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Pismo procesowe Rzecznika Praw Obywatelskich

Dziatajac na podstawie art. 14 pkt 6 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw
Obywatelskich (Dz. U. z 2017 r., poz. 958 ze zm.; dalej jako: ustawa o RPO) oraz art. 8 § 1
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1369 ze zm.; dalej jako: p.p.s.a.) Rzecznik Praw Obywatelskich
zglasza udzial w postepowaniu toczacym si¢ przed Naczelnym Sagdem Administracyjnym
w Warszawie w sprawie ze skargi kasacyjnej Fundacji Panoptykon od wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 29 maja 2017 r., Il SA/Wa
291/17 w przedmiocie udostgpnienia informacji publicznej oraz

wnosi na podstawie art. 185 § 1 p.p.s.a
o uwzglednienie skargi kasacyjnej, uchylenie wyroku i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Wojewodzkiemu Sadowi Administracyjnemu w Warszawie.
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UZASADNIENIE

1. Stan faktyczny

Do Rzecznika Praw Obywatelskich wystgpita Fundacja Panoptykon (dalej: Skarzaca)
z prosba o przystapienie do postepowania przed Naczelnym Sgdem Administracyjnym
w sprawie dostgpu do informacji publicznej na temat dziatan Agencji Bezpieczenstwa
Wewngetrznego. Fundacja wskazala: ,,zauwazamy niepokojaca tendencje Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie do ograniczania gwarantowanego Konstytucja
prawa do informacji publicznej na temat dziatalnosci stuzb specjalnych, takich jak Agencja
Bezpieczenstwa Wewngtrznego, a tym samym ograniczenie spolecznej kontroli nad tymi
stuzbami”. Jak przekonuje, ,,Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie oddalit skargi
Fundacji Panoptykon i Fundacji ePanstwo, powotujac si¢ na »stan (niewypowiedzianej, ale
rzeczywistej) wojny terroryzmu z calym Swiatem demokratycznym«, ktory wymaga
zwickszenia »dzialan dyskrecjonalnych panstw demokratycznych w  zakresie
bezpieczenstwa wewnetrznego ich obywateli«. Uwazamy, ze tak populistyczne argumenty
nie moga by¢ podstawa ograniczenia dostepu obywateli do informacji publiczne;.
W zwiazku z coraz dalej idagcymi uprawnieniami stuzb specjalnych, odmowa udostepnienia
takich danych w polaczeniu ze znikoma, zazwyczaj nastepcza kontrola sadowg nad
dziatalnoscig stuzb powoduja, ze wzrasta ryzyko naduzy¢ oraz naruszania praw - zwlaszcza
prawa do prywatnosci - osob objetych kontrolg operacyjng lub innymi dziataniami stuzb”.

Whiosek Fundacji ztozony w trybie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz. U. z 2018 r., poz. 1330; dalej: ustawa o dost¢pie do informacji
publicznej) dotyczyt informacji na temat danych statystycznych odnoszacych si¢ do
korzystania przez ABW z uprawnien, o ktérych mowa w 28 ust. 3 ustawy z dnia 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2017, poz.
1920 ze zm.; dalej jako: ustawa o ABW).

Szef ABW, decyzja z dnia 22 listopada 2016 r. (nr P-15991/2016) oraz —
utrzymujaca W mocy te decyzje — decyzjg z dnia 2 stycznia 2017 r. (nr P-1/2017) odmoéwit
udostepnienia wymienionych wyzej informacji, uznajac je za informacje niejawne, ktérym

nadano klauzulg tajnosci ,,zastrzezone” W trybie ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie



informacji niejawnych (Dz. U. z 2018 r. poz. 412 ze zm.; dalej: ustawa o0 ochronie
informacji niejawnych).

WSA w wyroku z dnia 29 maja 2017 r., sygn. akt Il SA/Wa 291/17, oddalit skarge
Fundacji ztozong na decyzje Szefa ABW, zgadzajgc si¢ z argumentami zaprezentowanymi
przez organ. Jak wskazat Sad, ,,z uwagi na brzmienie powolanych przepisow uzasadnione
jest twierdzenie, iz porozumienia ABW z przedsiebiorcg telekomunikacyjnym, operatorem
pocztowym, ustlugodawcg swiadczacym ustugi drogg elektroniczng, s3 zawierane w celu
realizacji ustawowych zadan ABW, do ktérych nalezy rozpoznawanie, zapobieganie
I zwalczanie zagrozen wymienionych w art. 5 ustawy o ABW oraz AW. Zatem przedmiot
sprawy dotyczy zagadnien zwigzanych bezpieczenstwem Panstwa, a przede wszystkim
bezpieczenstwem publicznym. Zatem Szef ABW nie pozostaje w bledzie twierdzac, iz
ujawniania zadanej informacji moze powodowac zagrozenie dla bezpieczenstwa Panstwa”.

Skarzaca ztozyta skarge kasacyjng od wyroku WSA w Warszawie zarzucajac
wyrokowi naruszenie zaréwno przepisOw prawa materialnego — W postaci art. 61 ust. 1
w zw. z art. 61 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 5 ust. 1 ustawy
0 dostepie do informacji publicznej oraz z art. 1 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 4 ustawy
0 ochronie informacji niejawnych — jak i przepis6w postepowania — tj. art. 141 § 4, art. 135
p.p.s.a oraz art. 145 § 1 pkt 1 a i ¢ p.p.s.a. Fundacja wniosta o uchylenia zaskarzonego

wyroku i przekazanie sprawy WSA w Warszawie do ponownego rozpoznania.

2. Uzasadnienie przystapienia Rzecznika Praw Obywatelskich do postepowania
przed NSA

Zgodnie z art. 208 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 1 ust. 2 ustawy o RPO Rzecznik
Praw Obywatelskich powotany jest do ochrony praw i wolnos$ci cztowieka 1 obywatela,
okreslonych w Konstytucji RP oraz innych aktach normatywnych. Stojac na strazy wyzej
wymienionych praw i wolno$ci Rzecznik podejmuje te sprawy, w ktoérych dochodzi
do naruszen ze strony organdow wladzy publicznej praw i wolno$ci przystugujacych
jednostkom. Stosownie za$ do tresci art. 8 § 1 p.p.s.a., Rzecznik Praw Obywatelskich moze
wzig¢ udzial w kazdym toczacym si¢ postgpowaniu, a takze wnies¢ skarge, skarge

kasacyjna, zazalenie oraz skarge o wznowienie postgpowania, jezeli wedlug jego oceny



wymagajg tego ochrona praw cztowieka i obywatela. Z mozliwosci tych Rzecznik korzysta
wyjatkowo, zwlaszcza wtedy, gdy istnieje konieczno$¢ rozstrzygniecia zagadnienia
prawnego budzacego watpliwosci z punktu widzenia ochrony praw i wolnos$ci, albo gdy
sprawa ma charakter precedensowy, a jej rozstrzygniecie bedzie mialto istotne znaczenie dla
uksztaltowania sytuacji prawnej innych obywateli.

Decyzja Szefa ABW - bedaca przedmiotem badania sadu — odmawiajaca
udostegpnienia informacji publicznej o czynnosciach ABW ze wzgledu na uznanie zagdanych
informacji za informacje niejawne prowadzi do ograniczenia prawa dostgpu do informacji
publicznej. W ocenie Rzecznika ograniczenie to nie znajduje jednak usprawiedliwienia
w $wietle art. 61 ust. 3 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, biorgc od uwagg okolicznos$ci
niniejszej sprawy. Rzecznik zgadza si¢ z zarzutami zaprezentowanymi w skardze kasacyjne;j
wskazujgcymi, ze przy ocenie przedmiotowej decyzji Sad nie dokonal prawidtowego
wywazenia proporcji migdzy konstytucyjng zasada dostgpnosci a zakresem ograniczenia
wynikajacego z ustawy o ochronie informacji niejawnych. W konsekwencji, zdaniem
Rzecznika, zaskarzony wyrok prowadzi do naruszenia konstytucyjnie chronionego
prawa dostepu do informacji publicznej, co uniemozliwia dokonanie spotecznej
kontroli dzialan shuzb specjalnych. W ocenie Rzecznika niezwykle istotne jest
natomiast, aby zapewni¢ transparentnos¢ dzialan shuzb specjalnych, w szczegodlnosci
jesli chodzi o dzialania ingerujace w prawa i wolnosci osob objetych kontrolg stuzb.

Biorac pod uwage powyzsze oraz prawo obywateli do uzyskiwania informacji
publicznych na temat dziatania organow wtadzy publicznej, zasadne jest przystapienie
Rzecznika Praw Obywatelskich do postgpowania toczacego si¢ przed Naczelnym Sadem
Administracyjnym w sprawie Fundacji Panoptykon. Rozstrzygni¢cie w niniejszej sprawie
bedzie bowiem miato istotne znaczenie dla uksztattowania sytuacji prawnej rowniez innych

obywateli.

1. Przedstawiona Rzecznikowi sprawa dotyczy udostgpnienia informacji na
temat dziatalnosci ABW, a zatem informacji publicznej do udostgpnienia ktorej

zobowigzany byt Szef ABW. Przedmiotem oceny Sadu byta decyzja Szefa ABW



0 odmowie udzielenia informacji ze wzglegdu na ochron¢ informacji niejawnych.
W niniejszej sprawie kwestia wymagajaca rozstrzygnigcia jest zatem ustalenie, czy organ
zasadnie odmoéwil udostepnienia zgdanej informacji publicznej, tj. danych statystycznych
0 czynno$ciach wykonywanych przez ABW na podstawie art. 28 ust. 3 ustawy o ABW
powotujac si¢ na ochrone informacji niejawnych.

Zgodnie z art. 28 ust. 3 ustawy o ABW w przypadku, gdy przedsigbiorca
telekomunikacyjny, operator pocztowy lub ustugodawca $wiadczacy ushugi droga
elektroniczng udostepnia za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej nieodptatnie dane —
niestanowigce tresci odpowiednio, przekazu telekomunikacyjnego, przesytki pocztowej albo
przekazu w ramach ustugi §wiadczonej drogg elektroniczng, okreslone w ustawach: Prawo
telekomunikacyjne, Prawo pocztowe, w ustawie o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng —
funkcjonariuszowi ABW posiadajagcemu upowaznienie Szefa ABW, odbywa si¢ to bez
udziatu pracownikoéw przedsigbiorcy telekomunikacyjnego, operatora pocztowego lub
uslugodawcy s$wiadczacego ustugi drogg elektroniczng, lub przy ich niezbednym
wspotudziale, jezeli mozliwo$¢ taka przewiduje porozumienie zawarte pomigdzy Szefem
ABW a tym podmiotem.

Skarzaca zadata informacji dotyczacych tego, ile zawarto porozumien pomigdzy
ABW a ustugodawcami $wiadczacymi ustugi drogg elektroniczng, w ktorych przewidziano
mozliwos¢ zdalnego przekazywania danych, o ktérych mowa w art. 28 ust. 3 ustawy
o0 ABW.

WSA rozstrzygajacy niniejszg sprawe stwierdzil, ze zasadna byla decyzja organu
0 odmowie udostgpnienia informacji publicznej. Sad uznat, ze ,,sprawa dotyczy zagadnien
zwigzanych z bezpieczenstwem Panstwa, a przede wszystkim bezpieczenstwem
publicznym. Zatem Szef ABW nie pozostaje w bledzie twierdzac, iz ujawnienia zadane;j
informacji moze powodowac zagrozenie dla bezpieczenstwa Panstwa”.

2. W pierwsze] kolejnosci nalezy zatem wskaza¢, za wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt K 26/08, ze ,,powszechny
I szeroki dostep do informacji publicznej stanowi niezbedng przestanke istnienia
spoteczenstwa obywatelskiego, a co za tym idzie — urzeczywistnienia demokratycznych
zasad funkcjonowania wiladzy publicznej w polskim panstwie prawnym. Dostep do

informacji publicznej jest bowiem, z jednej strony, warunkiem $wiadomego uczestnictwa



obywateli w podejmowaniu rozstrzygnie¢ wiladczych, a z drugiej, umozliwia efektywna
kontrole obywatelska dziatan podejmowanych przez organy wiadzy publicznej. Stad wielkie
znaczenie powszechnosci dostepu do informacji publicznej. W demokratycznym
spoleczenstwie podstawowym prawem jest wiedzie¢ 1 by¢ informowanym o tym, co
I dlaczego czynig wladze publiczne. Tworzenie gradacji roznych kregéw wtajemniczenia
poprzez powierzanie coraz szerszych zasoboéw informacji coraz wezszym grupom
odbiorcow pozostaje w sprzecznosci z pryncypiami kazdego panstwa demokratycznego,
stwarzajac waskiej elicie sposobno$¢ manipulowania opinig publiczng 1 czynigc
z reglamentacji dostepu do informacji narzedzie sprawowania wiadzy”.

Podstawowa przestanka interpretacji wszelkich ograniczen prawa do informacji
publicznej musi by¢ wigc konstatacja, ze w art. 61 Konstytucji RP sformulowano zasade
dopuszczajaca, a nawet zaktadajagcg w ust. 3, jedynie wyjatkowe odstepstwa. Odstepstwa od
zasady musza by¢ wigc interpretowane jak najsci§lej — jako wyjatkowe, za§ wszelkie
watpliwosci powinno si¢ rozstrzyga¢ na rzecz obywatelskiego prawa dostepu do informacji
publicznej. Nalezy roéwniez wskazaé, ze art. 61 ust. 3 Konstytucji RP nie pozwala na
wprowadzanie arbitralnych ograniczen w prawie do informacji, poprzez wyrazne
wskazanie, kiedy sa one mozliwe. Dzieje si¢ to wylacznie ze wzgledu na okre$lone
w ustawach ochron¢ wolnosci 1 praw innych oséb i podmiotow gospodarczych oraz ochrong
porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub waznego interesu gospodarczego panstwa.
Co wiecej, na taka interpretacj¢ nie pozwala tez artykul 31 ust. 3 Konstytucji RP, ktory
poswiecony jest ograniczeniom w Korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolnos$ci. Stanowi
on, ze wszelkie ograniczenia praw i wolno$ci musza zosta¢ zawarte w ustawie 1 muszg by¢
konieczne dla zagwarantowania bezpieczenstwa, porzadku publicznego, ochrony
srodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej oraz wolnosci 1 praw innych osob.
Co najwazniejsze za$, ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkreslono jednoczesnie, ze
efektywno$¢ zasady powszechnego obywatelskiego dostepu do informacji publicznej zalezy
od prawidlowosci wywazenia proporcji miedzy konstytucyjng zasada dostgpnosSci
a zakresem ograniczen i wyjatkow okreslanych w ustawach zwyktych, procedur i gwarancji
zapewniajacych pozostawienie zasadzie naleznego jej miejsca 1 niewydrazenie jej z tresci

poprzez kreowane wyjatki (zob. cytowany wyrok TK, sygn. akt K 26/08).



3. Przystepujac do niniejszego postepowania Rzecznik Praw Obywatelskich
zwraca uwagg, ze istotng okolicznosécig W analizowanej sprawie, ktorej nie wzigt pod uwage
WSA w Warszawie, jest to, ze zgdane informacje dotycza czynnos$ci inwigilacyjnych
podejmowanych przez ABW ingerujacych w prawo do prywatnosci oséb wobec ktorych je
zastosowano. Konstytucja RP w art. 47 i art. 51, okreslajgc natomiast elementy prawa do
prywatnos$ci, zobowigzuje wiadze publiczne do nieingerencji w okreslony przez nie zakres
zycia (aktywnosci) jednostki 1 zapewnia stosowna ochron¢ przed wszelkimi dzialaniami
W niego godzacymi.

Dlatego tez zdaniem Rzecznika tak istotne jest dokonanie rzetelnej sagdowej oceny
wydawanych przez ABW decyzji dotyczacych udostepnienia informacji publicznej
0 czynno$ciach prowadzonych na podstawie ustawy 0 dziataniach antyterrorystycznych.
Konieczne jest rowniez, przy analizie przestanek uzasadniajacych odmowe udostepnienia
zadanych informacji ze wzglgdu na ochron¢ informacji niejawnych, przyjecie takiej
interpretacji przepisoOw ustawy o dostepie do informacji publicznej i ustawy o ochronie
informacji niejawnych, ktora umozliwi efektywny dostep do informacji o dziatalnosci ABW
I zagwarantuje kontrole spoteczng tych dziatan.

4. Rzecznik Praw Obywatelskich stoi na stanowisku, ze w analizowanej sprawie
Sad nie dokonat wtasciwej oceny proporcji pomigdzy prawem obywatela do informacji
publicznej a ochrong informacji niejawnych, blednie uznajac, ze zadane informacje
powinny pozosta¢ niejawne.

Na wstepie nalezy wskazac, ze w niniejszej sprawie dokumentom zagdanym w trybie
dostepu do informacji publicznej zostala nadana klauzula tajno$ci na podstawie art. 5 ust. 4
ustawy o ochronie informacji niejawnych — klauzula ,,zastrzezone”. Na podstawie art. 5
ust. 1 ustawy o dostepie do informacji publicznej prawo do informacji podlega za$
ograniczeniu w zakresie i na zasadach okreslonych (m.in.) w przepisach o ochronie
informacji niejawnych. Istotne jest zatem ustalenie, czy zasadnie zostata natozona na zadane
informacje klauzula tajno$ci bedaca przyczyng odmowy udostgpniania informacji
publicznej.

Trzeba jednak zwroci¢ uwage, ze Sad I instancji uznal, iz ,,zadanie dostgpu do
informacji publicznej w trybie ustawy o dostgpie do informacji publicznej nie moze shuzy¢

weryfikacji klauzul tajnos$ci. Takie rozumienie instytucji obywatelskiego dostepu do



informacji publicznych, czyniloby ustawe o ochronie informacji niejawnych zbyteczna
I nadto naruszaloby zasade wyrazong w art. 61 ust. 3 Konstytucji, ktory zezwala na
ustawowe ograniczenie prawa dostepu do informacji. Ograniczenie to ustawodawca
urzeczywistnil, wprowadzajagc do polskiego porzadku prawnego ustawe¢ o ochronie
informacji niejawnych oraz odpowiednig norme¢ kolizyjng w ustawie o dostepie do
informacji publicznej (art. 5 ust. 1)”. Sad wskazal réwniez, ze ,,w przypadku watpliwosci,
co do prawidlowosci nadania okreslonemu materialowi klauzuli tajnosci, jedynymi
wytycznymi dla organu, majagcymi umocowanie W obowigzujagcym systemie prawa,
mogloby by¢ ewentualne zobowigzanie Szefa ABW do zwrdcenia si¢ do Prezesa Rady
Ministrow o rozstrzygnigcie kwestii ewentualnego zawyzenia klauzuli, w trybie art. 9 ust. 4
ustawy o0 ochronie informacji niejawnych”.

Nalezy jednak podkresli¢, ze w $wietle pogladéw doktryny i1 orzecznictwa sagdow
administracyjnych nie budzi watpliwosci przeprowadzenie przez sad administracyjny
kontroli zaréwno materialnych, jak i formalnych, przestanek nadania klauzuli tajnosci,
w tym w postgpowaniach dotyczacych udostgpnienia informacji publicznej. W wyroku TK
z dnia 15 pazdziernika 2009 r., sygn. akt K 26/08, Trybunal wuznajac zgodno$¢
z Konstytucjg RP ustawy z 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych stwierdzit,
ze w zakresie kontroli decyzji odmawiajacych dostgpu do informacji publicznych istnieja
normatywne podstawy do objecia nig takze materialnych podstaw decydujacych
0 przyznaniu klauzuli, co umozliwitloby kontrolg materialnych przestanek utajnienia
informacji (zob. tez uchwata TK z dnia 13 czerwca 1994 r. sygn. akt W 3/94). Taka
mozliwo$¢ zostata takze potwierdzona w literaturze oraz w orzecznictwie sadow
administracyjnych (zob. wyroki NSA z: 14 wrzesnia 2010 r. I OSK 1047/10%, 5 czerwca
2012 r., I OSK 527/12, 14 wrze$nia 2012 r. I OSK 1134/12, 1 pazdziernika 2011 r., I OSK
1149/10, 17 czerwca 2011 r., | OSK 491/11, wyrok WSA w Warszawie z 9 lutego 2012 r. 1l
SA/Wa 2451/11). Wskazuje si¢, ze w sytuacji gdy klauzula tajnosci bedzie jednym
z elementow ,,podstawy prawnej decyzji, postanowienia czy czynnosci faktycznej, bedzie
mogla podlega¢ kontroli jako element tej podstawy. Stad zauwaza si¢, ze w celu
wykonywania postanowien u.d.i.p sad wladny jest bada¢ zasadnos¢ utajnienia konkretnej

informacji. Nie moze on co prawda zmieni¢ klauzuli, ale moze nakaza¢ ujawnienie

! Por. wezesniejsze orzeczenie NSA z 14 listopada 2003 r., II SA 2794/03.



informacji”. Podkresla si¢ roéwniez, ze w przypadku gdy nie mamy do czynienia
z informacja niejawng w znaczeniu materialnym, mimo nadania jej odpowiedniej klauzuli
tajnosci, sposob postepowania sadu powinien by¢ uzalezniony od tego, jaki podmiot nadat
stosowng klauzule. W sytuacji, gdy nadat jg podmiot, ktéry zard6wno posiada informacje, jak
1 odmowil jej udzielenia, sad mdglby uchyli¢ orzeczenie, wskazujac na brak przestanek
materialnych (zob. M. Jaskowska: Dostep do informacji publicznej w orzecznictwie sqdow
administracyjnych (wybrane  problemy), ,Zeszyty  Naukowe  Sadownictwa
Administracyjnego” 1 (52)/2014; Irena Kaminska, Mirostawa Rozbicka-Ostrowska:
Komentarz do art.l ustawy o dostepie do informacji publicznej, 2015 r). Zwrdcit na to
uwage NSA w wyroku z 14 wrzesnia 2010 r., I OSK 1047/10, stwierdzajac, ze ,,w celu
wykonywania postanowien u.d.i.p. sad administracyjny wiladny jest bada¢ zasadno$¢
utajnienia konkretnej informacji”. W przypadku, gdy odmawiajacym udzielenia informacji
opatrzonej klauzulg tajnosci jest podmiot, ktoéry nie nadal tej klauzuli, sad w razie
przekonania o braku elementu materialnego wynikajacego z u.o.i.n. moglby uchyli¢ decyzje
o0 odmowie udzielenia informacji jedynie z uwagi na brak wykorzystania mechanizmu
przewidzianego w art. 9 ustawy. Nie bedzie to jednak mozliwe, gdy procedura taka zostata
zastosowana, a wlasciwy organ odmoéwit uchylenia klauzuli. Przepis ten upowaznia bowiem
do rozstrzygniecia sporu dotyczacego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnosci organy
pozasadowe, co usuwa tego rodzaju sprawy z zakresu kontroli sadow administracyjnych”.

W analizowanej sprawie mamy za$ do czynienia z sytuacja, gdy podmiot ktory
odmowit udzielenia informacji publicznej nadat tez jej klauzule tajnosci (ABW), a zatem
sad jest kompetentny zbada¢ zasadno$¢ nadania klauzuli. Trzeba przy tym wskazac, ze taka
wyktadnia ustawy o dostepie do informacji publicznej oraz ustawy o ochronie informacji
niejawnych sprzyja zasadzie transparentno$ci wiadz publicznych. Tym samym nalezy
zgodzi¢ si¢ z zarzutami Skarzacej, ze Sad | instancji nie dokonat wyczerpujacych ustalen,
ktore potwierdzityby zasadno$¢ odmowy udostepnienia informacji publicznej ze wzgledu na
ochron¢ informacji niejawnych. Jednocze$nie stanowisko Sadu stanowi odejscie od
uksztattowanej w tym zakresie linii orzeczniczej sagdow administracyjnych.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w celu oceny prawidtowosci wydania zaskarzonych
decyzji przez organ sad musi dysponowa¢ materialami pozwalajgcymi mu na kontrole

zadanych informacji. Tylko w ten sposob Sad moze dokona¢ realnej kontroli decyzji



odmownej udostepniania informacji publicznej. Tymczasem, jak wynika z uzasadnienia
wyroku, Sad opart si¢ na ustaleniach i argumentacji przedstawionej przez organ, nie
dokonujgc przy tym oceny zadanej informacji. Watpliwosci budzi bowiem, to czy organ
sporzadzit zadang informacje, ktora nastepnie przekazat sadowi wraz z aktami sprawy, czy
tez uznat jedynie, Ze nie powinna ona zosta¢ ujawniona i uzasadnienie tej decyzji zostato
przekazane sgdowi. Organ wskazuje bowiem, ze ,,(...) powyzsze rozstrzygni¢cie opart na
stanowisku wlasciwej merytorycznie jednostki organizacyjnej ABW, ktore zostato zawarte
w dokumencie o klauzuli »zastrzezone«”. Sad uznat zas, ze ,,w toku postepowania komodrka
organizacyjna organu dokonala ustalen niezbednych dla realizacji wniosku Fundacji, lecz
Z uwagi na tre$¢ wytworzonego dokumentu nadano mu klauzule tajnosci. Organ wskazal na
objecie zadanej informacji klauzulg tajnosci "zastrzezone", odwotlujac si¢ do art. 5 ust. 4
ustawy o ochronie informacji niejawnych 1 w zwigzku z trescig art. 5 ust. 1 ustawy
0 dostgpie do informacji publicznej odmoéwit jej udostepnienia. W ocenie sktadu
orzekajacego, ktory zapoznat si¢ z treScig przedmiotowego dokumentu, nie ma podstaw
twierdzi¢, iz dokumentowi temu nadano klauzulg tajnos$ci w sposob nieprawidtowy”.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze w uzasadnieniu wyroku z 17 czerwca 2011 r., sygn. akt
| OSK 491/11, NSA wskazal, ze o zbadaniu legalnosci zaskarzonej decyzji w granicach
zakre$lonych przepisem art. 145 § 1 p.p.s.a. 1 w konsekwencji o sprawiedliwym
I bezstronnym rozpatrzeniu skargi wnioskodawcy mozna bytoby mowi¢ tylko wtedy, gdyby
sad zapoznal si¢ z dokumentem, do ktérego odmdwiono dostepu ze wzgledu na klauzule
tajnosci. Badanie takie jest konieczne nie tylko dla stwierdzenia istnienia dokumentu
I nadania mu klauzuli "tajne", lecz takze pod katem zasadnosci utajnienia konkretnej
informacji, ktorej udzielenia domagat si¢ wnioskodawca. Akceptacja odmiennego pogladu
skutkowalaby iluzoryczno$cia sprawowanej przez sad kontroli 1 naruszataby
zagwarantowane konstytucyjnie prawo do rozpatrzenia sprawy przez niezalezny, bezstronny
1 niezawisty sad (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP).

Nalezy rowniez wskazac, ze Sad I Instancji stwierdzil, ze ,,przedmiot sprawy dotyczy
zagadnien zwigzanych bezpieczenstwem Pafstwa, a przede wszystkim bezpieczenstwem
publicznym. Zatem Szef ABW nie pozostaje w bledzie twierdzac, iz ujawniania zgdanej

informacji moze powodowac zagrozenie dla bezpieczenstwa Panstwa”.
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Powyzsze twierdzenia budzg jednak watpliwosci. Skoro bowiem sad nie zapoznat si¢
z zadanymi informacjami pod katem oceny zasadnosci uznania ich za informacje niejawne
twierdzenia Sadu nalezy uzna¢ za hipotetyczne. Sad nie zauwazyl rowniez, ze wniosek
skarzacej dotyczy waskiego zakresu udostepniania danych internetowych, o ktorym mowa
w ust. 3 art. 28 ustawy o0 ABW. Ujawnienie tych informacji nie bedzie zatem przesadzato
0 dziataniach ABW w zakresie pozyskiwania danych internetowych, ktére organ moze
rowniez podejmowac na podstawie art. 28 ust. 1 1 2 ustawy 0 ABW. Sad I instancji nie
dokonal zatem wyczerpujacych ustalen w tym zakresie, co skutkowato naruszeniem
przepisOw postepowania, majgce istotny wptyw na wynik sprawy. Nie mozna bowiem
uznaé, ze doszlo do sprawiedliwego 1 bezstronnego rozpatrzenia skargi Fundacji
W niniejszej sprawie (por. wyrok NSA z dnia 30 sierpnia 2012 r., sygn. akt | OSK 397/12).

Ponadto, w ocenie Rzecznika, istotne znaczenia w rozstrzygnieciu niniejszej
sprawy ma okolicznos$é¢, ze zadane informacje maja charakter statystyczny. Nalezy
przy tym zauwazy¢, ze w orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego wielokrotnie
zajmowano si¢ kwestig kwalifikacji informacji dotyczacej stuzb specjalnych z perspektywy
informacji publicznej. Przyjmowano w tym zakresie, ze dane statystyczne na temat
czynnosci podejmowanych przez shuzby specjalne stanowia informacje publiczng. W
wyroku z dnia 21 wrzesnia 2012 r., sygn. akt | OSK 1393/12, NSA uznal, ze dane
statystyczne dotyczace kontroli operacyjnej w zakresie, o jakim mowa w art. 27 ustawy z
dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, w
okresie od 1 lipca 2002 r. do 31 marca 2009 r., nawet z podzialem na poszczegolne lata, nie
stanowig podstawy utajnienia, nie pozwalaja bowiem na sformutowanie wnioskow
dotyczacych kierunkow 1 czestotliwosci dzialan operacyjnych stuzby specjalnej oraz
podmiotow pozostajacych w jej zainteresowaniu. W wyroku z dnia 1 pazdziernika 2010 r.,
sygn. akt I OSK 1149/10, NSA podkreslat, ze ,,dane statystyczne, ktorych domagata si¢
Fundacja nie sg informacjami stanowigcymi tajemnic¢ panstwowa, o ktorych mowa w
punktach 24 i1 25 zalacznika nr 1 do ustawy o ochronie informacji niejawnych. Ich
ujawnienie niec moze spowodowaé zagrozenia, a zwlaszcza zagrozenia istotnego jak tego
chce art. 2 ust. 1 uw.o.i.n. dla warto$ci chronionych tym przepisem. Moze natomiast dla
opinii publicznej stanowi¢ wazny sygnal jak czesto narzgdzie w postaci kontroli operacyjne;j

bylo wykorzystywane i jaka byla postawa sadu wobec wnioskow Szefa CBA (por. tez
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wyroki: z 30 pazdziernika 2013 r. sygn. akt I OSK 1413/13, z 30 sierpnia 2012 r. sygn. akt |
OSK 397/12; czy z 30 czerwca 2016 r. sygn. akt | OSK 3271/14). Zauwazy¢ rowniez
trzeba, ze w wyroku z dnia z dnia 28 czerwca 2007 r. nr skargi 62540/00 Europejski
Trybunal Praw Cztowieka, przywotujac dane statystyczne dotyczace dziatalnosci stuzb
specjalnych w Bulgarii, wskazal, ze dane te pokazuja, i1z system kontroli niejawnej w
Bulgarii jest co najmniej naduzywany, co moze cz¢sciowo wynika¢ z nieodpowiednich
zabezpieczen ustanowionych w prawie krajowym.

Trzeba jednak wskazaé, ze w ocenie Sadu takie informacje réwniez powinny
pozosta¢ niejawne. Jak bowiem wskazuje Sad, ,,wprawdzie skarzaca Fundacja domaga si¢
udostepnienia informacji o liczbie porozumien zawartych pomiedzy Szefem ABW
a podmiotami, o ktorych mowa powyzej, co wskazywaloby na zadanie ujawnienia jedynie
informacji statystycznej, niemniej znajac liczb¢ tych porozumien 1 podmiotow
swiadczacych ustugi droga elektroniczng mozna w tatwy sposéb okresli¢, w jakim zakresie
ABW korzysta z uprawnien przyznanych Agencji przez ustawodawce. Czy
Z przedmiotowego instrumentu nie korzysta w ogole, korzysta w wickszym lub mniejszym
stopniu, czy tez korzysta w pelnym zakresie (np. stale monitorujgc sie¢ telekomunikacyjng).
Udostepnienie zadanej informacji moze wigc w sposob posredni (w zestawieniu z innymi
danymi powszechnie dostgpnymi) ujawni¢ skale dzialan organu w ramach uprawnien
nadanych powyzszym przepisem, réwniez gdy zostanie ujawniona jako biezace dane
statystyczne”. Ponadto WSA, odnoszac si¢ do zarzutu Fundacji wskazujacego na
orzecznictwo s3adow administracyjnych dotyczacych jawnosci danych statystycznych
obrazujacych okreslone formy dziatalnos$ci poszczegolnych stuzb, wskazatl, iz ,,jawno$¢ ta
dotyczyta danych statystycznych o walorze ogdlnym 1 najczescie] historycznym.
Tymczasem przedmiotowy wniosek o udostgpnienie informacji publicznej odnosi si¢ do
danych liczbowych biezacych (aktualnych porozumien), nie majacych dodatkowo waloru
informacji stricte ogdlnej, lecz informacji konkretnej w tym znaczeniu, ze posrednio
obrazuje biezacy zakres korzystania z form prowadzenia dzialan zapobiegajacych
popetnianiu przestepstw, identyfikujacych zagrozenia szpiegostwem, terroryzmem, itp.”

W ocenie Rzecznika, zadane informacje nie dotyczyly jednak ani konkretnych
danych zwigzanych z czynnos$ciami podejmowanymi na podstawie art. 28 ustawy o ABW,

jak np. rodzaj, cel, czas w ktérym zostaty uzyskane, czy tez np. dane funkcjonariusza, ktory
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je pozyskal (wskazanych w art. 28 ust. 5 ustawy o ABW), ani tez konkretnych postepowan
(np. wskazanych w art. 28 ust. 6 i 7 ustaw o ABW), ktore moglyby $wiadczyc
0 mozliwos$ciach tej stluzby, jak twierdzi organ. Ponadto pytanie Fundacji odnosito si¢ do
waskiego zakresu czynno$ci wykonywanych przez Funkcjonariuszy ABW na podstawie art.
28 ustawy o ABW, ktore stanowityby jedynie pewien wycinek dzialalnosci ABW
w zakresie pozyskiwania danych internetowych. Z pozyskanych informacji nic mozna
bytoby raczej wywie$¢ wnioskow o biezacej dziatalnosci organu, gdyz podana ogdlna liczba
porozumien $wiadczytaby o wszystkich porozumieniach zawartych na podstawie tego
przepisu, a nie tylko aktualnych. Uzyskanie zgdanych informacji pozwolitoby natomiast
sprawdzi¢, czy stosowane przez ABW $rodki nie sg naduzywane. Zdaniem Rzecznika,
ograniczenie dostepu do tych informacji — informacji statystycznych, nie mozna zatem

uzna¢ za konieczne w demokratycznym panstwie prawnym.

Tym samym, w ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich, w analizowanej sprawie
Sad nie dokonal wlasciwej oceny proporcji pomiedzy prawem obywatela do informacji
publicznej, a ochrona informacji niejawnych. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze
zadane informacje maja charakter statystyczny, a zatem ich ujawnienie nie mogloby
spowodowaé szkody dla RP, ani nie byloby z punktu widzenia jej interesow
niekorzystne. Informacja o tym, ile porozumien zawarl organ w ramach swoich
uprawnien o ktorych mowa w art. 28 ust. 3 ustawy o ABW pozwolilaby natomiast
dokona¢ oceny, czy nie doszlo do naduzy¢ w zakresie korzystania przez stuzby

specjalne ze Srodkow ingerujacych w prawo do prywatnosci osob.

Podkresli¢ przy tym trzeba, ze nadmierne rozszerzenie katalogu spraw objetych
tajemnicg panstwowa, badZz nadmierne rozszerzanie ich zakresu w drodze wyktadni,
prowadzitoby do kolizji z innymi warto$ciami konstytucyjnymi (wolno$¢ wypowiedzi,
wolno$¢ informacji, demokratyczna kontrola obywatelska nad organami panstwowymi)
I ostabiato rownoczeénie skuteczno$¢ mechanizméw gwarancyjnych, waznych dla ochrony
rzeczywistych interesow Pafistwa. Obejmowanie niektorych wiadomos$ci zakresem
tajemnicy panstwowej lub stuzbowej stanowi bowiem ograniczenie zaréwno wolnosci
przekazywania i komunikowania pogladéw 1 informacji, jak i prawa uzyskiwania informacji
1 dostepu do tych informacji. Juz z tego wzgledu ustawowa regulacja tajemnicy panstwowej

i stuzbowej musi by¢ traktowana jako wyjatek (co m.in. rodzi zakaz wyktadni
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rozszerzajacej), a dopuszczalno$¢ jej ustanowienia musi znajdowac oparcie w innych
normach, zasadach czy wartosciach konstytucyjnych” (uchwata TK z 13 czerwca 1994 r.,
sygn. akt W 3/94). Ponadto, w wyroku z 1 pazdziernika 2010 r., sygn. akt | OSK 1149/10,
Naczelny Sad Administracyjny wskazat, ze prawo dostepu do informacji publicznej jest
jednym z najwazniejszych praw w katalogu praw obywatelskich 1 politycznych. Ma stuzy¢
tworzeniu spoteczenstwa obywatelskiego 1 przez zwigkszanie transparentnosci
W  dzialaniach wladzy publicznej chroni¢ 1 umacnia¢ zasady obowigzujace
W demokratycznym panstwie prawa, wreszcie zapewnia¢ spoteczng kontrole nad
dziataniami organdéw wladzy publicznej. Przejrzysto$¢ procesu decyzyjnego umacnia
demokratyczny charakter instytucji oraz zaufanie obywateli do administracji. Zagrozenie
terroryzmem 1 rozwoj przestepczosci zorganizowanej powoduja, ze coraz czg¢sciej musimy
godzi¢ si¢ na takie dziatania stuzb chronigcych porzadek prawny i nasze bezpieczenstwo,
ktére ograniczaja swobody obywatelskie, w tym sfere prywatno$ci. Tym wazniejsze jest,
aby dziatalno$¢ stuzb specjalnych podlegata spotecznej kontroli w obszarach, ktére nie
ograniczaja mozliwosci ich skutecznego dziatania i nie dotyczg konkretnych prowadzonych
postepowan. Przy stosowaniu przepisow ustawy o ochronie informacji niejawnych
konieczne jest w tej sytuacji uzywanie wyktadni celowo$ciowej i1 ustalenie, czy ujawnienie
zadanych we wniosku informacji zagraza interesom chronionym nadaniem okre$lonej

klauzuli tajnosci.

Tym samym, nalezy uzna¢, ze obowigzkiem pozytywnym panstwa nie jest wytacznie
zabezpieczenie bezpieczenstwa publicznego, lecz uczynienie tego w taki sposob, ze istota
praw podmiotowych bedzie nalezycie chroniona. Pod hastem walki z terroryzmem nie
mozna ingerowa¢ w prawa 1 wolnosci cztowieka w sposob nieproporcjonalny i nadmierny.
Zasada proporcjonalnosci nakazuje poréwnywanie w kazdym wypadku stosowanych
ograniczen potencjalnych skutkoéw negatywnych dla realizacji prawa z zamierzonym celem
ograniczenia. Negatywne skutki nigdy nie powinny przewazaé i musza zawsze pozostawac
w rozsadnej proporcji do zamierzonego celu i tresci gwarantowanych przez normy
konstytucyjne w zakresie wolno$ci 1 praw. W przeciwnym razie S$rodki ochrony
bezpieczenstwa publicznego, w postaci legalnie dopuszczalnej dziatalnosci organow
Scigania oraz stuzb specjalnych, same w sobie stwarzajg zagrozenie dla tych wolnosci.

Bedzie tak wtedy, gdy — po pierwsze — wprowadzane ograniczenia beda arbitralne,
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nieproporcjonalne do ewentualnych zagrozen i — po drugie — gdy beda one wylagczone
(rowniez faktycznie) spod kontroli sprawowane] przez instytucje demokratyczne.
Penalizacja 1 S$ciganie aktow terroryzmu musi wi¢c nastgpowaé zgodnie z zasada

proporcjonalnosci.

W ocenie Rzecznika, w $wietle powyzszych ustalen, z uwagi na statystyczny
charakter informacji dotyczacych dziatalnosci stuzb specjalnych nie znajduje uzasadnienia —
z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci — decyzja odmawiajgca ujawnienia tych
informacji przez organ. W konsekwencji niedokonania przez sad wyczerpujacych ustalen
W zakresie uznania zgdanych informacji za informacje niejawne, nalezy stwierdzi¢, ze
decyzja organu ma charakter arbitralny. Rzecznik zgadza si¢ wigc z zarzutami powotanymi
w skardze kasacyjnej. W ocenie Rzecznika w niniejszej sprawie doszto do naruszenia prawa
materialnego, tj. art. 1 w zw. z art. 5 ustawy o informacjach niejawnych, ktére miato wptyw
na wynik sprawy. Zaskarzony wyrok prowadzi zatem do niezasadnego ograniczenia
konstytucyjnego prawa do informacji publicznej, a wieec ograniczenia kontroli
spolecznej dzialalnosci stuzb specjalnych. Nalezy natomiast zauwazyé, ze przy
uzyskaniu przez shuzby specjalne znacznych uprawnien przewidzianych w ustawie
0 dzialalnosci antyterrorystycznej kontrola spoteczna ich dzialalnosci wydaje si¢ by¢
szczegolnie istotna z punktu widzenia ochrony prawa do prywatnosci oséb objetych

czynnosciami shuzb.

Majac powyzsze na uwadze, Rzecznik Praw Obywatelskich wnosi jak we wstgpie.

Zal.:

1) 3 odpisy pisma procesowego.
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