
panstwa 1 stanowionego przez nie prawa opiera si¢ na wymaganiu pewnosci prawa,
a wiec takim zespole cech przystugujacych prawu, ktéore zapewniajg jednostce
bezpieczenstwo prawne, umozliwiaja jej decydowanie o swoim postepowaniu na podstawie
pelnej znajomosci przestanek dziatania organéw panstwowych oraz konsekwencji
prawnych, jakie jej dziatania mogg pociggnaé za sobg” (wyrok TK z 14 czerwca 2000 r.
w sprawie P 3/00).

Ponadto, tres¢ art. 26 zaskarzonej ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych nalezy
rozpatrywaé w szerszym kontek$cie catoksztattu tej ustawy. Stanowi on bowiem
przedtuzenie i dopelnienie regulacji o charakterze materialnoprawnym wprowadzajacych
ochrone pewnych dobr (cze¢s¢ z ktorych ma charakter wyjatkowo abstrakcyjny — vide
,bezpieczenstwo publiczne”, ,,porzadek publiczny”) na bardzo dalekim przedpolu ich
naruszenia. Jakkolwiek waga niebezpieczenstwa, jakie stwarzajg przestepstwa o charakterze
terrorystycznym pocigga za sobg konieczno$¢ swoistego ,,wyprzedzenia” ich skutecznego
dokonania — wlasnie poprzez zapewnienie odpowiednim organom mozliwosci podjecia
okreslonych dziatan, owym instrumentom, wyposazajagcym organy wiadzy publiczne;j
w $§rodki pozwalajace na dolegliwg i daleko idaca ingerencj¢ w sfere praw i wolnosci,
powinny towarzyszy¢ proporcjonalnie wzmocnione gwarancje o charakterze procesowym,
w tym m.in. w zakresie tymczasowego aresztowania. W tym konteks$cie wprowadzenie tak
uksztaltowanej samodzielne; przestanki tymczasowego aresztowania nie zapewnia
odpowiedniego stopnia ochrony praw 1 wolno$ci jednostek, w stosunku do ktorych przepis

art. 26 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych moze znalez¢ zastosowanie.
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Ponadto, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, zaskarzona regulacja art. 26 ust. 2
ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych jest niezgodna z art. 41 ust. 1 Konstytucji RP
statuujagcym fundamentalne z punktu widzenia praw i wolno$ci cztowieka prawo do
wolnosci. Jakkolwiek wolnos¢ osobista nie ma charakteru absolutnego, jej ograniczenie
moze nastgpi¢ jedynie w $ci§le ograniczonym w prawie przypadkach i trybie. Nie ulega
watpliwosci, ze tymczasowe aresztowanie jest jedng z form pozbawienia wolnos$ci
na gruncie Konstytucji RP. Przepis art. 41 ust. 1 zd. 2 Konstytucji RP przewidujacy
mozliwos¢  wprowadzenia  ograniczen  wolno$§ci ma  charakter  gwarancyjny
1 doprecyzowujacy w stosunku do postanowien art. 31 ust. 1 Konstytucji RP. Gwarancyjne
znaczenie tego przepisu nie sprowadza si¢ wytacznie do formalnego wymogu okreslenia na
szczeblu ustawowym przestanki 1 trybu stosowania tymczasowego aresztowania, lecz
oznacza takze konieczno$¢ oparcia wszelkich ograniczen na przejrzystych, jasnych,
precyzyjnych i jednoznacznych kryteriach materialnoprawnych. Pelna rekonstrukcja wzorca
z art. 41 ust. 1 Konstytucji RP mozliwa jest wytacznie przy uwzglednieniu tresci art. 5 ust. 1

1 ust. 3 EKPCz.

Nalezy zaznaczy¢, ze tre$¢ art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPCz wprowadza wyjatek od
przewidzianego w tym artykule prawa do wolnosci 1 bezpieczenstwa osobistego, odnoszacy
si¢ do ,,zgodnego z prawem zatrzymania lub aresztowania w celu postawienia przed
wlasciwym organem, jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie popelienia czynu
zagrozonego karg, lub, jesli jest to konieczne, w celu zapobiezenia popehieniu takiego
czynu lub uniemozliwienia ucieczki po jego dokonaniu”. Ogolna 1 dos$¢ abstrakcyjna tres¢
tego przepisu ulega dalszej konkretyzacji dopiero w $wietle obszernego dorobku

orzeczniczego ETPCz w tym zakresie.

W pierwszej kolejnosci zaznaczy¢ wypada, ze podstawg ingerencji w wolnos$¢ jest
uzasadnione podejrzenie popeinienia czynu zabronionego. Takie przyjecie mozliwe jest
wylacznie przy istnieniu dowodoéw wskazujacych na to ze — po pierwsze, dany czyn miat
miejsce 1 po drugie, ze wlasnie osoba, ktérej wolnos¢ zostaje ograniczona byla sprawca
takiego czynu (Komentarz do art. 5, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18. Tom I. Komentarz,

Warszawa 2010, Legalis, nb 42). Uzasadnione podejrzenie oznacza obiektywng ocen¢



istniejacych wiadomosci (faktoéw) wskazujacych na to, ze dana osoba mogta popetnié
okreslone przestgpstwo (tak ETPCz w wyroku z dnia 28 pazdziernika 1994 r. w sprawie

Murray p. Zjednoczonemu Krolestwu).

Przepis art. 26 ust. 1 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych statuuje mozliwos¢
sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutow na podstawie informacji
uzyskanych w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych. Powyzsze informacje
stanowi¢ moga takze podstawe wystapienia przez prokuratora z wnioskiem o tymczasowe
aresztowanie. W zwigzku z powyzszym zaznaczy¢ wypada, ze art. 5 EKPCz nie formuluje
zadnych szczegotowych wymagan w stosunku do zrédta informacji bedacych podstawa
uzasadnionego podejrzenia popetnienia czynu (Komentarz do art. 5, w: L. Garlicki (red.),
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do
artykutow 1-18. Tom I. Komentarz, Warszawa 2010, Legalis, nb 42), przy czym Trybunat
ten w wyroku w sprawie O 'Hara p. Zjednoczonemu Krolestwu (skarga nr 37555/97) przyjat,
ze w przypadku przestepstw o charakterze terrorystycznym informacje moga pochodzi¢
takze ze zrodel anonimowych. Niemniej jednak na gruncie zaskarzonego przepisu art. 26
ust. 2 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych watpliwosci budzi nie tyle fakt, iz
tymczasowe aresztowanie moze nastgpi¢ na podstawie podejrzenia popetnienia
przestepstwa wynikajacego ze zrodet anonimowych, lecz sama niedookre§lono$¢ uzytego
w tym przepisie pojecia ,,uprawdopodobnienie” popetnienia, usitowania lub przygotowania
do popetnienia. Z regulacji tej nie wynika bowiem jednoznacznie, kto 1 w jakiej sytuacji
moze zosta¢ poddany przewidzianym w nim ograniczeniom, co z kolei oznacza, ze jest on
na tyle nieprecyzyjny, ze nie jest mozliwe przeprowadzenie jego jednolitej wyktadni, a co

za tym idzie nie jest mozliwe jego jednolite stosowanie.

Powyzsze argumenty prowadza do wniosku, ze kwestionowany przez Rzecznika
Praw Obywatelskich przepis art. 26 ust. 2 ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych
narusza zasade zaufania obywateli do panstwa, zasad¢ dostatecznej okreslonosci i zasade
poprawne]j legislacji, wynikajace z art. 2 Konstytucji, a ponadto narusza wymog
okreslonosci 1 precyzyjnosci wszelkich wyjatkow od fundamentalnego prawa do wolnosci

przystugujacego kazdej jednostce (art. 41 ust. 1 Konstytucji oraz art. 5 EKPCz).
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XI

W art. 38 pkt 6 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych wprowadza si¢ zmiany
w ustawie o ABW polegajace m.in. na dodaniu art. 32c, dopuszczajacego blokade
dostepnosci w systemie teleinformatycznym okre§lonych danych informatycznych,
majacych zwigzek ze zdarzeniem terrorystycznym lub uslug teleinformatycznych stuzacych
lub wykorzystywanych do spowodowania zdarzenia o charakterze terrorystycznym.
Dodawany w ustawie o ABW art. 32¢ reguluje zatem przestanki i1 procedur¢ zarzadzenia
blokady dostepnosci. Mozliwo$¢ zarzadzenia blokady dostepnosci przewidziana jest dla
realizacji celu zapobiegania, przeciwdziatania i wykrywania przestepstw o charakterze

terrorystycznym oraz $cigania ich sprawcow.

Podobnie jak w przypadkach omawianych wczesniej we wniosku, réwniez
w przypadku dodawanego art. 32c ustawy o ABW ocen¢ zgodno$ci tego przepisu
z Konstytucjg nalezy rozpocza¢ od stwierdzenia, ze przepis ten postuguje si¢ albo
okresleniami, ktoére nie majg definicji legalnej 1 w zwigzku z tym beda powodowaty
trudnosci z ich interpretacja (jak np. dane informatyczne), albo przewiduje odwotanie do
pojecia ,zdarzenia o charakterze terrorystycznym”, ktdre pozbawione jest precyzji
wymaganej przez standard poprawnej legislacji, o czym byta juz mowa we wniosku. W tym
miejscu nalezy odnie$¢ si¢ szerzej do pojecia ,,dane informatyczne”. Ustawodawca postuzyt
si¢ terminem innym niz ,,dane internetowe”, ktére to pojecie uzyte jest w art. 18 ust. 1-5
ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 1422 ze zm.; dalej jako: uSude). Jednoczesnie w dodawanym art. 32¢ ust. 1 ustawy
o ABW mowa jest o ustugodawcy $wiadczacym ustugi droga elektroniczng, a zatem
odwotano si¢ do poje¢cia wlasnie z usude. Skoro zatem ustawodawca postuzyt si¢ innym
terminem, to oznacza, ze — biorgc pod uwage zalozenie jego racjonalno$ci — uczynit to
celowo po to, by nie stosowaé definicji danych internetowych do nowo uzytego pojecia
,dane informatyczne”. Pojecie ,,danych informatycznych” moze by¢ pojeciem bardzo
szerokim 1 dotyczy¢ zaro6wno poszczegolnych tresci, jak 1 funkcjonowania catych portali
internetowych. Mozna zatem wyobrazi¢ sobie, ze blokada bedzie dotyczyla zaréwno
pojedynczych komentarzy, jak tez catych portali spotecznosciowych, czy elektronicznych

wydan gazet. Nie jest tez jasne, czy zakaz blokowania ma dotyczy¢ tylko uniemozliwienia
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dostepu do okreslonych informacji na konkretnej stronie internetowej, blokowania catej
witryny, czy tez cate] domeny internetowej, a moze nawet aplikacji internetowych, skoro
blokowanie dotyczy¢ ma nie tylko danych, ale réwniez ustug teleinformatycznych. Uzycie
niejasnych, nieprecyzyjnych 1 ocennych poje¢, ktore w istocie sg wykorzystywane przy
ograniczeniu praw 1 wolno$ci jednostki, musi by¢ uznane — z tych samych powodow,
o ktorych byla mowa we wczes$niejszych punktach wniosku — za niezgodne z art. 2
Konstytucji. Warto tez doda¢, ze brak dostatecznie szczegdtowego okreslenia przestanek
dopuszczalnosci blokowania tre§ci w Internecie byt przedmiotem analizy ETPCz w wyroku
w sprawie Ahmet Yildirim przeciwko Turcji (wyrok z 18.12.2012, skarga nr 3111/10),
w ktorym ETPCz wyraznie uznal, Zze blokowanie tre§ci w Internecie jest dopuszczalne
wylacznie wowczas, gdy odbywa si¢ na podstawie maksymalnie precyzyjnych przepisow
prawa krajowego. W tym przypadku wymog ten nie jest spelniony. Ten brak precyzji bedzie

tez skutkowac niezgodnoscig z art. 54 Konstytucji.

Przed dokonaniem dalszej analizy, w ktorej dokonana zostanie ocena art. 32¢ ustawy
o ABW pod katem zgodnosci z tymi przepisami Konstytucji oraz EKPCz, ktére dotycza
wolnosci wypowiedzi, warto podkresli¢, ze gwarancje ja chronigce znajdujg zastosowanie
zarobwno do tradycyjnych $rodkoéw przekazu, jak i1 do komunikacji internetowej. Juz
w uchwale z 2 marca 1993 r. w sprawie W 3/93 Trybunal Konstytucyjny stwierdzit, ze
wolno$¢ stowa obejmuje wszelkie formy komunikowania innym opinii, pogladow
i informacji. Potwierdzit to rowniez ETPCz w kilku sprawach, m.in. w sprawie Times
Newspaper przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (wyrok z 10 marca 2009 r., nr skargi
3002/03 oraz 23676/03) albo Wegrzynowski i Smolczewski przeciwko Polsce (wyrok z 16
lipca 2013 r., skarga nr 33846/07). ETPCz uznaje rowniez blokowanie tresci dostepnych
w Internecie, a tym bardziej catych witryn lub domen internetowych za §rodek, ktory
gleboko ingeruje w wartosci chronione przez art. 10 EKPCz, ograniczajacy w ten sposob
prawo do swobodnego otrzymywania informacji oraz ich przekazywania (por. wspomniana
wyzej sprawe Ahmet Yildirim przeciwko Turcji oraz Cengiz i in. przeciwko Turcji, wyrok
z 1 grudnia 2015 r., skargi nr 48226/10 1 14027/11). Internet odgrywa bowiem kluczowa
role nie tylko w zapewnieniu dostgpu do informacji, ale takze przyczynia si¢ do realizacji
prawa do wyrazania oraz rozpowszechniania pogladéw. Jest to obecnie podstawowa

platforma komunikacji migdzy jednostkami (zob. tez opini¢ Fundacji Helsinskiej do
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projektu ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych z 18 maja 2016 r.). Na konieczno$¢
wprowadzenia zabezpieczen chronigcych swobod¢ wypowiedzi w kontek$cie nakazu
blokowania tresci w sieci wskazuje rowniez Komitet Ministréw Rady Europy w zaleceniu
z 2016 r. w sprawie wolnosci w Internecie (CM/Rec(2016)5). Znaczenie transparentnosci
w dziataniach panstw w zakresie wykorzystywania technik inwigilacji oraz ograniczenia
w dostepie do Internetu podkreslane jest rowniez w dziataniach Specjalnego Sprawozdawcy
ONZ ds. promocji oraz ochrony prawa do wolnos$ci wyrazania opinii oraz wolnosSci
wypowiedzi (zob. w szczegélnosci punkty 44-46 oraz 91-92 Sprawozdania z 2013 r.1),).
Réwniez rezolucja 20/8 Rady Praw Cztowieka ONZ potwierdza, ze reguty zwigzane ze
swoboda wypowiedzi odnoszace si¢ do tradycyjnych jej form powinny mie¢ zastosowanie
rowniez do form internetowych 1 podlega¢ temu samemu rezimowi ochrony (zob. punkt 1
rezolucji  20/8 Rady Praw Czlowieka ONZ w sprawie promocji, ochrony
i korzystania z praw czltowieka w Internecie A/HRC/RES/20/8, dostgpnej na stronie
http://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/20/8).

Z tego tez wzgledu art. 32¢ ustawy o ABW powinien by¢ oceniony pod katem
zgodnos$ci z art. 54 ust. 1 Konstytucji oraz z art. 10 EKPCz. Zgodnie z tradycyjnym
ujeciem, obecnym w aktach prawnomie¢dzynarodowych, ale rowniez w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego, tres¢ swobody wypowiedzi wyrazona zostata na gruncie art. 54
ust. 1 za pomocg trzech, wzajemnie powigzanych i1 uzupetniajacych si¢ wolnosci — wolnos$ci
wyrazania swoich pogladéw, wolnosci pozyskiwania informacji oraz wolnos$ci
rozpowszechniania informacji (zob. wyrok TK z 5 maja 2004 r. w sprawie P 2/03; por.
rowniez Komentarz do art. 54 Konstytucji RP, w: Komentarz do Konstytucji RP, Tom I,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis, nb 10). Przedmiotem ochrony na
gruncie art. 54 ust. 1 Konstytucji s3 wszelkie wypowiedzi, to jest wszelkie zachowania
wyrazajace okreslone poglady — przy szerokim uymowaniu tego pojecia, zgodnie z zasada
mozliwie najszerszej wyktadni poje¢ konstytucyjnych — stanowigce formy ekspresji mysli,
zard6wno zwerbalizowane, jak i postugujace si¢ innym anizeli stowo kodem znaczeniowym.

Ponadto, wolno$¢ pozyskiwania informacji dotyczy nie tylko informacji o faktach, ale takze

I Sprawozdanie dostepne na stronie:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HR Council/RegularSession/Session23/A.HRC.23.40 EN.pdf
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o cudzych pogladach (tak m.in. wyrok TK z 20 lutego 2007 r. w sprawie P 1/06; oraz wyrok
TK z 9 listopada 2010 r. w sprawie K 13/07).

W przypadku art. 54 ust. 1 Konstytucji zakres wolno$ci wypowiedzi w rozumieniu
przede wszystkim wolnosci pozyskiwania informacji oraz wolnoSci rozpowszechniania
informacji w odniesieniu do problemu omawianego w tym punkcie wniosku bedzie tozsamy
z ustaleniami ETPCz poczynionymi na gruncie art. 10 EKPCz, ktéry stanowi w ust. 1, ze
kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania opinii, a prawo to obejmuje wolnos¢ posiadania
poglgdow oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wiladz
publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe. Zakres znaczeniowy tej swobody
obejmuje wigc pozyskiwanie zaréwno informacji, jak i idei, rowniez za posrednictwem
Internetu. Wolno$¢ pozyskiwania informacji dotyczy zatem zar6wno wolnosci dostepu do
istniejacych zrédet informacji krajowych 1 zagranicznych (EKPCz wprost stanowi o prawie
otrzymywania i przekazywania informacji ,.bez wzgledu na granice panstwowe”), jak
1 wolno$ci poszukiwania informacji (zob. P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne,

Warszawa 2013, s. 111).

W Swietle powyzszego, wprowadzenie mozliwosci zarzadzenia blokady dostgpnosci
oznacza ingerencj¢ w wolno$¢ wypowiedzi, o ktorej] mowa w art. 54 ust. 1. Oznacza tez
ingerencj¢ w prawo okreslone w art. 10 ust. 1 EKPCz. Filtry wlaczane przez ustugodawce
beda mogly — w zwiagzku z niejasnoscig pojecia — sta¢ si¢ na wniosek ABW narzedziem,
ktoére moze zosta¢ wykorzystane réwniez do filtrowania innego rodzaju tresci. Warto w tym
kontekscie wskaza¢ na stanowisko Centrum Cyfrowego, ktére wyrazito swojg opini¢ na
etapie prac nad projektem ustawy w dniu 10 maja 2016 r. (opinia dost¢pna na stronie
http://centrumcyfrowe.pl/stanowisko-centrum-cyfrowego-w-sprawie-blokowania-stron-
internetowych/). Centrum Cyfrowe wyrazito swoje obawy i wskazato, ze ,,mechanizm
blokowania danych w Internecie nie polega na usuwaniu tresci, a blokowaniu dostepu do
nich poprzez filtrowanie zapytan dostep do danego adresu internetowego. Wprowadzenie
takiego mechanizmu w przypadku jednego rodzaju danych, dodatkowo bez efektywne;j
kontroli sadowej, moze skutkowa¢ checig blokowania roznych innych tresci, np.
pornograficznych czy hazardowych, ale takze zwigzanych z dzialalno$cig straznicza czy

aktywno$cig obywatelska polegajaca na wyrazaniu sprzeciwu w debacie publiczne;.
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Przepisy te tworzg podwaliny dla cenzury prewencyjnej i beda mialy negatywny wptyw na

rozwoj spoleczenstwa informacyjnego”.

Wolno$¢ wypowiedzi, o ktorej mowa w art. 54 ust. 1 Konstytucji moze by¢
ograniczona. Chociaz Konstytucja w art. 54 nie formutuje zadnych klauzul ograniczajacych,
to jednak na dopuszczalne ograniczenia konstytucyjnie chronionej wolno$ci wypowiedzi
wskazuje art. 31 ust. 3 Konstytucji. Na gruncie EKPCz dopuszczalne ograniczenia
ustanawia z kolei art. 10 ust. 2, zgodnie z ktorym dopuszczalne ograniczenia mozna
przewidzie¢ w ustawie, ale musza one by¢ niezbgdne w spoleczenstwie demokratycznym
w interesie bezpieczenstwa panstwowego, czy tez bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu

m.in. na konieczno$¢ zapobiezenia zakidceniu porzadku lub przestepstwu.

Wymoég wprowadzenia ograniczenia w ustawie w omawianym przypadku jest
spetniony — zmieniana ustawa o ABW nie odsyta do aktow podstawowych, a zatem
formalny wymog dopuszczalno$ci ograniczenia jest zrealizowany. Badajac jednak
dopuszczalno$¢ wprowadzenia ograniczenia nalezy wzig¢ pod uwage jeszcze dalsze
zagadnienia (por. orzeczenia przywotane w poprzednich punktach wniosku, w ktorych
dokonywana byla analiza dopuszczalnosci ustanowienia ograniczenia na gruncie art. 31 ust.
3 Konstytucji), a mianowicie odpowiedzie¢ na pytania, czy wprowadzona regulacja
ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkdéw, czy regulacja
ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktorym jest powigzana i czy efekty
wprowadzanej regulacji pozostaja w proporcji do cigzaréw nakladanych przez nig na
obywatela. ETPCz w swoim orzecznictwie dotyczacym dopuszczalnosci blokowania tresci
dostepnych w Internecie wyraznie wskazuje, ze srodek ten powinien by¢ stosowany jedynie
wowczas, gdy jest niezbedny 1 proporcjonalny dla osiggnigcia uprawnionego celu oraz
wylacznie na podstawie dostatecznie precyzyjnych regulacji prawnych, ktore beda chroni¢
przed jego arbitralnym wykorzystaniem przez organy panstwa. We wspomniane] juz
sprawie Yildirim przeciwko Turcji ETPCz wyraznie wskazal, Zze blokowanie moze zostac¢
uznane za dopuszczalne wytacznie wowczas, gdy jest stosowane w mozliwie waskim

zakresie, niewykraczajagcym poza niezbedne minimum.

Ogodlny cel wprowadzenia ograniczenia w zwiazku z konieczno$cig potrzeby

przeciwdzialania terroryzmowi moze usprawiedliwia¢ w okreslonych sytuacjach ingerencje
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w wolno$¢ stowa. W szczegolnosci zgodzi¢ si¢ nalezy, ze deklarowany w uzasadnieniu do
projektu cel tego przepisu, tj. przeciwdzialanie ,,dziatalnos$ci organizacji terrorystycznych,
ktore wykorzystuja Internet do promowania swojej ideologii, zamieszczania instruktazu
w zakresie sposobu przeprowadzania zamachow terrorystycznych oraz komunikowania si¢
ze swoimi zwolennikami”, moze uzasadnia¢ konieczno$¢ podejmowania dziatan

ograniczajacych swobode wypowiedzi.

Badajac mozliwo$¢ doprowadzenia przez regulacje wprowadzajaca ograniczenia
w swobodzie wypowiedzi do zamierzonych przez nig skutkow warto odwota¢ si¢ do
stanowiska Fundacji ePanstwo, ktora wskazala w swojej opinii z 2 czerwca 2016 r. (opinia
dostepna na stronie http://epf.org.pl/pl/2016/06/03/opinia-o-ustawie-antyterrorystycznej/) na
fakt, ze blokowanie stron internetowych nie stuzy w istocie pojedynczym przypadkom
zagrozenia, ale powoduje lawinowy wzrost wprowadzanych blokad: ,,efekt wzrostu ilo$ci
zabronionych tresci w Internecie potwierdzaja statystyki dziatania angielskiego Counter
Terrorism Internet Refusal Unit, ktéra w pierwszym roku dzialalno$ci zablokowata
(wspolnie z administratorami) 25 tysigcy tresci, a juz 75 tysiecy w roku 2014” (s. 4 opinii).
Fundacja ePanstwo wskazata tez, ze ,,analiza podobnych rozwigzan w krajach UE wskazuje,
ze blokada tresci internetowych nie jest ponadto skutecznym $rodkiem do przeciwdziatania
przestepczosci, na co wskazuje chociazby raport przygotowany przez National Coalition
Against  Censorship  (http://ncac.org/resources/Internet-filters).  Projektodawcy nie
uwzglednili rowniez tzw. efektu Barbary Streisand (http://www.bbc.com/news/uk-
18458567) polegajacego na tym, ze kazde ocenzurowanie tresci w Internecie powoduje, ze
jest powielana na duzej ilosci innych stron i jeszcze szerzej rozpowszechnia si¢ w sieci.
Dotarcie do zablokowanych tresci jest bez problemu mozliwe rowniez za posrednictwem
stron takich jak https://archive.org/web/, a obejscie blokady operatora internetowego jest
mozliwe poprzez korzystanie z sieci za posrednictwem powszechnie dostgpnych narzedzi
jak np. http://newipnow.com”. Z kolei Centrum Cyfrowe w przywotywanym juz stanowisku
z 10 maja 2016 r. dodato, ze ,,blokowanie tresci w Internecie nie usuwa ich trwale z sieci,
a jedynie blokuje ich dostepnos¢. W stosunku do tresci o niskiej szkodliwosci, czy braku
znamion przestepstwa jest to rozwigzanie nieproporcjonalne, a w stosunku do tresci, ktore
sa nielegalne nie rozwigzuje ono problemu ich ogolnej dostgpnosci po czasie trwania

blokady”. Centrum Cyfrowe wskazuje tez, ze ,treSci udostgpniane przez organizacje
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terrorystyczne rzadko dostepne sa w tradycyjny sposob, o wiele czeéciej wykorzystywany
jest tzw. darknet (inaczej deep net, poziom sieci niedostgpny dla przecigtnego uzytkownika,
wymagajacy korzystania z okre§lonych narzedzi i ustawien), ktory wymyka si¢ krajowym
regulacjom”. Powyzsze moze oznaczaé, ze art. 32c¢ ustawy o ABW w istocie nie bedzie
wplywal na realizacje zamierzonego celu, jakim jest utrudnienie komunikacji 0sob

wlaczonych w zdarzenia o charakterze terrorystycznym.

O nieproporcjonalno$ci  przyjetych rozwigzan §wiadczy rowniez fakt, ze
ustawodawca w sposob zaskakujacy uznat, ze finansowanie terroryzmu moze korzystac
z wigkszej ochrony gwarancji prawnych niz umieszczanie jakichkolwiek tresci zwigzanych
z informacjami dotyczacych bardzo szerokiego katalogu zdarzeh o charakterze
terrorystycznym. Ustawa z 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz
finansowaniu terroryzmu (Dz. U. 2016, poz. 299 ze zm.) w art. 18 stanowi, ze jezeli
transakcja, ktéra ma zosta¢ przeprowadzona, moze mie¢ zwigzek z popeklieniem
przestepstwa, o ktorym mowa w art. 165a (finansowanie terroryzmu) lub art. 299 (pranie
pieniedzy) Kodeksu karnego, Generalny Inspektor Informacji Finansowej moze w ciggu 24
godzin od daty 1 godziny wskazanych w potwierdzeniu, o ktorym mowa w art. 16 ust. 2,
przekazaé instytucji obowigzanej pisemne zadanie wstrzymania tej transakcji lub blokady
rachunku na okres nie dluzszy niz 72 godziny od daty 1 godziny wskazanych w tym
potwierdzeniu. Réwnocze$nie Generalny Inspektor zawiadamia wtasciwego prokuratora
o podejrzeniu popetienia przestepstwa i przekazuje mu informacje i dokumenty dotyczace
wstrzymywanej transakcji lub blokowanego rachunku. Zgodnie za§ z art. 32c ustawy
o ABW, blokada tresci majacych nawet luzny zwigzek z jakimkolwiek zagrozenie moze by¢
prowadzona bez zgody sadu przez 5 dni (w przypadkach ,,niecierpigcych zwioki” — art. 32¢
ust. 4). Fakt, ze w przypadku przepisow dotyczacych przeciwdziatania finansowaniu
terroryzmu dopuszczalne terminy blokad sg znaczaco krotsze niz w art. 32c ustawy o ABW
moze oznaczaé, ze dla ustawodawcy podejrzenie finansowania terroryzmu jest czynem
mniejszej wagi niz umieszczenie w Internecie informacji, w ktorej przedstawiona zostanie
np. relacja z zamachu terrorystycznego. Ponadto, zgodnie z ustawa o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu strona transakcji ma prawo uczestniczy¢
w kazdym stadium postgpowania, a w przypadku gdy zablokowanie transakcji nastgpi

z naruszeniem prawa, moze uzyska¢ odszkodowanie. Takich uprawnien nie przewidziano
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w dodawanym art. 32c¢ ustawy o ABW. To réwniez wskazuje na brak proporcjonalnosci

przyjetych przepisdw ustawy o dziataniach antyterrorystycznych.

O mozliwym braku efektywnos$ci przyjetych rozwigzan $wiadczy tez fakt, ze
najbardziej popularne serwisy internetowe prowadzone sg za granicg, a zatem przepisy

usude nie bedg mialy do nich zastosowania (por. art. 3a uSude oraz definicja siedziby).

Trzeba tez podkresli¢, ze blokady mozna dokona¢ ,,w przypadkach niecierpigcych
zwloki” na okres do 5 dni bez zgody sadu, a za zgoda sadu na okres 30 dni i1 dhuze;j.
Proponowane ograniczenie wolno$ci stowa moze zatem doprowadzi¢ do zjawiska chilling
effect, czyli autocenzury, w obawie ustugodawcow przed potencjalnym zarzadzeniem Szefa
ABW, co moze oczywiScie wplyna¢ negatywnie (mrozaco) na dziatalno$¢ branzy

internetowej 1 dziennikarstwa internetowego.

ETPCz, oceniajac dopuszczalno$¢ ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi, wskazuje
rowniez na kwesti¢ zapewnienia efektywnej kontroli sgdu nad blokowaniem tresci
w Internecie (por. wspomniane juz wyzej wyroki w sprawie Yildirim przeciwko Turcji, czy
Cengiz i in. przeciwko Turcji). Ustawa o dziataniach antyterrorystycznych, w dodawanym
art. 32c ustawy o ABW, takiej efektywnej kontroli sagdu nie przewiduje. Kontrola sadu nie
moze bowiem ograniczac si¢ do stwierdzenia, czy istniejg podstawy do zastosowania $rodka
przewidzianego w art. 32¢, ale powinna takze odnosi¢ si¢ do tego, czy zastosowany srodek
nie ma charakteru nadmiernego. Procedura blokowania wymaga co prawda uprzedniej
zgody sadu, za$ nastepcza zgoda sadu zostala ograniczona wyltacznie do przypadkow
,hiecierpigcych zwtoki”, a zatem zaproponowane w art. 32c¢ ust. 1-6 ustawy o ABW
rozwigzanie stwarza pewne gwarancje chronigce przed nieuzasadniong ingerencja
w  wolno$§¢ wypowiedzi, jednak prawodawca nie zabezpieczyl przed mozliwoscig
naduzywania przypadkow, w ktorych dopuszczalna bedzie nastgpcza zgoda sadu.
W szczegdlnosci ocena sadu nie bedzie obejmowata wszystkich przestanek blokowania,
a takze zakresu stosowania $rodka pod katem jego proporcjonalnosci i adekwatnosci.
Decyzja w sprawie uznania, ze zaistnialy przestanki do zarzadzenia blokady jest
pozostawiona sgdowi, ktory na wydanie postanowienia bedzie miat 5 dni 1 bedzie je
wydawal w oparciu o przekazane przez Szefa ABW materiaty ,,uzasadniajace potrzebe

zastosowania blokady dostepnosci” (art. 32¢ ust. 2 ustawy o ABW), a nie w oparciu
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o wszystkie materiaty w sprawie. Tres¢ wniosku Szefa ABW okres§lona zostata w art. 32¢
ust. 6 ustawy, gdzie w szczegOlnosci wskazano, ze wniosek powinien zawierac
,,okoliczno$ci uzasadniajace potrzebe blokady dostgpnosci”. Z art. 32¢ ustawy nie wynikaja
uprawnienia sagdu do zadania przedstawienia dodatkowych dokumentéw w sprawie, zas
w posiedzeniu — ktére odbywac si¢ bedzie w warunkach przewidzianych dla przekazywania,
przechowywania i udostepniania informacji niejawnych — moze wzia¢ udziat wylacznie
prokurator 1 Szef ABW, a zatem ani ustugodawca ani zaden inny podmiot nie moze
przedstawi¢ swoich argumentow. Tak zarysowana kontrola sgdowa ma w praktyce charakter
iluzoryczny (por. rowniez rozwazania Komisji Weneckiej poczynione w opinii przyjetej na
107. sesji plenarnej w dniach 10-11 czerwca 2016 r. w sprawie ustawy z dnia 15 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw, w szczegdlnosci punkt

VLD, dotyczacy kontroli sadowej).

Zaskarzony przepis jest zatem niezgodny z art. 54 ust. 1 Konstytucji w zw.
z art. 31 ust. 3 oraz z art. 10 EKPCz z tego wzgledu, Zze zawiera pomini¢cia ustawodawcze
(por. ogdlne rozwazania na temat kognicji Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie pomini¢¢
ustawodawczych, poczynione w punkcie Il wniosku). Zgodnie z art. 32¢ ust. 10 ustawy
o ABW na postawienia sagdu, o ktérych mowa jest w art. 32c ust. 1, 4 i 7 zazalenie
przystugiwac bedzie wyltacznie Szefowi ABW 1 Prokuratorowi Generalnemu. Ustawodawca
nie przewidzial natomiast takiego uprawnienia ani dla ustugodawcy §wiadczacego ustugi
droga elektroniczng ani dla zadnego innego podmiotu. W efekcie, w trakcie posiedzenia
sadu swoje stanowisko bedzie mogt przedstawi¢ wylacznie prokurator 1 Szef ABW (art. 32¢
ust. 9 ustawy o ABW). Ustawodawca nie wprowadzit tez nawet obowigzku poinformowania
uslugodawcy ani zadnego innego podmiotu o zastosowaniu $rodka. Takie pominigcia
skutkuja wprowadzeniem znaczacej, nieuzasadnionej nieréwnowagi miedzy pozycja
organOw panstwa a obywateli 1 mogg wpltywac na arbitralno$¢ podejmowanych decyzji.
W istocie wiec to Szef ABW bedzie decydowat, jakie materiaty przekazane zostang sadowi,
a zatem w praktyce to wytacznie Szef ABW, za zgoda Prokuratora Generalnego, bedzie

decydowat o spetieniu przestanek do zarzadzenia blokady.

Na koniec nalezy doda¢ rowniez, ze w chwili obecnej w UE trwaja prace nad
projektem dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie zwalczania terroryzmu

zastepujacej decyzje ramowg Rady 2002/475/WSiSW w sprawie zwalczania terroryzmu



(COM(2015) 625 final). W pierwotnym wniosku przedstawionym przez Komisje
Europejska 2 grudnia 2015 r. nie przewidziano mozliwosci blokowania danych
informatycznych. Rowniez inne przepisy UE nie dotycza tych zagadnien, w zwigzku z czym
w obecnym stanie prawnym KPP UE nie znajdzie zastosowania do oceny prawa krajowego.
Tym niemniej, sytuacja moze zmieni¢ si¢ w przypadku ostatecznego przyjecia dyrektywy,
zwlaszcza gdyby przyjeta zostata poprawka zaproponowana w trakcie prac w Parlamencie
Europejskim dopuszczajgca mozliwos¢ zastosowania blokady (tres¢ poprawek do projektu
dyrektywy dostepna jest na stronach Parlamentu Europejskiego:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=COMPARL&mode=XML&language

=EN&reference=PE580.626). Wowczas KPP UE bedzie miata zastosowanie nie tylko do

oceny zgodnosci z nig dyrektywy, ale tez prawa krajowego wdrazajacego dyrektywe.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze dodawany w art. 38 pkt 6 ustawy
o dziataniach antyterrorystycznych art. 32¢ ustawy o ABW, ze wzgledu na zbyt ogdlny
sposob sformutowania przestanek, nieprecyzyjne okreslenie zakresu oraz procedure, ktora
nie zapewnia wystarczajacych gwarancji powoduje, ze przepis ten stwarza ryzyko
arbitralnego korzystania z tego narzedzia przez organy panstwa. Przepis ten nalezy uznac za
niezgodny z art. 2 oraz z art. 54 ust. 1 Konstytucji w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze

z art. 10 EKPCz.

XII

Na mocy art. 48 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych dodano art. 73¢ w ustawie
z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz
wyjezdzie z tego terytorium obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej 1 cztonkow
ich rodzin (Dz. U. z 2014 r., poz. 1525 ze zm.; dalej jako: ustawa o wjezdzie). Zgodnie
z art. 73c ust. 1 ustawy o wjezdzie, minister wtasciwy do spraw wewnetrznych, na wniosek
Komendanta Gtoéwnego Policji, Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego albo Szefa
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, wydaje decyzje o wydaleniu z terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej obywatela UE lub cztonka rodziny niebedacego obywatelem UE,

co do ktorych istnieje obawa, ze moga prowadzi¢ dzialalno$¢ terrorystyczng lub
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szpiegowska, albo podejrzewanych o popehienie jednego z tych przestepstw. Decyzja ta, na

mocy art. 73¢ ust. 2, podlega natychmiastowemu przymusowego wykonaniu.

Z kolei na mocy art. 57 ustawy o dziataniach antyterrorystycznych dodano art. 329a
w ustawie o cudzoziemcach. Zgodnie z tym przepisem, minister wlasciwy do spraw
wewngetrznych, na wniosek Komendanta Gtownego Policji, Szefa Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego albo Szefa Kontrwywiadu Wojskowego, wydaje decyzje o zobowigzaniu
cudzoziemca do powrotu dotyczaca cudzoziemca, co do ktérego istnieje obawa, ze moze
prowadzi¢ dziatalno$¢ terrorystyczna lub szpiegowska, albo podejrzewanego o popetnienie

jednego z tych przestepstw.

Analizg tego przepisu rozpoczaé nalezy od problemdéw terminologicznych. Ustawa
o wjezdzie w dodawanym art. 73c oraz ustawa o cudzoziemcach w dodawanym art. 329a
postuguje si¢ pojeciem ,,dziatalnosci terrorystycznej”, podczas gdy ustawa o dzialaniach
antyterrorystycznych uzywa pojecia ,zdarzenia o charakterze terrorystycznym”,
omoéwionego juz w niniejszym wniosku. Nie jest jasne, czy pojecia te maja charakter
tozsamy. Nalezy doda¢, ze w dyrektywie 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie prawa obywateli Unii 1 czlonkow ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢
1 pobytu na terytorium panstw cztonkowskich, zmieniajacej rozporzadzenie (EWG) nr
1612/68 i uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG,
75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG 1 93/96/EWG (Dz. Urz. L 158 z
30.4.2004, s. 77 ze zm., dalej jako: dyrektywa 2004/38/WE) terminu ,,dzialalno$¢
terrorystyczna” nie uzywa si¢, a przeciez ustawa o wjezdzie zostala przyjeta w celu
wykonania przepisow dyrektywy 2004/38/WE. Skoro juz samo pojecie ,,zdarzenia
o charakterze terrorystycznym” jest nieprecyzyjne i niejasne, tym bardziej postugiwanie si¢
kolejnym niezdefiniowanym precyzyjnie pojeciem ustawowym, ktorego zakres ma
ogromny wpltyw dla praw 1 wolnosci jednostki, bo wigze si¢ z wydaleniem osoby
z terytorium RP, nie spehia kryteriow poprawnej legislacji — zasady wywodzonej z art. 2
Konstytucji. Poniewaz na temat znaczenia tej zasady byla juz mowa szeroko we
wczesniejszej cze¢sci niniejszego wniosku, nalezy jedynie stwierdzi¢, ze poczynione
wczesniej ustalenia co do zakresu art. 2 Konstytucji i mozliwosci powotania tego wzorca
zaskarzenia  znajduja  zastosowanie réwniez na  gruncie art. 48  ustawy

o dziataniach antyterrorystycznych. Trzeba tez podkresli¢, ze w dodawanym art. 73¢ ustawy
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o wjezdzie wskazano, ze podstawa wydalenia (odpowiednio w dodawanym art. 329a —
podstawa decyzji zobowigzujace] cudzoziemca do powrotu) moze by¢ wylacznie ,,obawa”,
ze osoba moze prowadzi¢ dziatalno$¢ terrorystyczng. Pojecie ,,obawy” wigze si¢ z pewnym
stanem niepokoju, ale nie jest wymagane nawet podejrzenie, a juz tym bardziej zadne
uzasadnienie dla jej =zaistnienia. Obawa moze mie¢ przeciez swoje zrodla nawet
w nieracjonalnych podstawach. W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze juz samo uzycie
w dodawanym art. 73¢ ustawy o wjezdzie oraz w art. 329a ustawy o cudzoziemcach pojec

,»dzialalno$¢ terrorystyczna”, czy ,,obawa”, jest niezgodne z art. 2 Konstytucji.

Analizujac jednak dalej zakres stosowania dodawanego art. 73c ustawy o wjezdzie
oraz art. 329a ustawy o cudzoziemcach, konieczna jest ich ocena pod katem zgodnosci z art.
52 ust. 1 1 ust. 3 Konstytucji. W art. 52 ust. 1 Konstytucji ustrojodawca zdecydowat, ze
kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ poruszania si¢ po terytorium Rzeczypospolitej oraz wyboru
miejsca zamieszkania i pobytu. Z kolei w ust. 3 dopuszczono mozliwo$¢ ograniczenia tej

wolnosci w drodze ustawy.

Podobng wolnos¢ przewidziano w art. 2 ust. 1 Protokolu nr 4 do EKPCz (Dz. U.
z 1995 Nr 36, poz. 175), w ktérym stwierdza si¢, ze kazdy, kto przebywa legalnie na
terytorium panstwa, ma prawo do swobodnego poruszania si¢ i do swobodnego wyboru
miejsca zamieszkania na tym terytorium. Klauzula limitacyjna, zawarta w ust. 3 tego
postanowienia, zezwala tylko na takie ograniczenia tych praw, ktore okresla ustawa 1 ktore
sa niezbedne w spoleczenstwie demokratycznym z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe
1 publiczne, utrzymanie porzadku publicznego, zapobieganie przestgpczosci, ochrone
zdrowia i moralnos$ci oraz ochrong praw i wolnos$ci innych osob. Z praw zawartych w art. 2
Protokotu nr 4 do EKPCz moga oczywiscie korzysta¢ zarowno obywatele panstwa-strony,
jak 1 cudzoziemcy, o ile przebywaja na jego terytorium legalnie, tj. gdy wjazd cudzoziemca
na terytorium panstwa odbyt si¢ zgodnie z prawem oraz posiada on zgod¢ na pobyt wydang
przez wlasciwe wtadze, bez wzgledu na dlugos¢ i cel pobytu (por. komentarz A. Wrobla do
art. 2 Protokolu nr 4, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowiecka
i Podstawowych Wolnosci. Tom Il. Komentarz do artykutow 19-59, Warszawa 2010, s. 601).

Gwarancje proceduralne dotyczace wydalania cudzoziemcéw okresla art. 1 Protokotu

nr 7 do EKPCz (Dz. U. z 2003 r., Nr 42, poz. 364), ktory stanowi, ze cudzoziemiec legalnie
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przebywajacy na terytorium jakiegokolwiek panstwa nie moze by¢ zen wydalony, chyba ze
w wyniku decyzji podjetej zgodnie z ustawg 1 winien mie¢ mozliwos$¢: przedstawienia racji
przeciwko wydaleniu, rozpatrzenia jego sprawy oraz bycia reprezentowanym dla tych celow
przed wlasciwym organem albo osobg lub osobami wyznaczonymi przez ten organ. W art.
1 ust. 2 Protokotu nr 7 wprowadzono wyjatek, zgodnie z ktérym cudzoziemiec moze by¢
wydalony bez uprzedniego wykorzystania swoich praw, jesli jest to konieczne ze wzgledu

na porzadek publiczny lub uzasadnione wzgledami bezpieczenstwa panstwowego.

Zardéwno art. 2 Protokotu nr 4, jak i art. 1 Protokotu nr 7 dotycza cudzoziemcow,
czyli 0sob nieposiadajacych obywatelstwa danego panstwa, ktorzy legalnie przebywaja na
terytorium panstwa. Tym przystluguja gwarancje wskazane w tych przepisach. W tym
miejscu nalezy wskazaé, ze art. 1 Protokotu nr 7 nie wprowadza zakazu wydalania
cudzoziemcow, lecz jedynie wymaga, aby decyzja o wydaleniu i1 postepowanie, w wyniku
ktorego zostanie podjeta, odpowiadaty proceduralnym wymaganiom okreslonym w ust. 1.
Nie ustanawia tez zadnych ograniczen, gdy chodzi o materialnoprawne przestanki
wydalenia. Artykut 1 Protokotu nr 7 stosowany jest gléwnie jako przepis lex specialis do
wszystkich innych procedur wydalania cudzoziemcow. W komentarzu do tego przepisu
wskazano m.in. ze w wypadku wydalenia cudzoziemca taczne zastosowanie z art. 13 moze
mie¢ art. 8 EKPCz, gdy istnieje dajacy si¢ uzasadni¢ zarzut, ze takie wydalenie moze
naruszy¢ prawo cudzoziemca do ochrony jego zycia rodzinnego (zob. wyrok ETPCz z 20
czerwca 2002 r. w sprawie Al-Nashif i in. przeciwko Buigarii, skarga nr 50963/99;
postanowienie z 9 listopada 2000 r. w sprawie Shebashov p. Litwie, skarga nr 50065/09).
Jednak w sytuacji, w ktoérej skarzacy nie moze powotaé si¢ na art. 8 EKPCz albo na inny
przepis materialny EKPCz wskazujacy na zroédto jego prawa, wowczas jego skarga musi
by¢ oceniana z punktu widzenia ,,0g6Inych gwarancji proceduralnych” okre§lonych w art. 1
Protokotu nr 7, ktory jest lex specialis dla wszystkich procedur wydalania cudzoziemcow
(por. A. Wrobel, Komentarz do art. 1 Protokotu nr 7, w: L. Garlicki (red.), Konwencja
o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutow I-

18, Warszawa 2011, s. 620).

Sytuacja na gruncie EKPCz jest o tyle skomplikowana, ze wskazuje sie, ze
,orzecznictwo sankcjonuje istnienie dwoch rdznigcych si¢ poziomem ochrony procedur

wydalania cudzoziemcow, a mianowicie procedury o wyzszym standardzie ochronnym,
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ktérej przedmiotem jest wydalenie cudzoziemca mogacego zasadnie powotaé si¢ na
naruszenie jego praw okreslonych w Konwencji oraz ,,zwykte;” procedury wydalania
cudzoziemca na podstawie art. 1 Protokolu nr 7, gdy cudzoziemiec nie moze, w sposob
dajacy si¢ uzasadni¢, powola¢ si¢ na naruszenie jego praw okreslonych w Konwencji.
W pierwszym wypadku, wymagany standard ochronny wyznaczaja przepisy okreslajace
naruszone prawo, najczesciej w praktyce art. 3 i 8 EKPCz, a dodatkowo gwarancje
proceduralne przewidziane w art. 1 ust. 1 lit. a—b Protokotu nr 7 i art. 13 EKPCz; w drugim
wypadku natomiast, ubozszy standard ochronny wyznaczaja w zasadzie wytgcznie przepisy
art. 1 ust. 1 Protokotu nr 7, bowiem art. 13 EKPCz moze mie¢ zastosowanie tylko wtedy,
gdy nie stosuje si¢ art. 1 Protokotu nr 7, na przyktad dlatego, ze cudzoziemiec nie przebywa
legalnie na terytorium odnos$nego panstwa . Teze¢ o odrebnosci tych procedur potwierdza
wyrok ETPCz z 6 grudnia 2007 r. w sprawie Liu przeciwko Rosji, w ktérym Trybunat
stwierdzit, ze decyzja o deportacji cudzoziemca narusza art. 8, lecz nie stwierdzit naruszenia
art. 1 Protokolu nr 7 (skarga nr 42086/05). Podobnie w wyroku z 28 lutego 2008 r.
w sprawie Saadi przeciwko Wiochom Trybunat stwierdzil naruszenie art. 3 EKPCz i uznat,

ze nie jest konieczne rozwazanie zarzutu naruszenia mi¢dzy innymi art. 1 Protokotu nr 7.

Poniewaz ustawa o wjezdzie dotyczy przede wszystkim obywateli panstw
cztonkowskich UE (ale nie wylacznie — por. art. 1 ustawy o wjezdzie) 1 ma na celu
wdrozenie do prawa polskiego przepisow dyrektywy 2004/38/WE konieczne jest rowniez
rozwazenie zakresu stosowania KPP UE i Traktatu o funkcjonowaniu UE do oceny
dodawanego art. 73c w ustawie o wjezdzie. Swoboda przemieszczania si¢, jako prawo
obywateli UE, jest obecnie prawem gwarantowanym w art. 21 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (szerzej na temat ewolucji 1 genezy prawa zob. K. Kowalik-Banczyk,
Komentarz do art. 21 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w: A. Wrobel (red.),
Traktat, t. 1, s. 461-463). Zgodnie z art. 21 ust. 1 TFUE, kazdy obywatel Unii ma prawo do
swobodnego przemieszczania si¢ 1 przebywania na terytorium Panstw Cztonkowskich,
z zastrzezeniem ograniczen i warunkow ustanowionych w Traktatach i w $rodkach
przyjetych w celu ich wykonania. W analogicznej formie uprawnienie to zostalo wyrazone
w art. 45 ust. 1 KPP UE. Ponadto, wolno$¢ przemieszczania si¢ i pobytu moze zostaé
przyznana obywatelom panstw trzecich legalnie przebywajacym na terytorium panstwa

cztonkowskiego (art. 45 ust. 2 KPP). Podstawowe znaczenie dla realizacji wolnosci,
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o ktorych mowa powyzej, ma dyrektywa 2004/38/WE, ktora przenosi postanowienia TFUE
1 KPP UE na grunt prawa wtornego UE 1 reguluje dopuszczalne ograniczenia swobody,

o ktorej mowa w art. 21 TFUE.

Dopuszczalnos¢ wprowadzenia rygorystycznych przestanek umozliwiajgcych
wydalenie obywatela UE lub czlonka rodziny niebgdacego obywatelem UE na gruncie
ustawy o wjezdzie, a takze podjecie decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu na
gruncie ustawy o cudzoziemcach, powinna by¢ zatem zbadana przede wszystkim pod katem
zgodnosci z art. 52 ust. 1 1 3 Konstytucji oraz z art. 2 ust. 1 Protokotu nr 4 do EKPCz 1 art. 1
Protokotu nr 7 do EKPCz oraz — w odniesieniu do obywateli UE 1 cztonkéw ich rodzin —
rowniez z art. 21 ust. 1 TFUE 1 art. 45 KPP UE, takze w §wietle dopuszczalnych ograniczen
od zasady swobodnego przemieszczania si¢. W Swietle powyze] wskazanych wzorcéw
konstytucyjnych oraz wynikajacych z EKPCz i KPP UE nalezy stwierdzi¢, ze swoboda
poruszania si¢ shluzy kazdemu, kto przebywa legalnie na terytorium panstwa. Okreslenie
,przebywa legalnie” odnosi si¢ do prawa odnosnego panstwa, ktore okresla warunki
legalnego przebywania (pobytu) cudzoziemca na jego terytorium. Prawo okre§lone w art. 2
ust. 1 Protokotu nr 4 do Konwencji, czy art. 52 ust. 1 Konstytucji, ale takze art. 21 TFUE
oraz art. 45 KPP UE stuzy cudzoziemcowi (rozumianemu w tym przypadku szeroko, jako
osobie nieposiadajacej obywatelstwa polskiego), o ile przebywa legalnie na terytorium
panstwa, tzn. gdy wjechat na jego terytorium zgodnie z prawem 1 posiada aktualng badz
trwalg zgode na pobyt (por. wyrok ETPCz z 27 kwietnia 1995 r., skargi nr 15773/89
15774/89 w sprawie Piermont przeciwko Francji). Nie ma przy tym znaczenia, jak diugi
jest to pobyt i w jakim, zgodnym z prawem, celu cudzoziemiec przebywa na terytorium
odnos$nego panstwa. W wypadku, gdy cudzoziemiec nie spetnia tych warunkéw, jego pobyt
na terytorium odno$nego panstwa nie moze by¢ uznany za legalny. Przypomnie¢ tez nalezy,
ze kazde panstwo ma kompetencje¢ do decydowania — w ramach obowigzujacych norm
prawa miedzynarodowego, w tym z uwzglednieniem zasad wynikajacych z TFUE —
o wyrazaniu zgody na wjazd i pobyt cudzoziemcoéw (zob. wyrok ETPCz z 28 maja 1985 r.,
skargi nr 9214/80 9473/81 9474/81 w sprawie Abdulaziz, Cabales and Balkandali
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu czy tez z 18 pazdziernika 2006 r. w sprawie Uner

p- Holandii, 46410/99).
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Ogodlnie zatem mozna powiedzie¢, ze panstwo ma szeroki zakres uznania —
w zakresie dopuszczalnym normami prawa mi¢dzynarodowego — co do uznania legalnosci
pobytu danej osoby na jego terytorium. Ma réwniez mozliwo$¢ ograniczenia tego prawa do
pobytu 1 przemieszczania si¢, ktorg jednak musi uzasadni¢ istnieniem przestanek, o ktorych
mowa w art. 52 ust. 3 Konstytucji (ograniczenie w drodze ustawy), art. 2 ust. 3 Protokotu nr
4 do EKPCz, art. 1 ust. 2 Protokotu nr 7 do EKPCz, czy tez 52 ust. | KPP UE. Nalezy
stwierdzi¢, ze jakikolwiek §rodek ograniczajacy prawo do swobodnego przemieszczania si¢
1 pobytu na terytorium kraju musi shuzy¢ realizacji jednego z legitymowanych,
wymienionych w tym przepisach celow, umozliwia¢ zachowanie réwnowagi miedzy
interesem publicznym 1 prawami indywidualnymi, a takze by¢ ,konieczny”
w  demokratycznym  panstwie  prawnym. Na gruncie Konstytucji  nalezy
uwzgledni¢  rowniez jej art. 37, Dbowiem przepisy art. 73c  ustawy
o wjezdzie oraz art. 329a ustawy o cudzoziemcach dotyczy oséb, ktére nie sg obywatelami
polskimi, czyli sa cudzoziemcami w rozumieniu tego przepisu. Art. 37 — jak juz zostato
wskazane we weczesniejszych punktach niniejszego wniosku — jest przez Trybunat
Konstytucyjny interpretowany w ten sposob, ze nie moze prowadzi¢ do arbitralnego
réznicowania podmiotow tych konstytucyjnych wolnosci oraz praw, ktorych sam
ustrojodawca nie scharakteryzowat jako obywatelskich. Dlatego tez Trybunat przyjat ,,jako
zatozenie wyjsciowe — jednakowy standard ingerencji w konstytucyjne wolnosci oraz
prawa, bez wzgledu na to, czy ich podmiot ma obywatelstwo polskie” (por. wyrok TK
w sprawie K 23/11). Wskazal tez, ze ,kazdy znajdujacy si¢ pod wladza Rzeczypospolitej
(...) niezaleznie od statusu obywatelskiego — moze zatem zasadnie oczekiwaé ochrony
przed nieuzasadniong ingerencja w przystugujace mu wolnosci 1 prawa” oraz stwierdzil, ze
standardem konstytucyjnym nalozonym na ustawodawce jest ,.konieczno$¢ ustanowienia
takich samych standardow dotyczacych pozyskiwania, gromadzenia czy przechowywania
danych zgromadzonych przez wladze publiczne w toku czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych w stosunku do wszystkich podmiotow, ktore znajduja si¢ pod wiadza
Rzeczypospolitej Polskiej”. Od tak zakreslonych zasad ogdlnych dopuszczalne sg jednak
wyjatki, ktore musza spelnia¢ wymogi zasady proporcjonalnosci okreslone w art. 31 ust. 3

Konstytucji.
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Z kolei art. 1 ust. 2 Protokotu nr 7 zawiera przestanki okreslajace dopuszczalnosé
odstgpienia od gwarancji przewidzianych w art. 1 ust. 1, postugujac si¢ sformutowaniami
,Konieczne z uwagi na” oraz ,,uzasadnione wzglgdami”. Uznanie wydalenia cudzoziemca za
konieczne lub uzasadnione tymi celami musi zatem odpowiada¢ wymaganiom
proporcjonalnosci. W takich przypadkach gwarancje wynikajace z art. 1 Protokotu nr 7
powinny by¢ dostepne pozniej — juz po wydaleniu (zob. m.in. Explanatory Memorandum on
the Seventh Protocol, CE Doc H (83)3). Trzeba zaznaczy¢, ze przepisy Protokotu nr 7 nie
ustanawiajg w istocie prawa cudzoziemca przebywajacego legalnie na terytorium panstwa
do tego, aby nie by¢ wydalanym z tego panstwa. Klauzule przewidziane w art. 1 ust. 2 stuza
jedynie ograniczeniu praw proceduralnych przystugujacych w normalnych warunkach
cudzoziemcom legalnie przebywajacym na terytorium panstwa w procedurach ich

wydalania/deportacji (art. 1 ust. 1 Protokotu nr 7).

W zwigzku z tym, ze wszystkie trzy akty (Konstytucja, EKPCz oraz KPP UE)
w sposob podobny zakres$laja dopuszczalnos¢ wprowadzenia ograniczen w swobodzie
przemieszczania si¢ 1 pobytu mozna t¢ argumentacje przedstawi¢ facznie. W szczegodlnos$ci
nalezy wskaza¢, ze celem ustawodawcy, ktéry wprowadzit ograniczenie w art. 73¢ ustawy
o wjezdzie oraz w art. 329a ustawy o cudzoziemcach jest zwalczanie i zapobieganie
zjawisku terroryzmu. Tak zakreSlony cel moze zosta¢ uznany za wuzasadniajacy
wprowadzone ograniczenie, polegajace na natychmiastowym wydaleniu osoby w przypadku
zagrozenia, ze prowadzi ona dziatalno§¢ terrorystyczng. ETPCz w szczego6lnosci
W swoim orzecznictwie powtarza, ze w pelni Swiadomy jest zagrozen terrorystycznych
1 trudno$ci napotykanych przez panstwa w zakresie zapewnienia ochrony ich spoteczenstw
przed przemoca terrorystyczng stanowigca zagrozenie dla praw cztowieka i dlatego z catym
przekonaniem s¢dziowie podkreslajg, ze konieczne jest zachowanie przez nich ostroznosci,
by nie bagatelizowa¢ skali niebezpieczefstwa ze strony terroryzmu i stwarzanych przezen
zagrozen dla spoleczenstw europejskich (zob. wyrok ETPCz z 18 listopada 2010 r.
w sprawie Boutagni przeciwko Francji, skarga 42360/08; wyrok z 3 grudnia 2009 r.
w sprawie Daoudi przeciwko Francji, skarga 19576/08; por. tez M. Szuniewicz, Ochrona
bezpieczenstwa panstwa jako przestanka ograniczenia praw i wolnosci jednostki w swietle
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2016, Legalis). W konsekwenc;ji,

panstwo moze podejmowaé przeciw osobom stwarzajacym powyzsze zagrozenia
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restrykcyjne dziatania, ktore w innych okolicznosciach nie bytyby dozwolone. W sprawie
Othman (Abu Quatada) przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (skarga nr 8§139/09, wyrok
z 17 stycznia 2012 r.) ETPCz stwierdzit wyraznie, ze w walce z terroryzmem panstwa
muszg by¢ uprawnione do wydalania cudzoziemcow, ktorych uwazaja za zagrozenie dla
bezpieczenstwa narodowego, a zadaniem Trybunatu nie jest ocena, czy taka osoba
faktycznie stanowita zagrozenie; Trybunatl ma jedynie zbada¢, czy nie doszto do naruszenia
praw jednostki wynikajacych z Konwencji. Generalnie zatem mozna uzna¢, ze mozliwos¢
zastosowania wydalenia, uzasadnionego ze wzgledu na to, ze osoba stanowi zagrozenie dla
bezpieczenstwa panstwa w zwigzku z dziatalnoscig terrorystyczng, moze byc
dopuszczalnym ograniczeniem prawa pobytu i swobody przemieszczania si¢. Dopuszcza to
rowniez art. 1 ust. 2 Protokotu nr 7 do EKPCz, wskazujacy nawet na mozliwos$¢ odstgpienia
od gwarancji proceduralnych w takim przypadku. W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢,
ze nie moze to mie¢ charakteru arbitralnego - przyktadowo w sprawie Takush przeciwko
Grecji wladze postanowily wydali¢ skarzacego z powotaniem si¢ ogélnie na ,,zagrozenie dla
bezpieczenstwa publicznego”, bez zadnych dodatkowych argumentéw. Skarzacy nie byt
wiec w takiej sytuacji w stanie skutecznie broni¢ si¢ przed wydaleniem, w zwigzku z czym
uznano naruszenie art. 1 ust. 2 Protokotu nr 7 (por. wyrok z 17 stycznia 2012 r., skarga nr
2853/09). Z kolei w sprawie Kaushal i inni przeciwko Buigarii (wyrok z 2 wrze$nia 2010 r.,
skarga nr 1537/08) doszto do naruszenia artykulu 1 Protokotu 7, poniewaz Bulgaria nie
zbadata argumentéw przedstawionych przeciwko wydaleniu, nakazanemu z powodu

zagrozenia bezpieczenstwa panstwowego.

Trzeba jednak wyraznie podkresli¢, ze art. 73¢ ustawy o wjezdzie oraz art. 329a
ustawy o cudzoziemcach dopuszcza mozliwos¢ natychmiastowego wydalenia, czy
odpowiednio — podjecia decyzji o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu — w przypadku
zaistnienia wyltacznie ,,obawy”, Ze osoba prowadzi dziatalno$¢ terrorystyczng. Taka
,obawa” ma uzasadnia¢ odstgpienie od normalnego trybu wydalenia, uregulowanego
w rozdziale 5 ustawy o wjezdzie, gdzie gwarantowane sg jednostce okreslone prawa,
w szczegdlnosci proporcjonalnos¢ (art. 68a), gwarancje dla matoletniego (art. 69), czy
termin opuszczenia kraju (art. 71). Na gruncie ustawy o cudzoziemcach stosowne gwarancje
uregulowane zostaly w dziale VIII — art. 288 1 n. Moze to oznacza¢, ze decyzja podjeta

wobec osoby nieposiadajacej obywatelstwa polskiego bedzie mie¢ charakter wylacznie
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arbitralny, nieuzasadniony w oparciu o fakty i tym samym nie bedzie spelnia¢ wymogow

dopuszczalnos$ci wydalenia.

W art. 73c ustawy o wijezdzie nastepuje tez odejscie od postanowien dyrektywy
2004/38/WE. Dyrektywa w rozdziale 4 okresla dopuszczalne przestanki ograniczenia
w prawie pobytu obywateli Unii 1 cztonkdéw ich rodzin, wskazujac m.in. na wzgledy
porzadku i1 bezpieczenstwa publicznego, ale tez reguluje procedure podejmowania decyzji
w tym zakresie. Nalezy podkresli¢, ze dyrektywa 2004/38/WE dopuszcza podjecie srodkow
wylacznie w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci, w oparciu o indywidualne zachowanie si¢
danej osoby, ktore musi stanowi¢ rzeczywiste, aktualne 1 dostatecznie powazne zagrozenie
narazajace jeden z podstawowych intereséw spotecznych. Dodany art. 73c ustawy
o wjezdzie nie odnosi si¢ w ogole do kryteriow, ktore nalezy uwzgledni¢ przy
podejmowaniu decyzji, a ktore zostaty okreslone w dyrektywie. Ponadto, nie uwzglednia
wymogoéw, wynikajacych z art. 30 ust. 2 dyrektywy 2004/38/WE, zgodnie z ktérymi osoby
zainteresowane muszg by¢ w pelni 1 dokladnie poinformowane o wzgledach
uzasadniajacych podjecie decyzji, przy zalozeniu ze nie jest to sprzeczne z interesem
panstwa. Nie realizuje tez wymogow wskazanych w art. 30 ust. 3 dyrektywy 2004/38/WE,
wskazujacych na to, Ze czas przyznany na opuszczenie terytorium nie moze by¢ krétszy niz
jeden miesigc od daty powiadomienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow.
Ustawa w ogole takiego zréznicowania nie przewiduje, nie wskazuje réwniez na
konieczno$¢ nalezytego uzasadniania decyzji, a zatem pojawia si¢ uzasadniona watpliwos¢
co do tego, czy decyzja w sprawie wydalenia, podejmowana na podstawie art. 73¢ ustawy

o wjezdzie, nie bedzie miata charakteru arbitralnego.

Dla ustalenia, czy przy wydaleniu nie dochodzi do naruszenia praw danej osoby
konieczne jest jeszcze rozwazenie, czy taka decyzja nie narusza prawa jednostki do sadu
(skutecznego $rodka prawnego), okreslonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz w art. 77 ust.

2 Konstytucji, a takze w art. 13 EKPCz oraz w art. 47 KPP UE.

W art. 73¢ ust. 2 ustawy o wjezdzie wskazano wyraznie, ze decyzja ma podlegac
natychmiastowemu, przymusowemu wykonaniu. Podobnie, na podstawie art. 329a ust. 2
decyzja o zobowigzaniu cudzoziemca do powrotu rowniez podlega natychmiastowemu

przymusowemu wykonaniu. Oznacza to, ze cudzoziemiec, ktérego ta decyzja bedzie



dotyczy¢, bedzie mogl skorzysta¢ z mozliwosci wniesienia skargi do sadu
administracyjnego na decyzje o wydaleniu spoza granic Polski. Juz w obecnie
obowigzujacym stanie prawnym takie ograniczenie wystepuje: zgodnie bowiem z art. 72
ust. 2 ustawy o wjezdzie w przypadku, gdy podstawag wydalenia jest dziatalno$¢
terrorystyczna, nie stosuje si¢ art. 72 ust.1 ustawy, zgodnie z ktérym wniesienie skargi do
sagdu administracyjnego na decyzj¢ o wydaleniu, wraz z wnioskiem o wstrzymanie jej
wykonania, przedtuza termin wykonania nakazu opuszczenia terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej do dnia, w ktorym postanowienie w sprawie tego wniosku stato si¢ prawomocne

(por. réwniez art. 331 ustawy o cudzoziemcach).

Obydwa przepisy rodza podstawowe watpliwosci co do prawa do skutecznego srodka
prawnego w konteks$cie prawa do sadu czy tez prawa do prywatnosci, wynikajacych
zaréwno z Konstytucji, jak 1 EKPCz oraz — w odniesieniu do obywateli UE i cztonkéw ich
rodzin — z KPP UE. Nalezy bowiem podkresli¢, ze osoba taka bedzie miata ograniczony
dostep do akt postgpowania (objetych klauzulg poufnosci), a takze mozliwosci skorzystania
z pomocy prawnej. Tego typu watpliwosci dotyczace praw oséb wydalonych z terytorium
RP pojawiajg si¢ juz w obecnym stanie prawnym. Wojewodzki Sad Administracyjny
w Warszawie na gruncie sprawy z zakresu prawa uchodzczego wskazat, ze obecno$¢ na
terytorium Polski cudzoziemca skarzacego decyzje w sprawie o udzielenie ochrony
migdzynarodowej jest podstawowg gwarancja jego prawa do sadu (zob. np. postanowienie
z dnia 28 wrzesnia 2012 r., sygn. [V SA/Wa 2141/12). W innym orzeczeniu wojewoda, jako
organ administracyjny, zostal zobowigzany przez polskie sady administracyjne do
wskazania na fakty, ktore przesadzaja o istniejagcym zagrozeniu ze strony cudzoziemca
(wyrok NSA z 31 lipca 2001 r., sygn. V SA 501/01). Z kolei w postanowieniu z 22 grudnia
2009 r. (sygn. I OZ 1115/09) NSA wskazal, ze przymusowe opuszczenie terytorium Polski
uniemozliwia skarzacemu skorzystanie w pelnym zakresie z prawa do sadu. W wyroku z 14
grudnia 2005 r. (sygn. II OZ 1330/05) Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze
,»wWyjazd cudzoziemca z Polski przed rozpoznaniem sprawy przez sad pozbawia go nie tylko
mozliwos$ci osobistego uczestnictwa w postepowaniu sgdowym, ale tez sprawia, ze w razie
ewentualnego uwzglednienia skargi, udzielona cudzoziemcowi ochrona sgdowa moze
okaza¢ si¢ iluzoryczna”. Orzecznictwo saddéw administracyjnych wskazuje wiec, ze

wstrzymanie wykonania decyzji o wydaleniu do czasu zakonczenia postgpowania sagdowo-

-93 -



administracyjnego w sprawie decyzji w przedmiocie wydalenia z terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej jest nieodlagcznym warunkiem zachowania standardéw rzetelne;
procedury 1 realizacji prawa do sadu. Powyzsze oznacza, ze tym bardziej wydalenie
cudzoziemca w trybie natychmiastowym, nawet bez mozliwosci ztozenia skargi do sadu
administracyjnego przed wyjazdem, w praktyce pozbawia go prawa do rzetelnego
rozpoznania sprawy przez sad. Warto doda¢, ze zasadniczo cudzoziemiec bgdacy strong
postepowania wydaleniowego ma prawo dostepu do swoich akt, sporzadzania notatek, kopii
lub odpiséw, jak rowniez prawo zadania uwierzytelnienia odpiséw z akt sprawy, co musi
uzasadni¢ waznym interesem (art. 73 ust. 1 13 Kodeksu postepowania administracyjnego;
dalej: k.p.a.). Odmowa umozliwienia cudzoziemcowi przegladania akt sprawy, sporzadzania
z nich notatek 1 odpisOw musi by¢ sformutowana w formie postanowienia, na ktore shuzy
zazalenie. Ustawodawca zastrzegt jednak, ze prawa wynikajacego z art. 73 k.p.a. nie stosuje
si¢ do akt sprawy zawierajacych informacje niejawne o klauzuli tajnosci ,tajne” lub ,,$cisle
tajne”, a takze do innych akt, ktore organ administracji publicznej wylaczy ze wzgledu na
wazny interes panstwowy (art. 74 ust. 1 k.p.a.). To oznacza, ze w takim postepowaniu ani
pelnomocnikowi, ani tym bardziej stronie, nie sg udost¢pniane dokumenty, ktérych dotyczy
postepowanie. W literaturze stawia si¢ zatem pytanie, ,,co w sytuacji, gdy cudzoziemiec ma
zosta¢ wydalony ze wzgledu na to, ze jego dalszy pobyt stanowitby zagrozenie dla
obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub ochrony bezpieczenstwa 1 porzadku
publicznego albo naruszalby interes Rzeczypospolitej Polskiej, a organ administracyjny,
ktory wydal takg decyzje, nie moze przedstawi¢ zadnych dowoddéw na poparcie tej tezy,
poniewaz s3 tajne. Nie ulega watpliwosci, ze cudzoziemiec powinien mie¢ w mozliwym
zakresie dostep do obcigzajacych go dokumentdéw, inaczej bowiem nie bedzie mial szansy
na skuteczng realizacj¢ prawa do obrony” (zob. J. Wojnowska-Radzinska, Ochrona
cudzoziemcow przed arbitralnym wydaleniem w Polsce, ,Infos” nr 6(166)/2014, s. 2 — tam
rowniez szersza analiza orzecznictwa ETPCz 1 standardu Rady Europy w tym zakresie).
Prawo do sadu statuuje art. 45 ust. 1 Konstytucji, ktory pozostaje w $cistym zwigzku
z art. 77 ust. 2 Konstytucji, zakazujacym zamykania drogi sgdowej. W literaturze
(Komentarz do art. 45 ust. 1, w: Komentarz do Konstytucji RP, Tom I, red. M. Safjan, L.
Bosek, Warszawa 2016, Legalis, nb 15) wskazuje sig¢, ze ,,zwigzki migdzy proklamowanym

w art. 45 ust. 1 prawem do sadu a statuowanym w art. 77 ust. 2 Konstytucji zakazem
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zamykania drogi sadowej sa bardzo S$ciste 1 powszechnie podkreslane nie tylko
w judykaturze (zob. wyroki TK z 14 czerwca 1999 r. w sprawie K 11/98 czy z 15 czerwca
2004 r. w sprawie SK 43/03 albo z 20 wrze$nia 2006 r. w sprawie SK 63/05). Praktycznym
wyrazem tych zwigzkow jest to, ze przepisy te stanowig nierzadko kumulatywnie wzorce
kontroli konstytucyjno$ci 1 sa réwnolegle rozpatrywane przez TK przy ocenie
kwestionowanych rozwigzan ustawowych. Do utrwalonych nalezy zapatrywanie, ze o ile
art. 45 ust. 1 uyymuje prawo do sadu od strony pozytywnej, o tyle w art. 77 ust. 2 chodzi
o stron¢ negatywng tego prawa — zakaz zamykania drogi sadowej (zob. wyrok TK z 15

czerwca 2004 r. w sprawie SK 43/03 czy z 20 wrzesnia 2006 r. w sprawie SK 63/05)”.

Chociaz nie ma ostatecznie jasnosci, czy zakres zastosowania art. 45 ust. 1 oraz 77 ust.
2 jest taki sam, to nalezy wskazaé, ze zamkniecie drogi sgdowej w rozumieniu art. 77 ust. 2
Konstytucji nastgpitoby wtedy, gdy przepis ustawy wprost wylaczatby mozliwos¢
skierowania sprawy na t¢ droge przed jakikolwiek sad w ujeciu Konstytucji, jak rowniez
wowczas gdyby dostep do tej drogi zostat obwarowany takimi warunkami, ze skorzystanie z
niej zostaloby w rzeczywisto$ci uniemozliwione albo nadmiernie utrudnione (zob. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 14 czerwca 1999 r. w sprawie K 11/98). W omawianym
przypadku w istocie ustawa o wjezdzie oraz ustawa o cudzoziemcach nie zamyka formalnie
dostepu do drogi sadowej. Jednak w praktyce skorzystanie z tej mozliwo$ci w sytuacji
znajdowania si¢ osoby poza granicami RP moze oznacza¢ uniemozliwienie lub znaczace
utrudnienie skorzystania z tej mozliwosci. W zwigzku z tym art. 73c ustawy o wjezdzie
narusza nie tylko art. 45 ust. 1 Konstytucji, ale rowniez art. 77 ust. 2 Konstytucji 1 czyni to
w sposob, ktéry nie spetnia kryteriow wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji z tego
samego wzgledu, dla ktorego wyzej stwierdzone zostato, ze naruszenie art. 52 ust. 2

Konstytucji rowniez nie realizuje tych przestanek.

W piSmiennictwie i1 w orzecznictwie podstawy do wylaczenia prawa do sadu
poszukuje si¢ rowniez w art. 37 ust. 2 Konstytucji (zob. np. Komentarz do art. 77,
w: L. Garlicki (red.), Konstytucja, t. 3, Warszawa 2003, uw. 26), jakkolwiek nie jest to
poglad uwazany za bezdyskusyjny. J. Trzcinski odrzuca dopuszczalnos¢ wyltaczenia drogi
sadowej na podstawie art. 37 ust. 2 Konstytucji, poniewaz uwaza, ze nalezy tu respektowac

wynikajacy z art. 31 ust. 3 zd. 2 Konstytucji zakaz naruszania istoty ograniczanego prawa
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(zob. J. Trzcinski, Orzeczenia interpretacyjne Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Panstwo
1 Prawo” 2002, z. 1, s. 5). Stanowisko ograniczajace prawo do sadu przystugujace
cudzoziemcom, znajdujacym si¢ pod wiadza Rzeczypospolitej Polskiej, nie moga jednak
zosta¢ zaakceptowane w Swietle stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego wyrazonego w

sprawie K 23/11, o ktérym byta juz mowa w poprzednich punktach wniosku.

Na gruncie EKPCz prawo do skutecznego $rodka odwolawczego wyrazone zostato
w art. 13, ktéry stanowi, ze kazdy, kogo prawa 1 wolnosci zawarte w Konwencji zostaty
naruszone, ma prawo do skutecznego s$rodka odwotawczego do wlasciwego organu
panstwowego takze wowczas, gdy naruszenia dokonaly osoby wykonujace swoje funkcje
urzedowe. Samo istnienie jakiego$ krajowego s$rodka odwotawczego moze okazaé si¢
niewystarczajgce, bo art. 13 wymaga, by Srodek ten byl ,skuteczny”. W orzecznictwie
przyjmuje si¢, ze krajowy $rodek odwotawczy spetlnia wymaganie skuteczno$ci, o ile
odpowiada przestankom: 1) adekwatnos$ci — $rodek ten musi umozliwia¢ rozpatrzenie przez
wlasciwy organ krajowy ,,istoty” skargi, tzn. zbadanie 1 rozstrzygniecie tych wszystkich
elementow, ktore — w rozumieniu Konwencji — sktadaja si¢ na prawo czy wolno$¢ powotane
w skardze; 2) efektywnosci — Srodek ten musi umozliwia¢ zapewnienie odpowiedniego
naprawienia naruszenia (zado$¢uczynienia za naruszenie) osobie, ktorej prawa czy wolnos$ci
zostaty dotkniete. Srodek prawny wymagany przez art. 13 musi byé ,,skuteczny” zaréwno
z praktycznego, jak i1 z prawnego punktu widzenia . Trzeba tez przypomnie¢, ze gwarancja
skutecznego srodka odwotawczego ustanowiona w art. 13 EKPCz znajduje zastosowanie
wytacznie w odniesieniu do takich zarzutéw naruszenia praw i wolnosci chronionych przez
Konwencje, ktore moga by¢ kwalifikowane jako dajace si¢ uzasadni¢ w rozumieniu
Konwencji (por. L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Tom I Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010, Legalis, nb 5).
W omawianym przypadku art. 13 EKPCz moze zosta¢ powotlany w zwiazku
z przywoltywanym wcze$niej art. 2 Protokotu nr 4 do Konwencji lub z innymi prawami,
ktére beda naruszone w zaleznosci od konkretnej sytuacji — np. z prawem do zycia

rodzinnego w sytuacji, w ktérej wydalana osoba ustanowita w Polsce wi¢zy rodzinne.
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Zgodnie z orzecznictwem ETPCz, art. 13 EKPC gwarantuje dostepno$¢ na poziomie
krajowym $§rodka prawnego pozwalajacego na egzekwowanie przestrzegania istoty praw
1 wolnosci przewidzianych w EKPC bez wzgledu na forme¢, w jakiej sag one zapewnione
w ramach krajowego porzadku prawnego. W literaturze wskazuje si¢, ze przepis ten nie
wymaga jednak konkretnej formy $rodka prawnego, a panstwa korzystaja w tym zakresie
z pewnego marginesu oceny (por. M. Szuniewicz, Ochrona bezpieczenstwa panstwa jako
przestanka ograniczenia praw i wolnosci jednostki w swietle Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Warszawa 2016, Legalis oraz orzecznictwo tam przywolane). M. Szuniewicz
wskazuje tez, ze w imigracyjnym kontek$cie sytuacyjnym art. 13 w zw. z art. 8 EKPC
wymaga, aby panstwa daty cudzoziemcowi mozliwo$¢ skutecznego zakwestionowania
nakazu deportacji lub odmowy udzielenia zezwolenia na pobyt, a takze doprowadzenia do
zbadania istotnych dla sprawy kwestii z zachowaniem wystarczajacych gwarancji
proceduralnych i w sposob wnikliwy, na wlasciwym forum krajowym, ktore oferuje
odpowiednig niezalezno$¢ 1 bezstronno$¢ (zob. wyrok ETPCz z 20 czerwca 2002 r.

w sprawie Al-Nashif i in. przeciwko Butgarii, skarga nr 50963/99, pkt 133).

Trzeba tez przypomnie¢, ze ETPCz kilkakrotnie zaymowat si¢ skargami, w tle ktorych
znalazto si¢ wydalenie cudzoziemca ze wzgledu na powodowane przez niego zagrozenie dla
bezpieczenstwa panstwowego. Trybunal, oceniajac dopuszczalnos$¢ ingerencji w $wietle
art. 8 ust. 2 EKPCz (osoby podlegajace wydaleniu najczes$ciej mialy ,,zycie rodzinne”
w kraju, z ktorego byty wydalane) wskazywat, ze panstwo musi wprowadzi¢ zabezpieczenia
zapewniajace, ze uprawnienia witadz publicznych sg realizowane niearbitralnie 1 bez
naduzy¢ (zob. wyrok ETPCz z 20 czerwca 2002 r. w sprawie A/-Nashif i in. przeciwko
Butgarii, skarga nr 50963/99). Przed naduzywaniem klauzuli bezpieczenstwa panstwa
chroni¢ powinna pewna forma postgpowania spornego, przed niezaleznym organem
uprawnionym do dokonania kontroli przestanek decyzji o wydaleniu 1 zgromadzonego
materiatu dowodowego. Standardu Konwencji nie realizuje procedura, w ktorej dochodzi do
ponownej analizy merytorycznych podstaw decyzji organu panstwowego, a instytucja
odwolawcza poprzestaje wylacznie na ogdlnym powolaniu si¢ na potrzebe ochrony
bezpieczenstwa panstwowego (zob. wyrok ETPCz z 8 czerwca 2006 r. w sprawie Lupsa
przeciwko Rumunii, skarga nr 10337/04). Trybunal akceptowal, ze w ramach procedury

moga zosta¢ wprowadzone stosowne ograniczenia dotyczace informacji objetych klauzulg
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tajnosci, jednak niedopuszczalna jest sytuacja, w ktdrej nie zapoznano ani osoby
deportowanej ani jej przedstawiciela prawnego z przyczynami wydalenia, poza ogdlnym
wskazaniem na zagrozenie bezpieczenstwa panstwa. W konsekwencji cudzoziemiec nie
moze przedstawi¢ swojego stanowiska 1 podja¢ proby zakwestionowania ustalen
dokonanych przez wtadze publiczne 1 zostaje pozbawiony ,,sprawiedliwosci proceduralnej”
(zob. wyrok ETPCz z 6 grudnia 2007 r. w sprawie Liu przeciwko Rosji, skarga nr
42086/05).

Wreszcie, prawo do kontroli sgdowej gwarantowane jest w stosunku do obywateli UE
1 cztlonkéw ich rodzin rowniez na podstawie art. 31 dyrektywy 2004/38/WE, ktora w art. 31
ust. 4 zezwala na wydalenie osoby z terytorium ich panstwa ,,w czasie trwania procedury
odwolawczej”, czyli juz po wniesieniu skargi, jednoczesnie jednak nie mozna zabroni¢
osobistego przedstawienia swoich $rodkéw obrony. Jedynym dopuszczalnym wyjatkiem w
odniesieniu do wydalenia jest sytuacja, w ktorej jej obecno$¢ moze wywota¢ powazne
zaktocenia porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego. Trzeba podkreslic
jednoczesnie, ze art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38/WE wyraznie stanowi, ze $rodki
podejmowane ze wzgledow porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego musza
by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci i opiera¢ si¢ wylacznie na indywidualnym
zachowaniu danej osoby. To indywidualne zachowanie danej osoby musi stanowic
rzeczywiste, aktualne 1 dostatecznie powazne zagrozenie narazajace jeden z podstawowych
interesow spotecznych. Nie sg dopuszczalne uzasadnienia, ktére nie sg bezposrednio
zwigzane z danym indywidualnym przypadkiem lub opierajg si¢ na wzgledach ogolnej
prewencji. Poniewaz w art. 73c ustawy o wijezdzie ustawodawca mozliwos¢
natychmiastowego wydalenia opiera wylacznie na obawach, ze osoba moze prowadzi¢
dziatalno$¢ terrorystyczng albo ze osoba jest o to podejrzewana, nie wydaje si¢, by
spelnione zostaly przestanki rzeczywistego, aktualnego 1 dostatecznie powaznego
zagrozenia, o ktorym mowa w art. 27 ust. 2 dyrektywy 2004/38/WE. Tym samym,
obywatelowi UE oraz cztonkowi jego rodziny nie gwarantuje si¢ mozliwosci odwotania si¢
na drodze sadowej w sposob, ktory wymagany jest przez art. 31 dyrektywy 2004/38/WE, co
oznacza ze w ten sposob narusza si¢ prawo, o ktorym mowa w art. 47 KPP UE. W zwigzku

z tym, ze ustawa o wjezdzie wdraza do prawa krajowego dyrektywe 2004/38/WE nie ma
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watpliwosci, ze — zgodnie z art. 52 ust. 1 KPP UE Karta znajduje zastosowanie w tej

sprawie.

W zwigzku z tym, ze art. 73c ustawy o wjezdzie oraz art. 329a ustawy
o cudzoziemcach nie przewiduja zadnych gwarancji dla wydalanego czy deportowanego
cudzoziemca 1 dopuszczaja mozliwos¢ ztozenia skargi do sadu wyltacznie spoza granic
Polski, uniemozliwiajac tym samym dostep do akt (ktore w praktyce zostang utajnione),
a tym samym uniemozliwiajgc skuteczng obrong, za§ ograniczenie to nie ma charakteru
proporcjonalnego i nie jest niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym mozna
stwierdzi¢, Ze naruszony jest art. 45 ust. 1 w zw. z art. 77 ust. 2 Konstytucji oraz
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze art. 13 EKPCz w zw. z art. 2 ust. 1 1 ust. 3
Protokotu nr 4 do EKPCz. Mozna w tym miejscu wskaza¢ rowniez na pominigcie
ustawodawcze, bowiem w polskim prawie brakuje rozwigzan proceduralnych, ktore
zapewnialyby osobie poddanej wydaleniu (jej reprezentantowi prawnemu) podjecie
skutecznej obrony. Zwigzane to jest z odmowag dostgpu do akt objetych klauzulg
niejawnos$ci oraz z odstgpieniem od (dostatecznie precyzyjnego) uzasadniania decyzji
(orzeczen). Jak zauwaza 1.C. Kaminski, taka praktyka moze prowadzi¢ do stwierdzania
przez ETPCz, ze doszto do ztamania art. 1 Protokolu nr 7, a takze — jesli beda to uzasadnia¢
okolicznosci  sprawy  (istnienie prawa o cywilnym charakterze, ingerencji
w prawo do zycia rodzinnego) — art. 6, 8 1 13 Konwencji (zob. I. C. Kaminski, Proceduralne
gwarancje zwiqgzane z wydaleniem cudzoziemca ze wzgledow bezpieczenstwa panstwa -
uwagi na kanwie sprawy Chakiba Marakchiego, ,Problemy Wspotczesnego Prawa
Migdzynarodowego, Europejskiego 1 Porownawczego”, vol. X, A.D. MMXII, s. 30). Ten
poglad wskazuje na to, ze rOwniez na gruncie niniejszej sprawy mozna stwierdzic¢
niezgodno$¢ art. 73c ustawy o wjezdzie oraz art. 329a ustawy o cudzoziemcach z art. 1
Protokotu nr 7 do EKPCz. Poniewaz jednak art. 1 Protokotu nr 7 ma charakter subsydiarny
wobec naruszen innych postanowien EKPCz, o czym byla wyzej juz mowa, nie ma
potrzeby odwolywania si¢ réwniez do tego przepisu, tym niemniej jeszcze raz nalezy
podkresli¢, ze mozliwa arbitralno$¢ decyzji o wydaleniu czy deportacji réwniez moze
prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia art. 1 Protokotu nr 7. Ponadto, w stosunku do
obywateli UE 1 cztonkow ich rodzin art. 73¢ ustawy o wjezdzie jest niezgodny z art. 47

w zw. z art. 52 ust. | KPP UE.
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Zwalczanie terroryzmu i prawidlowe rozpoznawanie zagrozenia terrorystycznego
niewatpliwie stanowi istotne zadanie panstwa, ktorego obowigzkiem jest stanie na strazy
bezpieczenstwa osob pozostajacych w jego jurysdykcji. Wobec tego pozytywnie nalezy
oceni¢ podjecie inicjatywy ustawodawcze] w tym obszarze. Jednak wszelkie srodki prawne
stuzace do osiggnigcia tego celu musza by¢ proporcjonalne i1 ingerowa¢ w prawa cztowieka
jedynie woweczas 1 jedynie w takim zakresie, jaki jest niezbgdnie konieczny 1 niezbgdny.
Regulacje ustawy o dziataniach antyterrorystycznych w wielu miejscach budzg istotne
watpliwosci co do ich zgodnosci ze standardem konstytucyjnym oraz wynikajacym

z EKPCz 1 KPP UE.

Majac na wzgledzie powyzsze, a takze uwzgledniajagc doniosto$¢ naruszonych praw

1 wolnosci, wnosze jak we wstepie.
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