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Ldze e, Lozah v,

Trybunat Konstytucyjny

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwigzku z art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedktadam wyjasnienia w sprawie wniosku
Rzecznika Praw Obywatelskich z 15 listopada 2011 r. (sygn. akt K 34/11),
jednoczes$nie wnoszgc o stwierdzenie, ze art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2
lit. a, w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,i innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa’, oraz art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. bic
ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.) s niezgodne z art. 2,
art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 8 ust. 1 Konweng;ji
o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61,

poz. 284 ze zm.).



Uzasadnienie

l. Przedmiot kontroli

Przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie sg art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5
ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy
zdnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agenciji
Wywiadu (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.; dalej: ustawa o ABW).

Zgodnie z art. 27 ust. 1 ustawy o ABW: ,Przy wykonywaniu czynno$ci
operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez ABW w celu realizac;ji zadan
okre$lonych w art. 5 ust. 1 pkt 2, gdy inne $Srodki bkazaiy sie bezskuteczne albo bedg
nieprzydatne, sad, na pisemny wniosek Szefa ABW, ztoZzony po uzyskaniu pisemnej
zgody Prokuratora Generalnego, moze, w drodze postanowienia, zarzgdzi¢ kontrole
operacyjng”.

Z kolei w my$l art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o ABW: ,Do zadan ABW
nalezy rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie przestepstw: a) szpiegostwa,
terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania informacji niejawnych
iinnych przestepstw godzgcych w bezpieczenstwo panstwa; b) godzgcych
w podstawy ekonomiczne paristwa; ¢) korupcji 0séb petniacych funkcje publiczne,
o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby pefnigce funkcje publiczne
(Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 oraz z 2009 .
Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo parstwa”.

il. Zasada okreslonosci przepiséw prawa, prawo do prywatno$ci, wolno§é

i ochrona tajemnicy komunikowania si¢
1. Zarzuty wnioskodawcy

Wedtug Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej; RPO lub wnioskodawca)
art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW ,w zakresie, w jakim
odnosi sie do zwrotu «i innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo parnstwa»”

oraz art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy o ABW sg niezgodne
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zart. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze z art. 8 ust. 1
Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej: EKPCz).

W ocenie wnioskodawcy, kwestionowane przepisy, ktére upowazniajg Agencje
Bezpieczenstwa Wewnetrznego (dalej: ABW) do wkroczenia za pomocg kontroli
operacyjnej w sfere wolnosci komunikowania sie i prywatnosci, nie odpowiadajg
.Zzasadom rzetelnej legislacji, w tym nalezytej poprawno$ci, precyzyjnosci i jasnosci”.
Chodzi w szczegdblnosci o postugiwanie sig przez art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy
o ABW takimi zwrotami niedookreslonymi, jak: ,i innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo paristwa”, ,przestepstw (...) godzacych w podstawy ekonomiczne
panstwa” i ,jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa”. Zdaniem RPO zwroty te
odnoszg sie do ,systemu ocen badZ norm o charakterze pozaprawnym”, co utrudnia
precyzyjne okre$lenie zakresu zadan (kompetencji) ABW.

Uszczego6tawiajac podniesione  zarzuty wnioskodawca wskazuje, iz
konstrukcja art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW ,przez to, ze odnosi sie do
otwartego katalogu «innych przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa»
powoduje, iz ustawodawca okreslajac kompetencie ABW postuzyt sie wyrazeniem
pozakodeksowym, co z kolei oznacza, iz identyfikacja «przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa» napotyka trudnosci’. RPO podkresla, ze zaden rozdziat
kodeksu karnego w swoim tytule nie méwi wprost o tego rodzaju przestepstwach.
Mowa jest w nim natomiast m.in. o przestepstwach ,przeciwko pokojowi, ludzkosci”
i wojennych (rozdziat XVI), ,przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej” (rozdziat XVil),
.przeciwko obronnoéci® (rozdziat XVIII), czy tez ,przeciwko bezpieczenstwu
powszechnemu” (rozdziat XX). Taki stan rzeczy uniemozliwia skonkretyzowanie,
jakie przestepstwa kryjg sie¢ pod pojeciem nnych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo parstwa’.

Zdaniem wnioskodawcy, analogiczny do powyzszego problem ma miegjsce na
gruncie art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW, gdzie postuzono sie pojeciem
,bezpieczenstwo panstwa”. Podobna sytuacja wystepuje tez w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy o ABW, w kiérym mowa jest o przestepstwach ,godzacych w podstawy
ekonomiczne panstwa”. W ocenie RPO ten ostatni zwrot réwniez jest nieprecyzyjny
i,,un‘iemoiliwia identyfikacje typoéw przestepstw, okreslonych przez ustawe Kodeks

karny”.



Powigzanie niedookreslonego art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o ABW
z art. 27 ust. 1 tejze ustawy prowadzi RPO do wniosku, ze ,z przepiséw tych nie
Wynika, w zwigzku z jakim typem przestepstwa, okreslonym przez Kodeks karny, sad
zarzadza kontrole operacyjng dokonywang przez ABW, w celu wykonywania
powierzonych jej zadan”.

Whioskodawca podnosi dodatkowo, ze postuzenie sie w kwestionowanych
przepisach zwrotami niedookreslonymi, ktére nie pozwalajg na precyzyjne ustalenie
-W jakich okolicznosciach ABW jest uprawniona do prowadzenia czynnoéci
operacyjnych”, sprawia iz przepisy te ,nie moga pozytywnie przejs¢ testu
proporcjonalnoéci’ (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Na ich podstawie nie mozna bowiem
okresli¢ ,celébw kontroli operacyjnej”, a zatem — jak wskazuje wnioskodawca —
,ocena, czy badana regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych celéw jest

(...) praktycznie niemozliwa”.
2. Wzorce kontroli

1. Whnioskodawca, stawiajgc zarzut niekonstytucyjno$ci kwestionowanych
przepiséw, odwotuje sie m.in. do art. 2 ustawy zasadniczej, z ktérego wyprowadza
standard ,okre$lonosci przepiséw prawnych®, czy tez ,okreSlonosci ustawowej
ingerencji w sfere konstytucyjnych wolno$ci i praw jednostki”.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Trybunatu Konstytucyjnego, art. 2
Konstytucji i wyrazona w nim generalha klauzula demokratycznego panstwa
prawnego ,stanowi swego rodzaju zbiorcze wyrazenie szeregu regut i zasad, ktére
wprawdzie nie zostaly expressis verbis ujete w pisanym tekscie konstytucji, ale
w sposéb immanentny wynikajg z aksjologii oraz z istoty demokratycznego paristwa
prawnego. Owe reguly i zasady miaty najrozniejszy charakter, odnoszac sie zaréwno
do prawa materialnego jak i do tzw. zasad przyzwoitej legislacji (np. zakaz
stanowienia przepiséw z mocg wsteczng, nakaz zachowania «odpowiedniej» vacatio
legis, nakaz poszanowania praw stusznie nabytych), a ogdlng podstawg byto
uznanie, ze demokratyczne panstwo prawne wymaga poszanowania zasady
zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa” (wyrok TK
z 16 czerwca 1999 r., sygn. akt P 4/98; zob. tez np. wyroki TK z: 25 listopada 1997 r.,
sygn. akt K 26/97; 10 kwietnia 2006 r., sygn. akt SK 30/04).



Jedna z zasad wyprowadzanych z art. 2 Konstytugji jest zasada okre$lono$ci
przepiséw prawa, zwana tez zasada okreslonosci regulacji prawnych (zob. np. wyroki
TK z: 4 listopada 2003 r., sygn. akt SK 30/02; 10 listopada 2004 r., sygn. akt Kp 1/04;
2 kwietnia 2007 r., sygn. akt SK 19/06; 12 czerwca 2008 r., sygn. akt K 50/05;
30 wrzesnia 2008 r., sygn. akt K 44/07; postanowienie TK z 14 grudnia 2005 r., sygn.
akt SK 24/05; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2009, komentarz do art. 2, nb. 9;' W. Sokolewicz [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. V, Warszawa 2007,
komentarz do art. 2, s. 48 i n.). Wymaga ona, aby ,przepisy prawne byly
formutowane w sposéb poprawny, precyzyjny i jasny” (wyrok TK z 7 listopada
2006 r., sygn. akt SK 42/05; zob. tez wyroki TK z: 11 stycznia 2000 r., sygn. akt
K 7/99; 12 czerwca 2008 r., sygn. akt K 50/05; W. Sokolewicz [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiegj..., komentarz do art. 2, s. 49). Jak wskazuje Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 21 marca 2001 r. (sygn. akt K 24/00): ,Z tak ujetej zasady
okre$lono$ci wynika, ze kazdy przepis prawny winien by¢ skonstruowany poprawnie
z punkiu widzenia jezykowego i logicznego — dopiero spetnienie tego warunku
podstawowego pozwala na jego ocene w aspekcie pozostalych kryteriéw. Wymoég
jasnosci oznacza nakaz tworzenia przepisdw klarownych i zrozumiatych dla ich
adresatéw, ktdérzy od racjonalnego ustawodawcy oczekiwaé moga stanowienia norm
prawnych nie budzacych watpliwoSci co do treSci naktadanych obowigazkéw
i przyznawanych praw. Zwigzana z jasno$cig precyzja przepisu winna przejawiaé sie
w konkretnosci naktadanych obowigzkéw i przyznawanych praw tak, by ich tresé byta
oczywista i pozwalata na wyegzekwowanie” (zob. tez wyrok TK z 12 czerwca 2008 r.,
sygn. akt K 50/05; W. Sokolewicz [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej...,
komentarz do art. 2, s. 48).

Nalezy réwniez dodaé, ze ,ocena zgodnosSci przepiséw prawa z zasadg
okreslonosci regulacji prawnych musi uwzglednia¢ specyfike poszczegéinych gatezi
prawa, charakter adresatéw ustanowionych norm prawnych, a takze wage praw
jednostki i intereséw, ktérych dotyczy dana regulacja. Mniejsza precyzja sformutowan
moze wynika¢ z konieczno$ci uwzglednienia réznorodnosci sytuacji w okreslonej
sferze zycia spotecznego. Szczegdlna precyzja i jednoznaczno$§é norm prawnych
wymagana jest natomiast w dziedzinie prawa karnego. Kwalifikowana niejasno$¢
przepisu uzasadniajgca stwierdzenie niekonstytucyjnosci moze wynika¢ m.in. z jego

niezrozumiatoéci, a takze z uzycia poje¢ o szczegblnym stopniu nieostro$ci,
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stwarzajacych niebezpieczerfistwo arbitrainej ingerencji w sfere praw i wolno$ci
konstytucyjnych” (wyrok TK z 7 listopada 2006 r., sygn. akt SK 42/05).

2. Zgodnie z art. 47 Konstytucji, kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia
prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu
osobistym. Juz pobiezna analiza tego przepisu prowadzi do wniosku, ze zostaly
w nim unormowane dwa aspekty prawa do prywatnosci. Pierwszy z nich wyraza sie
w prawie jednostki do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci, dobrego
imienia i wigze sie ze stosownymi pozytywnymi obowigzkami witadzy panstwowe;.
Natomiast drugi z tych aspektéw, wyrazajacy sie w prawie do decydowaniu o swoim
zyciu osobistym, ma w istocie charakter ,wolnosci” i polega ,na wykluczéniu wszelkiej
postronnej ingerencji w sfere Zzycia osobistego jednostki” (P. Sarnecki [w:]
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. I, Warszawa
2003, komentarz do art. 47, s. 1; por. rowniez wyroki TK z: 2 kwietnia 2001 r., sygn.
akt SK 10/00; 9 lipca 2009 r., sygn. akt SK 48/05).

Jak wskazuje Trybunat Konstytucyjny: ,Koncepcja prawa do prywatnosci
zaczeta stosunkowo niedawno odgrywaé powazniejszg role w regulacjach
konstytucyjnych i orzecznictwie sadowym. Zdotata juz jednak zyskaé sobie trwate
miejsce we wspditczesnych panstwach demokratycznych. Stanowig jg zasady i reguly
odnoszgce sie do réznych sfer zycia jednostki, a ich wspdlnym mianownikiem jest
przyznanie jednostce prawa «do zycia wtasnym zyciem uktadanym wedtug wiasnej
woli z ograniczeniem do niezbednego minimum wszelkiej ingerencji zewnetrznej»
(A. Kopff, Koncepcje prawa do infymnosSci i do prywatno$ci zycia. Zagadnienia
konstrukcyjne, Studia Cywilistyczne, t. XX/1972). Tak rozumiana prywatno$¢ odnosi
sie przede wszystkim do zycia osobistego, rodzinnego, towarzyskiego i czasem jest
okreslana jako «prawo do pozostawienia w spokoju» (zob. W. Sokolewicz, Prawo do
prywatnosci [w:] Prawa cziowieka w Stanach Zjednoczonych, Warszawa 1985,
s. 252). Na ogét przyjmuje sie, ze prywatno$¢ odnosi sie tez do ochrony informacji
dotyczacych danej osoby i gwarantuje m.in. pewien stan niezaleznoéci, w ramach
ktérego jednostka moze decydowa o zakresie i zasiegu udostepniania
i komunikowania innym osobom informacji o swoim Zzyciu” (orzeczenie TK
z 24 czerwca 1997 r., sygn. akt K 21/96).

Prawo do prywatnosci nie ma charakteru absoiuthego i jako takie moze by¢

limitowane. Podlega to jednak ocenie przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji (zob.
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np. P. Sarnecki [w] KonStytucja Rzeczypospolitej Polskiegj..., komentarz do art. 47,
S. 4; wyroki TK z: 21 pazdziernika 1998 r., sygn. akt K 24/98; 11 kwietnia 2000 r.,
sygn. akt K 15/98; 20 listopada 2002 r., sygn. akt K 41/02; 20 marca 2006 r., sygn.
akt K 17/05), ktéry fdrmutuje kumulatywnie ujete przestanki dopuszczalno$ci
ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnosci. Sg to: 1) ustawowa
forma ograniczenia; 2) istnienie w panstwie demokratycznym koniecznosci
wprowadzenia ograniczenia; 3) funkcjonalny zwigzek ograniczenia z realizacjg
wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczenstwo parnstwa, porzadek
publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i morainosci publicznej, wolnosci i praw
innych os6b); 4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci (zob. np. wyrok
TK z 30 maja 2007 r., sygn. akt SK 68/06; por. réwniez L. Garlicki [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. lll, Warszawa 2003,
komentarz do art. 31, s. 14 i n.; J. Zakolska, Zasada proporcjonalnoci
w orzecznictwie Trybunafu Konstytucyjnego, Warszawa 2008, s. 115-141).

3. Zgodnie z art. 49 Konstytucji: ,Zapewnia sie wolno$¢ i ochrone tajemnicy
komunikowania sie. Ich ograniczenie moze nastgpi¢ jedynie w przypadkach
okreSlonych w ustawie i w sposdb w niej okreSlony”. W przepisie tym
wyeksponowano trzy zagadnienia: wolno$¢é komunikowania sie (zdanie 1), ochrona
tajemnicy komunikowania sie (zdanie 1), ogfaniczenie wolnosci i ochrony tajemnicy
komunikowania sig (zdanie 2). ‘

Wolno$¢é komunikowania sie nalezy rozumieé jako swobode porozumiewania
sie, obejmujacg wszystkich uczestnikéw tego procesu (zarébwno komunikujgcych, jak
i odbierajgcych komunikat), ktérymi mogg by¢ osoby fizyczne lub inne podmioty
prawa prywatnego. Nie ma przy tym znaczenia spos6b porozumiewania sie (np.
werbalny czy niewerbalny), uzyte do tego Srodki (np. telefon, list, e-mail), ani tez
tre§¢ i charakter komunikatu (np. informacja, prosba, ostrzezenie) — zob. np.
B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., komentarz do art. 49, nb. 1-2;
P. Sarnecki [w:] Konslytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki,
t. lll, Warszawa 2003, komentarz do art. 49, s. 1in.

Z kolei ochrona tajemnicy komunikowania sie oznacza, ze: ,TreSci
przekazywane podczas (...) porozumienia si¢ przeznaczone sg wytgcznie dla
adresata (adresatéw). Osoby porozumiewajace si¢ ani nie moga byé zmuszone do

ich ujawnienia, ani nawet zmuszone do ujawnienia drugiej strony (odbiorcy lub
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nadawcy tych tresci). Ochrona tajemnicy komunikowania sie oznacza takze
zabezpieczenie przed kazdg ingerencia w sam proces komunikowania sig
polegajaca na zmianie przekazywanych tresci lub na ich zniszczeniu. Ponadto
jakikolwiek inny podmiot nie powinien mie¢ do nich dostepu i tym bardziej z dostepu
tego czyni¢ uzytku polegajgcego na ich ujawnieniu publicznym lub ujawnieniu innej
osobie niz adresat. Panstwo powinno tutaj chroni¢ jednostke zaréwno przed
nielegalnymi dziataniami wtasnych organéw, jak i innych osdb fizycznych oraz
prawnych” (B. Banaszak, Konstytucjia Rzeczypospolitej Polskiej..., komentarz do
art. 49, nb. 3; zob. tez P. Sarnecki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej...,
komentarz do art. 49, s. 3).

Ograniczenie wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania sie moze nastapié
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony. Jak
wskazuje Trybunat Konstytucyjny: ,Oznacza to, ze — po pierwsze — ustawodawca
zwykly moze decydowaé o zakresie wolnosci komunikowania sig, jesli — po drugie —
uczyni to w akcie rangi ustawy, wskazujgcym — po trzecie — «okreslone przypadki»
i «sposdb ograniczenia» (wymadg konkretnosci, wytaczenie uzycia w tych zakresach
otwartych klauzul generalnych)” (wyrok TK z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04).

Przy ustanawianiu ograniczenn wolno$ci i ochrony tajemnicy komunikowania
sie nalezy uwzgledniaé takze tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji (zob. np. P. Sarnecki [w:]
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej..., komentarz do art. 49, s. 3; wyrok TK
z 20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04), o ktérym byfa juz mowa we wczesniejszej

czesci niniejszego stanowiska.

4. Whnioskodawca formutujac zarzut niekonstytucyjno$ci kwestionowanych
przepiséw adwotat sie takze do art. 8 ust. 1 EKPCz, uznajgc go za jeden z wzorcoéw
kontroli. Odnoszac sie do tego wzorca, wskaza¢ nalezy, iz dotyczy on szeroko
rozumianego prawa do poszanowania prywatnej (indywidualnej) sfery 2zycia
jednostki, przy czym sfera ta wykracza poza tradycyjne pojmowanie prywatnosci
i obejmuje cztery podstawowe, nieraz zachodzgce na siebie, dziedziny: Zycie
prywatne, zycie rodzinne, mieszkanie oraz korespondencje (zob. L. Garlicki [w:]
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do
artykutéw 1-18, 1. 1, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 481).

Prawo do prywatnosci na gruncie EKPCz nie ma wymiaru absolutnego
i zgodnie z art. 8 ust. 2 EKPCz dopuszczalna jest ingerencja wtadzy publicznej
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w korzystanie z tego prawa, jednakze pod warunkiem, ze jest to przewidziane
wustawie i konieczne w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na
bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospddarczy
kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia
- i moralno$ci lub ochrone praw i wolnoéci innych oséb. W odniesieniu do tej klauzuli
limitacyjnej przyjmuje sie m.in., ze podstawa prawna ingerencji wtadzy publicznej
w korzystanie z prawa do prywatno$ci musi by¢ ujeta w sposéb odpowiadajacy
pewnym ,wymaganiom jakoSciowym”, w tym m.in. musi charakteryzowaé¢ sie
dostatecznym stopniem okreslonosci czy tez precyzyjnosci (zob. L. Garlicki [w]
Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 486-487). Ponadto, w systemie
prawnym powinny istnie¢ ,gwarancje przeciwko naduzyciu uprawnien witadzy
publicznej do ingerowania w prawa i wolno$ci jednostki. Gwarancje te «muszg
w precyzyjny sposob wytyczaé zakres uznania pozostawionego wtadzom publicznym
i definiowa¢ okoliczno$ci jego stosowania» (...)"” (L. Garlicki [w:] Konwencja
o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 487 i przywotane tam orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka — dalej: ETPCz).

W realiach niniejszej sprawy szczegdlnego znaczenia nabiera ten aspekt
ingerencji w prawo do prywatno$ci, ktéry wigze sie z pozyskiwaniem przez stuzby
informacji o obywatelach. Za punkt wyjscia w tego typu sprawach przyjmuje sie, ze
stuzby ,znajdujg legitymowane podstawy egzystencji w spoteczenstwie
demokratycznym”. Ich dziatalno$é, polegajaca na gromadzeniu, przechowywaniu
i wykorzystywaniu niejawnych informacji o jednostkach, jest uzasadniona zwiaszcza
woéwczas, gdy w gre wchodzi bezpieczenstwo panstwa. Jednocze$nie podkresla sie,
ze wskazane kompetencje stuzb ,sg tolerowalne tylko w zakresie $cisle koniecznym
dla ochrony demokratycznych instytucji”, za$ inwigilowanym jednostkom muszag
przystugiwac okreslone gwarancje (L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw
Czfowieka..., s. 509 i przywotane tam orzecznictwo ETPCz).

Podejmujgc probe scharakteryzowania tendencji orzeczniczych ETPCz
w sprawach dotyczgcych — najogélniej rzecz ujmujac — pozyskiwania przez stuzby
informacji o obywatelach, w $lad za L. Garlickim (fw:] Konwencja o Ochronie Praw
Czfowieka..., s. 510-512), wskaza¢ nalezy na trzy nastepujace kwestie.

Po pierwsze, ETPCz ,uznaje istnienie szerokiego zwigzku gromadzenia
danych z «zyciem prywatnym» jednostki’. Ingerencjg w sfere chroniong przez art. 8

jest nie tylko gromadzenie danych o czysto prywatnym charakterze, ale takze danych
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zwigzanych z dziatalnoscig publiczng danej osoby (...), czy dziatalnoscig
gospodarczg (...)". Przy czym ,dla pojawienia sie ingerencji w «zycie prywatne»
wystarczy sam fakt gromadzenia danych o danej osobie, a nie ma juz znaczenia
spos6b pbdzniejszego wykorzystywania tych informacji, stopient ich delikatno$ci czy
negatywny wptyw na zycie lub interesy zainteresowanego (...). W zasadzie wiec,
zawsze niejawne gromadzenie danych przez stuzby specjalne wchodzi w zakres
chroniony przez art. 8, a tym samym nie stanowi «naruszenia» Konwengciji tylko, gdy
jest przewidziane przez prawo i konieczne w demokratycznym spoteczenstwie”
(L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 510 i przywotane tam
orzecznictwo ETPCz).

Po drugie, ETPCz ,szeroko pojmuje wymaganie, by dziatania stuzb
specjalnych opieraly sie na dostatecznych podstawach prawnych”, ktadac
szczegdllny nacisk na dwa elementy: tzw. przewidywalno$¢ i gwarancje przeciwko
naduzyciom. W konteksécie sformutowanych w niniejszej sprawie zarzutéw RPO
szczegblng uwage nalezy zwr6ci¢ na pierwszy z tych elementéw, w odniesieniu do
ktérego wywodzi sie: ,skoro praktyczna realizacja [gromadzenia informaciji] nie jest
poddana kontroli ani osoby zainteresowanej, ani opinii publicznej, sformutowanie
zakresu uznania organéw wykonawczych w kategoriach niczym nieskrepowanej
swobody, naruszatoby zasade rzgdéw prawa. Oznacza to, ze ustawa musi
z dostateczng jasnos$cig wytyczaé zakres tego uznania przyznany poszczegdinym
wiadzom oraz sposéb jego wykonywania. Braé przy tym pod uwage nalezy
prawowito$§¢ celu, ktdéremu stuzg dane dziatania, tak aby jednostce zapewnié
nalezyte gwarancje przez arbitralnymi ingerencjami” (L. Garlicki [w:] Konwencja
o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 510-511 i przywotane tam orzecznictwo ETPCz).

Po trzecie, ,cho¢ Trybunat nie ma watpliwoéci, iz gromadzenie danych przez
stuzby specjalne stuzy «ochronie bezpieczenstwa pansiwowego», to nie zawsze jest
sklonny uzna¢, iz jest ono «konieczne w panstwie demokratycznym». Nawet
uznanie, ze wiladzom krajowym przystuguje tu «szeroki margines oceny» nie
przekresla znaczenia kryterium proporcjonalno$ci. Dzia&ania stuzb musza ogranicza¢
sie do zakresu «$cisle koniecznego dla ochrony demokratycznych instytucji» {...)"
(L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 511 i przywotane tam
orzecznictwo ETPCz).
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3. Analiza zgodnosci

1. W pierwszej kolejnoéci nalezy wskazaé, ze RPO trafnie odczytat zawarto$¢
normatywng kwestionowanych przepisébw i relacje zachodzacg miedzy nimi.
Niewatpliwie bowiem tre$¢ art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o ABW, ktéry
wymienia zadania ABW, determinuje zakres dopuszczalnej kontroli operacyjnej,
zarzgdzanej przez sad na podstawie art. 27 ust. 1 ustawy o ABW. Zestawienie tych
przepisbw prowadzi do wniosku, ze kontrola operacyjna moze by¢é zarzgdzona
w zwigzku z czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi ABW, polegajgcymi na
rozpoznawaniu, zapobieganiu i wykrywaniu trzech kategorii przestepstw:
a) szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania informac;ji
niejawnych i innych przestepstw godzgcych w bezpieczenstwo panstwa;
b) godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa; c) korupcji oséb petnigcych funkcje
publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 oraz
z 2009 r. Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczeristwo paristwa.

2. Odnoszac sie do zarzutéw RPO, na wstepie néiezy stwierdzi¢, ze niejawna
kontrola operacyjna, polegajaca na kontrolowaniu treSci korespondencji i zawartosci
przesytek oraz stosowaniu $rodkéw technicznych umozliwiajgcych uzyskiwanie
w sposéb niejawny informacji i dowoddw oraz ich utrwalanie, a w szczeg6lnosci
treSci rozmoéw telefonicznych i innych informacji przekazywanych za pomocs sieci
telekomunikacyjnych (art. 27 ust. 6 ustawy o ABW), ze swej istoty stanowi ingerencje
w prawo do prywatnosci (ingerencja ta dotyczy przede wszystkim tego aspekiu
prywatnosci, ktéry zwiazany jest z ochrong informacji dotyczacych jednostki oraz
z zapewnieniem jej autonomii w zakresie decydowania o udostepnianiu [ujawnianiu]
tych informacji innym osobom czy tez instytucjom) oraz w wolno$¢ i tajemnice
komunikowania sie. '

Fakt, iz kontrola operacyjna ingeruje w prawo do prywatnos$ci oraz w wolno$¢ i
tajemnice komunikowania si¢ nie oznacza jednak, ze Konstytucja i EKPCz
kategorycznie zabraniajg takich praktyk. Niekiedy bowiem niejawne wkroczenie

w owe sfery jest konieczne dla realizacji celdw, o ktérych mowa w art. 31 ust. 3
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ustawy zasadniczej i art. 8 ust. 2 EKPCz. W wypadku kwestionowanych w niniejszej
sprawie przepisdw chodzi przede wszystkim o zapewnienie bezpieczenstwa panstwa
(bezpieczenstwa panstwowego), co ma bezposredni zwigzek ze skuteczng realizacjg
zadan przez ABW. Stuzba ta, jako wtasciwa w sprawach ochrony bezpieczenstwa
wewnetrznego panstwa i jego porzadku konstytucyjnego (art. 1 ustawy o ABW), ma
m.in. za zadanie rozpoznawa¢, zapobiegaé i zwalcza¢ zagrozenia godzace.
w bezpieczenstwo wewnetrzne panstwa oraz jego porzadek konstytucyjny,
a wszczegoblnosci w suwerenno$¢ i miedzynarodowg pozycje, niepodlegtosc
i nienaruszalno$¢ jego terytorium, a takze obronno$¢ panstwa (art. 5 ust. 1 pkt 1
ustawy o ABW), a takze rozpoznawaé, zapobiegac i wykrywaé przestepstwa mogace
stwarza¢ zagrozenie dla bezpieczenstwa panstwa. Do przestepstw tych
ustawodawca zaliczyt m.in.: szpiegostwo, terroryzm, bezprawne ujawnienie lub
wykorzystanie informacji niejawnych i inne przestepstwa godzace w bezpieczenstwo
panstwa (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW), przestepstwa godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW) i korupcje oséb
petiacych funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce
funkcje publiczne (Dz.U. z 2006 r. Nr 216, pbz. 1584, z 2008 r. Nr 223, poz. 1458
oraz z 2009 r. Nr 178, poz. 1375), jesli moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa
(art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW).

Jak juz byfa o tym mowa przy omawianiu klauzuli limitacyjnej z art. 8 ust. 2
EKPCz, stuzby takie jak np. ABW ,znajdujg legitymowane podstawy egzystencji
w spofeczenstwie demokratycznym”, a ich dziatalno$¢ polegajaca na gromadzeniu,
przechowywaniu i wykorzystywaniu niejawnych informacji o jednostkach, jest
uzasadniona zwlaszcza wowczas, gdy w gre wchodzi bezpieczenstwo parnstwa
(L. Garlicki {w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 509 i przywotane tam
orzecznictwo ETPCz). Z kolei jak wynika z wielu orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego, jedna z istotnych funkcji demokratycznego panstwa prawnego jest
skuteczne zwalczanie negatywnych zjawisk, w tym przestepczosci, ktére w skrajnym
nasileniu mogg godzi¢ w samo istnienie panstwa. Dlatego ustawodawca ma nie tylko
prawo, ale i obowigzek zwalczania owych negatywnych zjawisk poprzez nadawanie
takich uprawnien organom kontroli czy tez stuzbom, ktére to uprawnienia bedg miaty
bezposredni wptyw na zwigkszenie sprawnosci ich dziatan. W konsekwencji Trybunat

Konstytucyjny co do zasady dopuszcza wyposazenie organdw kontroli czy tez stuzb
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W specjalne uprawnienia, pozwalajgce na nawet daleko idace wkraczanie w sfere
praw i wolnosci jednostki, w tym w prawo do prywatnosci oraz w wolnos¢ i tajemnice
komunikowania sie (wyroki TK z: 13 lutego 2001 r., sygn. akt K 19/99; 20 czerwca
2005 r., sygn. akt K 4/04; 17 czerwca 2008 r., sygn. akt K 8/04; zob. takze wyrok TK
z 12 grudnia 2005 r., sygn. akt K 32/04, w ktérym w odniesieniu do pozyskiwania,
w trybie czynnoéci operacyjnych prowadzonych przez Policje, informaciji
i przechowywania tych informacji m.in. stwierdzono: ,Czynnosci te sg z natury rzeczy
niejawne [takze wobec zainteresowanego], prowadzone w warunkach dajacych
policji szeroki margines uznaniowo$ci, przy ograniczonych gwarancjach dla praw
osoby poddanej tym czynnoSciom, a takze okrojonej kontroli zewnetrznej, w tym
sgdowej. Ten sposéb dziatania policji jest we wspétczesnym panstwie nieodzowny.
Przejrzystos¢  czynnoSci  operacyjnych powodowataby ich  nieskuteczno$c.
Wspdiczesne panstwo, zobowigzane do zapewnienia bezpieczenstwa [co takze jest
powinnoéciél konstytucyjng], staje przed trudnym =zadaniem, ze wzgledu na
zagrozenia terroryzmem, przestepczoscig [w tym takze zorganizowana]. Techniczne
udogodnienia, wptywajgce na szybko$¢ komunikowania sie i przemieszczania,
w rownym stopniu moga by¢é wykorzystywane w celu ochrony bezpieczenstwa
panstwa, jak i przez przestepcow. Dziatalno$¢ operacyjna policji, regulowana
w ustawodawstwie zwyklym, realizowana w warunkach niejawnosci, pozostaje
w naturalnym, nieusuwalnym konflikcie z niektérymi prawami zasadniczymi jednostki.
W szczeg6inoséci dotyczy to prawa jednostki do prywatnosci, konstytucyjnej wolnosci
komunikowania sie i zwigzanej z tym ochrony tajemnicy komunikowania sie, ochrony
autonomii informacyjnej [ktéra w Polsce okres$lajg art. 49 i 51 Konstytucji], a takze
z konstytucyjng gwarancjg sadowej ochrony praw jednostki. Konflikt ten wystepuje
powszechnie, jest znany we wszystkich demokratycznych parnstwach prawnych,

a takze na tle praktyki organéw miedzynarodowych®).

3. Nie powinno jednocze$nie ulega¢ watpliwosci, ze regulacje uprawniajgce
stuzby do niejawnego wkroczenia w sfere prywatnosci (wolnosci i tajemnicy
komunikowania sie) jednostki muszg odpowiadaé okreslonym wymogom. W realiach
niniejszej sprawy szczegb6inego znaczenia nabiera jeden z nich, z ktérego wynika, ze
ustawodawca obowigzany jest ,okresli¢ przestanki ingerencji w sfere prywatnosci
w sposéb mozliwie precyzyjny, tak aby ograniczy¢ zakres swobody decyzyjnej

pozostawionej organom stosujgcym prawo (...). W sytuacji gdy chodzi o ograniczenie
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konstytucyjnych wolnosci i praw czlowieka i obywatela, przepisy muszg
charakteryzowa¢ sie nalezytg precyzjg i jasnoscig. Nakaz ten jest funkcjonalnie
zwigzany z zasadami pewnosci i bezpieczenstwa prawnego oraz ochrony zaufania
do panstwa i prawa” (wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04; a takze wyrok
TK z 17 czerwca 2008 r., sygn. akt K 8/04). Niejasne i nieprecyzyjne sformutowanie
przepisu pozwalajgcego na ingerencje w sfere praw i wolnosci jednostki powoduje
.Stworzenie nazbyt szerokich ram dla organdw. stosujgcych ten przepis, ktdre
wistocie muszg zastepowalé prawodawce w zakresie tych zagadnien, ktore
uregulowat on w sposdéb niejasny i nieprecyzyjny. Ustawodawca nie moze poprzez
niejasne formutowanie tekstu przepiséw pozostawia¢ organom majgcym je stosowaéd
nadmiernej swobody przy ustalaniu w praktyce zakresu podmiotowego
i przedmiotowego ograniczen konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki. Zatozenie to
mozna okresli¢ ogolinie jako zasade okreSlonosci ustawowej ingerencji w sfere
konstytucyjnych wolnoSci i praw jednostki. Kierujgc sie ta zasadg Trybunat
Konstytucyjny reprezentuje stanowisko, iz przekroczenie pewnego poziomu
niejasnos$ci przepiséw prawnych stanowi¢ moze samoistng przestanke stwierdzenia
ich niezgodnosci zaréwno z przepisem wymagajgcym regulacji ustawowej okreslonej
dziedziny (np. ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych wolnosci i praw, art. 31
ust. 3 zdanie 1 Konstytucji), jak z wyrazong w art. 2 Konstytucji zasadg paristwa
prawnego” (wyrok TK z 30 pazdziernika 2001 r., sygn. akt K 33/00; zob. tez wyrok TK
z 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 45/02). Tak rozumiany wymog precyzyjnosci
i jasnoSci przepisu pozwalajgcego na ingerencje¢ w prawa i wolnosci jednostki
niewatpliwie dotyczy zardwno ingerencji w prywatno$é, jak i w wolnoéé oraz
tajemnice komunikowania sie (zob. np. wyrok TK z 12 gnjdnia 2005 r., sygn. akt
K 32/04, gdzie w odniesieniu do ustawowych podstaw ingerencji w wolnoéé
komunikowania sie wskazano na wymég konkretnosci i ,wylgczenie uzycia w tych
zakresach otwartych klauzul generalnych”).

Réwniez na gruncie EKPCz przyjmuje sie, ze podstawa prawna
upowazniajgca do ingerencji w prawo do prywatnosci musi by¢ ujeta w sposob
odpowiadajgcy pewnym ,wymaganiom jakoSciowym®’, co wigze sie m.in.
z dostatecznym stopniem jej ,przewidywalno$ci®. Owa ,przewidywalnos$é” to
zapewnienie przepisom prawa precyzji (chodzi tu przede wszystkim o precyzje
w okre$leniu ich znaczenia i zakresu stosowania), co w polskiej terminologii

prawniczej ujmowane jest jako zasada okreslonosci przepisow prawa (L. Garlicki
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[w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 486-487 i przywotane tam
orzecznictwo ETPCz). Nalezy podkresli¢, ze wymdg jasnosci i precyzyjnosci regulacii
upowazniajgcych do ingerencji w prawo do prywatnosci jest coraz bardziej
eksponowany przez ETPCz w sprawach dotyczacych niejawnego pozyskiwania
i gromadzenia przez stuzby informacji. Organ ten dostrzega, ze ,istnienie systemu
niejawnego gromadzenia informacji stuzacych ochronie bezpieczenstwa panstwa
tworzy ryzyko podwazenia lub nawet zniszczenia demokracji w imie jej ochrony”
(L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 509 i przywotane tam
orzecznictwo ETPCz) i wywodzi — jak juz wskazywano — ,Skoro praktyczna realizacja
[gromadzenia informaciil nie jest poddana kontroli ani osoby zainteresowanej, ani
opinii publicznej, sformutowanie zakresu wuznania organéw wykonawczych
w kategoriach niczym nie skrepowanej swobody, naruszatoby zasade rzgdéw prawa.
Oznacza to, ze ustawa musi z dostateczng jasnoScig wytycza¢ zakres tego uznania
przyznany poszczegbélnym wiladzom oraz sposob jego wykonywania” (L. Garlicki
[w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 510 i przywotane tam orzecznictwo
ETPCz).

Jak zasadnie podnosi Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 12 grudnia 2005 r.
(sygn. akt K 32/04), identyfikowane przez ETPCz konwencyjne standardy czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych wymagaja, aby wkroczenie za ich pomocg w sfere
prywatnos$ci jednostki opierato sig na dostatecznie precyzyjnej i konkretnej podstawie
ustawowej. Podstawa taka musi m.in. okresla¢ — co szczegdlnie istotne w ninigjszej
sprawie — rodzaj przestepstw w zwigzku z ktérymi mozna zarzadzi¢ kontrole
operacyjng (zob. tez L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka...,
s. 545, ktéry ondniesieniu do niejawnej kontroli korespondencji wskazuje na
‘konieczno$¢ okreslenia w przepisach ,charakteru przestgpstw, przy $ciganiu ktérych
dopuszczalne jest zastosowanie tego $rodka”). Jeszcze dalej idace wymagania
wtym zakresie sformutowat Trybunat Konstytucyjny w tzw. postanowieniu
sygnalizacyjnym z 15 listopada 2010 r. (sygn. akt S 4/10), wydanym na podstawie
art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o0 Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U.
Nr 102, poz. 643 ze zm.), w zwigzku z pytaniem prawnym (sygn. akt P 79/08)
dotyczacym m.in. tego, czy art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
o ABW, ,w zakresie, w jakim nie formutujg taksatywnego i konkretnego katalogu
przestepstw”, jest zgodny z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwigzku z art. 31 ust. 3

Konstytucji oraz z art. 8 ust. 1 EKPCz. Z postanowienia tego wynika, ze ustawa
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powinna wskazywaé konkretne typy przestepstw okreslone w prawie karnym, ktére
uzasadniaja podjecie przez stuzby kontroli operacyjnej. Trybunat Konstytucyjny
wskazat przy tym na art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 1. o Policji (t.j. Dz. U.
z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.), gdzie ustawodawca dopehit tego standardu
i ,zidentyfikowat typy przestepstw okreslonych przez ustawe karng, w zwigzku
z ktérymi, przy wykonywaniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych podéjmowanych
przez policje, Sad Okregowy (...) moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole
operacyjng”. Warto w zwiazku z tym przypomnie¢, ze wskazany przez Trybunat
Konstytucyjny przepis ustawy o Policji brzmi: ,Przy wykonywaniu czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez Policje w celu zapobiezenia,
wykrycia, ustalenia sprawcow, a takze uzyskania i utrwalenia dowodéw $ciganych
z oskarzenia publicznego, umysinych przestepstw: 1) przeciwko zyciu, okreslonych
w art. 148-150 Kodeksu karnego; 2) okreslonych w art. 134, art. 135§ 1, art. 136 § 1,
art. 156 §1i3,art. 163§ 1i3,art. 164§ 1, art. 165§ 1i 3, art. 166, art. 167, art. 173
§ 1i 3, art. 189, art. 189a, art. 200, art. 200a, art. 211a, art. 223, art. 228 § 1 i 3-5,
art. 229 § 1 3-5, art. 230 § 1, art. 230a § 1, art. 231 § 2, art. 232, art. 245, art. 246,
art. 252 § 1-3, art. 258, art. 269, art. 280-282, art. 285 § 1, art. 286 § 1, art. 296 § 1-
3, art. 296a § 1, 2 i 4, art. 299 § 1-6 oraz art. 310 § 1, 2 i 4 Kodeksu karnego;
2a) okre$lonych w art. 46 ust. 1, 2 i 4, art. 47 oraz art. 48 ust. 1 i 2 ustawy z dnia
25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz. U. Nr 127, poz. 857, z pézn. zm.); 3) przeciwko
obrotowi gospodarczemu, okre$lonych w art. 297-306 Kodeksu Kkarnego,
powodujacych szkode majatkowa lub skierowanych przeciwko mieniu, jezeli
wysoko$¢ szkody lub warto§é mienia przekracza piecdziesieciokrotng wysokosé
najnizszego wynagrodzenia za prace okreSlonego na podstawie odrebnych
przepiséw; 4) skarbowych, jezeli wartoS¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie
naleznoSci  publicznoprawnej przekraczaja  piecdziesieciokrotng ~ wysoko$¢
najnizszego wynagrodzenia za prace okreSlonego na podstawie odrebnych
przepiséw; 4a) skarbowych, o ktorych mowa w art. 107 § 1 Kodeksu karnego
skarbowego; 5) nielegalnego wytwarzania, posiadania lub obrotu bronig, amunicja,
materiatami  wybuchowymi,  érodkami  odurzajgcymi  lub  substancjami
psychotropowymi albo ich prekursorami oraz materiatami  jadrowymi
i promieniotwérczymi; 6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554, z pdzn. zm.);
7) okre$lonych w art. 43-46 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu,
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przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzaddéw (Dz. U. Nr 169,
poz. 1411, z 2009 r. Nr 141, poz. 1149, z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 oraz z 2011 .
Nr 112, poz. 654); 8) §ciganych na mocy uméw i porozumien miedzynarodowych,
gdy inne $rodki okazaty sie bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad okregowy
moze, w drodze postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna, na pisemny wniosek
Komendanta Gtéwnego Policji, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego Policji, ztozony
po uzyskaniu pisemnej zgody prokuratora okregowego wtasciwego ze wzgledu na

siedzibe sktadajgcego wniosek organu Policji”.

4. Majagc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze kwestionowane przez
RPO przépisy nie spetniajg standardu okreslonoéci regulacji upowazniajgcych do
niejawnego wkroczenia w prywatnos¢ oraz w wolnos¢ i tajemnice komunikowania
sie. W art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ nie wskazano bowiem konkretnych typéw
przestepstw, ktérych rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie stanowi zadanie
ABW, co w konsekwencji nie pozwala moéwi¢ o wystarczajaco precyzyjnych
podstawach, ktére upowazniajg do zarzadzenia kontroli operacyjnej w trybie art. 27
ust. 1 ustawy o ABW.

W odniesieniu do art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy
o ABW Trybunat Konstytucyjny w przywotywanym juz postanowieniu z 15 listopada
2010 r. (sygn. akt S 4/10) stwierdzit, ze: ,Sad Okregowy w Warszawie, zarzadzajac
kontrole operacyjng, winien wskazal konkretng osobe oraz typ przestepstwa
okre$lonego w ustawie karnej, ktérego ma dotyczy¢ kontrola operacyjna. Jednakze
w przypadku zarzgdzenia przez sgd kontroli operacyjnej, w zakresie przestepstw
okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW, tzn. w zakresie przestQpStw
«godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa», nie jest to mozliwe, gdyz wyrazenie
«przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa» uniemozliwia
identyfikacje typdéw przestepstw, okreSlonych przez ustawe karng. Niemozno$é
identyfikacji typow przestepstw, okreslonych przez ustawe karna, cechujaca przepis
art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW, powoduje w konsekwenciji uchybienie
dotyczace art. 27 ust. 1 ustawy o ABW. Z przepisu tego nie wynika bowiem,
w zwigzku z jakim typem przestepstwa, okre$lonego przez ustawe karng, sad

zarzadza kontrole operacyjna, gdy powotuje sie na zadania ABW — w zakresie
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rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania «przestepstw godzacych w podstawy
ekonomiczne panstwa», o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW”.
Analogicznie ma sie rzecz z art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a
i c ustawy o ABW. W przepisach tych nie wskazuje sie bowiem na konkretne typy
przestepstw, lecz moéwi sie ogdlnie o innych przestepstwach godzacych
w bezpieczenstwo panstwa oraz o korupcji os6b petiacych funkcje publiczne, jesli
moze ona godzi¢ w bezpieczenstwo paristwa. Postuzenie sie takimi sformutowaniami
nie dostarcza wprost informacji, o jakie konkretne typy przestepstw chodzi
w kwestionowanych przepisach. Wynika to przede wszystkim z tego, ze czes¢
szczeg6ina kodeksu karnego w swojej systematyce nie postuguje sie pojeciem
.przestepstw przeciwko bezpieczenstwu panstwa” (podobnie jak nie wyr6znia
kategorii ,przestepstw przeciwko podstawom ekonomicznym panstwa”). Wymaga
przy tym wyjaénienia, ze systematyka czeSci szczegdlnej kodeksu karnego polega
na grupowaniu poszczegbinych typdéw przestepstw w rozdziaty, ktérym nadaje sie
tytuly wskazujace na rodzajowy przedmiot ochrony (zamachu) wspdliny dia
wszystkich typow przestepstw umieszczonych w danym rozdziale, co z kolei pozwala
moéwié o jednorodzajowosci tych przestepstw (np. umieszczenie art. 189-193 k.k. we
wspélnym rozdziale XXHI zatytutowanym ,Przestepstwa przeciwko wolnosci”
wskazuje, ze zarébwno grozba karalna z art. 190 § 1 kk., wykonanie zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta z art. 192 § 1 kk., jak i naruszenie miru domowego
S zart. 193 kk. sg przestepstwami jednorodzajowymi godzacymi w wolnosé
cztowieka). Odwotanie sie w kwestionowanych przepisach do przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa, ktére to przestepstwa na gruncie kodeksu
karnego nie tworzg odrebnej grupy rodzajowej, powoduje ze dokonanie ustalen, jakie
konkretne typy mieszczg sie w tym pojeciu, wymaga bardziej skomplikowanych
technik interpretacyjnych niz zbadanie zawartosci danego rozdziatu kodeksu
karnego. W gre moga tu wchodzi¢ typy przestepstw zamieszczone w réznych
rozdziatach czeéci szczegblnej kodeksu karnego, w tym np. we wskazywanych przez
RPO rozdziatach XVI (,Przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci oraz
przestepstwa wojenne)”, XVII (,Przestgpstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej”),
XVIIl  (,Przestepstwa przeciwko obronnosci”), XX (,Przestepstwa przeciwko
bezpieczenstwu powszechnemu”). Nalezy do tego dodaé, majac na uwadze
brzmienie art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW, iz w tekScie kodeksu karnego

(zardwno w tytutach rozdziatéw, jak i w poszczegdinych przepisach) nie wystepuje
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stowo ,korupcja®, co moze rodzi¢ dodatkowe watpliwosci, jakie konkretne typy
przestepstw mieszczg sie w pojeciu korupcji os6b petnigcych funkcje publiczne, ktéra

moze godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa.

5. Wobec powyzszego art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy
o ABW, w zakresie, w jakim odnosi sie do zwrotu ,i innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa” oraz art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5ust. 1 pkt 2 lit. bic
ustawy o ABW sg niezgodne z art. 2 Konstytucji.

Trzeba ponadto zauwazyé, Zze nieprecyzyjno$¢ kwestionowanych regulacji,
pozwalajgca na prowadzenie kontroli operacyjnej wobec blizej niedookreslonych
przestepstw, rodzi niebezpieczenstwo niecelowej czy tez nieuzasadnionej ingerengji
w sfere prywatnosci oraz wolnosci i tajemnicy komunikowania sie. To za$ nakazuje
stwierdzi¢, ze art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW,
w zakresie, w jakim odnosi sie¢ do zwrotu ., innych przestepstw godzacych
w bezpieczenstwo panstwa” oraz art. 27 ust. 1 w zwigzku z art. Sust. 1 pkt 2 lit. bic
ustawy o ABW sg niezgodne z art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,
a takze z art. 8 ust. 1 EKPCz.

6. Sejm jednocze$nie informuje, ze w reakcji na tzw. postanowienie
sygnalizacyjne z 15 listopada 2010 r. (sygn. akt S 4/10) Komisja Ustawodawcza
uznata, ze ze wzgledu na problematyke materii — przed ewentualnym podjeciem prac
legislacyjnych — niezbednym jest zasiegnigcie opinii organéw administracji rzadowe;.
W zwigzku z tym, pismem z 10 marca 2011 r. (w zataczeniu), zwrécita sie do
Marszatka Sejmu z proéba o wystgpienie do Prezesa Rady Ministréw z pytaniem
dotyczacym zamierzen prawodawczych w tym zakresie planowanych przez Rade
Ministrow lub inne podlegte jej organy. W odpowiedzi na stosowne wystgpienie
Marszatka Sejmu Sekretarz Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych, w piSmie
z29lipca 2011 r., stwierdzit: ,podzielam stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego
o konieczno$ci usunigcia z powotanej ustawy [ustawy o ABW -~ uwaga wiasna]
regulacji objetej wada, poprzez wskazanie w treSci ustawy konkretnych typéw
przestepstw, ktérych podejrzenie popetienia mogtoby skutkowaé zarzgdzeniem
przez sad kontroli operacyjnej”. Jednoczeénie Sekretarz Kolegium do Spraw Stuzb

Specjalnych zaznaczyl, ze zasadne jest, aby ustawa o ABW ,zostata zmieniona
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w szerszym zakresie, co bedzie przedmiotem prac w Kancelarii Prezesa Rady

Ministrow”.

7. Uwzgledniajac zaprezentowany przez Trybunat Konstytucyjny standard
okre$lonosci przepiséw, nakazujacy ustawowe wskazanie konkretnych typéw
przestepstw, w zwigzku z ktorymi dopuszczalne jest niejawne wkroczenie
w prywatno$¢ oraz w wolno$é i tajemnice komunikowania sie, Sejm uznaf, ze
kwestionowane regulacje jako nie spetniajgce tego standardu sg niezgodne
z przywotanymi przez RPO wzorcami kontroli. Jednoczesnie jednak celowe wydaje
sie wyrazenie watpliwosci, czy unormowania konstytucyjne i konwencyjne
rzeczywiscie wymagaja az tak daleko idacego dookreslenia przepiséw zawierajacych
podstawy kontroli operacyjne;j.

Po pierwsze, nalezy zwrécié uwage, ze sam Trybunat Konstytucyjny
w dotychczasowych orzeczeniach nie stawiat tak rygorystycznych wymogow
regulacjom prawnym okre$lajgcym podstawy czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
jak uczynit to w postanowieniu z 15 listopada 2010 r. (sygn. akt S 4/10). Przyktadowo
w wyroku z 20 czerwca 2005 r. (sygn. akt K 4/04), m.in. w odniesieniu do art. 36¢
ust. 1 ustawy z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o kontroli skarbowej (t.j. Dz. U. z 2011 r.
Nr41, poz. 214 ze zm.), ktéry w punkcie 1 nie wskazuje konkretnych typéw
przestepstw skarbowych i méwi ogélnie o przestepstwach ,skarbowych, jezeli
warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej przekracza
w dacie popetnienia czynu zabronionego piecdziesieciokrotng wysokosé
minimalnego wynagrodzenia za prace okreSlonego na podstawie odrebnych
przepisow”, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze ,z punktu widzenia zasady
okreslonosci przepiséw art. 36¢c ustawy o kontroli skarbowej nalezy uznaé za
wystarczajaco jasny i precyzyjny’.

Po drugie, trzeba mie¢ na uwadze, Ze stopien precyzyjnosci
(jednoznaczno$ci) ocenianej regulacji pozwalajgcej na ingerencie w prawo do
prywatnoséci zalezy m.in. od ,natury regulowanej materii”. Przy czym jest on mniejszy,
gdy dana regulacja ,dotyczy kwestii istotnych dla bezpieczenstwa parstwa”
(L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka..., s. 487 i przywotane tam
orzecznictwo ETPCz). Natomiast, jak juz byla o tym mowa, kwestionowane

w niniejszej sprawie przepisy stuzg zapewnieniu bezpieczenstwa panstwa
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(bezpieczenstwa panstwowego), co ma bezposredni zwigzek ze skuteczng realizacjg
zadan przez ABW. |

Po trzecie, nie sposéb nie zwrdci¢é uwagi, ze Trybunat Konstytucyjny
w postanowieniu z 15 listopada 2010 r. (sygn. akt S 4/10), opowiadajac sie za
kazuistycznym okre$leniem typow przestepstw uzasadniajgcych stosowanie kontroli
operacyjnej, odrzuca znang prawu represyjnemu metode konstruowania przepiséw,
ktéra polega na tym, ze ,oznaczenie kregu czyndw przestepnych, ktérego dotyczy
jakie§ unormowanie, nastepuje nie przez wyliczenie numeréw przepiséw (artykutéw
k.k. lub ustawy dodatkowej) albo nazw tych przestepstw, lecz przez wymienienie
débr prawnych” (I. Andrejew, Polskie prawo karne w Zzarysie, Warszawa 1980,
s. 171). Takg metoda ustawodawca postuguje sie nie tylko w kwestionowanych
przepisach (wyrazenia ,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo panstwa®
i .przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa” to ewidentne wskazanie
na dobra prawne, ktére sg atakowane przez dane przestepstwa), lecz réwniez m.in.
w art. 110 § 1 kk. (,czyn zabroniony skierowany przeciwko interesom
Rzeczypospolitej Polskiej”), czy tez w art. 112 k.k. (,przestepstwa przeciwko
bezpieczenstwu wewnetrznemu Ilub zewnetrznemu Rzeczypospolitej Polskiegj”,
.przestepstwa przeciwko istotnym polskim interesom gospodarczym”). Oczywiscie
tego typu technika legislacyjna daje interpretatorowi przepisu duzo wiekszg swobode
wyktadnicza niz metoda polegajaca na kazuistycznym wyliczeniu typéw przestepstw,
jednakze nie wydaje sig, aby byta to swoboda nadmierna. Trzeba bowiem mie¢ na
uwadze, ze w doktrynie i orzecznictwie wypracowano okreslone sposoby identyfikacii
débr prawnych atakowanych przez poszczegélne typy przestepstw (nazywa sie je
indywidualnym przedmiotem zamachu, za$ z perspektywy funkcji ochronnej prawa
karnego — indywidualnym przedmiotem _ochrony), ktére zazwyczaj prowadza
poszczegdblnych interpretatorow do zbieznych wnioskéw. Przyktadowo mozna
wskazaé, ze w Swietle wypowiedzi doktryny i orzecznictwa do ,przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa’ niewatpliwie nalezg takie przestepstwa, jak
np. zamach stanu z art. 127 k.k. (bezpieczenstwo panstwa uznajg tu za przedmiot
zamachu [ochrony] m.in. P. Kardas [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegoina. Komentarz
do art. 117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll, Krakdw 1999, s. 54; M. Budyn-Kulik
[w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa, Krakéw 2006, s. 264;
S. Hoc [w:] Kodeks karny — komentarz OnLine (Legalis), red. R.A. Stefanski,

komentarz do art. 127, teza 5), czy tez branie udziatu w zorganizowanej grupie albo
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zwigzku przestepnym z art. 258 k.k. (bezpieczenstwo panstwa uznajg tu za
przedmiot zamachu [ochrony] m.in. M. Mozgawa [w:] Kodeks karny. Praktyczny
komentarz, red. M. Mozgawa, Krakdw 2006, s. 491; A. Herzog [w:] Kodeks karmny —
komentarz OnLine (Legalis), red. R.A. Stefanski, komentarz do art. 258, teza 1;
Z. Cwigkalski [w:] Kodeks karny. Cze$é szczegéina. Komentarz do art 117-277
Kodeksu karnego, red. A. Zoll, Krakéw 1999, s. 925). Z kolei z drugiej strony
bezsporne jest, Zze bezpieczenstwo panstwa nie jest przedmiotem zamachu
(ochrony) zadnego typu przestepstwa zamieszczonego w takich rozdziatach kodeksu -
karnego, jak np. XIX (,Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu”), XXV (,Przestepstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci®), XXVII (,Przestepstwa przeciwko czci
i nietykalno$ci cielesnej”) i wielu innych.

Na koniec niniejszych rozwazan nalezy jeszcze zdecydowanie sprzeciwié sig
twierdzeniom RPO, zgodnie z ktérym: ,Uzycie przez ustawodawce zwrotéw
niedookreslonych w przepisach statuujqcych kompetencie ABW do prowadzenia
kontroli operacyjnej, przesuwa w zasadzie na wiladze wykonawczg mozliwosé
okres$lenia rzeczywistych granic wkroczenia ABW w sfere konstytucyjnie chronionej
prywatnosci i wolnoéci komunikowania sie, skoro to ABW pozostawiono uprawnienie
do wypetniania tresci poje¢ «przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstway,
«przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa» i «stwarzania zagrozen
dla bezpieczenstwa parnistwa w zwigzku z petnieniem funkcji publicznej»”. Cytowane
stanowisko wnioskodawcy, wskazujace jakoby wigzaca wyktadnia kwestionowanych
przepisobw i przez to ustalanie zakresu dopuszczalnej kontroli operacyjnej lezy
w kompetencji ABW, nie odpowiada aktualnemu stanowi prawnemu. Zgodnie
bowiem z nim, to nie ABW ale niezalezny i niezawisty sad ocenia zaistnienie
przestanek kontroli operacyjnej, w tym dokonuje interpretacji poje¢ ,przestepstwa
godzace w bezpieczenstwo panstwa” oraz ,przestepstwa godzace w podstawy
ekonomiczne panstwa”, i decyduje o dopuszczalno$ci jej zarzadzenia (zob. art. 27
ust. 1 ustawy o ABW). Zatem ABW na podstawie kwestionowanych przepiséw
w zaden spos6b nie moze decydowaé — jak twierdzi RPO — o okre$leniu
srzeczywistych granic wkroczenia (...) w sfere konstytucyjnie chronionej prywatno$ci
i wolnosci komunikowania sie”.

Trzeba przy tym zauwazyC, ze ztozona procedura dotyczgaca kontroli
operacyjnej- powoduje, ze do jej zarzagdzenia dojdzie dopiero wéwczas, gdy trzy

niezalezne od siebie podmioty bedg przekonane o tym, ze dane przestepstwo miesci
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si¢ w katalogu opisanym w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o ABW. Jak bowiem wynika
zart. 27 ust. 1 ustawy o ABW, najpierw Szef ABW musi wystapi¢ z pisemnym
wnioskiem o zarzadzenie kontroli operacyjnej, nastepnie konieczne jest uzyskanie
pisemnej zgody Prokuratora Generalnego, w koncu za$ sad wydaje stosowne
postanowienie. Przy czym rzecz jasna kazdy z tych organdéw obowigzany jest
dokonywaC przypisanej mu czynnoSci w oparciu o ustawowe przestanki
dopuszczalno$ci kontroli operacyjnej. Jezeli zatem chociaz jeden z tych organdw
uzna, ze dane przestepstwo nie miesci sie w katalogu z art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy
o ABW (bo np. nie jest przestepstwem godzacym w bezpieczenstwo panstwa), to do
kontroli operacyjnej doj$¢ nie moze. Taki stan rzeczy sprawia, ze ryzyko dowolno$ci
przy interpretacji takich pojeé, jak ,przestepstwa godzace w bezpieczenstwo
panstwa” czy ,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa’,

sprowadzone jest do minimum.

MARSZALHK SEJMU
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