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Warszawa, 3 wrzesien 2009r.

Pan Jacek Cichocki
Sekretarz Stanu
Sekretarz Kolegium do Spraw Stuzb Specjalnych

Kancelaria Prezesa Rady Ministrow

Szanowny Panie Ministrze,

W odpowiedzi na pismo KSS-10-11(12)/09 z dnia 17 lipca 2009r. w sprawie
projektu ustawy o ochronie informacji niejawnych przedstawiamy ponizej

uwagi zespotu Programu Przeciw Korupcji.

Obecnie zarowno w odbiorze spotecznym jak i w perspektywie organizacji
pozarzadowych zbyt wiele informacji na temat zycia publicznego,
funkcjonowania panstwa oraz instytucji publicznych jest utajniana. Z
uzasadnienia projektu wnioskowa¢ mozna, ze projektodawcy rowniez
dostrzegaja ten aspekt funkcjonowania aktualnej ustawy o ochronie informacji
niejawnych. W uzasadnieniu zauwaza sie m.in., ze , dotychczasowe rozwigzania
powoduja (...) wymodg nadawania klauzul tajnosci olbrzymiej liczbie informacji,
w wielu przypadkach nie wymagajacych ochrony oraz notoryczne zawyzanie
klauzul bez zadnego racjonalnego uzasadnienia (...)’. Taka ocena
projektodawcéw daje podstawy, aby oczekiwac, iz nowa regulacja doprowadzi
do stanu, w ktérym ograniczeniu ulegng te obszary zycia publicznego, ktore
pod rzadami obecnej ustawy pozostaja poza domeng wiedzy publicznej. To
jednak wymagatoby z jednej strony ograniczenia uznaniowosci urzednikow
dysponujacych kompetencjami do nadawania klauzuli tajnosci, a z drugiej -

wzmocnienia mechanizmoéw umozliwiajacych kontrole zasadnosci jej natozenia.



Lektura projektu nasuwa watpliwosci, czy projekt istotnie takie warunki tworzy.

Watpliwosci te przedstawiamy ponize;j:

I Poszerzenie obszaru uznaniowowsci wytaczania informacji z domeny publiczne;j

W aktualnym stanie prawnym w odniesieniu do ochrony tajemnicy panstwowej nadanie

okreslonej klauzuli tajnosci wigze sie ze spetnieniem dwoch przestanek:

(1) przestanki ostrej — informacja, ktoéra ma byc¢ objeta klauzulg, musi miesci¢ sie w
wykazie rodzajow informacji stanowigcym zatacznik nr 1 do ustawy; oraz

(ii) przestanki uznaniowej — klauzula moze by¢ nadana wowczas, gdy ,ujawnienie
[danej informacji] moze spowodowac istotne zagrozenie dla podstawowych
interesbw Rzeczypospolitej Polskiej dotyczacych porzadku publicznego,
obronnosci, bezpieczenstwa, stosunkow miedzynarodowych lub gospodarczych

panstwa” (art. 2 pkt 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych).

Powyzsze przestanki musza byc¢ spetnione tacznie, a wiec do nadania klauzuli tajnosci
obok oceny, ze ujawnienie rodzi ryzyko dla interesow panstwa, spetniony musi by¢ i ten
warunek, ze informacja dotyczy jednego z obszaréw, o ktorych mowa w zataczniku nr 1

do ustawy.

Projekt nowej ustawy opisujac w art. 5 sposob klasyfikowania informacji jako niejawne
odchodzi od powyzszej koncepcji. Klauzula tajnosci ma by¢ nadawana w oparciu o
przestanki definiujgce odpowiednio klauzule: ,scisle tajne”, ,tajne”, ,poufne”. W
przeciwienstwie jednak do obecnego stanu prawnego odpada ostra przestanka
wytaczenia informacji z domeny publicznej. Definicje wymienionych powyzej klauzul
opierajg sie bowiem wytacznie na przestankach ocennych (ujawnienie informacg;ji
»stwarzatoby zagrozenie...”, ,w istotny sposob zagrazatoby...”, ,wyrzgdzatoby
nieodwracalne szkody...”, ,w znacznym stopniu narazatoby na uszczerbek...”,

»uniemozliwiatoby realizacje...”, ,ostabitoby...”, ,narazitoby...” itd.).

Projektodawcy proponujg wiec rozwigzanie, w ktorym decyzja o wytaczeniu danej

informacji z obiegu publicznego bedzie miata wytacznie uznaniowy charakter.

Il Ostabienie mechanizmoéw kontroli spotecznej

Rezygnacja z tzw. kafeterii, tj. wykazow zawartych w zatgczniku nr 1 do dzis

obowigzujgcej ustawy, wydaje sie ponadto ogranicza¢ jedyny obecnie dostepny



mechanizm kontroli prawidtowosci nadawania klauzul, ktory moze byc¢ wykorzystany

przez podmioty zewnetrzne.

System ochrony informacji niejawnych w Polsce jest skonstruowany w sposob, ktory w
bardzo niewielkim zakresie dopuszcza kontrole zewnetrzng nad iloscig i celowoscia
nadawanych klauzul. Jednym z nielicznych, a by¢ moze jedynym mechanizmem kontroli
spotecznej, jest skarga do sgdu administracyjnego na podstawie art. 127 §1 k.p.a. w zw. z
art. 16 ust. 2 Ustawy o dostepie do informacji publicznej. Osoba, ktérej odmowiono
udostepnienia informacji publicznej z powotaniem sie na tajemnice panstwowa moze po
wykorzystaniu srodkow odwotawczych skierowac skarge do sadu administracyjnego na

decyzje odmowna.

Kontrola sadowa jest jednak - w mysl art.1 § 2 Ustawy — Prawo o ustroju sadow
administracyjnych — ograniczona wytacznie do kryterium zgodnosci z prawem. Poza
kognicja sadu pozostaje wiec weryfikowanie, czy ujawnienie informacji stwarza ryzyka
dla interesow panstwa. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze nadanie klauzuli moze byc¢
poddane kontroli sadowe] jedynie w wypadkach, gdy ,przestanka odmowy prawa
dostepu do informacji publicznej bedzie niezgodne z t3 ustawg zastosowanie klauzuli
tajnosci, np. przez nieuprawniony do tego organ lub w niewtasciwym trybie” (Wyrok NSA

Z 14.11.2003; Il SA 2794/03).

Podobnie w kognicji sgdu miesci¢ sie bedzie ocena, czy klauzula zostata nadana zgodnie
z prawem w przypadku, gdy dana informacja nie odnosi sie do zadnego z obszarow
wyszczegolnionych w zataczniku 1 do obowigzujgcej ustawy. Istnienie tzw. kafeterii
umozliwia zweryfikowanie, czy informacja objeta klauzulag miesci sie w ustawowej
definicji tajemnicy panstwowej. O ile definicje poszczegolnych klauzul opierac sie bedg,
jak proponuje projekt, wytacznie na przestankach ocennych, sagdowa kontrola legalnosci
nadawania klauzul ogranicza¢ sie bedzie wytgcznie do badania prawidtowosci

zastosowanego trybu, wzglednie innych pobocznych zagadnien.

Projektodawcy uzasadniajac rezygnacje z wykazow informacji niejawnych powotuja sie
na fakt, iz wykazy te byty ,w praktyce catkowicie lekcewazone”. Inng niedogodnoscig ma
byc fakt, ze sq one rozbudowane. Uwzgledniajac jednak konsekwencje, jakie rodzi nowa
koncepcja dla przejrzystosci zycia publicznego, trudno jednak te argumenty uznad za
przekonujgce. Wydaje sie, ze sg to zmiany, ktore sprawia, ze nadawanie klauzul bedzie z

pewnoscig prostsze, jednak mniej przejrzyste.



li. Mozliwos¢ ,,odwotania” sie od decyzji dotyczacej nadania klauzuli tajnosci

Nowym rozwigzaniem zawartym w art. 9 projektu jest propozycja, aby odbiorcy
materiatu oznaczonego klauzulg tajnosci przystugiwato quasi odwotanie. Odbiorca
materiatu, ktoéry stwierdzi wyrazne zawyzenie lub zanizenie klauzuli tajnosci, bedzie
mogt zwrécic sie do osoby, ktora klauzule nadata albo do jej przetozonego z wnioskiem
o dokonanie stosownej zmiany. W przypadku zas odmowy wnioskodawca bedzie mogt
zwroci¢ sie ABW lub SKW o rozstrzygniecie sporu. Gdyby wytwoércg materiatu miata by¢

ABW lub SKW, spor rozstrzygat bedzie Prezes Rady Ministrow.

W chwili obecnej odbiorca materiatu, jak wskazujg projektodawcy w uzasadnieniu, moze
jedynie apelowac o zmiane klauzuli, a decyzja nalezy wytacznie do osoby, ktéra jq nadata
lub tez do jej przetozonego. Stad projektodawcy przewiduja, ze rozwigzanie to powinno
»wptyna¢ na ograniczenie liczby przypadkow bezpodstawnego zawyzania klauzul

tajnosci”.

Pomimo ze powyzsze rozwigzanie wprowadza pewng forme kontroli zasadnosci
nadawania klauzuli tajnosci, sadzimy, ze przedwczesnie jest podziela¢ wyzej cytowane
oczekiwania projektodawcow. Przede wszystkim jest to instrument o bardzo miekkim
charakterze i nadal miesci sie w kategorii apelu. Zaktada¢ mozna, ze to swoiste odwotanie
w wiekszosci przypadkow, o ile w ogdle bedzie stosowane, rozstrzygane bedzie przez
stuzby specjalne (ABW, SKW). Dotychczas w funkcjonowaniu stuzb specjalnych bardziej
widoczna byta tendencja do zamykania dostepu do informacji publicznej, niz ich

udostepniania na szerokim forum.

Z tych powodow wydaje sie, ze rozwigzanie to nie spowoduje przetomu w przejrzystosci
zycia publicznego i raczej nie wptynie w zasadniczy sposodb na ograniczenie praktyki

bezpodstawnego zawyzania klauzul tajnosci.

Na koniec podkresli¢ trzeba, ze rozwigzanie to z pewnoscia nie rekompensuje

niekorzystnych skutkow, jakie ptynac beda z koncepcji oparcia definicji poszczegdlnych

klauzul tajnosci wytacznie na przestance ocenne;j.

Z powazaniem,

Grazyna Kopinska Anna Wojciechowska-Nowak

Dyrektor Programu Przeciw Korupgji Koordynator Projektu Pomocy Prawnej



