109

WYROK
z dnia 10 maja 2000 r.
Sygn. K. 21/99

Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Jadwiga Skorzewska-t osiak — przewodniczaca
Krzysztof Kolasinski

Marek Safjan — sprawozdawca

Jerzy Stepien

Marian Zdyb

Joanna Szymczak — protokolant

po rozpoznaniu 10 maja 2000 r. na rozprawie wniosku Rzecznika Praw
Obywatelskich, z udzialem umocowanych przedstawicieli uczestnikow postgpowania:
wnioskodawcy, Sejmu  Rzeczypospolitej Polskiej, Prokuratora Generalnego oraz
umocowanych przedstawicieli Koordynatora Stuzb Specjalnych i Ministra Spraw
Wewngtrznych i Administracji, w sprawie zgodnosci:

art. 42 ust. 1 ustawy z 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji

niejawnych (Dz.U. Nr 11, poz. 95) w zakresie, w jakim powyzszy

przepis zamyka droge sadowa, z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 w zw. z art.

184 zdanie pierwsze Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz z art. 13

Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci

orzeka:

1. Artykul 42 ust. 1 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. Nr 11, poz. 95) jest niezgodny z art. 13 Konwencji o0 Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 r. (Dz.U.
7 1993 r. Nr 61, poz. 284, uzup. z 1995 r. Dz.U. Nr 36, poz. 1751 176; zm.: z 1995 r. Dz.U.



Nr 36, poz. 177; z 1998 r. Nr 147, poz. 962) przez to, ze pozbawia osobe¢ sprawdzang
jakiegokolwiek skutecznego Srodka odwolawczego w wypadku odmowy wydania

poswiadczenia bezpieczenstwa.

2. Przepis wskazany w pkt. 1 wyroku jest rowniez niezgodny z art. 45 ust. 1 i
art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, poniewaz w zakresie realizacji
prawa dostepu do sluzby publicznej zamyka droge do sadu, uniemozliwiajac kontrole

zgodnosci z prawem procedur stosowanych w postepowaniu sprawdzajacym.

3. Na podstawie art. 190 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej Trybunal
Konstytucyjny ustala, ze utrata mocy obowigzujacej przepisu okreslonego w pkt. 1

wyroku nastapi z dniem 31 stycznia 2001 r.

Uzasadnienie:

1. Rzecznik Praw Obywatelskich 29 lipca 1999 r. wniésl o stwierdzenie
niezgodnosci art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. Nr 11, poz. 95; dalej: ustawa o ochronie informacji) w zakresie, w jakim
zamyka drogg sadowa, z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 w zw. z art. 184 zd. 1 Konstytucji RP.

Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji do postgpowania
sprawdzajacego nie maja zastosowania przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego
oraz przepisy o =zaskarzaniu do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Postgpowanie
sprawdzajace, przewidziane we wskazanej ustawie, konczy si¢ wydaniem poswiadczenia
bezpieczenstwa lub odmowa wydania takiego poswiadczenia (art. 36 ust. 2). Osobie poddane;j
procedurze sprawdzajacej nie przystuguja zadne S$rodki zaskarzenia odmowy wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa. Wynika to z tresci art. 43 ust. 1 ustawy o ochronie informacji,
w mysl ktoérego jedynie osoba upowazniona do obsady stanowiska moze z urzedu, za zgoda
osoby sprawdzanej lub na jej wniosek, w terminie miesigca od dnia otrzymania
zawiadomienia o odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa przez shuzbg ochrony
panstwa, zwrdci¢ si¢ do Prezesa Rady Ministrow z wnioskiem o przeprowadzenie kontroli

postgpowania sprawdzajacego. Bezposrednio =zainteresowany nie ma zatem prawnej



mozliwosci uruchomienia wspomnianej procedury kontrolnej, a zgodnie z zaskarzonym
przepisem odmowa wydania poswiadczenia bezpieczenstwa nie podlega takze kontroli
Naczelnego Sadu Administracyjnego.

W opinii Rzecznika Praw Obywatelskich “o ile regulacja polegajaca na braku $rodka
zaskarzenia orzeczenia wydanego w pierwszej instancji (w tym przypadku odmowy wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa) jest mozliwa do zaakceptowania na gruncie konstytucji (art.
78 Konstytucji RP), to taka akceptacja nie moze rozciaga¢ si¢ na wytaczenie przez
wspomniang regulacje konstytucyjnego prawa do sadu”.

Zdaniem wnioskodawcy poswiadczenie bezpieczenstwa oraz odmowa jego wydania
nosza wszelkie cechy decyzji administracyjnej. Sprawa bedaca przedmiotem postgpowania
sprawdzajacego nalezy do spraw z zakresu administracji publicznej. Celem tego
postgpowania jest ochrona publicznoprawnych intereséw panstwa poprzez ustalenie, czy
osoba sprawdzana spelnia ustawowe wymogi niezbedne dla zapewnienia ochrony informacji
niejawnych. Nie ulega zatem watpliwosci, ze tak uksztaltowany przez ustawodawce
przedmiot postegpowania sprawdzajacego nie nalezy do kategorii spraw cywilnych. 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.; dalej: ustawa o NSA) ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o
decyzjach, postanowieniach, innych aktach lub czynnos$ciach oraz sprawach z zakresu
administracji publicznej, nalezy przez to rozumie¢ wszelkie akty, czynnosci, dzialania i
sprawy zalatwiane przez organy administracji publicznej, ktére nie maja charakteru
cywilnoprawnego. Post¢gpowanie sprawdzajace jest prowadzone przez stuzby ochrony
panstwa (art. 14 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie informacji) — Urzad Ochrony Panstwa i
Wojskowe Shuzby Informacyjne (art. 2 pkt 3 ustawy o ochronie informacji), ktore w
rozumieniu art. 20 ust. 2 ustawy o NSA naleza do organdw administracji publicznej. Takim
organem w zakresie zwyklego postgpowania sprawdzajacego jest takze pelnomocnik ochrony
wykonujacy, w odniesieniu do ochrony informacji niejawnych, funkcje zlecone z zakresu
administracji publicznej. Koncowy wynik postgpowania sprawdzajacego rozstrzyga
jednostronnie i autorytatywnie sytuacje prawna konkretnego adresata w zakresie r¢kojmi
zachowania tajemnicy panstwowej 1 stluzbowej. Nazwa rozstrzygnigcia (wydanie badz
odmowa wydania pos$wiadczenia bezpieczenstwa) nie ma wpltywu na zakwalifikowanie
danego aktu do kategorii decyzji administracyjnych. Nie ma réwniez znaczenia okolicznos¢,
czy postgpowanie jest prowadzone na podstawie przepisow kpa, czy tez, jak to przewiduje

art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji, do postgpowania tego nie maja one zastosowania.



Rzecznik Praw Obywatelskich podkreslit, powotujac si¢ na orzecznictwo Sadu Najwyzszego,
ze zakres kognicji Naczelnego Sadu Administracyjnego obejmuje takze decyzje
administracyjne wydane w innym postgpowaniu, anizeli uregulowane w kpa, o ile zostaty one
wydane przez organy administracji publicznej i nie maja charakteru cywilnoprawnego.

Rzecznik Praw Obywatelskich zastrzegl, ze nawet gdyby przyjaé, ze odmowa
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa nie ma cech decyzji administracyjnej w rozumieniu
art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy o NSA, to i tak musiataby ona zosta¢ uznana co najmniej za akt
administracyjny w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NSA. Oznacza to, ze wlasciwo$¢
Naczelnego Sadu Administracyjnego do rozpoznania tego rodzaju spraw nie zostala
wylaczona przez art. 19 ustawy o NSA, uczynil to natomiast zaskarzony art. 42 ust. 1 ustawy
o ochronie informacji.

Whnioskodawca podkreslit, Ze decyzja o odmowie wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa wptywa bezposrednio na mozliwos¢ realizacji konstytucyjnego prawa
dostepu do stuzby publicznej (art. 60 Konstytucji RP), prawa wyboru i wykonywania zawodu
oraz wyboru miejsca pracy (art. 65 ust. 1 Konstytucji RP).

W opinii wnioskodawcy zaskarzony przepis, wytaczajac mozliwos$¢ odwotania si¢ od
odmowy wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa do sadu, narusza konstytucyjne prawo do
sadu (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP) oraz zakaz zamykania drogi sadowej dochodzenia
naruszonych wolnos$ci i praw (art. 77 ust. 2 Konstytucji RP). Konstytucyjne prawo do sadu
nie moze by¢, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, wylaczone nawet, gdy jest to
konieczne ze wzgledu na zapewnienie bezpieczenstwa panstwa (art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP), gdyz zamknigcie drogi sadowej narusza istotg tego prawa. Wnioskodawca podkreslit, ze
ustrojodawca zakazat wprowadzania ograniczen w realizacji prawa do sadu w sytuacjach
standow nadzwyczajnych (art. 233 ust. 1 Konstytucji RP). “Tym bardziej wigc owo
fundamentalne prawo nie moze zosta¢ wylaczone przez ustawodawce zwyktego, nawet
wowczas, gdy powotuje si¢ na klauzulg ochrony bezpieczenstwa panstwa”.

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich zaskarzony przepis, wylaczajac kognicje
Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawie kontroli decyzji o odmowie wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa, narusza art. 77 ust. 2 Konstytucji RP w zw. z art. 184 zdanie
pierwsze Konstytucji RP stanowiacym, ze Naczelny Sad Administracyjny oraz inne sady
administracyjne sprawuja, w zakresie okreSlonym w ustawie, kontrol¢ dziatalnosci
administracji publicznej. Wnioskodawca, powolujac si¢ na orzecznictwo Trybunatu

Konstytucyjnego, stwierdzil, ze odestanie przez konstytucje do ustawy, jesli chodzi o zakres



owej kontroli, nie moze prowadzi¢ do zniesienia prawa do sadu, a ustawy okreslajace zakres
tej kontroli maja charakter dopetniajacy tres¢ art. 184 zdanie pierwsze Konstytucji RP w ten

sposob, aby zapewni¢ realizacj¢ prawa do sadu poprzez kognicje sadu administracyjnego.

2. Prokurator Generalny w pi$mie z 18 pazdziernika 1999 r. zajat stanowisko w
sprawie zgodnosci z konstytucja art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji stwierdzajac, iz
zaskarzony przepis nie jest niezgodny z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 w zw. z art. 184
Konstytucji RP.

Zdaniem Prokuratora Generalnego ocena, czy zaskarzony przepis narusza
konstytucyjne prawo do sadu jest uzalezniona od ustalenia, czy postgpowanie sprawdzajace,
przewidziane w ustawie o ochronie informacji, ma charakter “sprawy” w rozumieniu art. 45
ust. 1 Konstytucji RP. Podkreslil, Zze pojecie “sprawy” w ujeciu konstytucyjnym nie zostalo
jednoznacznie okreslone. Powolujac si¢ na orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego,
stwierdzil, ze zakres przedmiotowy prawa do sadu nie obejmuje sporow wewnatrz aparatu
panstwowego.

W opinii Prokuratora Generalnego wynik koncowy postgpowania sprawdzajacego
nie ma charakteru decyzji administracyjnej ani innego aktu z zakresu administracji
publicznej, o ktorym mowa w art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NSA, gdyZz nie rozstrzyga o
faktycznym dostepie do informacji niejawnych. Odmowa wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa nie jest wiazaca dla osoby uprawnionej do obsady stanowiska, z ktérym
wiaze si¢ dostep do informacji niejawnych stanowiacych tajemnice stuzbowa (art. 41 ust. 1
ustawy o ochronie informacji). Ustawa naktada na osobg uprawniona do obsady stanowiska
jedynie obowiazek niezwlocznego poinformowania wlasciwej stuzby ochrony panstwa o
fakcie obsadzenia stanowiska lub zlecenia pracy osobie, w stosunku do ktorej odméwiono
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa dotyczacego informacji niejawnych oznaczonych
klauzula “poufne” (tajemnica stuzbowa).

Postgpowanie sprawdzajace toczy si¢ za zgoda, wiedza i1 z udzialem osoby
sprawdzanej (art. 40 ust. 1 ustawy o ochronie informacji). Przedmiotem postgpowania jest
ustalenie faktow z zycia osoby sprawdzanej oraz dokonanie oceny, czy osoba ta daje r¢kojmi¢
zachowania tajemnicy. Wynik postgpowania sprawdzajacego jest zatem jedynie oceng osoby
sprawdzanej dokonana przez stuzby ochrony panstwa, w oparciu o kryteria ustalone w
ustawie, 1 stanowi niezbedna informacj¢ dla osoby uprawnionej do obsadzenia stanowiska. W

zwiazku z powyzszym, zdaniem Prokuratora Generalnego, stuzby ochrony panstwa nie



dzialaja jako organy administracji publicznej sprawujace wiadztwo w sprawie dostepu do
informacji niejawnych, lecz wykonuja jedynie czynnosci okreslone w ustawie, ktore stuzy¢
maja podjeciu decyzji personalnej przez osobg uprawniona do obsady konkretnego
stanowiska lub zlecenia konkretnej pracy.

Postgpowanie sprawdzajace jest, w opinii Prokuratora Generalnego, elementem
postgpowania o zatrudnienie, gdyz realizowane jest w ramach stosunku zatrudnienia, a dostgp
do informacji niejawnych stanowi rodzaj czynnosci stuzbowych zwiazanych z zajmowaniem
konkretnego stanowiska lub wykonywaniem konkretnej pracy. Rekojmig¢ zachowania
tajemnicy nalezy traktowaé jako kryterium przydatnosci do wykonywania konkretnych zadan
stuzbowych.

Zdaniem Prokuratora Generalnego dodatkowym argumentem przemawiajacym za
uznaniem, ze postgpowanie sprawdzajace nie ma charakteru “sprawy” w ujeciu
konstytucyjnym jest rowniez to, iz poddanie jego wynikéw kontroli Naczelnego Sadu
Administracyjnego stanowitoby ingerencj¢ wladzy sadowniczej w wewngtrzne sprawy
administracji publicznej. Kontrola taka oznaczataby, ze Naczelny Sad Administracyjny
uczestniczy w rozstrzyganiu o dostgpie do informacji niejawnych, a w konsekwencji o
obsadzie okre§lonego stanowiska w organach administracji publiczne;.

W ocenie Prokuratora Generalnego ustawowe ograniczenie dostgpu do informacji
niejawnych nie moze by¢ utozsamiane z ograniczeniem dostepu do stuzby publicznej. Zasada
rownego dostepu do stuzby publicznej, wyrazona w art. 60 Konstytucji RP, oznacza bowiem
obowiazek stworzenia rownych szans dla wszystkich ubiegajacych si¢ o przyjecie do takiej
stuzby. Rekojmia zachowania tajemnicy nie jest warunkiem dopuszczenia do stuzby
publicznej, lecz warunkiem dopuszczenia do informacji niejawnych. Wynik postgpowania
sprawdzajacego moze jedynie prowadzi¢ do ograniczenia mozliwos$ci zajmowania
konkretnego stanowiska lub wykonywania konkretnej pracy. W zwiazku z powyzszym, w
opinii Prokuratora Generalnego, zakaz zamykania drogi sadowej dochodzenia naruszonych
wolnosci lub praw, wyrazony w art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, nie odnosi si¢ do postgpowania
sprawdzajacego.

Zdaniem Prokuratora Generalnego kontrola Naczelnego Sadu Administracyjnego,
okreslona w art. 184 Konstytucji RP, nie obejmuje swym zakresem dziatan administracji
publicznej podejmowanych wytacznie w celu ochrony interesu publicznego, tym samym nie

odnosi si¢ do postgpowania sprawdzajacego.



3. Przewodniczaca sktadu orzekajacego Trybunatu Konstytucyjnego zwrdcita si¢ w
pismach z 22 listopada 1999 r.:
1) do Szefa Wojskowych Stuzb Informacyjnych o udzielenie informacji na
temat
regulacji prawnych obowiazujacych w panstwach czlonkowskich NATO zwiazanych z
kontrola prawidlowos$ci postgpowania zmierzajacego do wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa, zwlaszcza za$ informacji dotyczacych stosowanych srodkow odwotawczych;

2) do Prezesa Rady Ministrow o udzielenie informacji w sprawie praktyki zwiazanej
z przeprowadzaniem post¢gpowania kontrolnego, przewidzianego w art. 43 ustawy o ochronie
informacji, a zwlaszcza dotyczacych: trybu i1 zakresu postgpowania kontrolnego oraz
kryteriow weryfikacji prawidlowosci postgpowania sprawdzajacego;

3) do Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji o zajgcie stanowiska w kwestii,
czy istnieja szczegdlne przestanki merytoryczne rozwiazania przyjetego w ustawie o ochronie
informacji, polegajacego na wylaczeniu kontroli sadowej postegpowania sprawdzajacego oraz
o udzielenie informacji na temat regulacji prawnych obowiazujacych w panstwach
cztonkowskich NATO zwiazanych z kontrola prawidlowosci postgpowania zmierzajacego do
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa, zwlaszcza za$ informacji dotyczacych stosowanych
srodkow odwolawczych;

4) do Szefa Urzgdu Ochrony Panstwa o udzielenie informacji na temat regulacji
prawnych obowiazujacych w panstwach cztonkowskich NATO zwiazanych z kontrola
prawidlowosci postgpowania zmierzajacego do wydania poswiadczenia bezpieczenstwa,

zwlaszcza za$ informacji dotyczacych stosowanych srodkow odwotawczych.

4. Szef Wojskowych Shuzb Informacyjnych, w zalaczeniu do pisma z 20 grudnia

1999 r., przestal materiaty otrzymane z Departamentu Obrony Stanéw Zjednoczonych.

5. Minister — Czlonek Rady Ministrow, Koordynator Stuzb Specjalnych w pismie z
22 grudnia 1999 r. przedstawil informacje zwiazane z postgpowaniem kontrolnym
przewidzianym w art. 43 ustawy o ochronie informacji. Celem postgpowania jest
sprawdzenie, na jakich przestankach sluzba ochrony panstwa oparla odmowe¢ wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa oraz weryfikacja prawidlowosci tego rozstrzygnigcia.
Kontrolg przeprowadza si¢ w oparciu o materialy postgpowania sprawdzajacego

zgromadzone przez stuzbg ochrony panstwa. W toku kontroli bada sig, czy stuzba ochrony



panstwa w sposob bezstronny i obiektywny przy zachowaniu najwyzszej starannos$ci
dokonata kompletnych ustalen faktycznych. W granicach zgromadzonych w postgpowaniu
sprawdzajacym materiatow, potwierdza sig ustalenia dokonane przez stuzb¢ ochrony panstwa,
albo dokonuje si¢ odmiennej oceny ustalen faktycznych, co wyraza si¢ w dyspozycji wiazacej
t¢ stuzbe do wydania poswiadczenia bezpieczenstwa lub uzupelnienia postgpowania

sprawdzajacego.

6. Minister Spraw Wewngtrznych i Administracji w piSmie z 25 stycznia 2000 r.
przedstawit nastgpujace stanowisko:

Wylaczenie sadowej kontroli postgpowania w sprawie wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa, na gruncie przepisOw ustawy o ochronie informacji, ma charakter
ustawowego wyjatku od konstytucyjnej zasady zaskarzania orzeczen i decyzji wydanych w
pierwszej instancji (art. 78 konstytucji).

Dodatkowo za wytaczeniem sadowej kontroli przemawia cel oraz przedmiot
postepowania sprawdzajacego — ustalenie, czy osoba sprawdzana daje rekojmig zachowania
tajemnicy, ktory nie kwalifikuje si¢ do weryfikacji zarowno w trybie przepisow procedury
administracyjnej, jak i cywilne;j.

Przyjeta w art. 43 wskazanej ustawy procedura kontrolna postgpowania
sprawdzajacego (przeprowadzana przez Prezesa Rady Ministréw) ma charakter stuzbowy,
wewnatrzorganizacyjny i nie stuzy do weryfikacji ustalen tego postgpowania.

Przyjecie  rozwiazania  dopuszczajacego sadowa  kontrole  postgpowania
sprawdzajacego spowodowatoby rozstrzyganie przez sad o dostgpie danej osoby do
informacji niejawnych oraz byloby faktycznym rozstrzygnigciem o obsadzie okreslonego
stanowiska w administracji publiczne;.

Wytaczenie sadowej kontroli postgpowania sprawdzajacego nie pozostaje w
sprzeczno$ci z zasadami konstytucyjnymi. Jednostka (obywatel) nie posiada konstytucyjnego
prawa do zatrudnienia na stanowisku zwigzanym z dostgpem do informacji niejawnych.
Natomiast konstytucyjne prawo obywatela do uzyskiwania informacji moze podlegac
ustawowym ograniczeniom ze wzgledu na ochrong wolnosci i praw innych 0séb i podmiotéw
gospodarczych oraz ochrong porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu
gospodarczego panstwa (art. 61 ust. 3 konstytucji). Tym samym bezpieczenstwo panstwa
stanowi przestanke, w zakresie kontroli postgpowania sprawdzajacego, ograniczenia dostgpu

do informacji niejawnych.



Ponadto zgodnie z ratyfikowana przez Polske umowa migdzy Stronami Traktatu
Potnocnoatlantyckiego o ochronie informacji, sporzadzona w Brukseli 6 marca 1997 r. (Dz.U.
z 1999 r. Nr 32, poz. 309), dopuszczenie do informacji niejawnych oznaczonych klauzula
“poufne” 1 wyzsza nalezy do wlasciwej krajowej wtadzy bezpieczenstwa, a Strony utworza i
wprowadza w zycie standardy bezpieczenstwa, ktore zapewnia wspolny stopien ochrony
informacji tajnych. Stosownie do art. 3 porozumienia Strony zapewnia, ze wszystkie osoby
posiadajace dane obywatelstwo, ktére wypetniajac swoje oficjalne obowiazki potrzebuja lub
moga mie¢ dostgp do informacji oznaczonych jako poufne i wzwyz beda odpowiednio
sprawdzone, zanim podejma swoje obowiazki. Zatem watpliwos¢ co do zgodnoSci z
sojuszniczymi zobowigzaniami Polski budzi ewentualne przyjecie rozwiazania zmierzajacego
do sadowej kontroli postgpowania sprawdzajacego. W szczego6lnosci z uwagi na fakt, ze akty
normatywne innych panstw czlonkowskich NATO nie przewiduja postgpowan odwolawczych

ani sadowych w sprawach o dopuszczenie do informacji niejawnych.

7. Szef Urzedu Ochrony Panstwa w pismie z 18 lutego 2000 r. przedstawit
informacj¢ o obowiazujacych w panstwach cztonkowskich NATO regulacjach prawnych
dotyczacych kontroli prawidlowosci postgpowania zmierzajacego do wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa. We Francji, w Republice Federalnej Niemiec, na Wegrzech oraz w Holandii
kontrola prawidtowos$ci postgpowan sprawdzajacych nie nalezy do wlasciwosci sadow.
Ustawy obowiazujace we wskazanych panstwach nie przewiduja takze Zadnych procedur

odwotawczych.

8. Prokurator Generalny w pismie z 3 marca 2000 r. zmienit stanowisko
przedstawione w pismie z 18 pazdziernika 1999 r., stwierdzajac, ze art. 42 ust. 1 ustawy o
ochronie informacji jest niezgodny z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 w zw. z art. 184 Konstytucji
RP.

Do zmiany stanowiska doprowadzita ponowna ocena zakwestionowanego przepisu,
dokonana w aspekcie tresci opinii biegtego prof. dr hab. Andrzeja Rzeplinskiego.

Zdaniem Prokuratora Generalnego konstytucyjne ujgcie prawa do sadu (art. 45 ust. 1
konstytucji) nie zawiera przedmiotowych ograniczen. Oznacza to, ze wola ustrojodawcy byto
objecie prawem do sadu mozliwie najwigkszego zakresu spraw. Z zasady demokratycznego
panstwa prawnego wynika natomiast dyrektywa interpretacyjna zakazujaca zawezajacej

wyktadni prawa do sadu. Konstytucyjne prawo do sadu ma zatem szerszy zasieg w
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poréwnaniu z migdzynarodowymi standardami ochrony praw czlowieka, nie ogranicza sig
bowiem tylko do spraw cywilnych i karnych.

Prokurator Generalny, powotujac si¢ na opini¢ bieglego podkreslit, ze mimo
przedmiotowego zawezenia w prawie migdzynarodowym prawa do sadu sprawy dotyczace
dostepu jednostki do informacji niejawnych zaliczone zostaty do kategorii spraw chronionych
tym prawem. W zwiazku z powyzszym nalezy przyjac, ze postgpowanie sprawdzajace miesci
si¢ W pojeciu “sprawy” w rozumieniu art. 45 ust. 1 konstytucji. Konstytucyjnos¢
zakwestionowanego przepisu zalezy wigc od oceny, czy wylaczenie kognicji NSA w tego
rodzaju sprawach jest dopuszczalne w $wietle art. 31 ust. 3 i art. 77 ust. 2 konstytucji.

Postgpowanie sprawdzajace shuzy ustaleniu, czy konkretna osoba daje rgkojmig
zachowania tajemnicy i w konsekwencji, czy osobie tej moga by¢ udostepnione informacje
niejawne o okreslonej klauzuli tajno$ci. Postgpowanie to konczy si¢ wydaniem lub odmowa
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa. Odmowa wydania wyklucza mozliwosé
dopuszczenia do pracy lub pehnienia stuzby na stanowisku, z ktérym taczy si¢ dostgp do
informacji stanowiacych tajemnicg¢ panstwowa. O odmowie wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa zawiadamia si¢ osobg¢ upowazniona do obsady stanowiska i tylko ta osoba
moze z urzedu, za zgoda osoby sprawdzanej lub na jej wniosek, zwroci¢ si¢ do Prezesa Rady
Ministrow z wnioskiem o przeprowadzenie kontroli postgpowania sprawdzajacego. Wniosek
osoby sprawdzanej nie ma charakteru wiazacego dla osoby upowaznionej do obsady
stanowiska. Osoba sprawdzana pozbawiona jest zatem jakiejkolwiek ochrony prawnej swoich
intereséw, a dziatania stuzb ochrony panstwa w zakresie postgpowania sprawdzajacego
pozostaja poza kontrola organdw niezaleznych od administracji rzadowe;.

W opinii Prokuratora Generalnego post¢epowanie sprawdzajace nie rozstrzyga o
prawach podmiotowych jednostki, poniewaz dostgp do informacji niejawnych nie ma
charakteru uprawnienia, jednak jego wynik wywiera skutki w sferze dostgpu do stuzby
publicznej. Art. 60 konstytucji gwarantuje kazdemu obywatelowi korzystajacemu z petni
praw publicznych prawo ubiegania si¢ o przyjecie do stuzby publicznej. Oznacza to
obowiazek ustawodawcy ustanowienia obiektywnych kryteriow doboru kandydatow do tej
stuzby oraz takiego uksztattowania zasad i procedur rekrutacji, aby zapewni¢ przestrzeganie
zasady rownos$ci szans wszystkich kandydatéw, bez dyskryminacji i nieuzasadnionych
ograniczen. Prokurator Generalny, powolujac si¢ na orzecznictwo Trybunatu

Konstytucyjnego, podkreslit, ze konieczne jest stworzenie odpowiednich gwarancji
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praworzadno$ci decyzji dotyczacych dostgpu do stuzby publicznej, tak aby wykluczy¢
wszelka dowolnos¢ dziatania wtadz publicznych.

W  przedmiotowej sprawie ograniczenie dostgpu do sluzby publicznej jest
dopuszczalne z punktu widzenia art. 31 ust. 3 konstytucji — jest ustanowione w ustawie i
konieczne ze wzgledu na bezpieczenstwo panstwa, ktore wymaga ochrony informacji
stanowiacych tajemnicg panstwowa. Zdaniem Prokuratora Generalnego pozbawienie osoby
sprawdzanej jakiegokolwiek $rodka ochrony jej praw narusza jednak zasade
proporcjonalno$ci poprzez brak obiektywnego uzasadnienia oraz sprzeciwia si¢ zakazowi
zamykania drogi sadowej (art. 77 ust. 2 konstytucji). Ponadto legalno$¢ dziatania stuzb
ochrony panstwa w ramach postgpowania sprawdzajacego pozostaje poza kontrola
jakiegokolwiek organu niezaleznego od administracji rzadowej, co w demokratycznym

panstwie nie powinno mie¢ miejsca.

9. Przewodniczaca sktadu orzekajacego Trybunalu Konstytucyjnego w pismach z 4
kwietnia 2000 r. zwrocita si¢ do Prokuratora Generalnego i Rzecznika Praw Obywatelskich o
przedtozenie oceny polskich rozwiazan prawnych z punktu widzenia art. 13 Europejskiej

Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.

10. Prokurator Generalny w pismie z 14 kwietnia 2000 r. stwierdzit, Ze ustawa o
ochronie informacji nie przyznaje osobie sprawdzanej zadnego srodka ochrony jej praw,
ktéry moéglby by¢ uznany za realizujacy prawo do skutecznego $rodka odwolawczego w
rozumieniu art. 13 Konwencji. W opinii Prokuratora Generalnego w omawianej sprawie
badanie przestrzegania gwarancji z art. 13 Konwencji jest jednak bezprzedmiotowe (zbgdne),
poniewaz prawo polskie przewiduje wyzszy standard ochrony wolnosci 1 praw jednostki, co
wynika z konstytucyjnego ujecia prawa do sadu (art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 konstytucji).
Natomiast fakt, ze zaskarzona ustawa nie spetnia nawet minimalnego standardu ochrony praw
jednostki moze stanowi¢ argument wspierajacy zasadno$¢ podniesionego we wniosku

zarzutu.

11. Rzecznik Praw Obywatelskich w piSmie z 14 kwietnia 2000 r. oceniajac
rozwiazania przyjete w ustawie o ochronie informacji z punktu widzenia art. 13 Konwencji,
stwierdzil, ze w omawianym zakresie za skuteczny $rodek odwotawczy moze by¢ uznany

tylko taki, ktéry umozliwi wszczecie postgpowania weryfikacyjnego na zadanie osoby



12

poddanej procedurze sprawdzajacej i zostanie rozpoznany przez organ niezalezny od tego,
ktory orzekt o odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa. W zwiazku z powyzszym,
zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji przez to,
iz wylacza ogodlnie dostgpne, skuteczne s$rodki odwolawcze — korzystanie przez osoby
sprawdzane ze $rodkow odwotawczych okreslonych w kpa i ustawie o NSA — nie
wprowadzajac rownoczesnie innych skutecznych §rodkow odwotawczych, jest niezgodny z

art. 13 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.

12. Marszalek Sejmu RP w pismie z 28 kwietnia 2000 r. przedstawit stanowisko
Sejmu RP, stwierdzajac, ze zaskarzony przepis ustawy o ochronie informacji nie jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 w zw. z art. 184 zdanie pierwsze Konstytucji RP.

Procedura sprawdzajaca przewidziana w ustawie o ochronie informacji ma charakter
wyjatkowy 1 stuzy ochronie informacji, ktérych ujawnienie mogloby narazi¢ na szkode
interes panstwa. Ustawodawca stanal zatem na stanowisku, ze specyfika materii objgtej
powyzsza ustawa usprawiedliwia takie uksztattowanie postgpowania sprawdzajacego, aby
maksymalnie zabezpieczy¢ interes panstwa. Stuzy temu rowniez rozwigzanie przyjgte w
zaskarzonym art. 42 ust. 1 ustawy.

W opinii Sejmu ograniczenie zakresu kontroli administracji publicznej, przewidziane
w zaskarzonym przepisie, nie jest sprzeczne z art. 184 konstytucji, poniewaz przepis ten
umozliwia wylaczenie kontroli w przypadkach szczegélnych.

Ustawodawca zdaje sobie sprawg, ze wytaczenie drogi sadowej jest powaznym
ograniczeniem ochrony konstytucyjnych praw obywateli poddanych postgpowaniu
sprawdzajacemu, znajduje jednak oparcie w art. 31 ust. 3 konstytucji — jest konieczne ze
wzgledu na ochrong bezpieczenstwa panstwa.

Nalezy ponadto zauwazyé, ze w celu ograniczenia dotkliwo$ci rozwiazania
przyjetego w zaskarzonym przepisie ustawodawca wprowadzil postgpowanie kontrolne (art.
43 ustawy).

Zdaniem Sejmu ani z prawa dostgpu do stuzby publicznej na jednakowych zasadach
(art. 60 konstytucji), ani z prawa wyboru miejsca pracy (art. 65 ust. 1 konstytucji) nie wynika
dla obywatela prawo do zatrudnienia na danym stanowisku zwiazanym z dost¢gpem do
informacji niejawnych. Dopuszczenie do stuzby publicznej na stanowiskach zwiazanych z
dostgpem do informacji niejawnych nast¢puje na réwnych zasadach w stosunku do

wszystkich 0sob posiadajacy poswiadczenie bezpieczenstwa.
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W opinii Sejmu postgpowanie sprawdzajace jest elementem postgpowania o
zatrudnienie. Czynnosci stuzb ochrony panstwa sluza w tym wzgledzie podjgciu konkretnej
decyzji personalnej, a samo postgpowanie ma charakter wewnatrzorganizacyjny. Odmowa
wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa nie ma charakteru decyzji administracyjnej, nie
oznacza bowiem zamknigcia drogi do sluzby publicznej, a jedynie uniemozliwia
dopuszczenie do stanowisk zwigzanych z dostgpem do informacji niejawnych.

Sejm uwaza, ze w przypadku postgpowania sprawdzajacego nie mamy do czynienia
ze “sprawa” w rozumieniu art. 45 ust. 1 konstytucji, gdyz pojecie to nie obejmuje sporéw
wewnatrz organow administracji publicznej, w szczegolnosci dotyczacych stosunku
podlegtosci sluzbowej. Celem postgpowania sprawdzajacego jest przede wszystkim
dostarczenie przetozonemu informacji o cechach osobowych podwladnego, ktére maja
decydujace znaczenie z punktu widzenia ochrony informacji niejawnych przed
nieuprawnionym ujawnieniem.

Konstytucja uznaje ponadto bezpieczenstwo panstwa za warto$¢ nadrze¢dna, ktoéra
moze uzasadnia¢ ograniczenie korzystania z innych praw konstytucyjnych (np. art. 31, 45, 53
1 61 konstytucji). Za§ ochrona informacji niejawnych jest jednym z najwazniejszych
elementow ochrony bezpieczenstwa panstwa.

Zdaniem Sejmu wprowadzone w art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
ograniczenie prawa do sadu nie narusza zasady proporcjonalnosci, gdyz w wypadku
zaskarzonego przepisu nie istniala inna mozliwo$¢ nalezytego zabezpieczenia interesow

panstwa — ochrony jego bezpieczenstwa.

13. Przewodniczaca sktadu orzekajacego Trybunatu Konstytucyjnego w pismie z 5
kwietnia 2000 r. zwrocila si¢ do Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych o
zajecie stanowiska:

1) w kwestii interpretacji przepisow 1 praktyki Generalnego Inspektora w zakresie
oceny mozliwosci wykorzystania uprawnien okreslonych w art. 32-35 ustawy z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. Nr 133, poz. 883) przez osobg
sprawdzana w trybie ustawy o ochronie informacji;

2) sposobu realizacji zadania Generalnego Inspektora okreslonego w art. 12 pkt 1
ustawy o ochronie danych osobowych, w odniesieniu do zbioréw danych prowadzonych

przez stuzby ochrony panstwa, w kontek$cie art. 43 ust. 2 tej ustawy oraz mozliwosci
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nakazania przez Generalnego Inspektora dzialan okre§lonych w art. 35 ust. 1 ustawy w

odniesieniu do tych zbiorow.

14. Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych w pismie z 5 maja 2000 r.
przedstawil nastgpujaca opinig:

Podstawa interpretacji ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych (Dz.U. Nr 133, poz. 883), a takze innych przepiséw dotyczacych przetwarzania
danych osobowych, jest art. 51 konstytucji gwarantujacy kazdemu prawo dostgpu do
dotyczacych go urzegdowych dokumentéw i zbiorow danych. Ograniczenie tego prawa moze
okresli¢ ustawa. Wylacznie ustawowe ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci i praw potwierdza art. 31 ust. 3 konstytucji.

Powstaje zatem pytanie, czy zostato zagwarantowane prawo do ochrony danych oséb
sprawdzanych w trybie ustawy o ochronie informacji niejawnych?

Zdaniem Generalnego Inspektora ustawa o ochronie informacji nie zawiera przepisu
generalnie wylaczajacego uprawnienia obywateli wynikajace z ustawy o ochronie danych
osobowych. Zatem osoby sprawdzane, ubiegajace si¢ o stanowisko lub zlecenie pracy, z
ktorymi taczy si¢ dostgp do informacji niejawnych (zarowno stanowiacych tajemnice
panstwowa, jak i stuzbowa), moga w pehni korzysta¢ z uprawnien wynikajacych z ustawy o
ochronie danych osobowych. W szczeg6lnosci przystuguje im prawo kontroli przetwarzania
danych osobowych, poprawiania 1 aktualizacji danych oraz prawo wystapienia do
Generalnego Inspektora Danych Osobowych, w razie niedopetnienia przez administratora
danych obowiazkéw wynikajacych z art. 35 ustawy o ochronie danych osobowych. W
przypadku stwierdzenia naruszenia przepisOw o ochronie danych osobowych Generalny
Inspektor, w drodze decyzji administracyjnej, bedzie moégt nakazaé w szczegdlnosci
uzupelnienie, uaktualnienie czy sprostowanie danych gromadzonych w toku post¢powania
sprawdzajacego (art. 18 ustawy o ochronie danych osobowych). Decyzja Generalnego
Inspektora, po wyczerpaniu toku instancji, moze by¢ zaskarzona do Naczelnego Sadu
Administracyjnego.

W ocenie Generalnego Inspektora proces gromadzenia danych w toku postgpowania
sprawdzajacego wobec 0sob ubiegajacych sig o stanowisko lub zlecenie prac, z ktérymi taczy
si¢ dostgp do informacji niejawnych podlega kontroli Generalnego Inspektora, a takze

Naczelnego Sadu Administracyjnego.
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Zgodnie z art. 43 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych zwalania si¢ z
obowiazku rejestracji administratorOw zbioréw danych objetych tajemnica panstwowa ze
wzgledu na obronnos$¢ lub bezpieczenstwo panstwa, ochrong zycia i zdrowia ludzi, mienia lub
bezpieczenstwa i1 porzadku publicznego. W odniesieniu do tych zbioréw Generalny Inspektor
pozbawiony zostal uprawnien w zakresie wydawania decyzji administracyjnych i
rozpatrywania skarg w sprawach wykonywania przepisow ustawy o ochronie danych
osobowych (art. 12 pkt 2), prawa wstegpu do pomieszczen, w ktorych zlokalizowany jest
zarejestrowany zbidr danych i przeprowadzenia niezbgdnych badan lub innych czynnosci
kontrolnych w celu oceny zgodno$ci przetwarzania danych z ustawa, zadania okazania
dokumentow 1 wszelkich danych majacych bezposredni zwiazek z problematyka kontroli,
zadania udostgpniania do kontroli urzadzen, no$nikow oraz systemoéw informatycznych
stuzacych do przetwarzania danych oraz zlecania sporzadzania ekspertyz i opinii (art. 14 pkt.
1, 3-5).

W zwiazku z powyzszym, w ocenie Generalnego Inspektora, decydujace znaczenie
dla okres$lenia jego uprawnien ma samo pojgcie “tajemnicy panstwowej’.

Obowiazujaca obecnie ustawa o ochronie informacji definiuje tajemnicg panstwowa
jako informacj¢ niejawna, okre§lona w wykazie rodzajow informacji niejawnych,
stanowiacym zatacznik nr 1, ktérej nieuprawnione ujawnienie moze spowodowac istotne
zagrozenie dla podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej, a w szczegdlnosci dla
niepodlegtosci lub nienaruszalno$ci terytorium, interesOw obronnosci, bezpieczenstwa
panstwa i obywateli, albo narazi¢ te interesy na co najmniej znaczna szkode. Zaden z
punktéw wykazu rodzajéw informacji niejawnych stanowiacych tajemnicg panstwowa nie
obejmuje zbiorow danych osobowych oséb poddanych postgpowaniu sprawdzajacemu. W
zwiazku z powyzszym, zdaniem Generalnego Inspektora, w odniesieniu do tych zbiorow
zachowuje on wszystkie kompetencje wynikajace z ustawy o ochronie danych osobowych, w
tym kompetencje w zakresie rejestrowania zbiorow danych osobowych oraz kontroli zbiorow
danych (zgodnie z art. 14 ustawy o ochronie danych osobowych).

Jednoczesnie Generalny Inspektor informuje, Ze do chwili obecnej zadna z instytucji
prowadzacych postgpowanie sprawdzajace i w zwiazku z tym tworzacych zbior danych osob

sprawdzanych nie zgtosita zbioru danych do rejestracji.

11
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Na rozprawie 10 maja 2000 r. przedstawiciele uczestnikéw postgpowania
podtrzymali stanowiska wyrazone w pismach procesowych.

Rzecznika Praw Obywatelskich uzupehil wzorzec kontroli, wskazujac, ze art. 42
ust. 1 ustawy o ochronie informacji przez to, iz wylacza ogdlnie dostgpne, skuteczne $rodki
odwotawcze — korzystanie przez osoby sprawdzane ze $rodkéw odwotawczych okre§lonych
w kpa i ustawie o NSA — nie wprowadzajac rownoczes$nie innych skutecznych $rodkow
odwotawczych, jest niezgodny z art. 13 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i
Podstawowych Wolnosci. Podkreslit, ze procedura kontrolna przewidziana w art. 43 ustawy o
ochronie informacji nie spelnia standardow przewidzianych w art. 13 Konwencji, gdyz
zadanie przeprowadzenia post¢gpowania kontrolnego moze pochodzi¢ jedynie od osoby
upowaznionej do obsady konkretnego stanowiska — nie stanowi zatem $rodka odwolawczego
przystugujacego osobie sprawdzanej, a organ prowadzacy to postgpowanie trudno uznaé za
niezalezny i pozostajacy poza strukturami stuzb ochrony panstwa.

Ponadto przedstawiciel wnioskodawcy zwrocil uwage na to, ze zakres zastosowania
ustawy o ochronie informacji jest bardzo szeroki i obejmuje nie tylko organy administracji
publicznej, ale rowniez sady, trybunaly, przedsigbiorstwa, jednostki badawczo — naukowe itd.
Trudno zatem mowi¢ o wewnatrzorganizacyjnym charakterze postgpowania sprawdzajacego.

W opinii przedstawiciela Rzecznika, zar6wno samo postgpowanie sprawdzajace, jak
i jego wynik bezposrednio ingeruje w sfere konstytucyjnie chronionych praw obywatelskich —
przede wszystkim tych, ktore zostalty wskazane w pisemnym wniosku, ale réwniez np. prawa
do ochrony zycia prywatnego (art. 47 konstytucji) oraz regut pozyskiwania przez wiadze
publiczne informacji o obywatelach jedynie w zakresie niezbednym w demokratycznym
panstwie prawnym (art. 51 ust. 2 konstytucji).

Przedstawiciel Sejmu RP stwierdzit, Ze zaskarzony przepis nie jest niezgodny z art.
13 Konwencji, poniewaz zawiera ona jedynie dyrektywy — “pewne wytyczne dla stosowania i
dostosowania poszczegolnych systemow prawnych”, a nie przepisy ‘“bezwzglednie
obowiazujace”. W poszczegblnych krajach NATO, jak wynika z opinii bieglego w sprawie,
“stosowane sa rozne rozwigzania” 1 brak jednolitego wzorca. Dopuszczalne sa zatem
odmienne uregulowania tego zagadnienia ze wzgledu na wyjatkowos¢ (specyfikeg) materii —
dopuszczenie do tajemnic, ktoére z punktu widzenia interesow panstwa zastuguja na
szczegoblna ochrong.

Przedstawiciel Prokuratora Generalnego podzielit stanowisko 1 argumentacjg

wnioskodawcy w zakresie niezgodno$ci zaskarzonego przepisu z art. 13 Konwencji.
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Przedstawiciel Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji stwierdzil, ze w
przedmiotowej sprawie istotne jest rozrdznienie dwoch sytuacji. W pierwszej, gdy
odmoéwiono poswiadczenia bezpieczenstwa osobie dopiero ubiegajacej si¢ o zatrudnienie na
stanowisku zwigzanym z dostgpem do informacji niejawnych, prawo do sadu nie przystuguje,
gdyz wynika to z generalnej zasady przyjetej w prawie polskim — braku kontroli sadowe;j
rozstrzygni¢¢ podjetych w postgpowaniu kwalifikacyjnym. W drugiej, odmowa wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa dotyczy osoby juz zatrudnionej, zatem w konsekwencji moze
doprowadzi¢ do rozwiazania z nig stosunku pracy (stosunku stluzbowego) albo
wypowiedzenia zmieniajacego. W tym przypadku nie mozna jednak twierdzi¢, ze decyzje te
nie beda podlegaly Zzadnej kontroli sadowej, gdyz bgdzie ona przystugiwala na zasadach

okreslonych w kodeksie pracy.

I1I

Trybunat Konstytucyjny zwazyl co nastgpuje:

1. Ocena zgodnosci z konstytucja zaskarzonego przepisu wymaga przedstawienia
sytuacji prawnej osoby sprawdzanej na gruncie ustawy o ochronie informac;ji.

Podstawowym celem kwestionowanej ustawy jest ochrona informacji niejawnych,
stanowiacych tajemnicg¢ panstwowa lub stuzbowa, przed nieuprawnionym ujawnieniem.
Realizacji tego celu stuzy m.in. postgpowanie sprawdzajace, polegajace na ustaleniu, czy
osoba nim objeta daje regkojmi¢ zachowania tajemnicy (art. 1 ust. 1 pkt 4 1 art. 35 ust. 1). Jest
zasada, ze dopuszczenie do pracy lub petnienia stuzby na stanowisku albo zlecenie pracy, z
ktora moze taczy¢ si¢ dostep do informacji niejawnych nastepuje dopiero po przeprowadzeniu
postgpowania sprawdzajacego (art. 27 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26) 1 otrzymaniu przez osobg
sprawdzana poswiadczenia bezpieczenstwa (art. 28 ust. 1 pkt 3). Postgpowanie sprawdzajace
obejmuje zaré6wno osoby juz zatrudnione, jak i dopiero ubiegajace si¢ o zatrudnienie lub
przyjecie do stuzby na okreslonym stanowisku (zlecenie okreslonych prac), z ktorym laczy
si¢ dostgp do informacji niejawnych. W obu wypadkach przeprowadzenie postgpowania
sprawdzajacego wymaga pisemnej zgody osoby sprawdzanej (art. 31 ust. 1) oraz wypetnienia
stosownej ankiety, przy czym podanie o zatrudnienie pozostawia si¢ bez rozpoznania w
przypadku braku tej zgody (art. 31 ust. 2). Postgpowanie sprawdzajace (poszerzone i

specjalne — art. 36 ust. 1 pkt 2 i 3) prowadza, na wniosek kierownika jednostki
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organizacyjnej, stuzby ochrony panstwa (Wojskowe Stuzby Informacyjne i Urzad Ochrony
Panstwa — art. 2 pkt 3), albo pelnomocnik ochrony (postgpowanie zwykte — art. 37 ust. 1),
kierujac si¢ zasadami bezstronno$ci i obiektywizmu oraz wykazujac si¢ najwyzsza
starannoscia co do zgodno$ci postgpowania z przepisami ustawy (art. 34). W toku
postepowania sprawdzajacego ustala sig, czy istnieja watpliwo$ci wymienione w art. 35 ust. 2
1 3, a wigc, czy osoba sprawdzana daje rekojmi¢ zachowania tajemnicy. Postgpowanie
sprawdzajace konczy si¢ wydaniem poswiadczenia bezpieczenstwa lub odmowa wydania
takiego poswiadczenia (art. 36 ust. 2). Odmowa wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa
nastepuje takze wtedy, gdy w toku postgpowania sprawdzajacego nie zostana usunigte
watpliwosci, o ktorych mowa w art. 35 ust. 2 ustawy. Zatem w postgpowaniu sprawdzajacym
nie ma zastosowania zasada in dubio pro reo (art. 37 ust. 8 i1 art. 40 ust. 3). Co prawda w
wypadku zaistnienia watpliwosci (ale jedynie w toku postgpowania poszerzonego i
specjalnego) stuzby ochrony panstwa winny zapewni¢ osobie sprawdzanej mozliwo$¢
osobistego ustosunkowania si¢ do przestanek faktycznych stwarzajacych te watpliwosci,
jednakze moga od tego odstapié, jezeli pociagngloby to za soba naruszenie ochrony tajemnicy
panstwowej (art. 40 ust. 1 1 2). Postgpowanie sprawdzajace jest zatem tak uksztalttowane, ze
osoba nim objgta pozostaje podmiotem biernym nie majacym wplywu ani na jego przebieg,
ani wynik koncowy. Co wigcej wglad do akt postgpowania sprawdzajacego jest dla osoby nim
objetej dalece ograniczony, a w przypadku ubiegania si¢ o dostep do informacji niejawnych
stanowiacych tajemnic¢ panstwowa wrecz wylaczony (art. 42 ust. 3 i 5). Przeslanka
materialna wydania poswiadczenia bezpieczenstwa jest nieostra, za$ zasada rozstrzygania
watpliwosci na niekorzy$¢ osoby sprawdzanej umozliwia swobodna i arbitralng oceng ustalen
poczynionych w toku tego postgpowania.

Natomiast odmowa wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa pociaga za soba daleko
idace konsekwencje dla osoby sprawdzanej. Wyklucza bowiem nie tylko mozliwosé
udostgpnienia informacji niejawnych, ale takze dopuszczenie do pracy lub petnienia stuzby na
okreslonym stanowisku. W przypadku tajemnicy stuzbowej ustawodawca zastrzega
wprawdzie, ze odmowa wydania poswiadczenia bezpieczenstwa nie jest wigzaca dla osoby
uprawnionej do obsady stanowiska, z ktérym taczy si¢ dostep do tego rodzaju informacji (art.
41 ust. 1), lecz jednocze$nie obliguje do niezwlocznego poinformowania wlasciwych stuzb o
fakcie dopuszczenia takiej osoby do informacji oznaczonej klauzula “poufne” (art. 41 ust. 2).
Wyktadnia odpowiednich przepiséw zdaje si¢ jednak wskazywacé, ze zatrudnienie osoby nie

posiadajacej stosownego poswiadczenia ma charakter przej$ciowy, do czasu przeprowadzenia
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ponownego postepowania sprawdzajacego (art. 41 ust. 3). Nie ulega natomiast watpliwosci,
ze odmowa wydania po§wiadczenia bezpieczenstwa jest wiazaca dla osoby uprawnionej do
obsady stanowiska, z ktorym taczy si¢ dostgp do informacji stanowiacych tajemnice
panstwowa (art. 28 ust. 1 pkt 3). Wymdg posiadania poswiadczenia bezpieczenstwa nie
dotyczy w tym przypadku jedynie 0s6b wymienionych w art. 27 ust. 2, 3, 6 i 8, w stosunku do
ktorych generalnie nie przeprowadza si¢ postgpowania sprawdzajacego. Warto przy tym
zauwazy¢, ze wylaczenie postgpowania sprawdzajacego dotyczy jedynie osOb obecnie
sprawujacych funkcje wymienione w ust. 6 art. 27 (tj. w chwili wej$cia ustawy w zZycie, a nie
kandydatow na te stanowiska). Sa to za$ wszystkie najwazniejsze stanowiska w panstwie,
wylaczywszy Prezydenta RP oraz Marszalkow Sejmu i1 Senatu. Wobec kategorycznego
zakazu dopuszczenia do pracy lub pelnienia stuzby na stanowisku, z ktérym taczy si¢ dostep
do informacji stanowiacych tajemnicg panstwowa osob nie posiadajacych poswiadczenia
bezpieczenstwa, obowiazek poinformowania o fakcie dopuszczenia do informacji niejawnych
stanowiacych tajemnicg panstwowa dotyczy¢ moze jedynie oso6b dajacych rgkojmig
zachowania tajemnicy (art. 41 wust. 2). Zdaje si¢ wigc nie ulega¢ watpliwosci, ze
poswiadczenie bezpieczenstwa musi by¢ postrzegane w kategoriach jednej z formalnych
przestanek, od ktorych zalezy nie tyle objecie okreslonego stanowiska, ale znalezienie si¢ w
krggu 0s6b mogacych podejmowac starania w tym kierunku. Po§wiadczenie bezpieczenstwa
staje si¢ wiec jedna z przestanek formalnych, ktore obok takich, jak np. wiek lub kwalifikacje
wyznaczaja szans¢ danej osoby z punktu widzenia wykonywania okreslonych funkcji
publicznych.

Zgodnie z zaskarzonym art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji, do post¢gpowania
sprawdzajacego nie maja zastosowania przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego
oraz przepisy o zaskarzaniu do Naczelnego Sadu Administracyjnego. Jesli chcemy unikna¢
postawienia ustawodawcy zarzutu superfluum, to nalezy uznaé, ze wyrazne wylaczenie
zastosowania stosownych regulacji proceduralnych musi zakladaé, ze w przeciwnym
wypadku (a wigc przy braku takiego wytaczenia) postgpowanie sprawdzajace podlegaloby
kontroli NSA.

Osobie poddanej procedurze sprawdzajacej nie przystuguja zadne $srodki zaskarzenia
odmowy wydania poswiadczenia bezpieczenstwa. Wynika to rowniez z tresci art. 43 ust. 1
ustawy o ochronie informacji, w mysl ktorego 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 pos$wiadczenia
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bezpieczenstwa przez stuzbe ochrony panstwa, zwroci¢ si¢ do Prezesa Rady Ministrow z
wnioskiem o przeprowadzenie kontroli postgpowania sprawdzajacego. Bezposrednio
zainteresowany nie ma zatem prawnej mozliwosci uruchomienia wspomnianej procedury
kontrolnej, a zgodnie z zaskarzonym przepisem odmowa wydania pos$wiadczenia
bezpieczenstwa nie podlega takze kontroli Naczelnego Sadu Administracyjnego. Przy czym
samo postepowanie kontrolne opiera si¢ na materiatach przekazanych przez wtasciwe stuzby
ochrony  panstwa 1 polega, jak nalezy przyja¢ na tle bardzo og6lnych regulacji
normatywnych, na ponownym ich przeanalizowaniu. W granicach zgromadzonych w
postepowaniu sprawdzajacym materialdw, potwierdza si¢ ustalenia dokonane przez shuzbeg
ochrony panstwa, albo dokonuje si¢ odmiennej oceny ustalen faktycznych i wydaje
orzeczenie wigzace wlasciwe stuzby do wydania poswiadczenia bezpieczenstwa danej osobie
lub uzupehienia postgpowania sprawdzajacego (art. 43 ust. 3). Na uwagg zastuguje réwniez
fakt, ze Prezes Rady Ministrow, na podstawie § 2 pkt 2 a) rozporzadzenia z dnia 7 listopada
1997 r. w sprawie ustalenia szczegdlowego zakresu dzialania Ministra — Czlonka Rady
Ministrow Janusza Patubickiego (Dz.U. Nr 136, poz. 924 ze zm.) upowaznit Koordynatora
Stuzb Specjalnych do przeprowadzania kontroli postgpowania sprawdzajacego, o ktorej
mowa w art. 43 ustawy o ochronie informacji. W istocie rzeczy postgpowanie kontrolne
zostato zatem przekazane do kompetencji organu, ktérego nie sposdb uznaé¢ za zewngtrzny i
niezalezny od stuzb ochrony panstwa. Jak wynika z pisma Koordynatora ‘“kontrola
postgpowania sprawdzajacego polega na sprawdzeniu prawidlowosci — z punktu widzenia
zasad logiki, rozumowania lateralnego i doswiadczenia zyciowego — wnioskow, ktore
doprowadzily stuzbg ochrony panstwa do odmowy wydania po§wiadczenia bezpieczenstwa
danej osobie”. Ustawa nie wymaga ponownego przeprowadzenia okreslonych czynnosci
operacyjnych, nie naktada na odpowiednie stuzby obowiazku zebrania dodatkowych ustalen
(dowodéw), a przede wszystkim nie przewiduje obowiazku ustosunkowania si¢ osoby
sprawdzanej do ustalonych okolicznosci dla niej niekorzystnych. Wymaga podkres$lenia, ze w
postepowaniu kontrolnym nie stosuje si¢ rowniez zasady in dubio pro reo, zatem wszelkie
watpliwosci dotyczace zachowania przez osobg sprawdzana rekojmi tajemnicy sa
rozpatrywane na jej niekorzy$¢. Brak wyraznych procedur dotyczacych postgpowania
kontrolnego, a nawet — jak wskazano — brak jakichkolwiek wskazéwek dotyczacych sposobu
przeprowadzenia tego postegpowania w peini uzasadnia tezg o jego wewnetrznym charakterze.

Jest wreszcie istotne, ze postgpowanie kontrolne nie podlega juz Zadnej dalszej weryfikacji
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ani w trybie wewngtrznym, ani zewngtrznym, a w konsekwencji poczynione w nim ustalenia
nabieraja cechy definitywnosci.

Analiza przyjetych rozwiazan prowadzi do wniosku, ze na gruncie ustawy o ochronie
informacji rola osoby sprawdzanej jest calkowicie bierna. Jest ona nie tylko pozbawiona
statusu pelnoprawnego uczestnika postgpowania sprawdzajacego, ale nie ma nawet dostepu
do wynikow poczynionych ustalef, nie moze si¢ do nich odnie$¢ i nie dysponuje prawem do
samodzielnego wniesienia $rodka odwotawczego. Trzeba podkresli¢, ze osoba sprawdzana
jest informowana jedynie o pozytywnym wyniku postgpowania sprawdzajacego (art. 37 ust.
7), natomiast o odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa zawiadamiana jest osoba
upowazniona do obsady stanowiska (zob. art. 37 ust. 10, art. 40 ust. 3).

Nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze podejmowane czynno$ci operacyjne
musza by¢ poprzedzone wyrazeniem zgody przez osobg podlegajaca sprawdzeniu (art. 31 ust.
1), jednak zgoda tej osoby z pewnoscia nie obejmuje dokonywania i gromadzenia danych
nieprawdziwych, opartych na nieweryfikowalnych zrdédlach informacji. W panstwach
demokratycznych przestrzegajacych zasady gromadzenia i ochrony danych osobowych do
minimalnych standardow ochrony — zgodnie z Europejska Konwencja o Ochronie Oséb w
zwiazku z Automatycznym Przetwarzaniem Danych Osobowych nr 108 — zalicza si¢ zakaz
zbierania 1 przechowywania informacji nieprawdziwych (zob. art. 5). Dotyczy to rowniez
tych szczegdlnych przypadkow, w ktorych wzgledy bezpieczenstwa lub inne istotne racje (z
art. 9 ust. 2 Konwencji) uzasadniaja zbieranie i gromadzenie danych sensytywnych objetych
co do zasady zakazem i to nawet niezaleznie od wyrazenia zgody przez osobg, ktorej dotycza
(np. co do przekonan politycznych czy preferencji seksualnych). Polska ustawa z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. Nr 133, poz. 883; dalej: ustawa o
ochronie danych osobowych) w wyjatkowych, szczegétowo okreslonych ustawowo
wypadkach, przewiduje rowniez mozliwos¢ gromadzenia i przechowywania informacji
osobowych w tych obszarach, ktore generalnie sa wylaczone (zob. art. 27 ust. 2). Jednakze,
nawet 1 w tych wypadkach znajda zastosowanie ogélne zasady zwiazane z ochrona praw
osoby, ktorej dane dotycza, wyrazone w art. 32 1 nast. ustawy o ochronie danych osobowych,
a m.in. prawo do zadania uzupetnienia, uaktualnienia i sprostowania danych osobowych, a
takze prawo do zwrdcenia si¢ do Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych o
wydanie decyzji niezbednych dla dopelnienia przez administratora zbioru obowiazkéw
zwiazanych z prowadzeniem zbioru danych. Nalezy wyrazi¢ poglad, Zze uprawnienia 0sob,

ktérych dane dotycza moga by¢ realizowane réwniez wobec zbioréw nie wymagajacych
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obowiazku rejestracji (zob. art. 43 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych). Badana
ustawa zdaje si¢ natomiast wyklucza¢ mozliwo$¢ realizacji tego rodzaju uprawnien,
zwlaszcza zwiazanych ze sprostowaniem zebranych danych, pozostawiajac decyzje o
poinformowaniu osoby sprawdzanej o dokonanych ustaleniach — stosownym stuzbom
przeprowadzajacym post¢gpowanie sprawdzajace. I tak w ramach zwyktego, poszerzonego i
specjalnego postgpowania sprawdzajacego — stuzby ochrony panstwa “maja prawo”
przeprowadzi¢ rozmowe z osoba sprawdzang w celu usunigcia niescistosci lub sprzecznosci
zawartych w uzyskanych informacjach (zob. art. 37 ust. 5, art. 38 ust. 1 pkt 1, art. 39). Jest
rzecza charakterystyczna, ze ustawa reguluje t¢ kwesti¢ od strony uprawnienia sthuzb ochrony
panstwa, a nie osoby podlegajacej sprawdzeniu. W postgpowaniu poszerzonym lub
specjalnym konieczno$¢ ustosunkowania si¢ do zebranych informacji przez osobg
sprawdzana jest zarezerwowana wylacznie dla sytuacji, kiedy wystapia watpliwosci nie
pozwalajace na ustalenie, czy osoba sprawdzana daje rekojmi¢ zachowania tajemnicy (w
takich przypadkach stwarzana jest tej osobie mozliwo$¢ osobistego ustosunkowania si¢ do
przestanek faktycznych uzasadniajacych te watpliwosci (zob. art. 40 ust. 1). Wypada tez
powtdrzy¢, ze wglad do akt postegpowania sprawdzajacego jest dla osoby nim objgtej dalece
ograniczony, a w przypadku ubiegania si¢ o dost¢gp do informacji stanowiacych tajemnicg
panstwowa wrgcz wylaczony (art. 42 ust. 31 5).

Regulacje analizowanej tu ustawy maja bez watpienia charakter lex specialis w
stosunku do ogo6lnych unormowan odnoszacych si¢ do ochrony danych osobowych. Nie ulega
jednak watpliwos$ci, ze przynajmniej w tym zakresie, w jakim uregulowania te odnosza si¢ do
dziedzin, w ktérych znajduja zastosowanie minimalne standardy migdzynarodowe (w
szczegdlnosci Konwencja nr 108, podpisana przez Polskg 21 kwietnia 1999 r.; ustawa w
sprawie jej ratyfikacji bedzie uchwalona w najblizszym czasie) — konieczne bedzie
uzgodnienie prawa polskiego z regulacjami migdzynarodowymi.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
zdaje si¢ wylaczaé, wbrew stanowisku Generalnego Inspektora, stosowanie procedur
przewidzianych w ustawie o ochronie danych osobowych. Zachodzi tu bowiem stosunek
przepisu szczegdlnego do regulacji o charakterze ogdlnym. Tym bardziej, ze zgodnie z art. 22
ustawy o ochronie danych osobowych postgpowanie w sprawach uregulowanych w tej
ustawie prowadzi si¢ wedlug przepisow kodeksu postgpowania administracyjnego, o ile jej
przepisy nie stanowia inaczej, a zaskarzony przepis wyraznie przewiduje, ze do postgpowania

sprawdzajacego nie maja zastosowania przepisy kpa. Nalezy takze podkresli¢, ze trudno sobie
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wyobrazi¢ realizacj¢ przez osobg sprawdzana uprawnien przewidzianych w ustawie o
ochronie danych osobowych (np. prawa do kontroli przetwarzania danych osobowych,
poprawiania i aktualizacji danych), skoro przepisy ustawy o ochronie informacji ograniczaja
wglad do akt postgpowania sprawdzajacego, a w przypadku ubiegania si¢ o dostep do
informacji stanowiacych tajemnice panstwowa wrecz go wylaczaja (art. 42 ust. 31 5).

Na tle poczynionych ustalen trzeba w konsekwencji uzna¢, ze osoba podlegajaca
sprawdzeniu jest pozbawiona nie tylko samodzielnych uprawnien uczestnika postgpowania,
ale rowniez nie dysponuje innymi réwnoleglymi uprawnieniami, ktére umozliwiatyby jej —
tak jak to przewiduja przepisy ustawy o ochronie danych osobowych — sprostowanie danych
nieprawdziwych lub uzupelienie niekompletnych lub nieaktualnych. Ten aspekt musi by¢
réwniez brany pod uwage przy ocenie regulacji wytaczajacych droge sadowa, ze wzgledu na
brzmienie art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji.

Nalezy tez rozwazy¢, czy mozliwos¢ sadowej ochrony praw osoby sprawdzanej
istnieje — chocby w ograniczonym zakresie — na tle innych obowiazujacych regulacji
prawnych. Art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji wytacza bowiem zastosowanie do
postepowania sprawdzajacego przepisow kpa oraz regulujacych zaskarzanie do Naczelnego
Sadu Administracyjnego, co moze pozostawia¢ otwartym pytanie o stosowanie $rodkow
ochrony prawnej w postgpowaniu karnym lub cywilnym. Nie ulega watpliwosci, ze w
pewnych sytuacjach osoba podlegajaca sprawdzeniu moglaby zapewne odwota¢ si¢ do
ogolnych $rodkéw ochrony karnej lub cywilnej, ale dotyczy¢ to moze jedynie tych
szczegolnych wypadkow, kiedy zachowania stuzb ochrony panstwa przeprowadzajacych
postgpowanie sprawdzajace bylyby co najmniej dotknigte cecha bezprawnosci, a wigc
naruszatyby ustawowo okreslone zasady i procedury postepowania, czy odwolywatyby si¢ do
dziatan i $rodkdéw nielegalnych lub przestgpczych (np. proby wykorzystania sfalszowanych
dokumentow, fatszywe doniesienia innych osob, publiczne ujawnianie pewnych negatywnych
faktow ustalonych w toku postgpowania sprawdzajacego). Na gruncie przyjetych rozwiagzan
nie istnieje natomiast dopuszczalno$¢ wykorzystania wspomnianych $rodkéw ochrony
prawnej w sytuacjach typowych, wtedy mianowicie, kiedy postgpowanie sprawdzajace
przebiega zgodnie z ustalonymi ustawowo regutami. Trzeba zauwazy¢, ze nie istnieje w
szczegllnosci uprawnienie majace charakter cywilnoprawny, ktére w wypadku odmowy
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa stwarzatoby mozliwo$¢é kwestionowania na drodze
postgpowania cywilnego takiego stanowiska stuzb ochrony panstwa. Wynika to z natury

prawnej relacji pomigdzy osoba sprawdzana a organami stuzby ochrony panstwa, ktorych nie
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da si¢ w zadnym aspekcie traktowa¢ w kategoriach relacji cywilnoprawnych, pomijajac
wskazane wyzej przypadki zachowan noszacych znamiona bezprawnego naruszenia dobr
osobistych osoby sprawdzanej. W przypadku dziatania organéw stuzb ochrony panstwa w
granicach przyznanych im ustawowo kompetencji nie mozna jednak dopatrzy¢ sig
bezprawnos$ci naruszenia dobr osobistych, chociazby wyniki postgpowania sprawdzajacego
oparte byly na do$¢ znacznej swobodzie, czy nawet arbitralno$ci ocen i1 wnioskow
formutowanych w wyniku tego postgpowania. Nie mozna takze méwi¢ o ochronie praw i
interesOw osoby sprawdzanej na gruncie prawa pracy. Bowiem przed sadem pracy, w
przypadku wypowiedzenia umowy o pracg, ocenie podlegaja przeciez zupeinie inne
przestanki i na pewno nie mozna kwestionowa¢ odmowy wydania pos$wiadczenia
bezpieczenstwa

Takie uksztaltowanie sytuacji prawnej osoby sprawdzanej, a przede wszystkim
pozbawienie jej jakiegokolwiek $rodka odwotawczego od odmowy wydania poswiadczenia
bezpieczenstwa, podyktowane jest, jak wynika z prac legislacyjnych nad omawiang ustawa,
konieczno$cia zapewnienia ochrony informacji niejawnych oraz dostosowaniem prawa
polskiego do standardow obowiazujacych w panstwach czlonkowskich Traktatu
Potnocnoatlantyckiego. Celowe zatem wydaje si¢ przedstawienie rozwiazan prawnych
obowiazujacych w panstwach nalezacych do NATO, regulujacych kwesti¢ Srodkow
odwotawczych przyshugujacych osobie poddanej procedurze sprawdzajacej w zakresie

dostepu do informacji niejawnych.

2. Z opinii bieglego prof. dr hab. Andrzeja Rzeplinkiego wynika, Ze system odwotan
od decyzji w postgpowaniu sprawdzajacym ma charakter powszechny. Przyktadowo, zgodnie
z informacjami podanymi w opinii, we Francji, Wloszech i Hiszpanii osobie sprawdzanej
przystuguje skarga do odpowiednika polskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego. W
Stanach Zjednoczonych Ameryki istnieje system odwotan od decyzji o odmowie wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa w trybie administracyjnym; mozliwa jest takze kontrola
postgpowania sprawdzajacego przeprowadzana przez sady federalne, watpliwosci budzi
jedynie jej zakres i granice. W Wielkiej Brytanii istnieje specjalny wydziat (Security Vetting
Appeals Panel), uksztalttowany na wzor administracyjnego organu odwolawczego,
rozpatrujacy skargi na odmowg wydania lub przedtuzenia poswiadczenia bezpieczenstwa.
Prawo ztozenia skargi nie przystuguje jednak osobom dopiero ubiegajacym si¢ o stanowisko

albo zawarcie umowy, z wykonaniem ktorej taczy si¢ dostep do informacji niejawnych. Moga
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one natomiast wykorzysta¢ zwykla droge sadowa, jednakze kontrola postgpowania
sprawdzajacego przeprowadzana przez sady jest bardzo ograniczona. W Holandii osoba,
ktorej odmowiono wydania poswiadczenia bezpieczenstwa ma prawo odwotaé si¢ do szefa
Stuzby Bezpieczenstwa, a nastgpnie do komisji mi¢dzyministerialnej. Istnieje rdwniez, na
zasadach ogo6lnych, prawo do skargi na postgpowanie sprawdzajace do wydziatu
administracyjnego sadow rejonowych. W Czechach po wyczerpaniu drogi administracyjnej
osobie zainteresowanej przyshuguje prawo skargi do wydzialu administracyjnego sadu
powszechnego. Na Wegrzech osoba sprawdzana moze zlozy¢ skarge do ministra
odpowiedzialnego za kontrolg stuzb specjalnych, a nastgpnie do parlamentarnej Komisji ds.
Stuzb Specjalnych. Istnieje takze teoretycznie mozliwos¢ ztozenia skargi do sadu. Ponadto,
jak wynika z wyjasnien biegltego zlozonych na rozprawie, w Kanadzie osoba, ktéra nie
otrzymala poswiadczenia bezpieczenstwa ma prawo ztozy¢ skarge na t¢ decyzje do Komitetu
Nadzoru nad Stuzbami Bezpieczenstwa — organu zajmujacego si¢ kontrola zewnetrzna nad
stuzbami bezpieczenstwa panstwa.

Jest charakterystyczne dla analizowanych systemow, ze instrumenty ochrony praw
osoby sprawdzanej sa zréznicowane 1 uzupetniane niekiedy przez specyficzne srodki kontroli
zewngtrznej, jak np. zwiazane z kontrola wykorzystania danych osobowych gromadzonych i
przetwarzanych przez shuzby ochrony panstwa w zwiazku z postgpowaniem sprawdzajacym.
Nalezy podkresli¢, ze w niektorych systemach prawnych np. w prawie niemieckim dane
osobowe gromadzone i przetwarzane dla celow postgpowania sprawdzajacego podlegaja w
znaczacym stopniu kontroli samej osoby sprawdzanej, ktora moze w odrgbnym postepowaniu
doprowadzi¢ np. do usunigcia informacji niezgodnych z prawda. Material poréwnawczy,
analizujacy odpowiednia ustawg niemiecka, nie pozostawia watpliwosci, ze zakres ochrony
tych danych przed ich wykorzystywaniem nie zwigzanym z celami postgpowania
sprawdzajacego jest bez poroOwnania szerszy niz ochrona gwarantowana przez rozwiazania
polskie. Ten stan rzeczy nie moze by¢ obojetny dla oceny sytuacji prawnej osoby
podlegajacej postgpowaniu sprawdzajacemu (zob. M. Mrdz, Standardy ochrony informacji
osobistych w postepowaniu sprawdzajqcym wobec osob majqcych dostep do informacji
niejawnych, Biuro Studiow 1 Ekspertyz Kancelarii Sejmu, Raport nr 170, luty 2000 r.).

Nie bez znaczenia dla oceny konstytucyjnosci art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie
informacji pozostaje takze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka dotyczace
prawa do skutecznego $rodka odwotawczego oraz prawa do sadu (art. 13 i art. 6 ust. 1

Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wolnos$ci). Przyktadem moze by¢
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sprawa Leander przeciwko Szwecji (orzeczenie z 26 marca 1987 r.), w ktérej Trybunat uznat
konieczno$¢ zapewnienia procedur odwotawczych, stwierdzajac jednoczes$nie, ze skuteczny
srodek odwolawczy musi oznacza¢ skuteczno$¢ w ramach mozliwosci, ze wzgledu na
ograniczenia wynikajace z istoty tajnej kontroli w celu ochrony bezpieczenstwa panstwa (zob.
tez Klass i inni v. Niemcy, orzeczenie z 6 wrzesnia 1978 r.). Istotne jest tez stwierdzenie, ze na
gruncie art. 13 Konwencji podlega¢ musi ocenie caty zespot srodkéw prawnych, ktore
pozostaja w dyspozycji podmiotu, a nie pojedynczy srodek odwoltawczy. W sprawie Tinnelly i
inni oraz McElduff'i inni przeciwko Wielkiej Brytanii (orzeczenia z 10 lipca 1998 r.) Trybunat
uznal, ze mozna zmodyfikowaé procedury sadowe w sposoéb pozwalajacy na ochrong
bezpieczenstwa panstwa, ze wzgledu na natur¢ zrodet tajnych informacji, réwnoczesnie
zapewniajac jednostce sprawiedliwo$¢ proceduralna. Z kolei w sprawie Pellegrin przeciwko
Francji (orzeczenie z 8 grudnia 1999 r.) Trybunal opowiedzial si¢ za szerokim rozumieniem
prawa do sadu, przyjmujac, inaczej niz w poprzednich orzeczeniach, ze przedmiotem
ochrony, gwarancji moze by¢ réwniez prawo osoby zatrudnionej w shuzbie publiczne;j.
Poszerzytl zatem na gruncie art. 6 ust. 1 Konwencji zakres prawa do sadu w zwiazku ze
sporami pomigdzy funkcjonariuszami publicznymi i administracja rzadowa, postugujac si¢
kryterium funkcjonalnym — w zaleznos$ci od charakteru obowiazkéw i odpowiedzialno$ci
pracownika. Wprawdzie zgodnie z przyjetym w orzecznictwie Trybunatu stanowiskiem,
prawo dostepu do stuzby cywilnej nie podlega ochronie na podstawie Konwencji, to jednak
nie oznacza to, ze ta sfera stosunkéw jest calkowicie wytaczona z gwarancji udzielanych
przez Konwencje. Moze by¢ ona bowiem podstawa ochrony funkcjonariusza, jesli podjgte
wobec niego decyzje naruszaja prawo wynikajace z Konwencji (tak np. w orzeczeniach Vogt
v. Niemcy z 26 wrzesnia 1995 r.; Glasenapp v. Niemcy z 28 sierpnia 1986 r.; Wille v.
Lichtenstein z 28 pazdziernika 1999 r.). Kwestia ochrony praw jednostki gwarantowanych
przez art. 6 i art. 13 Konwencji pojawila si¢ ostatnio w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu w sprawie Rotaru przeciwko Rumunii (orzeczenie z 4 maja 2000 r.). Trybunat
stwierdzit, ze dziatania sluzb ochrony panstwa zwigzane z gromadzeniem i
przechowywaniem danych osobowych powinny podlega¢ niezaleznej, bezstronnej kontroli.
Bez stosownych gwarancji proceduralnych umozliwiajacych jednostce zadanie usunigcia
danych osobowych nieprawdziwych lub nieaktualnych naruszane jest prawo jednostki
gwarantowane w art. 8 Konwencji (prawo do ochrony zycia prywatnego). Istotne jest
stwierdzenie na tle tej sprawy, ze prawo do skutecznego S$rodka odwotawczego do

wlasciwego organu panstwowego obejmuje niejednorodne instrumenty prawne, przy czym
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stosowna procedura odwolawcza moze poprzedzaé¢ kontrole sadowa (i w tym sensie moze
stanowi¢ niezbgdny element kontroli dokonywanej za posrednictwem $rodka odwotawczego).
Oznacza to, ze nie jest wykluczone jednoczesne naruszenie art. 6 i art. 13 Konwencji.

Przedstawione rozwiazania prowadza do wniosku, ze prawo do kontroli zewngtrzne;,
w tym do kontroli sadowej, podlega w obszarze postgpowania sprawdzajacego silnym
ograniczeniom i specyficznej reglamentacji. Tym niemniej kontrola zewngtrzna postgpowania
sprawdzajacego jest zagwarantowana. Europejski Trybunat Praw Cztowieka orzekt, ze w
postgpowaniu sprawdzajacym w sprawie dostegpu do informacji niejawnych jednostce nalezy
zapewni¢ “‘skuteczny S$rodek odwotawczy” wymagany przepisem art. 13 Konwencji.
Oznacza¢ to musi “Srodek tak skuteczny, jak tylko jest to mozliwe z uwzglednieniem
ograniczonego zakresu regresu nieodlacznego kazdemu systemowi tajnego sprawdzania
kandydatow na stanowiska istotne z punktu widzenia bezpieczenstwa narodowego” (Leander
przeciwko Szwecji, cyt. wyzej).

Na uwage zastuguje réwniez Rekomendacja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy Nr 1402 (1999) o wewngtrznych stuzbach bezpieczenstwa panstw czionkowskich
Rady Europy. W szczegdélnosSci postanowienie, w myS$l ktorego sady powinny by¢
uprawnione do wykonywania szerokiej kontroli ex post facto, a osoby uwazajace, iz ich
prawa zostaly pogwatcone dzialaniami organdéw bezpieczenstwa winny mie¢ mozliwos¢
dochodzenia swych roszczen przed sadami lub innymi organami wykonujacymi wiladze¢
sadownicza. Zgodnie z powyzsza rekomendacja pozadane bytoby, aby wszelkie spory i
watpliwosci dotyczace wiladzy wewngtrznej stuzby bezpieczenstwa do nieudost¢pniania

informacji byty przedmiotem kontroli sadowe;.

Przedstawiony stan prawny oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka i rekomendacja Rady Europy pozwalaja sformutowaé nastgpujace wnioski: 1) w
postepowaniu sprawdzajacym musza by¢ zapewnione odpowiednie procedury odwotawcze
oraz kontrolne; 2) sprawa winna by¢ rozpoznana przez organ niezalezny od wydajacego
poswiadczenie bezpieczenstwa; 3) a osobie sprawdzanej winien przystugiwac skuteczny
srodek odwotawczy w rozumieniu art. 13 Konwencji.

W tym miejscu konieczne wydaje si¢ podkreslenie, ze w polskim systemie prawnym
nie mozna mowic¢ o istnieniu jakiegokolwiek skutecznego srodka odwotawczego, ale o prawie
do sadu, i w tym znaczeniu skuteczny $rodek odwolawczy co najmniej na ostatnim etapie

znajduje realizacj¢ w art. 45 ust. 1 konstytucji.
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Nalezy zatem ocenié, czy zaskarzony przepis w zakresie, w jakim zamyka droge

sadowa, narusza, jak wskazuje wnioskodawca, konstytucyjne prawo do sadu.

3. W nowej Konstytucji RP prawo do sadu zostalo wyrazone przede wszystkim w
art. 45 ust. 1, zgodnie z ktérym “Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia
sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wiasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad.”

Prawo do sadu jest jednym =z podstawowych praw jednostki i1 jedna z
fundamentalnych gwarancji praworzadnosci. Na konstytucyjne prawo do sadu sklada si¢ w
szczegolnosci: 1) prawo dostepu do sadu, tj. prawo uruchomienia procedury przed sadem
(niezaleznym, bezstronnym i niezawistym); 2) prawo do odpowiednio uksztaltowanej
procedury sadowej, zgodnej z wymogami sprawiedliwosci 1 jawnos$ci; 3) prawo do wyroku
sadowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygnigcia sprawy przez sad (wyrok TK z 9
czerwca 1998 r., sygn. K. 28/97, OTK ZU Nr 4/1998, poz. 50 oraz wyrok TK z 16 marca 1999
r., sygn. SK 19/98, OTK ZU 1999, Nr 3/1999, poz. 36).

Podstawowe znaczenie dla okreslenia zakresu i pojemnosci prawa do sadu ma
pojecie “sprawy”, ktorej rozpatrzenia przez sad moze zada¢ uprawniony podmiot. Pojecie to
nie jest definiowane w przepisach konstytucyjnych ani tez nie spotyka si¢ z jednoznacznym
ujeciem w doktrynie i w orzecznictwie. Nie ulega wszak watpliwosci, ze przedmiotowy
zakres prawa do sadu musi by¢ okreslany poprzez odniesienie do podstawowej funkcji sadoéw,
stanowiacej wedtug postanowien konstytucji ich wytaczna kompetencje, ktora jest, stosownie
do art. 175 ust. 1 konstytucji, sprawowanie wymiaru sprawiedliwos$ci. Art. 175 ust. 1 stanowi
bowiem: “Wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej sprawuja: Sad Najwyzszy,
sady powszechne i sady administracyjne oraz sady wojskowe.” Zgodnie z dominujacym
pogladem doktryny do istoty wymiaru sprawiedliwosci nalezy rozstrzyganie sporéw
prawnych — sporow ze stosunkow prawnych (L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, cz. 2,
Warszawa 1998, s. 146). Prawo do sadu nie obejmuje natomiast sporOw wewnatrz aparatu
panstwowego, a wigc m.in. spraw ze stosunkow nadrzedno$ci i podporzadkowania migdzy
organami panstwowymi oraz zasadniczo spraw podlegtosci stuzbowej pomigdzy
przetozonymi i podwladnymi w organach panstwowych. Te¢ druga kategori¢ spraw — tj. z
zakresu podlegtosci stuzbowej —nalezy jednak rozumieé¢ stosunkowo wasko, poniewaz szereg
elementow ksztattujacych sytuacje¢ prawna podmiotu znajdujacego si¢ w relacji podlegtosci
stuzbowej podlega kognicji sadu (np. gdy chodzi o wynagrodzenie, prawa socjalne czy

wreszcie roszczenia odszkodowawcze — zob. wyrok TK z 14 grudnia 1999 r., sygn. SK 14/98,
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OTK ZU Nr 7/1999, poz. 163). Nie ulega tez watpliwosci, ze zakres przedmiotowy prawa do
sadu obejmuje nie tylko sprawy karne, ale rowniez spory ze stosunkow cywilno-prawnych i
administracyjno-prawnych.

Konstytucyjne okreslenie przedmiotowego zakresu prawa do sadu — w kazdej
sprawie, a nie w odniesieniu do okreslonej kategorii spraw, jak to czyni w szczegdlnosci
Europejska Konwencja Praw Czlowieka — ma, jak si¢ wydaje, szerszy zasigg, w porownaniu z
migdzynarodowymi standardami ochrony praw czlowieka (trzeba jednak zaznaczy¢, ze
pojecie praw 1 obowiazkéw cywilnych, o ktérych ma rozstrzyga¢ sad na tle art. 6 ust. 1
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka 1 Podstawowych Wolnos$ci jest rozumiane do$¢
szeroko; zob. np. orzeczenie Trybunalu Praw Czlowieka w sprawie Konig v. Niemcy z 28
czerwca 1978 r., w ktorym stwierdza sig, ze w razie sporu migdzy jednostka a wiladza
publiczna, nie ma znaczenia, czy dany organ dziala jako podmiot cywilny, czy jako
dysponent wiadzy publicznej, lecz decyduje wylacznie charakter prawa wchodzacego w gre;
zob. tez Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w Swietle Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, Panstwo i Prawo 1997, z. 11-12). W wielu europejskich systemach prawnych
gwarancje ochrony sadowej praw jednostki sa ujmowane roéwniez znacznie szerzej niz
wynikatoby to z minimalnych standardéw okreslonych w prawie migdzynarodowym (np. w
art. 24 Konstytucji Wtoch prawo do sadu obejmuje obrong praw i uzasadnionych interesow;
podobnie art. 24 Konstytucji Hiszpanii, a takze art. 20 Konstytucji Grecji).

Pojecie sprawy na gruncie art. 45 ust. 1 konstytucji wymaga z pewnoscia
uwzglednienia szerszego kontekstu normatywnego. Wymaga przede wszystkim podkreslenia,
ze jest to pojecie — co najmniej w pewnej mierze — autonomiczne, ktéorego nie mozna
objasnia¢ wylacznie poprzez odniesienia do pojgcia sprawy funkcjonujacego na tle
poszczegolnych galezi prawa: karnego, cywilnego czy administracyjnego. Wynika to z
ogolnej zasady interpretacyjnej, zgodnie z ktéra normy konstytucyjne musza by¢ traktowane
jako punkt odniesienia dla oceny poszczegélnych poje¢ ustawowych, a nie odwrotnie.
Przyjecie innego zalozenia musiatoby np. oznacza¢é w odniesieniu do analizowanej tu
regulacji zawartej w art. 45 ust. 1 konstytucji, ze waskie ujgcie “‘sprawy” na tle
poszczegolnych galezi prawa, a wigc waskie ujecie funkcji wymiaru sprawiedliwosci,
determinowatoby zakres gwarancji konstytucyjnych i mogloby skutecznie zablokowaé
urzeczywistnienie prawa do sadu. Kierowanie sprawy do sadu musi prowadzi¢ do
wymierzania sprawiedliwosci, a wigc do rozstrzygania o prawach danego podmiotu. Bez

watpienia do kategorii takich praw, o ktérych rozstrzyga sad sprawujacy wymiar
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sprawiedliwos$ci, naleza nie tylko te, ktore sa objgte bezposrednio gwarancjami
konstytucyjnymi, ale takze wszelkie inne prawa, ktorych istnienie wynika z catoksztaltu
obowiazujacych regulacji prawa materialnego.

O ile w zakresie prawno-materialnym (a wigc przy ustalaniu, jakie elementy
ksztattuja sytuacj¢ prawna danego podmiotu) konieczne jest odwotanie si¢ do catosci systemu
prawnego, o tyle gdy chodzi o wymiar formalny prawa do sadu trzeba uzna¢, ze art. 45 ust. 1
konstytucji ma tre$¢ niezalezna od tego, w jaki sposob definiowane jest pojecie sprawy na tle
szczegotowych ujeé proceduralnych. Respektujac owa autonomicznos$¢ pojgcia “sprawy” w
rozumieniu art. 45 ust. 1 konstytucji, nalezy w konsekwencji zauwazy¢, ze urzeczywistnienie
konstytucyjnych gwarancji prawa do sadu bedzie obejmowato wszelkie sytuacje — bez
wzgledu na szczegotowe regulacje proceduralne, w ktorych pojawia si¢ koniecznosé
rozstrzygania o prawach danego podmiotu (w relacji do innych roéwnorz¢dnych podmiotéw
lub w relacji do wtadzy publicznej), a jednoczes$nie natura danych stosunkow prawnych
wyklucza arbitralno$¢ rozstrzygania o sytuacji prawnej podmiotu przez druga strong tego
stosunku (z tych wlasnie powodow wykluczone sa w zasadzie z drogi sadowej spory na tle
podlegtosci stuzbowej).

Ocena konstytucyjnosci zaskarzonego przepisu zalezy zatem w pierwszej kolejnosci
od ustalenia, czy postgpowanie sprawdzajace ma charakter “sprawy” w rozumieniu art. 45
ust.1 konstytucji.

Przede wszystkim nalezy rozwazy¢, czy sprawa, bedaca przedmiotem postgpowania
sprawdzajacego, ma charakter administracyjny. Nie ulega bowiem watpliwos$ci, ze nie nalezy
ona do kategorii spraw cywilnych. Przedmiot postgpowania sprawdzajacego — ustalenie, czy
osoba sprawdzana spelnia ustawowe wymogi dla zapewnienie ochrony informacji
niejawnych, cel postgpowania — ochrona publicznoprawnych intereséw panstwa oraz brak
zapewnienia zasady rownorze¢dnosci miedzy osoba sprawdzana a stuzbami prowadzacymi to
postgpowanie wykluczaja jednoznacznie cywilnoprawny charakter tego postgpowania.
Natomiast zgodnie z art. 20 ust. 3 ustawy o NSA ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o
sprawach z zakresu administracji publicznej, nalezy przez to rozumie¢ wszelkie akty,
czynnos$ci, dzialania i sprawy zatatwiane przez organy administracji publicznej, ktore nie
maja charakteru cywilnoprawnego. Przy czym nalezy si¢ zgodzi¢ z twierdzeniem
wnioskodawcy, ze shuzby ochrony panstwa (WSI i UOP) oraz petnomocnik ochrony sa
niewatpliwie organami administracji publicznej, w rozumieniu art. 20 ust. 2 ustawy o NSA, w

zakresie prowadzonego postepowania sprawdzajacego. Pod wzgledem cech formalnych
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wydanie poswiadczenia bezpieczenstwa ma charakter rozstrzygnigcia administracyjnego.
Istotne jest jednak rowniez ustalenie, czy jest tu zaangazowane prawo osoby sprawdzanej, w
takim znaczeniu, w jakim wyzej okreslano to pojgcie przy ustalaniu tresci normatywnej prawa
do sadu na tle art. 45 ust. 1 konstytucji.

Postgpowanie sprawdzajace z cala pewnoscia, jak wyzej wykazano, wptywa na
okreslenie sytuacji prawnej osoby sprawdzanej. Prowadzi ono do wydania okre§lonego aktu
administracyjnego i nie opiera si¢ jedynie na czynno$ciach operacyjnych. Koncowy wynik
postgpowania sprawdzajacego — wydanie poswiadczenia bezpieczenstwa lub odmowa
wydania takiego poswiadczenia — jednostronnie i autorytatywnie rozstrzyga sytuacje prawna
okreslonej osoby w zakresie spelnienia przez nia ustawowych wymogow rekojmi zachowania
tajemnicy. Akt ten ma charakter wtadczy, wywotujacy bezposrednie skutki prawne w zakresie
praw osoby sprawdzanej. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia faktu, ze od ustalenia,
czy dana osoba daje rckojmi¢ zachowania tajemnicy, zalezy nie tylko mozliwos¢
dopuszczenia do informacji niejawnych, ale rowniez objecie okres§lonego stanowiska.

Sytuacja prawna osoby sprawdzanej rozni si¢ zasadniczo od sytuacji podmiotu, ktory
jest umiejscowiony w strukturze wewngtrznych relacji stuzbowych. Brak jest tu
jakichkolwiek cech, ktore uzasadniatyby analogi¢ do sytuacji osoby, ktéra podlega
wewngtrznej ocenie ze strony przetozonych lub organéw zwierzchnich.

Poswiadczenie oraz odmowa wydania poswiadczenia bezpieczenstwa zawiera takze,
jak wynika z art. 36 ust. 4 ustawy o ochronie informacji, podstawowe elementy niezbgdne do
zakwalifikowania jako akt administracyjny. Akt ten ma ponadto charakter zewngtrzny, nie
jest bowiem skierowany do jednostek wchodzacych w sktad aparatu stuzb ochrony panstwa
ani do jednostek, ktore sa tym sluzbom organizacyjnie podporzadkowane.

Nazwa aktu oraz okoliczno$¢, ze postgpowanie sprawdzajace jest prowadzone na
podstawie przepisOw ustawy o ochronie informacji, a nie na podstawie przepisoéw kpa, nie
odbiera mu charakteru administracyjnego (por. postanowienie SN z 5 czerwca 1997 r., sygn.
III RN 30/97, OSNAP 1997, nr 24, poz. 484; uchwata SN z 12 lutego 1998 r., sygn. IIl ZP
46/97, OSNAP 1998, nr 13, poz. 384). Zwazywszy na to, ze wynik post¢gpowania
sprawdzajacego okresla bezposrednio sytuacje prawna danej osoby, ustalajac formalne
przestanki, od ktorych zalezy wykonywanie konkretnych funkcji publicznych, nalezy uznac,
ze w przypadku odmowy wydania poswiadczenia bezpieczenstwva mamy do czynienia z
aktem administracyjnym w rozumieniu art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy o NSA. Zgodnie bowiem z

orzecznictwem zakresem tego przepisu objete zostaly wszystkie przypadki, w ktérych
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konkretyzacja uprawnienia albo obowiazku, majacych swoje zrodlo w przepisach prawa
materialnego, nastgpuje za pomoca aktéw lub czynno$ci z zakresu administracji publicznej
nie objetych art. 16 ust. 1 pkt 1-3 ustawy o NSA (postanowienie NSA z 2 grudnia 1998 r.,
sygn. I SAB/Ka 16/98, ONSA 1999, nr 2, poz. 74). Szerokie rozumienie aktu
administracyjnego pozostaje takze w zgodzie z zawarta w art. 45 ust. 1 konstytucji zasada
prawa do sadu oraz kreujacymi to prawo postanowieniami ratyfikowanych przez Polskeg
aktow miedzynarodowych. W wypadkach budzacych watpliwos$ci na gruncie art. 16 ust. 1 pkt
4 ustawy o NSA przyja¢ nalezy takie znaczenie, ktdre jest najpelniej zharmonizowane z
postanowieniami konstytucji i standardami miedzynarodowymi (uchwata NSA z 7 grudnia
1998 r., sygn. FPS 18/98, ONSA 1999, nr 2, poz. 43). Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze
ustawodawca ustanawiajac regulacje zawarta w art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji
musiatl zakladaé, Ze postgpowanie sprawdzajace stanowi rodzaj postgpowania
administracyjnego, bo tylko przy takim zalozeniu mozna zrozumie¢ sens wylaczenia
zawartego we wskazanym przepisie.

Konkluzja powyzszych ustalen jest stwierdzenie, ze przedmiot postgpowania
sprawdzajacego ma charakter “sprawy” w rozumieniu art. 45 ust. 1 konstytucji. Wypada tez
powtérzy¢é nie kwestionowana tezg, ze spory wynikle ze stosunkow administracyjno-
prawnych objete sa zakresem przedmiotowym konstytucyjnego prawa do sadu. Z art. 45 ust. 1
konstytucji wynika jednoznacznie wola ustrojodawcy, aby prawem do sadu obja¢ mozliwie
najszerszy zakres spraw, z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika za$
dyrektywa interpretacyjna zakazujaca zawezajacej wyktadni prawa do sadu. Konstytucja
wprowadza wigc swoiste domniemanie drogi sadowej. Nie oznacza to jednak, ze wszelkie
ograniczenia sadowej ochrony praw jednostki sa niedopuszczalne. Obecnie niezbedne staje
si¢ wigc ustalenie, czy w analizowanej tu sferze stosunkow prawnych moze by¢ brana pod
uwage mozliwos¢ 1 zasadnos¢ wylaczenia drogi sadowe;.

OdpowiedZz na wyzej postawione pytanie wymaga przede wszystkim objgcia
zakresem rozwazan drugiego, obok art. 45 ust. 1, podstawowego przepisu konstytucyjnego
odnoszacego si¢ do prawa do sadu, tj. art. 77 ust. 2, ktéry kategorycznie zakazuje zamykania
drogi sadowej dla dochodzenia naruszonych wolnos$ci lub praw.

W doktrynie jak i1 orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego przyjmuje si¢ Scisly
zwiazek obu wskazanych przepisow konstytucyjnych. Analiza piSmiennictwa i pogladéw

wyrazonych w orzecznictwie TK pozwala sformutowa¢ nastgpujace wnioski:
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Po pierwsze, uznaje sig, ze oba przepisy ustanawiaja konstytucyjne gwarancje prawa
do sadu (wyrok TK z 9 czerwca 1998 r., sygn. K. 28/97, OTK ZU Nr 4/1998, poz. 50; A.
Wasilewski, Sqdowa kontrola administracji a problem prawa do sqdu [w:] Ksiega
pamiqtkowa prof. E. Ochendowskiego, P. Tuleja [w:] Prawo konstytucyjne RP, pod red. P.
Sarneckiego, Warszawa 1999). Po drugie, art. 77 ust. 2 konstytucji rozumie¢ nalezy jako
szczegotowe rozwinigcie art. 45 ust. 1 konstytucji (wyrok TK z dnia 14 czerwca 1999 r., sygn.
K. 11798, OTK ZU Nr 5/1999, poz. 97; H. Pietrzykowski, Prawo do sqdu, Przeglad Sadowy
1999, nr 11-12). Po trzecie, migdzy postanowieniami art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 istnieje
organiczna wigz, a tre$¢ art. 77 ust. 2 stanowi dopelnienie konstytucyjnego prawa do sadu
(wyrok TK z 16 marca 1999 r., sygn. SK 19/98, OTK ZU Nr 3/1999, poz. 36; Z. Czeszejko-
Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Panstwo i Prawo
1997, z. 11-12).

Rézne usytuowanie art. 45 ust. 1 1 art. 77 ust. 2 w systematyce konstytucyjnej
sztucznie rozdziela wigz tych postanowien. Srodkiem ochrony wolnoéci i praw nie jest
bowiem zakaz zamykania drogi sadowej, lecz prawo do sadu. O ile art. 45 ust. 1 pozytywnie
formutuje prawo do sadu, o tyle art. 77 ust. 2 zawiera zakaz zamykania drogi sadowej dla
dochodzenia naruszonych wolnosci i praw, stanowi zatem dopelnienie (uzupeinienie,
rozwinigcie) prawa do sadu. Prawo kazdego do sadu oznacza, ze nikomu nie mozna zamykaé
drogi sadowej — w zakresie wyznaczonym w art. 77 ust. 2 konstytucji.

Z ustalen powyzszych nie wynika jeszcze tozsamo$¢ ujecia przedmiotowego obu
przepiséw zawierajacych gwarancje¢ prawa do sadu — od strony pozytywnej i negatywnej.
Konieczne staje si¢ wigc rozwazenie, czy prawa i wolnosci jakie ma na wzgledzie art. 77 ust.
2 nalezy rozumie¢ wasko, a wigc jedynie z uwzglednieniem tych praw i wolnos$ci, ktore sa
wprost gwarantowane przez konstytucje, czy tez nalezy rowniez uwzgledni¢ prawa przyznane
na podstawie innych aktow normatywnych (Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Panstwo 1 Prawo 1997, z. 11-12). Umiejscowienie
przepisu w zespole przepisow okreslajacych $rodki ochrony wolnosci i praw moze jednak
dawa¢ pewna wskazoéwke interpretacyjna, chociaz ustrojodawca nie stwierdza wyraznie, ze
zakaz zamykania drogi sadowej odnosi si¢ wytacznie do konstytucyjnych wolnosci i praw.
Dokonujac wyktadni art. 77 ust. 2 konstytucji nalezy ponadto wzia¢ pod uwagg, iz przepis ten
nie moze stanowi¢ prostego powtorzenia tresci art. 45 ust. 1 konstytucji. Zakladajac, zgodnie
z ogblna regula wyktadni, samodzielno$¢ normatywna analizowanej regulacji trzeba w

konsekwencji uznaé, ze zakresy zastosowania obu przepisow sa rézne. Jesli wigc art. 45 ust. 1
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konstytucji dotyczy dochodzenia przed sadem wszelkich praw (takze ustanowionych w
innych aktach normatywnych niz konstytucja), to art. 77 ust. 2 konstytucji obejmuje swym
zakresem jedynie prawa i wolnosci gwarantowane konstytucyjnie. W tym znaczeniu art. 77
ust. 2, stanowigc uzupetnienie i rozwinigcie ogdlniejszego ujecia z art. 45 ust. 1, zawiera
zarazem swoista regulacje szczeg6lna w stosunku do art. 45 ust. 1 konstytucji. Ptynie stad
istotny wniosek co do zakresu dopuszczalnych ograniczen prawa do sadu. Ograniczenia
prawa do sadu ustanawiane norma ustawowa, stosownie do art. 31 ust. 3 konstytucji, musza
uwzglednia¢ kategoryczny zakaz zamykania drogi do sadu zawarty w art. 77 ust. 2 w zakresie
dochodzenia konstytucyjnych wolnosci i praw, ergo wylaczenie drogi sadowej w sprawach
zwiazanych z naruszeniem wolnosci i praw moze by¢ ustanowione jedynie wprost przepisami
konstytucyjnymi. Wynika wigc stad bardzo wyrazna dyrektywa interpretacyjna dotyczaca
przestanek zastosowania art. 31 ust. 3 konstytucji. Po pierwsze bowiem, art. 31 ust. 3 nie
moze z pewnoscia uzasadnia¢ ograniczenia, ktore wytaczatoby catkowicie ochrong sadowa
prawa nalezacego do tej kategorii praw, ktorych dotyczy wyrazny zakaz wylaczania drogi
sadowej wyrazony w ust. 2 art. 77. Po drugie, ocena koniecznos$ci zastosowania
jakichkolwiek ograniczen w realizacji prawa do sadu musi w tym wypadku uwzglednia¢
szczegdlnie mocna gwarancj¢ konstytucyjna z jakiej prawo to korzysta w zakresie
wyznaczonym przez ust. 2 art. 77 konstytucji. Mozna tez t¢ mysl uja¢ od drugiej strony,
stwierdzajac, ze generalne (ogoélne) prawo do sadu, wyrazone w art. 45 ust. 1 konstytucji, nie
moze zosta¢ ograniczone w postaci zamknigcia przez ustawg drogi sadowej dochodzenia
naruszonych wolnosci i praw konstytucyjnych, gdyz takie ograniczenie byloby oczywiscie
sprzeczne z art. 77 ust. 2 konstytucji. W tym sensie art. 77 ust. 2 konstytucji wyznacza, obok
art. 31 ust. 3, zakres dopuszczalnych ograniczen prawa do sadu.

Nalezy jednak jednocze$nie zauwazy¢, ze art. 31 ust. 3 ma ogdlny i podstawowy
charakter, przeto zakres zastosowania zasady proporcjonalnosci jest szeroki i odnosi si¢ do
wszystkich praw 1 wolno$ci gwarantowanych konstytucyjnie. W konsekwencji nie mozna
wykluczy¢ a priori zastosowania zasady proporcjonalnosci rowniez w stosunku do prawa do
sadu w zakresie, w jakim ochrona sadowa obejmowac powinna prawa i wolno$ci wskazane w
art. 77 ust. 2 konstytucji. Przyjecie stanowiska, ze prawo do sadu, majace charakter formalne;j
gwarancji, a wigc bedace instrumentem ochrony praw i wolno$ci, nie moze podlega¢ zadnym
ograniczeniom wynikajacym z zastosowania ust. 3 art. 31 — prowadziloby do wewngtrznej
sprzecznos$ci regulacji konstytucyjnych. Po pierwsze bowiem, nie sposéb uzasadni¢ dlaczego

prawa i wolnosci konstytucyjne moga podlegac co do zasady ograniczeniom ustawowym przy
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wystapieniu przestanek, o ktorych mowa w art. 31 ust. 3, natomiast prawo bedace formalna
gwarancja, a wigc instrumentalne w stosunku do tej pierwszej grupy praw, nie mogtoby
podlega¢ zadnym ograniczeniom. Pojawialaby si¢ tu swoista niespdjnos¢ aksjologiczna, ktora
prowadzitaby w pewnym sensie do przewagi formy nad tre$cia — oto bowiem S$rodek,
instrument ochrony korzystatby z silniejszej gwarancji konstytucyjnej niz sam przedmiot tej
ochrony. Po drugie, nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, Ze nie istnieje w zadnym systemie
prawnym bezwzgledne i absolutne prawo do sadu — ktore nie podlegatoby jakimkolwiek
ograniczeniom i ktore w konsekwencji stwarzatoby uprawnionemu nieograniczong mozliwos¢
ochrony swych praw na drodze sadowej. To stwierdzenie nalezy odnies¢ do wszystkich
kategorii praw, bowiem samo uksztaltowanie postgpowania przed sadem w sposob
respektujacy okreslone procedury (co do zasad inicjowania postgpowania, termindw
procesowych i materialnych, optat, reprezentacji stron przed sadem, rygordw postgpowania
dowodowego etc.) stanowi istotne i rzeczywiste ograniczenie prawa do sadu, konieczne
jednak ze wzgledu na inne warto$ci powszechnie szanowane w panstwie prawnym, jak w
szczegolnosci bezpieczenstwo prawne, zasada legalizmu czy zaufanie do prawa. Te
powszechnie przyjete 1 ogolnie stosowane we wszystkich rodzajach postgpowania formalne
rygory proceduralne wyznaczaja wigc bardzo wyraznie granice, w jakich moze by¢
realizowane prawo do sadu, a jednocze$nie tworza punkt odniesienia przy ocenie tych
formalnych restrykcji, ktore si¢gaja dalej i wyznaczaja weziej pole, w jakim moze dokonywac
si¢ ochrona sadowa okre§lonego prawa. Powszechnie obowiazujace zasady postgpowania
tworza wigc model, ktéry nalezy mie¢ na uwadze przy ocenie, czy realizacja prawa do sadu
nie doznaje w odniesieniu do konkretnej kategorii praw nadmiernych ograniczen, ktoérych nie
mozna by uzasadni¢ w plaszczyznie art. 31 ust. 3 konstytucji. Zasadno$¢ wprowadzenia
pewnych ograniczen prawa do sadu, przejawiajaca si¢ w uksztaltowaniu postgpowania
sadowego (np. w zakresie terminéw czy zakresu postgpowania dowodowego) odmiennie niz
przyjeto w ramach powszechnych, ogélnych regul, powinna podlegaé takze ocenie z punktu
widzenia przestanek zawartych w art. 31 ust. 3 konstytucji. Ocena taka moze odnosi¢ sig,
powtérzmy, réwniez do praw i1 wolnosci objetych zakresem art. 77 ust. 2, jednakze z
zastrzezeniami, ktore juz wyzej wskazano: ograniczenia te nigdy nie moga doprowadzi¢ do
zamknigcia drogi sadowej, a ponadto w wypadku tej kategorii praw 1 wolnosci podlega¢ one
powinny szczegolnie restryktywnej wykladni.

W konsekwencji nalezy wigc stwierdzi¢, zZe konieczno$¢ ochrony w

demokratycznym panstwie takich wartosci jak: bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny,
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ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, wolnosci i praw innych oso6b nie moze
uzasadnia¢ zamknigcia drogi sadowej w odniesieniu do praw objetych zakresem zastosowania
art. 77 ust. 2 konstytucji, moze natomiast co najwyzej uzasadnia¢ pewne ograniczenia
ochrony sadowej, przejawiajace si¢ w odmiennym uksztalttowaniu zasad postgpowania
sadowego w stosunku do og6lnych regut proceduralnych.

W S$wietle tych ustalen niezbgdna staje si¢ ocena charakteru prawa, ktdrego ochrona
sadowa zostala wykluczona poprzez rozwiazanie przyjete w art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie
informacji. W tym aspekcie konieczne wydaje si¢ podkreslenie, ze zardwno samo
postepowanie sprawdzajace, jak i jego wynik, jak trafnie wskazal wnioskodawca, moze
bezposrednio ingerowac w sferg konstytucyjnie chronionych praw obywatelskich (art. 47, art.
51 ust. 2, art. 60 i art. 65 ust. 1 konstytucji).

Oceniajac zgodno$¢ tego przepisu z art. 45 ust. 1 1 art. 77 ust. 2 konstytucji nalezy
zwrocié uwage, ze w istocie wynik postgpowania sprawdzajacego w sposob bezposredni
dotyczy przede wszystkim jednego z konstytucyjnie chronionych praw obywatelskich.
Decyduje bowiem o dopuszczeniu danej osoby do pracy lub pelnienia stuzby na okreslonym
stanowisku. Oddziatuje zatem na mozliwo$¢ dostgpu do stuzby publicznej, a wigc tym samym
wymaga zachowania stosownych gwarancji konstytucyjnych okreslajacych zasady dostepu do
tej shuzby. Przepis art. 60 konstytucji gwarantuje tymczasem kazdemu obywatelowi,
korzystajacemu z petni praw publicznych, prawo ubiegania si¢ na jednakowych zasadach o
przyjecie do stuzby publiczne;.

Nie ulega watpliwosci, ze za trafny nalezy uzna¢ poglad wskazujacy na to, ze art. 60
konstytucji nie stwarza po stronie obywatela prawa do zadania zatrudnienia na okreslonym
stanowisku w stuzbie publicznej. Jest to prawo majace charakter gwarancji formalne;j,
poniewaz przepisy konstytucyjne nie okreslaja bezposrednio, poza wymaganiem
obywatelstwa polskiego oraz peini praw publicznych, przestanek, ktore musza by¢ spetnione
przez osoby starajace si¢ o podjecie funkcji o charakterze stuzby publicznej. Analizowany
przepis konstytucji nie moglby by¢ podstawa dla dochodzenia przed sadem roszczenia o
dopuszczenie do pracy czy petnienia konkretnej funkcji w stuzbie publicznej. Celem regulacji
konstytucyjnej, a zarazem istota prawa okreslonego w art. 60 jest zagwarantowanie kazdemu,
kto spetnia dwa wskazane wyzej kryteria, ze bedzie traktowany na jednakowych zasadach, a
wigc np. z uwzglednieniem tej samej procedury czy ogolniej — tych samych regut
postgpowania kwalifikacyjnego. Przepis ten nie pozbawia natomiast podmiotéw

decydujacych o objeciu okreslonej funkcji czy stanowiska swobody wyboru np. jednego z
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kandydatow spetniajacych w tym samym stopniu okreslone prawem wymagania.
Podstawowym zatozeniem takiego uksztattowania prawa okreslonego w art. 60 konstytucji
jest wigc stworzenie rownosci szans 0sob podejmujacych starania o pelnienie funkcji w
stuzbie publicznej. Dobrem chronionym jest tu w konsekwencji przejrzystos¢ i jawno$¢ regut
okreslajacych wymagania zwiazane z objeciem tego rodzaju funkcji. Art. 60 ustanawiajac
nakaz skierowany do ustawodawcy wprowadzenia jednakowych zasad, pozostawia zarazem
ustawodawcy dos$¢ znaczna swobode w ksztattowaniu tresci i charakteru tych zasad. Nie jest
to jednak swoboda absolutna, poniewaz ustawodawca musi uwzgledni¢ przy ich
ksztatltowaniu zasady i warto$ci okre§lone w innych przepisach konstytucyjnych, w tym
zasade sprawiedliwosci (art. 2), réwnego traktowania (art. 32 wust. 1), zakazu
dyskryminowania z jakiejkolwiek przyczyny w zyciu politycznym, spotecznym Ilub
gospodarczym (ust. 2 art. 32). Na szczegdlna uwage zasluguje w tym wypadku relacja
pomiegdzy zasada rownosci a treScig gwarancji z art. 60 konstytucji, ktory operuje pojeciem
“jednakowych zasad”. Pomimo duzego podobienstwa obu przepisow trzeba zauwazy¢, ze
istota prawa z art. 60 nie wyczerpuje si¢ w prostym potwierdzeniu zasady réwnego
traktowania w obszarze stosunkéw zwigzanych z dostgpem do shuzby publicznej. Jest to
bowiem w tych relacjach gwarancja silniejsza, wyrazniej ograniczajaca swobod¢
ustawodawcy w ksztattowaniu zasad dostgpu do stuzby publiczne;.

Ocena przestanek, od ktorych zalezy mozliwos$¢ objecia okreslonego stanowiska lub
funkcji, wérod ktorych wymienié trzeba rowniez po$wiadczenie bezpieczenstwa, wiaze si¢
wigc bezposrednio z konstytucyjna gwarancja dostepu do stuzby publicznej na jednakowych
zasadach. Nalezy podkresli¢, ze nakaz respektowania tych zasad implikuje przejrzystos$¢ regut
i kryteriow, ktére sa odnoszone do oséb podejmujacych starania o dostep do shuzby. Brak
stosownych procedur kontrolnych i odwotawczych stanowi¢ moze istotna przeszkode w
respektowaniu wskazanych regul, a tym samym narusza¢ bedzie konstytucyjny wymog
traktowania starajacych sig¢ o dostgp do stuzby na jednakowych zasadach.

W prawie gwarantowanym w art. 60 konstytucji kryje si¢ roéwniez weryfikowalno$¢
stosowanych kryteriow naboru do stuzby. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego witadza publiczna uprawniona jest do ustalania szczegdlnych warunkéw
dostgpu do konkretnej stuzby, a wigc selekcyjnego naboru do stuzby publicznej. Konieczne
jest jednak stworzenie odpowiednich gwarancji praworzadno$ci decyzji dotyczacych dostepu
do stuzby publicznej, tak aby wykluczy¢ wszelka dowolno$¢ dziatania wiadzy publicznej

(wyrok TK z 9 czerwca 1998 r., sygn. K. 28/97, OTK ZU Nr 4/1998, poz. 50).
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W konkluzji tych wywodow nalezy wigc stwierdzi¢, ze prawa osob podlegajacych
postgpowaniu sprawdzajacemu powinny by¢ oceniane z punktu widzenia gwarancji
okreslonej w art. 60 konstytucji. Tym samym naleza one do kategorii praw i wolnosci
konstytucyjnych, do ktorych odnosi si¢ bezwzgledny zakaz zamykania drogi do sadu
wyrazony w art. 77 ust. 2 konstytucji. Prowadzi to do wniosku, ze catkowite wylaczenie drogi
sadowej w art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji pozostaje w sprzecznos$ci z art. 45 ust. 1

w zwiazku z art. 77 ust. 2 konstytucji.

4. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego nie ma potrzeby odwotania si¢ do wzorca z
art. 184 zd. 1 konstytucji, wystarczajace jest bowiem w tym wzgledzie stwierdzenie
niezgodnosci kwestionowanej regulacji z konstytucyjna gwarancja prawa do sadu (art. 45 ust.
1 1 art. 77 ust. 2 konstytucji). Wprawdzie gwarancja ta znajduje rozwinigcie takze w innych
przepisach konstytucyjnych m.in. w postanowieniach dotyczacych wymiaru sprawiedliwosci,
sprawowanego przez Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne oraz sady
wojskowe (art. 175 ust. 1 konstytucji), w zasadzie domniemania wtasciwosci sadoéw
powszechnych (art. 177 konstytucji) oraz w art. 184 zd. 1 konstytucji. Jednakze zgodnie z
tym ostatnim przepisem Naczelny Sad Administracyjny oraz inne sady administracyjne
sprawuja kontrol¢ dziatalno$ci administracji publicznej jedynie w zakresie okreslonym w
ustawie. Konstytucja okresla zatem sadowa forme kontroli dziatalnosci administracji
publicznej, nie przesadza jednak zakresu kontroli sprawowanej przez NSA. Ustawodawca ma
bowiem mozliwos$¢, zgodnie z art. 184 zd. 1 konstytucji, wylaczenia pewnej kategorii spraw
spod kontroli NSA.

Konstytucyjna gwarancja prawa do sadu (art. 45 ust. 1 i art. 77 ust. 2 konstytucji)
ogranicza swobod¢ ustawodawcy, zwlaszcza gdy chodzi ochrong naruszonych wolnos$ci i
praw podstawowych, pozostawiajac mu jedynie mozliwos¢ wyboru wlasciwej drogi sadowej
— przed sadem powszechnym lub administracyjnym.

Jesli wigc wytaczenie w art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji okreslonej w tym
przepisie kategorii spraw z zakresu kognicji NSA nastapito bez rownoczesnego, wyraznego
przekazania ich do wlasciwosci sadéw powszechnych, to w konsekwencji takie rozwiazanie
prowadzi¢ musi do niezgodno$ci tego przepisu z art. 45 ust. 1 1 art. 77 ust. 2 konstytucji.

Prawo do sadu oznacza bowiem dla ustawodawcy nie tylko obowiazek ustanowienia
regulacji prawnej, zapewniajacej ochrong sadowa, ale takze obowiazek okreslenia sadu, ktory

bylby ze wzgledu na charakter sprawy najbardziej odpowiedni do przeprowadzenia
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postepowania i wydania rozstrzygnigcia. Na ustawodawcy ciazy zatem, w szczegdlnosci w
przypadku wylaczenia wiasciwosci NSA w sprawach administracyjnych, obowiazek
wyraznego okreslenia kognicji innego sadu. W przedmiotowej sprawie mogly by¢ wzigte pod
uwage rozne warianty, w tym takze przekazanie sporéw pojawiajacych si¢ w zwiazku z
postepowaniem sprawdzajacym — do wilasciwosci sadéw powszechnych. Ustawodawca tak
jednak nie uczynil, a istniejacy stan narusza zasady demokratycznego panstwa prawnego.
Nalezy bowiem zgodzi¢ si¢ z pogladem Prokuratora Generalnego, zdaniem ktorego legalnosc¢
dzialania stuzb ochrony panstwa w ramach postgpowania sprawdzajacego pozostaje poza
kontrola jakiegokolwiek organu niezaleznego od administracji rzadowe;.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego wyboér odpowiedniej drogi sadowej i
procedury lezy w gestii ustawodawcy, nie ma zatem potrzeby odwotania si¢ do wzorca z art.
184 zd. 1 konstytucji. Przeciwne stanowisko wskazywaloby, ze urzeczywistnienie prawa do
sadu moze nastapi¢ jedynie poprzez skarge do NSA.

Odrgbna jest kwestia zwigzana z pytaniem o zakres kontroli sadowej nad
postgpowaniem sprawdzajacym. Rozstrzygnigcie tego problemu nalezy bez watpienia do
kompetencji ustawodawcy. Nalezy jednak zwroci¢ tu uwage na dwa ogolne zatozenia, ktore
powinny determinowac kierunek rozstrzygni¢¢ ustawodawczych w tej dziedzinie.

Po pierwsze, zakres ochrony sadowej powinien by¢ powiazany z tre§cia samego
prawa gwarantowanego w art. 60 konstytucji. Nawiazujac w tym miejscu do wczesniejszych
wywodoéw nie mozna traci¢ z pola widzenia, Zze przedmiotem tej ochrony jest przede
wszystkim formalny aspekt dostgpu do stuzby, a wigc zwiazany z przestrzeganiem
jednolitych kryteridow 1 procedur postgpowania sprawdzajacego, a nie sama ocena kwalifikacji
czy tez wiarygodnos$ci danej osoby z punktu widzenia kryteriow stosowanych w ramach tego
postepowania poprzedzajacego objecie okreslonego stanowiska w stuzbie publicznej. Tylko
w takim bowiem zakresie, w jakim sama konstytucja okresla tres¢ prawa dostgpu do stuzby
publicznej, konieczne staje si¢ urzeczywistnienie gwarancji ochrony sadowej zawartej w art.
45 ust. 1 w zwiazku z art. 77 ust. 2 konstytucji. Prawo to za$, jak wskazywano wyzej,
wyczerpuje si¢ w nakazie respektowania jednakowych zasad dostepu do stuzby. Kontrola
sadowa nie stwarza wigc podstaw do wkraczania w zakres kompetencji wtadzy wykonawczej,
poniewaz mogloby to oznacza¢ naruszenie zasady podzialu wladz okre$lonej w art. 10
konstytucji. Ochrona sadowa udzielana osobie podlegajacej postgpowaniu sprawdzajacemu
obejmowataby zatem kontrolg tego postgpowania pod wzgledem jego zgodnos$ci z prawem —

w takim zakresie, jak to wyzej zostalo okre$lone, a wigc bylaby ograniczona do oceny
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zgodnos$ci z prawem zastosowanej in casu procedury przyznawania lub odmowy wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa. Poddanie wynikoéw postgpowania sprawdzajacego kontroli
sadowej nie moze natomiast oznacza¢, ze sad uczestniczy w rozstrzyganiu o dostgpie do
informacji niejawnych, a w konsekwencji w obsadzie okreslonego stanowiska w administracji
publicznej. Przy ksztaltowaniu tej procedury powinny by¢ respektowane wszelkie ustawowe
rygory majace na celu ochrong informacji niejawnych.

Po drugie, nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze w sprawach zwiazanych z
przeprowadzaniem postgpowania sprawdzajacego jest zawsze silnie zaangazowany
niewatpliwy interes publiczny zwiazany z bezpieczenstwem panstwa. Jest to jedna z tych
warto$ci podlegajacych ochronie, ktora jest bezposrednio wskazywana w ust. 3 art. 31
konstytucji, a wigc nalezy do tych przestanek, ktorych wystapienie moze — przy zachowaniu
innych rygorow okre§lonych w tym przepisie — uzasadnia¢ zastosowanie zasady
proporcjonalno$ci. Wczesniej wykazano bowiem, ze pewne ograniczenia wynikajace z
zastosowania zasady proporcjonalno$ci moga by¢ odniesione roéwniez do sytuacji, gdy
przedmiotem ochrony sadowej sa prawa konstytucyjne okreslone w art. 77 ust. 2 z
zastrzezeniem wszakze, ze nie moga one prowadzi¢ do zamknigcia drogi sadowej. Nie nalezy
do Trybunatu Konstytucyjnego wskazywanie ewentualnych rygorow postgpowania
sadowego, ktorych zachowanie umozliwitoby w takim przypadku ochrong wartosci
zwiazanych z bezpieczenstwem panstwa. Nalezy jedynie przypomnieé¢, ze zgodnie z
ustalonym stanowiskiem doktryny i orzecznictwa konstytucyjnego ograniczenia te musza by¢
konieczne, co oznacza, ze musza pozostawa¢ w bezposrednim zwiazku z chroniong wartos$cia,
nie moga by¢ zastapione innymi srodkami prawnymi, ktére nie prowadzityby do ograniczen
praw i wolnosci, a ponadto powinny by¢ skuteczne i uwzgledniaé wlasciwa proporcje
pomigdzy dobrem chronionym a podlegajacym ograniczeniu (np. wyrok TK z 9 czerwca 1998
r., sygn. K. 28/97, OTK ZU Nr 4/1998, poz. 50). Trzeba tez przy okazji zauwazy¢, ze jest
powszechnie uznawana, nie tylko w polskim systemie prawnym, dopuszczalnos¢
dodatkowych rygoréw proceduralnych zwiazanych z ochrona bezpieczenstwa panstwa w

postepowaniu sadowym.

5. Obecnie nalezy odnie$¢ si¢ do zarzutu niezgodno$ci rozwiazania przyjgtego w art.
42 ust. 1 ustawy o ochronie informacji z postanowieniem art. 13 Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i1 Podstawowych Wolnosci. Rzecznik wskazat bowiem na

rozprawie kolejny wzorzec kontroli, dostrzegajac wyrazny zwiazek kwestionowanego
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przepisu ustawy o ochronie informacji z art. 13 Konwencji. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
liczne wypowiedzi w piSmiennictwie wskazywaly juz na ten zwiazek (zob. E. Jarzgcka-Siwik,
Nowy system ochrony tajemnicy panstwowej i stuzbowej, Kontrola Panstwowa 1999, nr 6, s.
51-52; B. Kurzgpa, Ochrona informacji niejawnych, Przeglad Sadowy 1999, nr 10, s. 33; P.
Wojciechowski, Praca dla stolarza a bezpieczenstwo panstwa, Rzeczpospolita z 26 lutego
1999 1.).

Jak wynika z wczesniejszych rozwazan osoba podlegajaca postgpowaniu
sprawdzajacemu jest pozbawiona jakichkolwiek wtasnych srodkéw odwotawczych, jej udziat
W tym postgpowaniu ma charakter catkowicie bierny, a zadanie przeprowadzenia
postgpowania kontrolnego moze pochodzi¢ jedynie od osoby upowaznionej do obsady
konkretnego stanowiska. Takie rozwiazanie pozostaje zatem nie tylko w sprzecznosci z
konstytucyjna gwarancja prawa do sadu, ale roéwniez z innym wymaganiem przyjetym w
Europejskiej Konwencji, ktoéra jako minimum wymaga ustanowienia dla ochrony praw i
wolnosci stosownych procedur odwotawczych — skutecznego $rodka odwolawczego do
wiasciwego organu panstwowego (art. 13 Konwencji).

Zgodnie z ustalona linia orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
odpowiednie postgpowanie odwotawcze - skuteczny $rodek odwolawczy w rozumieniu art.
13 Konwencji — oznacza:

1) jesli osoba w sposob dajacy si¢ uzasadni¢ domaga si¢ uznania za ofiar¢ naruszenia
Konwencji, powinna mie¢ do dyspozycji $rodek odwotawczy przed organami w kraju
umozliwiajacy rozstrzygnigcie skargi, a w razie potrzeby naprawienie szkody (Leander
przeciwko Szwecji, orzeczenie z 26 marca 1987 r.);

2) organy, o ktérych mowa w art. 13 Konwencji, nie musza koniecznie by¢ organami
sadowymi, ale jesli nimi sa, ich uprawnienia i gwarancje sg istotne dla oceny skuteczno$ci
srodka odwotawczego (Klass i inni przeciwko Niemcom, cyt. wyzej);

3) chociaz pojedynczy $rodek odwotawczy moze nie spetnia¢ catkowicie wymagan
art. 13 Konwencji, zespot $rodkéw odwotawczych moze by¢ wystarczajacy (Leander
przeciwko Szwecji, cyt. wyzej);

4) ani art. 13, ani Konwencja w calo$ci nie wskazuje panstwom-stronom
konkretnego sposobu zagwarantowania w prawie wewngtrznym skutecznego wprowadzenia
w zycie przepisow Konwencji (James i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, orzeczenie z 21

lutego 1986 r.);
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5) skuteczny s$rodek odwotawczy musi oznacza¢ taki, ktory jest skuteczny w
granicach mozliwosci, ze wzgledu na ograniczenia wynikajace z istoty tajnej kontroli w celu
ochrony bezpieczenstwa panstwa (Leander przeciwko Szwecji, cyt. wyzej);

6) istnienie rzeczywistego naruszenia innego przepisu (przepisu materialnego) nie
jest wstepnym warunkiem stosowania tego artykutu (Klass i inni przeciwko Niemcom,
orzeczenie z 6 wrzesnia 1978 r.);

7) zarzut naruszenia art. 6 Konwencji moze by¢ potaczony z zarzutem naruszenia art.
13, nie zawsze wigc stosunek obu tych postanowien konwencji musi by¢ postrzegany jako
relacja lex specialis do lege generali, kontrola sadowa moze bowiem pojawiac si¢ dopiero w
ostatniej instancji, co nie pomniejsza roli stosownej procedury poprzedzajacej wniesienie
sprawy do sadu (Rotaru przeciwko Rumunii, orzeczenie z 4 maja 2000 r.).

Nalezy podkresli¢, Ze istnienie stosownych procedur odwotawczych, ktérych
inicjowanie jest pozostawione samej osobie sprawdzanej zostalo przyjete nicomal we
wszystkich systemach prawnych objgtych analiza porownawcza (np. we Francji, Wtoszech,
Hiszpanii, Stanach Zjednoczonych Ameryki, Wielkiej Brytanii, Holandii, Czechach oraz na
Wegrzech). Istotne znaczenie, bezposrednio odnoszace si¢ do rozwazanej problematyki, ma
stanowisko wyrazone ostatnio przez Trybunat Praw Czlowieka w cyt. wyzej orzeczeniu
Rotaru przeciwko Rumunii. Trybunal stwierdzit bowiem, Zze w sprawach zwigzanych z
dzialaniami stuzb ochrony panstwa (stuzb specjalnych, stuzb wywiadowczych i
informacyjnych), polegajacymi na gromadzeniu i przetwarzaniu informacji osobowych (bez
wzgledu na to, czy jest to dzialanie przymusowe, czy tez podejmowane za zgoda danej
osoby), kontrola zewngtrzna w stosunku do tych stuzb realizowana poprzez stosownie
uksztaltowane procedury odwotawcze, ktore co najmniej w ostatniej instancji zapewniaja
droge do sadu — stanowi konieczna gwarancj¢ ochrony praw podstawowych.

Wymég zastosowania wlasciwych procedur odwolawczych stosownie do
postanowienia art. 13 Europejskiej Konwencji jest aktualny wtedy, gdy w gre wchodzi
naruszenie praw i wolnos$ci podstawowych gwarantowanych Konwencja. Trzeba uzna¢, ze w
sprawie niniejszej prawa osoby podlegajacej postgpowaniu sprawdzajacemu naleza do
kategorii praw podstawowych, jesli zwazy¢é — na co zwrdcono juz uwage wczesniej — ze
przedmiotem ochrony nie jest prawo do sprawowania funkcji publicznej, ale zasada rownego
1 niearbitralnego traktowania osob starajacych si¢ o przyjecie do shuzby oraz prawa osobiste
takiej osoby, w tym prawo do poszanowania zycia prywatnego przed nieuzasadniona

ingerencja (jest za$ bez watpienia taka ingerencja brak jakiejkolwiek kontroli prawidtowosci
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ustalen dokonywanych przez odpowiednie stuzby ochrony panstwa). Stosowne postgpowanie
odwotawcze prowadzone w ramach struktur administracji panstwa, niezaleznych od stuzb
odpowiedzialnych za wystawianie poswiadczenia bezpieczenstwa, nie moze by¢ traktowane
jako zbedne nawet wtedy, kiedy zostanie zagwarantowana osobie sprawdzanej ochrona
sadowa. Trzeba bowiem zauwazyé, ze wobec roznego zakresu, celu i charakteru obu
rodzajow postgpowan — zastosowane instrumenty kontroli moga si¢ uzupeinia¢, wzmacniajac
skuteczno$¢ ochrony praw 1 interesow osoby sprawdzanej. Postgpowanie sadowe
nakierowane bedzie, o czym byta mowa wyzej, na kontrolg legalnosci stosowanych procedur,
a wigc na formalna kontrol¢ zachowania ustawowych wymagan zwigzanych z procedura
sprawdzajaca. Postgpowanie odwolawcze stwarzatoby natomiast, co najmniej w pewnych
granicach, mozliwo$¢ weryfikacji prawdziwosci poczynionych ustalen, a tym samym szansg
na eliminacje¢ bledoéw, informacji nieaktualnych, niepelnych lub nieprecyzyjnych. Tego typu
kontrola wydaje si¢ tym bardziej uzasadniona, ze sprostowanie btednych ustalen nie jest
mozliwe przy uzyciu innych $rodkow prawnych np. zwiazanych z ochrong danych

osobowych.

6. Trybunal Konstytucyjny stanal na stanowisku, ze natychmiastowe
wyeliminowanie zakwestionowanego przepisu — jako niekonstytucyjnego — stwarzatoby stan
bardzo niekorzystny z punktu widzenia interesOw bezpieczenstwa panstwa, poniewaz
oznaczatoby poddanie catosci postgpowania sprawdzajacego zwyktym rygorom postgpowania
administracyjnego, w ramach ktorych nie jest mozliwe uwzglednienie specyfiki dziatania
stuzb ochrony panstwa zwiazanych z przeprowadzaniem czynnosci poprzedzajacych wydanie
lub odmowe wydania poswiadczenia bezpieczenstwa. Konieczne wydaje sig¢ wigc w tej
sytuacji odroczenie wej$cia w Zycie orzeczenia, aby umozliwi¢ wprowadzenie stosownych
zmian legislacyjnych rownowazacych interes publiczny zwiazany z ochrong bezpieczenstwa
panstwa oraz prawa osob poddanych postgpowaniu sprawdzajacemu. Z tych powoddéw
Trybunat zdecydowal, Zze utrata mocy obowiazujacej art. 42 ust. 1 ustawy o ochronie

informacji nastapi z dniem 31 stycznia 2001 r.

W tym stanie rzeczy Trybunat Konstytucyjny orzekt jak w sentencji.
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