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Opinia sporzagdzona na zamowienie Stowarzyszenia Sie¢ Obywatelska Watchdog Polska

celem przedtozenia Senatowi X kadencji

I. Zakres opinii

Przedmiotem niniejszej opinii jest ocena zgodnosci ustawy z dnia 21 stycznia 2021 r. o stuzbie
zagranicznej (dalej jako: "ustawa") z art. 61 ust. 3 Konstytucji RP oraz wspoétstosowania jej z art. 5 ust.
1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2176.;
dalej jako "u.d.i.p.)!, w zakresie w jakim wprowadza nowe ograniczenie w uzyskiwaniu informacji o
dziatalnosci organdw witadzy publicznej oraz oséb petnigcych funkcje publicznej zwane "tajemnica
dyplomatyczng". Artykut 7 punkt 12 uchwalonej ustawy wprowadza tajemnice ustawowg w
nastepujgcym brzmieniu:

"llekro¢ w ustawie jest mowa o (...) tajemnicy dyplomatycznej — oznacza to
informacje, dane oraz wiedze, niestanowigce informacji niejawnych w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 742), z ktérymi cztonek stuzby zagranicznej
zapoznat sie w zwiqzku z petnieniem obowigzkdw i ktore ze wzgledu na dobro
stuzby zagranicznej mogty byc¢ udostepnione wytgcznie osobom do tego
uprawnionym, a ich ujawnienie mogtoby szkodzi¢ polityce zagranicznej
Rzeczypospolitej Polskiej i naruszac jej wizerunek miedzynarodowy".

Uzasadnienie projektu ustawy opublikowane w Systemie Informacyjnym Sejmu wyczerpuje sie w
stwierdzeniu (cyt.) "wprowadzono takze definicje tajemnicy dyplomatycznej" (s. 4 uzasadnienia
projektu ustawy, druk sejmowy nr 887)%, w czym trudno upatrywaé nalezytej realizacji obowigzku
natozonego w art. 34 ust. 2 punkt 3 uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca 1992 r. -

1 Zgodnie z art. 5 ust. 1 u.d.i.p. "prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na zasadach
okreslonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych tajemnic ustawowo
chronionych". Po ewentualnym wejsciu w zycie opiniowanej ustawy, tajemnica dyplomatyczna stanie sie
adresem odestania tego cyt. przepisu.

2 https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/ESBB864FADAF1F68C125865C006CD276/%24File/877.pdf



Regulamin Sejmu RP. Uchwalone przez Sejm RP rozwigzanie istotnie zmienia dotychczasowe zasady
udostepniania informacji publicznej oraz odpowiedzialnosci za przetwarzanie informacji objetych ta
tajemnicy, wprowadzajgc tym samym niejasne zasady ograniczenie konstytucyjnego prawa dostepu
do informacji o dziatalnosci oséb petnigcych funkcje publiczne i organdw wtadzy publicznej.

Przedtozona opinia koncentruje sie na kwestiach dostepu prasy, srodkéw spotecznego
przekazu obywateli i innych public watchdogs do informacji o dziatalnosci stuzby zagranicznej oraz
0s6b petnigcych funkcje publicznej w tej stuzbie, dlatego nie omawiam watkdw niezwigzanych
bezposrednio z prawidtowym (konstytucyjnym) ustanawianiem zasad i trybu dostepu do informacji
publicznej. Uznatem za stosowne blizsze skoncentrowanie sie na kwestii podmiotu zobowigzanego do
zachowania tej nowej tajemnicy, gdyz brak precyzyjnego okreslenia odpowiedzialnosci cztonkéw
stuzby zagranicznej bedzie wazy¢ na ewentualnej decyzji o udostepnieniu informacji publicznej.

Uwazam, ze stan niepewnosci prawnej wywotany tak sformutowang tajemnicg bedzie
rownoznaczny z bardzo restrykcyjnym podejSciem do informowania obywateli i mass-mediow o
prowadzeniu polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Polskie;j.

Il. Podmiot zobowigzany do zachowania tajemnicy dyplomatycznej i zasady odpowiedzialnosci za
ujawnienie informacji wchodzgce w zakres tajemnicy dyplomatyczne;j

Przestrzeganie tajemnicy dyplomatycznej zostato zaliczone wprost do podstawowych (obok
wiernosci Rzeczypospolitej i sumiennego wykonywania obowigzkéw stuzbowych okreslanych przez
przetozonych) obowigzkéw cztonka stuzby zagranicznej (zob. art. 48 ust. 2 ustawy). Podmiotami
zobowigzanymi do przestrzegania tajemnicy dyplomatycznej sg wszyscy cztonkowie stuzby
zagranicznej w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy, niezaleznie od miejsca petnienia swych obowigzkéw
(w Polsce i zagranicg). Zgodnie z art. 48 ust. 2 ustawy "czfonek stuzby zagranicznej jest obowigzany do
zachowania tajemnicy dyplomatycznej", w zwigzku z czym nalezy przyjaé, ze obowigzek zachowania
tajemnicy jest $ciSle powigzany ze stosunkiem stuzbowym, ale - w przeciwienistwie do innych
tajemnic stuzbowych - ustawa nie okresla precyzyjnie granic czasowych tego obowigzku. Jest to o tyle
istotne, ze wprowadzenie nowej tajemnicy ustawowo chronionej pozostaje w Scistym zwigzku z
zakresem odpowiedzialnosci karnoprawnej cztonkdw stuzby zagranicznej na podstawie art. 266 § 1
kodeksu karnego. Zgodnie z tym przepisem "kto, wbrew przepisom ustawy lub przyjetemu na siebie
zobowigzaniu, ujawnia lub wykorzystuje informacje, z ktérq zapoznat sie w zwigzku z petniong
funkcjg, wykonywangq pracq, dziatalnosciqg publiczng, spotecznqg, gospodarczq lub naukowgq, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2"3. Powotany przepis chroni
tajemnice ustawowg nie wchodzgcg w zakres informacji niejawnych (ktore podlegajg ochronie
prawnokarnej na podstawie art. 266 § 2 k.k.).

W obowigzujgcym stanie prawnym (mowa o ustawie ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o stuzbie
zagranicznej, Dz. U. z 2020 r. poz. 1854) nie wystepuje "sektorowa" tajemnica stuzbowa dedykowana
personelowi stuzby zagranicznej. Obowigzujgca ustawa z 2001 r. nie postuguje sie nawet precyzyjnym
odestaniem do rezimu okreslonego ustawg o ochronie informacjach niejawnych (por. art. 16 punkt 2
in fine; przepis zostat powtérzony w art. 36 ust. 2 opiniowanej ustawy), co nie zmienia faktu, iz

3 Por. S. Hoc, teza nr 6 w komentarzu do art. 266 kk [w:] R. A. Stefarski, Kodeks karny. Komentarz, (wyd. 26)
Warszawa 2021, "Odpowiedzialnos¢ z art. 266 § 1 KK wejdzie w gre tylko wtedy, jesli ustawa szczegdlna,
zobowiqzujgca do dyskrecji przedstawiciela np. danego zawodu, nie bedzie tworzy¢ na zasadzie lex specialis
odrebnego przepisu przewidujgcego odpowiedzialnos¢ karng za naruszenie danego rodzaju tajemnicy".



ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych* jest podstawowym aktem
prawnym stuzgcym ochronie intereséow publicznych zwigzanych prowadzeniem polityki zagranicznej
Rzeczypospolitej Polskie;j.

Tajemnica dyplomatyczna - co wynika wprost z jej definicji - tworzy odrebng od ochrony
informacji niejawnych kategorie danych prawem chronionych. Artykuty 7 pkt 12 i art. 48 ust. 2
ustawy sg "przepisami ustawy", o ktérych mowa w art. 266 § 1 kodeksu karnego. W przypadku
opatrzenia gryfem informacji noszacych cechy tajemnicy dyplomatycznej stajg sie one informacjg
niejawng, pochtfaniajagc na zasadzie absorpcji informacje, o ktérych mowa art. 7 punkt 12 ustawy. Od
tego momentu karnoprawna ochrona informacji niejawnych przebiega na podstawie art. 265 §1-3
lub art. 266 § 2 k.k.

Przyjmuje zyczliwie, ze wprowadzenie nowej tajemnicy ustawowej, noszgcej istotne
podobienstwa do rezimu ochrony informacji niejawnych, mogto byé podyktowane potrzebg odejécia
od absorbujgcego (pod wzgledem technologicznym i osobowym) rezimu przetwarzania informacji
niejawnych. Do tego zagadnienia odniose sie w dalszej czesci, ale juz w tym miejscu wypada
zasygnalizowad, ze efektem tego zabiegu bedzie stworzenie dodatkowej tajemnicy o identycznym
przedmiocie ochrony, lecz pozbawionej standardéw zabezpieczenia informacji wifasciwych dla
informacji niejawnych.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych chroni dobra wymienione w definicji legalnej
tajemnicy dyplomatycznej na czterech réznych poziomach:

1) zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 3 u.o.i.n. "informacjom niejawnym nadaje sie klauzule <<scisle
tajne>>, jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje wyjgtkowo powazng szkode dla
Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze (...) zagrozi sojuszom lub pozycji miedzynarodowej
Rzeczypospolitej Polskiej";

2) zgodnie z art. 5 ust. 2 pkt 2 u.o.i.n. "Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule <<tajne>>,
jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje powazng szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej
przez to, Ze (...)pogorszy stosunki Rzeczypospolitej Polskiej z innymi parnstwami lub
organizacjami miedzynarodowymi*;

3) zgodnie z art. 5 ust. 3 pkt 1 u.o.i.n. "Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule <<poufne>>,
jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode dla Rzeczypospolitej Polskiej przez to,
ze (...) utrudni prowadzenie biezgcej polityki zagranicznej Rzeczypospolitej Polskiej";

4) zgodnie z art. 5 ust. 4 u.o.i.n. "Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule <<zastrzezone>>,
jezeli nie nadano im wyzszej klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione ujawnienie moze miec
szkodliwy wpfyw na wykonywanie przez organy witadzy publicznej lub inne jednostki
organizacyjne zadan w zakresie (...) polityki zagranicznej".

Pomijajac widoczny zbieg dobr, intereséw chronionych przez u.o.i.n. oraz tajemnice
dyplomatyczng, ta ostatnia wprowadza bardzo duzy stopien niepewnosci dla wszystkich oséb
zobowigzanych do jej przestrzegania. W przypadku oceny (nie)dostepnosci informacji niejawnej w
zw. z art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, sytuacja

4t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 742, dalej jako u.o.i.n.



prawna cztonka stuzby zagranicznej jest znacznie klarowniejsza, gdyz o udostepnieniu bgdZz odmowie

udostepnienia informacji publicznej sklasyfikowanej jako informacja niejawna zadecyduje kryterium

formalne (opatrzenie wnioskowanej informacji jedng z ww. klauzul).

Sytuacja wyglada zgota odmiennie w przypadku proponowane] "tajemnicy dyplomatycznej".

W swietle tak ogdlnej definicji legalnej, celem okreslenia statusu wnioskowanej informacji cztonek

stuzby zagranicznej musi:

1)

2)

3)

dokonac¢ wyktadni tak abstrakcyjnych pojec¢ jak "dobro stuzby zagranicznej", przy czym owo
dobro moze by¢ zmienne w czasie i niewykluczone, ze w praktyce jego tres¢ bedzie
konkretyzowana przez zwierzchnika stuzbowego (por. art. 48 ust. 1 ustawy).

zrekonstruowaé¢ umocowanie (kompetencje) kazdego potencjalnego odbiorcy informacji do
zapoznania sie z analizowang informacjg; leksyka definicji legalnej sugeruje, ze chodzi tu o
kazdg osobe, a wiec rowniez taka, ktora niekoniecznie jest adresatem analizowanej
informacji ("mogty by¢ udostepnione wytgcznie osobom do tego uprawnionym'; przepis nie
wskazuje Zrédta owego uprawnienia, wiec moga to by¢ réwniez podmioty spoza stuzby
zagranicznej zlokalizowane w sferze publicznej bgdz prywatnej); moze chodzi¢ o osobe, ktéra
powinna - z blizej niesprecyzowanych powoddéw, przestanek, intereséw zapoznac sie z
informacjg (te przestanki nalezatoby rekonstruowaé na bazie przepiséw ustawy, jak i innych
przepisOw rangi ustawowej badz ratyfikowanych uméw miedzynarodowych)

dokona¢ wyktadni tak abstrakcyjnych poje¢ jak "szkoda dla polityki zagranicznej
Rzeczypospolitej Polskiej" i "naruszenie jej wizerunku miedzynarodowego"; nalezy zwrdcic
uwage, ze przepis ten naktada sie tresciowo na przepis art. 5 ust. 4 u.o.i.n. (szkodliwy wptyw
na wykonywanie przez organy wifadzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne zadarn w
zakresie (...) polityki zagranicznej), wiec pozytywna weryfikacja analogicznego stanu
zagrozenia na gruncie ustawy o stuzbie zagranicznej musiataby pociggac za sobg koniecznos$¢
niezwtocznego sklauzulowania informacji jako "zastrzezonej" (o ile nie wyzszej) w trybie
u.0.i.n.%; moje gtebokie zastrzezenie budzi rdwniez pojecie wizerunku miedzynarodowego RP,
poniewaz jest to pojecie ze sfery psychologii spotecznej i oznacza wyobrazenie, jakie jedna
lub wiele publicznosci ma o osobie fizycznej, prawnej lub innej instytucji. Jest ono
wypadkowg standw obiektywnych, ale i subiektywnej percepcji odbiorcy o tychze stanach.
Nie uwazam, ze postuzenie sie w tym miejscu sformutowaniem "wizerunek miedzynarodowy"
(Rzeczypospolitej Polskiej) nawigzuje do pojmowania wizerunku w nauce prawa cywilnego
(zob. art. 23 k.c.), ale z drugiej strony mozna odnotowac przypadki ubiegania sie oséb
prawnych prawa publicznego o ochrone wizerunku identyfikowanego z takim dobrem
osobistym jak reputacjg osoby prawnej; jesli zwrdocimy uwage, ze pojecie wizerunku jest
bardzo dynamiczne®, za§ w tym konkretnym przypadku punktem odniesienia jest globalna
percepcja (nie wiadomo "kogo" lub "czego"), to mozliwosci zablokowania dostepu do
informacji publicznej sg praktycznie nieograniczone. Nie jest rowniez jasne, jak wyznaczy¢
granice pomiedzy "szkodg dla polityki zagranicznej" a "naruszeniem wizerunku" panstwa,

5 Co rodzi pytanie o ewentualne konsekwencje zaniechania klauzulowania (zob. tez dalsze uwagi na temat
obowigzku ochrony informacji a ustania stosunku stuzbowego w stuzbie zagranicznej).

® Por. H. Wojnarowska, Wizerunek a reputacja przedsiebiorstwa. Istota, znaczenie, wzajemne relacje, "Edukacja
Ekonomistow i Menedzerdw : problemy, innowacje, projekty", 2013 | nr 4 (30) s. 13-14.



poniewaz oba pojecia krzyzujg sie (np. naruszenie wizerunku panstwa ostabia skutecznos¢
oddziatywania na inne podmioty prawa miedzynarodowego w dazeniu do realizacji wtasnych
celow).

4) ustali¢ stopien prawdopodobieristwa pomiedzy udostepnieniem a "szkoda" i "naruszeniem"
débr powotanych w punkcie poprzedzajgcym; ustawodawca nie pokusit sie o uzycie
sformutowania, ktére wskazywatoby jego stopien, wiec niewykluczone, ze w praktyce éw
zwigzek przyczynowo-skutkowy bedzie opierac sie na jakimkolwiek, choéby niktym poziomie
prawdopodobienstwa.

Akceptacja tak sformutowanej tajemnicy ustawowej oznaczataby radykalne odejscie od
zasady okre$lonosci przepiséw prawa stanowigcej sktadowa zasady demokratycznego panstwa
prawnego. Konsekwencjg tej zasady jest inkorporowanie do systemu prawnego zasad
charakterystycznych dla doktrynalnego modelu tworzenia prawa, tj. obowigzku tworzenia prawa
sjasnego” i ,precyzyjnego”’. Jasno$¢ prawa w ujeciu doktrynalnym oznacza, ze z danego,
rozwazanego tekstu prawnego okreslone podmioty ,przy zastosowaniu znanych im i akceptowanych
przez nie dyrektyw wyktadni odtworzq normy prawne tej samej tresci”®. Takie rozumienie zostato
wigczone do orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego odwotujgcego sie do art. 2 Konstytucji RP pod
zbiorczym okresleniem zasady okreslonosci. W okresie transformacji ustrojowej zasada wykazywata
zwigzek m.in. z zasada wytacznosci ustawy, dlatego jej Zzrédet poszukuje sie nie tylko w klauzuli
demokratycznego panstwa prawnego, lecz wszedzie tam, gdzie Konstytucja RP expressis verbis
wymaga regulacji ustawowej°. Do tej grupy zalicza sie niewatpliwie art. 61 ust. 3 Konstytucji RP. Po
wejsciu w zycie Konstytucji RP z 1997 r. zaznaczyta sie wyrazna tendencja do utozsamiania jasnosci ze
stopniem zrozumiatosci dla adresatow normy prawnej. W przypadku przepisow odnoszgcych sie do
statusu jednostki, a wiec wydanych m.in. na podstawie art. 61 ust. 3 Konstytucji RP, rygory tej zasady
zostaja podniesione’?, lecz nie dostrzegam ich przestrzegania w konstrukcji opiniowanej tajemnicy.

Ewentualny btagd w ocenie ww. nieprecyzyjnych, zmiennych elementéw tajemnicy
dyplomatycznej moze pociggac za soba odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarng (art. 49 ust. 1 ustawy) oraz
karng z art. 266 § 1 kodeksu karnego. Odestanie do ustawy o stuzby cywilnej nie zmienia faktu, ze w
przypadku naruszenia tajemnicy dyplomatycznej zaktualizujg sie dwa autonomiczne rezimy

)11

odpowiedzialnosci (karnej i dyscyplinarnej)™. Nie mam najmniejszych watpliwosci, ze personel

odpowiedzialny za udostepnienia informacji publicznej, Swiadomy ryzyka wygaszenia lub wydalenia

7 Znakomite studium teoretyczno-praktyczne pokazujace ewolucje tej zasady oraz jej zalgzki teoretyczne
zawiera monografia T. Zalasiriskiego, Zasada prawidfowej legislacji w poglgdach Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa 2008, s. 181 i uwagi w przypisach 3i 4.

8 Zob. T. Zalasiniski, Zasada prawidtowe] legislacji, s. 184 z powotaniem na S. Wronkowska, Postulat jasnosci
prawa i niektére metody jego realizacji, PiP 1976, Nr 10, s. 19.

9 T. Zalasiriski, Zasada prawidtowej legislacji..., s. 190.

10.70b. pkt 111.3 uzasadnienia wyr. TK z 30.10.2001 r. (K 33/00, OTK 2001, Nr 7, poz. 217): ,,Po pierwsze — kazdy
przepis ograniczajgcy konstytucyjne wolnosci lub prawa winien by¢ sformutowany w sposéb pozwalajacy
jednoznacznie ustalié, kto i w jakiej sytuacji podlega ograniczeniom. Po drugie — przepis ten powinien by¢ na
tyle precyzyjny, aby zapewniona byfa jego jednolita wyktadnia i stosowanie. Po trzecie — przepis taki winien by¢
tak ujety, aby zakres jego zastosowania obejmowat tylko te sytuacje, w ktérych dziatajgcy racjonalnie
ustawodawca istotnie zamierzat wprowadzi¢ regulacje ograniczajgcy korzystanie z konstytucyjnych wolnosci i
praw”.

11 por. A. Bojaniczyk, T. Razowski, Konsekwencje procesowe przewinienia dyscy-plinarnego bedgcego
przestepstwem, "Prokuratura i Prawo" z 2009 r., z. 11-12, s. 50.



ze stuzby zagranicznej za naruszenie tajemnicy dyplomatycznej, bedzie sktonny rozstrzygac
watpliwosci na niekorzys¢ wnioskodawcy ubiegajgcego sie o dostep do informacji publicznej.

W tym miejscu nie sposdéb wyrazi¢ zdziwienia nad irracjonalnoscig ustawodawcy, ktéry w
odniesieniu do informacji wytwarzanych lub gromadzonych przez stuzbe zagraniczng utrzymuje dwa
tudzgco podobne (pod wzgledem przedmiotowym) rezimy ochrony informacji (u.o.i.n. oraz ustawe o
stuzbie zagranicznej z 21 stycznia 2021 r.), ale niejako zacheca cztonkéw stuzby zagranicznej do
rezygnacji z precyzyjniejszej i silniejszej u.o.i.n. na rzecz rownie pojemnej "tajemnicy
dyplomatycznej". Uwazam, ze chodzi tu o pewng wygode administrowania, lecz nie powazne
traktowanie ryzyk wynikajgcych z ujawnienia informacji. Nominalnie rzecz ujmujac, rezim informacji
niejawnej nie konkuruje z tajemnicg dyplomatyczng (s to cyt. "informacje, dane oraz wiedze,
niestanowigce informacji niejawnych"), ale na ptaszczyznie organizacyjnej preferencja tej ostatniej
bedzie oczywista (zob. rozdziat 7 "Kancelarie tajne. Srodki bezpieczeristwa fizycznego" oraz rozdziat 8
"Bezpieczenstwo teleinformatyczne" u.o.i.n.).

Problem dla efektywnego i uczciwego (wzgledem art. 54 i 61 Konstytucji RP) systemu
ochrony informacji tkwi w tym, ze tajemnica dyplomatyczna jest Scisle powigzana ze stosunkiem
stuzbowym, zas ustanie tego ostatniego zdaje sie uchyla¢ obowigzek poufnosci i odpowiedzialnos¢ z
art. 266 § 1 w zw. z art. 48 ust. 2 ustawy. W efekcie byty pracownik stuzby zagranicznej moze ujawnié
informacje powziete w okresie petnienia stuzby, podczas gdy ochrona wynikajaca z ustawy o ochronie
informacji niejawnej "odrywa sie" od trwatosci stosunku stuzbowego (zob. art. 265 kodeksu karnego).
Wypada dodaé, ze w imie zasady dostatecznej okreslonosci normy prawnokarnej (art. 42 Konstytucji
RP), ustawodawca powinien wypowiada¢ sie na ten temat wprost (co zresztg czyni w innych
obszarach zwigzanych z stuzbg publiczng; por. art. 294 § 3 Ordynacji podatkowej'?, art. 73 ust. 3
ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli'3, art. 85 § 2 dnia 27 lipca 2001 r. Prawo
o ustroju sgddw powszechnych?), jednak opiniowana ustawa milczy na ten temat, co przemawia za
interpretacjg wzgledniejszg dla podmiotdéw objetych obowigzkiem poufnosci.

Ill. Ocena tajemnicy dyplomatycznej na tle zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 i art. 61 ust. 3
Konstytucji RP)

W uzasadnieniu wyroku z 7 czerwca 2016 r. (K 8/15) Trybunat dokonat rekapitulacji pogladéw
na temat relacji pomiedzy art. 31 ust. 3 i art. 61 ust. 3 Konstytucji RP. Trybunat stanat na stanowisku,
ze "art. 61 ust. 3 Konstytucji dezaktualizuje dopuszczalne w swietle art. 31 ust. 3 Konstytucji cele
ograniczen, przez modyfikacje zawartego tam wyliczenia wartosci chronionych. Niedopuszczalne jest
wiec ograniczenie prawa do informacji, gdy jest to konieczne dla ochrony srodowiska, zdrowia i
moralnosci publicznej, natomiast jest dopuszczalne — czego nie przewiduje art. 31 ust. 3 Konstytucji —

dla ochrony waznego interesu gospodarczego paristwa"*®.

12¢j. Dz. U. 22020 r. poz. 1325. Zgodnie z art. 294 § 3 Ordynacji podatkowej "Zachowanie tajemnicy skarbowej
obowiqzuje rowniez po ustaniu zatrudnienia, zakoriczeniu stazu lub praktyki lub po ustaniu cztonkostwa w
Radzie".

13 tj. Dz. U. z 2020 r., poz. 1200. "Obowigzek zachowania tajemnicy trwa réwniez po ustaniu zatrudnienia lub
uptywie albo wygasnieciu kadencji cztonka Kolegium Najwyzszej I1zby Kontroli".

1 tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 2072. "Obowiqzek zachowania tajemnicy [sedziowskiej] trwa takze po ustaniu
stosunku stuzbowego"

15 Zob. punkt 111.4.2.2. uzasadnienia wyroku z 7 czerwca 2016 r. (K 8/15) z powotaniem na wyrok TK z 20 marca
2006 r., sygn. K 17/05, wyrok TK z 15 pazdziernika 2009 r., sygn. K 26/08



Uzasadnienie projektu opiniowanej ustawy milczy na temat zwigzkéw tajemnicy
dyplomatycznej z okreslonym interesem publicznym wym. w art. 61 ust. 3 Konstytucji RP, w zwigzku z
czym utrudnione jest przeprowadzenie oceny tego rozwigzania w zgodzie z ogélnym mechanizmem
wynikajgcym z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

W polskim ujeciu proporcjonalnos¢ ograniczenn (wynikajaca ze zwrotu ,konieczne w
demokratycznym panstwie”) jest rozumiana przez Trybunat Konstytucyjny jako suma trzech zasad
sktadowych?®:

1) zasady przydatnosci,
2) zasady koniecznosci (vel zasady niezbednosci)Y,
3) zasady proporcjonalnosci sensu stricto (zwanej tez ,zakazem nadmiernej ingerencji”).

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego wyjasniono, ze ,przydatnos¢ polega na
przeprowadzeniu testu racjonalnosci instrumentalnej, tzn. ustalenia, czy wedfug dostepnego stanu
wiedzy wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw. |(...)
Warunkdw tych nie spetniajq tylko takie przepisy, ktore utrudniajq osiggniecie celow lub nie wykazujg
zadnego zwiqzku z tymi celami (sq irrelewantne)”*®. Ujmujac rzecz nieco prosciej, ale bez ryzyka
wypaczenia dorobku trybunalskiego, moglibysmy rzec, ze ocena przydatnosci jest oceng metody
wybranej przez ustawodawce. Elementy sktadowe tajemnicy dyplomatycznej sg jednak tak ogdlne, ze
sytuacja prawna uprawnionego (obywatela z art. 61 ust. 1 Konstytucji RP) bedzie klarowano
retroaktywnie poprzez stabilizowanie tresci przepisu w toku wykfadni sagdowej (najprawdopodobniej
sgdowoadministracyjnej). Milczenie ustawodawcy bedzie powodowaé, ze o powigzaniu
(przydatnosci) ograniczenia z okreslonym konstytucyjnie interesem bedzie decydowac sad, a nie
ustawodawca.

Warto w tymi miejscu przypomnieé, ze Trybunat podziela przy tym zastrzezenia K. Wojtyczka,
ktory analizujgc zasade przydatnosci, ostrzegat przed ryzykiem btednego kota w rozumowaniu.
Miatoby ono polegaé na ,okreslaniu celéow aktu prawotwdrczego na podstawie jego skutkdéw, a
nastepnie badania — w oparciu o kryterium przydatnosci — czy zastosowane srodki mogq doprowadzi¢
do realizacji tak ustalonych celow. Nalezy jednak zauwazyc, ze cel ustalony na podstawie analizy
skutkéw nie musi by¢ z nimi tozsamy”*°. Btednego kota w rozumowaniu mozna uniknaé, przyjmujac za
cele aktu prawotwoérczego cele oficjalnie deklarowane przez prawodawce [podkreslenie wiasne —

M.B.]”?°, natomiast takich w niniejszym procesie legislacyjnym brak.

Nie sposdéb tez wypowiedzie¢ sie przekonywujgco, ze wprowadzone rozwigzanie jest
konieczne (niezbedne), skoro istnieje juz mechanizm wynikajgcy z powotanych uprzednio przepiséw

16 7ob. wyr. z 11.4.2000 r. (K 15/98, OTK 2000, Nr 3, poz. 86).

17 Niezbednoé¢ rozstrzyga o tym, ze ochrony ,wartosci-celéw”, ,débr indywidualnych”, ,ddébr
ogdlnospotecznych” nie da sie in concreto osiggng¢ bez wprowadzenia ograniczen praw i wolnosci. To jednak
wymaga ustalenia, czy sposrod srodkdw skutecznie chronigcych te wartosci zostaty wybrane srodki najmniej
uciazliwe.

18 7ob. pkt 111.3.4 uzasadnienia wyr. TK z 23.11.2009 r. (P 61/08, OTK-A 2009, Nr 10, poz. 150).

19 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka, Krakéw 1999, s. 154-155. Autor
konkluduje ten watek: ,,Sposdb ustalenia celu determinuje w kazdym razie odpowiedz na pytanie o przydatnos¢
Srodkéw” (tamze, s. 155).

20 K. Wojtyczek, Granice ingerenciji, s. 155.



u.o.i.n. Na etapie sejmowej fazy procesu ustawodawczego nie uzasadniono, dlaczego istniejacy
dotychczas rezim ochrony informacji jest niewystarczajacy, nie wspominajac juz o podniesionym
zarzucie braku zwerbalizowanego celu tej regulacji.

W mojej ocenie proponowana tajemnica dyplomatyczna narusza réwniez trzeci element
zasady proporcjonalnosci, tj. zasade proporcjonalnosci sensu stricto. Definicja tajemnicy
dyplomatycznej nie daje wyraznych ustawowych, materialnych i proceduralnych mechanizméw
optymalizacji kolizji pomiedzy prawem do informacji, a blizej niejasnymi interesami chronionymi (na
ptaszczyznie konstytucyjnej; art. 61 ust. 3). Element optymalizacji charakterystyczny dla kolizji zasad
ujawnia sie wtasnie w tym trzecim etapie i nastepuje in concreto, tzn. wywazenie nastepuje w
okolicznosciach kolizji pomiedzy nakazem mozliwie szerokiego dostepu do informacji a ochrong
konkretnego dobra. Trybunat Konstytucyjny uzywa przy tym sformutowania ,dgzenie do
optymalizacji’. Jest to (posrednie) nawigzanie do niemieckiego pojecia wazenia (Abwdgung),
poniewaz TK wskazuje przedstawicieli polskiej doktryny (K. Wojtyczek, J. Zakolska) uzywajgcych
niemieckiej siatki pojeciowej?*.

Prawo do informacji jest pod tym wzgledem dos¢ szczegdlnym obiektem wywazenia
kolidujgcych intereséw i dlatego nalezy je rozwazaé w dwéch aspektach. Pierwszy polega na
ustaleniu, czy w systemie prawnym ustawodawca wprowadzit ograniczenia pozwalajgce na
zrdéznicowane rozstrzygniecie kolizji. Uwzgledniajgc doswiadczenia wspodtczesnych panistw
demokratycznych, mozna wyrdznic kilka typowych rozwigzan w ustawodawstwie zwyktym:

1) ustawodawca moze wprowadzi¢ ,sztywnga” regute pierwszenstwa, ktéra nakazuje traktowac
ochrone okreslonego interesu (wartosci) bez wzgledu na stopien zagrozenia i potencjalne
korzysci wynikajace z przetamania tej reguty w indywidualnych okolicznosciach. Oznaczatoby
to, ze prawo-zasada dostepu do dokumentédw jest ograniczana przez regute, ktéra
obowigzuje Scisle i bez wzgledu na to, jak wazne jest spetnienie zasady dostepu do
dokumentéw?2. Organ musi (a nie moze) powotaé sie na takg przestanke. W literaturze
dotyczacej prawa do informacji uzywa sie dla opisu takich regut okreslen typu
,ograniczenia/wytaczenia absolutne”. W Europie odnotowujemy tylko jeden przypadek
konstytucjonalizacji reguty ograniczajgcej zasade dostepu, ale powszechng praktyka jest
przenoszenie tej kwestii do regulacji ustawowej (por. art. 44 ust. 2 Konstytucji Estonii z
28.6.1992 r.23);

2) ustawodawca moze wprowadzié regute pierwszerstwa (np. prawa do prywatnosci), ktéra nie
obowigzuje $cisle. Oznacza to, ze ustawodawca okres$la okolicznos$ci, warunki, w ktérych
zasada dostepu do dokumentéow wypiera regute ograniczajgcy. Przyktadem takiego
rozwigzania jest nakaz ochrony prywatnosci osoby petnigcej funkcje publicznej sformutowany

21 Tak tez Trybunat Konstytucyjny w pkt 111.3.4 uzasadnienia wyr. z 23.11.2009 r. (P 61/08, OTK-A 2009, Nr 10,
poz. 150) z powotaniem na rozprawe J. Zakolskiej, Zasada proporcjonalnosci, s. 28. Na temat dgzenia do
optymalizacji zob. takze wyr. TK z 29.7.2013 r. (SK 12/12, OTK-A 2013, Nr 6, poz. 87) oraz z 18.10.2010 r. (K
1/09, OTK-A 2010, Nr 8, poz. 76).

22 70b. R. Alexy, Teoria praw podstawowych, Warszawa 2010, s. 78 (przypis 23).

23 Wszystkie urzedy panstwowe, samorzady lokalne i ich funkcjonariusze sg zobowigzane, w trybie okre$lonym
w ustawie, udzieli¢ obywatelowi Estonii na jego zgdanie informacji o swojej dziatalnosci, z wyjgtkiem danych,
ktorych udostepnienie jest zabronione przez ustawe, a takze danych przeznaczonych wytgcznie do uzytku
wewnetrznego urzeddw” — W. Staskiewicz (red.), Konstytucje Panstw Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 233.



w art. 5 ust. 2 zd. 1 u.d.i.p. Ogranicza on zasade dostepu do dokumentéw dotyczgcych osdb
fizycznych, jednakze w odniesieniu do oséb petnigcych funkcje publiczng reguta ograniczajaca
wycofuje sie na korzys¢ zasady — pod tym jednak warunkiem, ze sporne informacje dotyczg
Linformacji majgcych zwiqzek z petnieniem tych funkcji, w tym o warunkach powierzenia i
wykonywania funkcji” (zob. art. 5 ust. 2 zd. 2 u.d.i.p.). Podobne rozwigzanie wystepuje w art.
14 ust. 6 ustawy — Prawo prasowe, ktéry ogranicza zasade rozpowszechnienia informaciji
(,,Nie wolno bez zgody osoby zainteresowanej publikowac informacji oraz danych dotyczqcych
prywatnej sfery zycia”), chyba Zze spetniona zostaje reguta wyjatku (wolno publikowaé
informacje bez zgody osoby zainteresowanej, jesli ,,wigze sie to bezposrednio z dziatalnosciq
publiczng danej osoby”);

3) konstytucja nie zawiera S$cistych dyrektyw dotyczgcych klauzul limitacyjnych prawa do
informacji, wiec ustawodawca zachowuje pewien stopien swobody w formutowaniu regut
ograniczajacych; jednakze ustawodawstwo réwniez odstepuje od ich sprecyzowania; zamiast
tego poprzestaje na sformutowaniu fakultatywnych przestanek ograniczajgcych, bez
okreslenia relacji miedzy nimi np. w sposdéb opisany w punkcie poprzedzajgcym;
ustawodawca traktuje prawo do informacji oraz kolidujace interesy (wartosci)
ambiwalentnie; ,ceng” za takie rozwigzanie jest podwyzszenie progu kwalifikacji dla oséb
stosujgcych prawo, poniewaz oznacza to swoistg ,, dekoncentracje” zasady proporcjonalnosci
na poziom organu stosujgcego prawo; ustawodawca daje osobom udostepniajgcym
informacje margines swobody co do okreslenia warunkowej relacji pierwszenstwa, co
najwyzej wspomagajac ten proces np. wytycznymi wyspecjalizowanych organéw ds. ochrony
danych osobowych i prawa do informacji. Podobne okreslenie zasady swobodnego dostepu
do informacji w stosunku do prawa do prywatnosci mozna dostrzec w stynnym juz wyroku
ETPC z 14.4.2009 r. w sprawie Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért v. Wegrom* (w pkt 37
uzasadnienia Trybunat wskazat, ze granicg swobodnego dostepu do istniejgcych dokumentéw
moze by¢ prawo do ochrony zycia prywatnego osoby petnigcej funkcje publiczne, ale bez
przesgdzania pierwszenstwa tego uprawnienia w okolicznosciach sprawy).

Sposréd oméwionych schematéw konstruowania ograniczen najwiekszym ryzykiem takiego
zarzutu obarczone jest rozwigzane opisane w pkt 1, tzn. ,sztywna”, ,,obowigzujgca $cisle” reguta
pierwszenstwa zakazu udostepnienia (nakazu zachowania poufnosci) w stosunku do zasady dostepu.
Oznacza to, ze ustawodawca traktuje (przynajmniej we wtasnej ocenie) jakas$ opisang w przepisie
grupe informacji (dokumentéw) jako informacje ,zawsze i wszedzie” naruszajgca okreslong wartosc
(interes publiczny), wiec niejako nie ma sensu przechodzi¢ do dywagacji na s$rodkiem mniej
dokuczliwym czy podejmowal jakiekolwiek rachunki aksjologiczne. Te dokumenty sg ex ante
wytaczone spod zasad i procedur dostepowych. Problem tkwi w tym, ze takie zatozenie bardzo
rzadko sprawdza sie w praktyce, a nawet tam, gdzie budzi powszechng aprobate moralng, moze
pojawié¢ sie wyjatkowa potrzeba odejscia od zakazu udostepnienia, ktérej prawo nie przewiduje?®.

24 Skarga Nr 37374/05.

25 Na przyktad bezwzgledna zasada ochrony tozsamosci oséb, ktére staty sie ofiarami przemocy seksualnej,
stanowi godny aprobaty postulat ujety w tzw. zasadach z Tshwane. Watpliwosci co do przestanek
aksjologicznych prawa do informacji pojawiajg sie jednak w sytuacji, w ktérej panstwo wykorzystuje taka
przestanke do odmowy dostepu do informacji o wtasnej kontrowersyjnej dziatalnosci.



Jednoczesnie polski ustawodawca z godng wszelkiej krytyki konsekwencjg forsuje witasnie
takie rozwigzania, ktdre literalnie wytaczajg niektére informacje spod zakresu regulacji ustawowej.
Cecha charakterystyczng tych przepiséw jest uzycie w uzasadnieniu popularnej stylizacji ,,informacja
o dotyczgca X nie stanowi informacji publicznej”?®. Orzecznictwo TK w latach 2015-2016 eliminowato
takie rozwigzania z porzadku prawnego (vide: sprawy K13/14 i K8/15). Na tym tle tajemnica
dyplomatyczna moze wydawac sie krokiem we witasciwym kierunku, poniewaz jej wykorzystanie na
potrzeby ograniczenia dostepu do informacji publicznej pociggatoby za sobg koniecznosé
uzasadnienia odmowy w decyzji administracyjnej w oparciu o art. 16 u.d.i.p. Uwazam jednak, ze taka
ocena taczy sie z nadmierng wiarg w swobode organdw stosujgcych prawo do rozstrzygniecia kolizji
na korzys¢ jawnosci. Potaczenie art. 5 ust. 1 u.d.i.p. z art. 7 pkt 12 ustawy powoduje, ze nakaz
zachowania tajemnicy dyplomatycznej jest kategorycznym imperatywem. Jednoczesnie aktualizuje
sie on na podstawie przestanek niepodlegajgcych wazeniu. Sg one réwniez sformutowane w sposdb
tak szeroki, ze nie mozina, w chociazby przyblizony sposdb, okresli¢ granic poufnosci. W
rozpatrywanych okolicznosciach mozna wiec moéwi¢ o naruszeniu przez definicje legalng zasady
prawidtowe] legislacji nie tyle z powotaniem na art. 2, lecz wiasnie na art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
Trybunat Konstytucyjny wyjasniat, ze , naruszenie zasady poprawnej legislacji w niektorych sprawach
moze pociggac za sobq nie tylko niezgodnos¢ kwestionowanej requlacji z art. 2 Konstytucji, ale
rowniez z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zwigzek taki moze mie¢ miejsce w wypadku, gdy chodzi o przepisy

odnoszqce sie wprost [podkr. M.B.] do praw i wolnosci obywateli”?.

kK%

Majac na uwadze podniesione argumenty, bardzo krytycznie oceniam przyjete rozwigzanie.
Oceniam, ze w przypadku wejscia tej ustawy w zycie, na mocy "tajemnicy dyplomatycznej" dojdzie do
powaznego ograniczenia autonomii informacyjnej jednostki w szerokim tego stowa znaczeniu (art.
54, 61 Konstytucji RP) i zmniejszenia kontroli spotecznej nad prowadzeniem polityki zagranicznej
przez oba cztony wtadzy wykonawczej, ze szczegdlnym wskazaniem na Rade Ministréw i Ministra
Spraw Zagranicznych. Pozostawiam niniejszg ocene pod rozwage Pan Senatorek i Panéw Senatoréw
w toku prac ustawodawczych.

dr hab. Michat Bernaczyk, prof. UWr

Wroctaw, 6 lutego 2021 r.

%6 Szerzej na ten temat zob. M. Bernaczyk, "Dokument wewnetrzny" jako ograniczenie konstytucyjnego prawa
do informacji. Rozstrzyganie kolizji w teorii i praktyce prawa, Warszawa 2017, s. 88 i nast.

27 7ob. pkt 111.2.5 uzasadnienia wyr. TK z 21.4.2009 r. (K 50/07, OTK-A 2009, Nr 4, poz. 51). Rozpatrywana
sprawa jest bardzo interesujgca w kontek$cie poprawnego definiowania. Oceniajac definicje legalng ,sytuacji
kryzysowej” (zob. art. 3 pkt 1 ustawy z 26.4.2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym, t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 209),
Trybunat zarzucit ustawodawcy postuzenie sie jeszcze ogdlniejszym definiensem anizeli definiowane pojecie
(definiendum ,sytuacja kryzysowa”). Trudno przemilczen, ze analogiczny problem wystepuje w przypadku
zestawienia pojec ,tajemnica dyplomatyczna” (definiendum) z wielosktadnikowym i zmiennym tresciowo

definiensem ("dobro stuzby", " naruszenie wizerunku miedzynarodowego", "szkodzenie polityce zagranicznej
Rzeczypospolitej Polskiej").



