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RZECZPOSPOLITA POLSKA Warszawa, 75~ X{. 201
Rzecznik Praw Obywatelskich

Irena LIPOWICZ
RPO-683674-11/1l/MK Trybunat Konstytucyjny
00-090 Warszawa Tel. centr. 22 551 77 00
AL Solidarnosci 77 Fax 22 827 64 53 Warszawa

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. o
Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147 ze zm.)

WNOoSZ¢ O

stwierdzenie niezgodnosci:

1) art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze
zm.) - w zakresie, w jakim odnosi sie¢ do zwrotu ,,i innych przestepstw godzacych w
bezpieczenstwo panstwa" - z art. 2, art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 8§ ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i
Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.),

2) art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy wymienionej w pkt 1- z art. 2,
art. 47 i art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 8

ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.



Uzasadnienie

Przepis art. 27 ust. 1 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu legitymuje Agencje Bezpieczenistwa Wewnetrznego (dalej: ABW) do prowadzenia, we
wskazanych w ustawie przypadkach, kontroli operacyjnej. Zgodnie z powotanym przepisem przy
wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, podejmowanych przez ABWw celu realizacji
zadan okreslonych w art. 5 ust. 1 pkt 2, gdy inne srodki okazaty sie bezskuteczne albo bedq
nieprzydatne, sqd, na pisemny wniosek Szefa ABW, zfoZony po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego, moze, w drodze postanowienia, zarzqdzic¢ kontrole operacyjngq.

W mysél art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu, do zadan ABW nalezy miedzy innymi rozpoznawanie, zapobieganie i
wykrywanie szpiegostwa, terroryzmu, bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania informacji
niejawnych i innych przestepstw godzacych w bezpieczenistwo panstwa.

Na zasadzie art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz
Agencji Wywiadu, do zadan ABW nalezy micdzy innymi rozpoznawanie, zapobieganie i
wykrywanie przestepstw godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa.

Zgodnie natomiast z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, do zadan ABW nalezy rdéwniez rozpoznawanie,
zapobieganie i wykrywanie korupcji osob petniacych funkcje publiczne, o ktérych mowa w art. 1 i
2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez
osoby petniace 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 bezpieczenstwo panstwa.

Analiza przepisow bedacych podstawa statuujaca uprawnienie ABW do prowadzenia
kontroli operacyjnej we wskazanym wyzej zakresie, prowadzi do wniosku, iz sa one niezgodne z
konstytucyjnym standardem okreslonosci przepisow prawnych i zasada, proporcjonalnosci, a takze
godza w prawo do prywatnosci i wolnos¢ komunikowania si¢, ktére chronione sa zaréwno w

Konstytucji, jak i w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych

‘Wolno$ci.

Przed przystapieniem do rozwazan na temat przepiséw zaskarzonych w petitum wniosku,
poczyni¢ nalezy uwagi natury ogdlnej.

Wskazaé w pierwszej kolejnosci nalezy, iz czynnos$ci operacyjne prowadzone sa przez ABW
niejawnie i polegaja na kontrolowaniu tresci korespondencji i zawartosci przesytek oraz stosowaniu

srodkéw technicznych umozliwiajacych uzyskiwanie w sposdb niejawny informacji i dowoddéw
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oraz ich utrwalanie, a w szczegdlnosci tre$ci rozmow telefonicznych i innych informacji
przekazywanych za pomoca sieci telekomunikacyjnych (por. art. 26 ust. 6 pkt 1-3 ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu). Poza tajnodcia, czynnos$ci operacyjne
cechuje pozaprocesowy charakter, co w istotny sposéb ogranicza kontrole sadowa w tym zakresie.
ABW moze prowadzi¢ czynno$ci operacyjne, gdy inne $rodki okazaty si¢ bezskuteczne albo beda
nieprzydatne, w celu rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przest¢pstw, ktérych katalog
zostat sformutowany przez ustawodawce w art. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu. Zarzadzenie kontroli operacyjnej jest mozliwe przez sad i
nastgpuje na czas okreslony.

Norma kompetencyjna, stanowiaca podstawe dziatalno$ci operacyjnej ABW dotyczy zatem
réznych aspektéw i sposobéw wkraczania wtadzy publicznej w prywatnos¢ jednostki w zakresie jej
konstytucyjnie unormowanych wolnosci komunikowania si¢ (art. 49 Konstytucji) i ochrony
zwiazanej ze sfera prywatnosci (47 Konstytucji).

Jak podkresla E. ketowska, istnieje naturalna antynomia miedzy dziatalno$cia operacyjna a
stanowiacymi przedmiot konstytucyjnej ochrony prywatno$cia i autonomia informacyjna albowiem
dziatania wtadzy publicznej, ktdre konieczne sa ,,w demokratycznym spoteczenstwie dla obrony
tego spoteczenstwa i demokratycznego panstwa przed patologiami spotecznymi, terroryzmem,
przestepczoscia- wymagaja stosowania srodkdw z natury rzeczy pozostajacych w opozycji do praw
zasadniczych jednostki. Konieczne jest tu bowiem postugiwanie si¢ czynnosciami operacyjno-
rozpoznawczymi potaczonymi z niekiedy drastycznymi wkroczeniami w wolnosci i prawa (w wielu
ich wymiarach) jednostki"(zdanie odrebne do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23
czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07, OTK z 2009 r., Nr 6/A, poz. 86).

Wedle pogladu wyrazonego przez Trybunat Konstytucyjny, sprzeczno$¢ migdzy
konieczno$cia istnienia legalnej, prawnie umocowanej dziatalno$ci operacyjnej i zagrozeniem dla
konstytucyjnych wolnodci i praw jednostki wymaga przede wszystkim wywazenia wilasciwej
proporcji w prawnej ochronie obu sfer, pozostajacych w konflikcie. Instrumentarium prawne,
umozliwiajace wywazenie stosownego kompromisu pomiedzy w/w wartos$ciami obejmuje z jednej
strony regulacj¢ materialnoprawna okreSlajaca granice stawiane przez system prawa wkroczeniu
przez wladze w poszczegdlne sfery prywatnosci jednostki, z drugiej za§ - gwarancje proceduralne,
towarzyszace temu wkroczeniu. Wszelkie ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki,
nawet te, na ktére zezwalaja ustawy, musza jednak odpowiada¢ zakresowo, przedmiotowo i co do
sposobu - temu, co mowi sama Konstytucja okredlajaca margines regulacyjny ustawodawcy
zwykltego - w momencie, gdy zezwala mu poprzez czynnosci operacyjno - rozpoznawcze na

wkroczenie w sfere praw i wolnosci regulowanych konstytucyjnie. Margines ten okredlaja z jednej
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strony regulacje konstrukcyjnie wmontowane w unormowania dotyczace poszczegdlnych
konstytucyjnych praw podmiotowych (w tym takze te, ktére na poziomie Kkonstytucyjnym
sformutowano rygorystycznie, jak ma to np. miejsce w art. 47, czy art. 51 ust. 4 Konstytucji, a wigc
gdy w samej Konstytucji nie przewidziano, aby ustawa zwykta wspdtksztattowata zakres tego
konstytucyjnego prawa/wolnosci), a nadto ogdlna klauzula proporcjonalnosci, wskazana w art. 31
ust. 3 Konstytucji (wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 32/04, OTK z 2004 r., Nr 4/A,
poz. 30).

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, ze oceniajac dopuszczalno$é ingerencji
ustawodawcy w konstytucyjnie chronione wartosci, nalezy, poza poddaniem jej testowi
proporcjonalnos$ci, rozwazy¢ czy speinia ona warunki zasad poprawnej legislacji, ktérych nakaz
przestrzegania Trybunat wywodzi z art. 2 Konstytucji. Ustawodawca ma bowiem konstytucyjny
obowiazek okre$li¢ przestanki ingerencji w sfere prywatnosci w sposdb mozliwie precyzyjny, tak
aby ograniczy¢ zakres swobody decyzyjnej pozostawionej organom stosujacym prawo, a
jednoczesnie ma on obowiazek stworzy¢ odpowiednie mechanizmy kontroli nad aktami organdw
wtadzy publicznej dotykajacymi tej sfery. W sytuacji gdy chodzi o ograniczenie konstytucyjnych
wolnodci i praw cztowieka i obywatela, przepisy musza charakteryzowaé sie nalezyta precyzja i
jasnos$cia Nakaz ten jest funkcjonalnie zwiazany z zasadami pewnosci i bezpieczenstwa prawnego
oraz ochrony zaufania do panstwa i prawa wynikajacymi z meta zasady wyrazonej w art. 2

Konstytucji (por. wyrok TK z dnia 20 czerwca 2005 r., sygn. akt K 4/04; OTK ZU nr 6/A/2005,
poz. 64).

Jak bylo to juz podkresSlone powyzej, czynnosci operacyjne charakteryzuja si¢ tajno$cia
Cecha niejawnos$ci kontroli operacyjnej czyni ja podatna na naduzycia. Stad tez przepisy
ograniczajace prawa i wolnosci jednostki powinny by¢ formutowane jasno i precyzyjnie, co
pozwoli uniknaé pozostawiania organom majacym je stosowa¢ nadmiernej swobody przy ustalaniu
w praktyce zakresu podmiotowego i przedmiotowego wspomnianych ograniczen. Naruszenie za$
zasady okre$lonosci ustawowej ingerencji w sfere konstytucyjnych wolnos$ci i praw jednostki
stanowi¢ moze samoistna przestanke stwierdzenia ich niezgodnosci zaréwno z przepisem
wymagajacym regulacji ustawowej okre$lonej dziedziny, jak tez z wyrazona w art. 2 Konstytucji
zasada panstwa prawnego (wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2004 r., sygn. akt K 45/02; OTK ZU nr
4/A/2004, poz. 30).

Odnoszac powyzsze rozwazania do zaskarzonych w petitum wniosku przepisow wskazaé
nalezy, ze sposéb regulacji w art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o

Agencji Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu granic wlasciwosci dziatania ABW



i norm kompetencyjnych jako podstawy podejmowanych przez nia konkretnych dziatan, w tym
czynnosci operacyjnych, nie odpowiada zasadom rzetelnej legislacji, w tym nalezytej poprawnosci,
precyzyjnosci i jasno$¢ przepiséw stanowiacych podstawe wkraczania wiadzy wykonawczej w
sfere konstytucyjnie chronionych praw i wolnosci.

Po pierwsze podkresli¢ nalezy, iz art. 27 ust. 1 odsyta do art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i c ustawy
o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, ktére zawieraja zwroty
niedookredlone, a mianowicie art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o ABW zawiera zwrot ,,i innych
przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa", art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy o ABW zawiera
zwrot ,,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa", natomiast art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
ustawy o ABW zawiera zwrot Je$li moze to godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa."

Regulacja powyzsza powoduje zatem, ze kompetencje ABW sa niedookreslone, albowiem
zaskarzone w petitum niniejszego wniosku przepisy kompetencyjne odnosza si¢ do systemu ocen
badz norm o charakterze pozaprawnym, co utrudnia precyzyjne okreslenie zakresu zadan tej
instytucji.

Konstrukcja przepisu art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu, przez to, ze odnosi si¢ do otwartego katalogu ,,innych
przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa" powoduje, iz ustawodawca okreslajac
kompetencje ABW postuzyt sic wyrazeniem pozakodeksowym, co z kolei oznacza, iz identyfikacja
,przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa" napotyka trudnosci. O ile bowiem
przestepstwa ,,szpiegostwa", ,terroryzmu" oraz ,bezprawnego ujawnienia lub wykorzystania
informacji niejawnych" sa na tyle skonkretyzowane, ze mozna je zdekodowaé¢ na gruncie
obowiazujacych ustaw, o tyle odwotanie sie przez ustawodawce do kategorii ,,innych przestepstw
godzacych w bezpieczenstwo panstwa" powoduje trudnosci interpretacyjne. Obowiazujacy Kodeks
karny, w CzeSci szczegdlnej zawiera rozdzialy dotyczace: przestgpstw przeciwko pokojowi,
ludzkodci oraz przestepstw wojennych (rozdzial XVI); przestepstw przeciwko Rzeczypospolitej
Polskiej (rozdziat XVII); przestepstw przeciwko obronno$ci (rozdzial XVIII); czy przestgpstw
przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu (rozdziat XX). Zaden rozdziat kodeksu karnego nie
odnosi sie jednak wprost do ,,przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa."

Powotujac sic na powyzsze argumenty wskaza¢ réwniez nalezy, iz uzycie przez
ustawodawce w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy o ABW niedookreslonego zwrotu Jesli moze to
godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa" takze powoduje trudnodci interpretacyjne w zakresie
dekodowania sytuacji, w ktorych dopuszczalna jest kontrola operacyjna ABW w celu

rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania przestgpstw Kkorupcji 0sdb petniacych funkcje



publiczne, skoro popetnienie przestgpstwa korupcji musi jednoczesnie ,,godzi¢ w bezpieczenstwo
panstwa."

Podobnie wyrazenie ,,przestepstwa godzace w podstawy ekonomiczne panstwa" przez to, ze
jest zwrotem nieprecyzyjnym, uniemozliwia identyfikacje typow przestepstw, okreslonych przez
ustawe Kodeks karny.

W tym miejscu wskazaé nalezy, iz na nieprecyzyjno$¢ zaskarzonych w niniejszym wniosku
regulacji prawnych uprawniajacych ABW do stosowania kontroli operacyjnej wskazuje doktryna.
Przyktadem moze by¢ stanowisko J. Maki, ktory stusznie podkreslit, iz zakres pojeciowy zwiazany
z norma prawna art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o ABW (tj. bezpieczenstwo panstwa, podstawy
ekonomiczne panstwa, stwarzanie zagrozen dla bezpieczenstwa panstwa w zwiazku z petnieniem
funkcji publicznej) z uwagi na niejednoznaczny, niezdefiniowany charakter znaczeniowy stanowi
istotny problem wptywajacy na stosowanie kontroli operacyjnej. Istote wskazanej problematyki
pogtebia za$ fakt, iz pojecia wymienione wyzej, stanowiac element sine qua non zasadnosci
procedury wnioskowania o kontrole operacyjna przez ABW, nie sa jednoczes$nie zdefiniowane
zarbwno w literaturze, jak i w orzecznictwie (J. Maka, Ustawa o czynnosciach operacyjno-

rozpoznawczych - czy jest potrzebna w obecnym stanie prawnym w Polsce?, Prokuratura i Prawo

Nr4z2009r,s. 135).

Postuzenie si¢ w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu zwrotami nieprecyzyjnymi powoduje zatem, ze z przepisoOw
tych nie wynika, w zwiazku z jakim typem przestepstwa, okreslonym przez Kodeks karny, sad
zarzadza kontrole operacyjna dokonywana przez ABW, w celu wykonywania powierzonych jej
zadan, co z kolei utrudnia jednoznaczne okreslenie zakresu zadan tej instytucji.

Jak podkresla natomiast Trybunat Konstytucyjny, kontrola zgodnosci z Konstytucja
postugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami niedookreslonymi musi byé szczegdlnie
rygorystyczna w odniesieniu do przepiséw, ktdére moga by¢ stosowane w ramach dziatan wtadczych
organu wtadzy publicznej wkraczajacych w sfere konstytucyjnych praw i wolnosci jednostek. Tym
samym ustawodawca nie moze poprzez niejasne formutowanie tekstu przepiséw pozostawiaé
organom majacym je stosowa¢ nadmiernej swobody przy ustalaniu w praktyce zakresu
podmiotowego i przedmiotowego ograniczen konstytucyjnych wolno$ci i praw jednostki (wyrok
TK z dnia 23 marca 2006 r., sygn. K 4/06 OTK-A nr 3/2006 poz. 32, por. wyrok TK z dnia 30
pazdziernika 2001 r., sygn. K 33/00, OTK ZU nr 7/2001, poz. 217).

Ustawa dopuszczajaca niejawna, ingerencje w prawa i wolnosci jednostki musi wigc przede
wszystkim konkretyzowaé przypadki, zakres, sposoby ingerencji, a takze wskazywaé jakich

konkretnie sfer zycia jednostki owa ingerencja dotyczy. Powyzsze oznacza, ze regulujac t¢ materic
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ustawodawca winien zrezygnowaé z postugiwania sie¢ klauzulami generalnymi, czy zwrotami
niedookre$lonymi. W przeciwnym przypadku przepisy ustawy traca swdj gwarancyjny charakter,
skoro ostateczne i maksymalne kontury ograniczenia praw i wolnosci jednostki okreSlaja same
stuzby, a nie ustawodawca.

Powotujac sie zatem na wskazana powyzej lini¢ orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego,
wskaza¢ nalezy, ze ingerencja, zwlaszcza niejawna, w prawo do prywatnosci i wolnos¢
komunikowania si¢ musi mie¢ swoja precyzyjna, jasna i poprawnie sformutowana podstawe
prawna. Zastosowanie w przepisach kompetencyjnych ABW poje¢ ocennych, niedookreslonych nie
spetnia powyzszych standardéw i w tym stanie rzeczy art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy o ABW - w zaskarzonym zakresie oraz art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit.
b i ¢ ustawy o ABW - sa niezgodne z wynikajaca z art. 2 Konstytucji zasada okre$lono$ci
ustawowej ingerencji w sfere konstytucyjnych wolnodci i praw jednostki i narusza tym samym
konstytucyjnie chronione prawo do prywatnosci (47 Konstytucji) oraz wolno$¢ komunikowania si¢

(art. 49 Konstytucji).

W mojej ocenie, zaskarzone w niniejszym wniosku przepisy ustawy o ABW sa réwniez
niezgodne z zasada proporcjonalnosci wynikajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zgodnie bowiem z
tre$cia art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenia w zakresiec Kkorzystania z Konstytucyjnych
wolnoéci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, albo wolnosci i praw innych osdb. Ograniczenia te nie
moga narusza¢ istoty wolnosci i praw.

Zasada proporcjonalnosci pozostaje w immanentnej wiczi z zakazem nadmiernej ingerencji
w sfer¢ praw i wolnosci konstytucyjnych jednostki. Przy ocenie, czy ingerencja byta wyrazem
koniecznos$ci i zostata przeprowadzona tylko w niezbednym wymiarze, uwzglednia sie specyfike
poszczegdlnych praw i wolnodci. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, surowsze standardy
dotycza praw osobistych i politycznych, niz ekonomicznych i socjalnych. W przypadku
konkurencyjnosci chronionych konstytucyjnie débr, konflikt pomiedzy konstytucyjnym prawem do
prywatnosci i tajemnica porozumiewania si¢, a wzgledami bezpieczenstwa publicznego wymaga od
ustawodawcy zachowania czytelnej rownowagi migdzy interesami pozostajacymi w kolizji (por.
wyrok TK z dnia 23 czerwca 2009 r., sygn. akt K 54/07, OTK z 2009 r., Nr 6/A, poz. 86; orzeczenie
TK z dnia 26 kwietnia 1995 r., sygn. K. 11/94, OTK w 1995 r., cz. I, poz. 12; orzeczenie TK z dnia
31 stycznia 1996 r., sygn. K. 9/95, OTK ZU nr 1/1996, poz. 2). W ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego, wystepuje $cisty zwiazek miedzy zagrozeniami dla godnodci cztowieka,

stanowiacej podstawe konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki, a wszelkimi czynno$ciami, ktére



wkraczaja w prywatno$¢ jednostki. W odniesieniu do prywatnosci (ktéra na poziomie
konstytucyjnym jest chroniona wieloaspektowo i obejmuje kilka praw oraz wolnosci - okreslonych
w art. 47-51 Konstytucji) zwiazek ten jest szczegdlny, albowiem zachowanie godnosci cztowieka
wymaga poszanowania jego sfery czysto osobistej, gdzie nie jest narazony na konieczno$¢ "bycia z
innymi" czy dzielenia si¢ z innymi przezyciami czy doznaniami o intymnym charakterze.
Ustawodawca konstruujac przepis, ktéry ingeruje gleboko w sfer¢ prywatnosci jednostki, musi
zatem rozwazy¢ proporcjonalno$¢ zastosowanego $rodka. Jak podkresla to Trybunat
Konstytucyjny, nie wystarczy, aby stosowane $rodki sprzyjaty zamierzonym celom, utatwiaty ich
osiagniecie albo byly wygodne dla wladzy, ktéra ma je wykorzysta¢ do osiagni¢cia tych celdw.
Srodki te powinny by¢ godne panstwa okreSlanego jako demokratyczne i prawne. Co istotne,
czynnosci operacyjne o tyle tylko moga by¢ uznane za usprawiedliwione, o ile ich wlasnym celem
jest wtasnie obrona wartodci demokratycznego panstwa prawnego. Minimalnym wymogiem
konstytucyjnym jest to, aby ,,przeszty one test koniecznosci w demokratycznym panstwie prawnym.
Nie wystarczy zatem sama celowos$¢, pozyteczno$¢, tanio$¢ czy tatwos$¢ postugiwania si¢ przez
wtadze - w odniesieniu do uzytego Srodka. Bez znaczenia jest tez argument porownawczy, zZe
podobne $rodki w ogdle bywaja stosowane w innych panstwach. Tylko bowiem odwolanie si¢
geograficznie i historycznie do Srodkéw koniecznych w demokratycznym panstwie prawnym moze
mie¢ warto$¢ perswazyjna. Chodzi zatem o zastosowanie $rodkéw niezbednych (koniecznych) w
tym sensie, ze beda one chronié¢ okreslone warto$ci w sposdb, badz w stopniu, ktéry nie mogiby by¢
osiagnicty przy zastosowaniu innych $rodkow, a jednocze$nie winny to by¢ $rodki jak najmniej
uciazliwe dla podmiotéw, ktorych prawo badz wolnos$¢ ulegaja ograniczeniu"( wyrok TK z dnia 20

kwietnia 2004 r., sygn. akt K 32/04, OTK z 2004 r., Nr 4/A, poz. 30).

Skoro przepisy art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, przez to, ze odsylaja do poje¢ ocennych,
niedookreslonych - nie precyzuja jasno, w jakich okolicznosciach ABW jest uprawniona do
prowadzenia czynnos$ci operacyjnych - to tym samym nie moga pozytywnie przej$¢ testu
proporcjonalno$ci. Przyjety sposéb regulacji nie pozwala bowiem na okres$lenie celéw kontroli
operacyjnej, wszakze istnieja zasadnicze trudnosci z dekodowaniem typu przestepstw ujetych w art.
5 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu.
Ocena, czy badana regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych celdéw jest zatem
praktycznie niemozliwa.

Uzycie przez ustawodawce zwrotdw niedookreslonych w przepisach statuujacych
kompetencic ABW do prowadzenia kontroli operacyjnej, przesuwa w zasadzie na wladze

wykonawcza mozliwos¢ okreslenia rzeczywistych granic wkroczenia ABW w sfer¢ konstytucyjnie



chronionej prywatno$ci i wolno$ci komunikowania sie, skoro to ABW pozostawiono uprawnienie
do wypetniania tresci pojeé ,,przestepstw godzacych w bezpieczenstwo panstwa", , przestepstw
godzacych w podstawy ekonomiczne panstwa" i ,,stwarzania zagrozen dla bezpieczenstwa panstwa
w zwiazku z petnieniem funkcji publicznej."

Wskazana w niniejszym wniosku nieprecyzyjno$¢ i niejasno$¢ regulacji okreslajacych
granice dopuszczalnoSci zastosowania Kkontroli operacyjnej przez ABW, stanowi naruszenie
konstytucyjnego prawa jednostki do ochrony zycia prywatnego i wolnosci komunikowania sie,
wykraczajac poza granice wyznaczone w art. 31 ust. 3 Konstytucji. W tym stanie rzeczy, art. 27 ust.
1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a w zaskarzonym zakresie oraz art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5
ust. ¥ pkt 2 lit. b i ¢ ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu sa
niezgodne z art. 47 i z art. 49 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Powotywana w niniejszym wniosku linia orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego
pozostaje w tym wzgledzie w harmonii z orzecznictwem FEuropejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, ktéry w zakresie art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, chroniacego
prawo jednostki do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, wypracowal standardy,
ktéorym musi odpowiada¢ regulacja uprawniajaca wtadze do wkroczenia w sfer¢ tej
prywatnosci.

Europejski Trybunatu Praw Cztowieka, dopuszcza wprawdzie mozliwo$¢ ingerencji
organdéw $cigania w prawo do prywatnosci, jednakze pod warunkiem zapewnienia jednostce
adekwatnych i skutecznych srodkow/gwarancji przeciwko ewentualnym naduzyciom (por. wyrok
ETPC z dnia 16.04.2002 r. w sprawie Societe Colas Est and Others v. Francji, skarga nr 37971/97,
publ. baza HUDOC). Zgodnie z utrwalonym pogladem Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, przepisy bedace podstawa wkroczenia w chroniona w art. 8 Konwencji sfere
prywatnosci - musi cechowaé¢ dostateczna precyzja, jasno$¢ i konkretnosé¢ (por. wyrok ETPC z
dnia 02.08.1984 r. w sprawie Malone v. Wielka Brytania, skarga nr 8691/79, publ. baza
HUDOC). Przepisy stanowiace podstaweg kontroli operacyjnej musza precyzyjnie wskazywacé
kategorie 0sdb, wobec ktérych taka kontrole mozna prowadzi¢, maksymalna dtugos$¢ trwania
kontroli operacyjnej, czy tez typy przestepstw, wobec ktérych taka kontrola moze by¢
prowadzona (por. wyrok ETPC w sprawie Kruslin v. Francja z dnia 24.04.1990 r., skarga nr
11801/85, publ. baza HUDOC). W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
podnoszona jest rowniez kwestia dotyczaca proporcjonalnos$ci dziatan wtadzy wykonawczej w
ramach czynno$ci operacyjnych i wartodci, jakie przez te dziatania sa ograniczane. Trybunat w
szczegblnosci wskazat, iz konieczno$¢ takiego wkroczenia musi by¢é rozwazana przede

wszystkim z punktu widzenia standardéw demokratycznego panstwa prawa i niewystarczajace
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jest odwotanie si¢ przez ustawodawce krajowego wytacznie do celowosci takiego wkroczenia.
Wkroczenie to musi by¢ niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym na rzecz bezpieczenstwa
narodowego i/lub dla zapobiegania nietadowi albo przestgpstwu (por. wyrok ETPC w sprawie Klass
i inni v. Niemcy z dnia 06.09.1978 r., skarga nr 5029/71, publ. baza HUDOC).

W tym stanie rzeczy, majac nadto na wzgledzie argumentacj¢ zaprezentowana powyzej,
art. 27 ust. 1 w zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a w zaskarzonym zakresie oraz art. 27 ust. 1 w
zwiazku z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b i ¢ ustawy o Agencji Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz Agencji

Wywiadu, w moim przekonaniu, sa rowniez niezgodne z art. 8 Europejskiej Konwencji Praw

Cztowieka.

Majac na wzgledzie przedstawiona powyzej argumentacje, wnosze jak na wstepie.
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