Warszawa, dnia 29 lipca 1999 r.

RZECZPOSPOLITA POLSKA
Rzecznik Praw Obywatelskich

RPO/316183/99/V/ST

Trybunat Konstytucyjny

Warszawa

‘Whiosek

Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. ( Dz. U. Nr 78, poz. 483 ) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca

1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 1991 r. Nr 109, poz. 471 ze zm.)
WNOSZE O
stwierdzenie niezgodnosci art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie

informacji niejawnych ( Dz. U. Nr 11, poz. 95 ), w zakresie w jakim zamyka droge¢ sadowa.z

art. 45 ust. 1 iart. 77 ust. 2 w zwiazku z art. 184 zdanie pierwsze Konstytucji RP.



Uzasadnienie

Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt 4 oraz art. 35 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
niejawnych celem postepowania sprawdzajacego prowadzonego na podstawie przepisow tej
ustawy jest ustalenie, czy osoba nim objeta daje rekojmie zachowania tajemnicy.
Postepowanie sprawdzajace jest co do zasady prowadzone przez stuzby ochrony panstwa
(art. 14 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie informacji niecjawnych ), z wyjatkiem zwyktego
postepowania sprawdzajacego zwiazanego z dostgpem do informacji niejawnych
stanowiacych tajemnic¢ stuzbowa ktore to postepowanie przeprowadza pelnomocnik ochrony
na pisemne polecenie kierownika jednostki organizacyjnej ( art. 37 ust. 1 ustawy o ochronie
informacji niejawnych ).

Znaczenie postgpowania sprawdzajacego ijego wynikow dla osoby, ktérej dotyczy to
postepowanie zostato okre§lone w przepisach ustawy o ochronie informacji niejawnych. W
szczegblno$ci z art. 27 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych wynika, iz
dopuszczenie do pracy lub pelnienia stuzby na stanowisku albo zlecenie pracy, z ktérymi
moze taczy¢ si¢ dostep do informacji niejawnych, z zastrzezeniem ust. 2, 3 i 6-8 ( przepisy te
zawieraja wylaczenia wskazanych w nich oséb z obowiazku przeprowadzenia postgpowania
sprawdzajacego ), moze nastapi¢ po przeprowadzeniu postgpowania sprawdzajacego. Ponadto
w my$l art. 28 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie informacji niejawnych nie moga by¢é
dopuszczone do pracy lub pelnienia stuzby na stanowisku albo do wykonywania prac
zleconych osoby, z ktérymi taczy sie dostep do informacji niejawnych stanowiacych
tajemnice panstwowa i ktére nie posiadaja pos$wiadczenia bezpieczenstwa, z wyjatkiem osob,
o ktérych mowa w art. 27 ust. 2, 3, 61 8.

W S$wietle art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych do post¢powania

sprawdzajacego nie maja zastosowania przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego



oraz przepisy o zaskarzaniu do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Postepowanie jest wiec
prowadzone wytacznie na podstawie przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych,
jedynie $cisle okredlone czynnos$ci przeprowadzane sa przy zastosowaniu przepisow Kodeksu
postepowania karnego ( por. art. 38 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych ).

Postepowanie sprawdzajace konczy sie wydaniem poswiadczenia bezpieczenstwa lub
odmowa wydania takiego poswiadczenia ( art. 36 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
niejawnych ). Osobie poddanej procedurze sprawdzajacej nie przystuguja zadne Srodki
zaskarzenia odmowy wydania poswiadczenia. Do takiego wniosku prowadzi w szczegdlnosci
analiza art. 43 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych. Z jego tre$ci wynika bowiem,
ze jedynie osoba upowazniona do obsady stanowiska moze z urzedu, za zgoda osoby
sprawdzanej lub na jej wniosek, w terminie miesiaca od dnia otrzymania zawiadomienia o
odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa przez stuzbe ochrony panstwa, zwrocié sig
do Prezesa Rady Ministrow z wnioskiem o przeprowadzenie Kkontroli post¢powania
sprawdzajacego. Oznacza to, ze sam bezpos$rednio zainteresowany nie ma prawnej
mozliwosci uruchomienia wspomnianej procedury Kontrolnej, inicjatywa w tym zakresie
nalezy bowiem wytacznie do osoby upowaznionej do obsady danego stanowiska. Nie ma
wigc w omawianym zakresie Srodka zaskarzenia odmowy wydania po$wiadczenia
bezpieczenstwa. Odmowa taka nie podlega tez kontroli Naczelnego Sadu Administracyjnego,
co wynika wprost z tresci art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych.

O ile - w ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich - regulacja polegajaca na braku
srodka zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej instancji ( w tym przypadku odmowy
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa ) jest mozliwa do zaakceptowania na gruncie
Konstytucji RP ( art. 78 Konstytucji RP ), to taka akceptacja nie moze rozciagaé si¢ na
wylaczenie przez wspomniana regulacje konstytucyjnego prawa do sadu. Z art. 42 ust. 1

ustawy o ochronie informacji niejawnych wynika za§ w sposdb jednoznaczny, iz



ustawodawca wykluczyl mozliwo$¢ zaskarzenia do Naczelnego Sadu Administracyjnego
odmowy wydania poswiadczenia bezpieczenstwa.

Ocena konstytucyjnos$ci przyjetego w tym zakresie rozwiazania powinna by¢ jednak
poprzedzona przede wszystkim ustaleniem charakteru odmowy wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa.

Przede wszystkim postepowanie prowadzone na podstawie przepisdOw ustawy o
ochronie informacji niejawnych nie jest postgpowaniem karnym prowadzonym w celu
wykrycia sprawcy przestepstwa. Celem tego postgpowania jest bowiem - jak juz wskazano -
wyltacznie ustalenie - czy osoba sprawdzana spetnia ustawowe wymogi dla zapewnienia
ochrony informacji niejawnych ( art. 2 pkt 4 ustawy o ochronie informacji niejawnych ). Nie
ulega tez watpliwosci, ze tak uksztattowany przez ustawodawce przedmiot postgpowania
sprawdzajacego polegajacy na ustaleniu, czy osoba objeta tym postepowaniem daje r¢kojmie
zachowania tajemnicy, nie nalezy do Kkategorii spraw cywilnych. Organy prowadzace
postepowanie sprawdzajace nie dziataja bowiem na zasadzie rownorzednosci w stosunkach z
osobami poddanymi procedurze sprawdzajacej. Celem postepowania jest za$§ ochrona
publicznoprawnych intereséw panstwa ( por. pojecie "tajemnicy panstwowej i stuzbowej"
zdefiniowane w art. 2 pkt 1 i 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych ), a nie jego
intereséw z zakresu prawa prywatnego.

Wykluczajac sprawe bedaca przedmiotem postgpowania sprawdzajacego z kregu
spraw cywilnych nalezy rozwazyé, czy sprawa taka jest sprawa z zakresu administracji
publicznej. Otdz zgodnie z art. 20 ust. 3 ustawy z dnia 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym ( Dz. U. Nr 74, poz. 368 ze zm. ) ilekro¢ w tej ustawie jest mowa o
decyzjach, postanowieniach, innych aktach lub czynnos$ciach oraz sprawach z zakresu
administracji publicznej, nalezy przez to rozumieé¢ wszelkie akty, czynnosci, dziatania i

sprawy zatatwiane przez organy administracji publicznej, ktore nie maja charakteru



cywilnoprawnego. Organami administracji publicznej sa natomiast w rozumieniu ustawy
naczelne i centralne organy administracji panstwowej, terenowe organy administracji
rzadowej, organy jednostek samorzadu terytorialnego oraz inne organy w zakresie, w jakim
zostaty powotane z mocy prawa do zatatwiania spraw z zakresu administracji publicznej ( art.
20 wust. 2 ustawy o Naczelnym Sadzie Administracyjnym ). Jak juz za$ wskazano,
postepowanie sprawdzajace w $wietle art. 14 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie informacji
niejawnych jest prowadzone przez stuzby ochrony panstwa. Do stuzby tych zalicza si¢ Urzad
Ochrony Panstwa oraz Wojskowa Stuzba Informacyjna ( art. 2 pkt 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych ). Szczegdétowy podziat kompetencji pomiedzy te stuzby w zakresie
postepowania sprawdzajacego zostal okreSlony przepisami art. 29 ustawy o ochronie
informacji niejawnych. W $wietle art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Urzedzie
Ochrony Panstwa ( Dz. U. Nr 30, poz. 180 ze zm.) Szef Urzedu Ochrony Panstwa jest
centralnym organem administracji rzadowej w sprawach bezpieczenstwa panstwa i ochrony
jego porzadku konstytucyjnego. Z kolei w mys$l art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1967
r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej ( Dz. U. z 1992 r. Nr 4, poz.
16 ze zm. ) Wojskowe Stuzby Informacyjne wykonuja zadania zwiazane z rozpoznawaniem i
przeciwdziataniem zagrozeniom godzacym w obronno$¢ panstwa oraz naruszeniom tajemnicy
panstwowej. Przy czym obowiazki i uprawnienia zwiazane z wykonywaniem czynnos$ci
stuzbowych przez funkcjonariuszy Ochrony Panstwa dotycza odpowiednio zotnierzy
Wojskowych Stuzb Informacyjnych w zakresie wykonywanych przez nich zadan (art. 15 ust.
2 ustawy o powszechnym obowiazku obrony RP ). Zwréci¢ w tym miejscu warto uwage, ze w
uchwale z dnia 16 stycznia 1996 r. ( sygn. akt W. 12/94, OTK 1996 r., Nr 1, poz. 4 ) Trybunat
Konstytucyjny uznat, ze art. 15 ust. 1 i 2 ustawy o powszechnym obowiazku obrony RP daje
podstawe do wykonywania przez Wojskowe Stuzby Informacyjne swoich zadan wytacznie w

formie czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych nie podlegajacych dokumentowaniu w formie



procesowej. Jednak - jak sie wydaje - w czeSci dotyczacej postepowania sprawdzajacego
prowadzonego na podstawie przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych teza tej
uchwaty utracita swoja aktualno$¢, gdyz ustawa ta nakazuje dokumentowaé czynnoS$ci
podejmowane w toku postgpowania sprawdzajacego.

Przedstawione powyzej regulacje prawne dotyczace Urzedu Ochrony Panstwa oraz
Wojskowych Stuzb Informacyjnych uzasadniaja - w ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich -
wniosek, iz stuzby ochrony panstwa wtasciwe do prowadzenia postgpowania sprawdzajacego
sa organami administracji publicznej w rozumieniu art. 20 ust. 2 ustawy o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym. Takim organem w zakresie zwyktego postepowania sprawdzajacego ( art.
37 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych ) jest takze pelnomocnik ochrony
wykonujacy w odniesieniu do ochrony informacji niejawnych z mocy ustawy funkcje zlecone
z zakresu administracji publiczne;j.

Koncowy wynik postepowania prowadzonego przez wskazane stuzby, okreSlony w
art. 36 ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych ( wydanie po$wiadczenia
bezpieczenstwa lub odmowa wydania takiego poswiadczenia ) jednostronnie i autorytatywnie
rozstrzyga sytuacje prawna konkretnego adresata w zakresie rekojmii zachowania tajemnicy (
jest nia speinienie ustawowych wymogow dla zapewnienia ochrony informacji niejawnych
przed ich nieuprawnionym ujawnieniem ), a wigc nosi wszelkie cechy decyzji
administracyjnej. W literaturze przedmiotu ( B. Adamiak, "Wadliwo$¢ decyzji
administracyjnej", Wroctaw 1986, s. 22-23 ) za decyzje administracyjna uwaza sic bowiem
"...o$wiadczenie woli kompetentnego organu administrujacego, podjete w  wyniku
zastosowania normy materialnego prawa administracyjnego lub w okres§lonym zakresie
normy prawa procesowego dla ustalonego stanu faktycznego, w trybie, formie, strukturze
uregulowanej prawem procesowym, zakomunikowane stronie, w celu wywolania skutku

prawnego w sferze stosunku materialnoprawnego ( decyzja rozstrzygajaca sprawe co do jej



istoty w catosci Iub czedci )." Nazwa ( w omawianym zakresie wydanie badZz odmowa
wydania poswiadczenia ) nie ma natomiast zadnego wyplywu na zakwalifikowanie danego
aktu do kategorii decyzji administracyjnych. Nie ma réwniez znaczenia okoliczno$¢ czy
postepowanie jest prowadzone na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania
administracyjnego czy tez - jak to przewiduje art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
niejawnych - do postepowania tego nie ma zastosowania k. p. a. Poglad ten potwierdza
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 6 maja 1997 r. ( sygn. akt III RN 30/97, OSNAPiUS
1997 r., Nr 24, poz. 484 ), w ktérym to postanowieniu Sad Najwyzszy uznal, ze zakres
kognicji Naczelnego Sadu Administracyjnego obejmuje takze decyzje administracyjne
wydane w innym postepowaniu, anizeli uregulowane w Kodeksie postgpowania
administracyjnego i przepisach o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji, o ile zostaty
one wydane przez organy administracji publicznej i nie maja charakteru cywilnoprawnego
(art. 16 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 20 ust. 2 oraz art. 22 ust. 4 ustawy o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym ).

Reasumujac powyzsze uwagi stwierdzi¢ trzeba, ze odmowa wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa jest decyzja administracyjna o ktérej mowa w art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy o
Naczelnym Sadzie Administracyjnym. Gdyby nawet jednak przyja¢, iz odmowa wydania
poswiadczenia nie ma cech decyzji - co zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich nie ma
miejsca W niniejszej sprawie - to i tak musiataby ona zosta¢ uznana co najmniej za akt
administracyjny w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o Naczelnym Sadzie
Administracyjnym. Wtasciwos¢ Naczelnego Sadu Administracyjnego w omawianym zakresie
nie zostata za§ wytaczona art. 19 ustawy o Naczelnym Sadzie Administracyjnym, uczynit do
ustawodawca natomiast w art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych stanowiac,
ze do postepowania sprawdzajacego nie maja zastosowania przepisy o zaskarzaniu do

Naczelnego Sadu Administracyjnego.



Oceniajac zgodno$¢ z Konstytucja RP art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
niejawnych zwréci¢ trzeba uwageg, ze w istocie wynik postepowania sprawdzajacego w
sposob bezposredni dotyczy sfery konstytucyjnie chronionych praw obywatelskich. Wynik
ten -jak juz wskazano - decyduje bowiem o dopuszczeniu danej osoby do pracy lub petnienia
stuzby na okre$lonym stanowisku. Prawo dost¢gpu do stuzby publicznej na jednakowych
zasadach jest za$ przedmiotem regulacji zawartej w art. 60 Konstytucji RP. Z kolei prawo
wyboru i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy gwarantuje art. 65 ust. 1
Konstytucji RP. Oznacza to, ze decyzja o odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa w
sposob bezposredni wptywa na mozliwo$¢ realizacji przez obywatela wspomnianych praw
konstytucyjnych.

Prawo obywatela do sadu okreslone w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP uznawane jest za
fundamentalne prawo cztowicka, zostato ono takze potwierdzone w wiazacych Polske
umowach miedzynarodowych. W znaczeniu konstytucyjnym prawo do sadu pod wzgledem
przedmiotowym obejmuje nie tylko odpowiedzialno$¢ karna i ochrong¢ cywilnoprawna ale

takze sprawy administracyjne ( por. Z. Czeszejko-Sochacki " Prawo do sadu w $wietle
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Ogdlna charakterystyka"”, Panstwo i Prawo 1997 r., Nr
11-12, s. 94 ). Rozwinigcie tego prawa stanowi art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, zgodnie z
ktérym ustawa nie moze zamyka¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub
praw. Art. 77 ust. 2 Konstytucji RP wprowadza wiec adresowany do ustawodawcy
kategoryczny zakaz zamykania drogi sadowej. Naruszenie tego zakazu nie jest nawet
mozliwe poprzez odwotanie si¢ do potrzeby ochrony débr wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Klauzula zawarta we wspomnianym art. 31 ust. 3 Konstytucji RP pozwala
bowiem na wprowadzenie w ustawie ograniczen w zakresie korzystania z konstytucyjnych

wolnosci i praw, gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa

lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej,



albo wolnosdci i praw innych oséb. Ograniczenia takie nie moga jednak naruszaé istoty
wolnosci i praw, a wiec w tym przypadku zamyka¢ drogi sadowe;j.

Niewatpliwie regulacje zawarte w przepisach ustawy o ochronie informacji
niejawnych maja na celu przede wszystkim ochrone¢ bezpieczenstwa panstwa. Realizacja tego
celu moze prowadzi¢ do ograniczen w zakresic petnego korzystania z prawa do sadu,
wprowadzanych w odniesieniu do fazy postepowania przed sadem. Ograniczenia takie ze
wzgledu na potrzebe ochrony bezpieczenstwa panstwa przewiduje Konstytucja RP, dajac w
art. 45 ust. 2 mozliwo$¢ wylaczenia jawnosci rozprawy. Wylaczeniu nie moze jednak
podlega¢ samo prawo obywatelko sadu. Ustrojodawca uznat prawo dostepu do sadu za tak
istotny instrument ochrony praw obywatelskich, ze zakazat wprowadzania ograniczen w jego
realizacji nawet w sytuacji standw nadzwyczajnych ( art. 233 ust. 1 Konstytucji RP ). Tym
bardziej wiec owo fundamentalne prawo nie moze zostaé wylaczone przez ustawodawce
zwyklego, nawet wowczas, gdy powoluje sic on na klauzule ochrony bezpieczenstwa
panstwa.

Zasadajest kontrola decyzji administracyjnych przez sad administracyjny (art. 16 ust.
1 pkt 1 ustawy o Naczelnym Sadzie Administracyjnym ). Konstytucyjnym odpowiednikiem
tej zasady jest art. 184 zdanie pierwsze Konstytucji RP stanowiacy, ze Naczelny Sad
Administracyjny oraz inne sady administracyjne sprawuja w zakresie okreslonym w ustawie,
kontrolg dziatalno$ci administracji publicznej. Dokonujac w wyroku z dnia 14 czerwca 1999
r. ( sygn. akt K. 11/98 ) wyktadni owej konstytucyjnej normy Trybunat Konstytucyjny

stwierdzit, ze "...odestanie przez Konstytucj¢ do ustawy, jesli chodzi o zakres owej kontroli
nie moze prowadzi¢ do zniesienia prawa do sadu. W sprawach z zakresu administracji
publicznej prawo do sadu realizowane jest przez sadownictwo administracyjne. Skoro art. 184

Konstytucji stwierdza, ze Naczelny Sad Administracyjny sprawuje kontrole w zakresie

okreslonym w ustawie, to ustawy okreslajace zakres tej kontroli maja charakter dopetniajacy
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tre$¢ art. 184 zdanie pierwsze Konstytucji w ten sposdb, by zapewnié realizacje prawa do
sadu - poprzez kognicje sadu administracyjnego." Tymczasem w omawianym zakresie
przepis art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych wytaczyt kognicje Naczelnego
Sadu Administracyjnego w sprawie kontroli decyzji administracyjnej, ktérej istota jest
odmowa wydania poswiadczenia bezpieczenstwa.

Powyzsze uwagi uzasadniaja - w ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich - zarzut
niezgodnos$ci art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych z art. 45 ust. 1
Konstytucji RP z uwagi na fakt pozbawienia oséb poddanych postepowaniu sprawdzajacemu
prawa dostepu do sadu. Poprzez zamknigcie przez ustawodawce kwestionowanym art. 42 ust.
1 ustawy o ochronie informacji niejawnych drogi sadowej doszto takze do naruszenia art. 77
ust. 2 w zw. z art. 184 zdanie pierwsze 1 Konstytucji RP. W zwiazku z tym wnosze jak na

wstepie.

/-/ Prof. dr Adam Zielinski



