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Honorata Sawicka

Postepowania odwolawcze od decyzji pelnomocnikow
do spraw ochrony informacji niejawnych — 10 lat doswiadczen
szefa ABW jako organu II instancji

Realizowane na podstawie przepisow Ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych', zwanej dalej ustawa, postepowania sprawdzajace, majace na
celu ustalenie, czy osoby, wobec ktorych sa prowadzone, daja rekojmi¢ zachowania
tajemnicy, glgboko ingeruja w zycie osobiste tych 0sob. W toku procedur gromadzonych
jest wiele informacji, takze tzw. wrazliwych. W zwiazku z tym musi istnie¢ gwaran-
cja prawidlowego przechowywania danych i nieujawniania ich poza przypadkami
wskazanymi w ustawie. Dodatkowo bardzo istotne jest zapewnienie prawidtowego prze-
analizowania i wykorzystania uzyskanych informacji. To, czy rzeczywiscie czynnosci
te sg realizowane w prawidtowy sposob, organ niezalezny od podmiotu prowadzacego
postepowanie moze skontrolowaé w toku postgpowania odwotawczego i skargowego.
W zwyktych postepowaniach sprawdzajacych, realizowanych przez pelnomoc-
nika do spraw ochrony informacji niejawnych, osoby sprawdzane moga odwota¢ si¢ od
jego rozstrzygnigé do organu wyzszego rzedu (poza oczywiscie sytuacjami pozytyw-
nego zakonczenia postgpowania w pierwszej instancji), ktorym jest szef najwicgkszej
polskiej stuzby specjalnej — Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego®. Co wazne, decy-
zje organu drugiej instancji, w przypadku ich zaskarzenia, podlegaja takze nadzorowi
realizowanemu przez Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie.

W regulacji prawnej pojgciec odwotania stosowane jest do okreslenia srodka
zaskarzenia uruchamiajacego tok postgpowania odwotawczego przed organami bez-
posrednio wyzszego stopnia w stosunku do organu wydajacego zaskarzong decyzje.
Postepowanie odwotawcze jest oparte w petni na zasadzie skargowosci. Oznacza to, ze
moze by¢ uruchomione tylko w wyniku podjgcia przez uprawniony podmiot czynno$ci
procesowej jaka jest wniesienie odwotania®, nigdy za$ nie moze by¢ wszczgte z urzedu.
Mozliwo$¢ odwolywania si¢ od decyzji pierwszoinstancyjnej oznacza wigc, ze kazda
sprawa administracyjna jest rozpoznawana i rozstrzygana dwukrotnie: po raz pierwszy
przed organem pierwszej instancji i jego decyzja, a na zadanie uprawnionego podmiotu
—po raz drugi przez organ odwotawczy i jego decyzja. Wactaw Dawidowicz twierdzi, ze
istotq administracyjnego toku instancji jest ponowne (powtorne) merytoryczne rozpa-
trywanie i rozstrzyganie sprawy administracyjnej, a nie tylko kontrola prawidlowosci
decyzji organu pierwszej instancji*. Jego zdaniem organ drugiej instancji rozpatruje
sprawe administracyjnq tak, jak gdyby nie byla ona jeszcze rozstrzygnieta zZadng decy-
zjq®. Z zasady dwuinstancyjno$ci wynika bowiem, ze strona ma prawo do dwukrotnego

! Dz.U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228.

2 Poza zadaniami wynikajacymi z rozdzialu 6 ustawy szef ABW dokonuje kontroli prawidtowosci
prowadzonych przez pelnomocnikoéw ochrony postgpowan sprawdzajacych w trybie, o ktorym mowa
w art. 12 ust. 3 pkt 2 ustawy.

3 Wyrok WSA w Kielcach 11 S.A./Ke 375/08 z dnia 25 wrze$nia 2008 r. (LEX nr 471558).

4 W. Dawidowicz, Zarys procesu administracyjnego, Warszawa 1989, PWN, s. 120.

> Tamze.
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merytorycznego rozpoznania i rozstrzygnigcia sprawy, a nie tylko do skontrolowania
prawidlowos$ci decyzji. Takie postrzeganie instytucji odwotania jest zgodne z art. 78
Konstytucji RP¢, w mysl ktorego kazda ze stron ma prawo do zaskarzania orzeczeh
i decyzji wydanych w pierwszej instancji, z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych
ustawaq.

Postepowanie sprawdzajace uregulowane w ustawie okreslane jest jako procedura
quasi-administracyjna. Oznacza to, ze w jej toku tylko poszczegdlne przepisy Ustawy
zdnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego’ (kpa), sa stosowane
wprost®, pozostate za$ przepisy proceduralne zostaly zawarte w ustawie jako przenie-
sione w brzmieniu nadanym przez kpa albo po ich zmodyfikowaniu. Przepisy dotyczace
postepowania odwolawczego w postgpowaniu sprawdzajacym zostaly unormowane
w rozdziale szostym ustawy. Wynika z nich, ze od decyzji o odmowie wydania poswiad-
czenia bezpieczenstwa, o cofnigciu takiego poswiadczenia, o umorzeniu postgpowania
sprawdzajacego albo kontrolnego postgpowania sprawdzajacego, osobie sprawdzanej
przystuguje prawo wniesienia odwotania. Taki srodek zaskarzenia mozliwy jest rowniez
do zastosowania w odniesieniu do decyzji o stwierdzeniu niewaznos$ci decyzji i 0 wzno-
wieniu postgpowania sprawdzajacego lub kontrolnego postgpowania sprawdzajacego.

W poprzedniej Ustawie z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji nie-
Jjawnych®, zwanej dalej ustawa z 1999 r., instytucja odwotania si¢ od rozstrzygniecia
konczacego postgpowanie sprawdzajace nie wystgpowata. Ustawodawca — poza tym, ze
nie przewidzial w niej zadnych przepisow proceduralnych — uznat, iz do postgpowania
sprawdzajacego nie maja zastosowania rowniez przepisy Kodeksu postgpowania admi-
nistracyjnego oraz przepisy o zaskarzaniu do Naczelnego Sadu Administracyjnego'®.
Odmowa wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa konczyla postgpowanie. W pierwot-
nym brzmieniu ustawy nie przewidziano decyzji o cofnigciu poswiadczenia, umorzeniu
postgpowania sprawdzajacego, stwierdzeniu niewazno$ci decyzji czy wznowieniu
postepowania. Wobec osoby sprawdzanej, ktora byta adresatem takiego rozstrzygnig-
cia, mozna bylo jedynie przeprowadzi¢ kolejne postgpowanie sprawdzajace, ale dopiero
najwczesniej po roku od daty odmowy wydania jej poswiadczenia. Swego rodzaju
namiastka postgpowania odwotawczego, ale tylko w stosunku do decyzji wydawanych
przez 6wczesne stuzby ochrony panstwa, bylo postgpowanie kontrolne prowadzone
przez Prezesa Rady Ministrow!!.

Powyzsze rozwiazanie zostato — stusznie, zdaniem autora — zakwestionowane
przez Trybunat Konstytucyjny. W wyroku z 10 maja 2000 r."2, po rozpoznaniu wniosku
Rzecznika Praw Obywatelskich, Trybunal Konstytucyjny orzekl, iz art. 42 ust. 1 ustawy

¢ Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 78, poz. 483
z p6zn. zm.)

7Dz.U. 22000 r. Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.

8 Art. 3 ustawy: Do postepowan sprawdzajqcych, kontrolnych postepowar sprawdzajqcych oraz
postepowan bezpieczenstwa przemystowego, w zakresie nieuregulowanym w ustawie, majq zastosowanie
przepisy: art. 6-8, art. 12, art. 14-16, art. 24 § 1 pkt 1-6 i § 2-4, art. 26 § 1, art. 28, art. 29, art. 30 § 1-3,
art. 35 § 1, art. 39, art. 41-47, art. 50, art. 55, art. 57-60, art. 61 § 3 i 4, art. 63 § 4, art. 64, art. 65, art. 72,
art. 75§ L oart. 77§ 1, art. 97 § 1 pkt 41 § 2, art. 98, art. 101, art. 103, art. 104, art. 105 § 2, art. 107, art. 109
SlLart 112, art. 113§ 1, art. 125 § 1, art. 156-158 oraz art. 217.

® Dz.U.z 1999 r. Nr 11, poz. 95.

10 Art. 42 ust. 1 ustawy z 1999 r.

1 Art. 43 ust. 1 ustawy z 1999 r.

12 Sygn. akt K. 21/99; Dz.U. Nr 39, poz. 462.
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7 1999 r. jest niezgodny z art. 13 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawo-
wych Wolnosci, sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 1.1 przez to, ze pozbawia osobg
sprawdzang jakiegokolwiek skutecznego srodka odwotawczego w wypadku odmowy
wydania poswiadczenia bezpieczenstwa. Trybunat uznat ponadto, iz zaskarzony prze-
pis jest niezgodny rowniez z art. 45 ust. 1*1i art. 77 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, poniewaz w zakresie realizacji prawa dostepu do stuzby publicznej zamyka
droge do sadu, uniemozliwiajac kontrol¢ zgodnosci z prawem procedur stosowanych
w postgpowaniu sprawdzajacym. Majac to na wzgledzie Trybunat Konstytucyjny zade-
cydowal, ze art. 42 ust. 1 ustawy z 1999 r. utraci moc obowiazywania 31 stycznia 2001 r.
W zwiazku z powyzszym orzeczeniem nastapita konieczno$¢ znowelizowania
ustawy z 1999 r. Dokonano tego Ustawq z dnia 3 lutego 2001 r. o zmianie ustawy
o ochronie informacji niejawnych'®, ktora weszta w zycie 8 kwietnia 2001 r., przede
wszystkim poprzez uzupetnienie tresci ustawy z 1999 r. o nowy rozdzial zatytutowany
»Postgpowanie odwotawcze 1 skargowe”. Od tego momentu osoba sprawdzana uzy-
skata prawo odwotania si¢ od odmowy wydania jej poswiadczenia bezpieczenstwa,
a w przypadku utrzymania jej przez organ odwotawczy w mocy — prawo zaskarzenia
decyzji drugoinstancyjnej do Naczelnego Sadu Administracyjnego'”. Ustawodawca,
wprowadzajac przepisy proceduralne zwiazane z postgpowaniem odwotawczym i skar-
gowym, jednoczes$nie podkreslit, ze do postgpowania sprawdzajacego nadal nie beda
miaty zastosowania przepisy kpa. Wyjatkiem od tej zasady byt jedynie przepis dotyczacy
koniecznosci dorgczenia osobie sprawdzanej odmowy wydania po§wiadczenia bezpie-
czenstwa — w tym zakresie przepisy kpa miaty odpowiednie odniesienie. Co wazne,
prawo do wniesienia odwolania otrzymaty takze osoby, wobec ktorych postgpowanie
sprawdzajace z wynikiem negatywnym zakonczyto si¢ przed wejsciem w zycie noweli.
Taki stan prawny obowiazywatl do 16 czerwca 2005 r., tj. do czasu wejécia
w zycie kolejnej, najwigkszej, nowelizacji ustawy z 1999 r."® Jedna z wprowadzonych
przez nia zmian byt przepis, iz w zakresie w niej nieuregulowanym do postgpowania
sprawdzajacego, postgpowania odwolawczego oraz postgpowania bezpieczenstwa
przemystowego zastosowanie beda miaty wymienione w art. 1 ust. 4 przepisy kpa'.
Zabieg taki oznaczat usankcjonowanie obowiazku prowadzenia wyzej wymienionych
procedur zgodnie z najwazniejszymi ogolnoprawnymi zasadami. Najistotniejsze z nich
to: zasada praworzadnos$ci zobowiazujaca organy administracji publicznej do dziatania
na podstawie przepisdw prawa, zasada szybkosci postepowania, zgodnie z ktdra pod-
mioty te powinny dziataé¢ wnikliwie i szybko, postugujac si¢ mozliwie najprostszymi

3 Kazdy, czyje prawa i wolnosSci zawarte w niniejszej konwencji zostaly naruszone, ma prawo do
skutecznego srodka odwotawczego do wilasciwego organu panstwowego takze wowczas, gdy naruszenia
dokonaty osoby wykonujqce swoje funkcje urzedowe — art. 13 Konwencji (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284
Z pozn. zm.).

4 Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki
przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sqd.

15 Ustawa nie moze nikomu zamykaé drogi sqdowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw.

1 Dz.U. 22001 r. Nr 22, poz. 247.

17 Do 1 stycznia 2004 r., czyli wejécia w zycie ustawy Prawo o ustroju sqdéw administracyjnych, nie
funkcjonowaty wojewodzkie sady administracyjne, a NSA bylo jedynym sadem administracyjnym.

8 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2005 r. o zmianie ustawy o ochronie informacji niejawnych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 85, poz. 727).

19 Art. 6-8, art. 12, art. 14-16, art. 24 § 1 pkt 1-6 1 § 2-4, art. 26 § 1, art. 28, art. 29, art. 30 § 1-3,
art. 35 § 1, art. 39, art. 41-47, art. 57-60, art. 61 § 314, art. 63 § 4, art. 64, art. 97 § 1 pkt 41 § 2, art. 98, art.
101, art. 104, art. 105, art. 107, art. 112, art. 113, art. 156-158 oraz art. 217 kpa.
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srodkami prowadzacymi do zatatwienia sprawy oraz zasada pisemnos$ci, zobowiazujaca
do jej zatatwiania w formie pisemnej (od tego czasu wszystkie czynno$ci postgpowania
musiaty by¢ dokumentowane). Istotne z punktu widzenia prowadzenia postgpowania
odwotawczego byto zastosowanie przepisow regulujacych zasady obliczania terminow
(chociazby ze wzgledu na to, aby w przypadku przekroczenia terminu do wniesienia
odwotania, moc wydaé postanowienie o jego uchybieniu). Do postgpowania sprawdza-
jacego wdrozone zostaty rowniez wazne instytucje z kpa — umorzenie postgpowania
i jego zawieszenie. Umorzenie postgpowania sprawdzajacego nastgpowalo od tej
pory w drodze decyzji, od ktorej osobie sprawdzanej przystugiwato prawo wniesienia
odwotania do organu drugiej instancji. W wyniku omawianej nowelizacji zostato
uregulowane takze kontrolne postgpowanie sprawdzajace. Wczesniej, w przypadku
gdy w odniesieniu do osoby, ktorej wydano poswiadczenie bezpieczenstwa, zostaty
ujawnione nowe fakty wskazujace, ze nie daje ona r¢gkojmi zachowania tajemnicy, prze-
prowadzane byto kolejne postgpowanie sprawdzajace. Taka procedura mogta zakonczy¢
si¢ odmowa wydania po$wiadczenia bezpieczenstwa, co bylo rownoznaczne z utrata
kwalifikacji osoby sprawdzanej do zajmowania stanowiska lub z jej nieprzydatnoscia
na zajmowanym stanowisku. Unormowanie kontrolnego postepowania sprawdzajacego
spowodowato, ze w sytuacji niedawania rgkojmi zachowania tajemnicy przez osobg
sprawdzana, podmiot prowadzacy taka procedurg¢ konczyl ja wydaniem decyzji
o cofnigeiu jej poswiadczenia bezpieczenstwa, od ktorej mozna bylo odwotaé sig do
organu nadrz¢dnego. Mozliwo$¢ zastosowania takiego $rodka zaskarzenia — w kon-
sekwencji wprowadzenia stosowania w postgpowaniu sprawdzajacym, odwotawczym
i bezpieczenstwa przemystowego przepisow kpa - osoba sprawdzana zyskata takze
w przypadku wydania w jej sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji konczacej pro-
cedurg sprawdzajaca. Szczegodlnie istotne dla osoby odwotujacej sig¢ od niekorzystnej
dla siebie decyzji petnomocnika ochrony byt natozony zaré6wno na organ I instancji, jak
i organ odwotawczy, obowiazek sporzadzenia prawnego i faktycznego uzasadnienia
decyzji. Od uzasadnienia faktycznego mozna byto odstapi¢ lub je ograniczy¢ tylko
w zakresie, w jakim udostgpnienie informacji osobie sprawdzanej mogtoby spowodowac
istotne zagrozenie dla podstawowych interesoéw Rzeczypospolitej Polskiej dotyczacych
porzadku publicznego, obronnosci, bezpieczenstwa, stosunkow migdzynarodowych lub
gospodarczych panstwa®.

Do czasu wejscia w zycie nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych
(2 stycznia 2011 r.), stan prawny regulujacy procedur¢ odwotawcza w postgpowaniu
sprawdzajacym nie ulegl zasadniczym zmianom. Obecnie osoba sprawdzana moze
odwotac¢ si¢ od decyzji o odmowie wydania lub cofnigciu poswiadczenia bezpieczenstwa,
umorzeniu lub wznowieniu postgpowania sprawdzajacego, lub o stwierdzeniu niewaz-
nosci podjetego wobec niej rozstrzygnigcia. W zaleznosci od tego, kto wydaje skarzona
decyzjg, odwotanie sktada sig¢ do Prezesa Rady Ministrow (od decyzji wydanych przez
podmioty wymienione w art. 23 ust. 2 i 5 ustawy?' w zwyktym lub poszerzonym poste-
powaniu sprawdzajacym) badz do szefa ABW lub szefa SKW (w przypadku decyzji
wydanych w zwyktym postgpowaniu sprawdzajacym przez petnomocnikéw ochrony
w pozostatych jednostkach organizacyjnych bedacych podmiotami ustawy??).

20 Art. 36 ust. 4a i art. 48f ust. 2 w zw. z art. 48i ust. 2 ustawy z 1999 r.
2 ABW i SKW —ust. 2; AW, CBA BOR, Policja, SW, SG, ZW —ust. 5.
22 Art. 1 ust. 2 ustawy.
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Na potrzeby niniejszego artykutu skoncentrowano si¢ na odwotaniach od
decyzji wydanych przez petlnomocnikoéw ochrony z jednostek znajdujacych sig
w ,,obszarze pozostajacym we wilasciwosci ABW?”, sktadanych do szefa ABW
(Agencja Bezpieczenstwa Wewngtrznego realizuje bowiem zadania zwigzane
z nadzorowaniem funkcjonowania systemu ochrony informacji niejawnych w odnie-
sieniu do jednostek organizacyjnych i oséb podlegajacych ustawie, poza tymi, ktore
podlegaja nadzorowi Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego?}). Odwotanie nie wymaga
uzasadnienia. OczywiScie sformutowanie doktadnych zarzutow czy tez zadan lezy
w interesie odwolujacego si¢, gdyz zdecydowanie utatwia organowi odwolawczemu
podjecie korzystnego dla niego rozstrzygnigcia, jednak wystarczy, aby osoba spraw-
dzana zawarta w nim niezadowolenie z rozstrzygnigcia zawartego w skarzonej decyzji.
Odwotanie powinno zawiera¢ podpis wnoszacego, gdyz uznanie za odwolanie pisma
niepodpisanego przez osobe wnoszqcq odwolanie powoduje, ze organ drugiej instancji
bez podstawy prawnej wystepuje w charakterze organu odwolawczego. W tej sytuacji
decyzja organu drugiej instancji jest dotknieta wadgq niewaznosci**. Omawiany $rodek
zaskarzenia osoba sprawdzana jest zobowiazana wnie$¢ za posrednictwem pelnomoc-
nika ochrony, ktéry wydal skarzona decyzje¢. Oznacza to, ze odwolanie powinno by¢
adresowane do szefa ABW (nie dyrektora konkretnej delegatury ABW, co czasami sig
zdarza), ale przekazane do niego przez petnomocnika ochrony.

Od momentu dorgczenia osobie sprawdzanej decyzji petnomocnika ochrony,
ma ona czternascie dni na wniesienie odwotania. W ciagu kolejnych czternastu dni
petnomocnik ochrony zobowiazany jest przesta¢ otrzymane odwotanie wraz z aktami
postepowania sprawdzajacego do organu odwotawczego, czyli szefa ABW. Warto przy
tym podkresli¢, ze o ile przekroczenie tego drugiego terminu nie wiaze si¢ z nega-
tywnymi konsekwencjami dla osoby sprawdzanej (poza oczywiscie przedtuzeniem
procedury), to niedotrzymanie pierwszego zaowocuje tylko formalnym zakonczeniem
wszczetego postgpowania odwolawczego. W takiej sytuacji organ odwotawczy zamiast
merytorycznego rozpatrzenia odwotania, wyda postanowienie o uchybieniu terminu
do jego wniesienia. Aby zapobiec takiemu rozstrzygnigciu, wnoszacy odwolanie
moze jednoczesnie — jesli oczywiscie istnieja uzasadnione powody — ztozy¢ wniosek
o przywrdcenie terminu do jego wniesienia®. Wowczas szef ABW, oczywiscie tylko
w przypadku uznania wniosku za zasadny, wyda postanowienie przywracajace termin
i rozpatrzy odwotanie (w sytuacji uznania argumentow za niewystarczajace, zapadnie
postanowienie o odmowie przywrdcenia terminu i dalszy tok postgpowania odwo-
tawczego nie nastapi). Pamigtaé jednak przy tym nalezy, ze wniosek o przywrdcenie
terminu do wniesienia odwotania nalezy ztozy¢ w terminie siedmiu dni od dnia usta-
pienia przyczyny uchybienia terminu.

Poza wyjasnieniem kwestii dochowania terminu organ odwotawczy, zanim
przystapi do wlasciwego postgpowania wyjasniajacego, bada jeszcze, czy zachodza
przestanki, ktore uzasadnialyby uznanie odwotania za niedopuszczalne. Takie wyste-
puja wowczas, gdy na przyktad odwolanie wnosi osoba niemajaca uprawnien do jego

2 Art. 10 ust. 2 ustawy: SKW realizuje zadania w odniesieniu do MON oraz jednostek organizacyjnych
podleglych Ministrowi Obrony Narodowej lub przez niego nadzorowanych, ataszatow obrony w placowkach
zagranicznych i zotnierzy w stuzbie czynnej wyznaczonych na stanowiska stuzbowe w innych jednostkach
organizacyjnych niz wyzej wymienionych.

2 Wyrok NSA z 18.05.1994 r. S.A./Gd 2365/93 (POP 1997, Nr 3, poz. 62).

25 Art. 58 kpa w zw. z art. 3 ustawy.
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whiesienia (niebgdaca osoba sprawdzana) albo wyczerpano juz tok instancji (zapadta
juz decyzja w drugiej instancji).

Zaréwno postanowienia stwierdzajace uchybienie terminu do wniesienia
odwotania, jak i o niedopuszczalno$ci jego wniesienia, sg ostateczne z mocy prawa®,
Mozna jednak zlozy¢ przeciw nim skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie. Jest to wazne uprawnienie, jako Ze te postanowienia dotyczq istotnej
sprawy — istotnych interesow strony, mianowicie zamykajq jej mozliwos¢ skorzystania
z instancyjnej kontroli decyzji, bowiem nie dopuszczajq do wszczecia fazy rozpoznaw-
czej w postepowaniu odwotawczym przed organem drugiej instancji*’.

W kolejnej fazie postgpowania odwotawczego szef ABW przeprowadza poste-
powanie wyjasniajace, ktorego przedmiotem jest ponowne rozpatrzenie sprawy,
rozstrzygnigtej decyzja peltnomocnika do spraw ochrony informacji niejawnych. W tym
celu dokonuje oceny materiatu dowodowego zebranego w postgpowaniu wyjasniajacym
przed organem pierwszej instancji i podejmuje dzialania niezbgdne do dokladnego
wyjasnienia stanu faktycznego sprawy. Na tym etapie organ odwotawczy moze na
zadanie osoby sprawdzanej lub z urzedu zleci¢ petnomocnikowi przeprowadzenie
dodatkowych czynnos$ci w celu uzupelnienia dowoddéw i materialow w postgpowaniu
sprawdzajacym lub kontrolnym postgpowaniu sprawdzajacym. W zleceniu takim
zawsze jest szczegdtowo wyjasnione, jakie dziatania organ pierwszej instancji ma
w tym zakresie zrealizowac¢. Przyktadem takiego zlecenia moze by¢ ustalenie, na jakim
etapie jest toczaca si¢ wobec osoby sprawdzanej sprawa sadowa, jaki zapadl w niej
wyrok albo prosba o przestanie organowi odwotawczemu orzeczenia sadu. Zdarzy¢
si¢ rowniez moze, ze szef ABW zleci petnomocnikowi ochrony dokonanie ponow-
nego sprawdzenia w Krajowym Rejestrze Karnym. Tak tez zdarzylo si¢ w sprawie,
w ktorej osoba sprawdzana poinformowata w odwotaniu, iz wyrok, wbrew informacji
przekazanej przez KRK petnomocnikowi ochrony, jest juz zatarty. Dysponujac w tej
sprawie sprzecznymi informacjami, organ odwotawczy zlecit petnomocnikowi ochrony
ustalenie rzeczywistego stanu prawnego. Szef ABW, dzialajac zgodnie z zasada prawdy
materialnej®®, moze réwniez bez posrednictwa organu pierwszej instancji, kierowac
pytania do osoby sprawdzanej lub wlasciwych w danej sprawie podmiotow.

Postepowanie odwolawcze powinno zostaé zakonczone nie poézniej, niz w ciagu
trzech miesiecy od dnia, w ktorym wplynegto do organu je rozpatrujacego. Nalezy
jednak pamigtac, iz wskazany przez ustawodawcg termin jest instrukcyjny, co oznacza,
ze jego uplyw nie skutkuje niewazno$cia czynnosci podejmowanych przez organ po
terminie. W przypadku nierozpatrzenia odwotania w terminie trzech miesigcy, nie
mozna z tego tytutu stawiaé organowi zarzutu przewleklosci postgpowania, chyba ze
przekroczenie terminu ewidentnie jest wynikiem jego bezczynnosci (w dotychczasowe;j
praktyce dziatania szefa ABW jako organu odwotawczego niedotrzymanie terminu
przeznaczonego na rozpatrzenie sprawy zdarzalo si¢ naprawdeg sporadycznie i byto
spowodowane wytacznie realizacja czasochtonnych czynnosci wyjasniajacych). Aby
dochowaé wskazanego w ustawie terminu, niezwykle istotne jest, by pelnomocnicy
ochrony, przesytajac organowi odwotawczemu odwotanie osoby sprawdzanej, dotaczyli

26 Art. 36 ust. 2 w zw. z art. 37 ust. 2 ustawy.
2 Postepowanie administracyjne, M. Wierzbowski (red.), Warszawa 2010, C.H. Beck, s. 193.

2 Art. 7 kpa: w toku postepowania organy administracji publicznej stojq na strazy praworzqdnosci
i podejmujq wszelkie kroki niezbedne do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz zalatwienia
sprawy, majqc na wzgledzie interes spoleczny i stuszny interes obywateli.
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do niego cato$¢ akt postgpowania sprawdzajacego. Mimo tego, ze taki obowiazek
narzuca petnomocnikom ochrony sam ustawodawca®, bardzo czgsto o nim zapominaja.
To z kolei powoduje, Ze szef ABW jest zmuszony monitowaé o dostarczenie akt prze-
prowadzonej przez organ pierwszej instancji procedury (sa mu one przeciez niezbgdne
do rozpatrzenia odwotania), co nieuchronnie prowadzi do przedtuzenia postgpowania
odwotawczego.

Prowadzona przez szefa ABW procedura moze zakonczy¢ si¢ utrzymaniem
w mocy decyzji petnomocnika ochrony (takich rozstrzygnig¢ zapadilo dotychczas
56 na 118 rozpatrzonych odwotan), jej uchyleniem i przekazaniem sprawy do ponownego
rozpatrzenia (17) lub uchyleniem decyzji i nakazaniem wydania osobie sprawdzanej
poswiadczenia bezpieczenstwa (33). W przypadku odwotania od decyzji o cofnigciu
poswiadczenia bezpieczenstwa, szef ABW moze réwniez uchyli¢ taka decyzjg. Drugi
z wymienionych sposobow zakonczenia post¢gpowania odwolawczego (przekazanie
sprawy do ponownego rozpatrzenia) ustawodawca usankcjonowal dopiero w nowej
ustawie®®, niemniej jednak jeszcze pod rzadami ustawy z 1999 r. szef ABW korzystat
z niego w prowadzonych procedurach. Co prawda artykul kodeksu postgpowania
administracyjnego, na ktoérego podstawie organ odwolawczy uchylat wowczas decyzje
petnomocnika ochrony i przekazywat sprawe do ponownego rozpatrzenia, tj. art. 138
§ 2 kpa’', nie byt wymieniony w art. 1 ust. 4 ustawy z 1999 r.*2, ale nie oznaczato to,
iz istniat wyrazny zakaz jego stosowania. Mozliwo$¢ powotywania si¢ na ten przepis
organ odwolawczy wywodzil z zalozenia, Ze system prawa co do zasady jest zupetny.
Oznacza to nie tyle, ze ustawodawca rzeczywiscie przewidzial unormowania kazdej
sytuacji wymagajacej rozstrzygnigcia na gruncie prawa, ile dyrektywe dla stosujacych
prawo, iz winni oni traktowa¢ system jako zupetny. Ustawodawca tworzac przepisy, nie
jest bowiem w stanie przewidzie¢ wszystkich ewentualnos$ci. W rezultacie zachodza
sytuacje, ktorych obowiazujace prawo nie normuje, mimo ze istnieje taka potrzeba.
Mamy woéwczas do czynienia z tzw. luka prawna i dopiero po pewnym czasie, gdy
dziatalno$¢ organéw stosujacych prawo dostarcza doswiadczen, wypetnia si¢ t¢ luke
poprzez wydanie odpowiednich regulacji. Tak tez stato si¢ w odniesieniu do omawiane;j
kwestii. Luke prawna polegajaca na braku mozliwosci uchylenia przez szefa ABW
wadliwej decyzji i przekazania sprawy do ponownego rozpatrzenia wypelnit przepis
art. 36 ust. 4 pkt 4 w zw. z art. 37 ust. 2* nowej ustawy.

Najczgstszym powodem przekazywania sprawy do ponownego rozpatrzenia
byto niedopetnianie przez pelnomocnikdéw ochrony wszystkich czynnoéci postgpowa-

2 Art. 35 ust. 3 w zw. z art. 37 ust. 2 ustawy: Podmiot [...] jest obowiqzany przestaé odwolanie
wraz z aktami postepowania sprawdzajqcego lub kontrolnego postgpowania sprawdzajqcego [...] w terminie
14 dni od dnia, w ktorym otrzymat odwolanie.

30 Art. 36 ust. 4 pkt 4 w zw. z art. 37 ust. 2 ustawy: Szef ABW uchyla decyzje podmiotu, ktory
przeprowadzil postepowanie sprawdzajqce lub kontrolne postepowanie sprawdzajqce i przekazuje sprawe
do ponownego rozpatrzenia.

3 Art. 138 § 2 kpa: Organ odwolawczy moze uchyli¢ zaskarzong decyzje w catosci i przekazaé
sprawe do ponownego rozpatrzenia przez organ pierwszej instancji, gdy rozstrzygniecie sprawy wymaga
uprzedniego przeprowadzenia postepowania wyjasniajqcego w catosci lub w znacznej czesci. Przekazujqc
sprawe organ ten moze wskazac, jakie okolicznosci nalezy wziqé pod uwage przy ponownym rozpatrzeniu
sprawy.

32 Patrz przypis nr 17.

3 Patrz przypis nr 27.
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nia sprawdzajacego. Przepisem art. 37 ust. 4 pkt 3 ustawy z 1999 r.>* ustawodawca
narzucit organowi prowadzacemu zwykte postgpowanie sprawdzajace obowiazek
przeprowadzenia rozmowy z osoba sprawdzana, jezeli jest to konieczne na podstawie
uzyskanych informacji. Pelnomocnicy ochrony nie zawsze jednak realizowali t¢ czyn-
nos¢. W sytuacji gdy w toku procedury otrzymywali informacje (np. od ABW, z KRK
czy CZSW) sprzeczne z tymi, ktore w ankiecie bezpieczenstwa osobowego podata osoba
sprawdzana, zamiast wyjasnienia tej rozbiezno$ci, wydawali odmowg poswiadczenia
bezpieczenstwa. Dziatanie takie musiato by¢ uznawane przez organ odwolawczy za
nieprawidtowe, gdyz podstawg wydania odmowy poswiadczenia bezpieczenstwa nie
moze by¢ wylacznie powolanie si¢ na fakt podawania przez osobe sprawdzana infor-
macji nieprawdziwych, konieczne w tym wypadku jest jeszcze uprawdopodobnienie,
ze osoba sprawdzana §wiadomie wprowadzila w blad organ realizujacy wobec niej
procedurg sprawdzajaca®. Temu wla$nie miat stuzy¢, czgsto pomijany przez petnomoc-
nikéw ochrony, art. 37 ust. 4 pkt 3 ustawy z 1999 r. (dzi$ art. 25 ust. 5 ustawy>¢). Innym
powodem, dla ktorego szef ABW wydawat decyzje do ponownego rozpatrzenia sprawy,
byt brak uzasadnienia decyzji pierwszoinstanyjnej. Zgodnie z art. 36 ust. 4a ustawy
7 1999 r. decyzja o odmowie wydania poswiadczenia bezpieczenstwa powinna zawie-
ra¢ uzasadnienie faktyczne i prawne. Jest ono bowiem integralna czgsécia decyzji i jego
zadaniem jest wyjasnienie rozstrzygnigcia, stanowigcego dyspozytywna czes¢ decyzji.
Jak wynika z art. 107 § 3 kpa, uzasadnienie faktyczne powinno zawiera¢ wskazanie
informacji, ktore organ uznat za udowodnione, dowoddow, na ktorych sig opart, oraz
przyczyn, z ktorych powodu innym dowodom odmowit wiarygodnosci i mocy dowodo-
wej. Uzasadnienie prawne powinno natomiast zawiera¢ wyjasnienie podstawy prawnej
decyzji z przytoczeniem przepisOw prawa. Na podstawie przywotanego art. 36 ust. 4a
ustawy z 1999 r. od uzasadnienia faktycznego mozna odstapic lub je ograniczy¢ tylko
w zakresie, w jakim udostgpnienie informacji osobie sprawdzanej mogloby spowo-
dowac¢ istotne zagrozenie dla podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej,
dotyczacych porzadku publicznego, obronnos$ci, bezpieczenstwa, stosunkow mig-
dzynarodowych lub gospodarczych panstwa. W przypadku niewystgpowania takich
okoliczno$ci, odstapienie od uzasadnienia uniemozliwia osobie sprawdzanej zapozna-
nie si¢ z przestankami rozstrzygnigcia. Uznajac, ze takie dziatanie ma istotny wplyw
na wynik sprawy, organ odwolawczy uchylat wadliwa decyzj¢ i zwracat spraweg do
ponownego rozpatrzenia przez pelnomocnika ochrony.

Z praktyki szefa ABW jako organu odwotawczego mozna stwierdzi¢, ze mniej
wigcej potowe stanowia sprawy, ktore nie budzity powazniejszych watpliwosci co
do utrzymania w mocy decyzji petnomocnikdéw ochrony. Dotyczyto to m.in. sytuacji
uprawdopodobniajacych $wiadome wprowadzanie w blad organu prowadzacego
postgpowanie sprawdzajace w kwestii istotnych dla ochrony informacji niejawnych czy
skazania osoby sprawdzanej za popetnienie czynu rzutujacego na dawanie przez nia
rekojmi zachowania tajemnicy (np. za przestepstwo polegajace na ujawnieniu informa-

3 Art. 37 ust. 4 pkt 3 ustawy z 1999 r.. Zwykle postepowanie sprawdzajqce obejmuje rozmowe
z osobq sprawdzang, jezeli jest to konieczne na podstawie uzyskanych informacji.

3 Art. 35 ust. 2 pkt 2 ustawy z 1999 r.. W toku postepowania sprawdzajqcego ustala sie, czy
istniejq watpliwosci dotyczqce ukrywania lub Swiadomego niezgodnego z prawdq podawania przez osobe
sprawdzanq w postepowaniu sprawdzajqcym informacji majqcych znaczenie dla ochrony informacji
niejawnych.

3 Art. 25 ust. 5: Jezeli jest to konieczne w wyniku uzyskanych informacji, zwykle postepowanie
sprawdzajqce obejmuje ponadto rozmowe z osobq sprawdzang.
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cji niejawnych). Bywaty jednak réwniez i takie sprawy, gdzie podjecie rozstrzygnigcia
szefa ABW nie bylo takie oczywiste. Jedna z takich sytuacji zdarzyta si¢ przy rozpa-
trywaniu odwotania od decyzji odmawiajacej wydania poswiadczenia bezpieczenstwa
w zwiazku z zatajeniem informacji o toczacym si¢ wobec sprawdzanego postgpowaniu
karnym i skazaniu go za popetnienie przestgpstwa umyslnego Sciganego z oskarzenia
publicznego. W tej sprawie osoba sprawdzana w ankiecie bezpieczenstwa osobowego
nie poinformowala o toczacym si¢ wobec niej postgpowaniu karnym. Kiedy petno-
mocnik ochrony uzyskal wiedz¢ na ten temat, sprawdzany potwierdzit prowadzenie
wobec niego $ledztwa (dostarczyt rowniez wszystkie dokumenty z nim zwiazane).
Jednoczesnie wyjasnit, ze powodem nieujawniania tej informacji byt fakt, iz w momen-
cie wypelniania ankiety postgpowanie karne bylo zawieszone. W zwiazku z tym,
zgodnie ze zrozumieniem pytania zawartego w pkt 11 ankiety®’ oraz 6wczesna wiedza,
sprawdzany potraktowal zawieszone postgpowanie jako de facto nietoczace si¢ i dlatego
na przedmiotowe pytanie udzielit negatywnej odpowiedzi. W swojej decyzji szef ABW
wyjasnil, Ze co prawda zawieszenie postgpowania stanowi wstrzymanie jego biegu, gdy
kwestia odpowiedzialnosci nie zostata jeszcze rozstrzygnigta, jednak postanowienie
0 zawieszeniu postgpowania nie jest orzeczeniem konczacym postgpowanie, a jedynie
decyzja wydana w zwiazku z czasowa (dtugotrwata) przeszkoda uniemozliwiajaca
prowadzenie postgpowania. Dlatego tez zawieszenie post¢gpowania, pomimo tego,
iz w danym momencie rzeczywiscie nie sa realizowane zadne jego czynnosci, nie
oznacza, ze si¢ ono nie toczy. O takim postgpowaniu nalezy wigc informowaé w wypel-
nianej w postgpowaniu sprawdzajacym ankiecie bezpieczenstwa osobowego. Majac to
na uwadze, organ odwotawczy uznat, iz sprawdzany bez watpienia mial obowiazek
poinformowania o toczacym si¢ wobec niego — cho¢ zawieszonym — post¢gpowaniu
karnym. Jednoczesnie szef ABW podkreslil, ze w jego ocenie z wyjasnien udzielonych
przez osobg sprawdzana wynikat brak swiadomego dziatania w zatajeniu tej informacji.
Zaznaczyt ponadto, ze wszczgte wobec sprawdzanego postgpowanie karne, w momencie
wypelniania ankiety bezpieczenstwa osobowego, byto zawieszone juz od péttora roku
iprzez ten okres nie byty realizowane zadne czynnosci. Mogto to zatem, zdaniem organu
odwotawczego, przesadzi¢ o potraktowaniu go przez sprawdzanego jako de facto nie-
toczacego sig. W zweryfikowaniu stusznosci tej interpretacji z pewnos$cia nie pomogt
sprawdzanemu brak w ankiecie informacji na temat tego, jak nalezy rozumie¢ pytanie
o ,,aktualnie toczace si¢ postgpowanie o ukaranie za przestgpstwa lub wykroczenia”.
W zwiazku z tym szef ABW uznal, Ze udzielone przez sprawdzanego szczegdlowe wyja-
$nienia, nie uprawdopodobniaja jego $wiadomego dzialania. Przesadzenie przez organ
odwotawczy, iz w tej sprawie nie zachodza przestanki z art. 37 ust. 8 ustawy z 1999 r.%®
nie oznaczalo jednak, ze pelnomocnik ochrony podjat niemajaca podstaw prawnych
decyzje. Zgodnie bowiem z art. 37 ust. 9 ustawy z 1999 r. organ prowadzacy postgpo-
wanie sprawdzajace mogt rowniez odmowi¢ wydania po§wiadczenia bezpieczenstwa,
jezeli osoba sprawdzana zostata skazana prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo
umyslne $cigane z oskarzenia publicznego, takze popetnione za granicg. A tak byto

37 Punkt 11 ankiety bezpieczenstwa osobowego, stanowiacej zatacznik do ustawy z 1999 r. — Czy
aktualnie toczq si¢ wobec Pana (-i) postepowania o ukaranie za przestgpstwo lub wykroczenia, o ktorych
Panu (-i) wiadomo?

3% Art. 37 ust. 8 ustawy z 1999 r.: Pelnomocnik ochrony lub stuzba ochrony parstwa, w przypadkach
okreslonych w ust. 2 i 3, odmawiajq wydania poSwiadczenia bezpieczenstwa, jezeli osoba sprawdzana
Swiadomie podata w ankiecie nieprawdziwe lub niepetne dane, albo gdy nie zostanq usuniete wqtpliwosci,
o ktérych mowa w art. 35 ust. 2.
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w tej sprawie. Sprawdzany bowiem zostal prawomocnym wyrokiem sadu uznany
winnym zarzucanego mu czynu i skazany na podstawie art. 286 § 1 kk w zb. z art. 270
§ 1 kk w zw. z art. 11 § 2 kk. Charakter popetnionego przez niego czynu, tj. postuzenie
sig¢ w celu osiagnigcia korzysci majatkowych sfatszowanym dokumentem, z pewnos$cia
nie pozostat bez wptywu na oceng dawania przez niego r¢kojmi zachowania tajemnicy.
Majac to wszystko na uwadze, szef ABW, pomimo braku potwierdzenia zarzucanego
sprawdzanemu §wiadomego wprowadzenia w btad organu prowadzacego postgpowanie
sprawdzajace, utrzymat w mocy decyzjg pelnomocnika ochrony odmawiajaca wydania
mu poswiadczenia bezpieczenstwa.

Ustawa przewiduje jeszcze jeden rodzaj rozstrzygnigcia organu odwotawczego,
mianowicie stwierdzenie niewaznosci decyzji pelnomocnika ochrony. Zdaniem autora
artykutu, umieszczenie tego przepisu w katalogu rozstrzygnig¢ podejmowanych
w postgpowaniu odwotawczym jest nietrafne. Bezdyskusyjnie zgodzi¢ si¢ trzeba
z tym, ze szef ABW moze podjac rozstrzygnigcie, ktérym stwierdzi niewazno$¢ decyzji
organu pierwszej instancji, ale nie powinien tego robi¢ w postgpowaniu odwotawczym.
Stwierdzi¢ niewazno$¢ decyzji mozna bowiem tylko w nadzwyczajnym postgpowaniu
administracyjnym i w przypadkach §cisle okreslonych w kpa. Jezeli natomiast strona
wnosi odwotanie od decyzji organu pierwszej instancji, organ wyzszego stopnia
uzyskuje przymiot organu odwotawczego i obowiazany jest dokonaé¢ ponownego
rozpatrzenia sprawy pod wzgledem merytorycznym. Usunigcie kwalifikowanej wadli-
wosci decyzji administracyjnej w postgpowaniu odwolawczym nastgpuje w ramach
kompetencji przyznanych organowi drugiej instancji w art. 138 kpa®, wsrod ktorych
nie przewidziano jednakze mozliwos$ci stwierdzenia niewaznosci decyzji.

Stwierdzenie niewazno$ci decyzji wymaga bowiem wszczegcia odrgbnego
postepowania administracyjnego w tym przedmiocie, a zatem nie moze by¢ dokonane
w toku postgpowania odwotawczego, nawet w sytuacji gdy organ odwotawczy ustalit,
ze decyzja dotknigta jest jedna z kwalifikowanych wad wskazanych w art. 156 § 1
kpa®. Kodeks wyroznia siedem przestanek stwierdzenia niewazno$ci, odnoszacych
si¢ do wadliwego stosowania prawa materialnego. W mysl art. 156 § 1 kpa: Organ
administracji publicznej stwierdza niewaznos¢ decyzji, ktora:

1) wydana zostala z razqcym naruszeniem przepisow o wlasciwosci,

2) wydana zostala bez podstawy prawnej lub z razqcym naruszeniem prawa,

3) dotyczy sprawy juz poprzednio rozstrzygnietej innq decyzjq ostateczng,

4) zostata skierowana do osoby niebedqcej stronq w sprawie,

5) byla niewykonalna w dniu jej wydania i jej niewykonalnos¢ ma charakter trwaty,
6) w razie jej wykonania wywolataby czyn zagrozony karq,

7) zawiera wade powodujqcq jej niewaznoS¢ z mocy prawa.

Decyzja dotknigta najpowazniejszymi wadami nie moze jednak by¢ konwali-
dowana, a wymogi pewnoS$ci obrotu prawnego nakazuja stwierdzenie jej wadliwosci
z moca wsteczna od chwili wydania. Na skutek powaznego naruszenia prawa decyzja
istnieje bowiem jedynie pozornie, a stwierdzenie niewaznosci wynika z koniecznosci
obalenia domniemania zgodno$ci z prawem orzeczenia, ktore wywotuje skutki prawne
do chwili stwierdzenia, w przepisanej formie jego niewaznosci*.

¥ W postgpowaniu sprawdzajacym szef ABW wydaje decyzje na podstawie art. 36 ust. 4 w zw.
z art. 37 ust. 2 ustawy.

40 Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2011, C.H. Beck, s. 8438.
4 Postepowanie administracyjne..., s. 226.
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Majac na uwadze merytoryczny zakres artykutu, ograniczajacy si¢ do zagadnie-
nia prowadzonego przez szefa ABW postgpowania odwolawczego, autor nie bgdzie
szczegbtowo omawiac przestanek stwierdzenia niewaznosci decyzji dotknigtych najpo-
wazniejszymi wadami oraz mozliwych w tym zakresie rozstrzygnig¢.

Jednoczesnie nalezy odrdzni¢ tryb stwierdzenia niewaznosci od nowej instytu-
cji, wprowadzonej ustawa w postgpowaniu sprawdzajacym, jaka jest mozliwos¢ jego
wznowienia. Wznowienie postepowania jest instytucjq procesowq, ktora ma na celu
stworzenie prawnej mozliwosci ponownego rozpatrzenia i rozstrzygniecia sprawy
administracyjnej zakonczonej decyzjq ostatecznq, w sytuacji gdy postepowanie admi-
nistracyjne prowadzqce do wydania tej decyzji bylo dotkniete kwalifikowang wadaq
prawnq. Wada, ktorq dotkniete jest postepowanie, jest kwalifikowana poprzez wyrazne
wyartykutowanie jej w przepisach prawa procesowego*. W ustawie wskazane zostaty
dwie przestanki uzasadniajace mozliwo§¢ wznowienia postgpowania sprawdzajacego
lub kontrolnego postgpowania sprawdzajacego. Sa nimi: umorzenie postgpowania
karnego lub zakonczenie go uniewinnieniem osoby sprawdzanej. Jezeli zatem poste-
powanie sprawdzajace zostato zakonczone ostateczna decyzja® o odmowie wydania
poswiadczenia bezpieczenstwa (albo jego cofnigciem w kontrolnym postgpowaniu
sprawdzajacym) w zwiazku z przedstawieniem osobie sprawdzanej zarzutu popetnie-
nia przestgpstwa, postawieniem jej w stan oskarzenia lub skazaniem za przestgpstwo
umyslne $cigane z oskarzenia publicznego lub umyslne przestepstwo skarbowe, a zajda
powyzsze przestanki — istnieje mozliwos¢ wznowienia postgpowania sprawdzajacego.
Decyzja wydana w toku takiej procedury — niezaleznie od tego, czy jest ona realizowana
przez pelnomocnika ochrony, szefa ABW lub SKW, lub tez Prezesa Rady Ministrow**
—jest decyzja pierwszoinstancyjna. Tak wigc — w zwiazku z obowiazujaca w postgpowa-
niu sprawdzajacym zasada dwuinstancyjnosci — osoba sprawdzana moze zlozy¢ od niej
odwotanie. Uprawnienie to przystuguje jednak tylko w sytuacji, gdy rozstrzygnigciem
wznowionego postgpowania jest decyzja odmawiajaca uchylenia decyzji poprzedniej
badz decyzja o odmowie wznowienia postgpowania. Szef ABW jest wowczas orga-
nem odwotawczym od decyzji podjetych w postgpowaniu wznowieniowym przez
petnomocnikéw ochrony. Zardwno tryb zlozenia omawianego $rodka prawnego, jak
i termin obligujacy do realizacji takiej czynnoSci jest taki sam jak w przypadku odwotan
sktadanych od pozostatych decyzji konczacych postepowanie sprawdzajace.

Rozstrzygnigcia w postgpowaniu odwotawczym podejmuje szef ABW, ale moze
czynié to rowniez jeden z jego zastepcoOw, upowazniony na podstawie pisemnej decyzji
szefa ABW* w zakresie rozstrzygania zazalen i odwotan dotyczacych postepowan,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 146, oraz odwotan i wnioskdéw o ponowne rozpatrze-

2 Tamze, str. 767.

+ Decyzja ostateczna to taka, od ktorej nie stuzy odwolanie w administracyjnym toku instancji
(decyzje wydane przez organ drugiej instancji wskutek rozpoznania $rodka prawnego, decyzje wydane przez
organ pierwszej instancji, co do ktorych uptynat juz termin do ztozenia odwotania i nie zostat przywrocony,
oraz decyzje ostateczne z mocy przepisow szczegdlnych).

4 Postgpowanie wznowieniowe realizuje organ, ktérego decyzja konczyta sprawe w instancji.

4 Decyzja nr 211 Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego z dnia 27 grudnia 2010 r. w sprawie
upowaznienia do podejmowania niektorych decyzji i wykonywania czynnosci zwiqzanych z nadzorowaniem
funkcjonowania systemu ochrony informacji niejawnych (Dz.Urz. ABW r. Nr 4, poz. 10, z p6zn. zm.).

4 Art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy: W zaleznosci od stanowiska lub wykonywania czynnosci zleconych,
o ktore ubiega sie osoba, zwana osobq sprawdzanq, przeprowadza si¢ zwykte postepowanie sprawdzajqce
— przy stanowiskach i pracach zwiqzanych z dostgpem do informacji niejawnych o klauzuli poufne,
z zastrzezeniem pkt 2 lit. b-d.
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nie sprawy, o ktorych mowa w art. 41 ust. 2 i 4*’ ustawy — do wydawania postanowief
i decyzji wynikajacych z przepiséw ustawy i kpa. Zarowno decyzje, jak i postanowienia
wydawane przez organ odwotawczy zawieraja elementy niezbedne dla tego rodzaju
aktu administracyjnego®. Dodatkowo, w zwiazku z tym, ze adresaci tych rozstrzy-
gnig¢ mogg je zaskarza¢ do wojewodzkiego sadu administracyjnego, konieczne jest,
by byly one dorgczane (a nie przekazywane) osobie sprawdzanej. Praktyka wskazuje,
ze preferowanym sposobem dorgczania decyzji szefa ABW jest przesylanie ich
poczta za zwrotnym potwierdzeniem odbioru. Jednak nie sposob dorgczania decyzji
i postanowien jest istotny, wazne jest uzyskanie potwierdzenia dokonania tej czynnoS$ci
przez ich adresatow. W terminie 30 dni od dorgczenia decyzji lub postanowienia osoba
sprawdzana moze bowiem zaskarzy¢ je do wojewodzkiego sadu administracyjnego.
Zgodnie z zasada, iz do rozpoznania sprawy wlasciwy jest wojewodzki sad admini-
stracyjny, na ktorego obszarze wlasciwosci ma siedzibg organ administracji publicznej,
ktorego dziatalno$¢ zostata zaskarzona®, odpowiednim do rozstrzygania skarg osob
sprawdzanych jest Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie (w zwiazku z tym,
ze Szef Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego ma swoja siedzib¢ w Warszawie). Sad
administracyjny rozpoznaje sprawe na posiedzeniu niejawnym, na ktory wstep majq
tylko osoby wezwane. Z posiedzenia takiego sporzqdza sie notatke urzedowq, jezeli
nie wydano orzeczenia, Sqd nie moze skierowac na posiedzenia jawne sprawy, ktora
na mocy ustaw szczegolnych (jak ustawa o ochronie informacji niejawnych) podlega
rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym. Odmienna interpretacja bylaby sprzeczna
z celem, jaki przyswiecat ustawodawcy, gdy przyjmowal unormowania szczegélne®. Od
wyroku WSA w Warszawie stronom postgpowania (osobie sprawdzanej i szefowi ABW)
przystuguje prawo ztozenia skargi kasacyjnej do Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Dotychczas w procedurze postgpowania sprawdzajacego organu odwotawczego,
do WSA zostaty zaskarzone 33 decyzje szefa ABW. W zdecydowanej wigkszosci spraw,
bo az w 26, sad oddalit skargi os6b sprawdzanych, uznajac skarzone rozstrzygnigcia
za prawidlowe. Dwa orzeczenia WSA zostaly jeszcze zaskarzone do Naczelnego
Sadu Administracyjnego, jednak w obu przypadkach sad nie przychylit si¢ do zadan
0s6b sprawdzanych. Ciekawe rozstrzygnigcie zapadlo w WSA w maju 2011 r. Sad
stwierdzit niewazno$¢ decyzji szefa ABW 1 utrzymanej nia w mocy decyzji wydanej
przez zastgpce petnomocnika ochrony. Podstawa takiego rozstrzygnigcia byl brak
umocowania zastgpcey pelnomocnika ochrony do podejmowania i podpisywania decyzji

47 Art. 41 ust. 2 ustawy: Od decyzji pelnomocnika ochrony o odmowie wznowienia postepowania,
o ktorym mowa w art. 23 ust. 1i art. 60 ust. 2, oraz od decyzji petnomocnika ochrony o odmowie uchylenia
decyzji wydanej w wyniku postepowania, o ktorym mowa w art. 23 ust. 1 i art. 60 ust. 2, osobie sprawdzanej
przystuguje odwoltanie odpowiednio do Szefa ABW lub Szefa SKW, ust. 4: Od decyzji Szefa ABW albo
Szefa SKW o odmowie wznowienia postepowania, o ktorym mowa w art. 37, oraz od decyzji Szefa ABW
lub Szefa SKW o odmowie uchylenia decyzji wydanej w wyniku postepowania, o ktorym mowa w art. 37, nie
stuzy odwolanie, jednakze osoba sprawdzana niezadowolona z decyzji moze zwrocic sie odpowiednio do
Szefa ABW albo Szefa SKW z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy.

# Art. 36 ust. 5 ustawy: Decyzja powinna zawiera¢ w szczegélnosci oznaczenie organu, date
wydania, oznaczenie osoby sprawdzanej, powolanie podstawy prawnej, rozstrzygniecie oraz uzasadnienie
faktyczne i prawne, pouczenie o dopuszczalnosci i terminie wniesienia skargi do sqdu administracyjnego,
podpis, z podaniem imienia i nazwiska oraz stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej do jej wydania.

¥ Art. 13 § 2 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sqdami administra-
cyjnymi (Dz.U. z 2012, poz. 270 z p6zn. zm.).

" S. Hoc, Ustawa o ochronie informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2010, LexisNexis,
s. 210-211.
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w postgpowaniu sprawdzajacym. W orzeczeniu sad podkreslil, Zze przepis art. 107 § 1
kpa, okreslajacy sktadniki decyzji administracyjnej, wymienia wérod nich oznaczenia
organu administracji publicznej oraz podpis z podaniem imienia i nazwiska oraz sta-
nowiska stuzbowego osoby upowaznionej do wydania decyzji. Organem administracji
publicznej, w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych, jest petnomocnik
ochrony, ktory zgodnie z art. 37 ust. 1 ustawy z 1999 r. przeprowadza zwykte poste-
powanie sprawdzajace’'. Dalej organ orzekajacy zaznaczyl, ze co prawda na podstawie
art. 268a kpa organ administracji publicznej moze w formie pisemnej upowazniac
pracownikow kierowanej jednostki organizacyjnej do zatatwiania spraw w jego imieniu
w ustawowym zakresie, a zwlaszcza do wydawania decyzji administracyjnych, posta-
nowien i zaswiadczen, jednak w rozpatrywanej sprawie takiego upowaznienia nie ma.
Jego brak powoduje z kolei, ze decyzja podjgta przez zastgpcg petnomocnika ochrony
dotknigta jest wada niewaznosci okres$long w art. 156 § 1 pkt 2 kpa®2. W konsekwencji
réowniez decyzja szefa ABW, ktora utrzymala w mocy decyzjg niewazna, takze jest
dotknigta wada niewazno$ci wskazang w art. 156 § 1 pkt 2 kpa*. Majac na uwadze
powyzszy wyrok, nalezy zwrdci¢ szczegolna uwage na prawidtowe upowaznianie 0sob
podejmujacych i podpisujacych decyzje organu administracji publicznej.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, podkresli¢ przede wszystkim nalezy traf-
no$¢ wprowadzenia do postgpowania sprawdzajacego zasady dwuinstancyjnosci. Nie
moze bowiem w panstwie prawa by¢ tak, ze arbitralne decyzje organu administracji
publicznej sa niewzruszalne. Istnieje przeciez konstytucyjne prawo do zaskarzania
orzeczen (art. 78 Konstytucji RP), a zatem musi ono by¢ respektowane réwniez
w postgpowaniu sprawdzajacym. Doswiadczenia szefa ABW jako organu drugiej
instancji wskazuja, ze mozliwo$¢ sktadania przez osoby sprawdzane odwotan od
decyzji podejmowanych przez petnomocnikéw ochrony, niejednokrotnie przyczyniata
si¢ do zmiany zapadtego wczesniej rozstrzygnigcia. Nie ulega watpliwos$ci, ze poste-
powanie odwotawcze zmienito si¢ na przestrzeni dziesigciu lat jego funkcjonowania.
Wydaje si¢ jednak, iz kazda opisana przez autora jego innowacja byta in plus dla osoby
sprawdzanej. Statystyka orzeczen sadowych zapadtych w wyniku skarg na decyzje
szefa ABW wskazuje natomiast, ze organ odwolawczy w zdecydowanej wigkszos$ci
podejmuje prawidtowe rozstrzygnigcia. Miejmy nadzieje, ze kolejna dekada nie przy-
niesie niepozadanych zmian.

Dane przedstawiajace wyniki postegpowan odwotawczych prowadzonych przez
szefa ABW i postgpowan skargowych dotyczacych decyzji Szefa ABW jako organu I1
instancji oraz dane dotyczace podstaw negatywnych decyzji pelnomocnikdéw ochrony
wystepujacych w postgpowaniach podlegajacych procedurze odwotawczej zawieraja
ponizej przedstawione zestawiania.

ST Wyrok WSA w Warszawie sygn. akt II S.A./Wa 626/11.
52 Patrz przypis nr 31.
3 Tamze.
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Tab. 1. Odwolania do szefa ABW od decyzji pelnomocnika ochrony (wedlug daty odwolania).

Decyzje szefa ABW
dotyczace odwolan od decyzji pelnomocnikow ochrony
Rok Liczba odwolan zakwestionowanie utrzymanie w formalna
decyzji pelnomocnika | mocy decyzji ocena
ochrony** pelnomocnika® | odwolania%
2001 16 3 7 6
2002 23 6 14 3
2003 9 6 2 1
2004 12 6 5 1
2005 9 4 3 2
2006 1 5 2
2007 10 2 3 5
2008 8 3 2 3
2009 11 1 7 3
2010 9 1 7 1
2011 3 0 1 2
Razem 118 33 56 29

Zrodto: obliczenia wiasne.

Tab. 2. Skargi na decyzje szefa ABW jako organu II instancji (wedlug daty odwolania).

Orzeczenia sadu administracyjnego
. dotyczace decyzji szefa ABW
Rok Skargi na - - - -
0 decyzje szefa ABW wyroki uchylajace lub wyroki oddalajace
uniewazniajace decyzje skargi
szefa ABW na decyzje szefa ABW
2001 4 1 3
2002 11 1 10
2003 0 0 0
2004 4 1 3
2005 2 1 1
2006 4 0 4
2007 3 1 2
2008 1 0 1
2009 2 1 1
2010 2 1 1
2011 0 0 0
Razem 33 7 26

Zrodto: obliczenia wiasne.

3 Decyzje o nakazie wydania poswiadczenia.

3 Decyzje o utrzymaniu w mocy decyzji pelnomocnika ochrony.

% Postanowienia o uchybieniu terminu do wniesienia odwotania lub niedopuszczalnosci odwotania
albo decyzje o uchyleniu decyzji peltnomocnika i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania.
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Tab. 3. Ustawowe podstawy decyzji pelnomocnikéw ochrony w postepowaniach sprawdza-
jacych objetych procedurami odwolawezymi toczacymi przed szefem ABW.

Podstawy decyzji pelnomocnikow ochrony w procedurach
rozpatrywanych przez szefa ABW
Rok A B C D E F V7 H N R J K L | Razem
2001 0 0 1 0 0 2 1 1 4 6 0 0 1 16
2002 0 2 0 0 0 0 12 0 2 3 0 4 0 23
2003 0 0 0 0 0 0 8 0 0 0 0 1 0 9
2004 0 5 0 0 0 0 0 0 6 0 0 1 0 12
2005 0 3 0 0 0 1 0 0 2 1 1 1 0 9
2006 0 5 2 0 1 0 0 0 0 0 0 0 0 8
2007 0 4 0 0 0 0 0 0 3 0 1 0 2 10
2008 0 1 1 0 0 0 0 0 0 0 2 0 4 8
2009 0 0 2 0 0 0 0 0 6 0 0 0 3 11
2010 0 0 2 0 0 0 0 0 4 0 1 0 2 9
2011 0 0 1 0 0 0 0 0 2 0 0 0 0 3
Razem | 0 20 9 0 1 3 21 1 29 | 10 5 7 12 118

Objasnienie do tabeli:

A —watpliwosci dotyczace uczestnictwa, wspolpracy lub popierania dziatalno$ci szpie-
gowskiej, terrorystycznej albo innej wymierzonej przeciwko RP;

B — watpliwosci dotyczace ukrywania lub §wiadomego niezgodnego z prawda podawa-
nia informacji majacych znaczenie dla ochrony informacji niejawnych;

C —watpliwosci dotyczace wystgpowania okoliczno$ci powodujacych ryzyko jej podat-
nosci na szantaz lub wywieranie presji;

D — watpliwosci dotyczace przestrzegania porzadku konstytucyjnego RP (uczestnictwa
lub wspotpracy z organizacjami, o ktérych mowa w art. 13 Konstytucji,

E — watpliwos$ci dotyczace zagrozenia ze strony obcych stuzb specjalnych w postaci
préb werbunku lub nawiazania z nig kontaktu;

F — watpliwos$ci dotyczace wlasciwego postgpowania z informacjami niejawnymi;

Z. — watpliwosci, o ktoérych mowa w art. 35 ust. 2 (do 2005 r. decyzja nie musiata zawie-
ra¢ uzasadnienia faktycznego i petnomocnicy w decyzjach podawali tylko podstawe
formalna);

H - watpliwo$ci zwiagzane z ewentualnymi informacjami o chorobie psychicznej lub
innych zaktoceniach czynnosci psychicznych;

N — negatywna opinia ABW (UOP);

R — wydano decyzje bez faktycznego przeprowadzenia postgpowania sprawdzajacego
(np. osoba sprawdzana nie wypetnita ankiety bezpieczenstwa);

J — skazanie prawomocnym wyrokiem za przestgpstwo umyslne $cigane z oskarzenia
publicznego, takze popelnione za granica;

K — brak mozliwosci przeprowadzenia skutecznego postgpowania sprawdzajacego
z przyczyn niezaleznych od tego organu prowadzacego postgpowanie;

L — $wiadome podanie nieprawdziwych lub niepelnych danych w ankiecie.
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Streszczenie

Postepowanie sprawdzajace realizowane na podstawie Ustawy z dnia 5 sierpnia
2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz.U. Nr 182, poz. 1228) jest procedura
dwuinstancyjna. Od decyzji wydawanych przez petnomocnikéw ochrony jednostek
znajdujacych si¢ w obszarze pozostajacym we wlasciwosci Agencji Bezpieczenstwa
Wewngtrznego organem drugiej instancji jest szef ABW. Analiza przepiséw dotycza-
cych ochrony informacji niejawnych minionej dekady wskazuje jednak, ze procedura
sprawdzajaca nie od poczatku rzadzita si¢ takimi prawami. Poczatkowo (w pierwotnej
wersji ustawy z 1999 r.) w ogole nie byto mozliwosci odwotywania si¢ od niekorzystnych
rozstrzygni¢é organdw ja realizujacych. Kolejne zmiany przepiséw przyniosty nowe
mozliwosci weryfikacji decyzji zapadajacych w toku post¢gpowania sprawdzajacego.
Obecnie procedura, w zwiazku z tym, iz w tresci ustawy zostato unormowanych wiele
przepisow stricte proceduralnych, a ponadto w kwestiach w niej nieuregulowanych
stosuje si¢ przepisy Kodeksu postgpowania administracyjnego, od strony formalnej jest
bardzo zblizona do obowiazujacej przy wydawaniu decyzji administracyjnych.

Dziesig¢ lat funkcjonowania przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych
jestrowniez dobrym pretekstem do przeanalizowania przestanek stanowiacych podstawe
decyzji rozpatrywanych przez Szefa ABW — organu drugiej instancji oraz dokonania
statystyki rozstrzygnie¢ podejmowanych w procedurze odwotawczej i skargowe;.

Abstract

Vetting procedure conducted according to the Classified Information Protection
Act of 5 August 2010 (Journal of Laws No. 182, item 1228) is a two-stage procedure.
The second instance authority for decisions made by security officers of units within the
ABW?s statutory powers is the Head of the ABW. However, the analysis of regulations
relative to the classified information protection in the last decade indicates that in the
past vetting procedure was regulated differently. Initially (in the original version of the
Act of 1999), there was no possibility of appeal against adverse decisions of authorities
implementing the above-mentioned Act. Subsequent changes in legislation have pro-
duced new possibilities of verification of the decisions taken in the course of vetting
procedure. The current procedure is — considering its formal aspects — very similar to
the procedure of issuing administrative decisions, as the Act specifies many procedural
regulations. Moreover, issues not regulated by the mentioned Act are subject to the Code
of Administrative Proceedings.

The ten years of application of the Classified Information Protection Act is also
a good reason to explore the conditions on which the decisions are considered by the
Head of ABW as the authority of the second instance. It is also a good reason to produce
statistics on the decisions taken in the course of complaint and appeal procedures.



