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1. Uwagi ogodlne

1)

2)

3)

Przedlozony do zaopiniowania przez Helsinska Fundacj¢ Praw Czlowieka (dale;j:
,HFPC”) projekt ustawy o ochronie informacji niejawnych (dalej: ,,projekt”) ma
fundamentalne znaczenie w zakresie zmian w systemie ochrony informacji
niejawnych w Polsce. W uzasadnieniu do projektu wskazano, iz wiele obecnych
przepisbw jest juz przestarzaltych 1 niefunkcjonalnych. Zmiany sa ponadto
podyktowane faktem objgcia przez Polske¢ prezydencji w Unii Europejskiej w 2011 r.,
w zwiazku z czym konieczne jest dostosowanie polskiego systemu ochrony informacji
do regut 1 praktyki obowiazujacej w instytucjach Unii Europejskiej 1 w innych krajach
czlonkowskich. Jednocze$nie zaznaczono, iz istota nowego projektu jest takie
unormowanie systemu ochrony informacji, aby byt on maksymalnie efektywny
zarbwno w sferze krajowej, jak 1 zagranicznej, przy jednoczesnej prostocie i
elastycznosci funkcjonowania, ale bez uszczerbku dla bezpieczenstwa informacji
niejawnych.

Doceni¢ nalezy dazenie do jasnosci regulacji prawnej poprzez uchwalenie nowej
spojnej ustawy, zamiast kolejnego nowelizowania starej. Uchwalenie nowej ustawy,
kompleksowo regulujacej tematyke ochrony informacji niejawnych przyczyni si¢ do
pelniejszej realizacji zasady przyzwoitej legislacji oraz zaufania do panstwa i
stanowionego przez nie prawa, wynikajacych z zasady demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji). Jednakze w projekcie wystgpuje np. art. 4 ust. 2 ktory
stanowi m.in., iz ,,Zasady zwalniania od obowiqzku zachowania w tajemnicy
informacji niejawnych [...] okreslajq przepisy odrebnych ustaw”, ktory niejako
podwaza kompleksowy charakter projektowanej regulacji.

HFPC pragnie podkresli¢, iz przedtozony do zaopiniowania projekt traktuje wiele
aspektéw zwiazanych z ochrong informacji niejawnych w sposob wybidrczy, a nawet
mozna powiedzie¢, iz kilka problemow zostalo w pracach nad projektem zupeinie
pominigtych. Dlatego tez w niniejszej opinii HFPC pragnie zwrdci¢ uwage na szereg
kwestii, nad ktérymi warto si¢ zastanowi¢ w czasie dalszych prac nad projektem. Beda
to w szczegbdlnosci: poprawnos¢ legislacyjna, procedury nadawania 1 znoszenia
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klauzuli tajnosci, bezterminowa ochrona informacji, ksztalt ankiety bezpieczenstwa
osobowego, przepisy intertemporalne oraz ksztalt trybéw odwotawczych i
skargowych.

Procz konkretnych zastrzezen, ktore nasungly si¢ w zwiazku z analiza rozwiazan
zawartych w przedtozonym projekcie, HFPC pragnie rowniez zwroci¢ uwage na kilka
problematycznych kwestii, bezposrednio zwiazanych z funkcjonowaniem systemu
ochrony informacji niejawnych w Polsce. W pierwszej kolejnosci HFPC odniesie si¢
do problemu dostepu do dokumentow w zwiazku z opublikowaniem Raportu WSI,
gdyz na tym polu mozna dostrzec wiele problemow.

HFPC pragnie rowniez zwrdci¢ uwage na problem utrudnien w realizowaniu prawa do
uczestniczenia w postgpowaniach na zasadach organizacji spotecznej, ze wzgledu na
koniecznos$¢ uzyskania poswiadczenia bezpieczenstwa.

Wreszcie w ocenie HFPC warto tez zwrdci¢ uwage na kwestie wykonania wyrokéw
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach lustracyjnych, w ktorych
rozwazano problem dostgpu do akt sadowych zawierajacych materiaty niejawne.

2. Analiza poszczegolnych problemow

2.1 Poprawnos¢ legislacyjna

7)

8)

9)

W pierwszej kolejnosci HFPC pragnie zwrdci¢ uwage na poprawnos¢ legislacyjna
przedtozonego projektu. Sposob zredagowania projektu oraz postugiwanie si¢ przez
ustawodawce niektorymi zwrotami moze budzi¢ zastrzezenia.

W projekcie ustawy w sposob wadliwy zostat skonstruowany stowniczek (art. 2
projektu), w ktorym znalazilo si¢ jedynie dziesig¢ definicji. Co warte podkreslenia nie
ma w art. 2 projektu definicji pojgcia ,,informacja niejawna”, ktére to na gruncie
ustawy ma znaczenie fundamentalne. Rowniez sposob okreslenia pojeé, ktdre znalazty
si¢ w stowniczku, budzi wiele zastrzezen. Jedynie dla przyktadu nalezy podaé, iz
pojecie ,,przetwarzania informacji niejawnych” zostato zdefiniowane bez odwolania
si¢ do istniejacych juz regulacji prawnych, a to np. do ustawy z dnia 29 sierpnia 1997
roku o ochronie danych osobowych?. Niedopracowanie tak waznego elementu ustawy
jakim jest slowniczek moze dziwi¢, poniewaz projekt postuguje si¢ wieloma
nieostrymi pojeciami. Nie wiadomo na przyktad o kim traktuje art. 9 projektu
postugujacy si¢ okresleniem ,,odbiorca informacji”, czy tez o jakich kartotekach i
ewidencjach mowi art. 26 ust. 1 pkt 2 projektu.

Podnies¢ nalezy, iz wadliwie skonstruowane zostaty réwniez odestania do innych
przepiséw, przez co powstaje wrazenie niespdjnosci analizowanej regulacji. Nie
wiadomo na przyktad jaka norme nalezy odkodowac¢ z odestania zawartego w art. 16
ust. 1 projektu, ktory stanowi, iz pracownikiem pionu ochrony moze by¢ obywatel
polski chyba, ze zachodzi okoliczno$¢ okreslona w art. 21 ust. 3 pkt 3, ktory brzmi
,zatrudnionych w pionie ochrony podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1.

10) W niektorych przepisach mozna wskaza¢ na istnienie luk. Dla przyktadu art. 6 ust. 6

projektu moéwi tylko o przejsciu uprawnien, ale nie wspomina o przejsciu
obowiazkow, pomimo iz wydaje si¢, ze bytoby to zasadne.

11) Zdecydowanie najwazniejsze w tym zakresie znaczenie ma sposOb okreslenia

przestanek przyznania informacjom okreslonej klauzuli tajnosci (dla przyktadu — art. 5
ust. 1 pkt 2 postuguje si¢ sformutowaniem ,,w istotny sposéb zagrazatoby sojuszom
lub miedzynarodowej pozycji Rzeczypospolitej Polskiej”). Sformutowania uzyte przy
definiowaniu poszczegélnych klauzul obarczone sa duzym stopniem ogdlnosci i
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nieostro$ci. Budza tym samym wiele zastrzezen z powodu niemoznos$ci wypracowania
jednoznacznego i1 pewnego rozumienia Ww. przepisow.

2.2 Nadawanie i znoszenie klauzuli tajnosci

12) Przedtozony projekt zaktada zlikwidowanie dotychczasowego zatacznika nr 1 do art. 2
ustawy, statuujacego wykaz rodzajow informacji, ktére moga stanowi¢ tajemnicg
panstwowa oraz wprowadzenie nowych procedur klasyfikowania informacji
niejawnych. Klasyfikowanie poszczegélnych informacji niejawnych ma by¢
dokonywane w oparciu o definicje poszczegolnych klauzul tajnosci.

13) W zwiazku z nowym sposobem okreslenia zakresu informacji podlegajacych ochronie
na podstawie ustawy, ustawodawca wyraza nadziej¢, iz znaczna czg$¢ informacji do
tej pory ,,Scisle tajnych” bedzie klauzulowana jako ,.tajne” lub ,,poufne”, ,tajnych”
jako ,,poufne” lub ,zastrzezone”, a wigkszos¢ informacji stanowiacych tajemnice
stuzbowa, z wyjatkiem odnoszacych si¢ do interesu panstwa, powinna przesta¢ by¢
chroniona na podstawie ustawy o ochronie informacji niejawnych. Projekt zmierza do
usunigcia wymogu ,,nadawania klauzul tajnosci olbrzymiej liczbie informacji, w wielu
przypadkach nie wymagajacych ochrony”, jak réwniez ukrocenia procederu
notorycznego zawyzania klauzul ,.bez zadnego racjonalnego uzasadnienia, z tego
tylko powodu, ze dana informacja, w pewnych okoliczno$ciach «moze» stanowic
informacj¢ niejawna” (s. 2 uzasadnienia projektu).

14) Tymczasem sposOb zredagowania art. 5, w ktorym zawarte zostaly definicje
poszczegblnych klauzul tajnosci budzi wiele zastrzezen. Rozréznienie poszczegdlnych
klauzul zostalo dokonane w oparciu o kryterium uszczerbku. I tak w poszczegolnych
ustgpach art. 5 projektu po kolei jest mowa o: “wyjatkowo duzych szkodach” oraz
“nieodwracalnych szkodach” w ust. 1, w ust. 2 o “duzych szkodach” 1 “duzym
uszczerbku dla interesow ekonomicznych Rzeczypospolitej Polskiej”, w ust. 3 o
“zaszkodzeniu”, w ust. 4 wreszcie o “nieuprawnionym ujawnieniu niekorzystnym z
punktu widzenia interesow Rzeczypospolitej Polskiej”. Brak wskazania o jaki rodzaj
szkody chodzi w ww. przepisach, prowadzi do przyznania nadmiernego uznania
administracyjnego, gdyz nie wiadomo czy pod pojeciem szkody nalezy rozumiec
tylko szkody materialne, czy moze réwniez chodzi tu o uszczerbki o charakterze
niematerialnym.

15)Ponadto w art. 5 projektu postuzono si¢ kilkoma dalszymi nieostrymi pojgciami:
,mogloby” zaszkodzi¢, ,utrudnitoby” wykrywanie, ,,0slabitoby system”, byloby
,hiekorzystne” z punktu widzenia interesow. Z uwagi na doniosto$¢ materii, ktora
reguluje ten przepis nalezy postulowaé takie doprecyzowanie przestanek okreslania
poszczegbdlnych  klauzul tajnosci, by jak najbardziej ograniczy¢ uznanie
administracyjne.

16) Nalezy pamigta¢, iz ochrona informacji niejawnych stanowi odstepstwo od
konstytucyjnej zasady dostgpu do informacji publicznej. Dostgp ten jest prawem
gwarantowanym przez art. 61 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz art. 2
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej® (dalej:
,u.d.1.p.”). Jawnos$¢ informacji publicznej stanowi zasadg, a wszelkie wyjatki powinny
by¢ interpretowane zawegzajaco. Jak wyrazit to Naczelny Sad Administracyjny w
wyroku z 2 lipca 2003 r.* ,, Ogdlng zasadq wynikajqcq z art. 61 Konstytucji, jest
dostep do informacji. Wszelkie wyjqtki od tej zasady powinny by¢ formutowane w
sposob wyrazny, a waqtpliwosci powinny przemawia¢ na rzecz dostepu”. Generalne
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znaczenie w zakresie regulowania dostgpu do informacji ma u.d.i.p.. Generalne, bo w
art. 1 ust. 2 u.d.i.p. ,,dopuszcza sie” wprowadzenie w ustawach odrgbnych innych
zasad 1 trybow dostgpu do informacji publicznej. Réwnocze$nie art. 5 ust. 1. u.d.i.p.
stanowi wprost, ze 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. Rozwiazanie to jest wykonaniem
unormowan konstytucyjnych, ktére w art. 61 ust. 3 stanowia, ze ograniczenia prawa
dostepu do informacji publicznej moze nastapi¢ wytacznie ze wzgledu na okreslone w
ustawach ochrong¢ wolnosci i praw innych osob i podmiotéw gospodarczych oraz
ochrong porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego
panstwa. Odstgpstwa od zasady dostgpu do informacji publicznej — jawnos$ci
informacji znajduja wigc podstawy zarowno konstytucyjne, jak i ustawowe. Zasada
jest jawnos$¢, a takze domniemanie publicznego charakteru informacji oraz prawo
kazdego do dostgpu do informacji publicznej bez wzgledu na posiadanie interesu
prawnego. Ochrona informacji niejawnych stanowi wiec wyjatek. W zwiazku z tym
od ustawy regulujacej t¢ materi¢ oczekiwa¢ nalezy precyzji. Wprowadzane za$
ograniczenia powinny by¢ proporcjonalne. Wiaze si¢ to réwniez ze stosowaniem
najmniej uciazliwych srodkow. W uzasadnianiu do projektu ustawy stwierdza sig, ze
w konsekwencji zmian w definicjach poszczegélnych klauzul tajnosci dojdzie do
wigkszej jawnosci 1 szerszego dostgpu do informacji. Mozna mie¢ watpliwosci, czy
tak faktycznie si¢ stanie. Ustawa wprowadza bowiem szereg klauzul generalnych o
nieprecyzyjnym charakterze, ktore przekladaja si¢ na duza dyskrecjonalnos¢ dla
organdw wtadzy publicznej przy traktowaniu danych informacji jako niejawnych. W
efekcie wyobrazi¢ sobie mozna, ze wiele sporow dotyczacych charakteru informacji
bedzie rozstrzyganych dopiero w sadzie administracyjnym, na skutek procedury
przewidzianej w u.d.i.p. W dalszych pracach nad obecnym projektem wskazane jest
postuzenie si¢ dotychczasowym dorobkiem doktryny i orzecznictwa wypracowanym
na gruncie prawa karnego i cywilnego. Nalezy rowniez siggna¢ do orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego w zakresie art. 31 ust. 3 oraz art. 61 ust. 3 Konstytucji.

17)Réwnolegle do deklarowanych celow projekt nie przewiduje efektywnych
instrumentow zapobiegania 1 usuwania przypadkéw nieuzasadnionego nadania
konkretnej informacji charakteru informacji niejawnej, badz nadania informacji zbyt
wysokiej klauzuli niejawnosci. Tymczasem nadanie okre$lonej informacji charakteru
informacji niejawnej moze prowadzi¢ i zazwyczaj prowadzi do ograniczenia z jednej
strony prawa dostgpu jednostki do dotyczacych jej dokumentow i zbioréw danych,
gwarantowanego w art. 51 ust. 3 Konstytucji RP, a doprecyzowanego m.in. w ustawie
o ochronie danych osobowych, a z drugiej ograniczania prawa uzyskania informacji o
dziatalno$ci organow wiadzy publicznej oraz osob pehliacych funkcje publiczne,
gwarantowanego przez art. 61 ust. 1 Konstytucji RP, precyzowanego m.in. przez
u.d.i.p. W takiej sytuacji ograniczenie konstytucyjnie gwarantowanych uprawnien
odbywac¢ musi si¢ z zachowaniem wymogow art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, stosownie
do ktorego ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnos$ci i praw innych
0s0b, a jednocze$nie ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnos$ci 1 praw.

18) Instrumenty efektywnej weryfikacji zasadno$ci utajnienia okre$lonych informacji,
badz nadania im okreslonej klauzuli winny mie¢ na celu ustalenie rzeczywistego
istnienia w konkretnym przypadku przestanek ograniczenia realizacji uprawnien
konstytucyjnych, stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Jednoczes$nie prawo do




sadu, wynikajace z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, wymaga, aby instrumenty te
umozliwiaty réwniez uruchomienie procedury sadowej weryfikacji przez osob¢ lub
podmiot, ktorego prawo dostepu do dotyczacych go informacji i zbioréw danych, badz
prawo uzyskania informacji o dziatalnosci organéw wiladzy publicznej oraz oséb
peliacych funkcje publiczne, ograniczone zostalo na podstawie przepisow ustawy o
ochronie informacji niejawnych.

19) Art. 9 projektu przewiduje, iz odbiorca materiatu, w przypadku stwierdzenia
wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci, zwraca si¢ do osoby, ktora ja
nadata albo przelozonego tej osoby z wnioskiem o dokonanie stosownej zmiany. W
przypadku odmowy dokonania zmiany lub nieudzielenia odpowiedzi na wniosek,
odbiorca moze zwrodci¢ si¢ odpowiednio do ABW lub SKW albo Prezesa Rady
Ministrow o rozstrzygnigcie sporu. Rozstrzygnigcie to jest ostateczne i nie podlega
odwotaniu. Instrument ten nie jest jednak efektywnym $rodkiem weryfikacji
zasadnosci utajnienia okre$lonej informacji 1 nadania jej okre$lonej klauzuli.
Projektowany przepis przyznaje uprawnienie do kwestionowania jedynie odbiorcy

materialu, przy czym ustawa pojecia odbiorcy nie definiuje. Proste rozumowanie
prowadzi jednak do wniosku, ze odbiorca dokumentu nie jest osoba, ktorej
odmowiono jego udostgpnienia ze wzgledu na nadanie mu niejawnego charakteru.
Przepis ten nie moze zatem stanowi¢ podstawy wystapienia o weryfikacje samego
faktu nadania klauzuli niejawnosci, jak i rodzaju klauzuli przez taka osobg. Ponadto
przepis nie przewiduje sadowej weryfikacji rozstrzygnigcia sporu dokonanego przez
ABW, SKW czy Prezesa Rady Ministrow. Zagadnienie to jest o tyle istotne, ze projekt
ustawy odchodzi od przyktadowego okreslenia w zataczniku do ustawy rodzajow
informacji, ktorym mozna nada¢ charakter niejawny, wskazujac jedynie definicje
poszczegbdlnych klauzul postugujace si¢ bardzo ogoédlnymi i nie do konca jasnymi
kategoriami. Sytuacja taka prowadzi do pelnej dyskrecjonalnos$ci przy utajnianiu
dokumentéw 1 nadawaniu im okre$lonych klauzul, wymagajacych nalezytej i
efektywnej weryfikacji.

20) Projekt ustawy o ochronie informacji niejawnych wymaga zatem wprowadzenia
procedury weryfikacji, w tym ze strony sadu, uznania konkretnej informacji za
niejawng oraz nadania jej okre$lonej klauzuli. W zwiazku z powyzszym nalezy
postulowa¢ podjecie zasadniczych prac w celu wyeliminowania z tre$ci projektu
wskazanych wyzej utomnosci legislacyjnych.

21) W kontekscie takiego ksztattu przepisow nalezy zadaé pytanie o objecie pojeciem
“informacja niejawna” informacji statystycznych dotyczacych stosowania przez
sluzby czynno$ci operacyjno — rozpoznawczych. O czynno$ciach operacyjno —
rozpoznawczych traktuja: art. 5 ust. 1 pkt 4 oraz art. 5 ust. 2 pkt 5 1 6 projektu, ktore
mowia odpowiednio o informacjach: mogacych demaskowaé funkcjonariuszy lub
zolierzy odpowiedzialnych za realizacj¢ zadan wywiadu lub kontrwywiadu
wykonujacych czynnos$ci operacyjno — rozpoznawcze oraz osoby udzielajacych im
pomocy w tym zakresie (ust. 1 pkt 4), istotnie utrudniajacych organom, stuzbom lub
instytucjom do tego uprawnionym wykonywanie czynno$ci operacyjno-
rozpoznawczych (ust. 2 pkt 5) oraz mogacych ujawnia¢ dane funkcjonariuszy lub
zohierzy wykonujacych czynnos$ci operacyjno-rozpoznawcze oraz osob udzielajacych
im pomocy w tym zakresie (ust. 2 pkt 6). Wazne znaczenie w kontek$cie objgcia
pojeciem ,,informacja niejawna’ danych statystycznych moze mie¢ wtasnie tres¢ art. 5
ust. 2 pkt 5. Wskazano w nim, iz klauzula “tajne” oznacza si¢ informacje, ktérych
nieuprawnione ujawnienie istotnie utrudnitoby wykonywanie czynno$ci operacyjno -
rozpoznawczych przez organy, stuzby lub instytucje do tego uprawnione. W sposobie
sformutowania ww. przepisu mozna dostrzec pole do naduzy¢. Wskazane bytoby




wprowadzenie dodatkowych mechanizméw gwarancyjnych w postaci: wylaczenia
informacji statystycznych z zakresu pojecia “informacja niejawna” albo nalozenia na
organy, stuzby lub instytucje do tego uprawnione obowiazku publikacji raportow na
temat danych statystycznych dotyczacych dziatalnosci operacyjne;j.

22) Warto zwrdci¢ rowniez uwage na problem nadawania réznych klauzul niejawnosci
poszczegblnym czeSciom materialow zawierajacych informacje niejawne. Zgodnie z
art. 6 ust. 7 projektu mozliwe jest oznaczenie materiatu zawierajacego informacje
niejawne w sposob umozliwiajacy nadanie poszczegdlnym jego czeSciom rdznych
klauzuli niejawnosci.

23) Réwniez obecnie na podstawie art. 19 ust. 4 ustawy mozliwe jest nadawanie roznych
klauzul tajnos$ci poszczegdlnym czg$ciom materiatu. Przepis ten jednak okazuje sig
by¢ martwy, gdyz dokumenty zawierajace informacje niejawne (stanowiace zataczniki
do rozporzadzen lub =zarzadzen wykonawczych) nie sa przystosowane do
,»wydzielania” poszczegolnych czesci.

24)Niejako na dowod tych watpliwosci mozna poda¢ argumentacj¢ zawarta w decyzji
Szefa CBA z dnia 30 kwietnia 2009 r.°, w ktorej odmowit on Helsinskiej Fundacji
Praw Czlowieka dostepu do informacji publicznej o liczbie stosowanych tzw. kontroli
operacyjnych. W uzasadnieniu ww. decyzji Szef CBA powotat si¢ na § 3, § 5 ust. 3
oraz § 5 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 7 wrze$nia 2006 r. w
sprawie  sposobu dokumentowania prowadzonej przez Centralne Biuro
Antykorupcyjne kontroli operacyjnej, przechowywania i przekazywania wnioskow i
zarzadzen oraz przechowywania, przekazywania, przetwarzania 1 niszczenia
materiatdow uzyskanych podczas stosowania tej kontroli®. Szef CBA wskazal, iz
powyzsze przepisy regulujace sposob prowadzenia dokumentacji kontroli operacyjne;j
oraz funkcjonowanie rejestrow wnioskow 1 zarzadzen Szefa CBA oraz postanowien
sadu w zakresie prowadzonych kontroli operacyjnych, przewiduja, iz rejestry kontroli
operacyjnych oznaczone sa klauzula tajnosci. Szef CBA wskazal, iz w skiad tych
rejestrow wchodzi liczba porzadkowa, ktora jest integralnym elementem tychze
rejestroOw 1 z racji tego nie mozna jej wyodrgbni¢ bez naruszenia ustawy o ochronie
informacji niejawnych.

25)W sytuacji istnienia przepisOw przewidujacych mozliwo$¢ dyferencjacji ochrony
poszczegbdlnych elementow materiatu zawierajacego informacje niejawne nalezy
oczekiwad, iz formularze dokumentacji czynnos$ci operacyjno - rozpoznawczych beda
tak skonstruowane, by mozliwe bylo wydzielenie z nich informacji, ktore pomimo
zamieszczenia w jednym materiale z informacjami niejawnymi, nie musza podlegac
ochronie na podstawie ustawy o ochronie informacji niejawnych.

2.3 Temporalny aspekt ochrony informacji niejawnych

26) Przedtozony projekt zaktada utrzymanie bezterminowej ochrony dla wybranych
rodzajow informacji. Chodzi tu o informacje takie jak: dane identyfikujace
funkcjonariuszy i zolierzy ABW, AW, SKW, SWW, CBA oraz bytego UOP i bytych
WSI, wykonujacych czynno$ci operacyjno — rozpoznawcze; dane identyfikujace
osoby, ktoére udzielity pomocy w zakresie czynno$ci operacyjno - rozpoznawczych
organom, stuzbom i instytucjom panstwowym uprawnionym do ich wykonywania na
podstawie ustawy; oraz informacje niejawne uzyskane od organéw innych panstw lub
organizacji migdzynarodowych, jezeli taki byt warunek ich udostgpnienia.

> Decyzja Szefa CBA z dnia 30 kwietnia 2009 r., sygn. KO — 6782/09 w zalaczeniu.
®Dz. U. 22006 . Nr 165 poz. 1173.



27) Pytanie brzmi, na ile zasadne jest utrzymywanie utajnienia bezterminowego. Wszak
informacje te nie begda mogly by¢ w przysztosci udostgpniane nawet na uzytek badan
historycznych. W uzasadnieniu do ustawy brak komentarza do art. 7 projektu, w
ktorym, nie wiadomo z jakiego powodu, autorzy projektu zdecydowali si¢ na
utrzymanie ochrony bezterminowej. Wydaje sig, iz bardziej wskazane wydawatoby si¢
tu zamieszczenie zastrzezenia, iz wskazane informacje podlegaja ochronie dokad
istnieja ku temu przestanki. Pozostaje rowniez pytanie co z danymi Zzolierzy
Zandarmerii Wojskowej czy funkcjonariuszy Strazy Granicznej. Wszak stuzby te
roéwniez uprawnione sg do wykonywania czynno$ci operacyjno - rozpoznawczych.

28) Ponadto warto wskaza¢, iz w przeciwienstwie do obecnego uregulowania ustawy o
ochronie informacji niejawnych, projekt nie moéwi nic na temat tego, przez jaki czas
maja pozosta¢ chronione informacje niejawne inne niz te, wskazane w art. 7 projektu.
Dotychczas regulowal tg kwestie¢ art. 25 ustawy, a okres ochrony dla tajemnic
panstwowych wynosi 50 lat, natomiast dla tajemnicy stuzbowej 10 lat - w przypadku
przyznania materiatowi klauzuli ,,poufne” oraz 5 lat - w przypadku przyznania
klauzuli ,,zastrzezone”. Nie wiadomo, czy sytuacj¢ te nalezy traktowac¢ w kategoriach
luki, poniewaz w uzasadnieniu do projektu nie ma o tym ani stowa.

2.4. Ankieta bezpieczenstwa osobowego

29) Zatacznikiem do przedtozonego projektu jest formularz ankiety bezpieczenstwa
osobowego. Zalozeniem ustawodawcy byto ujednolicenie tego formularza. Ankieta
podzielona zostata na siedem czg$ci. Zakres ankiety rdzni si¢ w zalezno$ci od rodzaju
postepowania sprawdzajacego, ktore przechodzi osoba sprawdzana. Osoby objete
zwykltym postgpowaniem sprawdzajacym nie wypetniaja czg$ci VI i VII ankiety -
dotyczacych sytuacji materialno — finansowej oraz osob polecajacych. Natomiast
osoby objete poszerzonym postgpowaniem sprawdzajacym, z wyjatkiem o0sob
ubiegajacych si¢ o wydanie poswiadczenia bezpieczenstwa, upowazniajacego do
dostepu do informacji niejawnych oznaczonych klauzula "$cisle tajne" lub stanowiacej
jej odpowiednik klauzuli tajnos$ci organizacji miedzynarodowej, nie wypetiaja czesci
VII ankiety.

30) W pordéwnaniu do dotychczasowych wzorow ankiet, obecna propozycja zwigksza
zasOb danych, ktére nalezy poda¢ w zwiazku z postgpowaniem sprawdzajacym.
Przede wszystkim rozbudowana zostata czgs¢ 11 ankiety dotyczaca danych osobowych
cztonkdéw rodziny. Wprowadzono tu na przyktad obowiazek podania danych osob
wspotzamieszkujacych z osoba sprawdzana, przez co osoba wspdizamieszkujaca
zostata niejako zroOwnana z cztonkami rodziny. Dotychczas wystarczyto podanie
imienia 1 nazwiska oraz daty i1 miejsca urodzenia osoby wspolzamieszkujace;.
Natomiast obecnie nalezy poda¢ m.in. miejsce zatrudnienia wspotmieszkanca.

31) W czesci III ankiety dotyczacej historii zycia zawodowego i osobistego nalezy
wskazaé, iz wiele trudnos$ci bedzie powodowac udzielenie wyczerpujacej odpowiedzi
na pytanie nr 5, dotyczace adresoOw, pod ktérymi osoba sprawdzana mieszkata po
ukonczeniu 18 roku zycia, przez okres dluzszy niz 30 dni. Dotychczas wystarczyto
podanie w ankiecie adresow zamieszkania przez ostatnie 10 lat.

32) W czesci IV zatytutowanej ,,Dane dotyczace bezpieczenstwa”, rowniez znajduje si¢
wiele watpliwie skonstruowanych pytan. Za bardzo prawdopodobna mozna uznac
bowiem sytuacje, iz na pytania nr 4 i 5 dotyczace odpowiednio zainteresowania ze
strony $rodowisk przestepczych i organow bezpieczenstwa innych panstw, osoba
sprawdzana bedzie mogta udzieli¢ jedynie odpowiedzi ,,nie wiem”.



33) W konteks$cie postgpujacego zinformatyzowania spoteczenstwa oraz akcesji Polski do
Wspolnot Europejskich nalezy uzna¢, iz udzielenie wyczerpujacej odpowiedzi na
pytanie nr 8, dotyczace utrzymywania po ukonczeniu 18 roku zycia kontaktow
prywatnych lub stuzbowych z obywatelami innych panstw moze taczy¢ si¢ z
nadmiernymi trudnos$ciami. Warto jedynie doda¢, iz obecna ankieta bezpieczenstwa
zaktada podanie tych samych kontaktéw z ostatnich 20 Iat.

34) Zastrzezenia budzi rowniez cze$¢ V ankiety poswigcona danym dotyczacym stanu
zdrowia osoby sprawdzanej. W tej czgsci ankieta zawiera szereg pytan dotyczacych
stanu zdrowia psychicznego, uzaleznienia od alkoholu, narkotykow i innych §rodkéw
oraz hazardu. Zastrzezenia budzi zamieszczenie w tej czeSci niektorych pytan. Na
przyktad pytanie nr 7 dotyczace istnienia probleméw w pracy lub w zyciu prywatnym
spowodowanych alkoholem nalezy uzna¢ za nazbyt ingerujace w prawo do
prywatnos$ci oraz nazbyt uznaniowe.

35) W instrukcji do ankiety znajduje si¢ zapewnienie, iz celem ustawy jest wylacznie
ochrona bezpieczenstwa narodowego przed zagrozeniami ze strony obcych stuzb
specjalnych oraz ugrupowan terrorystycznych lub grup przestepczych. Tym niemniej z
uwagi na sposob skonstruowania ankiety oraz braku jakichkolwiek regulacji
dotyczacych przechowywania i wykorzystywania tych danych nalezy spyta¢ o
zasadno$¢ wprowadzenia obowiazku przekazywania tak szerokiego zasobu danych.

2.5. Zawieszenie postepowania. Tryby odwolawcze i skargowe.

36) W kilku miejscach w projekcie pojawiaja si¢ luki w przepisach regulujacych tryby
postepowania odwotawczego 1 skargowego oraz zagadnienia zwiazane z instytucja
zawieszenia postgpowania.

37)W art. 28 projektu dotyczacym zawieszenia postgpowania sprawdzajacego brak
wzmianki o tym, jak dlugo moze trwac okres zawieszenia post¢gpowania. Nie ma
rowniez wskazowek, czy na postanowienie o zawieszeniu sluzy odwolanie.
Analogiczne zarzuty mozna sformutowaé wobec art. 60 ust. 2 projektu regulujacego
mozliwos¢ zawieszenia postgpowania bezpieczenstwa przemystowego.

38) Watpliwosci budzi roéwniez sposob zredagowania art. 31 dotyczacego odmowy
poswiadczenia. Zastrzezenia budzi tu ust. 4, ktory stanowi: Mozna odstqpi¢ od
uzasadnienia faktycznego decyzji lub je ograniczy¢ w zakresie, w jakim wiqzatoby sie to z
udostepnieniem osobie sprawdzanej informacji niejawnych. Mozliwo$¢ odstapienia od
uzasadnienia oceni¢ nalezy negatywnie. Ogodlna zasada na gruncie procedury
administracyjnej jest obowiazek ujawniania w sposdb czytelny motywow
rozstrzygniecia, co ma zapobiega¢ dowolnosci i1 arbitralnosci dziatan organow
panstwa. Uzasadnienie wymusza samokontrolg; organ musi wykaza¢, ze orzeczenie
jest materialnie 1 formalnie prawidlowe oraz odpowiada wymogom sprawiedliwosci,
dokumentuje argumenty przemawiajace za przyjetym rozstrzygnigciem; stuzy
indywidualnej akceptacji orzeczenia; umacnia poczucie zaufania spolecznego i
demokratycznej kontroli nad wymiarem sprawiedliwos$ci oraz ~wzmacnia
bezpieczenstwo prawne’. Znaczenie uzasadnienia ro$nie zwlaszcza, gdy przestanki
podjecia okres$lonego rozstrzygniecia sa niedookres$lone® — taka sytuacja ma miejsce na
gruncie art. 31, gdzie decyzja o nieprzyznaniu poswiadczenia o bezpieczenstwie moze
by¢ oparta na przestankach niedookreslonych. Ponadto dane osoby starajacej si¢ o
dostep do informacji niejawnych nie powinny by¢ dla niego samego tajemnica. Kazdy
ma prawo do informacji na temat tego, co o nim wiedza organy panstwa. Podobnie w

"Wyrok TK z 16 stycznia 2006 r., SK 30/05.
¥ Wyrok TK z 31 marca 2005 r., SK 26/02.



art. 65 ust. 3 przewiduje mozliwo$¢ odstapienia od uzasadnienia faktycznego w
decyzji w sprawie §wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego.

39) W zakresie postgpowania odwotawczego nalezy wskazaé, iz w art. 35 ust. 1 projektu
jest mowa o odwotaniu od decyzji o odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa
albo o umorzeniu postgpowania sprawdzajacego, ale nie przewiduje takiej mozliwosci
przy decyzji o cofnigciu poswiadczenia bezpieczenstwa. Analogiczny przepis art. 67
(dot. bezpieczenstwa przemystowego) juz taka mozliwos¢ przewiduje.

40) Warto przyjrze¢ si¢ réwniez art. 38 projektu, ktory reguluje postgpowania przed
sadami administracyjnymi w zakresie skargi osoby sprawdzanej. Stanowi on, ze: 1.
Osobie sprawdzanej przystuguje skarga do sqdu administracyjnego na decyzje Ilub
postanowienie organu odwolawczego w terminie 30 dni od dnia doreczenia. 2. Sqd
administracyjny rozpatruje skarge na posiedzeniu niejawnym. 3. Wyrok wydany na
posiedzeniu niejawnym uzasadnia si¢ tylko w przypadku uwzglednienia skargi. Odpis wyroku
z uzasadnieniem dorecza sie tylko wilasciwemu organowi odwolawczemu. Skarzqcemu oraz
osobie uprawnionej do obsady stanowiska dorecza sie odpis wyroku. 4. Po wydaniu wyroku
sqd administracyjny niezwlocznie zwraca akta postepowania sprawdzajqcego wlasciwemu
organowi odwolawczemu.5. Do skargi kasacyjnej stosuje sie odpowiednio ust. 2 i 3. 7
niezrozumiatych wzgledow w ust. 3 przewidziano, ze wyrok uzasadnia si¢ tylko w
przypadku uwzglednienia skargi. Stanowi to naruszenie podstawowych wartosci i
gwarancji kojarzonych z konstytucyjnym prawem do sadu.

41)W zwiazku ze wskazanymi powyzej utomno$ciami nalezy postulowaé podjgcie na
dalszym etapie prac w celu uzupetnienia ww. brakow.

3. Problemy wynikajace z doswiadczen Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka w zwiazku
z obowigzywaniem obecnej ustawy o ochronie informacji niejawnych

3.1. Problem dost¢pu do dokumentéw w zwigzku z opublikowaniem Raportu WSI

42) Wyrokiem z dnia 27 czerwca 2008 r.° (sygn. K 51/07) Trybunat Konstytucyjny
stwierdzil niekonstytucyjnos$¢ przepisu art. 70a ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. —
Przepisy wprowadzajace ustawe o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shuzbie
Wywiadu Wojskowego oraz ustawe o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego (dalej: ,,ustawa z dnia 9 czerwca
2006 r.”)"°, przewidujacego sporzadzenie i opublikowanie Raportu o dziataniach
Zolnierzy i pracownikow WSI oraz wojskowych jednostek organizacyjnych
realizujqcych zadania w zakresie wywiadu i kontrwywiadu wojskowego przed
wejsciem w Zycie ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o Wojskowych Stuzbach
Informacyjnych wykraczajqcych poza sprawy obronnosci panstwa i bezpieczenstwa
Sit Zbrojnych Rzeczpospolitej Polskiej (dalej: ,,Raport”), a takze okreslajacego tryb, w
jakim miato to nastapi¢. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze art. 70a ustawy z dnia
9 czerwca 2006 r. w zakresie, w jakim nie gwarantuje zainteresowanym osobom
dostepu do akt sprawy jest niezgodny z art. 51 ust. 3 Konstytucji RP, a jednoczesnie,
ze w zakresie, w jakim nie gwarantuje stronom prawa do wystuchania w przedmiocie
zebranych informacji, bgdacych podstawa sporzadzenia raportu Przewodniczacego
Komisji Weryfikacyjnej, jest niezgodny z art. 51 ust. 4 Konstytucji.

43) Mimo jednak stwierdzenia przez Trybunal Konstytucyjny naruszenia prawa jednostek
dostepu do dotyczacych ich dokumentéw i zbioréw danych oraz ich prawa do zadania

* Wyrok z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. K 51/07, opub. Dz. U. z 10 lipca 2008 r. Nr 122, poz. 797; OTK-A z
2008 r. nr 5, poz. 87.
"Dz, U. Nr 104, poz. 711 z pdzn. zm.



sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych w
sposoOb sprzeczny z ustawa, wyrok nie zostal do dnia dzisiejszego wykonany.

44) Jednoczes$nie praktyka pokazuje, ze Szef SKW konsekwentnie odmawia osobom
zaro6wno cywilnym, jak i bytym zotierzom WSI dostgpu do materiatow stanowiacych
podstawg zamieszczonych w Raporcie dotyczacych ich informacji. Prace legislacyjne
nad nowa ustawa o ochronie informacji niejawnych stanowia najlepsza okazj¢ do
zajgcia sig problemem sytuacji 0sob, o ktérych informacje opublikowano w Raporcie,
a tym samym do wykonania wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 czerwca
2008 r., sygn. K 51/07.

3.2. Uzyskiwanie poswiadczenia bezpieczenstwa — zakres podmiotow legitymowanych do
ich uzyskania

45) Projekt ustawy o ochronie informacji niejawnych podtrzymuje ogodlna regulg, iz
informacje niejawne moga by¢ udostgpnione wylacznie osobie dajacej r¢kojmig
zachowania tajemnicy i tylko w zakresie niezbednym do wykonywania przez nia
pracy lub pehienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo innej zleconej pracy (art.
4 ust. 1 projektu). Dokumentem potwierdzajacym istnienie rekojmi zachowania
tajemnicy jest poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego, badz poswiadczenie
bezpieczenstwa przemystowego. Wydanie stosownego poswiadczenia konkretnej
osobie fizycznej poprzedzone jest postgpowaniem sprawdzajacym, w tym
przeprowadzanym w ramach postgpowania bezpieczenstwa przemystowego.
Postgpowanie sprawdzajace moze zosta¢ wszczgte w stosunku do osoby wykonujacej
prace lub pehiacej stuzbe¢ na stanowiskach albo ktérej zlecono prace zwiazane z
dostegpem do informacji niejawnych (art. 4 ust. 1 oraz art. 21 ust. 1 projektu), jak
rowniez w stosunku do przedsigbiorcy zamierzajacego ubiegac sig, ubiegajacego si¢ o
zawarcie lub wykonujacego umowg zwiazang z dostgpem do informacji niejawnych
albo wykonujacego na podstawie przepisOw prawa zadania zwigzane z dost¢gpem do
informacji niejawnych (art. 1 ust. 2 pkt 5 oraz art. 51 projektu) i oséb dla niego
pracujacych, badz z nim wspotpracujacych. Przy czym za przedsigbiorce projekt
proponuje uznaé przedsigbiorc¢ w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalno$ci gospodarczej'' oraz kazda inna jednostke organizacyjna,
niezaleznie od formy wlasnosci, ktéora w ramach prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej bedzie realizowala lub realizuje umowy albo zadania wynikajace z
przepiséw prawa (art. 2 pkt 9 projektu). Projekt ustawy nie przewiduje mozliwosci,

ani procedury uzyskania poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego przez inne 0soby.
zainteresowane.

46) Zastrzezenia budzi czg$ciowe zawegzenie zakresu podmiotdw legitymowanych do
uzyskania poswiadczenia bezpieczenstwa przemyslowego w poréwnaniu z
rozwiazaniami przyjetymi w obecnie obowiazujacej ustawie, na gruncie ktorej
poswiadczenie takie uzyska¢ moze przedsigbiorca, jednostka naukowa — w rozumieniu
przepisOw o zasadach finansowania nauki — lub badawczo - rozwojowa, zamierzajacy
ubiegac sig, ubiegajacy si¢ o zawarcie lub wykonujacy na podstawie przepisow prawa
zadania zwiazane z dostgpem do informacji niejawnych (art. 1 ust. 2 pkt 5, art. 2 pkt
7a oraz art. 65 ustawy).

47)Co prawda proponowane w projekcie rozwigzania zdaja si¢ rozszerza¢ grupe
podmiotow, ktore mozna okres§li¢c mianem przedsigbiorcOw sensu stricto, jednoczesnie

projekt eliminuje cala grupe podmiotow nie prowadzacych dzialalno$ci gospodarczej.
— jednostki naukowe i badawczo - rozwojowe. Mimo, iz z tre$ci uzasadnienia projektu

"' Dz.U. 22007 r. Nr 155, poz. 1095 z p6zn. zm.
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ustawy wynika zamiar objgcia definicja ,przedsigbiorcy” réwniez jednostek
naukowych 1 jednostek badawczo - rozwojowych (s. 4 uzasadnienia projektu ustawy),
proponowane konkretne rozwiazania ustawowe (art. 2 pkt 9 projektu) pomijaja tg
grupe podmiotéw. Literalne brzmienie definicji przedsigbiorcy ogranicza bowiem t¢
grupe jedynie do podmiotow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza. Biorac pod
uwage definicje materialu niejawnego (art. 2 pkt 4 projektu) moéwi¢ mozemy o
powaznej luce konstrukcyjnej w projekcie ustawy.

48)7Z drugiej strony powazne zastrzezenia budzi brak mozliwosci uzyskania
poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego przez inna osobg zainteresowana, niz
wskazane wyzej dwie kategorie podmiotéw. Problem jest bardzo konkretny i dotknat
rowniez dzialalno$ci Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka. W jednym z postgpowan
lustracyjnych, w ktorym w sktad materiatu dowodowego wchodza migedzy innymi
dokumenty niejawne, ze wzgledu na co sad okregowy, przed ktorym toczy sig
postepowanie, wylaczyt jawno$¢ procesu, sad uniemozliwit przedstawicielowi
Fundacji, dopuszczonemu wcze$niej przez ten sad do udzialu w postgpowaniu w
charakterze przedstawiciela spotecznego (art. 90 i art. 91 k.p.k. w zw. z art. 19 ustawy
z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organow
bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw'?), obecnos$¢ na
rozprawie, nie wspominajac o zapoznaniu si¢ z aktami sprawy. Z poczynionych przez
Helsinska Fundacje Praw Czlowieka ustalen wynika, iz w obecnej chwili nie jest ona
w stanie doprowadzi¢ do przyznania jej przedstawicielowi poswiadczenia
bezpieczenstwa'.

49) W opisanej sytuacji pozadanym jest wprowadzenie do projektowanej ustawy
procedury umozliwiajacej uzyskanie poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego
roOwniez innym osobom niz te, na ktore wskazuje przedstawiony do zaopiniowania
projekt ustawy. W omawianym zakresie niewystarczajaca okaza¢ moze si¢ procedura
zgody na jednorazowe udostgpnienie informacji niejawnych, przewidziana w art. 22
ust. 5 oraz art. 51 ust. 8 projektu. Przepis ten nie ma bowiem charakteru

gwarancyjnego i siggniecie do niego uzaleznione jest kazdorazowo od swobodnego
uznania wlasciwego podmiotu.

50) Projekt ustawy winien zatem przewidywa¢ — w ramach deklarowanego w jego
uzasadnieniu uelastycznienia przepisOw o ochronie informacji niejawnych 1
dostosowania ich do wymogoéw praktycznych — istnienie stosownego ,,wentylu
bezpieczenstwa” na wypadek zaistnienia sygnalizowanych sytuacji 1 potrzeb.
Pozadane jest zatem wprowadzenie ogolnej klauzuli zezwalajacej na przyznanie w
uzasadnionych przypadkach poswiadczenia bezpieczenstwa innej osobie, ktoéra
wykaze swoj interes prawny w jego uzyskaniu.

3.3. Problem wykonania wyrokow ETPCz w sprawach lustracyjnych — dostgp do akt
sadowych zawierajacych materialy niejawne

51)Przy okazji prac nad projektem ustawy o ochronie informacji niejawnych HFPC
pragnie zwrdci¢ uwage na kwestie wykonania wyrokéw Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, w ktorych poruszany byt problem réwnosci broni w postgpowaniach
lustracyjnych. Rozpatrujac kolejne sprawy, poczynajac od wyroku w sprawie Matyjek
przeciwko Polsce', przez wyrok w sprawie Bobek przeciwko Polsce”, wyrok w

2Dz.U. 22007 r. Nr 63, poz. 452 z pozn. zm.

3 Pismo Dyrektora Departamentu Ochrony Informacji Niejawnych Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego z
dnia 16 kwietnia 2009 r., sygn. D-11I-1009/2009 — w zataczeniu.

4 Wyrok z dnia 24 kwietnia 2007 r. w sprawie Matyjek przeciwko Polsce (skarga nr 38184/03).

'S Wyrok z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie Bobek przeciwko Polsce (skarga nr 68761/01).
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sprawie Luboch przeciwko Polsce's, wyrok w sprawie Jatowiecki przeciwko Polsce",
az do ostatniego, jak do tej pory, wyroku w sprawie Rasmussen przeciwko Polsce™
Trybunal konsekwentnie stwierdzat naruszenie na gruncie postgpowan lustracyjnych
prowadzonych na podstawie ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub
stuzby w organach bezpieczenstwa panstwa lub wspolpracy z nimi w latach 1944-
1990 0s6b petniacych funkcje publiczne prawa osoby lustrowanej do skutecznej
obrony oraz zasady réwno$ci broni procesowych w zwiazku z ograniczeniami
naktadanymi na stron¢ postgpowania w dostepie do akt zawierajacych dokumenty
objete klauzula niejawnosci (art. 6 § 1 w zwiazku z art. 6 § 3 Konwencji o Ochronie
Praw Cztowieka i1 Podstawowych Wolnosci). Jednocze$nie, biorac pod uwage
uprzywilejowana  pozycje  Rzecznika  Interesu  Publicznego na  etapie
przedprocesowym, to jest na etapie czynnosci wyjasniajacych, kazdorazowo Trybunat
stwierdzal réwniez naruszenie zasady réwnos$ci broni procesowych. Trybunat w
kolejnych orzeczeniach podkreslat tez, iz trudno jest zaktada¢ istnienie ciaglego i
realnego interesu panstwa w utrzymywaniu niejawnosci dokumentéw wytworzonych i
utajnionych przed kilkudziesigciu laty 1 przed przetomem demokratycznym. Cho¢
sytuacja taka moze si¢ zdarzy¢, bedzie ona miala charakter zupetlie wyjatkowy i to na
panstwie ciazy obowiazek wykazania, ze w kazdym konkretnym przypadku konkretne
1 uzasadnione okoliczno$ci wymagaja utajnienia okre§lonych dokumentéw i
zawartych w nich informacji. Trybunat podkreslit tym samym konieczno$¢
zapewnienia efektywno$ci instrumentéw weryfikacji 1 zapobiegania zjawisku
zawyzania klauzul niejawnosci, zbednego ich nadawania oraz zbgdnie dlugiego ich
utrzymywania.

52)Na gruncie postgpowan lustracyjnych prowadzonych przed Sadem Apelacyjnym w
Warszawie, V Wydziat Lustracyjny, bardzo czgsto zdarzato sig, ze cz¢§¢ dokumentow
komunistycznych organdéw bezpieczenstwa panstwa stanowily dokumenty niejawne,
chronione tajemnica panstwowa. Pociagato to za soba nalozenie na osobg lustrowana,
jako strong postgpowania, nastgpujace ograniczenia w dostgpie do tych dokumentow:
mozliwo$¢ zapoznawania si¢ z nimi jedynie w kancelarii tajnej sadu; brak mozliwos$ci
wyniesienia poza kancelari¢ tajna notatek sporzadzonych podczas ich lektury; brak
mozliwosci uzyskania kopii i odpisow dokumentéw, w celu nalezytego przygotowania
si¢ do obrony, poprzez chociazby konsultacj¢ z ekspertami. Prowadzito to do sytuacji,
iz strona zmuszona byla do polegania jedynie na wlasnej pamigci. Zdarzato sig
rowniez, ze w zwiazku z niejawnoscia cze¢sci materiatbw dowodowych oraz
niejawnoscia rozpraw, na ktorych rozpoznawana byla sprawa, sad, na podstawie art.
100 § 5 kodeksu postgpowania karnego, nie dorgczal stronom uzasadnienia
orzeczenia, a jedynie informacj¢ o jego sporzadzeniu i mozliwo$ci zapoznania si¢ z
nim w kancelarii tajnej. Analogiczne ograniczenia naktadane byly na obroncow oséb
lustrowanych. Stosownie do wiedzy, jaka dysponuje Helsinska Fundacja Praw
Czlowieka w obecnej chwili podczas zapoznawania si¢ w kancelarii tajnej sadu przez
strong postgpowania, badz jej obronce albo pelnomocnika z dokumentami niejawnymi
nie dysponuja oni — nawet mozliwoscia sporzadzania notatek.

53) Mimo kolejnych wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka na ptaszczyznie
ustawodawcze] nie podjeto zadnych dziatan majacych na celu usunigcie przyczyn
stwierdzonych w nich naruszen. Problem ten jest kolejnym zagadnieniem, z ktorym
nalezy si¢ upora¢ przy okazji prac nad nowa ustawa o ochronie informacji

' Wyrok z dnia 15 stycznia 2008 r. w sprawie Luboch przeciwko Polsce (skarga nr 37469/05).

7' Wyrok z dnia 17 lutego 2009 . w sprawie Jatowiecki przeciwko Polsce (skarga nr 34030/07).

' Wyrok z dnia 28 kwietnia 2009 r. w sprawie Rasmussen przeciwko Polsce (skarga nr 38886/05).
¥ Dz.U. z 1999 1. Nr 42, poz. 428 z pozn. zm.
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niejawnych. Rozwiazania ustawowe winny gwarantowac szczeg6lne zasady dostepu
do materialéw chronionych tajemnica panstwowa, w sposob, ktory zapewni realizacje
prawa do rzetelnego procesu. Z drugiej strony rozwiazania te winny gwarantowac, ze
w postepowaniach sadowych materiaty o charakterze niejawnym pojawiaty beda sig
niezwykle rzadko, jedynie w sytuacji, gdy nadanie im i utrzymanie charakteru
niejawnego wymaga w konkretnym przypadku rzeczywisty 1 konkretny interes
panstwa.

4. Uwagi koncowe

54)Jak wynika z powyzszych rozwazan w ocenie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka
wiele unormowan przedtozonego projektu wymaga jeszcze dalszych prac. Chodzi tu
w szczegolnosci o kwesti¢ poprawnosci legislacyjnej oraz usunigcie wskazanych w
przepisach luk. Niemniej jednak Helsinska Fundacja Praw Czlowieka doceniajac
dotychczasowy wysitek wltozony w prace nad projektem, pragnie wyrazi¢ nadziejg, iz
przedstawione powyzej uwagi okaza si¢ pomocne w dalszych pracach nad zmiana
obecnych regulacji 1 przyczynia si¢ do usprawnienia systemu ochrony informacji
niejawnych na gruncie polskiego systemu prawnego.

W imieniu Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka,

Danuta Przywara
Prezes Zarzadu
Zalaczniki:
1) Pismo Dyrektora Departamentu Ochrony Informacji Niejawnych Agencji

Bezpieczenstwa Wewngtrznego z dnia 16 kwietnia 2009 r., sygn. D-II1-1009/2009,
2) Decyzja Szefa CBA z dnia 30 kwietnia 2009 r., sygn. KO — 6782/09,
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