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Prawnokarne aspekty nowej ustawy
o ochronie informacji niejawnych

1. Wprowadzenie

Ustawg z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych' doko-
nano w krajowym porzadku normatywnym znaczgacego przemode-
lowania systemu ochrony informacji niejawnych. Zmiany te wchodzg
w zycie z 2 stycznia 2011 r. Ich przeprowadzenie argumentuje si¢
przede wszystkim przestarzalym i niefunkcjonalnym charakterem
dotychczas obowigzujgcych regulacji ustawy z 22 stycznia 1999 r.
o ochronie informacji niejawnych?, a zarazem potrzebg dostosowa-
nia krajowych rozwigzan normatywnych do standardéw NATO oraz
Unii Europejskiej®.

Jednym z istotnych zatozen nowej ustawy jest zastgpienie funk-
cjonujacych dotychczas definicji legalnych tajemnicy panstwowej
i tajemnicy stuzbowej zbiorczym pojeciem ,informacja niejawna”,
ktorej stopienn ochrony zostal uzalezniony od charakteru nadanej
jej klauzuli tajnosci (,.$cisle tajne”, ,tajne”, ,poufne”, ,zastrzezone”).
Uzasadnienie takiego rozwigzania wigze sie z krytyka istniejgcego
dwustopniowego systemu definiowania informacji niejawnych,
a takze, zdaniem ustawodawcy, nierespektowaniem w praktyce

1 Dz.U. 22010 r. Nr 182, poz. 1228.

2 Dz.U.z 1999 r. Nr 11, poz. 95 ze zm.

3 Zob. Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o ochronie informacji
niejawnych oraz o zmianie niektérych ustaw z 16 lutego 2010 r., druk nr
2791, s. 1-2.
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wykazow zawartych w zalgczniku do ustawy z 1999 r.* Z racji tego,
ze wiele obowigzujgcych aktow prawnych postugiwato si¢ terminami
,tajemnica panstwowa” oraz ,tajemnica stuzbowa”, konieczna stala
sie nowelizacja ponad 100 aktow, polegajaca wtasnie na zastgpieniu
tych dwu terminéw jednym - ,informacja niejawna”. Tego typu
zmiany musialy réwniez obja¢ instrumentarium prawnokarne, co
ustawodawca uwzglednil, wprowadzajac powolang ustawg noweli-
zacje art. 265 § 1 k.k. i 266 § 2 k.k. (art. 107 ustawy). Koncentruje
sie ona na modyfikacji ustawowych znamion przestepstw ujetych
w tych przepisach, odnoszacych sie¢ do przedmiotu czynnosci wyko-
naweczej, przez zastgpienie uzytych w nich terminéw ,tajemnica
panstwowa” oraz ,tajemnica stuzbowa” terminem ,informacja nie-
jawna” o klauzuli ,tajne” lub ,Scisle tajne” (art. 265 § 1 k.k.) oraz
sinformacja niejawna” o klauzuli ,zastrzezone” lub ,poufne”
(art. 266 § 2 k.k.). Moze si¢ wydawac, ze to jedyne nastepstwa
uchwalenia nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych w ptasz-
czyznie prawnokarnej. Dokonane modyfikacje kodeksowe, pomimo
ich pozornej powierzchownosci, implikujg jednak istotne zmiany co
do sposobu wykladni znamion przestepstw stypizowanych w art.
265 § 1 k.k. iart. 266 § 2 k.k. O ich dokonaniu mozna wszak mowic¢
po nowelizacji jedynie wtedy, gdy ujawniono lub wykorzystano
informacje, ktorg wczesniej opatrzono klauzulg tajnosci. Uznajac
ponadto za trafne dominujgce w literaturze przekonanie®, Ze rekon-
strukcja merytorycznych norm zakazu w obrebie przestepstw
z art. 265 § 1 k.k. i art. 266 § 2 k.k. jest mozliwa dopiero po si¢-
gnieciu do konstrukcji pozakodeksowych, w tym przepisow ustawy
o ochronie informacji niejawnych, okazuje si¢, iz uchwalenie nowej
ustawy regulujacej wskazang materi¢ normatywna wplywa istotnie

4 Ibidem, s. 3.

5 Zob. m.in.: W. Wrobel, Prawnokarna ochrona tajemnicy paristwouwej,
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2000, nr 1, s. 124 i n.;
A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006, s. 477-480;
M. Leciak, Tajemnica paristwowa i jej ochrona w prawie karnym material-
nym i procesie karnym, Torun 2009, s. 116 i n.; idem, Glosa do uchwaly
Sadu Najwyzszego z dnia 26 marca 2009 r., I KZP 35/08, Prokuratura
i Prawo 2009, nr 9, s. 160 i n.; J. Piérkowska-Flieger [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2008, s. 542 i n.
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na interpretacje takze innych znamion wspomnianych przestepstw
kodeksowych. Ocena nowelizacji materii prawnokarnej wymaga
wiec wstepnie analizy dokonanych zmian na gruncie ustawy
o ochronie informacji niejawnych.

2. Normatywny charakter informacji niejawnych

Jak wczes$niej wskazano, nowa ustawa o ochronie informacji nie-
jawnych zaklada rezygnacje z pojec ,tajemnica panstwowa” oraz
~tajemnica stuzbowa” w polskim porzadku normatywnym na rzecz
pojec ,informacja niejawna” o klauzuli ,$cisle tajne” oraz ,informa-
cja niejawna” o klauzuli ,tajne” (ktore zastgpily tajemnice pan-
stwowg), a takze ,informacja niejawna” o klauzuli ,zastrzezone”
oraz ,informacja niejawna” o klauzuli ,poufne” (ktore zastagpily
tajemnice stuzbowa). Rekonstrukcja tych poje¢ wymaga natomiast
wczesniejszej interpretacji dwoch elementow normatywnych.

Pierwszy z nich zostal okreslony w art. 1 ust. 1 ustawy, gdzie
wyjasniono pojecie ,informacje niejawne”. W ujeciu tego przepisu
za informacje niejawne uznano takie, ,ktérych nieuprawnione
ujawnienie spowodowaloby lub mogtoby spowodowac¢ szkody dla
Rzeczypospolitej Polskiej albo byloby z punktu widzenia jej intere-
sow niekorzystne, takze w trakcie ich opracowywania oraz nieza-
leznie od formy i sposobu ich wyrazania”.

Drugg podstawe normatywna niezbedng do odtworzenia pojecia
informacji niejawnej o okreslonej klauzuli tajnosci stanowi art. 5
ustawy. Zgodnie z art. 5 ust. 1,

Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,$cisle tajne”, jezeli ich
nieuprawnione ujawnienie spowoduje wyjatkowo powazng szkode dla
Rzeczypospolitej Polskiej przez to, ze:
1) zagrozi niepodleglosci, suwerennosci lub integralno$ci terytorial-
nej Rzeczypospolitej Polskiej;
2) zagrozi bezpieczenstwu wewnetrznemu lub porzgdkowi konstytu-
cyjnemu Rzeczypospolitej Polskiej;
3) zagrozi sojuszom lub pozycji miedzynarodowej Rzeczypospolitej
Polskiej;
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4) ostabi gotowos¢ obronng Rzeczypospolitej Polskiej;

5) doprowadzi lub moze doprowadzié do identyfikacji funkcjonariuszy,
zolnierzy lub pracownikéw stuzb odpowiedzialnych za realizacje
zadarh wywiadu lub kontrwywiadu, ktérzy wykonujg czynnosci
operacyjno-rozpoznawcze, jezeli zagrozi to bezpieczeristwu wyko-
nywanych czynnosci lub moze doprowadzié do identyfikacji oséb
udzielajacych im pomocy w tym zakresie;

6) zagrozi lub moze zagrozié¢ zyciu lub zdrowiu funkcjonariuszy,
zolnierzy lub pracownikéw, ktérzy wykonuja czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawcze, lub oséb udzielajgcych im pomocy w tym
zakresie;

7) zagrozi lub moze zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu s§wiadkéw koronnych
lub 0s6b dla nich najblizszych albo S§wiadkéw, o ktérych mowa
w art. 184 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. Nr 89, poz. 555 ze zm.), lub oséb dla nich najbliz-
szych.

Ponadto w ujeciu art. 5 ust. 2 ustawy

Informacjom niejawnym nadaje sie klauzule ,,tajne”, jezeli ich nie-
uprawnione ujawnienie spowoduje powazng szkode dla Rzeczypospolitej
Polskiej przez to, ze:

1) uniemozliwi realizacje zadan zwigzanych z ochrong suwerennosci
lub porzadku konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej;

2) pogorszy stosunki Rzeczypospolitej Polskiej z innymi panistwami
lub organizacjami miedzynarodowymi;

3) zakléci przygotowania obronne panstwa lub funkcjonowanie Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej;

4) utrudni wykonywanie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych pro-
wadzonych w celu zapewnienia bezpieczenstwa panstwa lub Sci-
gania sprawcéw zbrodni przez sluzby lub instytucje do tego
uprawnione;

5) w istotny sposéb zakléci funkcjonowanie organéw Scigania i wy-
miaru sprawiedliwosci;

6) przyniesie strate znacznych rozmiaréw w interesach ekonomicz-

nych Rzeczypospolitej Polskiej”.
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Klauzule , poufne” nadaje si¢ natomiast informacjom niejawnym,

jezeli ich nieuprawnione ujawnienie spowoduje szkode dla Rzeczypospo-
litej Polskiej przez to, ze:

1) utrudni prowadzenie biezgcej polityki zagranicznej Rzeczypospo-
litej Polskiej;

2) utrudni realizacje przedsiewzieé obronnych lub negatywnie wply-
nie na zdolnos¢ bojowg Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej;

3) zakléci porzadek publiczny lub zagrozi bezpieczenstwu obywateli;

4) utrudni wykonywanie zadan sluzbom lub instytucjom odpowie-
dzialnym za ochrone bezpieczenistwa lub podstawowych intereséw
Rzeczypospolitej Polskiej;

5) utrudni wykonywanie zadan stuzbom lub instytucjom odpowie-
dzialnym za ochrone porzadku publicznego, bezpieczenstwa oby-
wateli lub §ciganie sprawcéw przestepstw i przestepstw skarbo-
wych oraz organom wymiaru sprawiedliwosci;

6) zagrozi stabilnosci systemu finansowego Rzeczypospolitej Polskiej;

7) wplynie niekorzystnie na funkcjonowanie gospodarki narodowe;j”.
Z kolei klauzule ,,zastrzezone” nadaje si¢ informacjom niejawnym,

jezeli nie nadano im wyzszej klauzuli tajnosci, a ich nieuprawnione
ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez organy
wladzy publicznej lub inne jednostki organizacyjne zadan w zakresie
obrony narodowej, polityki zagranicznej, bezpieczeristwa publicznego,
przestrzegania praw i wolnosci obywateli, wymiaru sprawiedliwosci albo

interes6w ekonomicznych Rzeczypospolitej Polskiej.

Analiza dwoch okreslonych wyzej elementéw normatywnych (art.
1 ust. 11 art. 5 ustawy), wspoltworzacych omawiane definicje infor-
macji niejawnych, budzi zastrzezenia. Wydaje si¢, ze brzmigce lako-
nicznie i niezrozumiale zatozenia ustawodawcy w tym zakresie wyar-
tykulowane w uzasadnieniu do projektu nowej ustawy nie beda mogty
w praktyce zostac zrealizowane. Wskazano w nim wyraznie, ze

Istotg projektu nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych jest takie

unormowanie systemu ich ochrony, aby byt on maksymalnie efektywny
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zar6wno w sferze krajowej, jak i zagranicznej, przy jednoczesnej prosto-
cie i elastycznosci funkcjonowania, ale bez uszczerbku dla bezpieczen-
stwa informacji niejawnych. Podstawowym zatem celem stalo si¢ uprosz-
czenie istniejgcego systemu i jego aktualizacja. Dotychczasowe
rozwigzania powodujg bowiem z jednej strony wymoég nadawania
klauzul tajnosci olbrzymiej liczbie informacji, w wielu przypadkach nie
wymagajacych ochrony oraz notoryczne zawyzanie klauzul bez zadnego
racjonalnego uzasadnienia, z tego tylko powodu, ze dana informacja,
w pewnych okolicznosciach ,moze” stanowi¢ informacje niejawna [...].
Konieczno$é opracowania nowego aktu prawnego wynika przede wszyst-
kim z potrzeb praktyki, poniewaz stosowanie obowigzujgcej ustawy
sprawia trudnosci, w tym rodzi watpliwosci interpretacyjne, oraz
z potrzeby poprawy efektywnosci systemu ochrony informacji niejawnych
[...]. Regulacja wyznacza granice miedzy dostepem do informacji
publicznej a nakazem ochrony informacji i obowigzkiem zachowania
tajemnicy. Granica ta, w konsekwencji zmian w definicjach poszczegél-
nych klauzul tajnosci, zostaje przesunieta powiekszajac zakres informa-
cji publicznej. Regulacja moze wplynaé na zwiekszenie jawnosci zycia
publicznego i utatwic¢ dostep do informacji publicznej. Tym samym,
regulacja poszerza sfere wolnosci i praw jednostek, zmniejszajgc ogra-

niczenia prawa do informacji o dziatalnosci organéw wtadzy publiczne;j®.

Tymczasem przyjeta przez ustawodawce koncepcja ochrony infor-
macji niejawnych jest w istotnym stopniu ogélna i nieprecyzyjna.
Wskazane wyzej definicje legalne sg na tyle niejasne i ocenne, ze
ich jednolita interpretacja moze okazac¢ si¢ w praktyce niemozliwa’.
Stwierdzenie to dotyczy zaréwno elementu z art. 1 ust. 1 ustawy,
jak i definicji okreslonych w art. 5 ustawy. Po pierwsze nalezy
zauwazyc¢, ze ustawodawca roznicuje mozliwosci nadawania infor-
macjom niejawnym okreslonych klauzul tajnosci w zaleznosci od
charakteru szkody, ktora zostanie spowodowana w razie ich nie-
uprawnionego ujawnienia. Przyjety w tym zakresie ,katalog szkod”

6 Zob. Uzasadnienie, s. 2, 17 i 23.

7 Zob. Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka o projekcie ustawy
o ochronie informacji niejawnych (wersja robocza z 15 lipca 2009 r.), War-
szawa 26.08.2009 r., s. 2-3.
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wydaje sie zupelnie niejasny i niedookreslony. Zdecydowano
bowiem, ze rodzaj nadanej klauzuli tajnos$ci musi pozostawaé w Sci-
slej relacji z jedna z czterech kategorii szkod: ,,wyjatkowa powazna
szkoda dla Rzeczypospolitej Polskiej” (klauzula ,SciSle tajne”),
~powazna szkoda dla Rzeczypospolitej Polskiej” (klauzula ,tajne”),
~szkoda dla Rzeczypospolitej Polskiej” (klauzula ,poufne”) i ,,szko-
dliwy wptyw na wykonywanie przez organy wtadzy publicznej lub
inne jednostki organizacyjne okreslonych zadan” (klauzula ,zastrze-
zone”). Nie trzeba chyba w swietle takiej redakcji powyzszych ele-
mentow ustawowych przekonywacé, ze tego typu prognozowanie
wystgpienia konkretnej szkody moze mie¢ charakter stricte abs-
trakcyjny, a tym samym prowadzi¢ do nadinterpretacji i niejedno-
litego stosowania prawa. Stwierdzenie to okazuje si¢ tym bardziej
uzasadnione, gdy zwroci si¢ uwage na pozostale elementy definicji
informacji niejawnych z art. 5 ustawy. Wyjasniono w nich, na czym
jedna z czterech wymienionych kategorii szkod dla Rzeczypospoli-
tej Polskiej ma faktycznie polegac. Sformutowanie wykazu tego typu
szkod ma jednak ponownie charakter bardzo nieprecyzyjny, co
m.in. sprawia, ze kryteria z katalogow przewidzianych dla poszcze-
golnych klauzul moga sie pokrywac. Dla przykitadu, stusznie
zauwaza sie, ze uniemozliwienie realizacji zadan zwigzanych
z ochrong suwerennosci (art. 5 ust. 2 ustawy — warunek nadania
klauzuli ,tajne”) wydaje si¢ dalej idgce niz stworzenie zagrozenia
dla suwerennosci (art. 5 ust. 1 ustawy — warunek nadania klauzuli
»Scisle tajne”), wszak stworzenie takiego zagrozenia nie musi wcale
uniemozliwia¢ realizacji zadan zwigzanych z ochrong suwerenno-
Sci®. Nastepstwa przedstawionej oceny moga znowu wigzac sie
z mozliwoscig nadinterpretacji i przyktadowo réznych decyzji urzed-
nika co do tych samych kategorii informacji. Takie rozwigzanie
wydaje sie niekorzystne tak z punktu widzenia ochrony praw i wol-
nosci jednostki, jak i interesow samego panstwa, skoro stwarza
realna mozliwos¢ np. nadawania informacjom nizszych niz przewi-
dziane klauzul tajnosci.

8 Zob. Opinia TP S.A. w sprawie projektu ustawy o ochronie informacji
niejawnych, Warszawa 21.08.2009 r., s. 3.
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Wypada ponadto wyznaczy¢ relacje, ktore zachodza pomiedzy
definicjami legalnymi z art. 5 ustawy a elementem z art. 1 ust. 1
ustawy. Prima vista mogloby si¢ wydawac, ze tresc art. 1 ust. 1 jest
na tyle ogélna, ze tego typu regulacja jest po prostu niepotrzebna,
w szczegoblnosci zwazywszy na fakt, iz jej doprecyzowanie nastgpito
w art. 5 ustawy. Problem okazuje sie jednak bardziej zlozony, fak-
tycznie bowiem klauzule normatywne z art. 1 ust. 11i art. 5 ustawy
nie korespondujg ze sobg. Po pierwsze art. 5 ustawy uznaje za
informacje niejawne wylgcznie te wiadomosci, ktérych ,nieupraw-
nione ujawnienie spowoduje” jedna z ujetych w tym przepisie szkod.
Definicja okreslona w art. 1 ust. 1 wskazuje natomiast takze na
jedynie potencjalne niebezpieczenstwo powstania szkody (,mogloby
spowodowac szkody dla Rzeczypospolitej Polskiej”). Poza tym
w art. 1 ust. 1 eksponuje si¢ potrzebe ochrony wylgcznie interesow
Rzeczypospolitej Polskiej, podczas gdy kryteria klasyfikowania
informacji okreslone w art. 5 wydaja sie szersze. Pojawia si¢ wresz-
cie w tle tych relacji pytanie, o faktyczne rozumienie przez ustawo-
dawce pojecia informacji niejawnej. Chodzi mianowicie o ustalenie,
czy kryteria jej ochrony sg Scisle zalezne od faktu nadania jej
okreslonej klauzuli tajnosci. Okazuje si¢ bowiem, Ze w drodze nowe-
lizacji ustawodawca wprowadzit do krajowego porzadku normatyw-
nego zarowno te regulacje, ktore tworzg instrumenty ochrony
wytacznie informacji niejawnych zaopatrzonych w gryf tajnosci, jak
i te, dla ktorych okolicznosc¢ ta ma charakter wrecz akcydentalny.

Warto w tym kontekscie zwréci¢ uwage na dosc istotny na grun-
cie ustawy z 1999 r. problem zasiegu zastosowania legalnych defi-
nicji tajemnicy panstwowej oraz tajemnicy stuzbowej. Ich wyjasnie-
nie w art. 2 pkt 1 i 2 ustawy z 1999 r. ustawodawca poprzedzit
zwrotem ,w rozumieniu ustawy”, co sktanialo niektorych autorow
do postulowania ich waskiej interpretacji, czyli ograniczonej wylacz-
nie do ustawy o ochronie informacji niejawnych®. Tym samym
uwazano, ze normatywne okreslenia tych tajemnic uzywane na

9 Zob. B. Kunicka-Michalska [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna.
Komentarz, t. 111, red. A. Wasek, Warszawa 2005, s. 499; S. Hoc, Kilka uwag
dotyczqcych przestepstwa z art. 265 k.k., Wojskowy Przeglad Prawniczy
2003, nr 4, s. 89.
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gruncie innych ustaw, np. Kodeksu karnego, maja inny zakres
znaczeniowy. Tego typu niezrozumialy poglad przyjal zreszta Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z 26 marca 2009 r.1° Problem
ten czesciowo zostal w nowej ustawie rozstrzygniety, wszak z tego
typu ewentualnego normatywnego ograniczenia zastosowania
wskazanych definicji legalnych (,w rozumieniu ustawy”) zrezygno-
wano. Na marginesie — o braku trafnosci wskazanych pogladow,
dopuszczajacych rozny sposob wykladni pojecia tajemnicy pan-
stwowej oraz tajemnicy stuzbowej, swiadczy¢ moze fakt, ze skoro
ustawodawca w zwigzku z wprowadzeniem definicji informacji
niejawnych w miejsce dotychczasowych tajemnic zdecydowat tym
samym, iz konieczna jest harmonizacja terminologiczna z tym
zwigzana na gruncie innych aktow prawnych, to wydaje sie, ze
pojecia te nakazuje interpretowaé¢ w sposob jednakowy. Faktycznie
jednak poruszony problem ma znacznie szerszy zasieg. Blizsza
analiza dokonanych zmian nowelizacyjnych prowadzi bowiem do
wniosku, Ze w wysokim stopniu cechuje je pierwiastek przypadko-
wosci. Ma to swoje nastepstwa w braku konsekwencji terminolo-
gicznej szeregu przepisow tych aktow prawnych, ktére ustawodawca
musiat poddaé¢ nowelizacji z mocy nowej ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych, postugiwaly sie bowiem usunietym z porzadku
prawnego pojeciem tajemnicy panstwowej oraz tajemnicy stuzbowe;.
Niestety, sposob, w jaki dokonano wskazanych zmian, budzi
zastrzezenia, poniewaz okazuje si¢ on zupelnie niejednolity i nie
zawsze koresponduje z przyjeta w nowej ustawie koncepcja ochrony
informacji niejawnych. Oczywiscie w wielu aktach prawnych wska-
zuje sie, zgodnie z zalozeniami wynikajacymi z nowej ustawy, ze
ochronie tej podlegajg tylko te informacje niejawne, ktore zaopa-
trzono w gryf tajnosci (np. art. 179 § 1 i art. 181 § 1 k.p.k., art.
265§ 11iart. 266 § 2 k.k.). Z drugiej jednak strony szereg podda-
nych nowelizacji przepisow zapewnia ,ochron¢ informacji niejaw-
nych” (np. art. 30 pkt 1 ustawy z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych!!; art. 226 k.p.k.; art. 248 § 1 k.p.c.). Zatem

10 Zob. uzasadnienie uchwaty Sadu Najwyzszego z 26 marca 2009 r.,
I KZP 35/08, OSNKW 2009, nr 5, poz. 33.
11 Dz.U. z 1997 r. Nr 133, poz. 882 i 883 ze zm.
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problem oznaczenia takiej wiadomosci gryfem tajnosci zdaje sie
pozostawac dla autora nowelizacji bez znaczenia.

Inna przyjeta przez ustawodawce koncepcja nowelizacyjna
zaklada z kolei ochrong¢ ,tajemnicy prawnie chronionej”. Argumen-
tacja celowosciowa nakazuje przyjac, ze pojecie takiej tajemnicy
obejmuje po noweli informacje niejawne oznaczone wtasciwg klau-
zula. Niemniej jednak takie uproszczenie interpretacyjne moze
prowadzi¢ do nieoczekiwanych konsekwencji. Dla przyktadu,
w wypadku wielu przepisow roznych aktow prawnych, ktore chro-
nily dotychczas tajemnice¢ panstwowg (np. art. 57 ust. 1 ustawy
z 30 czerwca 2000 r. Prawo wtasnosci przemystowej!?), wskutek
nowelizacji rozszerzono granice tej ochrony na inne kategorie infor-
macji niejawnych.

Wydaje sie zatem, Ze brak jednolitej terminologii ustawowej
w zakresie okreslenia tego typu przedmiotu ochrony prowadzic
bedzie w praktyce do istotnych watpliwosci interpretacyjnych, zwia-
zanych m.in. z ustaleniem wzajemnych relacji pomiedzy regulacjami
nowej ustawy o ochrony informacji niejawnych (w szczegélnosci
art. 1 ust. 11 art. 5 ustawy) a przepisami wielu aktow prawnych
poddanych zarazem nowelizacji. Takze w tej ptaszczyznie, pomimo
deklaracji ustawodawcy, nowa ustawa wprowadza w istocie wiekszy
niz dotychczas balagan pojeciowy, co niewagtpliwie utrudni stoso-
wanie nowych rozwiazan w praktyce i moze by¢ zrédiem licznych
nieprawidlowosci's. Oczywiscie tego typu wnioski nabieraja znacze-
nia rowniez w plaszczyznie prawnokarnej. Takze tutaj brak harmo-
nizacji rozwigzan stuzacych ochronie informacji niejawnych, z jed-
nej strony na gruncie instrumentow prawa administracyjnego,
z drugiej natomiast — prawa karnego. Jak bowiem wyzej dowie-
dziono, przepisy o charakterze administracyjnoprawnym moga
zapewniaé¢ ochrone informacjom niejawnym albo ,tajemnicom
prawnie chronionym”, niezaleznie od faktu nadania im klauzuli
tajnosci, podczas gdy w zakresie przestepstw kodeksowych zaopa-
trzenie informacji takim gryfem jest koniecznym elementem uru-

12 Dz.U. z 2001 r. Nr 49, poz. 508 ze zm.
13 Zob. M. Leciak, Tagjemnica, s. 99-112.
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chomienia ochrony prawnokarnej ze strony przepisow ujetych
w art. 265 i art. 266 § 2 k.k.

Wobec powyzszych wnioskow aktualne mimo wszystko moze stac
sie pytanie o normatywny charakter przyjetych definicji informac;ji
niejawnych. Chodzi mianowicie o ustalenie koniecznych elementow
tych definicji, ktére faktycznie ja wspoéttworza. Catosciowa analiza
tego problemu bez watpienia przekraczalaby ramy tego artykutu.
Niemniej jednak warto przypomnie¢, ze dotychczas rekonstrukcja
pojecia tajemnicy panstwowej oraz tajemnicy stuzbowej wymagala
analizy nastepujacych elementow ustawowych:

1) definicji materialnej z art. 2 pkt 1 ustawy z 1999 r. (definicja
tajemnicy panstwowej) lub art. 2 pkt 2 ustawy z 1999 r. (defi-
nicja tajemnicy stuzbowej),

2) elementu formalnego z art. 23 ust. 1 ustawy z 1999 r. (w odnie-
sieniu do tajemnicy panstwowej) lub art. 23 ust. 2 ustawy
z 1999 r. (w odniesieniu do tajemnicy stuzbowej),

3) w przypadku tajemnicy panstwowej takze elementu opisowego
zawartego w zalgczniku nr 1 do ustawy z 1999 r. (\Wykaz
rodzajow informacji, ktore moga stanowic¢ tajemnice pan-
stwowg”).

Kwestig wrecz drugorzedng w tym miejscu pozostaje juz nato-
miast rozstrzygniecie, ktore z tych elementéw faktycznie wspoéitwo-
rzg definicje tajemnicy panstwowej oraz tajemnicy stuzbowej!4. Tego
typu kilkuetapowe ustalanie charakteru klasyfikowanej informacji,
krytykowane przez twoérce nowych rozwigzan prawnych, stanowito
jednak, jak si¢ wydaje, walor ustawy z 1999 r. Z tego chocby
wzgledu, ze niwelowalo mozliwoS¢ pomylek i znacznej uznaniowosci
po stronie podmiotéw uprawnionych do nadawania informacjom

14 W tym wzgledzie zarysowaty sie w doktrynie dwa odmienne stanowi-
ska. Pierwsze z nich zaklada wylgcznie materialne rozumienie wskazanych
kategorii tajemnic (zob. W. Wrobel, op.cit., s. 132; T. Szewc, Ochrona infor-
macji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2007, s. 70; M. Leciak, Tajemnica,
s. 79 i n.; P. Burzynski, Tajemnica panstwowa jako przedmiot ochrony
regulacji prawnokarnej, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
2002, nr 1, s. 24). Zgodnie zas z drugim definicja tajemnicy panstwowej
oraz tajemnicy stuzbowej ma mieszany (materialno-formalny) charakter
(zob. B. Kunicka-Michalska, op.cit., s. 501; S. Hoc, op.cit., s. 89).
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gryfu tajnosci, wyznaczajac w tym zakresie w miare precyzyjne
i jasne kryteria.

Co sie jednak tyczy dokonanej nowelizacji funkcjonujacych defi-
nicji ustawowych, to trzeba zauwazy¢, ze koncentruje sie ona gtow-
nie na dwoch aspektach:

1) rezygnacji z wykazu informacji niejawnych, ktére moga by¢
oznaczone klauzulg ,Scisle tajne” lub ,tajne”, czyli realizujg-
cych kryteria definicji materialnej tajemnicy panstwowej
(zatacznik nr 1 do ustawy z 1999 r.),

2) scaleniu w art. 5 nowej ustawy dotychczas funkcjonujacych
definicji informacji niejawnych o charakterze materialno-
-warunkowym (art. 2 pkt 1 i 2 ustawy z 1999 r.) wraz z ele-
mentem formalnym tych definicji (zamieszczonym w art. 23
ustawy z 1999 r.).

Moze zatem zastanawiac, czy przyjecie ad hoc zwiazanego z nowaq
ustawg zatozenia, ze nowe definicje informacji niejawnych (art. 5
ustawy) maja charakter formalny, bedzie zupelnie prawidtowe.
Blizsza analiza przyjetej koncepcji prowadzi wszak do wniosku, ze
spor o normatywny charakter tych definicji nie zostal w drodze
noweli rozstrzygniety. Swiadczy¢ moze o tym m.in. fakt, ze ustawo-
dawca w zakresie materialnej definicji z art. 1 ust. 1 ustawy uznat
za informacje niejawng juz taka informacje, ktora gryfu tajnosci
nie ma. Mogloby to sugerowac, ze nadanie klauzuli ma jednak
przede wszystkim znaczenie dla czysto ,biurowej” ochrony infor-
macji'5. Dodatkowo takze analiza innych przyjetych rozwigzan
prawnych zwigzanych z probg zachowania konsekwencji termino-
logicznej w krajowym porzadku normatywnym, polegajaca na
wprowadzeniu nowych poje¢ informacji niejawnych réwniez do
innych aktéw prawnych dysponujacych dotychczas terminem
ytajemnica panstwowa” lub ,tajemnica stuzbowa”, prowadzi¢ moze
do wniosku o niekoniecznie czysto formalnym rozumieniu pojecia
Linformacja niejawna”. Jak bowiem wczesniej wspomniano, w sze-
regu znowelizowanych w ten sposob aktach normatywnych usta-
wodawca wprowadzil mechanizmy ochrony informacji niejawnych
albo ,tajemnicy prawnie chronionej” niezaleznie od faktu zaopa-

15 Zob. M. Leciak, Tgjemnica, s. 92.
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trzenia ich w gryf tajnosci. Problem ten wymaga glebszej analizy,
na ktorg nie ma, niestety, miejsca w tym opracowaniu.

Krytyczna ocena analizowanych definicji normatywnych infor-
macji niejawnych, zwigzana gtéwnie z ich nieprecyzyjnym ujeciem,
nakazuje réwniez, choéby czesSciowo odniesc¢ sie do problemu zgod-
nosci wprowadzonych rozwigzan z regulacjami Konstytucji. Kwestia
ta budzila zastrzezenia takze na gruncie ustawy z 1999 r.16 Analiza
pod tym katem wszystkich elementéw ustawowych wspoéttworzacych
wskazane definicje przekracza ramy tego opracowania. Niemniej
jednak trzeba kroétko tylko zasygnalizowadc, ze zakres dobr wyliczo-
nych w art. 5 ust. 1, 2, 3 i 4 ustawy, ktérych ochrona uzasadnia
utajnienie informacji, sprawia wrazenie szerszego niz w art. 2 pkt.
11i 2 ustawy z 1999 r. Tym samym ustawodawca zwykly zdaje si¢
istotnie wykracza¢ poza konstytucyjne klauzule limitacyjne z art. 31
ust. 31 art. 61 ust. 3 Konstytucji, ktore wyznaczaja zakres mozli-
wych ograniczen w zakresie obywatelskiego prawa dostepu do
informacji'”.

3. Prawnokarne aspekty zmiany modelu ochrony
informacji niejawnych

Powyzej opisane modyfikacje w zakresie sposobu ochrony informa-
¢ji niejawnych wywotuja istotny wplyw na interpretacje normatyw-
nych znamion przestepstw z art. 265 § 1 k.k. i art. 266 § 2 k.k. Jak
bowiem wczesniej wskazano, przeksztalcenie przepisow k.k., pole-
gajace na zastgpieniu tajemnicy panstwowej oraz tajemnicy stuz-
bowej informacja niejawng o okreslonej klauzuli, nie jest jedyna
zmiang materii prawnokarnej w tym zakresie. Wydaje si¢ zreszta,
ze przy dokonywaniu zaréwno modyfikacji kodeksowych, jak
i zmian w obrebie nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych

16 Zob. P. Szkudlarek, Ustawa o ochronie informacji niejawnych a prawa
obywateli, Panistwo i Prawo 2000, nr 7, s. 62; T. Szewc, op.cit., s. 71-72.

17 Zob. M. Leciak, Definicja legalna tajemnicy paristwowej oraz tajemnicy
stuzbowej w swietle przepisow Konstytucji RP, Studia Iuridica Toruniensia
2009, nr 5, s. 86.



Prawnokarne aspekty nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych

ustawodawca nie byt Swiadomy ich rzeczywistych konsekwencji
w plaszczyznie interpretacyjnej, a zarazem takze praktycznej.

Niezaleznie od sposobu rekonstrukcji definicji ustawowych poje-
cia ,informacja niejawna”, prawnokarng ochrone takiej informac;ji
ustawodawca uzaleznia juz wyraznie od faktu nadania jej wlasciwej
klauzuli tajnosci. Twierdzenie to odnosi si¢ do przestepstw stypizo-
wanych zarowno w art. 265 k.k., jak i art. 266 § 2 k.k. Nastepstwa
przyjetego rozwigzania sa daleko idace i faktycznie prowadzic¢ beda
do ograniczenia mozliwosci Scigania sprawcow zachowan skiero-
wanych przeciwko poufnosci informacji niejawnych. Co wiecej,
takze z punktu widzenia konstytucyjnych praw i wolnosci jednostki
budzi¢ mogg istotne zastrzezenia.

Na poczatek wypada zauwazy¢, ze w drodze takiego uksztattowa-
nia znamion ustawowych art. 265 § 1 k.k. i art. 266 § 2 k.k. dopro-
wadzono do sytuacji, w ktorej byt wspomnianych przestepstw uza-
lezniony zostal w niezwykle wysokim stopniu od uznania urzednika.
Nadawanie, znoszenie, zawyzanie lub zanizanie klauzul tajnosci stato
sie wszak czynnosScia mogaca istotnie wptywac na tresc zakazu kar-
nego. Rozwigzanie takie mozna by pewnie zaakceptowac, jednakze
przy zalozeniu jednoczesnego spetnienia co najmniej dwoch warun-
kow. Po pierwsze precyzyjne i jasne uksztattowanie definicji infor-
macji niejawnych oraz wyrazne okreslenie kryteriow nadawania im
gryfu tajnosci przez urzednika. Jak wczesniej argumentowano,
postulat tego rodzaju nie zostat przez ustawodawce w sposob zado-
walajacy zrealizowany, poniewaz nieostre i wysoce ocenne ustawowe
struktury pojeciowe rodza realng mozliwos¢ nadinterpretacji. Po
drugie z kolei konieczne wydaje si¢ takze funkcjonowanie odpowied-
nich mechanizm6éw normatywnych zapewniajacych odpowiedzialnosé
urzednika uprawnionego do klasyfikowania informacji za réznego
rodzaju zachowania majace charakter naduzy¢ w tym zakresie. Nie
ma co ukrywaé, ze pozadanym Srodkiem zabezpieczajacym i zarazem
kontrolnym powstrzymujacym od bezprawnego nadawania, znosze-
nia, zawyzania lub zanizania klauzul tajnosci powinien by¢ przepis
prawnokarny. Dotychczas, w zwigzku ujeciem znamion art. 265 § 1
k.k. i art. 266 § 2 k.k., taka mozliwos¢ co do zasady istniala!s.

18 Zob. M. Leciak, Tgjemnica, s. 86 i n.
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Tymczasem przyjeta przez ustawodawce koncepcja ochrony informa-
¢ji niejawnych prowadzi do znacznej szczatkowosci regulacji przewi-
dujacych odpowiedzialnos¢ karna urzednika za takie zachowania.
Innymi stowy, nie gwarantuje ona wystarczajacych srodkéw ochrony
w tym zakresie, zezwalajac w zasadzie na realne w praktyce nad-
uzycia w zakresie ochrony informacji niejawnych, a tym samym na
mozliwe, czasami daleko idgce, ograniczanie konstytucyjnych
uprawnienn obywatela w sferze dostepu do informacji. Przyjete
bowiem zalozenie, ze przestepstwem z art. 265 k.k. lub art. 266 § 2
k.k. jest ujawnienie wylacznie takiej informacji, ktéra opatrzono
jedng z klauzul tajnosci, prowadzi do wniosku, iZ nie dojdzie do
realizacji znamion tych przestepstw w sytuacji, w ktorej urzednik
doprowadza do ujawnienia poufnej informacji niezaopatrzonej
w taki gryf, np. gdy bezprawnie odmawia jego nadania, bezprawnie
go znosi albo tez zaniza go w taki sposob. W nowym porzadku
normatywnym ujawnienie jako przestepstwo dotyczy¢ ma wszak
informacji oznaczonej odpowiednia klauzula, niezaleznie od tego,
czy nadang w sposob prawidlowy. Nie jest to jedyne nastepstwo
nowych rozwigzan normatywnych, ktore z jednej strony istotnie
zwigkszaja woluntaryzm urzednikow, z drugiej zas moga tym
samym negatywnie ksztaltowac¢ mozliwos¢ realizacji uprawnien
konstytucyjnych jednostki. Zresztg takze okreslony interes panstwa
moze zosta¢ powaznie zagrozony w drodze tego typu zachowan. Dla
przyktadu mozna wskazac¢ na przypadek, w ktorym dochodzi do
bezprawnej odmowy przyznania wtasciwej klauzuli informacjom,
ktore z takiej ochrony winny korzystac¢. OczywiScie rowniez w tej
sytuacji nie moze by¢ mowy o realizacji znamion art. 265 § 1 k.k.
lub art. 266 § 2 k.k. Mozna co najwyzej zastanawiac si¢ nad kwa-
lifikacja prawnokarna z art. 231 k.k., aczkolwiek jedynie przy
zalozeniu realizacji kryterium podmiotowego co do znamienia
~funkcjonariusz publiczny”. Zblizone problemy dotyczy¢ moga takze
przypadkoéw nadawania klauzuli tajnosci informacjom, ktoére
z takiej ochrony nie powinny korzystac, badz tez zawyzania nadanej
klauzuli. W tego typu sytuacjach sprawca ujawniajgcy takie infor-
macje mogtby odpowiadaé¢ karnie nawet za przekazanie informacji
nieistotnych z punktu widzenia interesow panstwa. Zarzut naru-
szenia zasady okreslonosci przestepstwa (nullum crimen sine lege)
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moze wiec w opisanych przypadkach okaza¢ sie¢ zupelnie uzasad-
niony z uwagi na niejasne przestanki odpowiedzialnosci karnej
z art. 265 k.k. i art. 266 § 2 k.k.

Wobec powyzszego przyjeta koncepcja ochrony informacji niejaw-
nych moze prowadzi¢ do faktycznego stanowienia prawa przy nie-
jasno okreslonych kryteriach tego procesu, gdzie swoboda uznania
urzednika jest rownoznaczna z ksztaltowaniem in concreto tresci
zakazu karnego. Calkowicie niezrozumiale brzmi w swietle powyz-
szego przywolane wczesniej twierdzenie z uzasadnienia projektu
ustawy, ze nowa ustawa zwieksza jawnosc¢ zycia publicznego i ula-
twia dostep do informacji publicznej, a tym samym poszerza sfere
wolnosci i praw jednostek w zakresie dostepu do informac;ji'®.
Podsumowujac, z jednej strony btedna decyzja urzednika moze
skutkowa¢ odpowiedzialnoscig karng obywatela za czyn z art. 265
k.k. lub art. 266 § 2 k.k., z drugiej z kolei zawiniony brak klauzuli
nie bedzie generowa¢ konsekwencji prawnokarnych. Przyjete wiec
w nowej ustawie rozumienie informacji niejawnej prowadzi do luki
i niekonsekwencji w zakresie jej prawnokarnej ochrony. Wydaje si¢
wiec, ze stanowi raczej niezamierzony przez ustawodawce krok
wstecz w relacji z dotychczasowymi rozwigzaniami normatywnymi.

Sposob nowelizacji przepisow k.k. rodzi zreszta wiele innych
watpliwosci. Identyfikowanie bytu przestepstw z art. 265 k.k.
iart. 266 § 2 k.k. z nadang klauzulg tajnosci nasuwa zastrzezenia
z punktu widzenia nieadekwatnosci takiego zatozenia wzgledem
informacji przekazywanych ustnie. Wigze si¢ z tym ponadto argu-
ment odwotujacy si¢ do potrzeby prawnokarnej ochrony takze tych
informacji, ktore znajdujac si¢ w fazie ich opracowywania, nie
zostaly jeszcze zaopatrzone we wlasciwy gryf tajnosci. O ile w art. 1
ust. 1 nowej ustawy wskazuje si¢, Ze jej przepisy zapewniajg
ochrone informacji niejawnych takze w fazie ich opracowywania
oraz niezaleznie od formy i sposobu ich wyrazania, o tyle rodzi sie
od razu watpliwosé, o jakg ochrone chodzi ustawodawcy, skoro
opowiadajac si¢ za formalnym rozumieniem pojecia informacji
niejawnej stwierdza dalej, ze jest nig dopiero taka wiadomosc¢,
ktorej nadano klauzule tajnosci. Wobec tego w razie ujawnienia

19 Zob. Uzasadnienie, s. 23.
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informacji, ktorej urzednik nie zdotal jeszcze nadacé gryfu tajnosci,
nie moze by¢ mowy o dokonaniu jednego z przestepstw z art. 265
k.k. lub art. 266 § 2 k.k.

Poza tym, w zwigzKku z rezygnacja z podziatu informacji na tajem-
nice panstwowa oraz tajemnice sluzbowsg i wprowadzeniem w ich
miejsce wylacznie informacji niejawnej, moze tez zastanawiaé
potrzeba funkcjonowania odmiennych z punktu widzenia konstruk-
cji znamion ustawowych przestepstw, tzn. ujawnienia tajemnicy
panstwowej z art. 265 § 1, 2 i 3 k.k. (czyli wedle nowej ustawy
informacji niejawnych o klauzuli ,Scisle tajne” lub ,tajne”) oraz
ujawnienia tajemnicy stuzbowej z art. 266 § 2 k.k. (czyli informacji
o klauzuli ,poufne” lub ,zastrzezone”). Roéznice w ich normatywnej
strukturze sg bowiem dostrzegalne i dotycza m.in. zakresu pod-
miotowego oraz znamion strony przedmiotowej. Moze si¢ natomiast
zdarzy¢, ze dla przyktadu informacje, ktéore na gruncie ustawy
z 1999 r. moglyby zosta¢ uznane za tajemnic¢ panstwowa, w nowej
ustawie mogltyby réwnie dobrze zostaé¢ zaklasyfikowane jako infor-
macja o gryfie ,poufne” lub ,zastrzezone, a zatem, moéwigc wprost,
ich ujawnienie mogtoby juz stanowic¢ czyn z art. 266 § 2 k.k. Wydaje
sie wiec, ze ustawodawca nie jest do konica swiadomy konsekwen-
cji, ktoére wigza sie z proba zastapienia wzmiankowanych definicji
legalnych zbiorczym pojeciem ,informacja niejawna”. Jak wynika
z powyzszego, dotyczy to rowniez materii prawnokarne;j.

W doktrynie prawa karnego istotnym problemem interpretacyj-
nym jest takze kwestia charakteru podmiotowego omawianych
przestepstw. O ile w odniesieniu do art. 266 § 2 k.k. nie powinna
ona budzi¢ watpliwosci, o tyle ustalenie, czy pod wzgledem pod-
miotowym zachowania ujete w art. 265 § 1 i 2 k.k. stanowig prze-
stepstwa powszechne czy indywidualne, jest juz bardziej ztozone.
Problem ten pozostaje sporny w literaturze?°. Stanowisko w tej

20 Stanowisko wskazujgce na powszechny charakter tych przestepstw
zajmuja m.in.: B. Kunicka-Michalska, op.cit., s. 489; P. Burzynski, op.cit.,
s. 26 i n.; A. Marek, op.cit., s. 478; J. Piorkowska-Flieger, op.cit., s. 545;
J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 1998,
s. 464. Indywidualny typ przestepstw z art. 265 § 1 i 2 k.k. postuluja
natomiast: W. Wrobel, op.cit., s. 134; M. Leciak, Tgjemnica, s. 131 i n.;
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sprawie zajal rowniez Sad Najwyzszy w uchwale z 26 marca
2009 r.2!, opowiadajgc sie za szerokim rozumieniem obowigzku
poufnosci. Orzeczenie to zostato jednak poddane istotnej krytyce?2.
Przeprowadzone modyfikacje nie rozstrzygaja, niestety, tych watpli-
wosci, poniewaz w zasadzie nie prowadza do wigkszych zmian co
do interpretacji tego problemu. Nie sposob ich z pewnoscig dostrzec
bezposrednio w obrebie konstrukcji kodeksowych. Co innego mozna
natomiast powiedzie¢, jezeli chodzi o okresSlenie adresatow nowej
ustawy o ochronie informacji niejawnych. Ustalenia w tym zakresie
moga zas ksztaltowaé¢ sposob wyktadni co do podmiotu wskazanych
przestepstw kodeksowych?3. W ujeciu art. 1 ust. 2, przepisy nowej
ustawy maja zastosowanie do:
1) organéw wtadzy publicznej, w szczegolnosci:

a) Sejmu i Senatu,

b) Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,

c) organow administracji rzgdowej,

d) organow jednostek samorzadu terytorialnego, a takze
innych podlegtych im jednostek organizacyjnych lub przez
nie nadzorowanych,

e) sgdow i trybunalow,

f) organéw kontroli paristwowej i ochrony prawa;

2) jednostek organizacyjnych podleglych ministrowi obrony naro-
dowej lub przez niego nadzorowanych;

3) Narodowego Banku Polskiego;

4) panstwowych osob prawnych i innych niz wymienione w pkt. 1-3
panstwowych jednostek organizacyjnych;

E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie dochodzenie prawdy a przestepstwo
zniestawienia w srodkach masowego komunikowania, Prace Instytutu Wta-
snosci Intelektualnej UdJ, z. 90, Krakow 2005, s. 344.

21 Uchwata Sadu Najwyzszego 26 marca 2009 r., I KZP 35/08, OSNKW
2009, nr 5, poz. 33.

22 Zob. glosy do uchwaly Sadu Najwyzszego z 26 marca 2009 r.:
M. Leciaka, Prokuratura i Prawo 2009, nr 9 (krytyczna); J. Skrzydlo, Pan-
stwo i Prawo 2010, nr 6 (krytyczna); K. Tkaczyk, Palestra 2010, nr 5-6
(krytyczna); J. Raglewskiego, LEX/el 2009 (krytyczna); S. Hoca, Prokura-
tura i Prawo 2010, nr 3 (aprobujaca).

23 Zob. W. Wrdbel, op.cit., s. 135; M. Leciak, Tajemnica, s. 140 i n.
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5) jednostek organizacyjnych podleglych organom wtadzy
publicznej lub nadzorowanych przez te organy;

6) przedsiebiorcow zamierzajgcych ubiegac sie albo ubiegajacych
si¢ o zawarcie umoéw zwigzanych z dostepem do informacji
niejawnych lub wykonujgcych takie umowy albo wykonujg-
cych na podstawie przepisow prawa zadania zwigzane z doste-
pem do informacji niejawnych.

Dokonana przez ustawodawce zmiana polega na rozszerzeniu
tego katalogu o podmioty okreslone w art. 1 ust. 2 pkt 5 (jednostki
organizacyjne podlegle organom wtadzy publicznej lub nadzoro-
wane przez te organy). Nie wywoluje ona wprawdzie wigkszego
wplywu na interpretacje znamion ustawowych wspomnianych
kategorii przestepstw, niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze doko-
nujac wraz z uchwaleniem nowej ustawy jednoczesnej nowelizacji
art. 265 § 1i art. 266 § 2 k.k., ustawodawca potwierdzit istnienie
swoistej zaleznosci terminologicznej w zakresie rozumienia pojecia
informacji niejawnych na gruncie ustawy o ochronie informacji
niejawnych oraz wskazanych przepisow kodeksowych. Zaleznos¢ ta
byta dotychczas negowana przez te czes¢ doktryny, ktéra powszechny
charakter przestepstw z art. 265 § 1 i 2 k.k. argumentowata
odmiennym rozumieniem tych pojec. Stanowisko to zaaprobowat
zresztg Sad Najwyzszy we wspomnianej uchwale z 26 marca 2009 r.
Dokonana nowelizacja moze natomiast potwierdza¢ potrzebe sie-
gniecia do przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych
w zakresie rekonstrukcji normy sankcjonowanej z art. 265§ 11 2
k.k., a tym samym takze do przepisé6w okreslajacych katalog pod-
miotéw zobowigzanych do ochrony informacji niejawnych (art. 1
ust. 2), ktéry ma charakter ograniczony.

Problemem wartym zasygnalizowania, nie tylko zreszta ze
wzgledu na implikacje prawnokarne, jest ponadto kwestia zasad-
niczej zmiany modelu temporalnej ochrony informacji niejawnych.
Wspomnie¢ tylko warto, ze dotychczas ustawa z 1999 r. wyznaczala
konkretne okresy ochrony informacji niejawnych oznaczonych jako
tajemnica panstwowa lub tajemnica stuzbowa (art. 25 ustawy),
z mozliwoscig ich skracania lub przedtuzania. Tymczasem przyjete
W nowej ustawie rozwigzanie zaktada, ze informacje niejawne pod-
legaja ochronie do czasu zniesienia lub zmiany klauzuli tajnosci.
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Kierownicy jednostek organizacyjnych zostali przy tym zobowigzani
do dokonywania nie rzadziej niz raz na 5 lat przegladu materiatéw
w celu ustalenia, czy spelniaja one ustawowe przestanki ochrony
(art. 6 ustawy). Z jednej strony wydaje si¢, ze nowe rozwigzanie
moze skuteczniej zapobiec dotychczasowym sytuacjom, w ktérych
informacja pozostawata tajna z uwagi na ustawowy okres jej
ochrony, pomimo Ze jej potencjalne ujawnienie nie zagrazato juz
podstawowym interesom panstwa. Z drugiej jednak strony przy-
znana urzednikom przez ustawodawce, a zarazem w sporym zakre-
sie wolna od mechanizméw kontrolnych znaczna uznaniowosc¢
w sferze klasyfikowania informacji, przy nieprecyzyjnych kryteriach
ustawowych oceny charakteru takiej informacji, moze prowadzi¢
do podobnych nieprawidtowosci w praktyce. Jesli chodzi o plasz-
czyzne prawnokarng, wydaje sie poza tym, ze z punktu widzenia
interesow zwyklego obywatela sytuacja, w ktérej informacje nie-
jawne podlegaty ochronie przez Scisle wyznaczony okres, co pozwa-
lato zorientowac sie, czy ich ujawnienie jest jeszcze objete dyspozy-
cja zakazu karnego, byla znacznie korzystniejsza niz obecna,
w ktorej faktycznie z dnia na dzien charakter informacji moze ulec
definitywnej zmianie, np. w drodze zawyzenia nadanej jej klauzuli
lub jej zniesienia.

Poza tym w nowej ustawie przyjeto jeszcze inne zalozenie doty-
czace potrzeby weryfikacji nadanych klauzul. W ujeciu art. 181
ust. 1 ustawy ,Kierownicy jednostek organizacyjnych przeprowadza,
w terminie 36 miesiecy od dnia wejScia w zycie ustawy, przeglad
wytworzonych w podlegtych im jednostkach organizacyjnych mate-
rialow zawierajacych informacje niejawne w celu ustalenia, czy
spelniajg ustawowe przeslanki ochrony na podstawie ustawy,
i dokonaja w razie potrzeby zmiany lub zniesienia klauzuli tajnosci”.
Nie ma co ukrywac, ze z uwagi na koniecznos¢ analizy tysiecy
dokumentow, w jak sie wydaje dos¢ krotkim terminie, czynnoscé ta
moze okazac¢ si¢ dzialaniem mechanicznym, co rzecz jasna moze
negatywnie wplynac¢ na jej jakos¢. Nalezy przy tym natomiast
pamietac, ze dowolnosé uznania urzednika nie jest po nowelizacji
w kazdym przypadku ograniczona sankcja karna za ewentualne
naduzycia w tym zakresie. Na marginesie, wydaje si¢ tez, iz wska-
zany obowigzek moze stac si¢ istotnym obcigzeniem dla urzednikow
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i tym samym czesciowo paralizowac¢ mozliwos¢ dokonywania aktu-
alnych czynnosci stuzbowych.

4. Podsumowanie

Przedstawione wyzej zmiany legislacyjne zastugujgq bez watpienia
na krytyczng ocene¢. Stwierdzenie to odnosi sie zaré6wno do anali-
zowanych przepis6w nowej ustawy o ochronie informacji niejaw-
nych, jak i do zmian w obrebie konstrukcji normatywnych k.k. Jak
zresztg wskazano, negatywna ocena plaszczyzny prawnokarnej jest
nastepstwem zmian w obrebie charakteru informacji niejawnych
w nowej ustawie, ktore istotnie wptynety na sposoéb wyktadni zna-
mion strony przedmiotowej wzmiankowanych przestepstw. Wydaje
sie zatem w Swietle zaprezentowanej wczesniej argumentacji, ze
zmiana modelu ochrony informacji niejawnych, w tym rezygnacja
z podziatu informacji niejawnych na tajemnice¢ panstwowa oraz
tajemnice sluzbowa, nie ma racjonalnego wsparcia w krajowym
porzadku normatywnym. Na pewno nie znajdziemy tego typu argu-
mentacji w uzasadnieniu projektu ustawy. Podane w art. 5 ustawy
definicje legalne nie wyjasniaja w sposob wystarczajaco precyzyjny
kryteriow nadawania okreslonych klauzul tajnosci. Pamie¢tajac
o tym, ze klauzulg takg nadaje jednoosobowo urzednik, dowolnosé
interpretacyjna po jego stronie skutkowac¢ moze istotnymi naduzy-
ciami w tym zakresie, cho¢by w postaci zawyzania lub zanizania
gryfu tajnosci?*. Problem ten jest oczywiscie najbardziej istotny
w odniesieniu do informacji oznaczanych najwyzszymi klauzulami.
Niekorzystne nastepstwa takiego rozwigzania sg widoczne zar6wno
w plaszczyznie ochrony uprawnien jednostki w sferze dostepu do
informacji, jak i interes6w samego panstwa. Wydaje sie rowniez, ze
wobec tak niejasnych przestanek nadawania tego typu klauzul
rezygnacja z istniejgcego dotychczas wykazu informacji, ktorym
mozna nadac klauzule ,Scisle tajne” lub ,tajne” (zalacznik nr 1 do

2% Zob. Uwagi Stowarzyszenia ds. bezpieczenstwa systemoéw informacyj-
nych do projektu ustawy o ochronie informacji niejawnych, Warszawa
21.08.2009 ., s. 3.
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ustawy z 1999 r.), byla jednak decyzjq zbyt pochopng. Nie spos6b
odnalez¢ zreszta w uzasadnieniu racji, ktére ttumaczytyby tego
rodzaju zabieg legislacyjny. Ustawodawca argumentuje wszak jedy-
nie, iz rezygnacja z wykazow wigze si¢ z tym, Ze byly one w praktyce
lekcewazone i zbyt szerokie. Z punktu widzenia pozadanej zwi¢k-
szonej jawnosci zycia publicznego kierunek obrany przez ustawo-
dawce jest jednak z pewnoscia odwrotny. Wykaz ten byl bowiem
weryfikatorem materialnych cech badanej informacji, co z jedne;j
strony ulatwiato wtasciwy dobor klauzuli, z drugiej natomiast
pozwalalo na weryfikacje prawidiowosci nadanego juz gryfu?s. Poza-
dane ograniczenie uznaniowosci urzednikow w sferze klasyfikowa-
nia informacji okazuje si¢ wiec w Swietle nowo przyjetych zatozen
trudne do faktycznej realizacji. Poza tym zakladane przez ustawo-
dawce uelastycznienie mechanizméw ochrony informacji niejaw-
nych, jakkolwiek dostrzegalne, prowadzi¢ bedzie jednak nie tylko
do rzeczywistego ich skomplikowania, ale takze do istotnego upo-
Sledzenia instrumentéw kontrolnych w zakresie klasyfikowania
poufnych informacji. Tym samym roéwniez postulat wiekszej jawno-
$ci zycia publicznego i dostepu do informacji okazuje si¢ niepraw-
dziwy, a wrecz rodzi konstatacje, Ze nowa ustawa uprawnienia te
moze jeszcze bardziej ograniczac¢. Ma to oczywiscie rowniez swoje
nastepstwa w ptaszczyZnie prawnokarnej, wszak utozsamianie
informacji niejawnych z gryfem tajnosci niepotrzebnie komplikuje
wystarczajaco juz zawile z interpretacyjnego punktu widzenia
zagadnienia zwigzane z prawnokarng oceng zachowan w postaci
ujawnienia poufnych informacji.

25 Zob. Uwagi Agencji Wywiadu do projektu ustawy o ochronie informa-
¢ji niejawnych, Warszawa 7.08.2009 r., s. 1.
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SUMMARY

Criminal law aspects of the new Law on Protection
of Classified Information

The new law on protection of classified information removed from the Pol-
ish legislation the definition of state secrets and official secrets. In their
place, introduced the concept of classified information, where the level of
protection depends on the classification given to them. This type of legal
definitions are defined as evaluative and vague, which can lead to numer-
ous irregularities. The more that the new law does not provide the ap-
propriate mechanisms of control. The consequence of the accepted model
of the protection of classified information is a dependency of making
a crime defined under Articles 265 and 266 of the Criminal Code from the
fact whether the disclosed information had a confidentiality clause.

Keywords: amendment to an act, disclosure of information, classified
information, state secret, official secret, confidentiality clause, criminal
liability





