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Opinia
do projektu ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych

(druk sejmowy nr 516)

Przedtozony w Sejmie w dniu 16 maja 2016 r. projekt ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych oraz o zmianie niektdrych innych ustaw (druk nr 516) ma okresla¢
zasady prowadzenia dziatah antyterrorystycznych oraz wspdlpracy migdzy organami
wlasciwymi w zakresie prowadzenia tych dziatan. Z uzasadnienia do projektu ustawy
wynika, ze jej podstawowym celem ma by¢ ,,podniesienie efektywnos$ci polskiego systemu
antyterrorystycznego, a tym samym zwigkszenie bezpieczenstwa wszystkich obywateli RP”,
m.in. poprzez wzmocnienie mechanizméw koordynacji dziatan, doprecyzowanie zadan
poszczegolnych stuzb 1 organdow oraz zasad wspotpracy miedzy nimi, a takze zapewnienie
mozliwosci skutecznych dzialan w przypadku podejrzenia przestepstwa o charakterze
terrorystycznym, w tym w zakresie postepowania przygotowawczego.

Pragne na wstepie wyraznie podkresli¢, ze w warunkach globalnej przestepczosci
bardzo istotna jest efektywno$¢ dziatania wtasciwych organdéw panstwa w zakresie nie tylko
reagowania na juz zaistniate zdarzenia, ale takze prewencja w przypadku zagrozen, ktoérych
wystapienie moze wyrzadzi¢ nieodwracalne straty dla dobr prawnie chronionych.
Odpowiednikiem wyrazonego w art. 5 Konstytucji obowigzku panstwa, polegajacego na
strzezeniu niepodleglo$ci 1 nienaruszalno$ci terytorium, a takze zapewnieniu
bezpieczenstwa panstwa, jest prawo obywateli do ochrony ich bezpieczenstwa przed
zagrozeniami, w tym przed przestgpczoscia. W zwigzku z tym nalezy zaznaczy¢, ze
przyznanie wilasciwych uprawnien stuzbom odpowiedzialnym za walke z terroryzmem
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moze wplynaé na ograniczenie skali przestepczosci, co przeklada¢ si¢ bedzie na wzrost
poczucia bezpieczenstwa obywateli 1 swobode w zakresie korzystania z przystlugujacych im
wolnosci. Jednocze$nie jednak hasto walki z terroryzmem nie moze oznaczad
nieuzasadnionej 1 nieproporcjonalnej ingerencji w prawa 1 wolnos$ci cztowieka — zardwno
obywatela RP, jak 1 cudzoziemcow znajdujacych sie pod wtadzg Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 37 Konstytucji RP). Pragne przypomnieé, ze zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP,
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci 1 praw ograniczenia moga byc¢
ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia
1 moralnosci publicznej, albo wolnosci 1 praw innych oso6b. Ograniczenia te nie moga
naruszac istoty wolnos$ci i praw.

Przedstawiony przez Rade Ministrow projekt ustawy bez watpienia ingeruje w prawa
1 wolnosci cztowieka. PoSpieszny tryb prac nad ustawg nie pozwala jednak na pogtebiong
dyskusje, ktéra przekonataby spoteczenstwo co do konieczno$ci wprowadzanych
ograniczen, a takze doprowadzilaby do ewentualnych zmian w projekcie, ktore — dzigki
wprowadzeniu stosownych gwarancji i zabezpieczen proceduralnych — moglyby w sposob
zgodny z Konstytucjg uzasadniac t¢ ingerencje.

W zwiazku z powyzszym, Rzecznik Praw Obywatelskich, dziatajac na podstawie art.
16 ust. 1 w zw. z art. 8 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (t.j.
Dz. U z 2014 r., poz. 1648 ze zm.), uznal za konieczne przedstawienie opinii na temat
relacji proponowanych rozstrzygnig¢ normatywnych do praw 1 wolnosci cztowieka
I obywatela.

1. Pojecie zdarzenia o charakterze terrorystycznym

W projekcie ustawy proponuje si¢ zdefiniowanie w art. 2 pkt 7 pojecia ,,zdarzenie o
charakterze terrorystycznym”, jako sytuacje, co do ktorej istnieje podejrzenie, ze powstata
na skutek przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktorej mowa w art. 115 § 20
ustawy - Kodeks karny, lub zagrozenie zaistnienia takiego czynu. Pojecie to jest wezlowe
dla oceny catego zakresu stosowania ustawy oraz zakresu uprawnien przyznanych w
projekcie Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego. Od tego bowiem, jak zdefiniujemy
zdarzenie, zalezy mozliwo$¢ stosowania instrumentoOw przyznanych ABW. Samo pojecie
jest jednak sformutowane w sposob bardzo szeroki, bez wskazania kto 1 w jakich
okolicznosciach ma dokonywa¢ oceny i w jakiej procedurze stwierdzaé, ze istnieje
podejrzenie czy zagrozenie zaistnienia czynu, co powoduje, ze nie mozna mie¢ pewnosci, iz
srodki te beda wykorzystywane wytacznie w razie faktycznej konieczno$ci zwigzanej z
terroryzmem. Warto rozwazy¢, czy podejrzenie nie powinno by¢ przynajmniej uzasadnione,
tak aby ograniczy¢ zakres oddzialywania tego przepisu. Wydaje si¢ to istotne zwlaszcza w
kontekscie ,,dziatan antyterrorystycznych”, ktore obejmuja dziatania organéw administracji
publicznej polegajace na zapobieganiu zdarzeniom o charakterze terrorystycznym,



przygotowaniu do przejmowania nad nimi kontroli w drodze zaplanowanych przedsiewziec,
reagowaniu w przypadku wystgpienia takich zdarzen oraz usuwaniu ich skutkow, w tym
odtwarzaniu zasobow wykorzystywanych do reagowania na nie. Szerokie rozumienie
,Zdarzenia o charakterze terrorystycznym” moze skutkowac rozszerzong wilasciwoscia
ustawy o dziataniach antyterrorystycznych.

W art. 5 ust. 2 projektu ustawy proponuje si¢, by to minister wlasciwy do spraw
wewnetrznych, w porozumieniu z ministrem wilasciwym do spraw finanséw publicznych,
Ministrem Obrony Narodowej i po zasi¢gnigciu opinii Szefa ABW okreslat, w drodze
rozporzadzenia, katalog zdarzen o charakterze terrorystycznym. W projekcie nie wyjasnia
si¢ jednak, jakim celom ma dokladnie stuzy¢ katalog (czy wytacznie klasyfikacji informacji
przekazywanych przez wspolpracujgce stuzby) oraz czy mozliwa jest sytuacja, w ktorej
zdarzenie zostanie zakwalifikowane jako zdarzenie o charakterze terrorystycznym, a nie
bedzie znajdowalo si¢ w katalogu. Do projektu ustawy dotaczony jest projekt
rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych 1 Administracji w sprawie katalogu zdarzen
o charakterze terrorystycznym, ktory nie tylko nie wyjasnia, ale dodatkowo rodzi nastepne
watpliwosci wskazujac, ze zdarzeniem o charakterze terrorystycznym moze by¢ np. blizej
niedookreslone ,,przesytanie podejrzanych przesylek adresowanych do polskich placowek
za granicg”’, ,informacja o utracie badz kradziezy polskich dokumentéw tozsamosci”,
»informacje o zawieraniu fikcyjnych malzenstw przez cudzoziemcdédw pochodzacych z
panstw podwyzszonego ryzyka z obywatelami RP”, ,wizyty w polskich zaktadach
penitencjarnych islamskich duchownych badz przedstawicieli organizacji zrzeszajacych
osoby tego wyznania” (wyliczenie wytacznie przyktadowe).

Wreszcie, samo pojecie przestepstwa o charakterze terrorystycznym ma ulec zmianie.
Zgodnie z art. 30 projektu ustawy, w art. 115 k.k. proponuje si¢ zmiang § 20 w ten sposob,
ze obniza si¢ gérng minimalng granice zagrozenia, ktore jest jedng z przestanek do uznania
czynu za majacy charakter terrorystyczny, z 5 do 3 lat. Tym samym znaczaco rozszerza si¢
krag przestepstw, ktore moga by¢ uznane za przestepstwo o charakterze terrorystycznym
(przy zatozeniu spetnienia pozostatych przestanek). Taka zmiana z jednej strony umozliwia
uznanie za przestgpstwo o charakterze terrorystycznym czynu polegajacego np. na
przygotowaniu do wziecia zaktadnika (art. 252 § 3 k.k.), jednak z drugiej strony powoduje,
ze za takie begdzie mogto zosta¢ rowniez uznane przyktadowo przestepstwo publicznego
zniewazenia Prezydenta RP (art. 135 § 2 k.k.) albo naruszenia nietykalno$ci cielesnej
funkcjonariusza publicznego (art. 222 § 1 k.k.), jezeli popelione zostanie np. w celu
zmuszenia go do podjecia lub zaniechania okreslonych czynnosci. Do przyjecia, ze dane
czyny zabronione mialy charakter terrorystyczny konieczne jest wykazane, ze byly one
zrealizowane w zamiarze kierunkowym, a wiec w celu: powaznego zastraszenia wielu osob;
zmuszenia organu wladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa albo
organu organizacji mi¢dzynarodowej do podjecia lub zaniechania okre§lonych czynnosci;
wywolania powaznych zaklécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej Polskiej,
innego panstwa lub organizacji migdzynarodowe;.



Nalezy podkresli¢, ze art. 115 §20 k.k. zostat dodany przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia
16 kwietnia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 93, poz. 889) i1 mial na celu dostosowanie prawa
polskiego do art. 1 Decyzji ramowej 2002/475/WSiSW w sprawie zwalczania terroryzmu
(Dz. Urz. L 164 z 22.6.2002, s. 3, pdzniej zmieniona decyzja ramowa 2008/919/WSiSW).
Sposob implementacji decyzji ramowej do prawa polskiego nie zostal oceniony catkowicie
pozytywnie przez Komisj¢ Europejska (por. sprawozdanie Komisji COM(2007) 681),
wskazano bowiem, ze definicja przestgpstwa terrorystycznego nie zostata wprowadzona w
sposob pelny. Sama konstrukcja przyjeta w ustawodawstwie polskim byla rowniez
krytykowana w doktrynie (zob. np. F. Jasinski, E. Zielinska, Komentarz do decyzji ramowe]
Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie zwalczania terroryzmu, w: E. Zielinska (red.),
Prawo Wspdlnot Europejskich a prawo polskie, Warszawa 2005, s. 516 i n.). Wydawatoby
si¢ zatem zasadne, by przy okazji regulowania dzialan majacych na celu zwalczanie
terroryzmu ponownie rozpocza¢ dyskusje nad sama definicjg przestgpstwa terrorystycznego
zwlaszcza, ze przedmiotem prac instytucji UE jest obecnie projekt dyrektywy Parlamentu
Europejskiego 1 Rady w sprawie zwalczania terroryzmu 1 zastepujacy decyzje ramowa Rady
2002/475/WSiSW w sprawie zwalczania terroryzmu (COM(2015) 625 final), w ktorej
definicja nie ulegla zmianie. Tempo prac nad projektem ustawy uniemozliwia jednak
poglebiong dyskusje na ten temat.

2. Wykaz osob, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 projektu ustawy

Z art. 6 ust. 1 projektu ustawy wynika, ze Szef ABW bedzie prowadzit,
Z zachowaniem wymogow dotyczacych ochrony informacji niejawnych, wykaz zawierajacy
informacje o osobach wymienionych w punktach 1-4. Zasadnicze watpliwosci budzi
zaliczenie do osob, ktore mogg znalez¢ si¢ w wykazie, grupy wymienionej w punkcie 3 —
czyli takich, wobec ktorych istnieje ,,uzasadnione podejrzenie, ze moga prowadzi¢ dziatania
zmierzajace do popetnienia przestgpstwa o charakterze terrorystycznym, w tym
stanowigcych zagrozenie bezpieczenstwa lotnictwa cywilnego”. Przestanka ta zawiera
elementy ocenne i nieprecyzyjne, pozostawiajace duza swobod¢ uznania Szefowi ABW.
Ponadto, sposdéb prowadzenia wykazu oraz tryb uzyskiwania przez inne podmioty
informacji z tego wykazu (w tym inne organy administracji ,,w zakresie ich wtasciwos$ci”),
bedzie uregulowany w zarzadzeniu Szefa ABW z uwzglednieniem wymogoéw dotyczacych
ochrony informacji niejawnych podczas gdy kwestia ta dotyka podstawowych praw osoby,
a zatem powinna zosta¢ uregulowana w akcie rangi ustawowej. Z projektu ustawy nie
wynika tez, jakie konkretnie dziatania beda podejmowane wobec osob, ktore znajda si¢ w
wykazie, natomiast w uzasadnieniu podano, ze bedzie to ,elementarne narzg¢dzie
pozwalajace na realne dziatania w stosunku do tych oséb” (s. 10 uzasadnienia do projektu
ustawy). Wreszcie, brak jakichkolwiek procedur umozliwiajacych kontrole zasadnosci
zamieszczenia danej osoby w wykazie moze oznaczaé, ze znajdg si¢ w nim osoby, ktore nie
powinny si¢ tam znalez¢ 1 ktorym nie beda przystugiwaty zadne $rodki prawne w tym



zakresie. Zaden organ panstwowy tez nie bedzie odpowiedzialny za weryfikacje
prawidtowosci ustalen ABW.

3. Prowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych wobec osoby niebedacej
obywatelem Rzeczypospolitej Polskiej

Projektodawca w art. 8 projektu proponuje nastepujace rozwigzanie: ,,W celu
rozpoznania, zapobiegania lub zwalczania przestgpstw o charakterze terrorystycznym, Szef
ABW moze zarzadzi¢ wobec osoby niebedacej obywatelem Rzeczypospolitej Polskiej, na
okres nie dtluzszy niz 3 miesigce prowadzenie czynnos$ci (...)”. Chodzi tutaj o czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze. Stosowanie tych czynnosci moze by¢ przedtuzane na zasadach
okreslonych w art. 27 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu. Zarzadzenie kontroli operacyjnej nie wymaga w
tym przypadku zgody zadnego organu zewngtrznego wobec Szefa ABW. Nalezy zauwazyc¢,
ze Trybunatl Konstytucyjny w orzeczeniu z 30 lipca 2014 r. (sygn. K 23/11) zwrécil uwage
na mozliwos¢ rdznicowania standardow stosowanych wobec obywateli oraz 0sob
niebedacych obywatelami. Nie oznacza to jednak, ze cudzoziemcO4w mozna pozostawic
zupehie bez jakiejkolwiek ochrony. Jak si¢ wydaje kategoria cudzoziemcy zaproponowana
w projekcie ustawy obejmuje takze obywateli Unii Europejskie;.

Réznicowanie ochrony, dopuszczone takze przez Trybunal Konstytucyjny, nie moze
by¢ rozumiane jako mozliwo$¢ wylaczenia okre§lonej grupy ludzi spod ochrony organéw
panstwa, a wigec jako mozliwo$s¢ zupelnego odebrania im ochrony tajemnicy
komunikowania sig¢, czy tez prawa do prywatnosci w ogdlnosci. Szczegdlne watpliwosci
Rzecznika Praw Obywatelskich musi budzi¢ jakikolwiek brak kontroli sagdowej, chocby
nastepczej.

Zroéznicowanie pozycji prawnej cudzoziemcow oraz obywateli RP w zakresie
pozyskiwania informacji o nich budzi watpliwosci co do zgodnosci z art. 47 1 51 w zw.
z art. 37 1 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze z umowami miedzynarodowymi, ktorych Polska
jest strong, w tym przede wszystkim z Konwencja o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci (art. 14 w zw. z art. 8 EKPCz), Traktatem o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (art. 18 TFUE) i Kartag Praw Podstawowych UE (art. 20 KPP UE).

Do tre$ci art. 37 ust. 1 w relacji do art. 51 Konstytucji odniost si¢ Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu do wyroku w sprawie K 23/11: ,,Ustrojodawca w art. 51 ust.
2 Konstytucji wyraznie odniost wyrazony w nim zakaz do pozyskiwania informacji
o >>obywatelach<<. Mogloby to sugerowa¢ mozliwo$¢ pozyskiwania, gromadzenia
1 przechowywania przez wladze 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 zrdéznicowanie ochrony prawnej prywatnosci jednostek



z uwagi na ich status obywatelski. Trybunal Konstytucyjny nie wyklucza takiego
zroznicowania, jakkolwiek nie moze by¢ ono traktowane jako zasada, a w kazdym wypadku
— nie moze prowadzi¢ do arbitralnego rdéznicowania podmiotéw tych konstytucyjnych
wolnosci oraz praw, ktérych sam ustrojodawca nie scharakteryzowat jako obywatelskich.
Majac na uwadze przede wszystkim art. 30 1 art. 37 ust. 1 Konstytucji trzeba przyjmowac —
jako zatozenie wyjsciowe — jednakowy standard ingerencji w konstytucyjne wolnosci oraz
prawa, bez wzgledu na to, czy ich podmiot ma obywatelstwo polskie. Kazdy znajdujacy si¢
pod witadzg Rzeczypospolitej, tj. podlegajacy polskiemu prawu (zob. 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 oczekiwaé ochrony przed nieuzasadniong ingerencja
w przystugujace mu wolnosci i prawa”. Dalej Trybunal zauwaza, ze: ,,Konstytucja..., t. III,
s. 6 1 n.). Przychyla si¢ jednak do pogladu, w mysl ktérego art. 37 ust. 2 Konstytucji nie
moze by¢ traktowany jako lex specialis wytaczajacy zastosowanie art. 31 ust. 3 Konstytucji,
poniewaz w takim wypadku cudzoziemcy nie mieliby faktycznie Zadnych gwarantowanych
konstytucyjnie praw (tamze, s. 8-9). 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 mozliwos¢
dokonania bardziej elastycznej interpretacji poszczegdlnych przestanek sktadajacych si¢ na
zasad¢ proporcjonalnos$ci, uzasadniajacej wigkszy poziom ingerencji w wolnosci 1 prawa
cudzoziemcoOw niz obywateli. Za takim wlasnie stanowiskiem przemawia¢ moze réwniez
brzmienie uczynionego w niniejszej sprawie wzorcem kontroli art. 51 ust. 2 Konstytuciji,
ktéry wyraznie kladzie nacisk na istnienie przestanki niezbednoSci uzyskiwania,
gromadzenia 1 przechowywania danych o obywatelach”. Wszelkie ograniczenia praw
1 wolno$ci powinny by¢ zatem interpretowane zawe¢zajaco, takze te odnoszace si¢ do
cudzoziemcow.

Ponadto, na gruncie art. 8 projektu jawi si¢ jeszcze inny problem. Ustawa nie
rozstrzyga sytuacji, w ktorych niejako posrednio kontrola operacyjna obejmie tez obywatela
polskiego, np. zamieszkujacego wspolnie z osobg niebedaca obywatelem polskim. Jezeli
problem ten rozpatrzy si¢ w konteks$cie nowelizacji przepisow regulujacych stosowanie
kontroli operacyjnej oraz nowelizacj¢ procedury karnej, mozna doj§¢ do przekonania, ze
wykorzystanie dowodéw zdobytych przy okazji czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych
prowadzonych na podstawie ustawy o dzialaniach antyterrorystycznych nie podlega zadnej
kontroli.

4. Dopuszczalno$¢ pobierania i przetwarzania danych biometrycznych cudzoziemcow

W art. 9 projektu proponuje si¢ uregulowanie przestanek uzasadniajgcych
dopuszczalnos$¢ pobierania danych biometrycznych (obrazu linii papilarnych lub wizerunku
twarzy) cudzoziemcOw (oséb niebedacych obywatelami Rzeczypospolitej Polskiej).



Kompetencje w tym zakresie beda przystugiwaty funkcjonariuszom ABW, Policji 1 Strazy
Granicznej.

Samo zroéznicowanie pozycji prawnej cudzoziemcdédw oraz obywateli RP w zakresie
pozyskiwania informacji o nich i ochrony ich danych osobowych rodzi watpliwosci co do
zgodnosci z art. 47 1 51 w zw. z art. 37 1 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze z umowami
mi¢dzynarodowymi, ktérych Polska jest strong, w tym z zasada niedyskryminacji ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, wyrazong w Konwencji o ochronie praw cztowieka 1
podstawowych wolnosci (art. 14 w zw. z art. 8 EKPCz) czy tez w Traktacie
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (art. 18 TFUE) i Karcie Praw Podstawowych UE (art.
20 KPP UE).

Do tresci art. 37 ust. 1 w relacji do art. 51 Konstytucji odnidst si¢ Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu do wyroku w sprawie K 23/11, gdzie stwierdzit, ze kazda
osoba znajdujaca si¢ pod witadza Rzeczypospolitej, tj. podlegajaca polskiemu prawu —
niezaleznie od statusu obywatelskiego — moze zasadnie oczekiwaé¢ ochrony przed
nieuzasadniong ingerencja w przystugujace jej wolnosci 1 prawa. Trybunat podkreslit —
w odniesieniu do art. 51 ust. 2 Konstytucji w kontekscie przepisdéw o kontroli operacyjne;j
— ze zrdznicowanie ochrony prawnej prywatnosci 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 réoznicowania podmiotow tych
konstytucyjnych wolnosci oraz praw, ktorych sam ustrojodawca nie scharakteryzowat jako
obywatelskich. Dodat jednak, Ze majac na uwadze przede wszystkim art. 30 1 art. 37 ust. 1
Konstytucji trzeba przyjmowaé — jako zalozenie wyjsciowe — jednakowy standard
ingerencji w konstytucyjne wolnos$ci oraz prawa, bez wzgledu na to, czy ich podmiot ma
obywatelstwo polskie (...) art. 37 ust. 2 Konstytucji nie moze by¢ traktowany jako lex
specialis wytaczajacy zastosowanie art. 31 ust. 3 Konstytucji, poniewaz w takim wypadku
cudzoziemcy nie mieliby faktycznie zadnych gwarantowanych konstytucyjnie praw. Kazde
ograniczenie wolnosci lub praw niezarezerwowanych jedynie dla obywateli winno by¢
w zwigzku z tym proporcjonalne w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji, a ponadto nie
moze narusza¢ ich istoty. Konsekwencja obowigzywania art. 37 ust. 2 Konstytucji jest
natomiast mozliwo$¢ dokonania bardziej elastycznej interpretacji poszczegdlnych
przestanek sktadajacych si¢ na zasade proporcjonalnosci, uzasadniajacej wigkszy poziom
ingerencji w wolno$ci 1 prawa cudzoziemcOw niz obywateli.

Dopuszczalno$¢ pobierania danych od cudzoziemcow, uregulowana w art. 9 projektu
ustawy, musi by¢ zatem oceniona przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji. Projektodawcy
nie uzasadnili wystarczajaco, by zaproponowane ograniczenia praw cudzoziemcoOw byty
konieczne w demokratycznym panstwie prawnych dla ochrony jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego. Przestanki wskazane w art. 9 ust. 1 majg charakter ocenny, opieraja
si¢ gldwnie na ,podejrzeniach” i ,,watpliwosciach” 1 nie wskazujg zadnej procedury
stwierdzajacej ich spelnienie ani tym bardziej kontroli prawidtowos$ci ich zastosowania.



Rozwigzania proponowane w art. 9 projektu ustawy nalezy zatem uzna¢ za niedopuszczalne
w zaproponowanym ksztalcie tym bardziej, ze nie przewiduje si¢ zadnych Srodkow
prawnych przystugujacych osobie, ktorej dane zostaly pobrane oraz zadnych §rodkéw
kontroli zewnetrznej, umozliwiajgcych weryfikacje prawidlowosci dziatan funkcjonariuszy
ABW, Policji 1 Strazy Graniczne;.

Roéwniez fakt, ze sposob i tryb pobierania danych 1 przekazywania ich do Komendanta
Gltownego Policji ma by¢ uregulowany w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow (art. 9
ust. 4 projektu), a nie w ustawie, oznacza niezgodnos¢ z art. 51 ust. 1 w zw. z art. 51 ust. 5
Konstytucji RP.

Trzeba takze podkresli¢, ze proponowany przepis moze budzi¢ zastrzezenia pod katem
zgodnosci z prawem Unii Europejskiej w zakresie ochrony danych osobowych. W tym
zakresie warto wskaza¢ na niedawno uchwalong dyrektywe Parlamentu Europejskiego
1 Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe organy do celow
zapobiegania przestepczo$ci, prowadzenia postgpowan przygotowawczych, wykrywania
1 $cigania czynoOw zabronionych 1 wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylajaca decyzj¢ ramowa Rady 2008/977/WSiSW (Dz. Urz. L 119
z 4.5.2016, s. 89), okreslajaca nie tylko podstawowe zasady przetwarzania danych
osobowych do celéw zwalczania przestepczosci, ale rowniez prawa podmiotu danych. Co
prawda termin transpozycji tej dyrektywy do prawa krajowego jest jeszcze odlegly, tym
niemniej — zgodnie z zasadg lojalnej wspotpracy, wynikajaca z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii
Europejskiej — panstwa czlonkowskie sa zobowigzane do powstrzymania si¢ od
przyjmowania aktéw prawnych sprzecznych z oczekujacymi na transpozycje dyrektywami
w okresie przed uptywem terminu ich implementacji.

Ponadto, prawo do prywatnosci i prawo do ochrony danych osobowych gwarantowane
jest takze przez umowy migdzynarodowe ratyfikowane przez Polske, w tym przez
Konwencj¢ o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci sporzadzong w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r. (Dz. U. z 1993 r., nr 61 poz. 284 ze zm. wynikajacymi
z protokotow; dalej jako: EKPCz), a takze Kart¢ Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
ktorej w art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej przyznano moc prawng rowng traktatom (Dz. U.
z 2009 r., nr 203, poz. 1569, dalej jako: KPP UE). Oba te akty nie dopuszczaja rozroéznienia
w zakresie poziomu ochrony prawa do prywatnosci w zaleznos$ci od przynaleznosci
panstwowej osoby znajdujacej si¢ w jurysdykcji panstwa.

5. Dostep Szefa ABW do danych zgromadzonych w rejestrach publicznych
i ewidencjach

W art. 10 projektu ustawy uprawnia si¢ Szefa ABW do dostgpu danych
zgromadzonych w rejestrach publicznych i ewidencjach prowadzonych przez podmioty



wymienione w tym przepisie, a takze jednostki organizacyjne im podlegte lub przez nie
nadzorowane oraz do obrazu zdarzen z ,,monitoringu”. Dostep ten ma by¢ zapewniony
w celu zapobiegania zdarzeniom o charakterze terrorystycznym, z uwzglednieniem zasad
1 trybu okreslonych w art. 34 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa
Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2015 r., poz. 1929 ze zm., dalej jako:
ustawa o ABW), co oznacza dostgp na podstawie imiennego upowaznienia wydanego
odpowiednio przez Szefa ABW albo Szefa AW okazanego przez funkcjonariusza wraz
z legitymacja stuzbowa. Nalezy podkresli¢, ze projekt zaklada rowniez zmiang ustawy
o ABW i dodaje w art. 34 ust. 2a dostep do danych w drodze teletransmisji.

Przepis ten moze budzi¢ watpliwosci z punktu widzenia przestanek legalnosci
przetwarzania danych, wyrazonych zaréwno w ustawie z dnia 29 sierpnia 2008 r. o ochronie
danych osobowych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2135 ze zm.; dalej jako uodo), jak i we
wskazanych wyzej przepisach prawa UE — rowniez w obowigzujacej nadal dyrektywie
95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie
ochrony os6b fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych 1 swobodnego
przeptywu tych danych (Dz. Urz. L 281 z 23.11.1995, s. 31). W Swietle tych przepisow
przetwarzanie danych osobowych musi by¢ zgodne z prawem, rzetelne i przejrzyste
wzgledem zainteresowanej osoby fizyczne] oraz shuzy¢ wylacznie konkretnym celom
okreslonym prawem. Nie stanowi to dla organéw S$cigania przeszkody w prowadzeniu
czynno$ci  shuzacych  zapobieganiu  przestepczosci,  prowadzeniu  postepowan
przygotowawczych, wykrywaniu 1 $ciganiu czynéw zabronionych 1 wykonywania kar, jezeli
czynno$ci te s3 okreSlone prawem 1 stanowia $rodek niezbgdny 1 proporcjonalny
w spoteczenstwie demokratycznym, z nalezytym uwzglednieniem uzasadnionych intereséw
danej osoby fizycznej. Zasada rzetelnego przetwarzania obowigzujgca w systemie prawnym
ochrony danych osobowych oznacza, ze osobom fizycznym nalezy u$§wiadomié ryzyko,
zasady, zabezpieczenia i prawa zwigzane z przetwarzaniem ich danych osobowych oraz
sposoby wykonywania praw przystugujacych im w zwiagzku z takim przetwarzaniem.
Wyrazne, uzasadnione i okreslone w momencie zbierania danych osobowych powinny by¢
w szczegOlnosci konkretne cele ich przetwarzania, a dane osobowe powinny by¢ adekwatne
i wlasciwe w stosunku do celow przetwarzania. Nalezy w szczegoélnosci zapewnié, by
zebrane dane osobowe nie byly nadmierne i by okres ich przechowywania byt nie dtuzszy,
niz jest to niezbgdne do osiggnigcia celu ich przetwarzania. Dane osobowe powinny by¢
przetwarzane tylko wtedy, gdy celu przetwarzania nie mozna rozsadnie osiggna¢ innymi
sposobami. Aby zapobiec przechowywaniu danych przez okres dluzszy, niz jest to
niezbedne, administrator powinien ustali¢ termin ich usuwania lub okresowego przegladu.

Projekt ustawy, ktory nie tylko nie wyjasnia, czy w istocie dostep do wszystkich
rejestroOw jest potrzebny dla realizacji wskazanych w nim celow, ale takze nie przewiduje
zadnych uprawnien przystugujacych podmiotowi danych, jak tez nie realizuje zasady
Czasowego ograniczenia przechowywania danych, tym samym narusza podstawowe zasady
ochrony danych osobowych, wynikajace zaré6wno z uodo, jak 1 wskazanych wyzej



przepisow prawa UE. Oznacza to réwniez niezgodno$¢ z art. 47 1 51 Konstytucji RP.
Wreszcie, projekt nie przewiduje zadnej kontroli nad pozyskiwaniem tak szerokiego zakresu
informacji przez ABW, bowiem uodo w art. 43 ust. 2 wyraznie wylagcza kompetencje
Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych w odniesieniu do zbiorow, ktoére
zostaty uzyskane w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych przez funkcjonariuszy
organéw uprawnionych do tych czynnosci, przetwarzanych m.in. przez ABW.

6. Ograniczenie prawa do zgromadzen

W art. 20 projektu ustawy przewidziano mozliwo$¢ ograniczenia prawa do
zgromadzen, poprzez zarzadzenie przez ministra wlasciwego do spraw wewnetrznych
zakazu odbywania zgromadzen publicznych lub imprez masowych na obszarze lub
w obiekcie objetym stopniem alarmowym (trzecim lub czwartym), jezeli jest to konieczne
dla ochrony zycia 1 zdrowia ludzi lub bezpieczenstwa publicznego. Projekt przewiduje
mozliwo$¢ odwolania do wilasciwego miejscowo sadu okrggowego, a zatem w tym
przypadku przewidziano kontrol¢ sagdowa.

Aktualne w tym miejscu pozostajg zastrzezenia dotyczace samego pojecia ,,zdarzenia
o charakterze terrorystycznym”, od ktorej to definicji uzaleznione jest wprowadzanie
poszczegoOlnych stopni alarmowych CRP - niejasna definicja rodzi watpliwosci co do
sytuacji, w ktérych trzeci czy czwarty stopien begdzie mogt zosta¢ ogtoszony.

Ponadto, z punktu widzenia ochrony praw jednostki istotne jest rOwniez wskazanie, ze
przepis nie reguluje termindéw na wniesienie 1 rozpoznanie odwolania ani dalszego trybu
instancyjnego tak, jak czyni to art. 20 ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. — Prawo
0 zgromadzeniach (Dz. U. z 2015 r., poz. 1485).

7. Blokowanie danych informatycznych

W art. 36 projektu ustawy proponuje si¢ nowelizacje ustawy o ABW. W dodawanym
art. 32¢ ustawy o ABW przewidziano, ze Szef ABW, po uzyskaniu pisemnej zgody
Prokuratora Generalnego ,,w celu zapobiegania, przeciwdziatania i wykrywania przestgpstw
o charakterze terrorystycznym oraz $cigania ich sprawcow” moze zarzadzi¢ zablokowanie
albo zazada¢ blokowania dostepnosci danych.

Przepis ten nie speinia wszystkich wymogdéw, uzasadniajacych ograniczenie praw
1 wolnos$ci obywatelskich. W szczegdlnosci, nie ma pewnos$ci co do zakresu dopuszczalnej
blokady, poniewaz pojecie ,dane informatyczne” jest pojeciem bardzo ogolnym,
a dodatkowo majg one mie¢ zwigzek (nie wiadomo jak $cisty) ze zdarzeniem o charakterze
terrorystycznym, co do ktérego to pojecia watpliwosci byly podniesione we wczesniejszej
czesci opinii. Wskaza¢ nalezy tez na brak jakichkolwiek $rodkow prawnych
przystlugujacych osobie, ktorej dane zostaly zablokowane, a takze innym podmiotom,
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np. administratorowi systemu teleinformatycznego. Prawo wniesienia zazalenia
przyslugiwa¢ ma wylgcznie Szefowi ABW. Nie przewidziano rowniez zadnych uprawnien
informacyjnych dla podmiotu, ktéorego dane sa blokowane. Ponadto, projekt przewiduje
wydanie postanowienia przez sagd w tej sprawie w ciggu 5 dni, podczas gdy nalezatoby
rozwazy¢ zasadno$¢ wprowadzenia uprzedniego zezwolenia wlasciwego organu
zewnetrznego (sagdu) na zablokowanie danych. W tym konteks$cie wskaza¢ nalezy na
postanowienia prawa UE, a zwtaszcza dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego
1 Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niektorych aspektow prawnych ustug
spoleczenstwa informacyjnego, w szczegolnosci handlu elektronicznego w ramach rynku
wewngtrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym, Dz. Urz. WE L 178 z 17.7.2000,
s. 1 ze zm.). W art. 3 ust. 4 dyrektywy wyraznie okreslono przestanki uzasadniajgce
dopuszczalno$¢ ograniczenia swobody $wiadczenia ustug spoteczenstwa informacyjnego,
wskazujac m.in. na wymog proporcjonalnosci, a takze kontrole sagdow3.

8. Rejestrowanie telefonicznych kart przedplaconych

W art. 41 projektu ustawy proponuje si¢ nowelizacje ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. -
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r., poz. 243 ze zm.) i wprowadzenie obowigzku
rejestrowania danych uzytkownikow kart przedptaconych u dostawcy ustug (dodawany art.
60b ustawy). Poniewaz oznacza to konieczno$¢ podania dostawcy ustug danych osobowych,
w tym numeru PESEL, konieczne jest uzasadnienie ograniczenia prawa do prywatnosci
w Swietle zasady proporcjonalnosci, w tym wykazanie koniecznosci podejmowanych
dzialan. W uzasadnieniu do projektu ustawy opisano jedynie propozycje, natomiast
w ogoélnie nie odniesiono si¢ do problemu skutecznos$ci takich dziatan, np. na tle panstw,
w ktorych rozwigzania te juz obowigzujag. Tym samym, nie ma jasno$ci co do ich
zasadnosci 1 efektywnosci.

9. Decyzja o natychmiastowym wydaleniu cudzoziemca

W art. 46 projektu ustawy, zmieniajacym ustawe z dnia 14 lipca 2006 r. o wjezdzie na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie w tego terytorium obywateli
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkéw ich rodzin (Dz. U. z 2014 r., poz. 1525
ze zm. oraz w art. 54 projektu, zmieniajacym ustawe z dnia 12 grudnia 2013 r.
o cudzoziemcach (Dz. U. poz. 1650 ze zm.) przewidziano mozliwo$¢ wydania decyzji
o natychmiastowym wydaleniu cudzoziemca (rowniez obywatela UE), mogacego
prowadzi¢ dziatalno$¢ terrorystyczng lub szpiegowska albo podejrzewanego o popetnienie
jednego z tych przestepstw. Decyzja ma podlega¢ natychmiastowemu, przymusowemu
wykonaniu, a ewentualne odwotanie mozliwe bedzie juz spoza granic RP.

Obydwa przepisy rodzg podstawowe watpliwosci w zakresie prawa do skutecznego
srodka prawnego w konteks$cie prawa do sadu czy tez prawa do prywatno$ci, wynikajacych
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zarowno z Konstytucji, jak i EKPCz (z szerokim orzecznictwem ETPCz w tym zakresie).
Nalezy bowiem podkreslié, ze osoba taka bedzie miata ograniczony dostep do akt
postepowania (objetych klauzulg poufnosci), mozliwosci skorzystania z pomocy prawnej
itp. Tego typu watpliwosci dotyczace praw oséb wydalonych z terytorium RP pojawiajg si¢
Jjuz w obecnym stanie prawnym.

W kontekscie obywateli UE 1 czlonkéw ich rodzin nalezy réwniez wskazaé na
niezgodnos¢ art. 44 projektu ustawy z przepisami Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (art. 18) w zw. z dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i1 czlonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania si¢ 1 pobytu na terytorium Panstw Cztonkowskich (...) (Dz.
Urz. L 158 z 30.4.2004 r., s. 77 ze zm.). Dyrektywa w rozdziale 4 okresla dopuszczalne
przestanki ograniczenia w prawie pobytu obywateli Unii 1 cztonkéw ich rodzin, wskazujac
m.in. na wzgledy porzadku 1 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 interesow
spotecznych. Proponowana w art. 46 zmiana ustawy nie odnosi si¢ w ogble do kryteriow,
ktore nalezy uwzgledni¢ przy podejmowaniu decyzji, a ktore zostaly okreslone
w dyrektywie. Ponadto nie uwzglednia wymogdéw, wynikajacych z art. 30 ust. 2 dyrektywy,
zgodnie z ktorymi osoby zainteresowane muszg by¢ w pelni 1 doktadnie poinformowane
o wzgledach uzasadniajacych podjecie decyzji, przy zalozeniu zZe nie jest to sprzeczne
z interesem panstwa. Nie realizuje tez wymogow wskazanych w art. 30 ust. 3 dyrektywy,
wskazujacych na to, ze czas przyznany na opuszczenie terytorium nie moze by¢ krétszy niz
jeden miesigc od daty powiadomienia, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkéow.
Projekt ustawy takiego zroznicowania w ogole nie przewiduje, nie wskazuje rowniez na
konieczno$¢ nalezytego uzasadniania decyzji, a zatem pojawia si¢ uzasadniona watpliwos¢
co do zgodnosci tych rozwigzan z prawem UE, w tym takze ze standardem wynikajagcym
z art. 47 KPP UE, okres$lajagcym prawo do skutecznego srodka prawnego.

Ograniczenie prawa do sadu wszystkich cudzoziemcéw wydalanych w trybie
przewidzianym w ustawie, zarbwno w oparciu o zmiany wynikajace z art. 46 projektu, jak
1 z art. 54 projektu ustawy, zwigzane z brakiem uzasadnienia, trudnosciami z dostepem do
dokumentéw czy utrudnieniem w dostgpie do pomocy prawnej] moze tez oznaczal
sprzeczno$¢ projektu w tym zakresie z art. 45 Konstytucji RP, a takze z EKPCz. Trzeba
przypomnie¢, ze ETPCz kilkakrotnie zajmowat si¢ skargami, w tle ktorych znalazto si¢
wydalenie cudzoziemca ze wzgledu na powodowane przez niego zagrozenie dla
bezpieczenstwa panstwowego. Trybunal, oceniajac dopuszczalnos$¢ ingerencji w §wietle art.
8 ust. 2 EKPCz (osoby podlegajace wydaleniu najczesciej mialy ,,zycie rodzinne” w kraju,
z ktorego byly wydalane) wskazywal, ze panstwo musi wprowadzi¢ zabezpieczenia
zapewniajace, ze uprawnienia wiladz publicznych sa realizowane niearbitralnie 1 bez
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naduzy¢ (zob. wyrok w sprawie Al-Nashif i in. przeciwko Bulgarii, skarga nr 50963/99).
Ponadto nalezy mie¢ na uwadze postanowienia art. 1 protokotu nr 7 do EKPCz (Dz. U. z
2003 1., Nr 42, poz. 364). Przed naduzywaniem klauzuli bezpieczenstwa panstwa chroni¢
powinna pewna forma post¢powania spornego, przed niezaleznym organem uprawnionym
do dokonania kontroli przestanek decyzji o wydaleniu i zgromadzonego materiatu
dowodowego. Standardu Konwencji nie realizuje procedura, w ktorej dochodzi do
ponownej analizy merytorycznych podstaw decyzji organu panstwowego, a instytucja
odwotawcza poprzestaje wylacznie na ogdélnym powolaniu si¢ na potrzebe ochrony
bezpieczenstwa panstwowego (zob. wyrok w sprawie Lupsa przeciwko Rumunii, skarga nr
10337/04). Trybunat akceptowal, ze w ramach procedury moga zostaC wprowadzone
stosowne ograniczenia dotyczace informacji objetych klauzulg tajnosci, jednak
niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej nie zapoznano ani osoby deportowanej ani jej
przedstawiciela prawnego z przyczynami wydalenia, poza ogolnym wskazaniem na
zagrozenie bezpieczenstwa panstwa. W konsekwencji cudzoziemiec nie moze przedstawic
swojego stanowiska 1 podja¢ proby zakwestionowania ustalen dokonanych przez wtadze
publiczne 1 zostaje pozbawiony ,,sprawiedliwosci proceduralnej” (zob. wyrok w sprawie Liu
przeciwko Rosji, skarga nr 42086/05).

10. Specjalne uzycie broni

Zgodnie z art. 22 projektu ustawy, w ramach dziatan kontrterrorystycznych, jezeli jest
to niezbedne do przeciwdzialania bezposredniemu, bezprawnemu, gwattownemu
zamachowi na zycie lub zdrowie czlowieka, a uzycie broni palnej w sposéb wyrzadzajacy
mozliwie najmniejsza szkode¢ jest niewystarczajace 1 przeciwdziatanie takiemu zamachowi
w inny sposob nie jest mozliwe, dopuszcza si¢, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci
zdarzenia o charakterze terrorystycznym oraz mozliwo$ci dziatan kontrterrorystycznych,
uzycie broni palnej przeciwko osobie dokonujacej zamachu, ktorego skutkiem bedzie
smier¢ lub bezposrednie zagrozenie zycia lub zdrowia tej osoby. Jest to ustawowa definicja
specjalnego uzycia broni, czyli tzw. strzatu snajperskiego (art. 22 ust. 1 projektu ustawy).

Specjalne uzycie broni moze by¢ zastosowane przez funkcjonariuszy: Policji, Strazy
Granicznej, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, zotnierzy Zandarmerii Wojskowej lub
zohierzy Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, wchodzacych w sklad grupy
wykonujacej dziatania kontrterrorystyczne (art. 22 ust. 2 projektu ustawy). Decyzja
w przedmiocie zastosowania takich dzialan podejmowana i cofana jest przez kierujgcego
dziataniami, ktory nast¢gpnie — niezwlocznie — przekazuje ja dowodcy grupy
antyterrorystycznej, a ponadto informuje o podjetej decyzji organ wyznaczajacy kierujacego
dzialaniami (art. 22 ust. 5 projektu ustawy). Po otrzymaniu decyzji o dopuszczalnosci
specjalnego uzycia broni dowodca grupy kontrterrorystycznej moze wyda¢ rozkaz
specjalnego uzycia broni przez funkcjonariuszy lub Zotnierzy grupy kontreterrorystycznej,
okreslajac cel i sposob specjalnego uzycia broni (art. 22 ust. 6 projektu ustawy). Specjalne
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uzycie broni dokumentowane jest przez dowddce grupy Kkontrterrorystycznej
po zakonczeniu dziatan poprzez niezwloczne sporzadzenie protokolu specjalnego uzycia
broni, a nastepnie przekazuje go kierujagcemu dziataniami (art. 22 ust. 7 projektu ustawy).

Zgodnie z projektem ustawy dziatania polegajace na specjalnym uzyciu broni
odbywaja si¢ na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 24 maja 2013 r. o Srodkach
przymusu bezposredniego i1 broni palnej (Dz. U. poz. 628 1 1165 oraz z 2014 r. poz. 24 i
1199). Niemniej jednak zasady wynikajace z przedmiotowej ustawy nie moga znalezé
zastosowania zawsze wtedy, gdy pozostaja w kolizji z ww. postanowieniami art. 22
projektu ustawy (art. 22 ust. 2 projektu ustawy). W Swietle art. 22 ust. 3 projektu, do
specjalnego uzycia broni nie znajduja zastosowania w szczegdlnosci przepisy ustawy o
srodkach przymusu bezposredniego i broni palnej (dalej: ustawa o $srodkach przymusu)
przewidujace, ze: 1) Srodkdéw przymusu bezposredniego lub broni palnej uzywa si¢ lub
wykorzystuje w sposdb wyrzadzajacy mozliwie najmniejszg szkode (art. 7. ust. 1 ustawy
o $rodkach przymusu) oraz 2) przed uzyciem broni palnej uprawniony podejmuje szereg
dziatan, polegajacych m.in. na identyfikacji swojej formacji oraz wezwaniu osoby do
dziatania zgodnego z prawem (art. 48 ust. 1 ustawy o srodkach przymusu).

W uznaniu projektodawcow  wprowadzenie  specjalnego uzycia  broni
nakierunkowane jest na ratowanie zycia ofiary zagrozonego przez terroryste. Takie
dziatanie moze nastgpi¢ jedynie w sytuacjach bezposredniego zagrozenia zycia lub zdrowia.
Idac dalej, autorzy uzasadnienia zaktadaja, ze jakkolwiek opiniowana regulacja nie ma celu
naruszenia fundamentalnej zasady ochrony zycia ludzkiego, asumptem wprowadzenia
specjalnego uzycia broni jest zalozenie, ze zycie ofiary stanowi warto$¢ nadrzedng
w stosunku do zycia sprawcy zamachu (str. 25 uzasadnienia do projektu ustawy).

W uzasadnieniu do projektu ustawy stwierdza si¢, ze mozliwo$¢ pozbawienia zycia
w obronie osoby przed bezprawng przemoca przewiduje art. 2 ust. 3 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (str. 25 uzasadnienia do
projektu ustawy). Niemniej jednak tak ogoélne stwierdzenie nie przesadza jeszcze
o zgodnosci specjalnego uzycia broni z postanowieniami Konwencji. W $wietle
utrwalonego orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka powstalego na gruncie
art. 2 Konwencji, dziatania organdw publicznych w przypadku zaktdcenia badz chociazby
potencjalnej mozliwosci zaktocenia porzadku publicznego powinny by¢ nakierowane
zawsze na jego ochrong, $mier¢ cztowieka natomiast moze stanowic¢ jedynie uboczny skutek
takich dziatan, nigdy zas$ ich gtownym celem (L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel (red.),
Komentarz do art. 2 (w:) Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18. Tom |. Komentarz, Warszawa 2010, Nb. 17).
Powotywana przez autorOw uzasadnienia mozliwo$§¢ pozbawienia zycia w obronie
jakiejkolwiek osoby, powinna by¢ — co do zasady — interpretowana w $wietle ogdlnych
regut prawa karnego odnoszacych si¢ do obrony koniecznej oraz stanu wyzszej
konieczno$ci. W literaturze przedmiotu i orzecznictwie ETPCz zaznacza si¢ jednak, ze owe
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reguly ulegajg istotnym modyfikacjom, w szczegdlnosci w zakresie wymogow
bezprawnosci zamachu oraz proporcjonalnosci dobr (Ibidem, Nb. 18). Po pierwsze,
pozbawienie zycia przez funkcjonariusza moze nastgpi¢ jedynie w celu ochrony osoby, nie
za§ w celu ochrony dobr materialnych czy innych dobr o charakterze abstrakcyjnym
1 ponadindywidualnym, niezwigzanych bezposrednio z zyciem cztowieka (zob. wyrok
ETPCz z 22.3.2001 r. w sprawie Streletz, Kessler and Krenz p. Niemcom). Po, drugie, na
gruncie art. 2 Konwencji, przyjmuje si¢, ze dzialania funkcjonariuszy moga byc¢
uzasadnione tylko wowczas, gdy sa one bezwzglednie konieczne (L. Garlicki,
P. Hofmanski, A. Wrébel (red.), Komentarz do art. 2 (w:) Konwencja..., Nb. 18 in fine).

Projektowane wprowadzenie tzw. specjalnego uzycia broni zdaje si¢ wzbudzac
pewne watpliwosci przede wszystkim z punktu widzenia wymogu legalnosci. Ow wymog
nalezy rozpatrywaé nijako dwutorowo, tj. z jednej strony pod wzgledem tego, czy dziatania
podmiotow stosujacych specjalne uzycie broni znajdujg bezposrednig podstawe w akcie
prawnym rangi ustawowej, z drugiej za$, czy regulacje uprawniajace do takiego dziatania
spetlniajg wymogi wynikajgce z Konwencji oraz orzecznictwa strasburskiego (Ibidem, Nb.
21). O ile nie ulega watpliwosci, ze opiniowany projekt wprowadza ustawowg podstawe do
pozbawienia zycia osoby, wzgledem ktorej stosowany jest specjalne uzycie broni, o tyle
szczegblowego zbadania wymaga kwestia spetnienia przez regulacje ustawowsg pewnych
kryteriow jakosciowych. Kryteria te odnosza si¢ przede wszystkim do szczegdtowego
okreslenia sytuacji, w ktorych mozliwe jest uzycie broni w celu pozbawienia czlowieka
zycia, a takze okoliczno$ci 1 sposobu, w jakim moze ono nastgpi¢ (w tym m.in.
szczegdlowego okreslenia rodzaju broni).

Wprowadzenie do krajowego porzadku prawnego regulacji przyznajacej okreslonym
podmiotom szczego6lne uprawnienia, modyfikujace granice wyznaczone przez powszechne
prawo karne — w obliczu intensywnie zmieniajacych si¢ zagrozen globalnych —
niewatpliwie moze by¢ uzasadnione — a nawet wrecz pozadane — z punktu widzenia
koniecznosci zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony praw i wolnos$ci obywateli.
Nalezy jednak pamigtac, ze prawo krajowe — co juz zostato zaznaczone — nie jest jedynym
elementem delimitujagcym pole legalnego dzialania podmiotow uprawnionych do
stosowania pewnych $rodkéw o charakterze nadzwyczajnym. Nieprzekraczalng granice dla
stuzb specjalnych stanowig bowiem regulacje migdzynarodowe, w szczegolnosci
w zakresie standardow ochrony zycia 1 zdrowia ludzkiego oraz innych dobr zajmujacych
najwyzsze miejsce w hierarchii warto$ci prawnie chronionych. Tak wiec dziatanie stuzb
publicznych prowadzace do naruszenia mig¢dzynarodowych standardéw ochrony zycia,
nawet jezeli zostalo podjete na podstawie wyraznej podstawy prawne] na szczeblu
krajowym, prowadzi¢ musi do naruszenia art. 2 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

Argumentacja AutorOw uzasadnienia do opiniowanego projektu ustawy zdaje si¢
wzbudzaé istotne watpliwosci w zakresie, w jakim stwierdza si¢, ze zycie ofiary nalezy
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uzna¢ za warto$¢ nadrzedng w stosunku do warto$ci zycia sprawcy. Stwierdzenie to nie
znajduje uzasadnienia w §wietle fundamentalnych zasad wspotczesnego panstwa prawnego.
Zycie czlowieka jest dobrem zajmujacym najwyzsze miejsce w hierarchii dobr prawnie
chronionych. Dobro to, bez wzgledu na cechy podmiotu, do ktérego nalezy nigdy nie moze
byé dobrem stopniowalnym. Zycie sprawcy nie jest dobrem wyzszej wartoéci niz zycie
potencjalnej ofiary. W tym kontekscie, autorzy projektu zdaje si¢ nie obrali do konca
trafnego kierunku uzasadnienia aksjologiczno-filozoficznego wprowadzonej regulacji.

Niemniej jednak z dogmatycznego punktu widzenia regulacja art. 22 projektu ustawy,
poprzez precyzyjne okreslenie kregu podmiotéw uprawnionych do stosowania specjalnego
uzycia broni oraz przestanek zastosowania takich dziatan, zdaje si¢ stosunkowo wasko — ale
zarazem mozliwie elastycznie — okres§la¢ granice stosowania tego typu Ssrodkéw. Jednak
w tym miejscu nalezy uczyni¢ jedno do$¢ istotne zastrzezenie. Zgodnos$¢ regulacji
przewidzianej w art. 22 projektu ustawy ze standardami ochrony zycia oraz innymi
warto$ciami delimitujacymi obszar dzialania organdw wladzy publicznej, moze by¢
przedmiotem analizy jedynie przy jednoczesnym uwzglednieniu takich poje¢ — centralnych
dla projektu ustawy - jak, zdarzenie o charakterze terrorystycznym, dziatania
antyterrorystyczne czy tez dziatania kontrterrorystyczne. Dopiero doglgebna analiza tych
poje¢ — w oparciu o art. 2 projektu ustawy — bylaby w stanie zapewni¢ petniejszy obraz
regulacji przewidujacej mozliwos¢ specjalnego stosowania broni oraz umozliwi¢
jednoznacznej oceny skutkéw regulacji przewidzianej w art. 22 projektu ustawy.
Tymczasem, analiza tych poje¢ pozostawia pewne watpliwosci w zakresie ich
precyzyjnosci, a ostateczne przyjecie jakichkolwiek rozwigzan w tym zakresie koniecznie
musi poprzedza¢ praca w ramach znacznie szerszego dyskursu ekspercko-spotecznego.

11. Przepisy szczegodlne dotyczace postepowania przygotowawczego

Projektodawca w rozdziale 5 reguluje mozliwo$¢ przeprowadzenia przeszukania
pomieszczen 1 zatrzymania. Przepis projektowanego art. 23 ustawy przewiduje m.in.
mozliwo$§¢ wydania przez prokuratora postanowienia o przeprowadzeniu przeszukania
pomieszczen 1 innych miejsc znajdujacych si¢ na wskazanym w postanowieniu obszarze lub
o zatrzymaniu osoby podejrzanej (jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie, ze osoba
podejrzana znajduje si¢ na tym obszarze). Ponadto prokurator, w przypadku okoliczno$ci
wskazanych w art. 23 projektu, moze postanowi¢ o zatrzymaniu osoby podejrzanej (art. 23
ust. 1 pkt. 2 projektu ustawy). Pozytywnie nalezy oceni¢ regulacja zawarta w ust. 5 art. 23
projektowanej ustawy, w Swietle ktorej w zakresie nieuregulowanym w art. 23 projektu,
w stosunku do przeszukania 1 zatrzymania, zastosowanie znajduja przepisy Kodeksu
postepowania karnego. Oznacza to, ze zastosowanie w tych przypadkach winien znalez¢ art.
236 k.p.k., w $wietle ktorego osobom, ktorych prawa zostaly naruszone, przystuguje
zazalenie (zob. s. 26 uzasadnienia do projektu ustawy).
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Nadto w art. 24 projektu wskazano, ze w przypadku podejrzenia popetnienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym, jezeli wymaga tego dobro postepowania
przygotowawczego, postanowienie o przedstawieniu zarzutOw mozna sporzadzié
na podstawie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
w tym takze tych przeprowadzonych na podstawie ustawy o dziataniach
antyterrorystycznych. Na podstawie tych przepisow sad, na wniosek prokuratora, moze
zastosowac tymczasowe aresztowanie podejrzanego na okres nieprzekraczajacy 14 dni.

Wprowadzenie samoistnej przestanki zastosowania tymczasowego aresztowania
w postaci uprawdopodobnienia popelnienia, usitowania lub przygotowania do popeinienia
przestepstwa o charakterze terrorystycznym powinna zosta¢ poprzedzona doglebng analiza
zgodnosci tego typu regulacji zarowno ze standardami wynikajagcymi z prawa krajowego,
jak 1 miedzynarodowego. Przede wszystkim nalezatoby rozwazy¢, czy takie rozwigzanie nie
pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami Konstytucji RP, w szczegolnosci z zasada
ochrony wolnosci cztowieka, ograniczenia wolnos$ci (art. 31 ust. 1 1 3 Konstytucji), zasada
nietykalno$ci osobistej 1 wolnosci osobistej (art. 41 ust. 1 Konstytucji) a takze z prawem
do kontroli legalno$ci pozbawienia wolnosci (art. 41 ust. 2 Konstytucji). Konieczne jest
takze zapewnienie odpowiedniego zabezpieczenia praw zatrzymanego (art. 41 ust.
3 Konstytucji). W dalszej kolejnosci jawi si¢ takze problem odpowiedniego uksztattowania
regut proceduralnych na gruncie postgpowania karnego, w szczego6lnosci w zakresie prawa
do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji), domniemania niewinnos$ci (art. 42 ust. 3 Konstytucji)
oraz prawa do sadu (art. 45 Konstytucji).

W kontekscie fundamentalnych zasad konstytucyjnych watpliwosci moze wzbudzad
mozliwo$§¢  stosowania  tymczasowego  aresztowania na  podstawie  jedynie
uprawdopodobnienia popetnienia, przygotowania lub usitowania dokonania przestepstwa
o charakterze terrorystycznym. Zasadne wydaje si¢ postawienie  pytania,
czy ,,uprawdopobnienie” dokonania, usitowania lub przygotowania czynu 0 charakterze
terrorystycznym moze w sposob wystarczajacy legitymowac tak daleko idaca ingerencje
w wolno$¢ jednostki. Celem stosowania $rodkow zapobiegawczych jest zapewnienie
prawidtowego przebiegu postepowania karnego i w tym sensie kryteria zastosowania owego
srodka winny zosta¢ doktadnie okreslone. Wobec tego, ze opiniowana regulacja wprowadza
prawdopodobienstwo popelnienia (usitowania, przygotowania) czynu o charakterze
terrorystycznym, warto zwrdci¢ uwage, ze w przepisie ust. 1 art. 24 projektu ustawy mowa
jest o ,,podejrzeniu popetienia przestepstwa”. Ponadto tre$¢ art. 24 nalezy rozpatrywaé
w szerszym konteks$cie catej projektowanej ustawy. Stanowi on bowiem przedtuzenie
i dopehienie regulacji o charakterze materialnoprawnym wprowadzajacych ochrony
pewnych dobr (cze§¢ z ktorych ma charakter wyjatkowo abstrakcyjny — vide
,bezpieczenstwo publiczne”, ,,porzadek publiczny”) na bardzo dalekim przedpolu ich
naruszenia. Jakkolwiek waga niebezpieczenstwa, jakie stwarzaja przestepstwa o charakterze
terrorystycznym pocigga za soba konieczno$¢ swoistego ,,wyprzedzenia” ich skutecznego
dokonania — wtasnie poprzez zapewnienia odpowiednim organom mozliwosci podjecia
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okreslonych dziatan, owym instrumentom wyposazajacym organy wiadzy publicznej
w srodki dolegliwego 1 daleko idacego ingerowania w sfer¢ praw i1 wolno$ci, powinny
towarzyszy¢ proporcjonalnie wzmocnione gwarancje o charakterze procesowym, w tym
m.in. w zakresie tymczasowego aresztowania.

W tym kontekscie wprowadzenie tak uksztalttowanej samodzielnej przestanki
tymczasowego aresztowania zdaje si¢ nie zapewnia¢ odpowiedniego stopnia ochrony praw
1 wolnosci jednostek, w stosunku do ktorych takie dzialania moga zosta¢ podjete. W tym
miejscu nalezy zaznaczyC, ze tres¢ art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPCz wprowadza wyjatek
od przewidzianego w tym przepisie prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego,
odnoszacy si¢ do ,,zgodnego z prawem zatrzymania lub aresztowania w celu postawienia
przed wilasciwym organem, jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie popetnienia czynu
zagrozonego karg, lub, jesli jest to konieczne, w celu zapobiezenia popetnieniu takiego
czynu lub uniemozliwienia ucieczki po jego dokonaniu”. Ogdlna i dos¢ abstrakcyjna tres¢
tego przepisu ulega dalszej konkretyzacji dopiero w $wietle obszernego dorobku
orzeczniczego ETPCz w tym =zakresie. W pierwsze] kolejnosci zaznaczy¢ wypada,
ze podstawa ingerencji w wolno$¢ jest uzasadnione podejrzenie popetlnienia czynu
zabronionego. Takie przyjecie mozliwe jest wylacznie przy istnieniu dowodow
wskazujacych na to ze — po pierwsze, dane czyn miat miejsce 1 po drugie, ze wlasnie osoba,
ktorej wolno$¢ zostaje ograniczona byta sprawcg takiego czynu (zob. L. Garlicki,
P. Hofmanski, A. Wrobel, Komentarz do art. 5, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18. Tom |. Komentarz. Warszawa
2010, Nb. 42). Uzasadnione podejrzenie oznacza obiektywng ocen¢ istniejacych
wiadomosci (faktéw) wskazujacych na to, ze dana osoba mogla popetni¢ okresone
przestgpstwo (tak ETPCz w wyroku z dnia 28.10.1994 r. w sprawie Murray
p. Zjednoczonemu Krolestwu). Jak juz zostalo zaznaczone, art. 24 projektu ustawy statuuje
mozliwos¢ sporzadzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutOw na podstawie informacji
uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Powyzsze informacje
stanowi¢ moga takze podstawe wystgpienia przez prokuratora z wnioskiem o tymczasowe
aresztowanie. W zwigzku z powyzszym zaznaczy¢ wypada, ze art. 5 EKPCz nie formutuje
zadnych szczegdélowych wymagan w stosunku do zrodta informacji bedacych podstawa
uzasadnionego podejrzenia popetlienia czynu (Ibidem, Nb. 42), przy czym Trybunat w
wyroku w sprawie O’Hara przyjal, ze w przypadku przestepstw o charakterze
terrorystycznym informacje moga pochodzi¢ takze ze zrédet anonimowych.

12. Zmiany w Kodeksie karnym

W pierwszej kolejnosci opiniowany projekt ustawy zaktada zmiang tresci art. 115 par.
20 k.k. Planowana w tym zakresie zmiana zostala omowiona w cze$ci niniejszej opinii
poswieconej pojeciu zdarzenia o charakterze terrorystycznym — ze wzgledu na swoje
powigzania funkcjonalne z ta problematyka.
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Ponadto projektodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie nowego typu czynu
zabronionego regulujacego odpowiedzialno$¢ karng za przygotowanie do przestepstw
okre$lonych w art. 117, 118, 118a par. 1 i 2, 120, 122, 123, 124 par. 1i 125.

Skazanie za przestepstwo z art. 224a k.k. (wprowadzenie w biad instytucji
uzytecznosci publicznej), ma wigzac¢ si¢ z obligatoryjnym orzeczeniem nawiazki na rzecz
Funduszu Wsparcia Policji (co najmniej 10000 zt) i §wiadczenia pienigznego wymienionego
w art. 39 pkt 7 kk. (co najmniej 10000 zt). Watpliwosci budzi zaniechanie okreslenia
maksymalnej wysokos$ci swiadczenia pieni¢znego.

Ponadto, projektodawca proponuje dodanie art. 259a k.k. kryminalizujgcego
przekroczenie granicy panstwa w celu popelnienia na terytorium innego panstwa
przestepstwa o charakterze terrorystycznym lub przestepstwa okre§lonego w art. 255a
(rozpowszechnianie tres§ci mogacych ulatwi¢ popelnienie przestgpstwa) lub art. 258 par. 2
lub par. 4 (udzial w zorganizowanej grupie przestepczej — zbrojnej lub o charakterze
terrorystycznym). Przepisy te odsuwaja odpowiedzialno$¢ znacznie na przedpole naruszenia
dobra. Budza one powazne watpliwosci z perspektywy zasady demokratycznego panstwa
prawnego i zasady proporcjonalnosci. Projektodawca w sposob przekonujacy nie wykazat,
ze tak uksztattowane typy czynow zabronionych sa konieczne, przydatne i proporcjonalne
w sensie Scistym.

W zwiazku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze rzadowy projekt ustawy o dzialaniach
antyterrorystycznych, chociaz podejmuje istotne zagadnienia koordynacji dziatan stuzb i ich
uprawnien w odniesieniu do zwalczania bardzo powaznych zagrozen, budzi powazne
watpliwosci co do dopuszczalnego konstytucyjnie ograniczenia praw i wolnosci cztlowieka
I Oobywatela. Majagc na uwadze, ze dotyczy on problematyki pozwalajacej na gleboka
ingerencj¢ w prawa i wolnos$ci czlowieka i obywatela, Rzecznik Praw Obywatelskich stoi
na stanowisku, ze przed jej uchwaleniem konieczna jest debata ze spoleczenstwem na temat
proponowanych rozwigzan, a uzasadnieniem dla rezygnacji z takich dzialan nie moga by¢
zblizajace si¢ wydarzenia o charakterze miedzynarodowym, ktére beda mialy miejsce
w Polsce.

Podpis na oryginale
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