WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2009 r.
Sygn. akt K 26/08

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Marian Grzybowski — przewodniczacy
Wojciech Hermelinski

Marek Kotlinowski

Teresa Liszcz

Ewa t¢towska — sprawozdawca,

protokolant: Krzysztof Zalecki,

po rozpoznaniu, z udzialem wnioskodawcy oraz Sejmu i Prokuratora Generalnego,
na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2009 r., wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich o
zbadanie zgodnosci:

1) art. 21 ust. 3 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji

niejawnych (Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631, ze zm.) z art. 2 Konstytucji,

2) art. 21 ust. 5 ustawy powotanej w punkcie 1 z art. 2, art. 61 ust. 1, art. 31

ust. 3 w zwiazku z art. 61 ust. 3 Konstytucji,

orzeka:

1. Art. 21 ust. 3 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631, z 2006 r. Nr 104, poz. 708 i 711, Nr 149,
poz. 1078, Nr 218, poz. 1592 i Nr 220, poz. 1600 oraz z 2008 r. Nr 171, poz. 1056) jest
zgodny z zasada poprawnej legislacji wynikajaca z art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

2. Art. 21 ust. 5 ustawy powolanej w punkcie 1 jest zgodny:

a) z zasada poprawnej legislacji wynikajacg z art. 2 Konstytucji,
b) z art. 61 ust. 1 Konstytucji,

¢) z art. 61 ust. 3 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

UZASADNIENIE
I

1. Rzecznik Praw Obywatelskich we wniosku z 8 sierpnia 2008 r. zakwestionowat
zgodnos¢:

1) art. 21 ust. 3 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych
(Dz. U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631, ze zm.; dalej: ustawa o ochronie informacji
niejawnych) z zasada poprawnej legislacji wynikajaca z art. 2 Konstytucji;

" Sentencja zostata ogfoszona dnia 27 pazdziernika 2009 r. w Dz. U. Nr 178, poz. 1382.



2) art. 21 ust. 4 1 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych z zasada poprawne;j
legislacji wynikajaca z art. 2 i art. 61 Konstytucji.

Rzecznik Praw Obywatelskich opart uzasadnienie wniosku na nastgpujacych
argumentach:

1.1. Zasada jawnosci dzialania organéw wiadzy publicznej, begdaca jednym z
fundamentéw demokratycznego panstwa prawnego, konkretyzuje si¢ migdzy innymi w
prawie dostepu obywateli do informacji publicznej. Ujete w art. 61 ust. 1 1 2 Konstytucji
prawo do informacji o dziatalno$ci wtadzy publicznej ma na celu spoleczna kontrolg tej
wladzy 1 przeciwdziata wszelkim jej naduzyciom. Odpowiednikiem prawa do informacji
jest spoczywajacy na organach wladzy publicznej obowiazek udzielenia obywatelom
okreslonych informacji o dzialalnosci instytucji. Obowiazek ten polega nie tyko na
dostgpnosci okreslonych informacji dla odbiorcy, lecz oznacza konieczno$¢ aktywnego
dziatania organu udzielajacego informacji, tak aby obywatel mogt si¢ z nimi zapoznac.

Zaréwno w $wietle postanowien Konstytucji, jak i ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r.
o dostgpie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198, ze zm.; dalej: ustawa o
dostepie do informacji publicznej) prawo dostgpu do informacji publicznej ma konstrukcje
publicznego prawa podmiotowego. Zapewnia ono obywatelowi mozliwos¢ zadania od
organow wladzy publicznej okreslonego zachowania, w postaci udostgpnienia informacji.
Skuteczno$¢ tego uprawnienia wzmocniona jest mozliwoscia egzekwowania dostepu do
informacji w drodze odpowiednich instytucji procesowych. Art. 16 ust. 1 ustawy o
dostgpie do informacji publicznej przewiduje, ze odmowa udostgpnienia informacji
publicznej (oraz umorzenie postgpowania o udostgpnienie informacji przez organ wtadzy
publicznej) nastepuje w drodze decyzji administracyjnej, do ktorej zastosowanie znajduje —
z nielicznymi modyfikacjami — kodeks postgpowania administracyjnego. To, ze odmowa
informacji nastepuje w postaci decyzji, wskazuje, ze co do zasady odmowa taka nie
powinna cechowac si¢ arbitralnoscia.

Obowiazek udostgpnienia informacji publicznej nie ma, co wynika wprost z
Konstytucji, charakteru absolutnego (art. 61 ust. 3 Konstytucji). Ustawa o dostgpie do
informacji publicznej rowniez wskazuje na istnienie odstepstw od zasady dostepu (art. 5
ust. 1). W razie odmowy udostgpnienia informacji, z powolaniem si¢ na jedna z
normatywnie wymienionych wartosci, badz ze wskazaniem na ustawowe ograniczenie,
organ wladzy publicznej powinien wyraznie oznaczy¢ podstawe decyzji odmowne;.
Decyzja taka moze by¢ nastepnie przedmiotem niezaleznej kontroli ze strony organu
sadowego. W wypadku kontroli decyzji odmownej, ktoéra opiera si¢ na wyjatku
przewidzianym w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych
tajemnic ustawowo chronionych, sad poprzestaje jednak na badaniu, czy dana informacja
rzeczywiscie jest informacja wchodzaca w wyzej wymieniony zakres odstgpstw. Odrgbna
kontrola czynno$ci nadania klauzuli ,,poufne” jest niedopuszczalna (zob. postanowienie
NSA z 8 grudnia 2000 r., sygn. akt I SA 1568/00). W tej procedurze kontroli sadowej nie
podlegaja natomiast przestanki oraz zasadno$¢ zakwalifikowania danej informacji jako
informacji niejawnej w S$wietle przepisow o ochronie informacji niejawnych oraz o
ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych.

1.2. Art. 21 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ktory reguluje kwestie
zwiazane z nadawaniem klauzuli tajno$ci, jest niezwykle wazny z perspektywy zasady
jawnosci zycia publicznego i prawa obywateli dostepu do informacji publicznej. Ustep 1
tego artykutu wskazuje, ze klauzulg taka przyznaje osoba, ktéra jest upowazniona do
podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materiatu. Uprawnienie do
przyznawania, zmiany 1 znoszenia klauzuli tajno$ci przystuguje wylacznie w zakresie
posiadanego prawa dostepu do informacji niejawnych. Ponadto, zgodnie z art. 21 ust. 3,
osoba przyznajaca klauzulg tajnosci ponosi odpowiedzialno$¢ za jej przyznanie. Bez jej



zgody albo bez zgody jej przetozonego klauzula nie moze by¢ zmieniona lub zniesiona. W
zwiazku z ta odpowiedzialno$cia pozostaje dyspozycja ust. 4 omawianego artykutu, ktora
uznaje za niedopuszczalne zawyzanie lub zanizanie klauzuli tajnosci. Odbiorca informacji
niejawnej, w razie uznania, ze doszto do wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli
tajnos$ci, zglasza ten fakt osobie przyznajacej klauzulg tajnosci lub jej przetozonemu. W
przypadku gdy osoba ta lub jej przetozony zdecyduje si¢ na zmiang klauzuli, powinna
poinformowac o tym odbiorcoOw materiatu.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych zabrania zawyzania i zanizania klauzuli
tajnosci (art. 21 ust. 4). Zakaz ten jest oczywisty z punktu widzenia ochrony interesow
panstwa. Zanizanie klauzuli tajno$ci moze polega¢ na przyktad na nadaniu wynikom badan
naukowych o szczegdlnie waznym znaczeniu dla obronnosci i bezpieczenstwa panstwa
(ktore zgodnie z zalacznikiem do ustawy powinny stanowi¢ informacj¢ niejawna
oznaczona klauzula ,,$cisle tajne”) klauzuli ,,poufne”. Dochodzi tym samym do nadania
konkretnej informacji klauzuli nizszej, niz wynika to z przepisoOw ustawy. Rygory, ktoére w
stosunku do informacji poufnych nie s3 ustanowione na tak wysokim poziomie jak dla
informacji $cisle tajnych (np. okres ochrony), powoduja, ze informacja taka nie jest
chroniona w prawidlowy sposob. W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze zanizanie i
zawyzanie klauzuli tajno$§ci w pewnych sytuacjach podlega penalizacji. Art. 231 k.k.
reguluje bowiem, S$cigane z oskarzenia publicznego, przestgpstwo przekroczenia
uprawnien lub niedopelnienia obowiazkéw przez funkcjonariusza publicznego. Z jednej
strony przekroczeniem uprawnien, a wigc czynno$cia wykraczajaca poza uprawnienia
stuzbowe funkcjonariusza, moze by¢ zawyzenie klauzuli tajnosci, z drugiej —
niedopetnieniem obowiazkéw, czyli zaniechaniem ich wykonania, moze by¢ zanizenie
klauzuli. Przestgpstwo okreslone w art. 231 kk. jest przestgpstwem skutkowym —
konieczne jest dzialanie na szkodg interesu publicznego lub prywatnego. Ponadto, na
karalno$¢ niektdorych czynno$ci w ramach nadawania klauzul tajnosci wskazuja
postanowienia rozdziatu XXXIII k.k., ktore reguluja kwestie zwiagzane z ujawnianiem lub
nieuprawnionym wykorzystywaniem informacji stanowiacych tajemnicg panstwowa (np.
art. 265 kk.). Zachodzi jednak istotna rdéznica migdzy ujawnianiem informacji a
zanizaniem klauzuli tajno$ci. ,,Ujawni¢” oznacza uczyni¢ jawnym, wiadomym.
Ujawnieniem informacji jest kazde zachowanie, ktore bedzie powodowac, ze informacja
dojdzie do osoby nieuprawnionej. Zanizeniem klauzuli, niezaleznie od tego, czy zanizenie
wigze si¢ jednocze$nie z nieuprawnionym ujawnieniem, bgdzie natomiast nadanie
konkretnej informacji klauzuli nizszej niz ta, na ktéra zastuguje i jaka jest wymagana dla
jej ochrony. W omawianym tu zakresie jedynie bezprawne ujawnienie informacji taczy sig
z pewnymi sankcjami. Z samym jednak zanizeniem, w wypadku gdy zachowanie to nie
wypehia jednoczesnie znamion przestgpstwa okreslonego w art. 265 k.k. lub w innych
przepisach rozdziatu XXXIII k.k., ustawa nie wiaze zadnych konsekwencji prawnych.

Ustawa expressis verbis zabrania zawyzania i zanizania klauzul tajnosci. W razie
stwierdzenia przez odbiorcoOw materiatu takiego faktu nie naktada jednak na nich, ani na
osobg, ktora przyznata klauzulg, obowiazku jej zmiany. Podobnie ustawa pomija
catkowicie problematyke bezprawnego utajnienia informacji, czyli nadania klauzuli
tajnosci takim informacjom, ktére sa juz dostatecznie chronione na podstawie innych
regulacji prawnych, badz takim informacjom, ktére nie odpowiadaja kryteriom okre§lonym
w definicji tajemnicy, a wigc niepodlegajacym ochronie w demokratycznym panstwie
prawnym, ktorego istotnym sktadnikiem jest obywatelskie prawo dostgpu do informacji.

1.3. Artykut 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest — wedle
wnioskodawcy — niezgodny z konstytucyjna zasada prawidlowej legislacji (art. 2 Konstytucji),
w szczeg6lnosci zasada tworzenia logicznych, spdjnych i kompletnych unormowan.

Kwestionowany przepis ustawy o ochronie informacji niejawnych, wprowadzajacy



zasad¢ odpowiedzialno$ci osoby upowaznionej do podpisania dokumentu, wskazuje
bowiem na ,,odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli tajnosci”, ale nie okresla, o jaka
konkretnie odpowiedzialno$¢ chodzi (karna, stuzbowa czy by¢ moze dyscyplinarna).
Zaklasyfikowanie informacji niejawnej] moze wyjatkowo stanowi¢ jednocze$nie
przestepstwo bezprawnego ujawnienia informacji i w tym wypadku moze taczy¢ si¢ z
odpowiedzialnoscia karng. Natomiast kazda inna czynno$¢ zwigzana z przyznawaniem
klauzul tajnosci wbrew przepisom ustawy (zawyzanie, zanizanie, bezprawne utajnianie)
bedzie wiaza¢ si¢ z odpowiedzialnoscia, ktorej ustawodawca w ustawie o ochronie
informacji niejawnych nie precyzuje. Ustawodawca nie odnosi si¢ do zasad
odpowiedzialno$ci zwiazanej z przyznawaniem klauzuli tajnosci, nie uscisla, czy
odpowiedzialno$¢ ta opiera si¢ na zasadzie winy obiektywnej lub subiektywnej, jakimi
postuguje si¢ sankcjami ani w jakim trybie jest realizowana. W ustawie nie przesadzono
réwniez, czy zasad tej odpowiedzialno$ci nalezy poszukiwa¢ w innych aktach
normatywnych. Art. 54 ust. 1 pkt 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych pozwala
jedynie domniemywagé, ze odpowiedzialno$¢ ta moze by¢ karna, dyscyplinarna i stuzbowa.
Przepis ten wskazuje bowiem, ze dopuszczenie do pracy lub stuzby, z ktérymi taczy sie
dostep do informacji niejawnych, poprzedza szkolenie w zakresie ochrony informacji
niejawnych prowadzone w celu zapoznania si¢ z odpowiedzialno$cia karna, dyscyplinarna
i shuzbowa za naruszenie przepisow o ochronie informacji niejawnych. Regulacja art. 54
wskazujaca na odpowiedzialno$¢ karna, dyscyplinarng i stuzbowa o zdecydowanie
szerszym zakresie podmiotowym, gdyz dotyczaca kazdego, kto moglby naruszy¢ przepisy
o ochronie informacji niejawnych, a nie jedynie 0sob przyznajacych klauzule tajnosci, nie
okresla jednak ani zasad, ani warunkéw ponoszenia odpowiedzialno$ci przez osoby
przyznajace klauzulg tajnosci.

1.4. Artykul 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest niezgodny z
zasada prawidlowej legislacji wynikajaca z art. 2 i art. 61 ust. 1 Konstytucji.

Unormowanie to ma charakter pozorny, ktéoremu brakuje cech kompletnosci.
Ustawodawca poprzestaje na stwierdzeniu, ze pewna kategoria postgpowania w stosunku
do informacji niejawnych jest niedopuszczalna. Z zakazem tym nie wiaza si¢ jednak zadne
skutki prawne w postaci obowiazku zmiany klauzuli tajnosci. Ustanawianie zakazu lub
przesadzanie, ze pewna kategoria zachowan jest niedopuszczalna, oraz zadeklarowanie, ze
takie zachowania wiaza si¢ z odpowiedzialnoscia, przy jednoczesnym braku sankcji za
naruszenie powyzszych regut, nie tylko jest niezgodne z zasada poprawnej legislacji, ale 1
z poprawnym konstruowaniem normy prawnej. W ten sposob przepis prawa materialnego
— okreslajacy kto, w jakich okoliczno$ciach i jak powinien si¢ zachowaé — staje si¢ W
istocie martwy.

Sam zakaz zawyzania klauzuli tajno$ci niepotaczony — w razie stwierdzenia tego
faktu — z obowiazkiem jej zmiany jest sprzeczny z wynikajacym z art. 61 ust. 1
Konstytucji publicznym prawem podmiotowym dostepu do informacji. Prawo to polega na
uprawnieniu jej otrzymania (art. 61 ust. 1 1 art. 54 ust. 1 Konstytucji), chyba ze dana
informacja zostala utajniona na mocy ustawy (art. 61 ust. 3 i art. 31 ust. 3 Konstytucji) ze
wzgledu na ochrong wartosci wskazanych w Konstytucji. Utajnienie pewnych informacji
przez przyznanie im klauzuli tajnos$ci, zgodnie z wskazanymi wyzej normami Konstytucji
(art. 61 ust. 3), jak 1 postanowieniami ustawy o dostgpie do informacji publicznej (art. 5
ust. 1) pozbawia obywatela mozliwo$ci realizacji konstytucyjnego prawa dostgpu do
informacji publicznej. Nadanie klauzuli tajno$ci ma charakter powszechny — jest skuteczne
wobec kazdego obywatela nieposiadajacego certyfikatu dostgpu do informacji niejawnych,
kazdy taki obywatel zostaje pozbawiony dostepu do informacji publicznej. Z zawyzeniem
klauzuli tajno$ci powinien by¢ zatem zwiazany — w mys$l realizacji konstytucyjnego prawa
dostgpu do informacji — skutek w postaci koniecznosci obnizenia lub zniesienia takiej



klauzuli. Niczym niekontrolowane nadawanie klauzul tajnosci prowadzi do zniweczenia
konstytucyjnego prawa do informacji publicznej. Aby dostgp do informacji publiczne;,
wobec praktycznie zupeilnej dowolnos$ci utajniania materiatow przez administracje
publiczna, nie stat si¢ uprawnieniem czysto iluzorycznym, ustawodawca z zakazem
zawyzania klauzuli tajno$ci, w razie stwierdzenia takiego zawyzenia, powinien powiazac
albo egzekwowalny prawny obowiazek zmiany klauzuli tajno$ci albo wrg¢ez automatyczny
skutek prawny w postaci zmiany klauzuli.

Niekonstytucyjno$¢ kwestionowanego unormowania jest widoczna — wedle RPO —
jeszcze wyrazniej w zakresie, w jakim pomija problematyke bezprawnego utajniania
informacji. Bezprawne utajnienie informacji to nadanie pewnym dokumentom, do ktérych
powszechny dostgp maja obywatele, klauzuli tajno$ci, mimo ze informacja ta nie
odpowiada okreslonym w ustawie o ochronie informacji niejawnych materialnym
kryteriom tajemnicy panstwowej lub tajemnicy stuzbowe;.

Informacje powinny korzysta¢ z ochrony nie z powodu wyrazu woli jej dysponenta,
ale ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony interesu publicznego. Samo przyznanie klauzuli
tajnosci, jak rowniez nadanie takiej, a nie innej klauzuli, nie jest badane przez zaden
»zewnetrzny”  w stosunku  do osoby podpisujacej dokument organ (np. sad
administracyjny).

Na tym tle rysuja si¢ dwie watpliwosci. Po pierwsze, czy ustawodawca przez
stwierdzenie ,,zawyzanie (...) klauzuli tajnosci jest niedopuszczalne” rozumie réwniez
bezprawne przyznawanie klauzuli tajnosci informacjom, ktore w $wietle obowiazujacej
ustawy ochrony takiej nie wymagaja. Innymi stowy, czy ,,zawyzenie” w rozumieniu art. 21
ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych to jedynie przyktadowo zakwalifikowanie
informacji jako ,,Sci$le tajne”, podczas gdy wymaga ona ochrony na poziomie ,.,tajne”, czy
moze zawyzanie odnosi si¢ réwniez do przyznania klauzuli tajno$ci informacji, ktora w
demokratycznym panstwie prawnym nie wymaga ochrony i zgodnie z ustawa o dostgpie
do informacji publicznej powinna by¢ jawna. Powyzsze watpliwosci interpretacyjne, ktore
nie moga zosta¢ usunigte za pomoca zwyklych metod wyktadni, powoduja, ze
kwestionowany przepis jest niezgodny z art. 2 Konstytucji.

Po drugie, jezeliby przyjaé, ze ustawodawca przez zawyzanie klauzuli tajnosci
rozumie jedynie przyznanie klauzuli wyzszego stopnia tajnos$ci sposrod tych, ktoére
wymienia ustawa (,,zastrzezone”, ,,poufne”, ,tajne”, ,SciSle tajne”), a pojecie to nie
obejmuje bezpodstawnego utajniania informacji, to art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie
informacji niejawnych w tym zakresie jest sprzeczny z art. 61 ust. 1 Konstytucji. Brak
wyraznego ustawowego zakazu i kompletny brak reakcji na bezpodstawne utajnienie
powoduje w konsekwencji zniweczenie normy wynikajacej z art. 61 ust. 1 Konstytucji. W
razie takiego rozumienia kwestionowanego przepisu, pracownicy organéw wiladzy
publicznej, w zaleznosci od wlasnego uznania, mogliby nadawa¢ klauzule tajnosci
informacjom, ktére nie wymagaja takiej ochrony w demokratycznym panstwie prawnym.
Ponadto tylko osoba przyznajaca klauzulg lub jej przelozony moga ja znie$¢ lub wyrazié¢
zgode na jej zniesienie (zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn.
akt V KK 181/06). Z kazdorazowym zadaniem obywatela uzyskania informacji w trybie
ustawy o dostepie do informacji publicznej moglaby sig taczy¢é — mimo braku ustawowych
podstaw — czynno$¢ utajnienia tej informacji. Mechanizm taki sprzyja naduzyciom wtadzy
i powoduje, ze informacje dla niej ,,niewygodne” moga by¢ dowolnie utajniane. W
konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze w ustawie ze wzgledu na regulacj¢ przewidziana w art.
61 ust. 1 Konstytucji powinien znalez¢ si¢ wyrazny i bezposredni zakaz utajniania
informacji w wypadku braku podstaw do dokonania takiej czynnosci.

1.5. Artykut 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest sprzeczny z
nakazem przestrzegania przez ustawodawce zasad prawidlowej legislacji.



Po pierwsze, w konteks$cie analizowanego przepisu nasuwa si¢ pytanie dlaczego
dopiero z faktem wyraznego zawyzenia lub zaniZenia ustawa taczy skutek prawny w
postaci obowiazku zgloszenia tego faktu przez odbiorce materiatu skoro w mysl art. 21 ust.
4 zawyzanie 1 zanizanie klauzuli tajnosci jest niedopuszczalne. Takie uregulowanie
powoduje, ze ustawodawca, cho¢ zabrania zawyzania i1 zanizania klauzul, fakt ten do
pewnego stopnia — a mianowicie do momentu, gdy staje si¢ on wyrazny — zupehie
ignoruje. Stawia to pod znakiem zapytania sens catej regulacji, skoro w ramach zachowan
zabronionych mieszcza si¢ takie, ktore w zasadzie moga zosta¢ pominigte przez odbiorcow
materiatu.

Po drugie, ustawodawca nie wyjasnia pojgcia ,,wyraznego zawyzenia lub zanizenia
klauzuli tajnosci”. Stownikowe znaczenie przymiotnika ,,wyrazny” wskazuje na zjawisko
fatwo zauwazalne, dajace si¢ tatwo i jednoznacznie zrozumie¢. Nie wiadomo jednak, czy
w mysl art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych zaklasyfikowanie danej
informacji jako ,Scisle tajne”, podczas gdy informacja wymaga ochrony na poziomie
»tajne” jest juz tatwo zauwazalne i w zwiazku z tym nosi znamiona wyraznego zawyzenia
klauzuli tajnos$ci, czy bedzie nim np. dopiero fakt nadania klauzuli ,,$cisle tajne” informacji
spetniajacej ustawowe kryteria do zakwalifikowania jej jako ,,poufne” lub ,,zastrzezone”.
Latwos$¢ zauwazenia zawyzenia lub zanizenia klauzuli bedzie zaleze¢ od subiektywnego
odczucia i oceny odbiorcy materiatu.

Po trzecie, zgodnie z literalnym brzmieniem art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie
informacji niejawnych odbiorca materialtu ma obowiazek zglosi¢ fakt wyraznego
zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci albo osobie, ktéra jest upowazniona do
podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materialu, albo jej
przelozonemu. Zastosowanie w kwestionowanym przepisie alternatywy roztacznej ,,albo”
powoduje, ze stosujac wykladni¢ literalna, odbiorca materialu moze zglosi¢ fakt
wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci tylko jednej osobie. Moze to
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej odbiorca materiatu zglasza zakazywane przez
ustawodawce zawyzenie lub zanizenie osobie podpisujacej dokument i ponoszacej
odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli. Jezeli osoba ta nie podzieli odczucia odbiorcy
materialu co do wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajno$ci, odbiorca
pozbawiony jest mozliwosci przedstawienia tego faktu przetozonemu osoby ponoszacej
odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli.

Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze osoby, ktorym zglasza si¢ fakt wyraznego
zawyzenia lub zanizenia klauzuli w rzeczywisto$ci pelnia rolg pierwszej ,,instancji”
weryfikujacej prawidtowos$¢ utajnienia materiatu. Art. 21 ust. 5 zdanie drugie ustawy o
ochronie informacji niejawnych stanowi jednak, przez uzycie wyrazenia ,,w przypadku
gdy”, ze ani osoba podpisujaca dokument i przyznajaca klauzule tajnosci, ani jej
przelozony nie maja prawnego obowiazku zmiany kwalifikacji, zajg¢cia stanowiska lub
nawet rozwazenia zmiany nieprawidlowej kwalifikacji materialu. Rozwiazanie takie
pozostaje w sprzeczno$ci z obywatelskim prawem dostgpu do informacji publiczne;j.
Mechanizm ustawowy dziala w ten sposéb, ze kazda informacja wytworzona w organach
administracji publicznej moze zosta¢ — zgodnie z dyskrecjonalnym uznaniem
podpisujacego dokument pod jedynie teoretycznym warunkiem spelniania kryteriow
tajemnicy panstwowej lub stuzbowej — uznana za niejawna.

Pewnym rozwiazaniem moglaby by¢ sadowa kontrola utajniania informacji. Jak
stwierdzit bowiem Naczelny Sad Administracyjny w orzeczeniu z 21 lutego 2000 r. (sygn.
akt IT SA 2230/99), ,,przyznawanie klauzuli tajnosci nie jest objete zadna procedura, nie
odnosi si¢ tez do jakich$ konkretnych podmiotow, a w konsekwencji, z tego tytutlu, nie
moze by¢ zaskarzane jako decyzja lub postanowienie”. W obecnym stanie prawnym nie
jest zatem mozliwa sadowa ocena, czy w konkretnym przypadku rzeczywiscie istnialy



materialne przestanki zakwalifikowania informacji jako niejawne;.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich w pismie z 12 pazdziernika 2009 r. zmodyfikowat
wniosek, wnoszac o stwierdzenie niezgodno$ci: 1) art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych z art. 2 Konstytucji; 2) art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych z art. 2, art. 61 ust. 1, art. 31 ust. 3 w zwiazku z art. 61 ust. 3 Konstytucji.

2.1. Rzecznik Praw Obywatelskich zgodzit si¢ ze stanowiskiem Prokuratora
Generalnego, ze art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych nie ma wptywu na
obywatelskie prawo dostepu do informacji publicznej (art. 61 Konstytucji).
Nieograniczony dostep do tychze informacji gwarantuje jedynie jawno$¢, ktora zostaje
wylaczona w momencie nadania jakiejkolwiek z klauzul, o ktéorych mowa w ustawie o
ochronie informacji niejawnych.

Rzecznik Praw Obywatelskich wskazal, ze w pozostalym zakresie wniosek z 8
sierpnia 2008 r. zachowuje swa aktualnos¢.

2.2. Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich norma wynikajaca z art. 21 ust. 5
ustawy o ochronie informacji niejawnych ingeruje w wymagana w warunkach
demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji) jawnos¢ zycia publicznego, jak
roOwniez stanowi nieproporcjonalne ograniczenie obywatelskiego prawa dostgpu do
informacji publicznej oraz narusza jego istotge. Ustawa o ochronie informacji niejawnych
nie przewiduje bowiem ani obowiazku zgtoszenia wadliwej kwalifikacji danej informacji
(czy to w ramach istniejacych klauzul czy nieuprawnionego utajnienia informacji), ani
powinno$ci osoby utajniajacej dokonania merytorycznej weryfikacji tej informacji.
Rzecznik Praw Obywatelskich nie neguje, ze wazny interes publiczny i bezpieczenstwo
panstwa moga czasem wylaczaé swobodne uzyskiwanie pewnych informacji przez
wszystkich obywateli, co wprost przewidziane jest w art. 61 ust. 3 Konstytucji. To wiasnie
zabezpieczeniu wskazanych tam warto$ci ma shuzy¢ cato$¢ regulacji ustawy o ochronie
informacji niejawnych, co jednak nie znaczy, ze przewidziany ustawowo zardwno zakres
wylaczen prawa dostgpu do informacji publicznej, jak 1 procedura zwigzana z nadawaniem
klauzul tajno$ci, nie musza spetlnia¢é wymogoéw proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3
Konstytucji. W przypadku bowiem konstruowania dopuszczalnego zakresu ograniczen w
korzystaniu z prawa przewidzianego w art. 61 ust. 1 dochodzi do wspdtstosowania
przepisow art. 61 ust. 3 oraz 31 ust. 3 Konstytucji.

Zdaniem Rzecznika stan prawny, w ktorym brak jest jakiejkolwiek regulacji
zakazujacej stwierdzania nieuprawnionego utajnienia informacji publicznej powoduje
nadmierne 1 nieproporcjonalne ograniczenie dostgpu do informacji publiczne;j.
Ustawodawca winien ustanowi¢ instytucje, umozliwiajace powrot bezprawnie utajnionej
informacji do sfery zycia publicznego.

Efektem powyzszej regulacji jest rdwniez mozliwo$¢, ze konkretny materiat —
mimo ze nie spelnia materialnych przestanek wylaczenia jej z zasobu informacji
publicznych — zostanie utajniony na stale, co oznacza, ze nikt (proécz waskiego grona
uprawnionych odbiorcow) nie pozna nigdy jej tresci. Samo prawdopodobienstwo
zaistnienia tego typu sytuacji oznacza¢ bedzie, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢
naruszenia istoty prawa dostgpu do informacji publiczne;.

2.3. Ustosunkowujac si¢ do stanowiska Prokuratora Generalnego, Rzecznik Praw
Obywatelskich w pismie z 12 pazdziernika 2009 r. wskazal na nastgpujace argumenty:

2.3.1. Co do art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych Rzecznik uznat,
ze zarzuty wniosku wzmacnia stanowisko Prokuratora Generalnego.

2.3.2. Poglad Prokuratora Generalnego, ze odpowiedzialno$¢ za przestgpstwo
ujawnienia tajemnicy panstwowej lub stuzbowej moze ponies¢ wytacznie osoba, do ktorej
obowiazkow nalezy ochrona tej informacji przed ujawnieniem osobie nieuprawnione;j,



odbiega od pogladu przedstawionego w uchwale Sadu Najwyzszego z 26 marca 2009 r.,
sygn. akt I KZP 35/08, OSNKW z. 5/2009, poz. 33 (takie samo stanowisko przedstawiono
rowniez w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2008 r., sygn. akt V KK 146/08,
OSNKW z. 1/2009, poz. 9). Poglad o powszechnym charakterze przestepstwa bezprawnego
ujawnienia i wykorzystania tajemnicy panstwowej wyrazony jest rowniez w doktrynie.

2.3.3. W obecnym stanie prawnym, na podstawie art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie
informacji niejawnych, wskazano bardzo waski krag podmiotéw mogacych zweryfikowac
prawidlowo$¢ nadanej klauzuli tajnosci. Mozliwe jest, ze do weryfikacji wadliwej klauzuli
tajnosci, przy tak waskim katalogu podmiotow uzyskujacych dostgp do tajnych
dokumentow, nigdy nie dojdzie. Co wigcej, jest tez prawdopodobne, ze nigdy nie dojdzie
do weryfikacji prawidlowosci klauzul bezpodstawnie zawyzonych, gdyz z wyzsza klauzula
wiaza si¢ wigksze ograniczenia podmiotowe w zakresie dostgpu do takich materiatow.
Rzecznik powotal tu dodatkowo uchwate Sadu Najwyzszego z 16 lutego 1994 r., sygn. akt
I KZP 40/93, OSNKW z. 3-4/1994, poz. 18 oraz zwiazane z nig postanowienie TK z 15
czerwea 1993 r., sygn. U 3/93, OTK w 1993 r., cz. 11, poz. 23.

2.3.4. Rzecznik wyraznie wskazal, ze w swym wniosku nie podnosit zarzutow w
stosunku do samej procedury uzyskiwania dostepu do informacji, ktore zostaty utajnione,
lecz zawarl jedynie sugestig, by kazde zakwalifikowanie informacji lub materiatu jako
niejawnych moglo podlega¢ kontroli sadowe;.

2.3.5. Poglad Prokuratora Generalnego, ze nadanie klauzuli tajnos$ci nie wywotuje
skutkow prawnych dla konkretnego obywatela i ma praktyczne znaczenie jedynie dla
jednostek organizacyjnych oraz organéw wiladzy publicznej, wiaze si¢ z niedostrzeganiem
przez Prokuratora ,,obywatelskiego” aspektu nadawania klauzuli tajnosci. Nadanie takiej
klauzuli oznacza bowiem automatyczne wyjgcie informacji z zasobu tych, ktore stanowia
informacje publiczna.

W warunkach demokratycznego panstwa prawnego nie powinno by¢ tak, ze reakcja
osoby przyznajacej klauzulg jest mozliwos¢ obnizenia, podwyzszenia etc. Stwierdzenie
takiego faktu, zgodnie z materialng koncepcja tajemnicy panstwowej, powinno si¢ wiazac z
automatycznym prawnym obowiazkiem zmiany klauzuli czy jej zniesienia.

2.3.6. Prokurator Generalny wskazuje rowniez, ze art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie
informacji niejawnych nie obejmuje obowiazku jej zniesienia. W rozumieniu ustawy o
ochronie informacji niejawnych, w pojgciu ,klauzula tajno$ci” nie miesci si¢ pojecie
,uchylenie klauzuli tajnosci”. Takie stanowisko Prokuratora uwypukla zarzut Rzecznika
dotyczacy niezgodnosci z art. 61 ust. 1 Konstytucji analizowanego przepisu. Odbiorca
materiatu stwierdza, ze zgodnie z obiektywnymi przestankami dana informacja nie
kwalifikuje si¢ jako niejawna i brak jest jakichkolwiek $rodkéw prawnych, aby klauzule
taka znies¢.

2.3.7. Rzecznik Praw Obywatelskich w piSmie z 12 pazdziernika 2009 r.
poinformowal ponadto, ze w ostatnich tygodniach Rada Ministrow prowadzila intensywne
prace nad przygotowaniem nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych. Przekazany
Rzecznikowi Praw Obywatelskich projekt tego aktu normatywnego rozwiazuje kilka
kwestii podniesionych w omawianym wniosku do Trybunalu Konstytucyjnego. Projekt
przewiduje nowe definicje dotyczace informacji oznaczonych poszczegdlnymi klauzulami.
Rzecznik propozycje taka ocenia pozytywnie, gdyz sugerowane rozwiazanie, zamiast
dotychczasowych ogoélnych definicji, wprowadza szczegélowe wymagania klasyfikowania
utajnianego materiatu, co jest niezwykle istotne z punktu widzenia prawidlowosci
utajniania materiatow. Zaproponowanie w samej ustawie szczegdtowych, materialnych
wymogow, ktoére musi spelni¢ dana informacja, aby mogla zosta¢ utajniona, sprzyja
prawidlowemu ich klasyfikowaniu, a w konsekwencji réwniez oddziatuje na obywatelskie
prawo dostgpu do informacji publiczne;.



Rzecznik wskazuje, ze przedtozony projekt ustawy porzadkuje zasady
przyznawania, zmiany i znoszenia klauzuli tajnosci, co ma istotny wptyw na obywatelskie
prawo dostepu do informacji publicznej 1 czyni zado$¢ niektorym postulatom wniosku
Rzecznika. Po pierwsze, osoba, ktora nadaje klauzulg tajnosci, moze okresli¢ date lub
wydarzenie, po ktorych nastapi zniesienie lub zmiana klauzuli. Jest to rozwiazanie
racjonalne, ktére powoduje, ze utajnione dokumenty nie sa wylaczone spod zakresu
dostepu do informacji publicznej na zawsze, lecz jedynie na z gory okre§lony czas. Po
drugie, zaproponowano, aby osoba nadajaca klauzulg lub jej przetozony mogli
samodzielnie znies¢ lub zmieni¢ klauzulg tajnosci, co jest dodatkowo kontrolowane przez
kierownika jednostki organizacyjnej, w ktorej materialowi zostala nadana klauzula
tajnosci. Co niezmiernie istotne, osoby te sa odpowiedzialne za natychmiastowe podjecie
czynnos$ci niezbednych polegajacych na naniesieniu odpowiednich zmian w oznaczeniu
materiatu i poinformowaniu ewentualnych odbiorcow.

Przedlozony projekt ustawy nie zawiera przepisOw analogicznych do tych, ktére
zostaty objete wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich.

Ponadto na podstawie art. 9 projektowanej regulacji mozliwe jest sprawniejsze niz
dotychczas weryfikowanie wadliwie nadanych klauzul tajno$ci. W mysl tego przepisu
odbiorca materialu w razie stwierdzenia wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli
tajno$ci moze zwroci¢ si¢ do osoby, ktora ja nadata (lub do jej przetozonego) z wnioskiem
o dokonanie stosownej zmiany. W razie odmowy lub w wypadku braku reakcji podmiotu
odpowiedzialnego odbiorca moze zwroci¢ si¢ do Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
lub Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego o rozstrzygnigcie sporu, co jest rozwigzaniem
nowym na gruncie regulacji ustawowych dotyczacych ochrony informacji niejawnych.
Rzecznik podniost, Zze nie tylko wyrazne zawyzenie lub zanizenie klauzuli powinno
powodowaé mozliwos¢ reakcji odbiorcy materialu. Jego zdaniem nalezy postulowac, aby
rowniez bezprawne nadanie klauzuli tajnosci, a wigc w konsekwencji naruszenie
obywatelskiego prawa dostgpu do informacji publicznych, umozliwialo wystapienie
odbiorcy materialu o jej zmiang, a w razie odmowy powodowalo rozstrzygnigcie sporu
przez organ zewngtrzny.

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich opracowywanie nowego projektu ustawy
1 zaproponowanie przez Rade MinistrOw rozwiazania, w szczegdlnosci uniknigcie
powtdrzenia czgSci zakwestionowanych przez Rzecznika przepisow, wydaje si¢
sugerowaé, ze obowiazujaca ustawa nie wypelnia swojej funkcji. Przewidziane w
analizowanym projekcie aktu normatywnego instytucje nie sg tak niejasne i nie budza
takich watpliwosci z punktu widzenia zasad poprawne;j legislacji, jak kwestionowane przez
Rzecznika przepisy, co — w opinii Rzecznika — wydaje si¢ dodatkowym argumentem na
rzecz ich niekonstytucyjnosci.

3. Prokurator Generalny w pismie z 2 marca 2009 r. przedstawit stanowisko, ze: 1)
art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych w zakresie, w jakim przepis ten,
wskazujac osob¢ ponoszaca odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli tajnosci, nie okresla,
o jaka odpowiedzialno$¢ chodzi oraz czy zanizenie lub zawyzenie klauzuli badz
bezprawne utajnienie informacji powoduje uruchomienie owej odpowiedzialnosci, jest
zgodny z art. 2 Konstytucji; 2) art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych w
zakresie, w jakim przepis ten: a) nie przewiduje obowiazku zgloszenia przez odbiorcg
materialu niejawnego faktu zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci, laczac ten
obowiazek dopiero z faktem wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci, b)
postuguje si¢ pojeciem ,,wyrazne zawyzenie lub zanizenie klauzuli tajno$ci”, c) ogranicza
mozliwo$¢ zgloszenia faktu wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci tylko do
jednej z oséb wymienionych w tym przepisie, jest zgodny z art. 2 Konstytucji; 3) art. 21
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ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych w zakresie, w jakim przepis ten nie okresla
prawnego obowiazku zmiany, przedstawienia stanowiska lub nawet rozwazenia zmiany
nieprawidlowo zakwalifikowanego materiatu, w wypadku zgloszenia przez odbiorcg
materiatu niejawnego faktu wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci, jest
zgodny z art. 61 ust. 1 Konstytucji.

Prokurator Generalny stwierdzit ponadto, Zze postgpowanie w pozostatym zakresie
podlega umorzeniu na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o
Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK) ze
wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania orzeczenia.

Prokurator Generalny opart swe stanowisko na nast¢pujacych argumentach:

3.1. Artykul 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych nie moze by¢
przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytucyjnego, poniewaz nie zawiera tresci
normatywnej. Norma zawarta w tym przepisie ma jedynie charakter abstrakcyjny — okresla
klase zachowan niedopuszczalnych, natomiast nie okresla adresata (nie majac dostateczne;j
pewnosci, mozna jedynie domniemywac, ze odnosi si¢ ona wylacznie do 0sob
upowaznionych do klasyfikowania informacji niejawnych), a takze warunkow jej
zastosowania. Przepis ten zawiera jedynie upomnienie, ze dane normy (nadawanie
wiasciwych klauzul tajno$ci) powinny by¢ przestrzegane.

3.2. Materialna analiza pozostatych zarzutow Rzecznika musi by¢ poprzedzona
wskazaniem, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego, na
tres¢ konkretnej normy prawnej sklada si¢ nie tylko literalne brzmienie zaskarzonego
przepisu, ale 1 jego systemowe uwarunkowanie, przyjete poglady doktryny oraz
uksztaltowana w tej materii linia orzecznicza. Trybunat Konstytucyjny wyrazit rowniez
poglad, ze przepis ma taka tres¢, jaka zostata mu nadana w procesie stosowania prawa,
zwlaszcza jezeli takie rozumienie przepisu znalazto jednoznaczny i autorytatywny wyraz w
orzecznictwie Sadu Najwyzszego badz Naczelnego Sadu Administracyjnego (zob. wyrok z
3 pazdziernika 2000 r., sygn. K 33/99, OTK ZU nr 6/2000, poz. 188, s. 1002).

Na tle niniejszej sprawy istotne jest okreslenie definicji tajemnic: panstwowej i
stuzbowej na gruncie ustawy o ochronie informacji niejawnych oraz okreslenie znaczenia
czynno$ci polegajacej na nadaniu informacji niejawnej klauzuli tajno$ci. Zgodnie z
dominujacym pogladem doktryny (zob. T. Szewc, Informacje niejawne, ,,Przeglad prawa
publicznego” nr 1-2/2007, s. 44-45; W. Wrobel, Prawnokarna ochrona tajemnicy
panstwowej, ,,Czasopismo prawa karnego i nauk penalnych” z. 1/2000, s. 131-132 oraz
komentarz do art. 265 k.k., [w:] Kodeks karny, Czes¢ szczegdlna, Komentarz do art. 117-
277 Kodeksu karnego, pod red. A. Zolla, Krakéw 1999, s. 974-975), a takze
orzecznictwem Sadu Najwyzszego (zob. uchwala Sadu Najwyzszego z 16 stycznia 1997 r.,
sygn. akt I KZP 34/96, OSNKW nr 3-4/1997, poz. 24, podjeta na gruncie ustawy z dnia 14
grudnia 1982 r. o ochronie tajemnicy pafnstwowej i1 stuzbowej; Dz. U. Nr 40, poz. 271;
dalej: ustawa o ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowej; niemniej w zakresie sposobu
definiowania tajemnicy stuzbowej [a w konsekwencji tez tajemnicy panstwowej], w
kontekscie obowiazku jej sklasyfikowania, pozostaje ona aktualna takze na gruncie ustawy
o ochronie informacji niejawnych) na gruncie ustawy o ochronie informacji niejawnych
definicje tajemnicy panstwowej 1 sluzbowej maja charakter materialny, za$
odpowiedzialno$¢ za przestepstwo ujawnienia tajemnicy panstwowej lub stuzbowej moze
ponies¢ wytacznie osoba, do ktorej obowiazkéw nalezy ochrona tej informacji przed jej
ujawnieniem osobie nieuprawnionej.

Niektorzy autorzy opowiadaja si¢ jednak za mieszanym, materialno-formalnym
charakterem definicji tajemnicy panstwowej 1 sluzbowej. Reprezentatywne sa tu poglady
B. Kunickiej-Michalskiej (Nowe przepisy o ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowej,
»Panstwo i Prawo” z. 11/1983, s. 32 oraz komentarz do art. 265 k.k., [w:] Kodeks karny,
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Czes¢ szczegolna, Komentarz do artykutow 222-316, pod red. A. Waska, Warszawa 2005,
t. 2, s. 502-503), ktérych nie mozna uznaé za trafne z kilku powodow. Przede wszystkim
dlatego, ze w ustawie o ochronie informacji niejawnych definicje tajemnicy panstwowej i
stuzbowej nie zawieraja elementu formalnego, zas§ w zadnym przepisie tej ustawy, w
odroznieniu od art. 12 ustawy o ochronie tajemnicy panstwowej 1 stuzbowej, nie zostat
Scisle okreslony obowiazek klasyfikowania informacji niejawnych. Ustawa o ochronie
informacji niejawnych nie zawiera tez normy analogicznej do art. 5 ust. 1 ustawy o
ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowej, okreslajacej powszechny obowiazek
zachowania tajemnicy panstwowej, za§ zrodlem takiego obowiazku nie moze by¢ przepis
art. 265 § 1 k.k. Przeciwko powszechno$ci zakazu ujawniania tajemnicy panstwowej
wynikajacego z art. 265 § 1 k.k. przemawiaja nie tylko argumenty o charakterze
systemowym, ale przede wszystkim racje konstytucyjne. Argumenty systemowe to
istnienie regulacji szczegdlnych, ustanawiajacych ochrong tajemnicy panstwowej, oraz
dobro prawne, ktorym jest nie informacja jako taka, ale informacja w jaki§ sposob
chroniona prawem, w szczegdlnos$ci za$ informacja, do ktorej przystuguje okreslone prawo
podmiotowe.

Jesli chodzi o racje konstytucyjne, to zakaz ujawniania informacji stanowiacych
tajemnic¢ panstwowa, natozony takze na osoby, ktére nie pelnia zadnych funkcji
publicznych i zapoznaty si¢ z dang informacja poza dziatalno$cia w sferze publicznej, z
istoty swojej ogranicza wolno$¢ do nieskrgpowanego rozpowszechniania informacji i
domaga si¢ usprawiedliwienia w $wietle kryteriow wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji. Przyjecie w takiej sytuacji, ze art. 265 § 1 k.k. ustanawia powszechny zakaz
ujawniania tajemnicy panstwowej, z uwagi na definicj¢ tej tajemnicy przyjeta w ustawie o
ochronie informacji niejawnych, prowadzi do sprzecznos$ci tego zakazu z Konstytucja. Nie
mozna bowiem wprowadzaé ograniczenia swobody rozpowszechniania informacji z
powotaniem si¢ na wazny interes gospodarczy panstwa. Tymczasem powszechny zakaz
ujawniania tajemnicy panstwowej wyinterpretowany z art. 265 § 1 k.k. sila rzeczy takich
informacji by dotyczyt.

Ponadto ustawa o ochronie informacji niejawnych nie ma zastosowania
powszechnego; jej normy skierowane sa do dos¢ waskiego krggu adresatow, nalezacych w
zasadzie do sektora publicznego. Zakres tych podmiotow okres§la art. 1 ust. 2 ustawy.
Nalezy stad wnosi¢, ze ustawa o ochronie informacji niejawnych zostata pomys$lana jako
zespot regul okreslajacych sposob postepowania z informacjami, ktore stanowia tajemnice
panstwowe czy stuzbowe w dziatalno$ci tych jednostek i organow.

Z wypowiedzi doktryny (zob. T. Szewc, op. cit., s. 45-46; T. R. Aleksandrowicz,
Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, Warszawa 2008, s. 186; W.
Wrobel, op. cit., s. 136) wynika, ze za bezpodstawne sklasyfikowanie informacji
niejawnych grozi odpowiedzialno$¢ karna (bezpodstawne zanizenie lub zniesienie badz
zaniechanie nadania klauzuli tajnosci, o ile doszto do nieuprawnionego ujawnienia
informacji niejawnej) lub odpowiedzialno$¢ ,,pozakarna”, czyli dyscyplinarna, stuzbowa
lub porzadkowa. Odpowiedzialnos¢ karna za ujawnienie tajemnicy panstwowej i
stuzbowej zostala okreslona w kodeksie karnym, za$ odpowiedzialno$¢ ,,pozakarna” za
»przekroczenie uprawnien lub niedopetnienie obowiazkéw” (w tym za obrazg przepisow
prawa) — w ustawach szczegdlnych zawierajacych pragmatyki stuzbowe.

W  wypadku przekroczenia uprawnien Iub niedopelnienia obowiazkow,
funkcjonariuszowi publicznemu, na co w uzasadnieniu wniosku (k. 6) trafnie wskazuje
Rzecznik Praw Obywatelskich, moze takze grozi¢ odpowiedzialno$¢ karna (oprécz
odpowiedzialnos$ci ,,pozakarnej”) za przestgpstwo z art. 231 kk. Wbrew jednak
przekonaniu Rzecznika, przestgpstwo okreslone w art. 231 k.k. w typie podstawowym (§
1) 1 kwalifikowanym (§ 2) nie jest przestgpstwem skutkowym. Popelnienie przestgpstwa z
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art. 231 k.k. w obu tych typach nie wymaga bowiem spowodowania efektywnej szkody, a
jedynie sprowadzenia realnego niebezpieczenstwa jej spowodowania.

3.3. Zgodnie z ustawa o dostepie do informacji publicznej skarga na decyzje o
odmowie udzielenia informacji publicznej podjgta przez organ zobowiazany do udzielania
takiej informacji, ze wzgledu na wylaczenie jej jawnosci w oparciu o przepisy ustawy o
ochronie informacji niejawnych (art. 21 w zwiazku z art. 5 ust. 1 ustawy o dostgpie do
informacji publicznej), podlega kontroli sadu w postgpowaniu sadowoadministracyjnym.

Nadanie klauzuli tajnosci nie odbywa si¢ w drodze wydania decyzji czy
postanowienia. Nie jest takze aktem, o ktérym mowa w art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30
sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz. U. Nr 153,
poz. 1270). Dlatego tez samo nadanie danej informacji klauzuli tajnos$ci nie podlega
kontroli sadu administracyjnego.

Nie oznacza to jednak, ze klauzule tajnosci, mimo ze stwarzaja konkretne sytuacje
na niekorzy$¢ obywateli, polegajace na odmowie udost¢pnienia informacji publiczne;j,
wymykaja si¢ w ogole spod kontroli sadu. Gdyby tak bylo, czg$¢ dziatan administracji
publicznej, wplywajaca na sytuacj¢ prawna obywatela, w tym dostgp do informacji
publicznej, pozostawalaby poza kontrola sadow, co jest nie do zaakceptowania, z uwagi na
zasadg art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Na przyklad M. Jaskowska zadaje pytanie, na jakim etapiec moglyby podlegad
kontroli czynnosci dotyczace nadania klauzuli tajnosci, jezeli nie jest to mozliwe na etapie
jej nadania, i odpowiada, ze ,,rozwiazania trzeba poszukiwac (...) na etapie indywidualizacji
podmiotu czynno$ci”’, co oznacza ,,mozliwo$¢ kwestionowania klauzuli przy okazji
kontroli innych aktéw bedacych nastepstwem jej nadania. W chwili wige, kiedy klauzula
bedzie jednym z elementéw podstawy prawnej decyzji, postanowienia lub czynnosci
faktycznej, bedzie mogta podlega¢ kontroli jako element tej podstawy” (M. Jaskowska,
Nadawanie klauzuli tajnosci a kontrola Naczelnego Sadu Administracyjnego, op.cit., s. 29).

Zgodna z tymi pogladami jest linia orzecznicza sadow (por. postanowienie NSA z 8
grudnia 2000 r., sygn. akt II SA 1568/00, Lex nr 53372 oraz wyrok SN z 1 czerwca 2000
r., sygn. akt III RN 64/00, OSNP nr 6/2001, poz. 183). Nalezy tez dodaé, co umkngto
Rzecznikowi, ze mna skutek rewizji nadzwyczajnej Prezesa Naczelnego Sadu
Administracyjnego, powotany wyrok Sadu Najwyzszego z 1 czerwca 2000 r., sygn. akt I1I
RN 64/00, uchylit wyrok NSA z 21 lutego 2000 r., sygn. akt II SA 2230/99, a sprawa
zostata przekazana Naczelnemu Sadowi Administracyjnemu w Warszawie do ponownego
rozpoznania i — po ponownym jej rozpoznaniu — Naczelny Sad Administracyjny w
Warszawie, wyrokiem z 28 marca 2001 r., sygn. akt II SA 2838/00 (niepubl.), zaskarzona
odmowge udzielenia informacji publicznej uchylit.

Pytanie o zakres kontroli sadu administracyjnego decyzji o odmowie udost¢pnienia
informacji publicznej z powodu oznaczenia tej informacji jedna z klauzul niejawnosci jest
w istocie pytaniem o zakres kontroli sprawowanej przez sad administracyjny w wyniku
wniesienia skargi. W tej sprawie Naczelny Sad Administracyjny wypowiedziat si¢ w
uchwale z 8 stycznia 2007 r., sygn. akt I FPS 1/06 (OSP nr 2/2008, poz. 19) oraz wyroku
sktadu siedmiu sedziow NSA z 16 stycznia 2006 r., sygn. akt I OPS 4/05 (ONSAiWSA nr
2/2006, poz. 39).

Podsumowujac, ocena zgodnos$ci z prawem materialnym decyzji o odmowie
udostepnienia informacji publicznej z powodu oznaczenia tej informacji jedna z klauzul
niejawnosci, o ktérych mowa w ustawie o ochronie informacji niejawnych, nie jest
mozliwa bez zbadania prawnych przestanek oznaczenia tej informacji klauzula
niejawnosci. W przeciwnym razie sadowa kontrola tego rodzaju decyzji bylaby
iluzoryczna.

3.4. W Swietle powyzszego Prokurator Generalny przedstawil nastgpujace
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stanowisko:

3.4.1. W zakresie art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Wbrew ocenie Rzecznika, celem wprowadzenia tego przepisu byto nie
uksztattowanie petlnego rezimu odpowiedzialnosci osdb, w ktorych gestii lezy nadanie
klauzuli tajnosci, lecz jedynie wskazanie, ktore osoby sa wylacznie odpowiedzialne za
przyznanie klauzuli tajnosci 1 z tego tez tytutu upowaznione do decydowania (wyrazenia
zgody) o zmianie lub zniesieniu tej klauzuli. Taki zapis wynika z potrzeby
zindywidualizowania odpowiedzialno$ci karnej czy ,,pozakarnej” (dyscyplinarnej,
stuzbowej lub porzadkowej). Odpowiedzialno$¢ z tytutlu nadania, zmiany lub zniesienia
klauzuli tajno$ci zostata natomiast uksztaltowana w sposdéb wyczerpujacy w kodeksie
karnym oraz w ustawach szczegdlnych zawierajacych pragmatyki stuzbowe.

3.4.2. W zakresie art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

W art. 21 ust. 1-4 i art. 21 ust. 5 zdanie drugie ustawy o ochronie informacji
niejawnych jest mowa o nadaniu klauzuli tajnosci, jej zanizeniu, zawyzeniu oraz zmianie i
znoszeniu. Przepisy te odnosza si¢ do 0s6b upowaznionych do podpisania dokumentu lub
oznaczenia innego niz dokument materialu (0sob przyznajacych klauzule tajnosci) oraz
przetozonych tych osob, ksztattujac tres¢ ich obowiazkdéw w tym zakresie.

Tre§¢ art. 21 ust. 5 zdanie pierwsze 1 trzecie ustawy o ochronie informacji
niejawnych wylacznie wskazuje na to, ze nierespektowanie obowiazku zgloszenia faktu
wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci bedzie rodzilo odpowiedzialnosé
»pozakarna” (dyscyplinarna, stuzbowa lub porzadkowa) odbiorcow materialu niejawnego,
wynikajaca ze stosunku prawnego ftaczacego te osoby z jednostka organizacyjna
zobowiazana do przestrzegania ustawy o ochronie informacji niejawnych. Stad tez
postuzenie si¢ przez ustawodawcg, w odniesieniu do zawyzenia lub zanizenia klauzuli
tajnosci, przymiotnikiem ,wyrazne”, wskazujacym wszak, ze owo ,zawyzenie” lub
»zanizenie” tatwo zauwazy¢ 1 tatwo jednoznacznie zrozumie¢ (tatwo udowodnié
niedopelnienie obowiazku). Przymiotnik ,,wyrazny” odwotuje si¢ bowiem do przestanek
obiektywnych (niezaleznych od woli odbiorcy materiatu niejawnego) i od istnienia dopiero
takich przestanek ustawodawca uzaleznia zgloszenie (,,obiektywnie rozpoznawalnego”)
faktu zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci.

Jesli klauzula tajnosci nie wywotuje skutkéw prawnych dla konkretnego obywatela,
wowczas ma znaczenie jedynie dla jednostek organizacyjnych oraz organow wiadzy
publicznej, poniewaz jedynie w tych podmiotach informacje objete ta klauzula sa
wytwarzane, przetwarzane i przechowywane oraz pomigdzy tylko tymi podmiotami
przekazywane. Ponadto przekazanie informacji niejawnej moze nastapi¢ tylko wowczas,
gdy zapotrzebowanie na nig zgtosi podmiot upowazniony do jej uzyskania i w warunkach,
o ktéorych mowa w art. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych. To znaczy, ze
informacja niejawna przez dlugie lata moze pozostawac u jej dysponenta (podmiotu, ktory
ja wytworzyt i sklasyfikowal) bez szansy na weryfikacje prawidtowosci nadanej jej
klauzuli tajno$ci. Trzeba do tego dodaé, ze ustawa o ochronie informacji niejawnych, cho¢
jako podmiot odpowiedzialny za przestrzeganie przepisow o ochronie informacji
niejawnych wskazuje pelnomocnika do spraw ochrony informacji niejawnych (art. 18 ust.
2 ustawy o ochronie informacji niejawnych), to jednoczes$nie nie naktada na dysponentow
informacji niejawnych wyraznego obowiazku weryfikacji klauzul tajnosci.

Z opisanych powoddéw moze si¢ okazaé, ze wbrew wynikom kontroli
przestrzegania przepisow o ochronie informacji niejawnych przeprowadzonej przez
ustanowionego w tym celu pelnomocnika (obowiazek takiej kontroli wynika z art. 18 ust. 4
pkt 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych), klauzula tajno$ci pozostanie objgta
informacja, ktdra nie jest juz chroniona w trybie ustawy o ochronie informacji niejawnych,
bo albo usunigto ja z wykazu takich informacji, albo uptynat okres jej ochrony. Dotyczy to
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takze sytuacji, gdy dana informacja niejawna od pewnego czasu jest chroniona bardziej lub
mniej (np. w wyniku nowelizacji ustawy o ochronie informacji niejawnych przesunigto ja z
wykazu informacji stanowiacych tajemnic¢ panstwowa do wykazu informacji
stanowiacych tajemnice stuzbowa, badz na odwrot). Totez, jak nalezy domniemywac,
gtownie dla takich wiasnie sytuacji skonstruowano instytucj¢ zgtoszenia faktu wyraznego
zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci, poniewaz stanowi ona dodatkowe
zabezpieczenie realizacji celu okreslonego w ustawie o ochronie informacji niejawnych,
jakim jest ochrona dostosowana do wtasciwie sklasyfikowanej informacji niejawnej, to jest
sklasyfikowanej zgodnie z materialng definicja tajemnicy panstwowej i stuzbowe;.

Porownanie normy z art. 21 ust. 2 i art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji
niejawnych wskazuje tez na to, ze zgloszenie wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli
tajnosci wyltacznie podmiotowi uprawnionemu do jej postulowanej w zgloszeniu zmiany jest
takze obowiazkiem odbiorcy materialu niejawnego. Zatem i w tym zakresie przepis art. 21
ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych nie narusza zasad poprawnej legislacji.

Nie jest tez trafny zarzut wnioskodawcy naruszenia przez przepis art. 21 ust. 5
ustawy o ochronie informacji niejawnych wzorca kontroli z art. 61 ust. 1 Konstytucji.

Przede wszystkim laczenie braku obowiazku zmiany klauzuli tajno$ci w
nastepstwie zgloszenia faktu wyraznego jej zawyzenia lub zanizenia z obywatelskim
prawem dostepu do informacji publicznej zdaje si¢ wynikaé z niezrozumienia znaczenia
normy wyrazonej w art. 21 ust. 5 zdanie drugie ustawy o ochronie informacji niejawnych.
Norma okreslona w tym przepisie nie dotyczy bowiem nadania, czy tez zniesienia klauzuli
tajnosci, lecz sytuacji, w ktoérej odbiorca informacji niejawnej zglasza fakt wyraznego
zawyzenia lub zanizenia tej klauzuli. Reakcja osoby przyznajacej klauzulg tajnosci albo jej
przetozonego na tego rodzaju zgtoszenie moze by¢ jedynie obnizenie, podwyzszenie badz
utrzymanie dotychczasowej klauzuli tajnosci, co nie ma jednak znaczenia w kontekscie
dostepu do informacji publiczne;.

Uchylenie blednie nadanej klauzuli tajnosci (ale tez podwyzszenie lub obnizenie tej
klauzuli) bedzie moglto nastapi¢ przede wszystkim na skutek dzialan podejmowanych
przez pelnomocnika do spraw ochrony informacji niejawnych, powotywanego w kazdej
jednostce organizacyjnej, w ktoérej informacje niejawne sa wytwarzane, przetwarzane,
przekazywane lub przechowywane. Pelnomocnik ochrony odpowiada bowiem za
zapewnienie przestrzegania przepisow o ochronie informacji niejawnych i1 z tego tytulu
moze przeprowadza¢ kontrole ochrony informacji niejawnych oraz przestrzegania
przepisow o ochronie tych informacji (art. 18 ust. 2 1 ust. 4 pkt 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych).

3.4.3. Pomimo niedopuszczalno$ci rozpatrzenia przez Trybunal Konstytucyjny
zarzutoéw wnioskodawcy wobec art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych, na
marginesie nalezy podnies$¢, ze nietrafno$¢ wigkszosci z tych zarzutow wynika zaré6wno z
przedstawionych pogladow doktryny, orzecznictwa sadow, jak i powyzszych rozwazan na
tle art. 21 ust. 3 1 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Artykut 21 ust. 4 ustawy o dostepie do informacji niejawnych przez okreslenie, ze
zawyzanie lub zanizanie klauzuli tajnosci jest niedopuszczalne, wskazuje czytelnie, iz
obowiazkiem osoby przyznajacej informacji niejawnej klauzulge tajnosci jest
sklasyfikowanie tej informacji zgodnie z jej ,,zawarto$cia merytoryczng’, zatem baczac,
aby ani nie zawyzy¢, ani nie zanizy¢ klauzuli tajno$ci. Poslugujac si¢ za$ wykladnia
jezykowa, nalezy stwierdzi¢, ze zawyzonej lub zanizonej klauzuli nie mozna znie$¢.
Zawyzona klauzule mozna jedynie obnizy¢, a zanizona — podwyzszy¢. Znies¢ mozna
wylacznie okreslona klauzulg tajnosci (art. 21 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
niejawnych). Art. 21 ust. 4 ustawy o dostepie do informacji niejawnych nie dotyczy wigc
w ogoble kwestii znoszenia klauzuli tajnosci. Niemniej wprowadzenie nawet do przepisu
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art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych obowiazku obnizenia zawyzonej
klauzuli tajno$ci nie ma znaczenia w kontek$cie dostgpu obywatela do informacji
publicznej, skoro nieograniczony dostgp do takiej informacji otwiera obywatelowi
wylacznie jawnos¢ tejze informacji.

4. Sejm, w piSmie swego Marszatka z 4 marca 2009 r., wniost o stwierdzenie, ze: 1)
art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest zgodny z art. 2 Konstytucji; 2)
art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest zgodny z art. 2 i z art. 61 ust. 3
Konstytucji i nie jest niezgodny z art. 61 ust. 1, 2 1 4 Konstytucji; 3) art. 21 ust. 5 ustawy o
ochronie informacji niejawnych jest zgodny z art. 2 1 z art. 61 ust. 3 Konstytucji 1 nie jest
niezgodny z art. 61 ust. 1, 2 i 4 Konstytucji.

4.1. Sejm, odnoszac si¢ do postawionych przez Rzecznika zarzutdw, na wstgpie
zaznaczyl, ze cho¢ przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych kwestionowane sa z
punktu widzenia dwdch konstytucyjnych wzorcéw kontroli, a wigc odpowiednio art. 2 oraz
catego art. 61 Konstytucji, to w uzasadnieniu wnioskodawca odnosi si¢ juz tylko do
niezgodnosci przepisow kwestionowanej ustawy z art. 61 ust. 1 Konstytucji, nawiazujac
takze w kilku miejscach do tresci ust. 3 tego przepisu. W tej sytuacji wnioskowi mozna
postawi¢ zarzut braku wymaganego (art. 32 ust. 1 pkt 4 ustawy o TK) uzasadnienia
postawionych zarzutow.

4.2. Sejm opart swe stanowisko na nastgpujacych argumentach:

4.2.1. Artykut 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych wyraza generalna
zasad¢ odpowiedzialnosci zwiazane] z prawidlowym klasyfikowaniem informacji
niejawnych przez kazda osobg¢ upowazniona do podpisania dokumentu lub oznaczenia
innego niz dokument materiatu. Jest zatem regulacja o charakterze uniwersalnym, ktora w
istotny sposob dopetnia zakres obowiazkow stuzbowych osob, ktéore na podstawie
przepisow  szczegdlnych posiadaja uprawnienia do podpisywania okreslonych
dokumentéw. Deklarowana w tym przypadku odpowiedzialno$¢ tych oséb oznacza¢ ma
takie uksztaltowanie zakresu ich obowiazkéw, ktore uwzglednia¢ bedzie prawidlowe
wykonywanie przez nie dyspozycji ustawodawcy przewidujacego przyznawanie klauzul
tajnosci konkretnym informacjom, zgodnie z materialnymi wymogami wynikajacymi z
ustawy. Istota tej regulacji nie jest zatem, wbrew stanowisku Rzecznika, precyzyjne
okreslenie wszystkich przypadkéw, w jakich realizowa¢ si¢ ma odpowiedzialno$¢ za
klasyfikowanie informacji niejawnych, w tym m.in. $cisle determinowanie rodzaju tej
odpowiedzialnosci badz jej przestanek. Rozwigzania te stanowia bowiem materig¢
uregulowan szczego6lnych odnoszacych si¢ do odpowiedniej kategorii funkcjonariuszy oraz
innych osob zaliczajacych si¢ do kategorii okreslonej w art. 21 ust. 1 ustawy o ochronie
informacji niejawnych. Pozostajac wytacznie na gruncie przywotanej tu ustawy, mozna tez
z latwoscia dostrzec konsekwencjg. Przepisy tej ustawy nie determinuja zasad
odpowiedzialnosci zwiazanej z przyznawaniem klauzul tajnosci. Swiadczy o tym m.in.
cytowany we wniosku art. 54 ust. 1 pkt 5, w ktérym wyraznie dopuszcza si¢ mozliwos¢
zastosowania roznych rezimoéw odpowiedzialnosci za naruszenie przepisOw o ochronie
informacji niejawnych. Nawiazujac w tym przepisie do odpowiedzialnosci karnej,
dyscyplinarnej lub stluzbowej, ustawodawca $wiadomie nie przesadza jednak o tym, jaki
rodzaj odpowiedzialnosci ponosi¢ maja konkretne osoby w ramach swojej pracy lub
stuzby, z ktorymi taczy si¢ dostgp do informacji niejawnych. Nie mozna wigc takiego
rozstrzygnigcia uznawaé kategorycznie za cel uregulowan zawartych w przytoczonych
przepisach ustawy o ochronie informacji niejawnych, a w $lad za tym podnosi¢ zarzutu
rzekomej niekompletnosci.

Wyrazajac poglad o niespdjnosci oraz oczywistym ,,braku kompletnosci normy art.
21 ust. 3” Rzecznik zdaje si¢ takze nie dostrzega¢ koniecznosci (na co zreszta wielokrotnie
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zwracal uwage Trybunal Konstytucyjny) rekonstruowania norm prawnych na podstawie
kilku przepisow. Obok podstawowych typow przepisow, przewidujacych nakazy (zakazy),
udzielajacych upowaznien do dokonania czynnos$ci ustanawiajacych czy aktualizujacych
uprzednio ustanowione czyje§ obowiazki, spotyka si¢ przepisy, ktore nie maja
samodzielnego znaczenia, lecz w rézny sposdb uzupetniaja, modyfikuja czy ograniczaja
tre§¢ norm formutowanych w ogdlnym zarysie w przepisach podstawowych o charakterze
zregbowym. Istnieja takze przepisy, ktére wprawdzie nie ustanawiaja kompletnych norm
prawnych, lecz ktére maja znaczenie normatywne, stanowiac element normy, ktorej zrab
zawarty jest w innym akcie prawnym. Art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji
niejawnych byltby w takiej sytuacji istotnym elementem normy, ktora nalezy kazdorazowo
rekonstruowac takze na podstawie dodatkowych przepiséw szczego6lnych.

Jednoczesnie naruszenie przepisOw o ochronie informacji niejawnych moze w
niektorych przypadkach prowadzi¢ do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej. W zalezno$ci
od okoliczno$ci sprawy dziatalno§¢ osoby upowaznionej do klasyfikowania informacji
niejawnych moze podlega¢ penalizacji chociazby na podstawie art. 231 badz art. 265 k.k.
Z tych przyczyn zarzut o naruszeniu przez art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji
niejawnych art. 2 Konstytucji, z uwagi na brak pelnej regulacji ewentualnej
odpowiedzialno$ci os6b tam wskazanych — trafia w proznig.

4.2.2. Zarzuty wnioskodawcy odnoszace si¢ do art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie
informacji niejawnych powiazane sa $ciS§le z argumentacja wskazujaca na
niekonstytucyjnos¢ art. 21 ust. 3 tej ustawy.

Ustawodawcy, dzialajacemu zgodnie z zasada prawidlowej legislacji przystuguje
mozliwo§¢ takiego ksztaltowania rozwiazan legislacyjnych, ktore w niektorych
przypadkach pozbawione begda elementu sankcji. W systemie prawa respektujacym zasady
demokratycznego panstwa prawnego mozliwe jest zatem funkcjonowanie norm, ktore nie
zawsze konstruowane beda wylacznie na podstawie tzw. troéjczionowej koncepcji normy
prawnej. Posrod licznych koncepcji budowy normy prawnej szczegdlna akceptacje i
potwierdzenie w doktrynie zyskata natomiast teoria tzw. norm sprz¢zonych, opierajaca si¢
na uznaniu dwoéch kategorii norm — sankcjonowanych i sankcjonujacych. Przywotane tutaj
koncepcje wypracowane przez teoretykoOw prawa znalazly potwierdzenie i zastosowanie
nie tylko w orzecznictwie sadéw powszechnych, ale i w wypowiedziach Trybunalu
Konstytucyjnego.

4.2.3. Jezeli chodzi o zarzuty wobec art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych, wnioskodawca pomija tu istot¢ kwestionowanej regulacji, co prowadzi do
nieprawidtowej interpretacji. Celem analizowanego uregulowania nie bylo stworzenie
mechanizmu automatycznej weryfikacji wszystkich nadanych klauzul tajno$ci, na
podstawie ewentualnej kontroli sprawowanej przez odbiorce materiatu. Trudno wige
dopatrywac si¢ w tresci kwestionowanego przepisu elementéw postgpowania o charakterze
dwuinstancyjnym, ktérego uruchomienie byloby uzaleznione od zgtoszenia przez odbiorce
materialu jakichkolwiek watpliwosci dotyczacych sposobu przyznania klauzuli tajnosci
okreslonym informacjom. Opierajac si¢ na takim zalozeniu oraz traktujac osobg odbiorcy
materialu jako ,,0sobg trzecia, a wigc w zalozeniu ustawodawcy bardziej obiektywna”,
trudno dostrzec nierozerwalny zwiazek, w jakim pozostaje kwestionowany art. 21 ust. 5
ustawy o ochronie informacji niejawnych z poprzedzajacymi go ust. 3 i 4. Wprowadzajac
bowiem odpowiedzialno$¢ za przyznawanie klauzul oraz zakaz ich zawyzania lub
zanizania, ustawodawca przewidywal jednocze$nie obowiazek stosowania postanowien
ustawy zarowno przez osoby nadajace odpowiednie klauzule, jak i przez ich przetozonych.

Celem regulacji zawartej w art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych,
odczytywanej] w bezposrednim zwiazku z poprzedzajacymi ja ust. 3 1 4, bylo
wprowadzenie dodatkowego instrumentu pozwalajacego na ewentualng modyfikacje tych
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rozstrzygnie¢ zwiazanych z nadawaniem klauzul tajnosci, ktore w sposob jednoznaczny 1
fatwo zauwazalny obarczone byly istotnymi wadami. Z tego tez wzgledu ustawodawca
postuzyt si¢ w tym zakresie sformutowaniem ,wyrazne zawyzenie lub zanizenie”,
pozostawiajac odpowiedni margines oceny sytuacji zaré6wno odbiorcy materiatu, ktory
moze zglosi¢ swoje watpliwosci, jak 1 osobie nadajacej klauzulg lub jej przetozonemu,
mogacym tych watpliwosci nie podzieli.

Powyzsze stanowisko odnosi si¢ réwniez do tych watpliwosci Rzecznika, ktoére
dotycza zastosowanego w art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych tacznika
»albo”. Takze w tym przypadku wnioskodawca opiera swoja tez¢ na przyjetych przez
siebie, lecz niestusznych celach, jakie wskazany przepis mialby realizowac.

4.2.4. Nie ma takze podstaw Kkategoryczne stanowisko wnioskodawcy, ze
niekonstytucyjnos¢ kwestionowanego art. 21 wust. 4 ustawy o ochronie informacji
niejawnych wiaze si¢ z brakiem okreslenia w tym przepisie ,,prawnego obowiazku
zmiany” blednie przyznanych klauzul. Podobny zarzut sformutowany jest takze w
odniesieniu do art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ktoérego ,,niepetny”
charakter wynika¢ ma z braku wprowadzenia ewentualnej zewngtrznej kontroli, mogace;j
weryfikowaé dziatania os6b realizujacych postanowienia ustawy.

Kwestionowane art. 21 ust. 4 1 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych sa
istotnymi elementami ustawowego mechanizmu stuzacego ochronie informacji, ktérych
ujawnienie mogloby spowodowacl istotne zagrozenie m.in. podstawowych interesow
panstwa dotyczacych porzadku publicznego, obronnosci, bezpieczenstwa badz tez narazac
na szkodg interes publiczny lub prawnie chroniony interes obywateli albo jednostki. Istota
ustawy o ochronie informacji niejawnych jest nie tylko wytaczenie pewnych informacji ze
sfery powszechnie dostgpnej, ale jednoczesnie stworzenie okreslonych barier postugiwania
si¢ takimi informacjami. Mozna tu wskaza¢ przyktadowo art. 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych, zgodnie z ktorym dostgp do informacji niejawnych moga miec
wylacznie osoby dajace r¢kojmig¢ zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbgdnym do
wykonywania przez nia pracy lub petienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo innej
zleconej pracy. Nawiazuje do tego chociazby art. 27 ust. 1 ustawy, uzalezniajacy
dopuszczenie do pracy lub pelienia stuzby na stanowisku, z ktorym moze taczy¢ sig
dostgp do informacji niejawnych, od uprzedniego przeprowadzenia postgpowania
sprawdzajacego oraz przeszkolenia danej osoby w zakresie ochrony takich informacji. Nie
ulega watpliwosci, ze regulacje zawarte w art. 21 ustawy o ochronie informacji niejawnych
maja stanowi¢ dodatkowe zabezpieczenie takiego poslugiwania si¢ uprawnieniami
wynikajacymi z ustawy, ktore bedzie stuzyto jej wlasciwemu zastosowaniu.

Zarzuty Rzecznika wobec art. 21 ust. 4, jak i ust. 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych, opieraja si¢ na przekonaniu o braku dostatecznych ustawowych
mechanizmow, ktéore moglyby niwelowaé nieprawidtowe dziatania oséb realizujacych
postanowienia omawianej ustawy. W rezultacie trudna do weryfikacji teza o ,,zupelnej
dowolnosci po stronie administracji publicznej w utajnianiu materialdéw” oraz wylacznie
»teoretycznym warunku spelniania kryteriow tajemnicy panstwowej lub stuzbowej” staje
si¢ gldwnym argumentem.

Tak sformulowana argumentacja nie uwzglednia istotnej relacji, jaka juz na
poziomie konstytucyjnym zachodzi migdzy art. 61 ust. 1 Konstytucji, wyrazajacym
ogolnie obywatelskie prawo dostgpu do informacji o dziatalnoSci organéw wiladzy
publicznej, a ust. 3 tego artykuhu, ktéry wyraznie dopuszcza mozliwo$¢ ograniczenia tego
prawa w ustawie, podajac przy tym materialne kryteria, jakie nalezy w tym zakresie
spetni¢. Wskazujac na rzekoma ,niepetno$¢” obowiazujacych przepisow ustawy o
ochronie informacji niejawnych, wnioskodawca nie podejmuje si¢ oceny tych regulacji w
kontekscie konstytucyjnie dopuszczalnych ograniczen prawa dostgpu do informacji



18

publicznej, ale postuguje si¢ nieadekwatnym w tym wypadku wzorcem kontroli w postaci
art. 61 ust. 1 Konstytucji.

Rzecznik formutuje zarzuty, ktore abstrahuja od zasad odpowiedzialnosci za
naruszenie ochrony oraz zakazow, ktore zostaly w tych przepisach jednoznacznie
wyrazone. Umozliwia to z kolei postugiwanie si¢ sformutowaniami, zgodnie z ktérymi
kazda informacja wytworzona w organach administracji publicznej moze zosta¢ uznana za
niejawna zgodnie z ,,dyskrecjonalnym uznaniem podpisujacego dokument”, a nastgpnie
funkcjonowa¢ w obrocie prawnym wytacznie z uwagi na ,,wol¢ osoby podpisujacej
dokument albo jej przetozonego”. Gdyby w istocie tego rodzaju sytuacja miala miejsce,
nalezaloby uzna¢, ze osoby uprawnione do klasyfikowania informacji niejawnych dziataja
w calkowitej prézni prawnej, nie za$ na podstawie kryteriow wskazanych w ustawie,
ponoszac przy tym odpowiedzialno$¢ za przyznawanie klauzul.

Zarzuty wnioskodawcy wobec zwrotu ,,zawyzanie klauzuli tajno$ci”, zawartego w
art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych, maja charakter pozorny.
Dziatalnos$cia niezgodna z ustawa o ochronie informacji niejawnych bedzie kazdy
przypadek nadania klauzul dokumentom (lub innym materialom), zawierajacym
informacje nieodpowiadajace materialnym kryteriom ich zakwalifikowania jako jeden z
rodzajow tajemnicy. Skoro niedopuszczalne jest podwyzszanie klauzuli, a wigc np.
klasyfikowanie informacji jako ,$cisle tajne”, podczas gdy powinny otrzymaé klauzule
»tajne”, to w réwnym stopniu dzialaniem niedopuszczalnym na gruncie ustawy bedzie
nadawanie klauzuli tajnosci takim dokumentom lub materiatom, ktore w ogole nie
powinny by¢ chronione. W obu przypadkach mamy bowiem do czynienia z ,,przyznaniem
klauzuli tajnosci”, za ktére zgodnie z art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji
niejawnych, odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie zawsze osoba, ktéra jest upowazniona do
podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materiatu.

5. W dniu 14 pazdziernika 2009 r. do Trybunatu Konstytucyjnego wptynat wniosek
umocowanego przedstawiciela Sejmu o odroczenie terminu rozprawy, uzasadniony
koniecznos$cia przygotowania stanowiska w sprawie zmodyfikowanego 12 pazdziernika
2009 r. wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich.

I

Po otwarciu 15 pazdziernika 2009 r. rozprawy przewodniczacy sktadu orzekajacego
zwrécil si¢ do uczestnikdw postgpowania o ustosunkowanie si¢ do wniosku Sejmu o
odroczenie rozprawy. Przedstawiciel Rzecznika Praw Obywatelskich 1 Prokuratora
Generalnego pozostawili wniosek do uznania Trybunatu Konstytucyjnego, przy czym
przedstawiciel Prokuratora Generalnego zaznaczyl, ze w istocie modyfikacja wniosku
przez Rzecznika Praw Obywatelskich polega na dodaniu jako wzorca kontroli art. 31 ust. 3
Konstytucji, ktéry jest SciSle zwiazany z postawionym wczesniej przez wnioskodawce
zarzutem naruszenia art. 61 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny postanowit nie uwzgl¢dni¢ wniosku Sejmu o odroczenie
rozprawy, wskazujac, ze modyfikacja wniosku w istocie dotyczy tylko wzorca kontroli
konstytucyjnos$ci, 1 to wzorca w postaci art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktéry — co podkreslit
zarowno sam wnioskodawca, jak i Prokurator Generalny — pozostaje w zwiazku z
powotanym we wniosku z 8 sierpnia 2008 r. art. 61 ust. 3 Konstytucji.

Przedstawiciel Rzecznika Praw Obywatelskich wyjasnil, ze po modyfikacji
dokonanej w pismie z 12 pazdziernika 2009 r. przedmiotem wniosku Rzecznika jest tylko
art. 21 ust. 3 i 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Zaznaczyl przy tym, ze celem
Rzecznika bylo wywotanie dyskursu dotyczacego problematyki zakresu dost¢gpu do
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informacji publicznej, a jednym z powoddéw wystapienia z wnioskiem do Trybunatu
Konstytucyjnego byta sprawa odmowy udostgpnienia Rzecznikowi tzw. raportu Julii
Pitery. Co do poszczegdlnych zarzutow przedstawiciel Rzecznika podtrzymat argumenty
przytoczone we wniosku i w jego modyfikacji.

Przedstawiciel Prokuratora Generalnego podtrzymatl stanowisko pisemne.
Podkreslit przy tym, ze trudno dokona¢ rekonstrukcji norm postulowanych przez
Rzecznika. Nawet jesli postulaty wnioskodawcy sa stuszne, to wymagalyby one zmian
systemowych (catego kompleksu norm), a nie tylko zakwestionowanych we wniosku
przepisow ustawy o ochronie informacji niejawnych. Konflikt miedzy ochrona informacji
niejawnych a dostgpem do informacji publicznej krystalizuje si¢ wtedy, gdy obywatel
ubiega si¢ o dostgp do informacji, co nie jest kwestia zaskarzonych przepisow, ale domena
ustawy o dostgpie do informacji publicznej, ktora przewiduje okreslone procedury i
kontrolg sadu administracyjnego. Prokurator Generalny, podsumowujac, stwierdzil, ze art.
21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest zgodny z art. 2 Konstytucji, a art.
21 ust. 5 tej ustawy jest zgodny z art. 2, art. 61 ust. 1 i art. 61 ust. 3 w zwiazku z art. 31 ust.
3 Konstytucji. Przedstawiciel Sejmu podtrzymat stanowisko pisemne, wnoszac
jednoczes$nie o stwierdzenie, ze art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest
zgodny z art. 2 Konstytucji, a art. 21 ust. 5 tej ustawy jest zgodny z art. 2 i art. 61 ust. 3 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji i nie jest niezgodny z art. 61 ust. 1 Konstytucji.

I
Trybunat Konstytucyjny zwazyt, co nastepuje:

1. Zarzuty 1 watpliwos$¢ konstytucyjna, ktora je spowodowata.

1.1. Przedmiot zarzutow.

Rzecznik Praw Obywatelskich zakwestionowal konstytucyjnos¢ dwoch przepiséw
ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. z 2005 r. Nr
196, poz. 1631, ze zm.; dalej: ustawa o ochronie informacji niejawnych). Przepisy te
dotycza:

1) art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ktéry wskazuje, ze
podmiot (osoba) nadajacy klauzulg tajnosci (jako ,,ponoszacy odpowiedzialno$¢” za
przyznanie klauzuli) jest jednoczesnie wlasciwy do jej zniesienia lub zmiany.
Whnioskodawca uwaza, Ze sens 1 funkcja tego przepisu polega na statuowaniu
odpowiedzialnosci (wyrazenie ,,ponoszenie odpowiedzialnosci”’) wskazanej w nim osoby
przyznajacej klauzulg. W zwiazku z tym RPO zarzuca, ze zaskarzony przepis wykazuje
,hiepelno$¢ normowania” (co narusza art. 2 Konstytucji), albowiem - zdaniem
wnioskodawcy — regulacja rezimu prawnego odpowiedzialnosci bytaby konstytucyjna
tylko wowczas, gdyby w zaskarzonym przepisie byty wskazane takze charakter, przestanki
1 tryb odpowiedzialno$ci;

2) art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych, ktory naktada na
odbiorce informacji niejawnej obowiazek notyfikacji faktu ,,wyraznego” zawyzenia lub
zanizenia klauzuli, realizowany wobec funkcjonariusza, ktory nadal klauzulg (lub jego
zwierzchnika). Zarzut RPO jest sformutowany jako:

— ograniczenie obowiazku notyfikacji tylko do ,,wyraznych” (a nie wszystkich, jak
zdaniem RPO powinno by¢ to tu uregulowane) wypadkow zawyzenia lub zaniZenia
klauzuli;

— nieobjecie obowiazkiem notyfikacyjnym btednego nadania klauzuli informacjom
tego niewymagajacym.

Oba zarzuty sa zblizone do zarzutu sformutowanego w pierwotnej wersji wniosku
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RPO wobec art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Zarzuty dotyczace art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych prowadza
wnioskodawcg do tezy, ze wskazane przez niego niekompletno$ci normowania daja
organom administrujacym informacja niejawna nadmierna i1 niepodlegajaca kontroli
swobode dowolnego, arbitralnego nadawania klauzul tajnosci. Z tego RPO wyprowadza
wniosek o S$cie$nieniu w nieproporcjonalny sposob zakresu informacji publicznych
ogolnodostepnych 1 objetych ochrona konstytucyjna (naruszenie art. 61 ust. 1 oraz art. 61
ust. 3 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji).

1.2. Problem konstytucyjny w ujg¢ciu wniosku: nadmierna swoboda nadawania
klauzul tajnosci jako niekonstytucyjne ograniczenie dostgpu obywateli do informacji
publiczne;.

Zarzuty dotyczace wyzej wskazanych fragmentéw unormowania zawartego w art.
21 ustawy o ochronie informacji niejawnych RPO uwaza za przyczyng umozliwiajaca
niekontrolowana manipulacj¢ klauzulami tajnosci, wbrew materialnoprawnym
przestankom ich nakladania, znoszenia, kwalifikowania informacji niejawnych do
odpowiednich kategorii. To — zdaniem RPO — automatycznie ogranicza pole informacji
publicznej, ktoéra zgodnie z art. 61 Konstytucji powinna by¢ dostgpna dla obywateli.
Zdaniem wnioskodawcy przyczyna tej niekonstytucyjnej nieprawidtowosci jest istnienie
zarzucanych przez niego wadliwosci normowania zawartego we wskazanych przezen we
wniosku przepisach ustawy o ochronie informacji niejawnych.

1.3. Konieczno$¢ weryfikacji tez wniosku. Problem manipulacji informacjami
niejawnymi i niewlasciwego, zbyt szerokiego, zakreslenia pola tych informacji (co wiaze
si¢ m.in. z ekscesywnym utajnianiem informacji tego niewymagajacych, jak rowniez ich
nieprawidlowa, bo zawyzona kwalifikacja) moze wynika¢ z omylki, asekuranctwa,
manipulacji. Poniewaz rzeczywiscie zakres informacji kwalifikowanych jako niejawne
wptywa na zmniejszenie puli informacji publicznej, chronionej publicznym podmiotowym
prawem dostepu do informacji (art. 61 Konstytucji) — samo postawienie problemu przez
wnioskodawce uznaé nalezy za wilasciwe, tym bardziej ze obawy o podobne manipulacje
byty juz wielokrotnie zglaszane w pi$miennictwie (zob. T. R. Aleksandrowicz, Komentarz
do ustawy o dostepie do informacji publicznej, wyd. 4, Warszawa 2008 1 przywotana przez
tego autora literatura).

Whioskodawca formutuje zarzuty niekonstytucyjnosci nie nawiazujac do praktyki
stosowania klauzul tajnosci. We wniosku nie pojawia si¢ wywod, ze patologiczna praktyka
doprowadzita do nadania kwestionowanym przepisom znaczenia takiego, jak si¢ we
wniosku wskazuje. To znaczy, ze RPO uwaza wprost, ze samo istnienie
zakwestionowanych przepisow (jako majacych znaczenie takie, jakie im przypisuje
wnioskodawca) jest niekonstytucyjne, bo prowadzi do wskazanych przezen
niekonstytucyjnych konsekwencji w zakresie dost¢gpu do informacji. Ewentualne biedy i
naduzycia (jak sugeruje Rzecznik — polegajace takze na bezpodstawnym utajnianiu
informacji) naleza do sfery stosowania prawa. Dopiero wykazanie, ze skala
nieprawidlowosci, bledéw, naduzy¢ prowadzi do trwalej zmiany ksztaltu kwestionowane;j
normy mogtoby prowadzi¢ do uwzglednienia tego stanu rzeczy w ocenie konstytucyjnosci
samej normy. We wniosku nie przeprowadza si¢ rozumowania idacego w tym kierunku,
zadowalajac si¢ stwierdzeniem, ze werbalne ujgcie zaskarzonych przepisow jest sprzeczne
z zasada ,.tworzenia logicznych, spdjnych i kompletnych unormowan” (naruszenie art. 2
Konstytucji). To znaczy, ze kontroli i oceny wymaga zwiazek migdzy sformutowaniem
zaskarzonych przepisow a istnieniem patologii zagrazajacej realizacji prawa
ustanowionego w art. 61 ust. 1 Konstytucji.

Rozumowanie przeprowadzone we wniosku wymaga weryfikacji dotyczacej jego
kolejnych przestanek. W szczegdlnosci dotyczy to: zalozenia, ze w systemie prawnym
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brak w ogolnosci zakazu wadliwego (btednego, omytkowego, manipulatorskiego)
postugiwania si¢ klauzulami tajnosci i ze brak jest sankcji takiego wlasnie postugiwania sig
tymi klauzulami; zarzutow dotyczacych niekompletno$ci normowania art. 21 ust. 31 5
ustawy o ochronie informacji niejawnych — tezy, ze ta brakujaca regulacja powinna
znajdowac si¢ wlasnie w zaskarzonych przepisach; analizy mechanizmu wskazanego w art.
61 Konstytucji, w ktorym granic¢ prawa dostgpu do informacji publicznej (ust. 1) tworzy
klauzula wylaczajaca (ust. 3). Istotnym problemem jest bowiem to, czy akurat wskazane
we wniosku jako niekonstytucyjne przepisy mieszcza sig, czy nie mieszcza, w granicach
klauzuli ograniczajacej 1 czy akurat one sa zrodlem manipulacji zarzucanej we wniosku
RPO.

2. Prawo do informacji publicznej a ochrona informacji niejawnych — ujgcie
konstytucyjne i ustawowe.

2.1. Doniosto$¢ konstytucyjnej zasady dostgpu do informacji publiczne;.
Powszechny 1 szeroki dostgp do informacji publicznej stanowi niezbgdna przestanke
istnienia spoteczenstwa obywatelskiego, a co za tym idzie — urzeczywistnienia
demokratycznych zasad funkcjonowania wtadzy publicznej w polskim panstwie prawnym.
Dostep do informacji publicznej jest bowiem, z jednej strony, warunkiem $wiadomego
uczestnictwa obywateli w podejmowaniu rozstrzygnie¢ witadczych (zob. P. Winczorek,
Komentarz do Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 83), a z
drugiej, umozliwia efektywna kontrole obywatelska dziatan podejmowanych przez organy
wladzy publicznej (zob. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Krakow 1998, s. 58; I. Lipowicz, [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do
Konstytucji RP z 1997 roku, pod red. J. Bocia, Wroctaw 1998, s. 114). Stad wielkie
znaczenie powszechnos$ci dostgpu do informacji publicznej. W demokratycznym
spoteczenstwie podstawowym prawem jest wiedzie¢ i by¢ informowanym o tym, co i
dlaczego czynia wtadze publiczne (zob. J. E. Stiglitz, On Liberty, the Right to Know, and
Public Discourse: The Role of Transparency in Public Life, [w:] Globalizing Right. The
Oxford Amnesty Lectures, pod red. U. J. Gibneya, Oxford-New York 2003, s. 115 i n.).
Tworzenie gradacji roznych krggdw wtajemniczenia poprzez powierzanie coraz szerszych
zasobow informacji coraz wezszym grupom odbiorcéw pozostaje w sprzecznosci z
pryncypiami kazdego panstwa demokratycznego, stwarzajac waskiej elicie sposobnos¢
manipulowania opinia publiczng i czyniac z reglamentacji dost¢pu do informacji narzgdzie
sprawowania wladzy (zob. T. Gorzynska, Kilka uwag o prawie do informacji i zasadzie
jawnosci, [w:] Panstwo prawa, administracja, sqdownictwo, pod red. A. Lopatki 1 in.,
Warszawa 1999, s. 117).

2.2. Konstytucjonalizacja prawa do informacji publicznej. Ustrojowa doniostos§¢
dostegpnosci do informacji publicznej dla obywateli uzasadnia umieszczenie w Konstytucji
ochrony prawa obywateli do uzyskania takiej informacji.

W art. 61 ust. 1 Konstytucji zostato okre§lone powszechne obywatelskie prawo
dostgpu do informacji o dziatalnosci organdéw wiadzy publicznej oraz oséb petniacych
funkcje publiczne. Obejmuje ono takze uzyskiwanie informacji o dzialalno$ci organow
samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze innych os6b oraz jednostek
organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wiladzy publicznej i
gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Panstwa. Korelatem tego prawa
podmiotowego jest spoczywajacy przede wszystkim na organach wiladzy publicznej
obowiazek udzielania obywatelom okre§lonych informacji o dzialalno$ci instytucji.
Obowiazek ten polega zatem nie tyle na dostgpnosci okre§lonych informacji dla odbiorcy,
ile przynajmniej co do zasady oznacza konieczno$¢ aktywnego dziatania ze strony organu
udzielajacego informacji, ktore polega na dostarczeniu osobie zainteresowanej na jej



22

zadanie pewnego zakresu informacji (zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20 marca
2006 r., sygn. K 17/05, OTK ZU nr 3/A/2006, poz. 30; podobnie wyrok ETPC z 14
kwietnia 2009 r., Tarsasag a Szabadsagjogokért przeciw Wegrom; w tej sprawie
obowiazek udzielenia informacji stowarzyszeniu dotyczyt wegierskiego Trybunatu
Konstytucyjnego).

Formy realizacji obywatelskiego prawa do informacji publicznej Konstytucja
okresla w wust. 2 tegoz przepisu, wskazujac mozliwos¢ dostepu do dokumentow
urzgdowych oraz wstepu na posiedzenia kolegialnych organéw wiladzy publicznej
pochodzacych z powszechnych wyborow (z mozliwos$cia rejestracji obrazu i dzwigku).

Zakres prawa do informacji zdeterminowany jest w znacznej mierze przez sama
Konstytucje. Art. 61 ust. 1 1 2 Konstytucji okreslaja bowiem tres¢ uprawnien sktadajacych
si¢ na to prawo oraz wskazuja podmioty obowiazane do podjgcia dziatanh umozliwiajacych
jego realizacje. Art. 61 ust. 3 Konstytucji wyznacza granice dopuszczalnego ograniczenia
tego prawa: ograniczenie moze nastapi¢ wylacznie ze wzgledu na okreslone w ustawach
ochrong wolnosci 1 praw innych oséb i podmiotéw gospodarczych oraz ochrong porzadku
publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego panstwa. Art. 61 ust. 4
stanowi, ze tryb udzielania informacji publicznej okreslaja ustawy, a w odniesieniu do
Sejmu 1 Senatu ich regulaminy. Oznacza to, ze obywatelskie prawo do informacji nie ma
charakteru bezwzglednego i ze ustawodawca zwykly — ktory ogranicza w wydawanych
ustawach zwyktych dostgpnos¢ informacji publicznej — musi respektowac koniecznosé
wazenia zasady (dostep do informacji publicznej) i warto$ci wskazanych w art. 61 ust. 3
jako dopuszczalnych kryteriow ograniczenia zasady dostgpnosci (por. podobnie takze
wyrok TK w sprawie o sygn. K 17/05). Ograniczenia dostgpnosci informacji publicznej i
kryteria wazenia kolidujacych ze soba warto$ci podlegaja ocenie z punktu widzenia
mechanizmu proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji, na co zwrdcono uwage w
uzasadnieniu wyroku Trybunalu w sprawie o sygn. K 17/05).

Zakres ograniczen jest wyraznie okreslany przez mechanizm proporcjonalnosci
zawarty w art. 31 ust. 3 1 art. 61 ust. 3 Konstytucji. Wzajemny stosunek obu wskazanych
norm konstytucyjnych nie rysuje si¢ jednoznacznie. Mozliwy jest teoretycznie poglad, ze
art. 61 ust. 3 stanowi regulacje szczeg6élna (lex specialis) w stosunku do ogolnej zasady
wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Oznaczatoby to nie tylko zawezenie samych
przestanek ingerencji (warto zauwazy¢, ze art. 61 ust. 3 nie wskazuje na moralnos¢
publiczna, ochron¢ $rodowiska oraz zdrowie publiczne jako na warto$ci uzasadniajace
ingerencj¢ ustawodawcza), ale wywolywatoby konsekwencje znacznie dalej idace.
Odnosilyby si¢ one bowiem do samego mechanizmu proporcjonalnosci i jego konstrukcji,
ktoéra opiera si¢ na zalozeniu wazenia pozostajacych w konflikcie dobr, wyraznego
zakre$lenia granic niezbgdno$ci wkroczenia w sfer¢ gwarantowanego prawa oraz zakresu
zakazu takiego wkroczenia. Art. 31 ust. 3 Konstytucji wymaga uzasadnienia ingerencji
zawsze wtedy, kiedy jest to ,konieczne w demokratycznym panstwie”, a ponadto
bezwzglednie zakazuje wkraczania w istota gwarantowanego prawa. Trybunat
Konstytucyjny przychyla si¢ do stanowiska, prezentowanego juz wczesniej w
orzecznictwie, ze nawet jesli norma szczegdétowa Konstytucji wyznacza samodzielnie
przestanki ingerencji w sferze prawa, tak jak to czyni art. 61 ust. 3 w odniesieniu do prawa
do informacji o dziatalno$ci instytucji publicznych, nie moze to oznacza¢ eliminacji
pozostalych elementdow mechanizmu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Przepisy te maja w stosunku do siebie charakter komplementarny (zob. sygn. K 17/05).

2.3. Przedmiot wniosku a mechanizm ograniczania dostgpu do informacji
publicznej. Realnos¢ i efektywnos¢ poszanowania zasady powszechnego obywatelskiego
dostepu do informacji publicznej zalezy w tej sytuacji od prawidlowosci wywazenia
proporcji migdzy konstytucyjna zasada dostgpnosci a zakresem ograniczen i wyjatkow
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okreslanych w ustawach zwyklych, procedur 1 gwarancji zapewniajacych pozostawienie
zasadzie naleznego jej miejsca i niewydrazenie jej z tresci poprzez kreowane wyjatki. Te
ostatnie bowiem moga dziala¢ ograniczajaco w rozmaity sposdb: nie jest wszak
wykluczone dalsze doprecyzowanie (,,dookreslenie”) zardwno cech i zakresu podmiotow
obowiazanych do udzielenia informacji, jak i samej tresci tej informacji i sposobu jej
pozyskiwania (zob. wyrok TK z 16 wrzesnia 2002 r., sygn. K 38/01, OTK ZU nr
5/A/2002, poz. 59). W tym wypadku jednak, dopuszczalne na poziomie ustawy zwyktej
uszczegdtowienie zasady wyrazonej w art. 61 ust. 1 Konstytucji, moze wplywac
ograniczajaco na jej zakres; ustawodawca zwykly moze stanowi¢ wyjatki, dopuszczone w
art. 61 ust. 3 Konstytucji, w granicach tam wskazanych; wreszcie ograniczenia moga
wynika¢ z wykonania odestania, o ktérym mowa w ust. 4 tegoz przepisu, mowiacego o
trybie udostgpniania informacji publicznej. ,,Tryb udzielania informacji”, o ktorym jest
mowa w art. 61 ust. 4 Konstytucji, to dyrektywy proceduralne, wskazujace sposob
urzeczywistniania materialnej treSci tego prawa. Poza dyrektywami proceduralnymi
uzupehiajace, lecz istotne znaczenie maja uregulowania zagadnien organizacyjno-
technicznych; bez nich urzeczywistnienie prawa do informacji bytoby utrudnione, a nawet
czasami niemozliwe (na co wskazano w wyroku w sprawie o sygn. K 38/01). Trybunat
wykazat tam, ze sa takie dyrektywy proceduralne, ktére przesadza¢ moga wprost o
istnieniu prawa do informacji. Dowodzi tego ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostgpie
do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198 ze zm.; dalej: ustawa o dostgpie do
informacji publicznej). Zawiera ona dyrektywy proceduralne, okreslajace sposob
urzeczywistniania materialnej tresci prawa do informacji. Wiasnie ich przeglad wskazuje,
ze dyrektywy proceduralne dotyczy¢ moga kwestii takich, jak konkretyzacja form dostepu
do informacji poprzez rozstrzygnigcie, czy taka informacja ma by¢ udostgpniana przez jej
ogloszenie w publikatorze, czy tez przez wylozenie lub wywieszenie w miejscach ogdlnie
dostgpnych, zapewnienie mozliwosci kopiowania takiej informacji lub uzyskania
odpowiedniego wydruku, przestania takiej informacji albo przeniesienia jej na odpowiedni,
powszechnie stosowany no$nik informacji, ustalenie, czy dana informacja udostgpniana
ma by¢ z urzedu, czy tez na wniosek wraz ze zwiazaniem organu powotanego do jej
udostgpnienia okreslonym terminem, okreslenie formy, w jakiej nastapi¢ ma ewentualna
odmowa udzielenia informacji wraz ze sprecyzowaniem $rodkéw zaskarzenia w tej mierze,
itd.

Jak wigc widaé, sama Konstytucja w art. 61 dopuszcza ksztaltowanie tresci i
zakresu dostgpnosci informacji publicznej dla obywatela w roznych aktach, niekoniecznie
nawet bezposrednio odnoszacych si¢ do informacji publicznej, lecz takze regulujacych
sprawy ,techniczne” zwigzane z tym dostgpem czy kwestie utajniania niektorych
informacji. W mechanizmie dostgpnosci informacji publicznej wpltyw na zakres
dostgpnosci ma nie tylko bedaca przedmiotem zaskarzenia ustawa o ochronie informacji
niejawnych i nie tylko w zaskarzonym fragmencie.

Mechanizm ograniczania zasady dostgpnosci informacji publiczne] przez
ustawodawce zwyklego wynika (na tle konstrukcji art. 61 Konstytucji) nie tylko z tego, jak
ustawodawca uregulowat kwestie nadawania klauzul tajnosci (co jest przedmiotem ustawy
o ochronie informacji niejawnych, ktérej dwa przepisy tworza przedmiot zaskarzenia;
zaskarzone przepisy nie wyczerpuja zreszta wszystkich zagadnien operowania klauzulami
tajnos$ci okreslonymi w tej wtasnie ustawie). Wyjatki ograniczajace zasade dostepnosci
informacji publicznej nie sa umieszczone tylko w ustawie o ochronie informacji
niejawnych, ale i w innych regulacjach ustawowych (pozostajacych poza zakresem
zaskarzenia w niniejszej sprawie). Dotyczy to zwlaszcza uregulowan zawartych w ustawie
o dostepie do informacji publicznej, poniewaz ta wilasnie ustawa shuzy implementacji
zasady przewidzianej w art. 61 ust. 1 1 3 Konstytucji.
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Trybunal Konstytucyjny zwraca tu uwage na debate dotyczaca ustawy o dostepie
do informacji publicznej, a w szczegdlnosci tego jej rozwiazania, ktére przewiduje
szczegolna relacje tej ustawy wobec innych ustaw. Koncentrowata si¢ ona wokot art. 1 ust.
2 przewidujacego, ze przepisy tej ustawy nie naruszaja przepisOw innych ustaw
okreslajacych odmienne zasady i1 tryb dostepu do informacji bedacych informacjami
publicznymi, oraz wokot art. 5 ust. 1, zgodnie z ktorym prawo do informacji publicznej
podlega ograniczeniu w zakresie 1 na zasadach okreslonych w przepisach o ochronie
informacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych (zob. np. T.
R. Aleksandrowicz, op.cit.).

W literaturze wyraznie stwierdza sig, ze tworcy ustawy o dostgpie do informacji
publicznej wykazuja tu daleko idaca rewerencje wobec innych regulacji ustawowych.
Swiadczy o tym wprowadzenie do ustawy przepisu powodujacego, iz ustawa o dostepie do
informacji publicznej uzyskuje w trwaly sposob subsydiarny charakter wobec innych
ustaw okres$lajacych odmienne zasady i tryb dostgpu do informacji majacych skadinad
charakter informacji publicznej. Chodzi o art. 1 ust. 2 ustawy o dostgpie do informacji
publicznej. Nie jest on przepisem intertemporalnym, lecz ma charakter uniwersalnej
trwatej zasady ogolnej. Powoduje, ze kazde ,,inne” uregulowanie dostepu do informacji (a
wigc takze ograniczenia w tym zakresie), zarOwno istniejace w momencie wejscia w zycie
ustawy o dostepie do informacji publicznej, jak 1 kazdorazowe po6zniej uchwalone
ograniczenie ma pierwszenstwo wobec ustawy o dostgpie do informacji publicznej, a wigc
ustawy regulujacej zasade konstytucyjna z art. 61 ust. 1 Konstytucji. ,,Techniczna”
regulacja zasady dostepnosci jest wigc regulowana na poziomie ustawy zwyklej, podobnie
jak wszelkie gwarancje i procedura zwiazane z dostgpnoscia takiej informacji. Istnienie art.
1 ust. 2 ustawy o dostgpie do informacji publicznej oznacza odwrdcenie na poziomie
regulacji ustaw zwyktych hierarchii wynikajacej z regulacji konstytucyjnej. Dlatego wigc
trafha jest wystgpujaca w pisSmiennictwie krytyka tego przepisu jako powodujacego
subsydiaryzacje¢ ustawy o dostepie do informacji publicznej i pozbawiajacego tg¢ ustawe
»zdolno$ci tworczego porzadkowania ustawodawstwa i dostosowywania go do wymagan
konstytucji” (np. zob. A. Goszczynski, A. Rzeplinski, Dostep bez dostepu. Nowa ustawa
nie umozliwia obywatelom uzyskiwania urzedowych informacji, ,,Rzeczpospolita” z 9
sierpnia 2001 r.). Konstatacja ta wynika z dostrzezenia faktu, ze ustawa o dostgpie do
informacji publicznej, wcielajaca na poziomie ustawowym to, co art. 61 ust. 1 Konstytucji
uznaje za zasade¢ (dostep do informacji publicznej), zostata — na skutek umieszczenia w
niej klauzuli subsydiarno$ci w art. 1 ust. 2 — skazana na odgrywanie roli pomocniczej
wobec ustaw regulujacych ograniczenia tej zasady. To znaczy, ze w ramach mechanizmu,
jaki lacznie tworza Konstytucja i ustawy zwykle, okreslajace stosunek zasady i jej
ograniczen, inaczej ujmuje si¢ relacj¢ zasada — wyjatek w samej Konstytucji (art. 61), a
inaczej na poziomie ustawodawstwa zwyktego. Ta kwestia — niewatpliwie wkraczajaca w
problematyke konstytucyjna i dotykajaca problemu, ktéremu przeciwdzialanie sklonito
Rzecznika do wystapienia z wnioskiem, nie jest jednak objeta zaskarzeniem w niniejszej
sprawie.

Wielo$¢ ustaw wplywajacych ograniczajaco na zasade dostepnosci informacji
publicznej (bgdacych elementami mechanizmu: udostgpnienie jako konstytucyjna zasada
— ograniczenia ustawa zwykla jako wyjatek) ma znaczenie dla wniosku bedacego
przedmiotem oceny w niniejszej sprawie. Rzecznik Praw Obywatelskich ma bowiem racje,
jezeli upatruje zagrozenia zasady dostgpnos$ci informacji publicznej w zmniejszaniu puli tej
informacji, w wyniku ekscesywnego kwalifikowania informacji jako tajnych i jezeli to
zagrozenie uwaza za naruszenie konstytucyjnego wzorca z art. 61 ust. 1 i ust. 3 (gwarancje
dotyczace stanowienia wyjatkow od zasady dostgpnosci). Jednakze na tle zarysowanego
mechanizmu, ktory tworza Konstytucja oraz ustawy zwykle, i rysujacej si¢ tu relacji
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miedzy wyjatkiem 1 reguta niezbedne jest wykazanie, ze zrodlem niekonstytucyjnosci
zagrazajacej konstytucyjnemu dostgpowi do informacji publicznej sa normy wskazane we
wniosku. Jesli bowiem celem wniosku jest eliminacja zagrozenia polegajacego na
dowolnym, nadmiernym, niedostatecznie kontrolowanym uszczuplaniu zasady dostgpnos$ci
informacji publicznej (art. 61 ust. 1 Konstytucji) 1 jezeli na to uszczuplenie maja wptyw
ustawy zwykle, to ograniczenie si¢ RPO do wskazanego w petitum przedmiotu zaskarzenia
(konkretne przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych) skutkuje obowiazkiem
wykazania, ze sygnalizowane zagrozenie wiaze si¢ tylko albo przede wszystkim z tymi
wlasnie, wskazanymi we wniosku, ustawowymi ograniczeniami prawa dostepu do
informacji, okre§lonymi w ustawie o ochronie informacji niejawnych, i Ze eliminacja
zaskarzonych norm wptynetaby na podniesienie poziomu ochrony konstytucyjnej
dostegpnosci informacji publiczne;.

3. Charakterystyka ustawy o ochronie informacji niejawnych.

3.1. Ratio ustawy o ochronie informacji niejawnych. Uzasadnieniem przygotowania
tej ustawy (zob. druk sejmowy nr 748, III kadencja Sejmu) bylo z jednej strony to, Ze
wczesniej obowiazujace regulacje, organizacja i1 funkcjonowanie systemu ochrony
tajemnicy panstwowe] byly niewystarczajace (zwlaszcza jesli chodzi o obowiazki
administracji panstwowej w zakresie systemu administrowania i ochrony informacji
niejawnych), a z drugiej strony to, ze nalezatlo dostosowaé podstawy prawne oraz
organizacj¢ 1 funkcjonowanie systemu ochrony informacji niejawnych do obowiazujacych
w tym zakresie wymagan Organizacji Paktu Polnocnoatlantyckiego, ktore w szczego6lnosci
zostaly okreslone w Umowie migdzy stronami traktatu potnocnoatlantyckiego o ochronie
informacji (Dz. U. z 2000 r. Nr 64, poz. 740) oraz w przyjetym przez Rade
Potnocnoatlantycka dokumencie dotyczacym minimalnych wymagan w zakresie
bezpieczenstwa informacji klasyfikowanych NATO (dok. C-M/55/15).

3.2. Niekonsekwencje normowania zakresu przedmiotowego ustawy o ochronie
informacji  niejawnych. Ustawa reguluje obowiazki administracji w zakresie:
organizowania ochrony informacji niejawnych, ich klasyfikowania, udostgpniania;
postgpowania sprawdzajacego, czy osoba nim objeta daje rgkojmi¢ zachowania tajemnicy;
szkolenia ~w  zakresie ochrony informacji  niejawnych; ewidencjonowania,
przechowywania, przetwarzania i udostgpniania danych uzyskiwanych w zwiazku z
prowadzonymi postgpowaniami o ustalenie rekojmi zachowania tajemnicy, w zakresie
okreslonym w ankiecie bezpieczenstwa osobowego oraz w kwestionariuszu
bezpieczenstwa przemyslowego; organizacji kontroli przestrzegania zasad ochrony
informacji niejawnych; ochrony informacji niejawnych w systemach 1 sieciach
teleinformatycznych; stosowania srodkow fizycznej ochrony informacji niejawnych. W art.
2 pkt 1 ustawa definiuje pojgcie tajemnicy panstwowej (zatacznik nr 1, informacja ktorej
niezasadne ujawnienie moze spowodowac istotne zagrozenie dla podstawowych interesow
Rzeczypospolitej  Polskiej  dotyczacych  porzadku  publicznego,  obronnosci,
bezpieczenstwa, stosunkéw migdzynarodowych lub gospodarczych panstwa). Zalacznik nr
1 zawiera 29 rodzajéw informacji, ktore moga by¢ oznaczone klauzulg ,,$cisle tajne” 1 59
rodzajow informacji, ktére moga by¢ oznaczone klauzula ,,tajne”.

Ochrona informacji stanowiacych tajemnicg panstwowa wiaze si¢ z informacjami
nalezacymi do ktoérego$ z rodzajow informacji szczegdtowo okreslonych w zataczniku do
ustawy; zapoznanie si¢ z nimi osoby nieuprawnionej ma stanowi¢ zagrozenie dla
podstawowych interesow RP, w sposob przyktadowy wymienionych w dalszej czesci tego
przepisu. Sama definicja tajemnicy panstwowej na gruncie ustawy wystgpuje w co
najmniej kilku znaczeniach: a) materialnym — wynikajacym z tresci art. 2 pkt 2 ustawy, w
ktorym kryterium definicyjnym jest zagrozenie, jakie dla podstawowych intereséw RP
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moze spowodowaé ujawnienie danej informacji; b) opisowym — poprzez wyliczenie
rodzajow informacji, ktore uznaje si¢ za tajemnicg panstwowa (tak w zalaczniku do
ustawy); ¢) formalnym — przez nadanie stosownej klauzuli tajnosci przewidziana do tego
procedura (por. art. 19 i n. ustawy) — (zob. W. Wrobel, Prawnokarna ochrona tajemnicy
panstwowej, ,,Czasopismo Prawa Karnego 1 Nauk Penalnych” z. 1/2000, s. 126, 131, 132).

Jako tajemnicg¢ sluzbowa ustawa o ochronie informacji niejawnych okresla
informacje niejawna niebedaca tajemnica panstwowa, uzyskana w zwiazku z czynnosciami
stuzbowymi albo wykonywaniem prac zleconych, ktorej nieuprawnione ujawnienie
mogloby narazi¢ na szkodg¢ interes panstwa, interes publiczny lub prawnie chroniony
interes obywateli albo jednostki organizacyjne;.

Z perspektywy zarzutéw przedstawionych przez Rzecznika Praw Obywatelskich
istotne jest, ze na tle definiowania poszczegoélnych znaczen tajemnicy panstwowej moze
dochodzi¢ do sytuacji, gdy materialnoprawne wymagania dotyczace prawidtowego
zakwalifikowania do okreslonego typu informacji niejawnej nie beda si¢ pokrywaty z
formalna kwalifikacja (posiadanie klauzuli tajnosci). Warto zwréci¢ uwage na watpliwosci
podnoszone przez W. Wrobla (op. cit., s. 130): ,,Analiza zalacznika sugeruje wszakze, iz
swoja treScia wkracza on poza granice znaczeniowe pojgcia tajemnicy panstwowej,
wyznaczone w art. 2 ustawy. Co prawda, jeszcze sam tytut zatacznika zawiera deklaracje,
iz chodzi o «wykaz informacji niejawnych stanowiacych tajemnicg¢ panstwoway», tym
niemniej pojgcie tajemnicy panstwowej musialo tu zosta¢ uzyte w innym znaczeniu, nizby
wynikalo to z definicji zawartej w art. 2 pkt 1 ustawy. Poniewaz definicja ta ma takze
charakter materialny i zwiazana jest z konkretnym narazeniem podstawowych interesow
panstwa polskiego, wykaz rodzajow informacji ujety w zataczniku nr 1 nalezy rozumied
jako enumeratywne wyliczenie tych rodzajow informacji, ktore potencjalnie moga
stanowi¢ tajemnicg panstwowa, o ile spetnione sa pozostate kryteria wynikajace z art. 2.
Nie zmienia to oczywiscie faktu, ze sama przynalezno$¢ okreslonej informacji do ktérego$
z wymienionych w zalaczniku rodzajow moze rodzi¢ okreslone konsekwencje prawne.
Podobnie jest wowczas, gdy okre$lone dokumenty uzyskaja formalna klauzule tajnosci.
Mozna wéwcezas moéwié o wprowadzeniu pewnych instrumentéw ochronnych w stosunku
do informacji, ktore to informacje nie musza posiada¢ cech tajemnicy panstwowej wedlug
definicji z art. 2 pkt 1 ustawy. Taki sposoéb ochrony, majacy niejako charakter
prewencyjny, jest dopuszczalny, o ile spetnione sa konstytucyjne warunki ograniczenia
prawa do informacji”. Autor wskazuje takze, ze: ,,Okreslajac w pkt III zatacznika, jakie
rodzaje informacji niejawnych oznacza si¢ klauzula «tajne» stwierdzono, iz nastgpuje to
«ze wzgledu na wazny interes panstwa», przy czym nie chodzi tutaj o obronnosc,
bezpieczenstwo panstwa lub porzadek publiczny, tego bowiem dotyczy pkt Il zalacznika.
W istocie z tresci owego pkt III wynika, iz obejmuje on gtownie informacje dotyczace
systemu finansowego panstwa oraz odnoszace si¢ do sfery interesow gospodarczych.
Kwalifikacja informacji tajnych dokonana w pkt III pozostaje wszakze w sprzecznosci z
tre$cia art. 2 pkt 1 ustawy. W definicji tajemnicy panstwowej stwierdzono, iz obejmuje ona
wylacznie informacje majace znaczenie dla «podstawowych interesow» RP. Jest to
niewatpliwe co$§ wigcej niz «wazny interes panstway. Nie bez znaczenia jest rOwniez fakt,
iz w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP znacznie weziej ujeto katalog wartosci konstytucyjnych
uzasadniajacych ograniczenie prawa do informacji. Przepis ten wspomina bowiem
wylacznie o «waznym interesie gospodarczym panstwa». Owe niekonsekwencje dotycza
takze ustawowych przeslanek nadawania klauzuli tajnosci. Zgodnie z art. 23 ust. 1
informacje niejawne zaklasyfikowane jako stanowiace tajemnice panstwowa oznacza sig
klauzula:

— «Scisle tajne» — w przypadku, gdy ich nieuprawnione ujawnienie mogloby
spowodowac istotne zagrozenie dla niepodleglo$ci, nienaruszalno$ci terytorium albo
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polityki zagranicznej lub stosunkéw migdzynarodowych Rzeczypospolitej Polskiej albo
zagraza¢ nieodwracalnymi lub wielkimi stratami dla interesow obronnosci, bezpieczenstwa
panstwa i obywateli lub innych istotnych interesow panstwa albo narazi¢ je na szkode w
wielkich rozmiarach;

— «tajne» — w przypadku, gdy ich nieuprawnione ujawnienie mogtoby spowodowaé
zagrozenie dla migdzynarodowej pozycji panstwa, interesOw obronnos$ci, bezpieczenstwa
panstwa i1 obywateli, innych istotnych interesow panstwa albo narazi¢ je na znaczna
szkodg.

W tym przypadku ustawodawca postuzyt si¢ jeszcze innym pojgciem: «istotnych
interesOw panstway. Trudno dociec, czym rdznig si¢ od siebie interesy «wazney 1 «istotne».
Na pewno wszakze ta druga kategoria ma szersze znaczenie od uzytego w definicji
tajemnicy panstwowej okreslenia «podstawowe interesy Rzeczypospolitej Polskiej».
Nalezy zwrdci¢ takze uwage na fakt, iz posrod przestanek nadawania klauzuli tajnosci
wymieniono zagrozenie dla polityki zagranicznej oraz stosunkoéw migdzynarodowych
Rzeczypospolitej Polskiej, a takze dla miedzynarodowej pozycji panstwa. Intereséw z tym
zwiazanych nie wymieniono osobno w definicji tajemnicy panstwowej, nie zna ich takze
wspomniany wczesniej art. 61 ust. 3 Konstytucji RP. Niewatpliwie, w pewnym zakresie
ochrona tych interesow zwiazana bgdzie z ochrona bezpieczenstwa zewngtrznego panstwa
1 w tym aspekcie moze mie¢ charakter ochrony podstawowych interesow RP. Nie mozna
jednakze utozsamia¢ kazdego zagrozenia dla aktualnej polityki zagranicznej lub stanu
stosunkow migdzynarodowych z zagrozeniami dla racji stanu. Polityka zagraniczna
definiowana jest bowiem przez kazdorazowy rzad wyloniony przez wigkszo$¢
parlamentarng. Zmiana prowadzonej polityki zagranicznej moze stanowi¢ naturalny cel
opozycji parlamentarnej. Stad brak jest dostatecznych przestanek, by utozsamia¢ aktualna
polityke zagraniczng z obiektywnie rozumianym «interesem panstwa”’.

Takze w komentarzu do art. 61 Konstytucji znajdujemy takie stwierdzenie:
»Ograniczenia ze wzgledu na ochrong porzadku publicznego Iub bezpieczenstwa panstwa
moga by¢ wprowadzone na zasadach okreslonych w ustawach, a w szczeg6lnosci w
ustawie o ochronie informacji niejawnych (zob. art. 5 ust. 1 u.d.i.p.). Kryteria, o jakich tu
mowa, sa oceniane jako najbardziej kontrowersyjne z uwagi na nieostro$¢ takich poje¢, jak
«porzadek publiczny» czy «bezpieczenstwo panstwa», co ma tym wigksze znaczenie, ze
wlasnie te pojecia najczesciej pojawiaja si¢ w uzasadnieniu odmowy udzielenia informacji
publicznej (zob. K. Tarnacka, Prawo do informaciji..., s. 78; por. R. 1 M. Taradejna, Dostep...,
s. 22)” (W. Skrzydto, op.cit.).

Wskazane wyzej niekonsekwencje normowania ustawy o ochronie informacji
niejawnych (kwestie tajemnicy i nadawania klauzuli tajnos$ci) rzutuja na jej zakres
przedmiotowy. Nalezy za§ pamigtaé, ze kazdorazowe uznanie jakie$ informacji za
niejawng zmniejsza zarazem pule informacji publicznej, objgtej ochrona art. 61 ust. 1
Konstytucji. Potwierdza to tezg, lezaca u podstaw wniosku RPO, ze nadawanie klauzuli
tajno$ci moze nie pokrywac si¢ z materialnoprawnymi kryteriami ustawowo wymaganymi
do tego, aby informacje utajni¢ (a tym samym uszczupli¢ pule dostgpnej informacji
publicznej). Jednakze bynajmniej nie prowadza one do wniosku, ze w tym zakresie panuje
pelna dowolno$¢ i arbitralno$¢ i ze akurat przepisy zaskarzone we wniosku sa przyczyna
nagannego stanu rzeczy. Co wigcej akurat przepisy, na tle ktorych zrodzily si¢ watpliwos$ci
(kryteria i wzajemny stosunek réznych definicji tajemnicy, nadawanie klauzuli tajnosci —
art. 23 ustawy) — pozostaja poza granicami wniosku.

3.3. Podmiotowy zakres ustawy o ochronie informacji niejawnych. Jak wskazuje
literalne brzmienie przepisow ustawy o ochronie informacji niejawnych, ustanowiony w
niej zakaz udostgpniania informacji niejawnych nie ma charakteru powszechnego (art. 3),
lecz odnosi si¢ do podmiotéw wskazanych w art. 1 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
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niejawnych 1 powinnos$ci tych podmiotow. Zgodnie z tym przepisem, podmiotami tymi nie
sa osoby fizyczne — obywatele, lecz jednostki organizacyjne oraz organy wladzy
publicznej. W tym zakresie ustawa przyniosta zmiang sytuacji w poréwnaniu ze stanem
prawnym obowiazujacym od 1982 r., kiedy to powinno$¢ ochrony informacji uznanych za
tajemnice natozono nie tylko na administracjg, lecz na wszystkich obywateli. Zakres
podmiotowy ustawy wskazuje, ze nie dotyczy ona takze uprawnien jednostek (obywateli)
w zakresie dostepu do informacji, lecz ze reguluje ona powinnos$ci organdOw administracji
w zakresie administrowania informacjami niejawnymi (ich ochrony). Ustawa o ochronie
informacji niejawnych zobowiazuje jej adresatow (funkcjonariusze administracji, do
ktorych gestii nalezy administrowanie informacjami niejawnymi, w tym dokonywanie
odpowiednich kwalifikacji powodujacych nadanie stosownych klauzul tajnosci) do
realizacji kompetencji zgodnie z prawem (art. 7 Konstytucji). Do tak okreslonych
adresatow sa adresowane materialnoprawne przepisy ustawy przewidujace kryteria
uznawania wiadomos$ci za objgta tajnoscia oraz instytucjonalne gwarancje (np. art. 22
ustawy o ochronie informacji niejawnych) majace stuzy¢ prawidlowosci dziatania
funkcjonariuszy w tym zakresie. Brak jest podstaw do twierdzenia (sformutowanego we
wniosku), jakoby nie istnial obowiazek prawidtowego dokonywania kwalifikacji
informacji jako niejawnych i opatrzenia odpowiednia klauzula (na t¢ bezpodstawno$¢
wniosku zwrécono uwage w stanowisku Sejmu). Wniosek nie zajmuje si¢ ani
materialnoprawnymi przepisami o kryteriach kwalifikacji, ani rozsianymi po ustawie
przepisami gwarancyjnymi. Nie dostrzega ich istnienia i roli w zapewnieniu prawidtowos$ci
naktadania klauzul tajno$ci, cho¢ zarzut niekonstytucyjnosci zaskarzonych przepisow
dotyczy ,,nickompletnosci” prawnego rezimu uznawania informacji za niejawne.

4. Zarzut naruszenia przez art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych
art. 2 Konstytucji.

Stawiajac zarzut naruszenia przez art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji
niejawnych art. 2 Konstytucji, RPO formutuje zarzut niepelno$ci 1 niejasnosci
normowania, a wigc nierzetelnosci legislacyjnej. Analiza zasadno$ci tego zarzutu ma
znaczenie dla zarzutdéw RPO dotyczacych niezgodnosci z art. 2 Konstytucji takze art. 21
ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych, z uwagi na podobny sposob formutowania
zastrzezen konstytucyjnych (por. nizej pkt 51 6).

4.1. Zasada okreslonosci (art. 2 Konstytucji) w orzecznictwie Trybunalu
Konstytucyjnego. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wypowiadat si¢ o tej zasadzie
(zob. np. opracowanie Proces prawotworczy w swietle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego; tekst dostgpny na stronie internetowej Trybunalu Konstytucyjnego w
katalogu e-publikacje, adres: http://www.trybunal.gov.pl/index2.htm). Dla potrzeb
niniejszej sprawy najistotniejsze sa nastgpujace tezy:

— wymdg jasnos$ci oznacza nakaz tworzenia przepisow klarownych i zrozumiatych
dla ich adresatéw, niebudzacych watpliwosci co do tresci nakladanych obowiazkow i
przyznawanych praw. Zwiazana z jasnoscia precyzja przepisu winna przejawiaé si¢ w
konkretnos$ci naktadanych obowiazkoéw 1 przyznawanych praw, tak by ich tre$¢ byla
oczywista i pozwalala na wyegzekwowanie;

— niejasne formutowanie tresci przepisOw nie moze pozostawia¢ organom majacym je
stosowa¢ nadmiernej swobody ustalania ich zakresu podmiotowego i1 przedmiotowego;

— kazdy przepis ograniczajacy konstytucyjne wolnosci lub prawa winien byc¢
sformutowany w sposéb pozwalajacy jednoznacznie ustali¢, kto 1 w jakiej sytuacji podlega
ograniczeniom, przepis ten powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby zapewniona byta jego
jednolita wyktadnia i stosowanie, oraz powinien by¢ tak ujety, aby =zakres jego
zastosowania obejmowat tylko te sytuacje, w ktérych dziatajacy racjonalnie ustawodawca
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istotnie zamierzal wprowadzi¢ regulacje ograniczajaca korzystanie z konstytucyjnych
wolnosci 1 praw;

— adresat normy prawnej musi wiedzie¢, jakie jego zachowanie i z jakich przyczyn
ma znaczenie prawne; nakaz okre§lonosci wymaga szczegdlnego zaakcentowania w
zakresie prawa daninowego, ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki, a
takze prawa karnego (zob. wyrok z 12 wrze$nia 2005 r., sygn. SK 13/05, OTK ZU nr
8/A/2005, poz. 91);

— reguta okres$lonosci wskazana w art. 42 Konstytucji wyznacza dopuszczalno$¢ i
zakres stosowania norm prawa karnego o charakterze blankietowym; nakazuje ona
ustawodawcy takie wskazanie czynu zabronionego (jego znamion), aby nie budzilo
watpliwosci zarowno adresata normy prawnokarnej, jak i organdw stosujacych prawo i
dokonujacych ,,odkodowania” tresci regulacji w drodze wyktadni normy prawa karnego to,
czy okreslone zachowanie in concreto wypelnia te znamiona; ,rdzen zakazu” powinien
by¢ zawsze dokladnie i w sposdb niebudzacy watpliwosci oznaczony w ustawie karnej
(zob. wyrok z 13 maja 2008 r., sygn. P 50/07, OTK ZU nr 4/A/2008, poz. 58).

— niejasno$¢ przepisu moze uzasadnia¢ stwierdzenie jego niezgodno$ci z
Konstytucja, o ile jest tak daleko posunigta, ze wynikajacych z niej rozbieznosci nie da sig
usuna¢ za pomoca zwyczajnych $rodkéw stuzacych eliminowaniu niejednolitosci
stosowania prawa; pozbawienie mocy obowiazujacej okreslonego przepisu z powodu jego
niejasnos$ci winno by¢ traktowane jako $rodek ostateczny, stosowany dopiero wtedy, gdy
inne metody usuwania skutkOw niejasnosci tresci przepisu okaza si¢ niewystarczajace
(zob. wyroki z: 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU nr 6/A/2005, poz. 64, 3 grudnia
2002 r., sygn. P 13/02, OTK ZU nr 7/A/2002, poz. 90, 13 wrzesnia 2005 r., sygn. K 38/04,
OTK ZU nr 8/A/2005, poz. 92).

Brak jednak w orzecznictwie Trybunatu dotyczacym art. 2 Konstytucji twierdzenia,
jakoby wymagat on realizacji postulatu kompletnosci regulacji odnoszacej si¢ do kwestii
np. ujecia rezimu normatywnego odpowiedzialnosci w ramach jednego przepisu
statuujacego taka odpowiedzialno$¢.

4.2. Przedmiot wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich w zakresie naruszenia art.
2 Konstytucji przez art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Kwestionujac
zgodnos$¢ art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych z ,,zasada tworzenia
logicznych, spdjnych i kompletnych unormowan” (art. 2 Konstytucji), Rzecznik Praw
Obywatelskich uznaje, ze zaskarzony przepis nie nadaje si¢ do realizacji zaktadanego celu.
Nie wiadomo bowiem — wedle wniosku — o jaka odpowiedzialno$¢ chodzi, jak ona sig
ksztaltuje oraz czy zanizenie, zawyzenie lub bezprawne utajnienie powoduje jej
uruchomienie.

W petitum wniosku Rzecznik jako przedmiot kontroli wskazuje caty art. 21 ust. 3
ustawy o ochronie informacji niejawnych. Z uzasadnienia wynika natomiast, ze zarzut
niekonstytucyjnosci dotyczy normy, ze osoba, ktora jest upowazniona do podpisania
dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materiatu, ,,ponosi odpowiedzialno$¢” za
przyznanie klauzuli tajno$ci. To znaczy, ze RPO zaskarzony przepis uwaza za
autonomiczny  nosnik normy  penalizujacej zachowanie (zrodto  natozenia
odpowiedzialnosci, ktéra bez tego przepisu by nie istniala) i formutuje w zwiazku z tym
zarzuty niepetnos$ci i nieprecyzyjnos$ci normowania tak, jak gdyby wymagania dotyczace
jasnosci 1 pelnosci normowania prawnego rezimu odpowiedzialno$ci odnosi¢ si¢ miaty
tylko do art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych, a poza tym przepisem
mialyby nie istnie¢ zadne inne przepisy zawierajace normy penalizujace nieprawidtowe
zachowania osob nakltadajacych klauzule wylaczajace dostgpno$¢ informacji (btedy,
naduzycia) — wbrew zasadom prawidlowego dziatania administracji w tym zakresie.

4.3. Charakter 1 funkcja regulacji zawartej w art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie
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informacji niejawnych. Zarzut RPO bylby zasadny, gdyby zakwestionowany przepis
rzeczywiscie pehit funkcje, jaka mu przypisano we wniosku na podstawie wyktadni
przeprowadzone] przez wnioskodawce. Jednakze w rzeczywistosci celem zaskarzonego
przepisu nie jest penalizacja zachowan opisanych we wniosku ani regulacja cato$ci rezimu
prawnego odpowiedzialno$ci za naruszajace prawo postuzenie si¢ wiladza nadawania,
podwyzszania, obnizania lub znoszenia klauzul. Art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych nie jest przepisem pelniacym funkcje, ktéra mu przypisuje
wnioskodawca. Nie jest jego celem okre$lenie odpowiedzialnosci funkcjonariuszy
nieprawidlowo realizujacych ciazace na nich obowiazki w zakresie nadawania,
podwyzszania, obnizania lub znoszenia klauzul kwalifikujacych informacj¢ jako niejawna.
W rzeczywisto$ci art. 21 ust. 3 jest przepisem kompetencyjnym, dotyczacym wymagania
zgody funkcjonariusza, ktory przyznat klauzule (jego przetozonego) — na zmiang lub
zniesienie klauzuli. Inaczej méwiac — celem zaskarzonego przepisu nie jest wprowadzenie
penalizacji zachowan funkcjonariusza realizujacego swe kompetencje w zakresie
administrowania informacjami niejawnymi, lecz wskazanie konieczno$ci uzyskiwania
zgody funkcjonariusza nadajacego klauzulg, gdy zamierza si¢ ja zmieni¢ lub znie$¢. Zwrot
,»ponosi odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli tajnosci” wystepujacy w art. 21 ust. 3
ustawy o ochronie informacji niejawnych odnosi si¢ do kompetencji, tak jak niekiedy
méwi sig, ze okre§lony organ lub osoba ,,ponosza odpowiedzialno$¢” za jaka$ sferg
dzialania. Na przyklad w podobny sposob uzyto tego zwrotu w art. 18 ust. 1 tej ustawy
(niezaskarzony), mianowicie, ze za ochrong informacji niejawnej ,,odpowiada” kierownik
jednostki organizacyjnej, w ktorej taka informacja si¢ znajduje. Juz w uzasadnieniu
projektu ustawy wskazano, ze w ustawie bynajmniej nie zamierzano uregulowa¢ kwestii,
ktorych brak zarzuca wnioskodawca. Zrezygnowano z umieszczenia w projekcie regulacji
dotyczacych odpowiedzialnosci z tytulu naruszajacego prawo ujawnienia informacji
niejawnych. Uznano, ze kwesti¢ innych, w szczegélnosci prawnokarnych skutkow
ujawnienia informacji niejawnych reguluje w sposob dostateczny ustawa z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.; dalej: k.k.), natomiast ustawa
powinna okresla¢ obowiazki i odpowiedzialnos¢ tych, ktorzy z racji petnionych funkcji lub
zajmowanego stanowiska maja szczegdlna powinno$¢ ochrony powierzonej im tajemnicy
panstwowej (zob. druk sejmowy nr 748, IIl kadencja Sejmu). Zaréwno Sejm, jak i
Prokurator Generalny wyciagaja tu wlasciwy wniosek (dokonawszy odmiennej
interpretacji zaskarzonego przepisu niz RPO), ze celem wprowadzenia tego przepisu nie
bylo samo erygowanie czy uksztattowanie odpowiedzialnosci osob, ktére nadaja klauzule
tajnosci, lecz jedynie wskazanie, ktore osoby jako wyltacznie odpowiedzialne za
przyznanie klauzuli tajnosci sa z tego tez tytulu upowaznione do decydowania (wyrazenia
zgody) o zmianie lub zniesieniu tej klauzuli. Taki zapis wynika zar6wno z potrzeby
wskazania ,kto” ma wyraza¢ zgod¢ na zmiany 1 zniesienie klauzuli, jak 1
zindywidualizowania (realizowania przypisania) w tym zakresie odpowiedzialnosci karnej
czy ,,pozakarnej” (dyscyplinarnej, stuzbowej lub porzadkowej). Natomiast same zasady tej
odpowiedzialno$ci, obejmujace jej pelny rezim, sa okre§lone w innych aktach
normatywnych. Dlatego zarzut ,,niepetnosci” normowania jest chybiony. Normowanie jest
petne, tyle ze nie znajduje si¢ w samym zaskarzonym przepisie.

4.4. Bledne zatozenie interpretacyjne wnioskodawcy co do koniecznosci regulacji
catosci rezimu prawnego odpowiedzialnosci w art. 21 ust. 3 ustawy. Nigdzie w doktrynie
ani w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego nie wystgpuje poglad, jakoby zasada
rzetelnos$ci legislacyjnej (art. 2 Konstytucji) wymagata rezygnacji z norm, ktére nie maja
trojcztonowej budowy (hipoteza — dyspozycja — sankcja) wyrazonej w jednej jednostce
redakcyjnej. Trybunal Konstytucyjny przychyla si¢ do stanowiska Sejmu, ze w systemie
prawa legalne, mozliwe i zgodne z Konstytucja jest funkcjonowanie norm, ktére nie
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zawsze konstruowane beda wylacznie na podstawie tzw. troéjcztonowej koncepcji normy
prawnej, obejmujacej hipotezg, dyspozycje i sankcjg. Istnienie systemu spdjnych oraz
powiazanych ze soba regulacji prawnych, wbrew opinii RPO, nie jest uwarunkowane
okresleniem sankcji wraz z pozostalymi elementami danej normy wylacznie w ramach tej
samej jednostki redakcyjnej badz wytacznie w tym samym akcie normatywnym. Zarzuty
niekonstytucyjnosci sa wigc sformulowane we wniosku na podstawie przyjecia
metodologicznie btednego zatozenia interpretacyjnego, prowadzacego do mylnego
wniosku o kryteriach konstytucyjnosci wymaganych przez art. 2 Konstytucji.

4.5. Odpowiedzialno§¢  dotyczaca  funkcjonariusza  okreslonego  jako
»odpowiedzialnego” za klauzulg (tres¢ i zakres).

4.5.1. Funkcjonariusz, czy to nakladajacy klauzulg, czy to zmieniajacy ja
(podwyzszajacy lub obnizajacy), czy znoszacy, jest obowiazany dziata¢ zgodnie z tre$cia
sformutowanych w  ustawie o ochronie informacji niejawnych  kryteriow
materialnoprawnych. Wynika to z ogoélnej zasady legalizmu dziatania administracji (art. 7
Konstytucji). Obowiazany jest takze, interpretujac przepisy tej ustawy, stosowac
wykladni¢ zgodna z Konstytucja. To znaczy, ze majac $wiadomo$¢, iz uznanie jakie$
informacji za niejawna S$cie$nia pole dostgpnosci informacji publicznej, i nawet majac
watpliwosci co do zakresu przedmiotowego ustawy o ochronie informacji niejawnych, co
daje mu mozliwo$¢ manewru przy podejmowaniu decyzji, musi liczy¢ sig z
ograniczeniami wskazanymi w art. 61 ust. 3 Konstytucji. JeZeli tego nie czyni — naraza si¢
na odpowiedzialno$¢. Bledne jest zatem zalozenie przyjete we wniosku (krytykowane w
stanowisku Sejmu), jakoby tylko literalnie wyrazona tres¢ w przepisach wskazanych we
wniosku okreslata powinno$ci funkcjonariusza. Powinnosci te wynikaja takze z innych
przepisOw i nie musza by¢ formulowane akurat w art. 21 ust. 3, 4 i 5 ustawy o ochronie
informacji niejawnych, co powoduje, ze nie mozna zaskarzonym przepisom postawié
zarzutu niepelnosci normowania.

4.5.2. Jesli chodzi o odpowiedzialno$¢ funkcjonariusza naruszajacego obowiazki
wynikajace z ustawy o ochronie informacji niejawnych, najdalej idaca jest
odpowiedzialnos¢ karna. Z punktu widzenia przedmiotu niniejszej sprawy podstawowe
znaczenie maja przepisy rozdziatu XXXIII k.k. ,Przestgpstwa przeciwko ochronie
informacji” oraz rozdziatu XXIX ,Przestgpstwa przeciwko dziatalnosci instytucji
panstwowych oraz samorzadu terytorialnego”. W tym zakresie podstawowe znaczenie ma
art. 265 k.k.; wskazuja go tez uczestnicy postgpowania. Trybunat Konstytucyjny przychyla
si¢ tu do pogladéw zawartych w wypowiedzi W. Wrobla, Ze nadanie klauzuli tajnosci,
»rodzi okreslone konsekwencje normatywne, okreslajace w szczegdlnosci sposob
postgpowania z dokumentami i materiatami tak oznaczonymi, nie przesadza jednakze o
tym, czy istotnie tres¢ owych dokumentow lub materialow zawiera tajemnice panstwowa,
w rozumieniu art. 2 pkt 2 ustawy. W przypadku za§ mylnego przyjecia, iz udostgpniane
innej osobie dokumenty zawieraja tajemnice panstwowa z powodu opatrzenia ich klauzula
tajnosci, w gr¢ moze wchodzi¢ odpowiedzialno§¢ karna za nieudolne usitowanie
popelnienia przestepstwa z art. 265 z powodu na brak zdatnego przedmiotu (art. 13 § 2
k.k.)” (W. Wrobel, op. cit., s. 132; zob. tez — komentarz W. Wrébla do art. 265 k.k. [w:]
Kodeks karny, Czes¢ szczegolna, Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, pod red. A.
Zolla, Krakow 1999, s. 974-975).

Jezeli chodzi o znaczenie zniesienia klauzuli tajno$ci, stanowiacego uprawnienie
wynikajace wprost z tresci art. 21 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych, to
znaczenie tej czynno$ci moze by¢ rozne. ,,Po pierwsze, moze oznacza¢ skorygowanie
btednego nadania klauzuli tajnosci dokumentom lub materialom, ktére w istocie nie
zawieraja tajemnicy panstwowej. Po drugie, zniesienie samo moze mie¢ bledny charakter,
doprowadzajac do uchylenia ochrony dokumentéw lub materiatow, ktore nie przestaty
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posiada¢ charakteru tajemnicy panstwowej. Po trzecie wreszcie, zniesienie klauzuli
tajnosci moze wynika¢ z temporalnego charakteru samej tajemnicy. Materialna definicja
niewatpliwie bowiem laczy si¢ z konieczno$cia kazdorazowej oceny, czy ujawnienie
okre$lonych informacji zagraza podstawowym interesom RP. W wyniku zmiany
okolicznosci faktycznych czy tez zmiany postrzegania zagrozen dla podstawowych
interesdow RP moze doj$¢ do modyfikacji zakresu informacji definiowanych jako tajemnica
panstwowa. Zniesienie klauzuli tajnosci, jakkolwiek samoistnie nie skutkuje wytaczeniem
okres$lonych informacji z zakresu tajemnicy panstwowej, moze stanowi¢ wskazowkg, iz tak
wilasnie sig¢ statlo. W kazdym przypadku zniesienie klauzuli tajnosci powinno by¢
traktowane jako okoliczno$¢ wymagajaca rozwazenia w perspektywie ewentualnego btedu
co do bezprawno$ci” (W. Wrbbel, op. cit., s. 132-133). Artykut 265 k.k. dotyczy tylko
ujawnienia tajemnicy panstwowej (a zatem prawdopodobnej sytuacji zanizenia klauzuli
tajnosci, zaniechania jej przyznania lub bezpodstawnego jej zniesienia). Wydaje sig, ze
regulacja taka nie dotyczy sytuacji zawyzenia klauzuli, aczkolwiek tutaj powstaje pytanie,
czy w okreslonych okoliczno$ciach nie mozna by jej kwalifikowa¢ jako wykorzystania
tajemnicy panstwowe;j.

Trzeba doda¢, ze w wypadku przekroczenia uprawnien lub niedopelnienia
obowiazkow, funkcjonariuszowi publicznemu, na co w uzasadnieniu wniosku trafnie
wskazuje Rzecznik Praw Obywatelskich, moze takze grozi¢ odpowiedzialno$¢ karna
(oprocz odpowiedzialnosci ,,pozakarnej”) za przestgpstwo okreslone w art. 231 k.k.
Whnioskodawca niezasadnie minimalizuje znaczenie tej odpowiedzialno$ci, twierdzac, ze
jest to przestepstwo skutkowe, a wigc trudniejsze do wykazania. Zarowno Prokurator
Generalny, jak i piSmiennictwo sa w tej ostatniej kwestii przeciwnego zdania, twierdzac,
ze przestepstwo okreslone w art. 231 k.k., w typie podstawowym (§ 1) i kwalifikowanym
(§ 2), nie jest przestgpstwem skutkowym, albowiem nie wymaga spowodowania
efektywnej szkody, lecz jedynie sprowadzenia realnego niebezpieczenstwa jej
spowodowania. Inaczej mowiac, okreslone w tym przepisie dziatanie na szkodg interesu
publicznego lub prywatnego jest charakterystyka nie skutku, lecz zachowania si¢ sprawcy.
Jest to wige przestgpstwo formalne z (abstrakcyjnego) narazenia (zob. komentarz A. Zolla
do art. 231 k.k. [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna, pod red. A. Zolla, Krakow 1999, s.
779-780 oraz A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 630).

Jak z tego wynika, nieprawidlowos$ci w operowaniu klauzulami tajnosci, mimo
milczenia w tym wzgledzie zaskarzonych przepisow — inaczej, niz twierdzi si¢ to we
wniosku — wiaza sig z istnieniem sankcji karnych.

4.5.3. Pozostale rodzaje odpowiedzialnosci. Niezaleznie od odpowiedzialnosci
karnej, naruszenie przepisOw ustawy o ochronie informacji niejawnych moze prowadzi¢ do
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, stuzbowej i porzadkowej, na co zwraca uwage
Prokurator Generalny i piSmiennictwo. Tytutem przykltadu mozna tu takze wskazac
regulacje zawarte w ustawie z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 1998 r.
Nr 21, poz. 94, ze zm.), ustawie z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedéow
panstwowych (Dz. U. z 2001 r. Nr 86, poz. 953, ze zm.), ustawie z dnia 22 marca 1990 r. o
pracownikach samorzadowych (Dz. U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1593, ze zm.), ustawie z dnia
24 sierpnia 2006 r. o stuzbie cywilnej (Dz. U. Nr 170, poz. 1218, ze zm.), ustawie z dnia 6
kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277, ze zm.), ustawie z dnia 27
lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadow powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070, ze zm.)
oraz ustawie z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 2008 r. Nr 7, poz. 39, ze
zm.).

4.6. Podsumowanie — brak potwierdzenia zarzutow wniosku co do niepelnosci
normowania art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Przeprowadzona
analiza wykazala, ze zarzut wobec art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych,
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iz ze wzgledow konstytucyjnych powinien zawiera¢ sankcj¢ dla wskazanych tam
,»ponoszacych odpowiedzialno$¢” funkcjonariuszy, nie potwierdzit sig.

Po pierwsze, znaczenie tego przepisu, zwiazane z jego funkcja, jest inne, niz to
przyjeto we wniosku. Nie jest to przepis naktadajacy odpowiedzialno$¢ na funkcjonariusza
bedacego adresatem powinno$ci tam wskazanej. Powinno$cia ta jest uzyskanie zgody
funkcjonariusza naktadajacego klauzulg na jej zmiang i zniesienie. Art. 21 ust. 3 ustawy o
ochronie informacji niejawnych zawiera ogolne, kompetencyjne wskazanie, ze ten, kto —
jako podpisujacy dokument i jednoczesnie wlasciwy do nalozenia klauzuli tajnosci —
,ponosi odpowiedzialno$¢” (jest gestorem) klauzuli tajno$ci, powinien mie¢ takze wplyw
na dalsze losy tej klauzuli (zmiana, zniesienie). Wplyw ten wyraza si¢ w obowiazku
uzyskania jego zgody na zmiang (zniesienie) klauzuli. Wiasnie regulacja tej ostatniej
kwestii jest gtéwnym celem wprowadzenia omawianego przepisu. O tym natomiast,
jakiego rodzaju odpowiedzialno$¢ nastapi na wypadek réznych postaci nieprawidlowego
wykonywania kompetencji dotyczacych wykonywania obowiazkéw administrowania
wiadomosciami niejawnymi (czego brak wnioskodawca zarzuca zaskarzonemu
przepisowi) — przesadzajq inne przepisy szczegdlne. Czynia to w rdézny sposob, obejmujac
swym zakresem rozne sytuacje. By¢ moze niektorym z nich mozna by postawi¢ zarzut
niepelnosci (np. kwestia odpowiedzialnosci karnej za zawyzenie klauzuli tajnos$ci), ale
Rzecznik tego nie czyni. Zarzut, ze art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych
nie okresla, ,,0 jaka odpowiedzialno$¢ chodzi, jak ona si¢ ksztaltuje oraz czy zanizenie,
zawyzenie lub bezprawne utajnienie powoduje jej uruchomienie”, oparty jest na
asystemowe] wykladni zaskarzonego przepisu. Na gruncie materialnej definicji tajemnicy
panstwowej i z uwzglednieniem miejsca tego przepisu w systemie innych przepisow
tworzacych mechanizm odpowiedzialno$ci za nieprawidlowe wykonywanie obowiazkow
funkcjonariuszy majacych kompetencje w zakresie administrowania informacjami
niejawnymi  (nadawanie, zmienianie, znoszenie klauzuli), tj. ,,ponoszacymi
odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli”, rysuje si¢ on inaczej, niz zaklada si¢ we
wniosku. Zarzucane braki i luki przepisu powodujace jego nielogiczno$¢ 1 niepetnosé
wystepowalyby tylko wowcezas, gdyby przepis interpretowac co do zakresu i funkcji tak,
jak to przyjeto we wniosku. Tymczasem zaro6wno zakres, jak i funkcja tego przepisu sa
odmienne — jak na to wskazuja m.in. inni uczestnicy post¢powania. Sankcje naruszenia
obowiazkow przez funkcjonariuszy, w ktorych gestii lezy postugiwanie si¢ klauzulami
tajnosci, stosowny rezim prawny i reguly proceduralne — reguluja inne przepisy. Brak jest
podstaw do stawiania zarzutu jakoby w ogolnosci w systemie prawnym wystgpowala luka
co do istoty, przestanek i trybu odpowiedzialnosci.

Po drugie, zarzut ,,niepelnosci normowania” (naruszenie art. 2 Konstytucji) jest
niezasadny, poniewaz nie podobna przyjaé, jakoby istniat na tle art. 2 Konstytucji
obowiazek umieszczenia wszystkich kwestii normujacych prawny rezim zwiazany z
nieprawidlowym administrowaniem informacjami niejawnymi — w jednym przepisie, i to
akurat w art. 21 ust. 3 ustawy o informacjach niejawnych. Dlatego Trybunat
Konstytucyjny uznal, ze Rzecznik Praw Obywatelskich nie wykazat, ze art. 21 ust. 3
ustawy o ochronie informacji niejawnych jest niezgodny z art. 2 Konstytucji. Trybunat
Konstytucyjny nie widzi podstaw do generalnego stwierdzenia, ze przepis ten narusza art.
2 Konstytucji.

5. Zarzuty dotyczace naruszenia przez art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych art. 2 Konstytucji.

5.1. Przedmiot wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich. Zaskarzony przepis
przewiduje obowiazek notyfikacji (funkcjonariuszowi, ktoéry nadal klauzulg, albo jego
przetozonemu) zauwazonego przez odbiorcg informacji niejawnej faktu ,,wyraZznego”
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zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci. Rzecznik Praw Obywatelskich uznaje za
niekonsekwencj¢ ograniczenie obowiazku tylko do ,wyraznego” zawyzania lub
zanizania klauzuli; uznaje za niejasne pojecie ,,wyraznego” (zwrot niedookreslony),
zawyzenia lub zanizenia, co budzi watpliwosci interpretacyjne — co jest naruszeniem art.
2 Konstytucji; zarzut dotyczy tez =zastosowania w kwestionowanym przepisie
alternatywy rozlacznej ,,albo”, co powoduje, ze odbiorca materialu moze zgtosi¢ fakt
wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tylko jednej z os6b wskazanych w tym
przepisie.

5.2. Kwestia niedookreslonosci regulacji zawartej w art. 21 ust. 5 ustawy o
ochronie informacji niejawnych.

5.2.1 Wyrazenie ,,wyrazne zawyzenie lub zanizenie klauzuli tajno$ci” zawiera
element ocenny, a przez to regulacja, w ktérej jest umieszczone ma charakter
niedookreslony. W pismiennictwie dotyczacym informacji niejawnych sygnalizowano
niezrgczno$¢; poniewaz ustawa przewiduje konkretne, cztery klauzule, to kazda
nieprawidlowo$¢ w klasyfikacji powinna uprawnia¢ do uruchomienia procedury
sygnalizacyjnej przewidzianej w art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych.
Dlatego T. Szewc postuzenie si¢ przez ustawodawce pojeciem ,,wyraznego zawyzenia lub
zanizenia” okres$lil jako lapsus linguae (zob. T. Szewc, Informacje niejawne, ,Przeglad
Prawa Publicznego” nr 1-2/2007, s. 44).

52.2. W dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu  Konstytucyjnego
konsekwentnie przyjmowano, ze stwierdzenie niekonstytucyjnosci z powodu
niedookreslonosci przepisu jest Srodkiem ostatecznym, ktoéry powinien by¢ stosowany
wowczas, gdy dostgpne metody wyktadni sa niewystarczajace dla usunigcia niejasnosci
(zob. pkt 4 tej czg$ci niniejszego uzasadnienia). Adresatem nakazu sformutowanego w art.
21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych sa odbiorcy informacji.

5.2.3. Funkcja przepisu art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych;
btedno$¢ interpretacji przyjetej we wniosku. Celem mechanizmu notyfikacji nie jest
automatyczna weryfikacja wszystkich klauzul tajnosci na podstawie ewentualnej kontroli
dokonywanej przez odbiorcg materiatu, aczkolwiek jest to rodzaj kontroli wewngtrzne;.
Wszyscy adresaci przepisu (odbiorca materialu, osoba, ktéra przyznata okre§lona klauzulg
lub jej przetozony) pozostaja w kregu podmiotow zobowigzanych przestrzegaé przepisoOw
ustawy o ochronie informacji niejawnych, i ponosza za to odpowiedzialno$¢. Wszystkie te
osoby musza legitymowac si¢ poswiadczeniem bezpieczenstwa, sa zobowiazane
uwzglednia¢ materialne przestanki kwalifikowania informacji. Informacje objgte ta
klauzula sa wytwarzane, przetwarzane i przechowywane oraz pomigdzy tylko tymi
podmiotami przekazywane. Mozna nawet powiedzie¢, ze sa to podmioty w pewnym sensie
wyspecjalizowane w ochronie informacji niejawnych. Dlatego postuzenie si¢ przez
ustawodawce, w odniesieniu do zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci, przymiotnikiem
,wyrazne” odwoluje si¢ do przestanek zobiektywizowanych, wskazujacych na powazne,
zobiektywizowane wadliwosci kwalifikacji, tatwo zauwazalne. Wobec takich ,,wyraznych”
zanizen lub zawyzen istnieje wigc obowiazek notyfikacji i tym samym wszczgcia przez
odbiorce informacji rodzaju kontroli wewngtrznej, stanowiacej zabezpieczenie realizacji
celu okreslonego w ustawie o ochronie informacji niejawnych, jakim jest ochrona
dostosowana do wtasciwie sklasyfikowanej informacji niejawnej, to jest sklasyfikowane;j
zgodnie z materialna definicja tajemnicy panstwowej i stuzbowej. Uchybienie temu
obowiazkowi moze wiazac¢ si¢ z odpowiedzialno$cia odbiorcy, ktéry zaniecha notyfikacji i
inicjowania wskazanej kontroli. Obrona przed ta odpowiedzialno$cia moze przybierad
posta¢ zarzutu, ze bledna kwalifikacja nie byla ,,wyrazna”. W takim wypadku ten, kto
zaniechal notyfikacji, nie bedzie odpowiadatl. ,,Wyraznos$¢” btednej kwalifikacji klauzuli
(zwrot niedookreslony) bedzie oceniana i weryfikowana w procedurze prowadzacej do
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ukarania funkcjonariusza, ktéry — wbrew swemu obowiazkowi — zaniechal notyfikacji.
Artykut 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych bynajmniej nie oznacza (jak to
przyjmuje wnioskodawca), ze istnieje zakaz notyfikacji czy wszczynania kontroli
weryfikacyjnej, gdy zanizenie lub zawyzenie klauzuli nie miato cechy ,,wyraznos$ci”.
Zarzut wniosku jest oparty na przyjetej we wniosku interpretacji zaskarzonego przepisu
(nie poparto go analiza praktyki).

5.2.4. Postuzenie si¢ w zaskarzonym przepisie alternatywa roztaczna. Trybunat
Konstytucyjny zgadza si¢ z Prokuratorem Generalnym, ze fakt ,,wyraznego zawyzenia lub
zanizenia klauzuli” powinien by¢ zglaszany osobie uprawnionej do zmiany tej klauzuli.
Ma to znaczenie takze na plaszczyznie indywidualizacji odpowiedzialno$ci osoby
dokonujacej klasyfikacji informacji. Alternatywa roztaczna (,,albo”), oddzielajaca w opisie
normy ustawowe]j podmioty, do ktorych nalezy zglasza¢ fakt wyraznego zawyzenia lub
zanizenia klauzuli tajno$ci, uzasadniona jest tym, ze zglaszanie faktu ,,wyraznego
zawyzenia lub zanizenia klauzuli” podmiotowi, ktory nie ma przyznanych mu przez
ustawg¢ o ochronie informacji niejawnych kompetencji do nadania witasciwej klauzuli
tajnosci, a tym samym — przywrdcenia stanu zgodnego z prawem (o ile rzeczywiscie
wyraznie zawyzono lub zanizono klauzulg tajnosci), jest bezprzedmiotowe. Pordwnanie
normy zawartej w art. 21 ust. 2 1 normy zawartej] w art. 21 ust. 4 ustawy o ochronie
informacji niejawnych wskazuje tez na to, ze zgloszenie faktu wyraznego zawyzenia lub
zanizenia klauzuli tajno$ci wytacznie podmiotowi uprawnionemu do jej postulowanej w
zgloszeniu zmiany jest obowiazkiem odbiorcy materiatu niejawnego.

5.2.5. Ocena zarzutu naruszenia art. 2 Konstytucji przez art. 21 ust. 3 1 5 ustawy.
Cechy majace uzasadnia¢ zarzuty wobec art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych nie maja zrodla w tekscie tego przepisu. We wniosku nie wykazano takze,
jakoby ustalona i powszechna praktyka wyktadni doprowadzita do nadania zaskarzonemu
przepisowi znaczenia przypisywanego przez RPO. W tej sytuacji zarzut
niekonstytucyjnos$ci przez art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych nie zostat
wykazany.

Zarzuty wobec art. 21 ust. 3 i 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych miaty
stuzy¢ wykazaniu, ze braki w tych unormowaniach naruszaja zasad¢ przyzwoitej legislacji
(art. 2 Konstytucji). Jak wynika z analizy przeprowadzonej wyzej, zarzuty wniosku
wynikaty z przypisania zaskarzonym przepisom funkcji, ktorych one nie miaty petni¢ (por.
pkt 4.3. 1 4.4. tej czgsci uzasadnienia) i z odczytania tresci zaskarzonych przepisow przy
uzyciu wadliwych dyrektyw wyktadni (zwlaszcza gdy idzie o zarzut niekompletnosci
zaskarzonych przepiséw (por. pkt 4.4. tej czgs$ci uzasadnienia). Weryfikacja tych zatozen i
rozumowania prowadzi do wniosku, ze art. 21 ust. 3 1 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych nie narusza art. 2 Konstytucji.

6. Zarzut manipulacji w stosowaniu klauzul tajno$ci w celu ograniczenia dostepu
do informacji publicznej (art. 61 Konstytucji).

6.1. Nieadekwatnos$¢ zakresu zaskarzenia i zarzut naruszenia art. 61 Konstytucji.
Wedle wniosku, konstytucyjne usterki art. 21 ust. 3 1 5 ustawy o ochronie informacji
niejawnych powoduja, ze te wlasnie przepisy sa niewtasciwym srodkiem do zapewnienia,
aby praktyka nadawania klauzul tajnosci nie byla ekscesywna, a tym samym by nie
uszczuplata zakresu informacji jawnej, do ktorej istnieje publiczny dostep, co tworzy
prawo chronione konstytucyjnie w art. 61 Konstytucji.

Whioskodawcy chodzi o wytaczenie ekscesywnego i wadliwego postugiwania si¢
instrumentarium ustawy o ochronie informacji niejawnych (kwestia stosowania klauzul w
praktyce — dostgpu do informacji publicznej). Przedmiotem troski (skadinad uzasadnione;j
por. wyzej 1.3 1 2.3. tej czg$ci uzasadnienia) wnioskodawcy jest wykorzystanie klauzul
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tajnosci jako ,,narzedzia” do utajniania informacji publicznej. Wnioskodawca uwaza
jednak, Ze to wlasnie zaskarzone przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych, i to z
uwagi na wadliwos$ci wskazane we wniosku jako naruszenie art. 2 Konstytucji, sa (ten
zarzut wymagalby cho¢by uprawdopodobnienia takiej praktyki), czy tez moga byc,
przyczyna ekscesywnego nadawania klauzul tajnosci i tym samym S$cie$nienia pola
informacji publiczne;j. Jak juz powiedziano, obawa o manipulacje utajnianiem ,,na zapas”
informacji publicznej (przeksztatcania jej w ten sposdéb w informacje niejawna) jest realna.
Skoro jednak zarzucane wadliwos$ci zaskarzanych przepisow nie istnieja, jako oparte na
mylnym przypisaniu im funkcji, ktorych nie maja peié, to zarzut Sciesniania pola
dostegpnej informacji publicznej przez te wlasnie przepisy, z uwagi na zarzucane im we
wniosku cechy, jest po prostu nie wykazany. Nie znaczy to, ze nie istnieje sam problem
manipulacji zakresem informacji niejawnych, aby ograniczy¢ informacj¢ publiczna,
dostepna dla obywateli (art. 61 Konstytucji). Problemem jest bowiem niezakwestionowany
we wniosku mechanizm (lub tez braki w tym mechanizmie), np. jesli chodzi o gwarancje
proceduralne, odpowiednio$¢ i dostatecznos$¢ srodkdw ochrony, proporcjonalnos¢, zawarte
nie w tylko w zaskarzonych przepisach, lecz w regulacjach rozproszonych w dwoch aktach
normatywnych: ustawie o dostepie do informacji publicznej (tu m.in. ocena
proporcjonalnosci dopuszczalnych ograniczen dostgpu do informacji z punktu widzenia
art. 61 ust. 3 Konstytucji, efektywno$¢ sadowoadministracyjnej kontroli odmowy dostepu
do informacji, ograniczona do badania formalnego zakwalifikowania informacji jako
niejawnej, bez analizy materialnoprawnych przestanek nadania klauzuli) oraz ustawie o
ochronie informacji niejawnych (tu przede wszystkim przepisy o kryteriach materialnego i
formalnego kwalifikowania informacji niejawnych, w tym takze tre$¢ zatacznikéw do
ustawy, efektywnos$¢ zawartych w tym akcie cato$ci komplementarnie dziatajacych norm
gwarancyjnych majacych zapewni¢ prawidlowos$¢ kwalifikacji informacji jako niejawne;j
itd.). Zarzuty dotyczace realizacji ratio lezacej u podstaw tych regulacji moglyby si¢
miesci¢ takze w zarzucie naruszenia art. 2 Konstytucji. Trybunat Konstytucyjny
przypomina swo0j wczesniejszy poglad, wyrazony juz w 1994 r., ze: ,Nadmierne
rozszerzenie katalogu spraw objetych tajemnica panstwowa, badz nadmierne rozszerzanie
ich zakresu w drodze wyktadni, prowadzitoby do kolizji z innymi warto$ciami
konstytucyjnymi (wolno$¢ wypowiedzi, wolno$¢ informacji, demokratyczna kontrola
obywatelska nad organami panstwowymi) 1 ostabialo réwnocze$nie skuteczno$¢
mechanizmow gwarancyjnych, waznych dla ochrony rzeczywistych interesow Panstwa.
Stojac na gruncie takiego rozumienia cyt. wyz. art. 93, przepisy o ustanowieniu i ochronie
tajemnicy panstwowej i stuzbowej nalezy przeanalizowa¢ przede wszystkim na tle zasady
wolnosci stowa 1 druku (....) oraz na tle prawa obywateli do informacji (...). Obejmowanie
niektorych wiadomosci zakresem tajemnicy panstwowej lub stuzbowej stanowi bowiem
ograniczenie zard6wno wolno$ci przekazywania 1 komunikowania pogladow i informac;ji,
jak 1 prawa uzyskiwania informacji i dostepu do tych informacji. Juz z tego wzgledu
ustawowa regulacja tajemnicy panstwowej i stuzbowej musi by¢ traktowana jako wyjatek
(co m.in. rodzi zakaz wyktadni rozszerzajacej), a dopuszczalnos$¢ jej ustanowienia musi
znajdowa¢ oparcie w innych normach, zasadach czy warto$ciach konstytucyjnych”
(uchwata z 13 czerwca 1994 r., sygn. W 3/94, OTK w 1994 r., cz. I, poz. 26).

6.2. Trybunal Konstytucyjny orzeka co do przedmiotu zaskarzenia w granicach
wniosku. Nie moze wigc podja¢ z urzedu kontroli norm we wniosku niewskazanych i
umieszczonych w innej ustawie, niz wskazanej w petitum. Problem wykorzystania
mechanizmu operowania klauzulami tajno$ci w celu ograniczenia dostgpnosci informacji
publicznej nie moze by¢ przedmiotem kontroli w ramach niniejszego wniosku, poniewaz
wskazane rzekome wadliwos$ci tego mechanizmu nie potwierdzity si¢. Nie znaczy to, ze
wadliwo$ci te nie istnieja — nie wynikaja one akurat jednak z tych cech przepisow
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zaskarzonych, ktére wskazano we wniosku; ani nie ograniczaja si¢ one do przepisow
wskazanych we wniosku, ani nawet do zaskarzonej ustawy.

6.3. Na marginesie rozwazan nalezy zaznaczy¢, ze Trybunal Konstytucyjny
dostrzega problem realno$ci ochrony sadowoadministracyjnej realizowanej poprzez skarge
na odmowe dostgpu do informacji publicznej, gdyby kontrola zgodno$ci z prawem
odmowy miata si¢ ogranicza¢ do tego, czy informacja tylko formalnie miata klauzulg
tajnosci, bez wnikania w to, czy odpowiadalo to materialnoprawnym przestankom
utajnienia. W tym zakresie nalezy jednak wskaza¢, ze praktyka sadow administracyjnych
nie rysuje si¢ tak jednoznacznie, jak to ujeto we wniosku. Wnioskodawca, powotujac si¢
na orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego: postanowienie z 8 grudnia 2000 r.,
sygn. akt II SA 1568/00, Lex nr 53372 oraz wyrok z 21 lutego 2000 r., sygn. akt II SA
2230/99, podkreslit, ze ,,w przypadku kontroli decyzji odmownej, ktéra opiera si¢ na
wyjatku przewidzianym w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie
innych tajemnic ustawowo chronionych, sad poprzestaje (...) na badaniu, czy dana
informacja rzeczywiscie jest informacja wchodzaca w wyzej wymieniony zakres odstepstw
(...), [poniewaz] w tej procedurze kontroli sadowej nie podlegaja natomiast przestanki oraz
zasadno$¢ zakwalifikowania danej informacji jako informacji niejawnej] w $wietle
przepisow o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo
chronionych”. Wywdd ten ma uzasadnia¢ iluzoryczno$¢ sadowoadministracyjnej kontroli
odmowy dostgpu do informacji publicznej. W zwiazku z tym argumentem nalezy
stwierdzi¢, ze: po pierwsze, zasady sadowej kontroli odmowy dostgpu do informacji
publicznej nie sa unormowane w przepisach, ktore we wniosku zaskarzono; po drugie,
umkn¢lo uwagi wnioskodawcy, ze w wyniku rewizji nadzwyczajnej Prezesa Naczelnego
Sadu Administracyjnego, powotany wyrok Sadu Najwyzszego z 1 czerwca 2000 r., sygn.
akt III RN 64/00 (OSNP nr 6/2001, poz. 183), uchylit wyrok NSA z 21 lutego 2000 r.,
sygn. akt II SA 2230/99, a sprawa zostala przekazana Naczelnemu Sadowi
Administracyjnemu w Warszawie do ponownego rozpoznania i — po ponownym jej
rozpoznaniu — Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie, wyrokiem z 28 marca 2001
r., sygn. akt II SA 2838/00 (niepubl.), zaskarzona odmowe¢ udzielenia informacji
publicznej uchylit. To znaczy, ze praktyka sadow administracyjnych nie jest tak
sformalizowana, jak to przyjeto we wniosku, i ksztattuje si¢ w sposob bardziej
zréznicowany. By¢ moze zreszta wlasnie nieSwiadomos¢ istnienia stosownej praktyki
orzecznicze] NSA na tle ustawy o dostgpie do informacji publicznej spowodowata, iz
wnioskodawca, poszukujac instrumentéw, ktére miaty mu zapewni¢ dostep do informacji
(co — jak wynika z wystapienia wnioskodawcy w czasie rozprawy — byto impulsem do
zgloszenia wniosku), uznat, ze instrumentéw tych w ogo6lnosci brak, poniewaz nie znajduja
si¢ one w ustawie o ochronie informacji niejawnych.

Na gruncie art. 145 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o
postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz. U. Nr 153, poz. 1270, ze zm.; dale;j:
p.p-s.a.) sad, uwzgledniajac skarge na decyzj¢ lub postanowienie, uchyla je w catosci lub
czgsci, jezeli stwierdzi: a) naruszenie prawa materialnego, ktore miato wptyw na wynik
sprawy, b) naruszenie prawa dajace podstawg¢ do wznowienia postgpowania
administracyjnego, c¢) inne naruszenie przepisOw postgpowania, jezeli moglo ono mied
wpltyw na wynik sprawy. Potwierdza to zasadg, ze zgodnie z art. 1 § 2 ustawy z dnia 25
lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sadéw administracyjnych (Dz. U. Nr 153, poz. 1269, ze
zm.) oraz art. 3 § 1 1 2 p.p.s.a., kontrola sadowa musi by¢ dokonywana we wszystkich
trzech wyzej wymienionych plaszczyznach. Wyeliminowanie ktorejkolwiek z nich
czynitoby ja ulomna, i to w sposob, ktory godzitby w konstytucyjne prawo do sadu,
okreslone w art. 45 ust. 1 Konstytucji. To znaczy, ze w zakresie kontroli decyzji
odmawiajacych dostgpu do informacji publicznych istnieja normatywne podstawy do
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obj¢cia nig takze materialnoprawnych podstaw decydujacych o przyznaniu klauzuli, co
umozliwiloby kontrol¢ materialnych przestanek utajniania informacji. Rzecznik postuluje
nawet wyraznie wprowadzenie sadowej kontroli materialnych przestanek utajniania
informacji — klucz do rozwiazania tego problemu widzi jednak w stwierdzeniu
niekonstytucyjnosci wskazanych przepisow ustawy o ochronie informacji niejawnych.
Tymczasem problemem jest praktyka sadowa uksztalttowana na tle gwarancji
przewidzianych w ustawie o dostgpie do informacji publicznej — nieobjgtych niniejszym
wnioskiem. To zwalnia Trybunat Konstytucyjny od dalszej analizy tego problemu, w
szczegOlnosci oceny, czy trwala, powszechna, niebudzaca watpliwosci praktyka sadowa
doprowadzita do nadania przepisom tresci, ktéra moglaby by¢ przedmiotem kontroli
konstytucyjnosci.

7. Propozycje zmian sygnalizowane przez wnioskodawceg. Wnioskodawca zaréwno
w pierwotnym wniosku pisemnym, jak i jego uzupekieniu i modyfikacji oraz w czasie
rozprawy sygnalizowal potrzebg zmian de lege ferenda. Sygnalizowal zarazem, ze Rada
Ministrow przygotowala projekt nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych, w
ktérym niektére kwestie zglaszane przez wnioskodawce, ujmuje si¢ — jego zdaniem —
lepiej niz w przepisach zaskarzonych w niniejszej sprawie. Trybunal Konstytucyjny
podkresla, ze wyrok w niniejszej sprawie nie oznacza, ze badane przepisy (czy powiazane
Z nimi inne przepisy ustawy o ochronie informacji niejawnych, a nawet szerzej —
mechanizm ochrony takich informacji, ktérych powszechna dostgpnos¢ ograniczona
zostala juz na poziomie konstytucyjnym) nie moga by¢ skonstruowane w sposob lepiej
zabezpieczajacy standard konstytucyjny. Sam fakt przygotowywania nowych rozwigzan
nie moze by¢ jednak uznany sam przez si¢ za argument o niekonstytucyjnosci przepisow
obowiazujacych.

8. Konkluzja.

Uwzgledniajac, ze:

— zarzuty wniosku wynikaty z przypisania zaskarzonym przepisom funkcji, ktorych
one nie miaty petni¢;

— art. 21 ust. 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych jest przepisem
kompetencyjnym (zob. pkt 4.3 tej czg$ci uzasadnienia) i ze zasady odpowiedzialnosci osoéb
przyznajacych klauzulg¢ wynikaja z innych przepisow (zob. pkt 4.5. tej czgsci
uzasadnienia), a Rzecznik Praw Obywatelskich opart si¢ na bltgdnym metodologicznie
zatozeniu interpretacyjnym dotyczacym kryteriow konstytucyjnosci przepisu wymaganych
przez art. 2 Konstytucji (zob. pkt 4.4 tej cze$ci uzasadnienia);

— obowiazek przyznawania wilasciwej klauzuli tajnosci istnieje i wynika z
materialnoprawnych kryteriow klasyfikacji informacji oraz z art. 7 Konstytucji;

— art. 21 ust. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych nie oznacza zakazu
notyfikacji czy wszczynania kontroli weryfikacyjnej, gdy zanizenie lub zawyzenie klauzuli
nie ma cech ,,wyrazno$ci”’, a Rzecznik Praw Obywatelskich interpretuje ten przepis w
sposob niepoparty analiza praktyki jego stosowania (zob. pkt 5.2.3 1 5.2.4 tej cze$ci
uzasadnienia) a przede wszystkim to, ze problem konstytucyjny podniesiony we wniosku
pojawia si¢ nie tyle na tle przepisow zakwestionowanych we wniosku, ile dotyczy
konstrukcji mechanizmu wynikajacego z regulacji rozproszonych w dwoch aktach
normatywnych: ustawie o dostgpie do informacji publicznej 1 ustawie o ochronie informacji
niejawnych (zob. pkt 2.3 i pkt 6.1 tej czgsci uzasadnienia), ktorych Rzecznik nie skarzy,

Trybunat Konstytucyjny orzekt jak w sentencji.



