RZECZNIK PRAW OBYWATELSKICH Warszawa,

Adam Bodnar

WZF.7043.68.2017.TO

Pani
Beata Szydlo

Prezes Rady Ministrow

uprzejmie informuje, ze do Rzecznika Praw Obywatelskich z prosba o wniesienie
skargi kasacyjnej od wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
w przedmiocie cofnig¢cia poswiadczenia bezpieczenstwa zwrdcit si¢ funkcjonariusz Agencji
Wywiadu. W wyniku analizy akt postepowania sgdowoadministracyjnego ujawnit si¢
problem braku dostepu Rzecznika do niejawnej tresci uzasadnienia orzeczenia oraz akt
kontrolnego postepowania sprawdzajacego funkcjonariusza. Brak dostepu do informacji
o okolicznosciach faktycznych, skutkujacych cofnigeciem poswiadczenia bezpieczenstwa
uniemozliwia sformutowanie efektywnego $rodka zaskarzenia, pozbawiajac tym samym
funkcjonariuszy i zotnierzy prawa' do wystgpienia do Rzecznika Praw Obywatelskich

z wnioskiem o pomoc w ochronie swoich wolnosci lub praw.

Zgodnie z art. 72 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz.U. z 2016 r. poz. 1167 ze zm. dalej: ustawa o.i.n.) akta postgpowan
sprawdzajacych lub kontrolnych postgpowan sprawdzajacych przeprowadzonych przez
stuzby 1 instytucje uprawnione do prowadzenia poszerzonych postepowan sprawdzajacych
1 akta postepowan bezpieczenstwa przemystowego sa udostepniane do wgladu lub
przekazywane wylacznie na pisemne zadanie: (...) wlasciwemu organowi w celu
przeprowadzenia kontroli prawidtowo$ci postgpowania, z wylaczeniem postepowan,

o ktoérych mowa w art. 23 ust. 5. Stosownie natomiast do tresci art. 23 ust. 5 ustawy o.i.n.

I Zgodnie z art. 80 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.)
kazdy ma prawo wystapienia, na zasadach okreslonych w ustawie, do Rzecznika Praw Obywatelskich z wnioskiem
o pomoc w ochronie swoich wolnosci lub praw naruszonych przez organy wtadzy publiczne;.
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Agencja Wywiadu, Centralne Biuro Antykorupcyjne, Biuro Ochrony Rzadu, Policja,
Stuzba Wiezienna, Stuzba Wywiadu Wojskowego, Straz Graniczna oraz Zandarmeria
Wojskowa przeprowadzaja samodzielnie postgpowania sprawdzajace oraz kontrolne

postepowania sprawdzajace odpowiednio wobec:

1) wlasnych funkcjonariuszy, Zolierzy i1 pracownikéw oraz oséb ubiegajacych sie
o przyjecie do stuzby lub pracy,

2) osob wykonujacych na ich rzecz czynnoSci zlecone lub ubiegajacych sie¢
o wykonywanie tych czynnosci

- 7z zastrzezeniem ust. 3 1 4.

Z tre$ci przytoczonych przepiséw jednoznacznie wynika, ze kontrolne postgpowania
sprawdzajace prowadzone wobec funkcjonariuszy Agencji Wywiadu, w zakresie ich
prawidtowosci, pozostaja poza kontrolag Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory zgodnie
z art. 208 ust. 1 Konstytucji stoi na strazy wolnosci 1 praw czlowieka okreslonych
w Konstytucji oraz w innych aktach normatywnych.

W doktrynie? podkresla sie, ze zakres podmiotowy prawa wystgpienia do RPO jest
zakre§lony szeroko, stosownie do koncepcji art. 80, jako postanowienia gwarancyjnego.
Pojecie ,.kazdy” uzyte w art. 80 nalezy wyklada¢ szeroko, co oznacza ze bedzie to kazdy
podmiot, ktéry potrafi dowies¢, ze jego wolnosci 1 prawa zostalty naruszone (np. spoétka,
stowarzyszenie), przy czym nie muszg to by¢ wolnosci lub prawa konstytucyjne, bowiem
art. 80 nie stawia takich ograniczen. Zakres przedmiotowy wystgpienia do Rzecznika
obejmuje ochrong praw i wolnosci uregulowanych takze w innych aktach normatywnych.
W sprawach stanowigcych informacj¢ niejawng o klauzuli tajnosci "tajne" lub "Scisle tajne"
udzielanie informacji lub umozliwianie Rzecznikowi wgladu do akt nast¢puje na zasadach
i w trybie okre$lonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych’. Uzycie przez
ustrojodawce pojecia ,,kazdy” odnosi si¢ réwniez do funkcjonariuszy stuzb mundurowych.
Mozliwo$¢ zwrocenia si¢ do Rzecznika z prosba o ochrone wolno$ci lub praw nabiera
szczegoblnego znaczenia z punktu widzenia ustawowych ograniczen wolnosci zrzeszania si¢?
funkcjonariuszy stuzb specjalnych w zwigzkach zawodowych. Zgodnie bowiem z trescia
art. 81 ust. 2 ustawy z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego

1 Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2016 r. poz. 1897 ze zm.) funkcjonariusze nie mogg zrzeszaé

2 J. Trzcinski, ,,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej komentarz” , Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2001 tom II
komentarz do artykutu 80, s. 1.

3 Art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz.U. z 2017 poz. 958).

4 Art. 59 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.



si¢ w zwigzkach zawodowych’. Brak organdéw przedstawicielskich funkcjonariuszy stuzb
specjalnych utrudnia dochodzenie przez nich praw wynikajacych z pragmatyk stuzbowych,
w tym w szczegdlnosci zwigzanych z postgpowaniem zmierzajacym do rozwigzania
stosunku stuzbowego. Podkresli¢ nalezy, ze zakres normowania przepisOw dotyczacych
zasad zwalniania funkcjonariuszy ze stuzby pozostaje w bezposrednim zwigzku z art. 60
Konstytucji RP. Z tego punktu widzenia kwestie rozwigzania stosunkéw stuzbowych
funkcjonariuszy stuzb specjalnych pozostajg w szczegdlnym zainteresowaniu Rzecznika.
Podkresli¢ nalezy, 1z co do zasady rozstrzygnigcie w przedmiocie cofnigcia
poswiadczenia bezpieczenstwa wywotuje wobec funkcjonariuszy (np. ABW, AW, Policji)
konsekwencje stuzbowe w postaci wydania rozkazu personalnego o zwolnieniu ze stuzby —
np. z uwagi na wazny interes shuzby. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na tres¢
art. 21 ust. 1 ustawy o.1.n. zgodnie z ktorym dopuszczenie do pracy lub pelnienia stuzby na
stanowiskach albo zlecenie prac zwigzanych z dostgpem do informacji niejawnych
o klauzuli "poufne" lub wyzszej moze nastapi¢, z zastrzezeniem art. 34, po uzyskaniu
poswiadczenia bezpieczenstwa oraz odbyciu szkolenia w zakresie ochrony informacji
niejawnych. W wyroku z dnia 6 czerwca 2014 r. (sygn. ak I OSK 1116/13) Naczelny Sad
Administracyjny (dalej: NSA) rozpoznajac skarge kasacyjng funkcjonariusza Policji
wskazal, ze w jego ocenie przez pojecie "waznego interesu sluzby" uzasadniajgcego
zwolnienie policjanta na podstawie art. 41 ust. 2 pkt. 5 ustawy o Policji, nalezy rozumiec
sytuacje, w ktorej pierwszenstwo ochrony przystuguje Policji, nawet gdy nastgpuje
to kosztem zwalnianego policjanta. W niniejszej sprawie zwolnienie skarzacego ze stuzby
z powolaniem si¢ na jej wazny interes jest calkowicie uzasadnione. Zdaniem NSA,
uzasadnieniem tym jest brak po stronie skarzacego poswiadczenia bezpieczenstwa, bez
posiadania ktorego mianowanie na jakiekolwiek stanowisko stuzbowe jest niemozliwe.
Brak pos$wiadczenia bezpieczenstwa jest rownoznaczny z niedawaniem przez skarzacego
rekojmi w zakresie ochrony informacji niejawnych. To za$ stanowi negatywng przestanke
do mianowania policjanta. Podobnie stanowisko wyrazit Wojewddzki Sad Administracyjny
w nieprawomocnym orzeczeniu z dnia 1 grudnia 2016 r. (sygn. akt II SA/Wa 1135/16)
wskazujac, ze Skarzacy nie legitymujac si¢ zadnym poswiadczeniem bezpieczenstwa nie
moze pethi¢ stuzby w Policji, ani na stanowisku réwnorzednym do zajmowanego przed

przeniesieniem do dyspozycji, ani na zadnym innym, skoro wszystkie stanowiska zwigzane

> Odpowiednio art. 73 ust. 3 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 . o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1310 ze zm.), art. 40 ust. 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o shuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego (Dz.U. z 2016 1. poz. 740 ze zm.).



ze shuzba w Policji wymagaja posiadania uprawnien do dostgpu do informacji niejawnych.
Inaczej mowigc posiadanie poswiadczenia bezpieczenstwa jest niezbedne do wykonywania
przez funkcjonariusza zadan 1 czynnos$ci stuzbowych, szczeg6lnie w stuzbach specjalnych.
Z tych tez wzgledow sady administracyjne stoja na stanowisku, ze wazny interes stuzby
przemawia za zwolnieniem funkcjonariuszy ze shuzby, ktoérej de facto pelnic¢ realnie nie
moga.

Zauwazenia wymaga ponadto, ze w postepowaniach sprawdzajgcych istnieje reguta®
zgodnie z ktorg interes ochronny informacji niejawnych ma pierwszenstwo przed innymi
chronionymi interesami. W §wietle powyzszego w razie wystgpienia wobec funkcjonariusza
poddanego kontrolnemu postepowaniu sprawdzajagcemu watpliwosci, co do wypehienia
przez niego przestanek okreslonych w art. 24 ust. 2 1 3 ustawy o.i.n., wlasciwy organ
zobowigzany jest cofnag¢ poswiadczenie bezpieczenstwa. Przyjete domniemanie wskazuje
na pierwszenstwo interesu ochronnego informacji niejawnych nad interesem jednostki.
Skuteczne cofnigcie poswiadczenia bezpieczenstwa (szczegdlnie w stuzbach, w ktorych jest
ono warunkiem koniecznym wykonywania zawodu), w kolejnym postgpowaniu
administracyjnym w przedmiocie zwolnienia funkcjonariusza ze stuzby, przesadza o jego
wyniku dajac z kolei prymat interesowi stuzby.

Na marginesie pragne zauwazy¢, iz przedstawiony mechanizm prowadzacy do
zwolnienia ze shluzby moze mie¢ réwniez charakter odwetowy — w przypadku podjecia
przez funkcjonariusza proby sygnalizowania nieprawidtowosci w funkcjonowaniu swojej
jednostki. Brak regulacji zapewniajacych ochron¢ prawng funkcjonariuszom
sygnalizujgcym nieprawidtowosci w stuzbie, a takze skutecznego mechanizmu kontroli
podejmowanych wobec takich osob decyzji w kontrolnym postgpowaniu sprawdzajacym
stanowi swoistg luke prawng, ktéra moze w konsekwencji doprowadzi¢ do zagrozenia
bezpieczenstwa panstwa. Pragne przypomnie¢, iz pismem z dnia 3 listopada 2015 r.
zwrocitem si¢ w tej sprawie do 6wczesnej Prezes Rady Ministrow (I11.7050.7.2014.TO).
Od ponad poéttora roku, pomimo dwodch ponaglen’ nie otrzymatem na to wystgpienie
merytorycznej odpowiedzi.

Nawigzujgc do tresci wystapienia z dnia 3 listopada 2015 r. pragne przypomniec,
ze upublicznienie nieprawidlowosci stanowi ostatnie stadium dziatania ,,sygnalisty”. Gdyby

zapewniono skuteczne narzgdzia ochrony ich praw, informacje o nieprawidtowo$ciach

6 Art. 24 ust. 4 ustawy o.i.n.
7 Pismo z dnia 11 maja 2016 r. do Ministra Obrony Narodowej (WZF.7050.1.2016.TO), Pismo do Prezes Rady
Ministrow z dnia 22 listopada 2016 r. (WZF.7050.1.2016.TO).



w dziatalnosci stuzb moglyby zosta¢ wykryte i ocenione na wczes$niejszym etapie. Wielu
sygnalistow probuje najpierw zainteresowac nieprawidlowosciami swoje Srodowisko.
Dopiero brak reakcji ze strony przelozonych (tzw. ,,zamiatanie spraw pod dywan”)
powoduje u nich konieczno$¢ powiadomienia instytucji zewnetrznych np. Rzecznika Praw
Obywatelskich, Najwyzszej Izby Kontroli czy innych stuzb inspekcji, aby na koniec,
w razie niesatysfakcjonujacego rozstrzygnigcia zwroci¢ si¢ o oceng i pomoc do opinii
publicznej czy parlamentarzystow.

Rzecznik Praw Obywatelskich nie posiadajac prawnej mozliwo$ci zapoznania si¢
z aktami kontrolnego postepowania sprawdzajacego prowadzonego wobec funkcjonariusza
Agencji Wywiadu nie jest w stanie efektywnie korzysta¢ z przystugujacych mu srodkow
procesowych w celu ochrony jego praw i1 wolnosci obywatelskich. Konsekwencja
uprawomocnienia si¢ orzeczenia Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego bedzie
najprawdopodobniej zwolnienie funkcjonariusza ze stuzby ze wzgledu na wazny interes
stuzby.

Dziatajac na podstawie art. 16 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o Rzeczniku
Praw Obywatelskich (Dz.U. z 2017 r. poz. 958) uprzejmie prosz¢ Panig Premier o podjecie
inicjatywy ustawodawcze] w celu zmiany tresci art. 72 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
informacji niejawnych. Bede jednoczesnie zobowigzany za udzielenie odpowiedzi na pismo
z dnia 3 listopada 2015 r. (II1.7050.7.2014.TO), zgodnie z moimi wczesniejszymi

dwukrotnymi przypomnieniami w tej sprawie.
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