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Ochrona informacji niejawnych w USA.
Wybrane regulacje karne i administracyjne

Biezace kierunki polskiej polityki miedzynarodowej $wiadcza o dazeniu do zacie$nia-
nia gospodarczej i militarnej wspotpracy Rzeczpospolitej Polskiej ze Stanami Zjed-
noczonymi Ameryki. Wiedza o przyjetych w USA aktualnych regulacjach prawnych
dotyczacych bezpieczenstwa tajemnic publicznoprawnych moze by¢ jednym z wielu
elementdw wspierajacych ksztaltowanie optymalnego systemu ich ochrony w RP. Jest
to szczegolnie wazne w kontekscie wspdtdziatania Sit Zbrojnych RP z komponenta-
mi US Army rozlokowanymi na terytorium naszego kraju. Rzeczpospolita Polska jest
zwigzana wieloma umowami bilateralnymiz USA'. W 2020 r. zawarto niezwykle wazna
umowe dotyczacg wzmocnionej wspdlpracy obronnej, ktéra konstytuuje i szczegétowo
okresla uwarunkowania prawne, gospodarcze i militarne pobytu Sit Zbrojnych USA
na terytorium RP2. Strony umowy zdefiniowaly rozumienie informacji niejawnych we
wzajemnych stosunkach, wskazujac miedzy innymi na to, Ze s3 to informacje, ktore

1

Ustawa z dnia 20 marca 2015 r. o ratyfikacji Umowy miedzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzg-
dem Standw Zjednoczonych Ameryki w sprawie poprawy wypetniania miedzynarodowych obowigz-
kow podatkowych oraz wdrozenia ustawodawstwa FATCA, oraz towarzyszgcych Uzgodnieri Kotico-
wych, podpisanych dnia 7 pazdziernika 2014 r. w Warszawie (DzU z 2015 r. poz. 686); Memorandum
o porozumieniu miedzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzqgdem Stanéw Zjednoczonych Ameryki
o0 wzajemnosci w ramach zamoéwie obronnych, podpisane w Waszyngtonie dnia 27 sierpnia 2011 .
oraz w Warszawie dnia 8 wrzesnia 2011 r. (DzU z 2012 r. poz. 975); Umowa o zabezpieczeniu spo-
tecznym miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Stanami Zjednoczonymi Ameryki, podpisana w Warszawie
dnia 2 kwietnia 2008 r. (DzU z 2009 r. nr 46 poz. 374); Protokét dodatkowy miedzy Rzeczgpospolitg
Polskg a Stanami Zjednoczonymi Ameryki, podpisany w Brukseli dnia 12 stycznia 2004 r., do Trak-
tatu o stosunkach handlowych i gospodarczych miedzy Rzeczgpospolitg Polskg a Stanami Zjednoczo-
nymi Ameryki, sporzgdzonego w Waszyngtonie dnia 21 marca 1990 r. (DzU z 2005 r. nr 3 poz. 14).

Zob. szerzej: Umowa migdzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem Stanéw Zjednoczonych
Ameryki o wzmocnionej wspolpracy obronnej, podpisana w Warszawie dnia 15 sierpnia 2020 .
(DzU 22020 1. poz. 2153).
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wymagaja ochrony zgodnie z prawem i regulacjami wewnetrznymi stron’. W kontek-
$cie ochrony tajemnic nie mozna poming¢ umownego ustanowienia jurysdykcji uma-
wiajgcych sie panstw dotyczacej $cigania sprawcow przestepstw, ktore potencjalnie
moga popelni¢ obywatele kazdej ze stron na szkode¢ drugiego panstwa*. W celu budo-
wania sojuszniczej interoperacyjnosci warto podda¢ analizie amerykanskie przepisy
karne i administracyjne, ktore regulujg ochrong informacji niejawnych (classified infor-
mation®). Jest to istotne z powodu deficytu aktualnych opracowan w przedmiotowym
zakresie. Relewantno$¢ przedmiotowego zagadnienia wynika takze z historycznych
uwarunkowan, tj. ksztaltowania systemu ochrony tajemnic panstwowych w Polsce
podczas kilkudziesiecioletniego wplywu na nasz kraj wschodniego modelu zarzadza-
nia panstwem. Polski system ochrony publicznoprawnych informacji byl determino-
wany zmianami systemu politycznego, ktdre nastgpowaly w ubieglym stuleciu z woli
narodu, a niekiedy wbrew niej. Po odzyskaniu niepodlegloséci niebagatelne znaczenie
miala recepcja do polskiego porzadku prawnego kodeksu karnego feudalnej Rosji
z 1903 r.° Rosyjskie prawodawstwo wywarto wplyw na ksztaltowanie polskich instytu-
cji prawa karnego, w tym dotyczacych ochrony tajemnic. Proces ,,sowietyzacji” prze-
pisow karnych nasilil si¢ w okresie socjalistycznego ustroju Polski, tj. od zakonczenia
IT wojny $wiatowej do 1990 r., i pomimo wprowadzenia licznych zmian i nowelizacji
aktow prawnych nie mozna poming¢ wplywu rosyjskiego prawodastwa na uksztatto-
wanie aktualnej tresci polskich przepiséw prawnych.

Przyjmujac powyzsza argumentacje za trafng, mozna sformulowaé nastepujaca
hipoteze badawczg: procedura weryfikacji oséb przed udostepnieniem im informacji
niejawnych oraz przestanki odpowiedzialnosci karnej za ujawnienie lub wykorzystanie
tajemnic publicznoprawnych w USA sg kranicowo odmienne od obowigzujacych w RP.
W celu weryfikacji przyjetej hipotezy nalezy podja¢ probe sformulowania, uzasadnionych

> Tamze, art. 2 lit. j: ,Wyrazenie »informacje niejawne« oznacza informacje wytworzone przez lub

dla Ministerstwa Obrony Narodowej Rzeczypospolitej Polskiej lub Departament Obrony Stanéw
Zjednoczonych Ameryki (w Stanach Zjednoczonych jako »wojskowe informacje niejawne), lub
informacje, ktérymi one prawnie dysponuja lub ktdre znajduja si¢ pod ich kontrolg, i ktére wyma-
gaja ochrony zgodnie z prawem i regulacjami wewnetrznymi Stron oraz postanowieniami niniej-
szej Umowy. Informacje niejawne moga mie¢ forme ustna, wizualna, elektroniczna, forme doku-
mentu, lub dowolng inng forme, w tym takze forme sprzetu lub technologii”.

Tamze, art. 14 ust. 1: ,Rzeczypospolita Polska uznaje szczegolne znaczenie nadzoru dyscyplinarne-
go wladz sil zbrojnych USA nad czlonkami sit zbrojnych USA oraz skutki, jakie taki nadzér ma dla
gotowosci operacyjnej. Tym samym, Rzeczpospolita Polska, na wniosek Stanéw Zjednoczonych
w celu realizacji zobowigzania o wzajemnej obronie, niniejszym korzysta ze swojego suwerennego
prawa i zrzeka si¢ pierwszenstwa Rzeczypospolitej Polskiej w sprawowaniu jurysdykcji karnej”

Prawie wszystkie stowa i zwroty obcojezyczne uzyte w artykule pochodzg z jezyka angielskie-
go, dlatego Redakeja nie podaje tej informacji za kazdym razem. Informacja pojawia sie jedynie
w przypadku wyrazéw obcych pochodzacych z jezyka innego niz angielski. Prawie wszystkie ttu-
maczenia w artykule pochodzg od autora (przyp. red.).

Yeonoenoe ynoxcerue om 1903 2. (CobpaHye y3aKOHEHWIT U PAaCIIOPsDKEHUI MPaBUTENbCTBA OT
16 Anpens 1903 r. Homep 88) [Kodeks karny z 1903 r. (Zbidr ustaw i rozporzadzen rzadowych
z 16 kwietnia 1903 r., numer 88)].
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materiatem badawczym, odpowiedzi na nastepujace pytania: 1. Czy w USA weryfikacja
0sob przed udostepnieniem niejawnych informacji jest okreslona prawem, a jezeli tak,
to jaki jest zakres tych regulacji oraz charakter podmiotéw wykonujacych to prawo? 2. Czy
w USA ujawnienie lub bezprawne wykorzystanie informacji niejawnych jest sankcjono-
wane, a jezeli tak, to jakie sg podstawy odpowiedzialno$ci depozytariusza tajemnicy?

Relewantne regulacje prawne tworzace system ochrony tajemnic USA

W przeciwienstwie do konstytucyjnych regulacji w RP” oraz Federacji Rosyjskiej®
Konstytucja USA® nie precyzuje expressis verbis prawa obywateli USA do informacji.
Nie jest ono réwniez wskazane wsrod innych praw i swobdd obywatelskich w tresci
pozniejszych poprawek do przywolanej konstytucji. Na uwage zastuguje pierwsza po-
prawka, ktdra zostala przyjeta w 1791 r. Jej wprowadzenie skutkowalo pojawieniem
sie w amerykanskim systemie prawa przepiséw dotyczacych miedzy innymi wolnosci
prasy i sfowa'”.

Z uwagi na omawiang problematyke nie mozna poming¢ réwniez dziewiatej popraw-
ki, zgodnie z ktorg wyszczegdlnienie w Konstytucji USA okreslonych praw nie wyklucza
istnienia oraz nie ogranicza innych praw, ktére nie s3 w niej wskazane. Tak wiec ustano-
wienie prawa do informacji moze nastgpi¢ w akcie nizszej rangi, tj. ustawie federalne;j'’.

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Naro-
dowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Naréd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja
1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 1. (DzU z 1997 r.
nr 78 poz. 483, ze zm.), art. 61 ust. 1: ,Obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dziatalnosci
organéw wladzy publicznej oraz oséb pelnigcych funkcje publiczne. Prawo to obejmuje réwniez
uzyskiwanie informacji o dziatalnosci organdw samorzadu gospodarczego i zawodowego, a takze
innych oséb oraz jednostek organizacyjnych w zakresie, w jakim wykonuja one zadania wladzy
publicznej i gospodaruja mieniem komunalnym lub majatkiem Skarbu Parstwa’.

Koncmumyuyus Poccuiickoii @edepavuu om 12 dekabps 1993 2., cratbs 29.4: ,Kaxnplil umeer
IpaBO CBOOOIHO MCKATD, OTY4aTh, epefaBaTh, IPOM3BOAUTD U PACIPOCTPAHATL MHPOPMALINIO
MOObIM 3aKOHHBIM crtoco6oM. IlepeyeHb CBeleHMIT, COCTAB/IAIOIMX TOCYIAPCTBEHHYIO TaliHY,
onpepensiercs: denepanbubiM 3akoHoM” (Konstytucja Federacji Rosyjskiej z 12 grudnia 1993 r.,
art. 29.4: ,Kazdy ma prawo do swobodnego poszukiwania, uzyskiwania, przekazywania, tworzenia
i rozpowszechniania informacji w dowolny, zgodny z prawem, sposéb. Wykaz informacji stano-
wigcych tajemnice panstwowsa okresla ustawa federalna”).

°  Constitution of the United States of America, House of Representatives, dok. No 110 - 50, 110*
Congress, https://www.govinfo.gov/content/pkg/CDOC-110hdoc50/pdf/CDOC-110hdoc50.pdf
[dostep: 4 VI 2021].

Pierwsza poprawka: ,,Zadna ustawa Kongresu nie moze wprowadzi¢ religii ani zabronié swobod-
nego praktykowania jej, ogranicza¢ wolnosci stowa lub prasy ani prawa ludu do spokojnych zgro-
madzen lub do sktadania naczelnym wladzom petycji o naprawienie krzywd” (ttum. A. Pulto, Kon-
stytucja Standw Zjednoczonych Ameryki, Warszawa 2002).

Konstytucja Stanéw Zjednoczonych Ameryki w artykule 1 ust. 8 zawiera enumeratywne wyliczenie
dziedzin, w odniesieniu do ktérych Kongres Stanéw Zjednoczonych ma prawo wydawac ustawy re-
gulujace. Sg one skodyfikowane w United States Code (dalej: USC) (Kodeksie Standw Zjednoczonych).
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Najistotniejsza regulacjg uprawniajacg obywateli USA do uzyskiwania informacji
o funkcjonowaniu administracji rzadowej jest federalna Ustawa o wolnosci informacji
z 1966 r."> Amerykanski prawodawca ustanowil w niej prawa osoby zainteresowanej
uzyskaniem informacji oraz obowigzki podmiotéw zobligowanych do jej udzielenia.
W § 522 ust. b pkt 1-9 oraz § 522b ust. ¢ pkt 1-10 okreslono przypadki wylaczajace
prawo do informacji, ktére moga zostac¢ zastosowane, jezeli dany organ zdecyduje, ze
dane informacje spelniaja kryteria ustanowione ww. przepisami.

Pierwszg przestanka umozliwiajacg odmowe udzielenia informacji jest jej zali-
czenie do informacji niejawnych z uwagi na interes obrony narodowej albo polityki
zagranicznej". Przedmiotowa regulacja jest co do istoty zbiezna z polskimi przepisami
ustawy o dostepie do informacji publicznej', w tym z jej art. 5. W USA istnieje tez
wiele odrebnych regulacji wytaczajacych dostep do informacji publicznej o dziatalno-
$ci podmiotéw panstwowych, czego przykladem moze by¢ § 3507 Kodeksu Stanéw
Zjednoczonych'®, w ktérym amerykanski prawodawca miedzy innymi zwalnia dyrekto-
ra Wywiadu Narodowego (Director of National Intelligence, DNI)'¢ z obowiazku sto-
sowania sie do jakichkolwiek przepiséw nakazujacych ujawnienie: organizacji, funkcji,
nazwisk, oficjalnych tytuléw, wynagrodzen lub liczby pracownikéw zatrudnionych we
Wspolnocie Wywiadéw (Intelligence Community, IC)".

Kodeks sktada sie z 54 tytutéw podzielonych co do zasady kolejno na: rozdzialy, czesci, sekcje, para-
grafy, ustepy, punkty i litery. Ustawodawstwo federalne w USC obejmuje m.in. takie dzialy, jak: Or-
ganizacja rzgdu i jego pracownicy (tytul 5), Bezpieczeristwo wewngtrzne (tytut 6), Sity zbrojne (tytut
10), Przestepstwa i postepowanie karne (tytul 18), Sgdownictwo i procedura sgdowa (tytut 28), Wojna
i obrona narodowa (tytut 50), https://uscode.house.gov/browse.xhtml [dostep: 4 VI 2021].

2 Freedom of Information Act of 1966, USC, Title 5, § 552 (Ustawa o wolnosci informacji z 1966 r.,
Kodeks Standw Zjednoczonych, tytul 5, § 522.)

B Tamze, § 522 ust. b pkt 1 lit. A i lit. B: ,,This section does not apply to matters that are: (1)(A)
specifically authorized under criteria established by an Executive order to be kept secret in the
interest of national defense or foreign policy and (B) are in fact properly classified pursuant to such
Executive order” (,,Niniejszy paragraf nie ma zastosowania do spraw, ktdre sa: (1)(A) specjalnie
zatwierdzonymi zgodnie z kryteriami ustanowionymi w zarzadzeniu wykonawczym, ktére maja
by¢ utrzymywane w tajemnicy w interesie obrony narodowej lub polityki zagranicznej oraz (B) sa
rzeczywiscie wlasciwie sklasyfikowane zgodnie z takim zarzgdzeniem wykonawczym”).

Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 1. o dostgpie do informacji publicznej (t.j.: DzU z 2020 r. poz. 2176).

1* USC, Title 50, Chapter 46, § 3507 (Kodeks Stanow Zjednoczonych, tytul 50, rozdziat 46, § 3507),
https://uscode.house.gov/view.xhtml?req=granuleid:USC-prelim-title50-section3507&num=0&e-
dition=prelim [dostgp: 21 1 2021].

Director of National Intelligence, urzad utworzony ustawg Kongresu USA o zapobieganiu terro-
ryzmowi i reformie stuzb specjalnych z 2004 r. - Intelligence Reform and Terrorism Prevention Act
of 2004, USC, Title 50, § 401, Public Law 108 - 458 (Ustawa o zapobieganiu terroryzmowi i reformie
stuzb specjalnych z 2004 1., Kodeks Stanéw Zjednoczonych), https://www.govinfo.gov/content/pkg/
STATUTE-118/pdf/STATUTE-118-Pg3638.pdf [dostep: 4 VI 2021].

Nazwa Intelligence Community zostala uzyta w The President Executive Order 12333 of 1981, Uni-
ted States Intelligence Activities (Zarzgdzeniu Wykonawczym Prezydenta 12333 z 1981 r., Dzialania
Wywiadowcze Stanow Zjednoczonych), ktére w 2008 r. zostato znowelizowane The President Execu-
tive Order 13470 of 2008, United States Intelligence Activities (Zarzgdzeniem Wykonawczym 13470
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Waznym judykatem w kontekscie tych dwdch wartosci, tj. prawa do informacji
i prawa do odmowy jej udzielenia, jest wyrok wydany w procesie: magazyn ,,Hustler”
versus Falwell®. Nie zaglebiajac sie w szczegdly sporu, nalezy odnotowad, ze byt on
spowodowany parodia reklamy napojow alkoholowych zamieszczong w miesieczniku
»Hustler”, w ktdérej wykorzystano wizerunek duchownego Jerryego Falwella bez jego
zgody. Po dlugotrwalym procesie sadowym w kilku instancjach Sad Najwyzszy USA
w uzasadnieniu rozstrzygniecia opart si¢ na pierwszej poprawce, ktéra zinterpretowat
bardzo szeroko. Podniést migdzy innymi, ze wolnos$¢ wyrazania swoich myséli nie jest
wylacznie prawem indywidualnym, a wiec dobrem samym w sobie. Dodatkowo wska-
zal, Ze wolno$¢ stowa jako prawo jest podstawa wspolnego poszukiwania prawdy i sitg
calego spoleczenstwa'. Wspomniany sad dostrzegl na tle rozpoznawanego konfliktu
dotyczacego wolnosci prasy, ze niebagatelng rolg srodkéw masowego przekazu jest po-
szukiwanie prawdy, czyli zdobywanie obiektywnych informacji.

Prawo zgdania udzielenia informacji jest ograniczone obowigzkiem ochrony infor-
macji nicjawnych przez ich depozytariusza. W amerykanskim piSmiennictwie prawni-
czym moc wigzaca imperatywu zakazu ujawniania informacji niejawnych jest szeroko

z 2008 1., Dzialania Wywiadowcze Stanéw Zjednoczonych). Zarzadzenie definiuje stuzby tworzace
wspolnote: ,,Office of the Director of National Intelligence, Central Intelligence Agency, National Se-
curity Agency, Defense Intelligence Agency, National Geospatial-Intelligence Agency, National Re-
connaissance Office, other offices within the Department of Defense for the collection of specialized
national foreign intelligence through reconnaissance programs, the intelligence and counterintelli-
gence elements of the Army, the Navy, the Air Force, and the Marine Corps, intelligence elements of
the Federal Bureau of Investigation, Office of National Security Intelligence of the Drug Enforcement
Administration, Office of Intelligence and Counterintelligence of the Department of Energy, Bureau
of Intelligence and Research of the Department of State, Office of Intelligence and Analysis of the De-
partment of the Treasury, Office of Intelligence and Analysis of the Department of Homeland Securi-
ty, intelligence and counterintelligence elements of the Coast Guard, and such other elements of any
department or agency as may be designated by the President, or designated jointly by the Director
and the head of the department or agency concerned, as an element of the Intelligence Community”
(,»Biuro Dyrektora Wywiadu Narodowego, Centralna Agencja Wywiadowcza, Agencja Bezpieczen-
stwa Narodowego, Agencja Wywiadu Obronnego, Narodowa Agencja Wywiadu Geoprzestrzennego,
Krajowe Biuro Rozpoznania, inne biura w Departamencie Obrony zajmujace si¢ gromadzeniem in-
formacji przez krajowe i zagraniczne programy rozpoznawcze; jednostki wywiadowcze i kontrwy-
wiadowcze Wojsk Ladowych, Marynarki Wojennej, Sit Powietrznych i Piechoty Morskiej, elementy
wywiadowcze Federalnego Biura Sledczego, Biuro Wywiadu Bezpieczeristwa Narodowego Adminis-
tracji ds. Walki z Narkotykami, Biuro Wywiadu i Kontrwywiadu Departamentu Energii, Biuro Wy-
wiadu i Badan Departamentu Stanu, Biuro Wywiadu i Analiz Departamentu Skarbu, Biuro Wywiadu
i Analiz Departamentu Bezpieczenstwa Wewnetrznego, elementy wywiadu i kontrwywiadu Strazy
Przybrzeznej, i inne elementy dowolnego departamentu lub agencji, ktére moga by¢ wyznaczone
przez prezydenta lub wyznaczone wspolnie przez dyrektora i szefa danego departamentu lub agencji
jako element Wspolnoty Wywiadéw”). Nalezy dodac, ze DIA oraz FBI prowadzg takze dziatania kon-
trwywiadowcze. Zob. https://fas.org/irp/offdocs/eo/e0-12333-2008.pdf [dostep: 4 VI 2021].

8 'Wyrok Sadu Najwyzszego USA w sprawie ,,Hustler” v. Falwell, 485 U.S. 46,24 111988 r.

Tamze, s. 51: ,,(...) freedom to speak one’s mind is not only an aspect of individual liberty — and
thus a good unto itself - but also is essential to the common quest for truth and the vitality of so-
ciety as a whole”.



Ochrona informacji niejawnych w USA. Wybrane regulacje karne i administracyjne | 151

komentowana. Heidi Kitrosser negatywnie ocenia ferowanie przez sady dotkliwych wy-
rokdéw za ujawnienie informacji niejawnych. Wedtug niej sad powinien uzyskac¢ sta-
nowisko rzadu w sprawie szkdd, jakie wynikly z ujawnienia informacji istotnych dla
bezpieczenstwa narodowego, oraz rozwazy¢, czy dla interesu publicznego korzysci wy-
nikajace z ujawnienia informacji przewazajg nad przewidywanymi szkodami®®. Aktem
prawnym, w ktory kompleksowo okreslono zasady postgpowania z informacjami nie-
jawnymi, w tym ich klasyfikowanie, deklasyfikowanie (zmian¢ lub pozbawienie klau-
zuli) oraz procedur¢ udostgpniania tajemnic, jest Zarzqdzenie Wykonawcze Prezydenta
13526 22009 r.?! Przywotany akt zawiera czg$¢ wstepna, ktora moze by¢ uznana za uza-
sadnienie ograniczania przez rzad ustawowego prawa obywateli do informacji. Gtow-
nym argumentem przytoczonym przez prezydenta USA jest bezpieczenstwo narodowe
postrzegane w wymiarze wewngtrznym i zewngtrznym, w tym ochrona spoteczenstwa
przed migdzynarodowym terroryzmem. W zarzadzeniu zdefiniowano podmioty upraw-
nione do selekcji informacji i ich klasyfikacji jako niejawne. Sa to wytacznie podmioty
rzadowe, a przede wszystkim administracja, ktora tworzy rzad pod kierunkiem prezy-
denta USA, oraz inne agencje i organy panstwowe. Podkreslono, ze agencja, ktora nadaje
informacji klauzule tajnosci, nie ma obowigzku uzasadnia¢ swojej decyzji. Jednoczesnie
zastrzezono, ze gldwna przestanka wylaczenia powszechnego dostepu do okreslonej in-
formacji jest szkoda dla bezpieczenstwa narodowego, jaka mogtoby spowodowaé upu-
blicznienie informacji objetej ochrong. Relewantnym elementem omawianej regulacji
jest zobowigzanie podmiotu klasyfikujacego do pozostawania w gotowosci do pisemne-
go okreslenia potencjalnej szkody, ktéra byta podstawg jej utajnienia, i w konsekwencji
odmowy upublicznienia (w przypadku wystgpienia z takim wnioskiem przez osobe za-
interesowang informacjg). Kryterium rozstrzygajacym o utajnieniu jest wigc potencjalna
szkoda dla interesu panstwa, podobnie jak w systemie ochrony tajemnic RP.

Polski ustawodawca w art. 1 ust. 1 Ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych® (dalej: ustawa o.i.n.) wskazuje kryteria, ktorych nalezy uzy¢

20 Zob. szerzej: H. Kitrosser, Leak prosecutions and first amendment: New developments and a closer
look at the feasibility of protecting leakers, ,William and Mary Law Review” 2015, nr 4, s. 1262
inast., https://scholarship.law.wm.edu/wmlr/vol56/iss4/7 [dostep: 4 VI 2021]. Heidi Kitrosser, pro-
fesor Uniwersytetu Minnesota, specjalizuje si¢ w badaniu skutkéw oddziatywania spoleczenstwa
na sprawowanie wladzy panstwowej w USA przez korzystanie z prawa do informacji na podstawie
pierwszej poprawki do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki, https://www.law.umn.edu/pro-
files/heidi-kitrosser [dostep: 7 VI 2021].

' The President Executive Order 13526 of 2009, Classified National Security Information (Zarzgdzenie
Wykonawcze Prezydenta 13526 2 2009 r., Informacje Niejawne Bezpieczetistwa Narodowego), akt jest
modyfikacja poprzedniego zarzadzenia 13292 z 25 III 2003 ., ktére zmieniato The President Exe-
cutive Order 12958, Classified National Security Information (Zarzgdzenie Wykonawcze Prezydenta
12958217 IV 1995 1.).

Tekst jednolity: DzU z 2019 r. poz. 742, art. 1 ust. 1: ,,Ustawa okresla zasady ochrony informacji, kto-
rych nieuprawnione ujawnienie spowodowatoby lub mogtoby spowodowa¢ szkody dla Rzeczypospo-
litej Polskiej albo byloby z punktu widzenia jej intereséw niekorzystne, takze w trakcie ich opracowy-
wania oraz niezaleznie od formy i sposobu ich wyrazania, zwanych dalej »informacjami niejawnymi«”
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w procesie selekcji jawnych informacji w celu wyodrebnienia tylko takich, ktére z uwagi
na konstytucyjne przestanki ograniczenia prawa do informacji mozna utajni¢ albo wy-
tworzy¢ jako niejawne. Ustanowionymi weryfikatorami sg skutki, jakie moglyby nasta-
pi¢ w wyniku ujawnienia tego rodzaju informacji, czyli: 1) wystgpienie szkody dla RP,
2) spowodowanie zagrozenia wystgpienia szkody dla RP, 3) wywotanie niekorzystnego
stanu intereséw RP. Analizujac przywolane przestanki, nalezy zauwazy¢, ze tworza one
materialng definicje informacji niejawnych?®, wskazuja bowiem na tre$¢, a nadanie
klauzuli jest jedynie formalnym oznaczeniem chronionych informacji (komunikatem
dla dysponenta wskazujacym charakter informacji). W przypadku ustalenia, ze ujaw-
nienie danej informacji doprowadzi do zaistnienia chociazby jednego z wymienionych
skutkow, nalezy dokonac jej klasyfikacji i nada¢ odpowiednig klauzule ochrony, a wiec
zastosowac si¢ do nakazu ustanowionego w art. 5 ustawy o.i.n. Jak wskazuje Trybunat
Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z 2009 r., Obowigzek przyznawania wilasciwej
klauzuli tajnosci istnieje i wynika z materialnoprawnych kryteriow klasyfikacji informa-
cji oraz art. 7 Konstytucji**.

W procesie klauzulowania nalezy wiec rozwazy¢, czy w zwigzku z ujawnieniem
danej informacji zostang zagrozone interesy USA, a jezeli nastapi szkoda, to jaka, w ja-
kiej formie i w jakim wymiarze. Przedmiotowa regulacja w czesci dotyczacej braku
koniecznosci formulowania uzasadnienia decyzji klasyfikacyjnej w procesie jej po-
dejmowania jest zbiezna z polskimi przepisami. Amerykanski prawodawca uznal, ze
nieuprawnione ujawnienie klauzulowanych informacji nie jest przestankg automatycz-
nego pozbawienia ochrony lub zmiany klauzuli informacji niejawnych, podobnych lub
tozsamych z ujawnionymi®. Przedmiotowe ujecie tego waznego problemu pozostaje
wigc w opozycji do ugruntowanego w polskiej literaturze pogladu, ze upublicznione
tajemnice nie podlegaja karnoprawnej ochronie®. Jonathan Abel wskazuje, ze pozo-
stawienie upublicznionych informacji jako niejawnych wydaje si¢ bezprzedmiotowe.
Argumentuje, Ze przeciez tajemnice USA rozpowszechnione przez Edwarda Snowdena
s3 znane milionom uzytkownikéw Internetu, a mimo to pozostajg nadal niejawne, co
wylacza je z publicznej debaty - ze szkoda dla wolno$ci mass mediow™.

» Wyréznienia w tekécie pochodza od autora (przyp. red.).

2 Wyrok TK z 15 pazdziernika 2009 r. sygn. akt K 26/08, uzasadnienie - pkt 183.

% The President Executive Order 13526..., article 1 section 1 letter c: ,Classified information shall

not be declassified automatically as a result of any unauthorized disclosure of identical or similar
information” (Zarzgdzenie Wykonawcze Prezydenta USA 13526..., art. 1 ust. 1 lit. c: ,, Informacji
niejawnych nie odtajnia si¢ automatycznie w wyniku nieuprawnionego ujawnienia identycznych
lub podobnych informacji”).

% Zob. szerzej: M. Leciak, Karnoprawna ochrona informacji niejawnych, Torun 2012, s. 188-190;

K. Lewandowski, Przestepstwa przeciwko ochronie informacji w swietle rozdziatu XXXIII Kodeksu
karnego, orzecznictwa i doktryny, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2010, nr 3, s. 63; A. Marek,,
V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 682.

Zob. szerzej: ]. Abel, Do you have to keep the Governments secrets? Retroactively Classified Docu-
ments, the First Amendment, and the Power To Make Secrets Out of the Public Record, ,University of
Pennsylwania Law Review” 2015, nr 4, s. 1039 i nast.
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W zarzadzeniu 13526 zdefiniowano pojecie ,,informacja”* oraz wprowadzono
trzy poziomy klauzul ochronnych, ktére sg odpowiednie do szkod, jakie mogtoby spo-
wodowa¢ nieuprawnione ujawnienie danego rodzaju informacji. Jak juz zasygnalizo-
wano, we wspomnianym zarzadzeniu zobowigzano organ przyznajacy klauzule do po-
zostawania w gotowosci do zidentyfikowania lub opisania potencjalnych szkéd w razie
koniecznosci uzasadnienia podjetej decyzji klasyfikacyjnej w odniesieniu do konkret-
nej informacji, ktérg utajnit. I tak:

1) klauzule ,Top Secret” stosuje si¢ w odniesieniu do informacji, ktérej nieupraw-
nione ujawnienie (przy uwzglednieniu racjonalnych przestanek oceny) mogto-
by spowodowa¢ wyjatkowo powazna szkode dla bezpieczenistwa narodowego,

2) Kklauzule ,Secret” stosuje si¢ do ochrony informacji, ktdrej nieuprawnione ujaw-
nienie mogtoby spowodowac¢ powazng szkode dla bezpieczenistwa narodowego,

3) klauzula ,Confidential” jest stosowana z zachowaniem warunkéw wskaza-
nych w pkt 1, przy czym szkoda nie jest wartosciowana.

Zgodnie z omawianym zarzadzeniem 13526 przy klasyfikowaniu in-
formacji nalezy kierowa¢ si¢ ogdélna zasada nadawania informacjom bezpo-
$rednio nizszej klauzuli, jezeli wystapily istotne watpliwosci co do przyzna-
nia adekwatnego poziomu ochrony”. Jezeli nie mozna rozstrzygnaé, jakiego
rodzaju szkoda wystapitaby po ujawnieniu informacji stanowigcej tajemnice, np.
czy bylaby ona wyjatkowo powazna, czy jedynie powazana, taka informacje¢ na-
lezy obja¢ nizszym poziomem ochrony. Powyzsza regulacja ,uelastycznia® pro-
ces klasyfikacji informacji, a tym samym pozwala na unikni¢cie ewentualnych
zarzutéw celowego zanizenia albo zawyzenia nadanej klauzuli. Przepisy polskiej
ustawy o.i.n. w tym zakresie s3 znacznie bardziej zlozone®, dlatego wydaje sig, ze
recepcja tego rozwigzania na grunt krajowego prawodawstwa bylaby korzystna.

Ogolna przestanka utajniania informacji, tj. bezpieczenstwo narodowe, w tym
ochrona przed migdzynarodowym terroryzmem, zostala doprecyzowana w czesci I,
art. 1 ust. 4 omawianego zarzadzenia, w ktérym enumeratywnie okreslono sfery pod-
legajace ochronie. S3 to:

1) wojskowe plany, systemy uzbrojenia i operacje militarne,

2) informacje od rzadéw obcych panstw,

2 The President Executive Order 13526..., article 6 section 1 subsec. 1 letter t: ,,»>Information« — means

any knowledge that can be communicated or dokumentary material, regardless of its physical form
or characteristics, that is owned by, is produced by or for, or is under the control of the United States
Government” (Zarzgdzenie Wykonawcze Prezydenta 13526..., art. 6 ust. 1 pkt 1 lit. t: ,,»Informacja« -
oznacza wszelka wiedze, ktéra mozna zakomunikowac¢ albo majaca posta¢ dokumentu materialnego,
bez wzgledu na jego fizyczna forme lub cechy, ktdra jest wlasnoscia rzadu USA lub jest wytworzona
przez [rzad] lub dla tego rzadu albo jest nadzorowana przez Rzad Standéw Zjednoczonych”).

» The President Executive Order 13526..., article 1 section 2 letter. c: ,,If there is significant doubt
about the appropriate level of classification, it shall be classified at the lower level” (Zarzgdzenie
Wykonawcze Prezydenta USA 13526..., art. 1 ust. 2 lit. c: ,,Jedli istniejg powazne watpliwosci co do
odpowiedniego poziomu klauzuli, klasyfikuje sie [ja] na nizszym poziomie”).

Zob. szerzej: art. 9 ustawy o.i.n.
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3) stosunki z innymi panstwami oraz dzialania USA poza granicami kraju,
w tym poufne zagraniczne zrédla informacji,

4) dzialania stuzb specjalnych?®, w tym operacje pod przykryciem, zrédta infor-

magcji oraz metody ich dzialania, kryptologia,

5) zagadnienia naukowe, technologiczne i ekonomiczne zwigzane z bezpieczen-

stwem narodowym,

6) rzadowe programy ochrony obiektow i materialéw nuklearnych,

7) potencjal: systemdw, instalacji, infrastruktury, projektéw i plandw, a takze stuzb

ochrony zwigzanych z bezpieczenstwem narodowym oraz ich stabe strony,

8) rozwoj, produkcja oraz stosowanie broni masowego razenia.

Regulacje ustanowione w art. 5 ustawy o.i.n. w zakresie kryteriéw stosowanych
w procesie nadawania klauzuli informacjom niejawnym wykazuja co do zasady zbiez-
no$¢ ze stosowanymi w USA. Z tego wzgledu warto poddac analizie adekwatne przepi-
sy polskiej ustawy, nalezy bowiem zauwazy¢, ze prawodawca po skonstruowaniu ogoél-
nej definicji informacji niejawnych w art. 1, w art. 5 ust. 1-3 okresla sfery, z ktorych
informacjom mozna nada¢ klauzule ,,$cisle tajne”, ,tajne” albo ,,poufne” Miedzy ogdlng
(abstrakcyjng) definicja informacji niejawnych a przedmiotowym okresleniem obsza-
réw aktywnosci panstwa, ktore nalezy chroni¢ przez limitowanie informacji, zachodzi
relacja nadrzednosci i podrzednosci. Dziedziny (obszary) wymienione w art. 5 zaweza-
ja mozliwo$¢ szerokiego ograniczania prawa do informacji w wyniku autonomicznego
stosowania art. 1 ustawy.

Za uzasadnione nalezy uzna¢ watpliwosci interpretacyjne powstajace w kontek-
$cie nieostrych znaczeniowo pojeé, ktérych ustawodawca uzyt do konstrukeji formal-
noprawnych przestanek stuzacych do nadawania informacjom niejawnym wymaganego
poziomu ochrony. Implikuje to pytanie, czy jakakolwiek osoba ustawowo uprawniona
do nadania klauzuli** dysponuje dostateczng wiedza, aby uznac, ze ujawnienie okreslo-
nej informacji niejawnej spowoduje albo mogloby spowodowac wystapienie wyjatkowo
powaznej lub powaznej szkody dla RP. Ustawodawca w art. 5 ust. 1-3 wymienia dziedzi-
ny, w ktorych szkoda®® ma wystapi¢, ale nie definiuje, jak nalezy rozumie¢ szkode i jakie
s3 kryteria jej warto$ciowania. Ustawowe dookreslenie szkody w art. 5 ust.1 i ust. 2 po-
jeciami: ,,zagrozi’, ,,pogorszy’, ,zakldci’, ,utrudni” i ,,ostabi” nie wyznacza jasnych ram
interpretacyjnych.

Konfrontacja kryteriéw weryfikacyjnych wymienionych w art. 1 oraz art. 5 ustawy
o.L.n. ujawnia niekonsekwencje ustawodawcy. Zgodnie z materialna definicjg informacji
niejawnych (art. 1) do uznania informacji za niejawna dostateczng przestanke stanowi

W tekscie zrédlowym uzyto terminu ,,intelligence activities”, ktory jest definiowany w ust. 6 pkt 1lit. Y
Zarzqdzenia Wykonawczego Prezydenta 13526 jako ,,dzialania Wspolnoty Wywiadéw” (IC).

2 Art. 6 ustawy o.i.n.: ,;Osobg uprawniong do nadania klauzuli jest osoba uprawniona do podpisania

dokumentu lub oznaczenia danego materialu”

¥ Kierujac sie zasadg zakazu homonimiczno$ci pojeé, nalezy przyjac, ze szkoda wskazana wart. 1 jest

tozsama ze szkoda z art. 5.
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»hiekorzystny wplyw na interesy RP”, natomiast w definicji materialno-formalnej (art. 5
ust. 1 i 2) kryterium niekorzystnego wplywu na interesy RP nie wystepuje. Mozna tez
rozwazy¢ przypadek przyznania jawnej informacji statusu informacji niejawnej z uwagi
na niekorzystny wplyw na interesy RP, ktory moze zaistnie¢ po jej ujawnieniu. Jedno-
cze$nie tego typu informacja moze pozosta¢ bez klauzuli, poniewaz jej tre$¢ nie bedzie
zwigzana tematycznie z dziedzinami wymienionymi w art. 5 ust. 1-3. Ustawodawca,
wskazujac na interesy RP w art. 1, odwotywal si¢ do tych obszaréw aktywnosci panistwa,
ktére sa wymienione w art. 5 ust. 1-3. Przywolane przepisy nalezy wiec stosowac tacz-
nie, ich odrebne stosowanie prowadzi bowiem do interpretacji ad absurdum.

Czegsciowo taka sytuacje potwierdza stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjne-
go, ktéry stwierdza, ze (...) informacja jest informacjg niejawng, nie w nastepstwie jej kla-
syfikacji, a z uwagi na zagrozenie wynikajgce z jej tresci lub sposobu jej uzyskania. Chronio-
na jest zatem jak informacja niejawna bez wzgledu na to, czy osoba uprawniona uznata za
stosowne oznaczy( jg odpowiednig klauzulg®. Sad stusznie uznal, Ze tres¢ informacji jest
priorytetowa przestanka objecia jej ochrong panstwa, a jednoczesnie pomingt formalng
klasyfikacje (oznaczenie klauzulg) jako element przesadzajacy o tej ochronie.

W USA informacje, ktore dotycza powyzej wymienionych zagadnien, moga zosta¢
zaliczone do niejawnych tylko wowczas, gdy istniejg racjonalne przestanki pozwalajace
przewidywac, ze ich bezprawne upublicznienie przyniesie szkode dla bezpieczenstwa
narodowego Stanéw Zjednoczonych. Podobnie jak w polskim ustawodawstwie w za-
rzadzeniu nie okreslono wymiaru czasowego ochrony dla danej klauzuli**. Sprecyzo-
wano, ze moze to by¢ dowolny okres, co do zasady nie dluzszy niz 25 lat, albo okreslone
zdarzenie, po ktorego zaistnieniu nalezy przeprowadzi¢ deklasyfikacje lub powtérna
ocene¢ danej informacji. Amerykanski prawodawca zastrzega jednoczesnie, ze zadne
informacje nie mogg pozosta¢ niejawne na zawsze. Wyjatkiem od zasady ochrony do
25 lat s3 migdzy innymi dane personalne osobowych zrédet informacji (niejawnych
wspotpracownikéw IC). Dodatkowo prezydent USA wprowadzil przepisy prewencyj-
ne, zakazujace utrzymywania w tajemnicy informacji lub obejmowania ich klauzulg,
aby ukry¢ naruszenie prawa przez administracje albo ograniczy¢ konkurencje, albo
ukry¢ informacje kopotliwe dla osoby fizycznej lub prawnej. Przedmiotowa regulacja
nie ma odzwierciedlenia w polskich aktach normatywnych, mimo Ze ma aksjologiczne

** Wryrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z 6 VII 2017 r., sygn. akt. I OSK 932/16.

% Uwzgledniajac aspekt historyczny, warto zaznaczy¢, ze w nieobowiazujacej Ustawie z dnia 22 stycz-
nia 1999 r. o ochronie informacji niejawnych polski ustawodawca w art. 25 ust. 1 i 3 wprowadzat
ochrong informacji tajnych i $cisle tajnych przez 50 lat, poufnych przez 5 lat i zastrzezonych przez
2 lata. Obowiazujaca obecnie ustawa o.i.n. nie okresla dlugosci okreséw ochrony, pozostawiajac
to ocenie osoby, ktdéra podpisata dokument, lub osoby odpowiedzialnej za przechowywanie danego
materiatu, a w odniesieniu do informacji cisle tajnych - kierownikowi jednostki organizacyjnej
przy uwzglednieniu aktualno$ci przyczyn, ktére spowodowaly objecie ochrong danej informa-
cji. Wyjatkiem od powyzszej zasady sg informacje wskazane w art. 7 ustawy o.i.n., ktore dotycza
pracownikow stuzb prowadzacych czynnoéci operacyjno-rozpoznawcze i ich wspdtpracownikow,
a takze informacje pochodzace z wymiany mi¢dzynarodowej, o ile taki byl warunek ich udostep-
nienia RP - tego rodzaju informacje sg objete ochrong na zawsze.
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podstawy. Nalezy wiec postulowaé wprowadzenie tej instytucji do polskiego systemu
ochrony informacji niejawnych. Omawiane zarzadzenie wprowadza ponadto zakaz po-
zostawienia niejawnymi informacji, ktére nie s3 wazne ze wzgledu na bezpieczenstwo
panstwa.

Przyjecie przedmiotowych przepiséw w amerykanskim systemie prawnym wska-
zuje, ze uprawnienie publicznych organéw do utajniania informacji moze sprzyjac
naduzyciom. Ze wzgledu na podobienstwa zasadniczych norm systemu polskiego
i amerykanskiego nalezy uzna¢, ze tozsame zagrozenia wystepuja w Polsce.

Mimo szczegotowego okreslenia procedury deklasyfikacji tajemnic pozostajacych
w dyspozycji administracji rzadowej i nakazu jej biezacego prowadzenia, zarzadze-
niem 13526 powotano odrebny organ panstwowy — Narodowe Centrum Odtajniania
informacji (National Declassification Center, NDC). Gléwnym zadaniem tego organu
jest prowadzenie szkolen, doradztwo i dzialania koordynacyjne w procesie odtajniania
niejawnych informacji w rzgdowych jednostkach organizacyjnych. Innymi istotnymi
postanowieniami zawartymi w zarzadzeniu s3 zasady dostepu do tajemnic. Wyszcze-
gblniono trzy podstawowe warunki, ktore przed udostepnieniem informacji muszg zo-
sta¢ spelnione: 1) przyznanie uprawnien do dostepu do informacji niejawnych przez
kierownika agencji lub osobe przez niego wyznaczong, 2) podpisanie przez kandydata
umowy poufnosci (nondisclosure agreement)*, 3) dostep do informacji jest uzasadnio-
ny wykonywanymi obowigzkami lub funkcja (zgodnie z zasadg need to know).

Organ wydajacy zgode na zapoznanie si¢ z informacjami niejawnymi jest rowniez
zobowigzany do zorganizowania szkolenia osoby spelniajacej wymienione kryteria.
Poznaje ona wowczas metody wlasciwej ochrony informacji niejawnych oraz zosta-
je pouczona o grozacych sankcjach karnych, administracyjnych i odpowiedzialnosci
cywilnej za bezprawne ujawnienie tajemnicy. Warunki wymienione w pkt 1 i 3 maja
odpowiedniki w polskiej ustawie o ochronie informacji niejawnych. Warto przypo-
mnie¢, ze w polskim porzadku prawnym dostep do tajemnic panstwowych nie jest
determinowany zawarciem umowy z panstwem o zachowaniu uzyskanych informacji
w tajemnicy. Osoba po zakonczeniu szkolenia sktada jedynie o$wiadczenie potwier-
dzajace znajomos$¢ przepiséw o ochronie informacji niejawnych.

% Pisemna umowa jest zawierana pomiedzy osoba, ktdra otrzymuje dostep do informacji niejaw-
nych, a Stanami Zjednoczonymi. Dokument zostal wprowadzony do stosowania na mocy The Pre-
sident Executive Order 12958...(Zarzgdzenia Wykonawczego Prezydenta 12958...). Osoba zainte-
resowana zobowiazuje si¢ do zachowania w tajemnicy oznaczonych i nieoznaczonych informacji
niejawnych, w tym przekazanych ustnie. Potwierdza, ze zostala poinformowana o przepisach do-
tyczacych ochrony tajemnic, oraz deklaruje ich przestrzeganie, a ponadto, ze zapoznano ja z od-
powiedzialnoscig karng jej grozaca. Dodatkowo w tresci umowy o$wiadcza, ze pouczono jg o tym,
ze w wyniku niewla$ciwego postepowania z informacjami niejawnymi uprawniony organ moze
odebra¢ poswiadczenie bezpieczenstwa, ktore posiada, co z kolei moze by¢ podstawa wypowie-
dzenia stosunku pracy. Zainteresowany zrzeka si¢ na rzecz USA réwniez wszelkich honorariow,
naleznosci i wynagrodzen otrzymanych w zwiazku z ujawnieniem informacji. Konicowy rozdziat
umowy zawiera wskazéwki dla strony i obejmuje okres po zakonczeniu udostepniania jej tajemnic,
miedzy innymi zawiera pouczenie o zagrozeniu szpiegostwem.
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Ogolnokrajowy nadzor nad przetwarzaniem informacji niejawnych sprawuje
w USA Urzad Nadzoru Bezpieczenstwa Informacji (Information Security Oversight
Office, ISOO)¥. W zarzadzeniu ustanowiono podleglo$¢ tego organu Archiwum Pan-
stwowemu USA i okre$lono jego zadania, w tym:

1) opracowanie aktow wykonawczych w celu implementacji zarzadzenia 13526,

2) nadzorowanie agencji rzadowych w celu zapewnienia zgodnosci ich dziatal-

noéci z zarzadzeniem i aktami wykonawczymi,
3) skladanie prezydentowi USA, przynajmniej raz w roku, raportu z przebiegu
implementacji zarzadzenia®.

W polskim systemie ochrony tajemnic nie ma podmiotéw tozsamych z NDC
i ISOO, jednak podobne zadania nadzorcze s3 realizowane przez ABW i SKW, zgodnie
z wlasciwoscig rzeczowy tych stuzb specjalnych. W tym miejscu warto wskaza¢ na istot-
ng role Instytutu Pamigci Narodowej, ktory w celu realizacji ustawowych zadan groma-
dzi materialy, w tym niejawne, wytworzone przed 6 maja 1990 r. Prezes IPN w kazdym
czasie moze zazadac nieprzekazanych dotychczas dokumentéw od: ministra wlasciwego
do spraw wewnetrznych, ministra obrony narodowej, ministra sprawiedliwosci, preze-
sa sadu powszechnego i wojskowego, prokuratora kierujacego powszechng jednostka
organizacyjng prokuratury, dyrektora Archiwum Akt Nowych oraz innego archiwum
panstwowego, szeféw Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuz-
by Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego, a takze innych in-
stytucji. Na podstawie art. 27 ustawy o IPN prezes IPN jest uprawniony do uzyskania
wgladu w dokumenty, jezeli istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze te dokumenty za-
wierajg informacje z zakresu dzialania Instytutu®. W ramach dziatalnosci archiwalnej
IPN gromadzi, ewidencjonuje, przechowuje, opracowuje, zabezpiecza i udostepnia do-
kumenty na temat zbrodni dokonanych w latach 1917-1990 oraz dokumenty ukazujace
fakty i okolicznosci dotyczace loséw narodu polskiego w latach 1939-1990 (informuja-
ce o poniesionych ofiarach i wyrzadzonych szkodach), a takze wydaje na ich podstawie
uwierzytelnione odpisy, wypisy, wyciagi i reprodukcje przechowywanych dokumentéw.

W USA zarzadzenie prezydenckie konstytuuje przepisy sankcjonujace $wiadome,
umyslne albo wynikajace z niezamierzonych zaniedban naruszenia zasad postepowania
z informacjami niejawnymi. Przewidywanymi konsekwencjami s3: upomnienie, zawie-
szenie w obowiazkach bez wynagrodzenia, odwolanie ze stanowiska, wygasniecie upo-
waznienia do klasyfikacji, utrata lub odmowa dost¢pu do informacji niejawnych i inne
sankcje, przewidziane w obowigzujacym prawie i aktach normatywnych danej agencji.

Urzad zostal powotany na mocy The President Executive Order 12065 of 1978, National Security
Information (Zarzgdzenia Wykonawczego Prezydenta 12065 z 1978 ., Informacje Bezpieczetistwa Na-
rodowego). Jego podporzadkowanie oraz zadania realizowane przez ten podmiot byly wielokrotnie
modyfikowane. Zob. szerzej: https://www.archives.gov/isoo/about/history [dostep: 12 II 2021].

Zob. szerzej: The President Executive Order 13526..., section 5 (Zarzgdzenie Wykonawcze Prezy-
denta 13526..., ust. 5).

Zob. szerzej: Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania
Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (t.j.: DzU z 2021 r. poz. 177).
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Dla poréwnania - regulacje majgce charakter retorsji nie sa wprost wyartykutowane
w polskiej ustawie o ochronie informacji niejawnych, ewentualne konsekwencje dys-
cyplinarne wynikajg z prawa pracy (ustaw pragmatycznych stuzb), karne natomiast —
z zasad ogolnych. Ponadto utrata dostepu do tajemnic (poswiadczenia bezpieczenstwa)
moze wynikac¢ z przeprowadzonego kontrolnego postepowania sprawdzajacego.
Drugim istotnym aktem prawnym ksztaltujacym system bezpieczenstwa infor-
magcji niejawnych w USA jest Zarzgdzenie Wykonawcze Prezydenta 12968 z 1995 r.,
Dostep do informacji niejawnych*. Unormowano w nim tryb i zakres postegpowania
(security background investigation) realizowanego przez agencje panstwowe wobec
o0sob, ktérym maja by¢ udostepnione informacje niejawne. W ogdlnych zarysach jest
to postepowanie odpowiadajace postepowaniu sprawdzajacemu, ktdre jest przeprowa-
dzane na podstawie polskiej ustawy o ochronie informacji niejawnych. Amerykanski
prawodawca wprowadza kilkanascie zastrzezen natury ogélnej. I tak, dostep do infor-
macji niejawnych:
1) co do zasady moga mie¢ obywatele USA;
2) nastepuje po pozytywnym zakonczeniu dochodzenia bezpieczenstwa (odpowied-
nio: postepowania sprawdzajacego ustanowionego w rozdziale 5 polskiej ustawy
o.i.n, ktdrego ogolny zarys przedstawiono po omoéwieniu procedury obowigzu-
jacej w USA);
3) moze uzyskac¢ osoba, ktdrej osobista oraz zawodowa przesztos¢ wskazuje, ze
jest:
— lojalna wobec USA i ma mocny charakter (rozumie si¢ przez to, Ze nie jest
ona uzalezniona od uzywek, a takze ze jest asertywna),
— wiarygodna, uczciwa i rzetelna,
— dyskretna i roztropna,
— niepodporzadkowana innemu panstwu i nieuzalezniona od tajnego przy-
musu,
— gotowa i zdolna przestrzega¢ przepiséw regulujacych korzystanie z infor-
macji niejawnych, postepowanie z nimi i ich ochrone.

4 The President Executive Order 12968 of 1995, Access to Classified Information. Zarzadzenie zostalo
znowelizowane w 2008 r. przez The President Executive Order 13467, Reforming Processes Related
to Suitability for Government Employment, Fitness for Contractor Employees, and Eligibility for Ac-
cess to Classified National Security Information (Zarzgdzenie Wykonawcze Prezydenta 13467, Refor-
ma procedury zwigzanej z oceng zdolnosci pracownikéw rzgdowych i uprawnien do uzyskania doste-
pu do informacji niejawnych bezpieczeristwa narodowego), ktore ostatecznie zostalo znowelizowane
przez The President Executive Order 13741 of 2016, Amending Executive Order 13467 To Establish
the Roles and Responsibilities of the National Background Investigations Bureau and Related Mat-
ters (Zarzgdzenie Wykonawcze Prezydenta 13741 z 2016 r. zmieniajgce Zarzgdzenie Wykonawcze
13467 w celu ustanowienia kompetencji i obowigzkéw Krajowego Biura Postgpowaii Sprawdzajgcych
i spraw z tym zwigzanych). Zob. https://www.govinfo.gov/content/pkg/DCPD-201600648/pdf/
DCPD-201600648.pdf [dostep: 4 VI 2021].
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W mysl zarzadzenia wszelkie watpliwos$ci co do wymienionych okolicznosci na-
lezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ bezpieczenstwa narodowego. Podobna norma generalna
zostala zastosowana w art. 24 ust. 4 polskiej ustawy o.i.n.

Zgodnie z zarzagdzeniem 12968 uzyskanie po$wiadczenia bezpieczenstwa (securi-
ty clearance) nie zalezy od: rasy, koloru skory, religii, pci, narodowosci, niepelnospraw-
nosci lub orientacji seksualnej. Jesli osoba sprawdzana korzysta z poradnictwa w za-
kresie zdrowia psychicznego, moze to uzasadnia¢ kolejne czynnosci majace na celu
ustalenie, jak jej stan zdrowia wplywa na predyspozycje wymienione w pkt 3.

Interesujagcym rozwigzaniem jest mozliwos¢ zrezygnowania z prowadzenia ko-
lejnego dochodzenia bezpieczenstwa w przypadku uplywu waznosci poswiadczenia
bezpieczenstwa. Pominiecie procedury sprawdzeniowej moze nastapi¢ wowczas, gdy
zostang zachowane nastepujace warunki:

1) osoba sprawdzana bedzie u tego samego pracodawcy zajmowala stanowisko

z dostegpem do tego samego rodzaju informacji niejawnych, jak te, ktore przet-
warzala w okresie waznosci ostatniego po$wiadczenia bezpieczenstwa,

2) brakuje informacji wskazujacych na to, ze zainteresowana osoba juz nie spel-
nia kryteriéw okreslonych w zarzadzeniu 12968,

3) przedluzenie wazno$ci nastepuje w odniesieniu do tej kategorii informacji
niejawnych, do ktorej dana osoba uzyskata dostep na podstawie poswiadcze-
nia bezpieczenstwa wydanego w ostatnich pigciu latach,

4) ewentualna przerwa w zatrudnieniu danej osoby nie moze by¢ diuzsza niz
dwa lata, a faczny okres od wydania ostatniego poswiadczenia nie moze prze-
kracza¢ pieciu lat.

Polskie przepisy s3 mniej elastyczne, gdyz nie umozliwiaja odstapienia od przeprowa-
dzenia kolejnego postepowania sprawdzajacego®’.

W mysl zarzadzenia 12968, jezeli sytuacja osobista osoby uprawnionej albo inne
okolicznosci majace wplyw na bezpieczenstwo przekazywanych jej informacji ule-
gly zmianie, uprawniony organ moze przeprowadzi¢ powtérne dochodzenie bezpie-
czenstwa. Jest to instytucja zblizona do kontrolnego postepowania sprawdzajacego

1 Imperatyw wystapienia z wnioskiem o przeprowadzenie kolejnego postepowania sprawdzajacego
na co najmniej sze$¢ miesigcy przed uptywem terminu waznosci poswiadczenia bezpieczenstwa po-
siadanego przez pracownika wynika z dyspozycji art. 32 ust. 1 ustawy o.i.n. Wazng przestankg fak-
tyczng uprawniajaca kierownika do skorzystania z tego trybu jest zajmowanie przez osobe, majaca
by¢ sprawdzona, stanowiska zwigzanego z dostepem do informacji niejawnych o okreslonej klauzuli
oraz zblizajacy sie koniec waznosci poswiadczenia bezpieczenistwa. Bledna interpretacja tego przepi-
su jest przyjecie, ze mozna go zastosowac, kierujac sie jedynie przestanka uptywu terminu waznosci
posiadanego przez pracownika poswiadczenia. Okreslony przez ustawodawce termin szesciu miesie-
cy jest terminem instrukcyjnym, nie ma charakteru prekluzyjnego, ztozenie wniosku wraz z ankieta
z naruszeniem terminu nie powoduje bezskutecznosci tej czynnosci. Wniosek powinien by¢ zlozony
z wyprzedzeniem sze$ciomiesigcznym, aby organ podczas kolejnego postepowania sprawdzajacego,
prowadzonego w trybie poszerzonego lub zwyklego postepowania, zdazyt rozstrzygna¢ o utrzymaniu
dotychczasowych uprawnien lub o ich zmianie przed koficem waznoéci po$wiadczenia, ktére osoba
sprawdzana juz posiada. Takie rozwigzanie zapewnia osobie sprawdzanej cigglos¢ pracy i pewno$¢
zatrudnienia, a takze efektywne funkcjonowanie instytucji, tj. pracodawcy.
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okreslonego w polskiej ustawie o.i.n. Ponadto prawodawca uprawnia wlasciwy organ
wydajacy poswiadczenia do biezgcej oceny osob, ktérym udzielono dostepu do tajem-
nic zgodnie z zasadami okre§lonymi przez dyrektora Wywiadu Narodowego. Zasady;,
o ktorych mowa w zarzadzeniu, nie sg publikowane. W przypadku otrzymania odmo-
wy lub cofniecia prawa dostepu do tajemnic USA osoba sprawdzana jest uprawniona
do zapoznania si¢ z dokumentami, na podstawie ktérych podjeto negatywna decyzje.
W wyjatkowych przypadkach kierownik agencji moze odmoéwi¢ udostepnienia mate-
rialéw z uwagi na naruszenie bezpieczenstwa narodowego USA. W takiej sytuacji orga-
nem odwolawczym od tego rodzaju odmowy jest komisja sktadajaca si¢ z co najmniej
trzech pracownikéow (dwdch spoza pionu bezpieczenstwa) agencji, w ktérej podjeto
decyzje negatywna. Zarzadzenie nie daje mozliwosci zaskarzenia decyzji komisji od-
wolawczej - jest ona ostateczna. Procedura odwolawcza i skargowa od negatywnych
rozstrzygnie¢ organu uprawnionego do przyznania dostepu do tajemnic w RP jest dia-
metralnie odmienna od stosowanej w USA. O zgodnosci z prawem odmowy wydania
pos$wiadczenia bezpieczenstwa, po wniesieniu skargi, rozstrzygaja sady administracyj-
ne, w pierwszej instancji wojewodzki sad administracyjny, w drugiej - Naczelny Sad
Administracyjny.

Prawo przyznawania dostepu do informacji niejawnych USA przystugujace
agencjom panstwowym jest okreslone w aktach powolujacych te podmioty. Akta te
s3 konsultowane z organami nadzorujacymi programy bezpieczenstwa informacji
niejawnych. Tego rodzaju agencje s3 zobowigzane do wspolpracy z ISOO oraz NDC,
a przede wszystkim z dyrektorem Wywiadu Narodowego. Przyktadem instytucji o sze-
rokim spectrum oddzialywania na bezpieczenstwo tajemnic w aspekcie osobowym
jest Agencja Bezpieczenstwa i Kontrwywiadu Obronnego (Defense Counterintelli-
gence and Security Agency, DCSA)*>. W pazdzierniku 2019 r. DCSA przejeta prowa-
dzenie dochodzen bezpieczenstwa od Krajowego Biura Postepowan Sprawdzajacych
(National Background Investigations Bureau, NBIB), ktdre utracito autonomig i zo-
stalo podporzagdkowane DCSA. NBIB przeprowadzalo postepowania wobec pracow-
nikéw administracji rzadowej i zapewnialo realizacje¢ 95 proc. sprawdzen dla agencji
rzagdowych. Obecnie DCSA prowadzi postepowania nie tylko wobec urzednikéw lub
kontrahentéw wykonujacych zlecenia rzadowe, lecz takze wobec Zolnierzy i pracow-
nikéw US Army. NBIB posiadalo réwniez specyficzng strukture organizacyjng, po-
niewaz piony merytoryczne zajmujace si¢ bezpieczenstwem w ponad 100 agencjach
zostaly po 2016 r. funkcjonalnie jej podporzadkowane®. Jako wyspecjalizowany organ
NBIB prowadzito wszystkie czynnosci w ramach dochodzenia bezpieczenstwa i gro-
madzito materialy (sprawdzenia osoby w bazach danych innych podmiotow, wywiady
w miejscach zamieszkania i pracy itp.).

2 Zob. szerzej: https://www.dcsa.mil/mc/pv/mbi/gicp/ [dostep: 4 VI 2021].

4 Zob. szerzej: https://obamawhitehouse.archives.gov/blog/2016/01/22/modernizing-strengthenin-
g-security-effectiveness-federal-background-investigations [dostep: 4 VI 2021].
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Po zakonczeniu dochodzenia bezpieczenstwa przez DCSA akta sg przesylane do
agencji, w ktorej jest zatrudniona osoba sprawdzana. Tam szef danej agencji podejmuje
decyzje dotyczaca mozliwosci udostepnienia tej osobie informacji niejawnych i okresla
poziom dostepu (najwyzsza klauzule tajemnic, do jakich ma mie¢ dostep sprawdzony
pracownik). Sprawdzeniu podlega przeszto$¢ danej osoby, tzn. 10 ostatnich lat, jezeli
ubiega si¢ ona o dostep do informacji $cisle tajnych, albo 5 lat - jesli do informacji
tajnych. Z uwagi na to, ze DCSA ma komorki wspoéldzialajace w agencjach, od ktérych
przyjmuje wnioski o przeprowadzenie postepowania oraz w strukturach podlegtych De-
partamentowi Obrony USA, moze uzyska¢ tatwy dostep do aktualnych i poprzednich
miejsc pracy, edukacji i zamieszkania sprawdzanych oséb, a takze do innych - nawet
zagranicznych - zrédel informacji oraz wszelkich krajowych baz danych. Dodatkowo
agencja udostgpniajaca informacje niejawne moze wystapi¢ do DCSA o objecie danego
pracownika programem ciagtego nadzoru (Rap Back). W ramach tego programu pra-
cownik jest rejestrowany w bazach danych FBI i jezeli zlamie prawo albo zainteresuje
sie nim FBI, to dyrektor agencji zostaje poinformowany o potencjalnym zagrozeniu
bezpieczenstwa informacji niejawnych przekazywanych temu pracownikowi.

Osoba sprawdzana, podobnie jak w Polsce, jest zobowiazana do wypelnienia
kwestionariusza bezpieczenstwa*’. Podanie w nim nieprawdziwych informacji moze
skutkowa¢ negatywnym rozstrzygnieciem postepowania. Dodatkowo osoba sprawdza-
na jest zobligowana do umozliwienia pobrania wzoréw linii papilarnych. Karta dakty-
loskopijna lub odwzorowanie elektroniczne sg przechowywane w bazach danych FBI
oraz w bazach DCSA.

Zgodnie z zarzagdzeniem 12968 osoby majace dostep do informacji niejawnych sg
zobowigzane do:

1) ochrony informacji niejawnych pozostajacych w ich dyspozycji przed nie-

uprawnionym ujawnieniem,

2) zglaszania wszystkich kontaktéw z osobami, wlacznie z obcokrajowcami, kto-
re dazyly w jakikolwiek sposob do nieuprawnionego uzyskania dostepu do
informacji niejawnych,

3) informowania urzednikéw odpowiedzialnych za bezpieczenstwo tajemnic
o wszelkich naruszeniach przepiséw bezpieczenstwa,

4) przestrzegania wszelkich innych wymogdéw bezpieczenstwa okreslonych
w zarzadzeniu i dyrektywach wykonawczych,

5) zglaszania watpliwosci co do potrzeby dalszego dostepu do tajemnic przez
innych pracownikéw z uwagi na zachowanie interesu bezpieczenstwa naro-
dowego.

* Questionnaire for National Security Positions. Formularz nr 86 zatwierdzony przez United States
Office of Management and Budget, OMB (nr autoryzacji: 3206 0005), https://www.opm.gov/
forms/pdf_fill/sf86-non508.pdf [dostep: 4 VI 2021]. Dokument zawiera miedzy innymi poucze-
nie o odpowiedzialnosci karnej z § 1001 za podanie falszywych danych, tj. o czyn zagrozony kara
pozbawienia wolnosci do lat 5 (USC, Title 18, Part I, Chapter 47 — Kodeks Stanéw Zjednoczonych,
tytut 18, czes¢ I, rozdziat 47).



162 | Rafal Wadotowski

Przedmiotowe dyspozycje prawodawca zabezpieczyt sankcjami, ktére moga zo-
sta¢ zastosowane, w przypadku gdy pracownik agencji umyslnie przyznaje uprawnie-
nia lub udostepnia informacje niejawne innej osobie, z naruszeniem zarzadzenia albo
aktow wykonawczych. Konsekwencjami powyzszych naruszen s3: upomnienie, zawie-
szenie w obowigzkach bez wynagrodzenia, odwolanie ze stanowiska, a takze inne $rod-
ki przewidziane w prawie powszechnym i aktach normatywnych danej agencji.

Na podstawie Kodeksu Stanow Zjednoczonych organem powolanym do dokony-
wania interpretacji przepiséw omawianego zarzadzenia jest Asystent Prokuratora Ge-
neralnego USA ds. Bezpieczenstwa Narodowego®.

W polskim porzadku prawnym postepowanie stuzace weryfikacji oséb, ktoérym
maja by¢ udostgpnione informacje niejawne, ustanowiono w rozdziale 5 ustawy o.i.n.
zatytutowanym Bezpieczetistwo osobowe.

W okresie migdzywojennym oraz w socjalistycznej Polsce organami upowaz-
nionymi do udzielania dostepu do informacji stanowigcych tajemnice panstwowa
byli kierownicy jednostek organizacyjnych w odniesieniu do podlegtych pracowni-
kow. Stuzby specjalne wylacznie opiniowaty dang osobe na wniosek kierownikéw
jednostek, z tym zastrzezeniem, Ze negatywna opinia zobowigzywata wnioskodaw-
ce do odmowy nadania uprawnien. Warto doda¢, ze upowaznienia wydawane przez
kierownikéw jednostek nie byly decyzjami administracyjnymi i w zwigzku z tym nie
byly wigzace dla innych podmiotéw, a ponadto nie podlegaly kontroli instancyjnej
lub sadowej. Zmiana miejsca zatrudnienia powodowata koniecznos¢ powtdérnego
sprawdzenia danej osoby i wydania nowego upowaznienia albo odmowy, w zalez-
nosci od opinii stuzb bezpieczenstwa panstwa. Wprowadzenie ustawg o ochronie in-
formacji niejawnych demokratycznych i okreslonych jawnymi przepisami procedur
spowodowalo przyznanie uprawnionym stuzbom i pelnomocnikom do spraw ochro-
ny informacji niejawnych prawa do wydawania poswiadczen bezpieczenstwa, kto-
rych termin waznosci jest uzalezniony od poziomu klauzuli informacji dostepnych
na ich podstawie®. Negatywne rozstrzygniecia sa podejmowane w postaci decyzji
administracyjnych z zachowaniem wszelkich konsekwencji prawnych, tj. mozliwosci
whniesienia odwolania do organu II stopnia i ewentualnie skargi do sadéw admini-
stracyjnych.

4 Zob. szerzej: Code of Federal Regulations, Title 18, Chapter I, Part 17, Subpart A, Section 17.13
(Kodeks przepisow federalnych, tytut 18, rozdziat 1, cze$¢ 17, podczesé A, sekcja 17.13). Przepisy
wydawane przez administracje federalng, tzn. rzadowq (Federal Regulations issued by federal admi-
nistrative agencies), sa skodyfikowane w akcie o nazwie Code of Federal Regulations (CFR). Kodeks
sklada si¢ zazwyczaj z 50 tytuléw (zaleznie od roku wydania) w znacznej czesci pokrywajacych sie
z zakresem regulowanym przez ustawy federalne skodyfikowane w USC. Jedyna réznicg jest to, ze
CFR obejmuje wylacznie przepisy wydawane przez wladze wykonawcza i jest publikowany w edy-
cji rocznej. Zob. https://www.govinfo.gov/app/collection/cfr [dostep: 4 VI 2021].

¢ Termin wazno$ci poswiadczenia bezpieczenstwa uprawniajgcego do dostepu do informacji $cisle

tajnych wynosi 5 lat, tajnych 7 lat i poufnych 10 lat.
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Dostep do informacji poufnych nastepuje po pozytywnie zakonczonym zwykltym
postepowaniu sprawdzajacym. Do prowadzenia tego rodzaju postepowan ustawodaw-
ca upowaznit pelnomocnikéw jednostek organizacyjnych ds. ochrony informacji nie-
jawnych. Z kolei poszerzone postepowania sprawdzajace stanowig podstawe do roz-
strzygania o dostepie do informacji tajnych i $cisle tajnych. Podmiotami uprawnionymi
do ich realizacji sg stuzby panstwowe, przede wszystkim ABW i SKW, a dodatkowo
podmioty wyszczegélnione enumeratywnie w ustawie®’.

Kontrolne postgpowania sprawdzajace w odniesieniu do prawomocnie zakon-
czonych zwyktych postepowan sprawdzajacych sa prowadzone przez pelnomocnikéow
ochrony wtasciwych ze wzgledu na miejsce zatrudnienia osoby sprawdzanej. W przy-
padkach uzasadnionych wzgledami bezpieczenstwa panstwa moga by¢ réwniez pro-
wadzone przez ABW albo SKW (art. 33 ust. 3 ustawy o.i.n.). Kontrolne postepowania
w odniesieniu do poszerzonych postepowan sprawdzajacych sg realizowane wyltacznie
przez ABW albo SKW (wg wlasciwosci rzeczowej), a takze przez stuzby wymienione
w art. 23 ust. 5 w stosunku do postepowan przeprowadzonych przez te stuzby. Po-
stepowania sprawdzajace, na podstawie ktorych strona uzyskuje dostep do informa-
¢ji niejawnych organizacji migdzynarodowych, moga prowadzi¢ tylko ABW lub SKW
w trybie poszerzonego lub tzw. skroconego postepowania sprawdzajacego*. Mianem
»kolejne postepowanie sprawdzajace” ustawodawca okresla postepowanie prowadzone
wobec osoby juz posiadajacej poswiadczenie, ktérego termin waznosci dobiega konca.
W celu zapewnienia cigglosci uprawnien prawodawca wydtuzyl okres jego prowadze-
nia z trzech do sze$ciu miesiecy i nakazal ztozy¢ do wlasciwego organu ankiete i wnio-
sek z wyprzedzeniem szesciu miesiecy. Kolejne postepowanie jest prowadzone w trybie
zwyklego lub poszerzonego postepowania sprawdzajacego w zaleznosci od stanowiska,
jakie zajmuje dana osoba w dniu zlozenia wniosku.

Zgodnie z art. 21 ustawy o.i.n. dostep do informacji niejawnych o klauzuli ,,pouf-
ne’, ,tajne” albo ,,$cisle tajne” moze nastapic po uzyskaniu przez okreslong osobe odpo-
wiedniego poswiadczenia bezpieczenstwa oraz odbyciu szkolenia w zakresie ochrony

¥ W art. 23 ust 5 ustawy o.i.n prawodawca uprawnia: Agencje Wywiadu, Centralne Biuro Anty-
korupcyjne, Stuzbe Ochrony Panstwa, Policje, Stuzbe Wiezienna, Stuzbe Wywiadu Wojskowego,
Straz Graniczng i Zandarmerie Wojskowa do prowadzenia poszerzonych postepowan sprawdzaja-
cych wobec 0s6b zatrudnionych w tych organach i ubiegajacych si¢ o zatrudnienie, a takze wobec
0s0b realizujgcych zlecenia na ich rzecz.

% Podstawa prawng do przeprowadzenia skroconego postepowania sprawdzajacego jest art. 32 ust. 4

ustawy o.i.n. Okreslenie ,,skrdcone postepowanie sprawdzajace” pochodzi z terminologii resorto-
wej, poniewaz w tym trybie nie dokonuje si¢ weryfikacji danych zawartych w ankiecie bezpieczen-
stwa osobowego z tego powodu, ze osoba sprawdzana nie ma obowigzku jej skladania. Organem
prowadzacym postepowanie jest wylacznie ABW albo SKW, poniewaz tylko te organy sa upraw-
nione do wydawania po$wiadczen bezpieczenistwa organizacji miedzynarodowych. Aby skorzystacé
z tego trybu, osoba sprawdzana musi mie¢ wazne po$wiadczenie bezpieczenstwa do tajemnic RP,
ktére byto wydane przez ABW, SKW, Agencje Wywiadu lub Stuzbe Wywiadu Wojskowego, na kto-
rych podstawie jest dopuszczalne ograniczenie czynnoéci sprawdzajacych i wydanie poswiadcze-
nia organizacji miedzynarodowej z terminem waznosci takim samym, jaki okreslono w poswiad-
czeniu krajowym.
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informacji niejawnych*. Wydanie poswiadczenia jest mozliwe wylacznie po przepro-
wadzeniu wobec okreslonej osoby postepowania sprawdzajacego zakonczonego po-
zytywnym wynikiem. Od tej generalnej zasady istnieja odstepstwa. Ustawa w art. 34
ust. 5, 6 oraz 9 upowaznia osoby piastujgce okreslone stanowiska panstwowe do wy-
razania zgody na jednokrotny lub tymczasowy dostep do tajemnicy osobom, ktére nie
maja poswiadczenia bezpieczenstwa. Ponadto prawodawca w art. 34 ust. 10-13 wy-
mienil podmioty, ktére sg zwolnione od obowigzku posiadania poswiadczenia lub ten
obowigzek jest ograniczony do okreslonych typow poswiadczen.

W kontekscie bezpieczenstwa panstwa oraz konstytucyjnych praw obywatelskich
warto odpowiedzie¢ na pytanie, czym jest postepowanie sprawdzajace i wedlug jakiej
procedury jest ono prowadzone w demokratycznym panstwie. Na podstawie kompe-
tencji organdéw prowadzacych, a takze praw i obowigzkéw osoby sprawdzanej, mozna
stwierdzi¢, Ze wspomniane postepowanie jest ciggiem czynnosci urzedowych podej-
mowanych przez uprawniony podmiot w celu ustalenia, czy osoba sprawdzana daje
rekojmie zachowania tajemnicy®. Podejmowane czynnoéci sg uregulowane w ustawie,
a takze — w okreslonej czgsci — s3 administracyjnym prawem procesowym®'. Ustawo-
dawca w art. 24 ust. 6 ustawy o.i.n. okresla, ze postepowanie sprawdzajace powinno by¢
zakonczone przed uplywem trzech miesiecy od otrzymania przez organ dokumentow
nakazanych ustaws, tj. wniosku wraz z ankietg bezpieczenstwa osobowego (ABO) lub
tylko ankiety w przypadku postepowan zwyktych. Z uwagi na celowy charakter poste-
powania oraz instrukcyjny termin prowadzenia jego tok winien mie¢ charakter ciagty,
tzn. postepowanie powinno by¢ prowadzone bez przerwy - od wszczecia do rozstrzy-
gniecia decyzjg administracyjng. Ze wzgledu na precyzyjne okreslenie przebiegu poste-
powania w ustawie szczegélnej jest ono postepowaniem autonomicznym, z pewnym za-
kresem stosowania elementéw postepowania jurysdykcyjnego okreslonego Kodeksem

¥ Kierujac si¢ wylacznie tredcig art. 21, mozna blednie sadzié, ze osoba, ktdra spelnita ustanowione

w nim warunki, ma dostep do kazdej tajemnicy o okreslonej klauzuli, a takze ze jest to uprawnienie
obejmujace wszystkie informacje chronione dang klauzulg. Nalezy jednak wskaza¢, ze ustawodaw-
cawart. 4 ustawy o...n. ustanowit norme generalng w zakresie dostepu 0séb do informacji niejaw-
nych ograniczajaca pozornie uniwersalny charakter tego uprawnienia. Wprowadzit zasade wiedzy
niezbednej, ktdra polega na udostepnianiu osobie uprawnione;j tylko takich informacji, ktdre sa jej
niezbedne do wykonywania pracy (stuzby) na zajmowanym stanowisku albo realizacji czynnosci
zleconych (zasada byta juz stosowana w okresie IT RP).

% W art. 2 pkt 2 ustawy o.i.n. zawarto definicje legalna: ,(...) rekojmia zachowania tajemnicy jest

zdolno$¢ osoby do spelnienia ustawowych wymogoéw dla zapewnienia ochrony informacji niejaw-

nych przed ich nieuprawnionym ujawnieniem, stwierdzona w wyniku przeprowadzenia postepo-

wania sprawdzajacego”
51 Zgodnie z art. 3 ustawy o.i.n.: ,Do postepowan sprawdzajacych, kontrolnych postepowan spraw-
dzajacych oraz postgpowan bezpieczenstwa przemystowego, w zakresie nieuregulowanym w usta-
wie, majg zastosowanie przepisy: art. 6-8, art. 12, art. 14-16, art. 24 § 1 pkt 1-61i § 24, 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
i4,art. 63 § 4, art. 64, art. 65, art. 72, art. 75 § 1, art. 77 § 1, art. 97 § 1 pkt 4i § 2, art. 98, art. 101,
art. 103, art. 104, art. 105 § 2, art. 107, art. 109 § 1, art. 112, art. 113 § 1, art. 125 § 1, art. 156-158
oraz art. 217 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego”
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postepowania administracyjnego® oraz ustawg Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi® (dalej: ustawa p.p.s.a.) (w czgsci rozpatrywania skarg na negatywne
rozstrzygniecia organow II stopnia). Mozna zatem stwierdzié, ze postepowanie spraw-
dzajace jest postepowaniem szczegdélnym w odniesieniu do ogélnego postepowania ad-
ministracyjnego okreslonego w kpa. Trafna, chociaz lapidarna, definicje postepowania
jurysdykcyjnego sformulowal Adam Bochentyn, stwierdzajac, ze jest to postegpowanie
administracyjne rozumiane jako proces stosowania norm prawnych przez wydawanie
decyzji administracyjnych™.

Nalezy zaznaczy¢, ze tylko niektérzy kierownicy jednostek organizacyjnych sa
uprawnieni do wnioskowania lub zlecania przeprowadzenia postepowania sprawdza-
jacego wobec podleglych im pracownikéw. Ustawodawca w art. 1 ust. 2 wymienil pod-
mioty wladzy publicznej zobowigzane do stosowania jej przepiséw oraz przyktadowo
je wyliczyl. Pomimo zastosowania terminu ,,w szczegdlnosci’, ktory wskazuje na otwar-
ty charakter danego wykazu, w rzeczywistosci przyjety sposéb okreslenia podmiotow
zwigzanych przepisami ustawy czyni ten katalog ,,zewnetrznie” zamknietym. Decyduja
o tym przyjete kryteria selekcji podmiotéw, ustawe bowiem moga stosowac¢ wylacznie
organy wladzy publicznej oraz podmioty wskazane expressis verbis w jej tresci. Poste-
powanie sprawdzajace moga réwniez przeprowadzac jednostki niepubliczne spetnia-
jace szczegdlny warunek, zawarty w art. 1 ust. 2 pkt 6 ustawy o.i.n., lub takie instytu-
cje, ktorym ustawodawca narzucil obowiazek stosowania tej ustawy, odsytajac do niej
w innych aktach normatywnych®. Kierownicy jednostek, ktére nie kwalifikujg si¢ do
wyzej wymienionych zbioréw, nie maja ani obowiazku, ani legitymacji do wystepowa-
nia o przeprowadzenie wobec pracownikéw postepowan sprawdzajacych (np. przed-
siebiorcy niespelniajacy przestanek okreslonych w art. 1 ust. 2 pkt 6 ustawy o.i.n.)*.

Gléwnymi organami prowadzacymi poszerzone postgpowania sprawdzajace
przed wydaniem poswiadczenia bezpieczenstwa upowazniajacego do dostgpu do

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postgpowania administracyjnego (t.j.: DzU z 2021 r.
poz. 735).

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi
(tj.: DzU z 2019 r. poz. 2325, ze zm.).

A. Bochentyn, Dopuszczalnos¢ dowodu z opinii bieglego na okolicznosé tresci prawa krajowego
i europejskiego w jurysdykcyjnym postepowaniu administracyjnym, w: Dziesig¢ lat polskich doswiad-
czett w Unii Europejskiej. Problemy prawnoadministracyjne, t. 2, J. Stugocki (red.), Wroclaw 2014,
s. 359.

Stosowanie odestan do ustawy o.i.n. wynika z zakazu powtarzania tych samych regulacji w réz-
nych aktach prawnych. Zob. § 4 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca
2002 r. w sprawie ,, Zasad techniki prawodawczej” (DzU z 2016 1. poz. 283). Bezpo$rednie odestanie
zastosowano w 22 innych ustawach i 12 rozporzadzeniach, a po$rednie w blisko 100 ustawach i kil-
kudziesieciu rozporzadzeniach. Zob. szerzej: D. Chromicka, Struktura regulacji ochrony informacji
niejawnych, w: Jawnos¢ i jej ograniczenia, t. 4: Struktura tajemnic, A. Gruszczynska (red.), Warsza-
wa 2016, s. 237 i nast.

Por. J. Borowicz, Przetwarzanie informacji niejawnych w stosunkach pracy, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2011, nr 7, s. 24.
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informacji o klauzuli ,tajne” i ,$cidle tajne” s3 ABW i SKW. Ustawodawca konty-
nuuje przyjety w poprzednich ustawach (z 1982 r. i 1999 r. dotyczacych ochrony
informacji) podzial kompetencji rzeczowej miedzy podmioty cywilne i wojskowe.
W art. 10 ustawy o.i.n. uszczegdtawia sie, ze SKW realizuje zadania w odniesieniu do
jednostek organizacyjnych Ministerstwa Obrony Narodowej i instytucji podlegtych,
a takze zolnierzy stuzby czynnej wyznaczonych na stanowiska poza wyzej wymie-
nionymi strukturami. Wobec pozostatych oséb i jednostek, do ktérych ustawa ma
zastosowanie, wlasciwym organem jest ABW. Zgodnie z art. 23 ust. 5 wymienieni
w tym przepisie pelnomocnicy szeféw stuzb ds. ochrony informacji niejawnych sa
uprawnieni do prowadzenia poszerzonych postgpowan sprawdzajacych, wedlug
trybu okreslonego dla ABW i SKW. Pelnomocnicy wszczynajg dane postepowanie
na polecenie ich bezposrednich przetozonych, tj. szeféw wskazanych stuzb lub
kierownikéw strukturalnych jednostek organizacyjnych tych podmiotéw. Warto
zauwazy¢, ze w zwigzku z konstrukejg art. 5 § 2 pkt 3 i art. 1 pkt 2 kpa pelnomoc-
nikéw ochrony nalezy zaliczy¢ do organéw administracji publicznej, poniewaz sg
uprawnieni do zalatwiania spraw indywidualnych w drodze decyzji administracyj-
nej. W literaturze przedmiotu tego rodzaju podmioty sg takze okreslane jako ,,funk-
cjonalne organy administracji publicznej™’.

Podmiot, ktéry zakonczyt postepowanie sprawdzajace z wynikiem pozytywnym,
na podstawie art. 29 ustawy o.i.n. jest zobowigzany przekazac osobie sprawdzonej po-
swiadczenie bezpieczenstwa. Doreczenie stronie decyzji o odmowie wydania poswiad-
czenia bezpieczenstwa nakazuje si¢ w art. 30 ust. 5. Natomiast w przypadku przeprowa-
dzenia kontrolnego postepowania sprawdzajacego, ze wzgledu na ujawnienie nowych
informacji, ze osoba majgca poswiadczenie bezpieczenstwa nie daje rekojmi zachowa-
nia tajemnicy, art. 33 ust. 8 ustawy o.i.n. stanowi podstawe doreczenia decyzji o cofnie-
ciu poswiadczenia bezpieczenstwa, ktora konczy to postepowanie.

Odwotanie do organu II stopnia moze wnies¢ wylacznie osoba, wobec ktorej or-
gan I stopnia zakonczyl postepowanie sprawdzajace decyzja o cofnieciu poswiadczenia
bezpieczenstwa albo odmowg jego wydania lub decyzja o umorzeniu postgpowania
sprawdzajacego, a takze decyzja o umorzeniu kontrolnego postepowania sprawdzaja-
cego. Jezeli strona wnosi odwolanie na decyzje wydang w I instancji przez ABW lub
SKW, a takze przez podmioty wymienione w art. 23 ust 5, kieruje je do Prezesa Rady
Ministrow RP w terminie 14 dni od dnia jej otrzymania za po$rednictwem organu,
ktéry wydat zaskarzang decyzje. Odwolanie nie wymaga uzasadnienia. Organ I stop-
nia jest zobowigzany przesta¢ odwolanie wraz z aktami post¢epowania sprawdzajacego
Prezesowi Rady Ministréw w terminie 14 dni od dnia, w ktérym je otrzymat. Organ II
stopnia powinien rozpatrzy¢ odwolanie nie pdzniej niz w ciggu trzech miesiecy. Wnie-
sienie odwotania nie wstrzymuje wykonania decyzji.

7 Zob. szerzej: W. Chroéscielewski, J. Tarno, Postepowanie administracyjne i postgpowanie przed sqda-
mi administracyjnymi, Warszawa 2018, s. 85 i nast.
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Wnoszacy odwolanie jest uprawniony, na podstawie art. 36 ust. 3 ustawy, do za-
dania zlecenia przez Prezesa Rady Ministréw przeprowadzenia dodatkowych czynno-
$ci przez organ I stopnia w celu uzupelnienia dowodéw i materialéw w poszerzonym
postepowaniu sprawdzajagcym lub kontrolnym postepowaniu sprawdzajagcym. Przed-
miotem wystapienia mogg by¢ specjalistyczne badania, o ktérych mowa w art. 26 ust. 6
ustawy o.i.n. Przyznanie stronie inicjatywy dowodowej w postaci prawa do zadania zle-
cenia przez organ II stopnia przeprowadzenia dowodu jest odstepstwem od ogoélnych
zasad postepowania administracyjnego. Postepowanie dowodowe powinno bowiem na-
stapi¢ przed podjeciem ostatecznego rozstrzygniecia o istocie sprawy, a wiec w ramach
postepowania prowadzonego przez organ I stopnia. Pozbawienie strony inicjatywy do-
wodowej w postepowaniu pierwszoinstancyjnym i przyznanie jej na etapie rozpatrzenia
odwolania przez Prezesa RM jest rozwiazaniem, ktére trudno racjonalnie uzasadnic.
Postulowana zmiana przepiséw to odpowiednia recepcja tej regulacji do art. 26 ustawy
o.i.n., ktéry uszczegotawia zakres poszerzonego postepowania sprawdzajacego. Upraw-
nienie strony do zadania przeprowadzenia okreslonych czynnosci w toku postepowania
sprawdzajacego przed jego rozstrzygnieciem upodmiotowitoby osobe sprawdzana, kto-
ra na tym etapie jest raczej ,,biernym przedmiotem” rozpoznania przez organ.

Na decyzje organu II stopnia, jezeli nie rozstrzyga on odwolania wedtug zadania
strony, osobie sprawdzanej przystuguje skarga do wlasciwego miejscowo wojewodz-
kiego sadu administracyjnego. Do postepowania przed sgdem administracyjnym sto-
suje si¢ odpowiednio przepisy ustawy p.p.s.a. z pewnymi ograniczeniami wynikaja-
cymi z art. 38 ustawy o.i.n. Ustawodawca w przywolanym przepisie ustala przebieg
procesu w szczegdlnym trybie, ze wzgledu na to, ze skarga rozpoznawana jest przez sad
na posiedzeniu niejawnym, a wigc istotnie ogranicza jawnos$¢ procesu. Brak udziatu
publicznosci, w tym prasy (opinii publicznej), w procesie skutkuje wylaczeniem spo-
tecznej kontroli sposobu rozpatrywania sprawy przez sad. Przywolany przepis powaz-
nie utrudnia stronie skorzystanie z prawa do obrony swojego interesu prawnego przez
whniesienie skargi, poniewaz stanowi, ze odpis sentencji wyroku wraz z uzasadnieniem
zostajg doreczone przez sad tylko wlasciwemu organowi odwotawczemu. Skarzacemu
oraz osobie uprawnionej do obsady stanowiska jest doreczany jedynie odpis wyroku.
A zatem strona nie otrzymuje uzasadnienia wyroku. Na jakiej wiec podstawie osoba
sprawdzana (profesjonalny pelnomocnik) moze skonstruowaé zarzuty uzasadniajgce
skarge kasacyjna, jezeli wyrok jest dla niej niekorzystny?

Niniejsze zagadnienie bylo przedmiotem skargi do Trybunatlu Konstytucyjnego,
ktéry w wyroku z 23 maja 2018 r. orzekl, ze: Art. 38 ust. 3 ustawy w zakresie, w jakim
przewiduje doreczenie skarzgcemu odpisu wyroku sgdu administracyjnego bez tej czesci
uzasadnienia, ktorej utajnienie nie jest konieczne dla ochrony informacji niejawnych, jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
oraz z art. 78 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*®. A zatem
uzasadnienie wyroku, ktore nie zawiera informacji niejawnych, powinno by¢ doreczone

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 23 maja 2018 r., sygn. SK 8/14, OTK ZU 34/A/2018.
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stronie w calosci. Jezeli natomiast uzasadnienie zawiera informacje niejawne, wowczas
sad powinien wylaczy¢ tresci stanowigce tajemnice i po modyfikacji przekaza¢ uzasad-
nienie stronie.

Jezeli wojewoddzki sagd administracyjny orzekl na niekorzys¢ osoby sprawdzanej,
gdy istniejg uzasadnione przestanki wskazujace na obraz¢ prawa materialnego w wy-
niku jego blednego zastosowania lub wykfadni albo na naruszenie przepiséw poste-
powania w stopniu majacym wplyw na wynik sprawy (art. 174 ustawy p.p.s.a.), przy-
stuguje jej skarga kasacyjna albo zazalenie do Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Nalezy nadmieni¢, ze zgodnie z art. 175 i art. 194 § 4 ustawy p.p.s.a. skarga kasacyjna
na wyrok oraz zazalenie na postanowienie o odrzuceniu skargi kasacyjnej co do zasady
powinny by¢ sporzadzone i podpisane przez adwokata lub radce prawnego. Postepo-
wanie przed Naczelnym Sagdem Administracyjnym, podobnie jak przed wojew6dzkimi
sadami administracyjnymi, toczy si¢ wedtug procedury okreslonej przepisami ustawy
p.p-s.a. z ograniczeniami wprowadzonymi w art. 38 ustawy o.i.n.

Wracajac do rozwazan zwigzanych ze Stanami Zjednoczonymi, nalezy wskazac,
ze system bezpieczenstwa informacji niejawnych USA jest bardzo rozbudowany pod
wzgledem regulacji normatywnych. Tworza go ustawy o resortowym charakterze. Za
najwazniejsze nalezy uznac nastepujace akty prawne: Ustawe o szpiegostwie z 1917 .,
Ustawe o energetyce atomowej z 1954 1.°°, Ustawe o ochronie tozsamosci wywiadowczych
z 1982 1.5 oraz Ustawe o informacjach infrastruktury krytycznej z 2002 r.%, poniewaz
w USA nie ma jednej spdjnej ustawy regulujacej ochrone informacji niejawnych. Druga
grupg normodawczg sg zarzadzenia wykonawcze prezydenta USA, z ktérych dwa zostaly
juz omoéwione, jednak nie s3 to jedyne zarzadzenia o szerokim zakresie regulacji. Tak
samo istotne jest zarzadzenie 13587 dotyczace zwigkszenia bezpieczenstwa informacji
niejawnych w sieciach informatycznych i ich redystrybucji®. W USA obowiazuja

* Espionage Act of 1917, USC, Title 18, § 792 and next (Ustawa o szpiegostwie z 1917 r., Kodeks Sta-
néw Zjednoczonych, tytut 18, § 792 i nast.).

% Atomic Energy Act of 1954, USC, Title 42, § 1801 and next, Public Law 703 (Ustawa o energetyce
atomowej z 1954 1., Kodeks Stanéw Zjednoczonych, tytut 42, § 1801 i nast.).

Intelligence Identities Protection Act of 1982, USC, Title 50, § 401, Public Law 97 - 200 (Ustawa
o0 ochronie tozsamosci wywiadowczych z 1982 r., Kodeks Stanow Zjednoczonych, tytul 50, § 401.)
Ustawa dotyczy ochrony danych personalnych agentéw lub niejawnych wspotpracownikow
Wspdlnoty Wywiaddw.

8 Critical Infrastructure Information Act of 2002, USC, title 6, § 2135 (Ustawa o informacjach infra-
struktury krytycznej z 2002 r., Kodeks Stanéw Zjednoczonych, tytul 6, § 2135). Ustawa ksztaltuje
krajowa polityke departamentéw i agencji federalnych USA w celu identyfikacji infrastruktury
krytycznej i najwazniejszych zasobéw w Stanach Zjednoczonych oraz ochrony ich przed atakami
terrorystycznymi, a takze zasady analizy i ochrony informacji dotyczacych tej infrastruktury.

8 'The President Executive Order 13587 of 2011, Structural Reforms to Improve the Security of Classi-
fied Networks and the Responsible Sharing nad Safeguarding of Classified Information (Zarzgdzenie
Wykonawcze Prezydenta 13587 z 2011 1., Reformy strukturalne w celu poprawy bezpieczeristwa nie-
jawnych sieci internetowych oraz odpowiedzialnego udostepniania i zabezpieczenia informacji nie-
jawnych).

6
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ponadto regulacje okreslajace postepowanie z tajemnicami o branzowym charakterze.
Przykladem mogg by¢ niektére przepisy Kodeksu przepisow federalnych USA dotyczace
funkcjonowania bankow®.

Na podstawie umowy zawartej pomiedzy rzagdem RP a rzagdem USA dotyczacej
srodkow bezpieczenstwa stuzacych ochronie informacji niejawnych w sferze wojsko-
wej® strony zobowiazaly si¢ do wzajemnej ochrony informacji niejawnych wymie-
nianych w ramach wojskowej wspoélpracy migdzy Ministerstwem Obrony Narodowej
RP a Departamentem Obrony USA. Panstwa okreslity wzajemne przyporzadkowanie
stosowanych klauzul w celu zapewnienia adekwatnej ochrony wymienianym infor-
macjom. W ponizszym zestawieniu zaprezentowano klauzule stosowane przez oba
panstwa.

Klauzula stosowana w RP

Klauzula stosowana w USA

Scisle tajne Top secret
Tajne Secret
Poufne Confidential
Zastrzeione brak amerykanskiego odpowiednika,

traktowane jak Confidential

Waznym postanowieniem zarzadzenia 13526 jest upowaznienie podmiotéw, ktd-
re nie majg uprawnien do zaliczania posiadanych informacji do tajemnic i nadawania
im klauzul, do wystepowania w tej sprawie do wlasciwych merytorycznie (ze wzgledu
na charakter informacji) agencji panstwowych. Taka regulacja nie ma odpowiednika
w polskich przepisach prawnych.

Oproécz podmiotéw rzagdowych réwniez inne podmioty, ktére nie s3 uprawnione
do stosowania przepiséw wlasciwych w sprawie klasyfikowania i klauzulowania infor-
magcji, moga wytworzy¢ informacje, ktére powinny podlega¢ ochronie ze wzgledu np.
na bezpieczenstwo panstwa, a zatem powinny by¢ utajnione. Dlatego zarzadzenie 13526
zobowigzuje podmioty rzagdowe do podjecia decyzji o klasyfikowaniu przekazanych im

& Zob. szerzej: Code of Federal Regulations, Title 12, Chapter X, Part 1070, Subpart B. Wymieniony
akt w ust. 19 reguluje, jakie podmioty sg wlasciwe w sprawach udzielania odpowiedzi na wnioski
dotyczace przekazania informacji niejawnych. Z przywolanego paragrafu wynika, ze podmiotem
uprawnionym do dysponowania informacjg jest wytacznie ten organ, ktéry nadat jej klauzule, czyli
tylko wytworca jest wlasciwy do deklasyfikacji dokumentu. W przywolanym akcie uregulowano
réwniez inne aspekty zwigzane z zabezpieczeniem tajemnic w administracji rzadowej, miedzy in-
nymi fizyczne zabezpieczenie informacji niejawnych i ich przechowywanie, kontrolowanie przesy-
tanie do innych podmiotéw i warunki, w jakich tego dokonywano.

®  Umowa miedzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem Stanow Zjednoczonych Ameryki w spra-
wie Srodkéw bezpieczenistwa stuzgcych ochronie informacji niejawnych w sferze wojskowej podpisana
w Warszawie dnia 8 marca 2007 r. (DzU z 2007 r. nr 224 poz. 1658). W odniesieniu do sfery cy-
wilnej strony nie zawarly tego rodzaju umowy, dokumenty pochodzace ze wzajemnej wymiany sa
chronione w wyniku nadania im polskich klauzul na podstawie art. 5 ust. 5 oraz art. 7 ust. 1 pkt 3
ustawy o.i.n.
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informacji w terminie 30 dni®. Jest to szczegdlnie wazne w przypadku zamknietego ka-
talogu podmiotéw uprawnionych do klauzulowania informacji na podstawie przepisow
prawa, co wystepuje réwniez w Polsce. Dlatego nalezy postulowaé¢ wprowadzenie po-
dobnej instytucji do systemu prawnego RP.

Przepisy federalne ksztaltujace odpowiedzialnos¢ karng za przestepstwa
przeciwko tajemnicom USA

Federalne przepisy prawa karnego materialnego USA zostaly skodyfikowane w przy-
wolanym wczeéniej Kodeksie Stanéw Zjednoczonych, tytul 18 — Crimes nad crimi-
nal procedure, czgs¢ 1 — Crimes. Ze wzgledu na poruszang tematyke istotng jednost-
ka redakcyjng rozdziatu 37 pt. Szpiegostwo i cenzura (Espionage and censorship)
jest § 798¥. W tym przepisie amerykanski prawodawca penalizuje czyn ujawnienia
informacji niejawnych (disclosure of classified information). Przed przystapieniem do
omoéwienia przepiséw karnych warto zaznaczy¢, ze ustalenie zaistnienia przestepstwa

w amerykanskim prawie karnym polega na potwierdzeniu wystapienia jego szesciu

66

67

The President Executive Order 13526..., Part 1, article 1 section 3 letter e (Zarzgdzenie Wykonawcze
Prezydenta 13526..., cze$¢ 1, art.1 ust. 3 lit. e).

USC, Title 18, Part I, Chapter 37, § 798: ,,(a) Whoever knowingly and willfully communicates, fur-
nishes, transmits, or otherwise makes available to an unauthorized person, or publishes, or uses in
any manner prejudicial to the safety or interest of the United States or for the benefit of any foreign
government to the detriment of the United States any classified information - (1) concerning the
nature, preparation, or use of any code, cipher, or cryptographic system of the United States or any
foreign government; or (2) concerning the design, construction, use, maintenance, or repair of any
device, apparatus, or appliance used or prepared or planned for use by the United States or any
foreign government for cryptographic or communication intelligence purposes; or (3) concerning
the communication intelligence activities of the United States or any foreign government; or (4)
obtained by the processes of communication intelligence from the communications of any foreign
government, knowing the same to have been obtained by such processes- Shall be fined under
this title or imprisoned not more than ten years, or both” (Kodeks Stanéw Zjednoczonych, tytut 18,
cze$¢ I, rozdzial 37, § 798: ,(a) Kto $wiadomie i celowo komunikuje, dostarcza, przekazuje lub
w inny sposdéb udostepnia osobie nieupowaznionej, lub publikuje, lub wykorzystuje w jakikolwiek
sposob z naruszeniem bezpieczefistwa lub interesu Stanéw Zjednoczonych, lub na rzecz jakiego-
kolwiek rzagdu obcego panstwa ze szkodg dla Stanéw Zjednoczonych jakiekolwiek informacje nie-
jawne: (1) dotyczace charakteru, przygotowania lub stosowania jakiegokolwiek kodu, szyfru lub
systemu kryptograficznego Stanéw Zjednoczonych lub jakiegokolwiek rzadu obcego panstwa; lub
(2) dotyczace projektu, konstrukeji, uzytkowania, konserwacji lub naprawy jakichkolwiek urza-
dzen, przyrzadéw lub sprzetow, stosowanych lub przygotowanych lub planowanych do zastosowa-
nia przez Stany Zjednoczone lub jakikolwiek rzad obcego panstwa do celéw kryptograficznych lub
rozpoznania komunikacyjnego; lub (3) dotyczace dziatalnosci Stanéw Zjednoczonych lub jakiego-
kolwiek rzadu obcego panstwa z zakresu rozpoznania komunikacyjnego; lub (4) uzyskane przez
procesy rozpoznania komunikacyjnego na podstawie wiadomosci przekazywanych przez jakikol-
wiek rzad obcego panistwa, wiedzac, ze zostaly one uzyskane w wyniku takich proceséw; podlega
karze grzywny zgodnie z niniejszym tytutem lub pozbawienia wolnosci na okres do dziesieciu lat,
lub obu tym karom jednoczesnie”).
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znamion. Podstawowym determinantem odpowiedzialnosci jest istnienie generalnej
normy zakazu karnego, czyli prawa, ktorego zlamanie w wyniku dziatania lub zanie-
chania jest zagrozone reakcjg panstwa w formie kary. W USA prawo nie zawsze jest
prawem stanowionym w formie ustaw, poniewaz pod uwage moga by¢ brane preceden-
sy orzecznictwa sagdowego. Kolejng przestanka jest wina powigzana z umyslnoscia albo
nieumyslnoscig oraz z zabronionym zachowaniem, co najkrocej mozna ujac¢ zasada
koincydencji lub jej braku (podobnie jak w polskim kodeksie karnym - art. 1 § 3). Jak
trafnie zauwaza Roman Tokarczyk, rezultatem bezprawnego dziatania lub zaniechania
musi by¢ ,,zto samo w sobie” (Yac. malum in se) w sensie krzywdy albo innej szkody
wynikajacej z naruszenia wartosci chronionych przez prawo. Ostatnim znamieniem
jest zwigzek przyczynowo-skutkowy (casual link) nie tylko miedzy wing a skutkiem,
lecz takze migedzy zabronionym zachowaniem a ztem®.

Konstrukcja przywotanego § 798 USC pod wzgledem redakcyjnym odbiega
nieco od modelu przyjetego w technice legislacyjnej RP. W ustepie (a) amerykanski
ustawodawca ustanowil norme sankcjonowang i sankcjonujacg, natomiast w kolej-
nym - (b)® - zdefiniowal siedem nieostrych poje¢ uzytych do zbudowania normy

8 Zob. szerzej: R. Tokarczyk, Prawo amerykarskie, Warszawa 2011, s. 230 i nast.

¢ USC, Title 18, Part I, Chapter 37, § 798: ,,(b) As used in subsection (a) of this section — The term
‘classified information’ means information which, at the time of a violation of this section, is, for
reasons of national security, specifically designated by a United States Government Agency for
limited or restricted dissemination or distribution; The terms ‘code] ‘cipher, and ‘cryptograph-
ic system’ include in their meanings, in addition to their usual meanings, any method of secret
writing and any mechanical or electrical device or method used for the purpose of disguising
or concealing the contents, significance, or meanings of communications; The term ‘foreign
government’ includes in its meaning any person or persons acting or purporting to act for or on
behalf of any faction, party, department, agency, bureau, or military force of or within a foreign
country, or for or on behalf of any government or any person or persons purporting to act as a gov-
ernment within a foreign country, whether or not such government is recognized by the United
States; The term ‘communication intelligence’ means all procedures and methods used in the inter-
ception of communications and the obtaining of information from such communications by other
than the intended recipients; The term ‘unauthorized person’ means any person who, or agency
which, is not authorized to receive information of the categories set forth in subsection (a) of this
section, by the President, or by the head of a department or agency of the United States Government
which is expressly designated by the President to engage in communication intelligence activities
for the United States” (Kodeks Stanéw Zjednoczonych, tytul 18, czes¢ 1, rozdziat 37, § 798: ,,(b) Zgod-
nie z uzyciem w ust. a) niniejszego paragrafu — termin »informacje niejawne« oznacza informacje,
ktére w momencie naruszenia niniejszego paragrafu sg ze wzgledu na bezpieczenstwo narodowe
konkretnie oznaczone przez dowolng agencje rzadowa Standéw Zjednoczonych do ograniczonego
lub zastrzezonego rozpowszechniania lub rozprowadzania; terminy »kod«, »szyfr« i »system kryp-
tograficzny« obejmuja swoim znaczeniem, oprocz swoich zwyczajowych znaczen, wszelkie metody
tajnego zapisu oraz wszelkie mechaniczne lub elektryczne urzadzenia lub metody stosowane w celu
maskowania lub ukrywania tresci, doniostosci lub znaczenia wiadomo$ci; termin »rzad obcego
panstwa« obejmuje swoim znaczeniem kazda osobe lub osoby dzialtajaca(-e) lub twierdzaca(-e),
ze dziala(-ja) na rzecz lub w imieniu jakiegokolwiek odtamu, partii, departamentu, agencji, biura
lub sit wojskowych obcego panstwa lub na terytorium takiego panstwa, lub na rzecz lub w imie-
niu jakiegokolwiek rzadu lub jakiejkolwiek osoby lub oséb, ktora/ktore twierdzi(-3), ze dziata(-ja)



172 | Rafal Wadotowski

sankcjonowanej, co ulatwia jej interpretacje oraz znacznie ogranicza blankietowos¢.
Mimo zdefiniowania okreslonych poje¢, w ocenie autora niniejszego artykulu ich zro-
zumienie jest mozliwe na podstawie szerszej wiedzy z danej problematyki. Ustep (c)™
omawianego paragrafu zawiera kontratyp, ktory polega na uwolnieniu od odpowie-
dzialnosci karnej osoby wyjawiajacej legalnie posiadane informacje niejawne komisjom
powotanym w Kongresie USA (Senat i Izba Reprezentantéw). Przywotany przepis kore-
sponduje z innymi ustawami i aktami prawnymi wydanymi przez prezydenta USA, np.
Ustawg o ochronie sygnalistow z 1989 r.”' Prawodawca ustanowit takze podstawy bezpo-
sredniego informowania Kongresu USA o przestepczym dzialaniu administracji rzado-
wej, nawet jesli przekazywane przez urz¢dnikéw informacje sg objete tajemnicg. Wspo-
mniane akty zapewniajg ochrone ,,sygnalistéow” przed negatywnymi konsekwencjami
wynikajacymi ze zlozonego zawiadomienia o nieprawidlowosciach ze strony ich stuz-
bowych przetozonych. Konicowa jednostka redakcyjna, tj. ustep (d), dotyczy mozliwosci
zastosowania $rodka karnego (w wyroku skazujacym) w postaci orzeczenia przepadku
mienia nalezacego do skazanego, z okresleniem warunkéw jego konfiskaty na rzecz
panstwa’?. W odniesieniu do wymiaru zagrozenia karg za popelnienie przedmiotowego

jako rzad na terytorium obcego panstwa bez wzgledu na to, czy taki rzad jest uznawany przez Stany
Zjednoczone; termin »rozpoznanie komunikacyjne« oznacza wszystkie procedury i metody wyko-
rzystywane do przechwytywania wiadomosci i uzyskiwania informacji z takich wiadomosci przez
osoby inne niz zamierzeni odbiorcy; termin »osoba nieupowazniona« oznacza kazda osobe lub
agencje, ktdra nie jest upowazniona do otrzymywania kategorii informacji okreslonych w ust. (a)
niniejszego paragrafu przez prezydenta lub przez szefa departamentu lub agencji rzadu Stanow
Zjednoczonych wyznaczonego przez prezydenta do podejmowania dzialan z zakresu rozpoznania
komunikacyjnego na rzecz Stanéw Zjednoczonych”).

70

Tamze, § 798: ,,(c) Nothing in this section shall prohibit the furnishing, upon lawful demand, of in-
formation to any regularly constituted committee of the Senate or House of Representatives of the
United States of America, or joint committee thereof” (,,(c) Zadne z postanowieri niniejszego para-
grafu nie zabrania dostarczania informacji na zgodne z prawem zadanie jakiejkolwiek prawidlowo
utworzonej komisji Senatu lub Izby Reprezentantéw Stanéw Zjednoczonych Ameryki lub wspélnej
komisji obu tych izb”).

I Zob. szerzej: Whistleblower Protection Act of 1989, USC, Title 5, § 1201 (Ustawa o ochronie sygna-
listow z 1989 ., Kodeks Stanow Zjednoczonych, tytul 5, § 1201), https://uscode.house.gov/statutes/
pl/101/12.pdf [dostep: 4 VI 2021]; Whistleblower Protection Enhancement Act of 2012, USC, Title
5, § 7211 (Ustawa o wzmocnieniu ochrony sygnalistow z 2012 r., Kodeks Stanow Zjednoczonych,
tytut 5, § 7211; https://www.govinfo.gov/content/pkg/BILLS-112s743enr/pdf/BILLS-112s743enr.
pdf [dostep: 4 VI 2021]; Presidential Policy Directive/PPD-19, Protecting Whistleblowers with Ac-
cess to Classified Information October 10, 2012 (Dyrektywa Polityczna Prezydenta/PPD-19, Ochro-
na sygnalistow z dostepem do informacji niejawnych z 10 pazdziernika 2012 r.), https://fas.org/irp/
offdocs/ppd/ppd-19.pdf [dostep: 4 VI 2021].

72 USC, Title 18, Part I, Chapter 37, § 798: ,,(d)(1) Any person convicted of a violation of this section
shall forfeit to the United States irrespective of any provision of State law — (A) any property con-
stituting, or derived from, any proceeds the person obtained, directly or indirectly, as the result of
such violation; and (B) any of the person’s property used, or intended to be used, in any manner
or part, to commit, or to facilitate the commission of, such violation” (Kodeks Stanéw Zjednoczo-
nych, tytut 18, cze$¢ 1, rozdzial 37, § 798: ,,(d)(1) Skazany za naruszenie niniejszego paragrafu traci
na rzecz Stanow Zjednoczonych, niezaleznie od przepiséw prawa stanowego — (A) wszelki majatek
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przestepstwa amerykanski ustawodawca w ust. (a) ustanowit kare grzywny albo kare
pozbawienia wolnosci na okres do 10 lat, z tym ze wymienione kary mogg by¢ stoso-
wane lacznie. Analizujac zagrozenie karami przewidzianymi w art. 265 polskiej ustawy
karnej, mozna zauwazy¢, ze zaskakujaco niskie jest zagrozenie najsurowszg kara, tj. bez-
wzglednym pozbawienia wolnosci. Jezeli bowiem wzig¢ pod uwage, ze przestepczy
czyn jednego czlowieka moze sprowadzi¢ na panstwo np. wyjatkowo powazng szkode
w dziedzinie obronnosci (moze zagrozi¢ niepodlegtosci albo integralnosci terytorialnej)
lub w bezpieczenstwie wewnetrznym, to zastosowanie chociazby gérnego wymiaru kary
pozbawienia wolnosci, tj. 5 lat (§ 1) lub 8 lat (§ 2), wydaje si¢ zbyt fagodne.

Nasuwaja si¢ watpliwosci co do adekwatnos¢ kary do szkody wyrzadzonej prze-
stepstwem. Stusznie Ryszard Debski sygnalizuje, ze (...) nalezy baczy¢, aby pomiedzy
zakresem normy sankcjonowanej a sankcjg kryminalng, okreslong w normie sankcjo-
nujgcej zostata zachowana pewna relacja proporcji®. Oznacza to, ze wymiar i rodzaj
kary powinny by¢ dostosowane do spolecznej szkodliwosci czynu z uwzglednieniem
okreslajacych ja kwantyfikatoréw, szczegélnie rozmiaréw wyrzadzonej lub grozacej
szkody oraz wagi naruszonych obowiazkéw. Podobny poglad na temat sprawiedliwo-
sciowej funkgcji kary prezentuje Wojciech Zalewski: Za proporcjonalizmem w karaniu
przemawia wiele argumentow teoretycznych i praktycznych. Istotg kary byta i jest od-
ptata. Jesli dalej reakcje na przestgpstwo opierac si¢ bedzie na karze, musi byc to kara
sprawiedliwa’. Przedmiotowe rozwazania sg adekwatne w odniesieniu do dyspropor-
cji zagrozenia karg wynikajacg z § 1924 USC, tj. do 5 lat pozbawienia wolnosci facznie
z karg grzywny lub bez (§ 1924 omoéwiono ponizej) i zagrozenia karg przewidzianego
w art. 266 kK, tj. do 3 lat pozbawienia wolnosci, w przypadku gdy sprawca jest funk-
cjonariusz, i 2 lat wobec pozostatych sprawcow.

Amerykanski ustawodawca przez uzycie w § 798 USC pojecia ,,ktokolwiek” (who-
ever) okreslit podmiot przestepstwa jako powszechny. Strona podmiotowa polega
na $wiadomym (knowingly) i umyslnym (willfully) dziataniu w zamiarze bezposrednim,
polegajacym na ujawnieniu lub wykorzystaniu tajemnicy”. Ogélnym dobrem chronio-
nym przez § 798 USC jest interes USA, ktory jest konkretyzowany ochrong tajemnic
o wskazanym w przepisie charakterze. S to migdzy innymi niejawne informacje do-
tyczace budowy, rozwoju i dziatania urzadzen kryptograficznych oraz funkcjonowa-
nia wywiadu teleinformatycznego i informacji uzyskanych w wyniku tej dziatalnosci.

stanowigcy jakiekolwiek wplywy uzyskane przez tego skazanego bezposrednio lub posrednio
w wyniku takiego naruszenia lub majatek uzyskany z takich wpltywoéws; i (B) jakikolwiek skladnik
majatku takiego skazanego, ktéry wykorzystano lub przeznaczono do wykorzystania, w jakikol-
wiek sposdb lub w jakiejkolwiek czesci, w celu dokonania lub ulatwienia dokonania takiego naru-
szenia”).

7 R. Debski, O przepisach blankietowych w prawie karnym. Uwagi wprowadzajgce, ,,Acta Universita-
tis Lodziensis. Folia Iuridica” 1991, nr 47, s. 27.

™ 'W. Zalewski, Przestepca ,,niepoprawny” - jako problem polityki kryminalnej, Gdansk 2010, s. 387.

> Zob. szerzej: A.M. Taber, Information control: making secrets and keeping them safe, ,,Arizona Law
Review” 2015, nr 2, s. 599 i nast.
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Naruszenie tajnosci tego rodzaju informacji (przedmiocie wykonawczym czynu) ma
nastapic przez aktywne lub bierne zachowanie sie sprawcy, tj. przekazanie, dostarczanie
albo przestanie informacji niejawnej nieupowaznionej osobie, a takze uczynienie takiej
informacji dostepnej dla nieupowaznionej osoby w inny sposdb. Strona przedmiotowa
tego przestepstwa moze réwniez polega¢ na upublicznieniu albo wykorzystaniu nie-
jawnej informacji w sposob szkodliwy dla bezpieczenstwa USA lub przysporzeniu ko-
rzy$ci obcemu rzadowi, z jednoczesna szkoda dla USA.

Znamiona czasownikowe uzyte do konstrukcji przepisu § 798 USC (,,przekazuje’,
»upublicznia’, ,wykorzystuje” itd.) w istocie skutkuja ujawnieniem tajemnicy, a zatem
s3 one tozsame ze znamieniem przestepstwa polegajacego na ujawnieniu chronionych
informacji, o ktérym mowa w art. 265 § 1 polskiego kodeksu karnego. W § 798 USC
termin ,wykorzystanie” ma jednak inny charakter niz w polskim kodeksie, jest ono
kryminalizowane wylacznie w przypadku, gdy jest szkodliwe dla USA”. Tak wigc przy-
sporzenie korzysci dysponentowi tajemnicy w wyniku wykorzystania informacji nie-
jawnych (bez naruszenia interesu panstwa) nie jest karalne. Umieszczenie w omawia-
nym przepisie, w pkt 1-4, katalogu rodzajéw informacji niejawnych powaznie zaweza
zakres penalizacji i mozliwos¢ karnego $cigania sprawcy ujawnienia tajemnic, jezeli nie
s3 one zwigzane rzeczowo ze wskazanymi w tym przepisie zagadnieniami (material-
nie - nie s3 tajemnicami). Ze wzgledu na niemal kazuistyczny charakter § 798 USC,
a przede wszystkim na jego cze$¢ definicyjna, nie jest przepisem niezupelnym, w prze-
ciwienstwie do adekwatnych regulacji polskich. Na uwage zasluguje przedmiot wy-
konawczy czynu zabronionego, amerykanski ustawodawca bowiem nie wartosciuje
odpowiedzialnosci karnej w zaleznosci od klauzuli ujawnionych informacji, stosuje
natomiast termin ogdlny - ,,informacje niejawne” (polski kodeks karny w art. 265 uza-
leznia wymiar kary od klauzuli ujawnionej informacji).

Szczegdlnym przepisem prawa karnego materialnego w odniesieniu do § 798
USC jest czyn zabroniony polegajacy na bezprawnym usuwaniu lub zatrzymaniu nie-
jawnych dokumentéw albo materiatéw (unauthorized removal and retention of classi-
fied documents or material), ktory zostat stypizowany w § 1924 USC””.

¢ 1K. Elsea, The Protection of Classified Information: The legal Framework, Washington 2017, s. 14.

77 USC, Title 18, Part 1, Chapter 93 - Public officers and employees, § 1924: ,,(a) Whoever, being an
officer, employee, contractor, or consultant of the United States, and, by virtue of his office, employ-
ment, position, or contract, becomes possessed of documents or materials containing classified
information of the United States, knowingly removes such documents or materials without au-
thority and with the intent to retain such documents or materials at an unauthorized location shall
be fined under this title or imprisoned for not more than five years, or both” (Kodeks Stanow Zjed-
noczonych, tytut 18, czes¢ 1, rozdzial 93 - Funkcjonariusze i pracownicy publiczni, § 1924: ,,(a) Kto,
bedac funkcjonariuszem, pracownikiem, wykonawcg lub konsultantem Stanéw Zjednoczonych,
i z mocy swojego urzedu, zatrudnienia, stanowiska lub umowy, majac dostep do dokumentéw lub
materialéw zawierajacych informacje niejawne Standéw Zjednoczonych, $wiadomie wynosi takie
dokumenty lub materiaty bez upowaznienia z zamiarem zatrzymania takich dokumentéw lub ma-
terialéw w niedozwolonym miejscu, podlega karze grzywny na mocy niniejszego tytulu lub poz-
bawienia wolno$ci na okres do pieciu lat lub obu tym karom jednocze$nie”).
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Podmiot tego przestepstwa jest okreslony rodzajowo, indywidualnie. Amerykan-
ski prawodawca ogranicza penalizacje wylacznie do oséb zwiazanych z rzadem USA
stosunkiem stuzby, pracy albo umowg, w tym kooperacja handlowg, ktdre sg podstawg
legalnego dostepu do informacji niejawnych USA. Przez uzycie pojecia ,$wiadomie”
(knowingly) w opisie czynu ustawodawca wskazuje na umys$lnos¢ sprawstwa. Do-
brem chronionym przez omawiany przepis jest bezpieczenstwo informacji niejawnych
USA. Przedmiot ochrony przejawia si¢ przede wszystkim w dostepie do tajemnic oséb
uprawnionych oraz zabezpieczeniu tych tajemnic przed dostepem oséb nieupowaznio-
nych w trakcie przechowywania w warunkach sprzecznych z prawem.

Definicje pojecia ,informacje niejawne Stanéw Zjednoczonych” zawarto w uste-
pie (c) omawianego paragrafu’®. Prawodawca odwoluje si¢ w niej do aktéw wydanych
przez wladze wykonawcza, ktére w interesie bezpieczenstwa narodowego USA byly
podstawa zakwalifikowania danych informacji jako niejawnych i wprowadzily za-
kaz ich ujawniania. Tak wiec w czesci odnoszacej si¢ do przedmiotu wykonawczego
jest to przepis blankietowy, poniewaz w celu zdekodowania normy zakazu nalezy uzy¢
definicji zawartych w innych aktach. Ten przepis odnosi si¢ jedynie do informacji nie-
jawnych majacych forme dokumentéw albo materialéw, wylaczone zatem z zakresu
jego regulacji sg informacje nieposiadajace nosnika, tj. przekazywane ustnie albo ge-
stami, co jest wynikiem warunkowania odpowiedzialnosci karnej nieautoryzowanym
miejscem przechowywania tajemnic.

Strona przedmiotowa przestepstwa jest okreslona czynnoscig polegajaca na bez-
prawnym usuwaniu informacji niejawnych albo na ich przechowywaniu w miejscu, kto-
re nie jest — zgodnie z prawem — do tego przeznaczone, np. w urzadzeniu nieposiadaja-
cym certyfikatu bezpieczenstwa wydanego przez uprawniony organ panstwowy. Inaczej
moéwigc, polega na naruszeniu zasad regulujacych fizyczne zabezpieczenia nosnikow
tajemnicy. Zgodnie z ustepem (b) § 798 USC, podobnie jak w ustepie (c), ujawnienie
informacji niejawnych wobec przedstawicieli Kongresu USA nie jest penalizowane.

Odrebnym aktem normujacym wykorzystanie informacji niejawnych jest Ustawa
o0 postgpowaniu z informacjami niejawnymi z 1980 r.”%, w ktdrej zostal uregulowany

78 Tamze, § 1924: ,,(c) In this section, the term ‘classified information of the United States’ means
information originated, owned, or possessed by the United States Government concerning the na-
tional defense or foreign relations of the United States that has been determined pursuant to law
or Executive order to require protection against unauthorized disclosure in the interests of nation-
al security” (tamze, § 1924: ,,(c) W niniejszym paragrafie termin »informacje niejawne Stanéw
Zjednoczonych« oznacza informacje pochodzace od rzadu Stanéw Zjednoczonych, bedace jego
wlasnoscig lub przez niego posiadane, dotyczace obrony narodowej lub stosunkéw zagranicznych
Stanéw Zjednoczonych, ktére zostaly okreslone zgodnie z prawem lub rozporzadzeniem wykonaw-
czym jako wymagajace ochrony przed nieuprawnionym ujawnieniem w interesie bezpieczenstwa
narodowego”).

7 Zob. szerzej: Classified Information Procedures Act of 1980, USC, Title 18, Appendix III (Ustawa
o0 postegpowaniu z informacjami niejawnymi z 1980 r., Kodeks Stanow Zjednoczonych, tytut 18,
zatacznik IIT), https://uscode.house.gov/browse/prelim@title18/title18a/nodel6&edition=prelim
[dostep: 4 VI 2021].
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sposob postepowania z informacjami niejawnymi znajdujacymi sie w materiatach po-
stepowan karnych. W paragrafie pierwszym informacje niejawne zostaly zdefiniowa-
ne jako wszelkie informacje albo materiaty, ktore zostaty zakwalifikowane przez rzad
USA do kategorii ,,niejawne”. Podstawg tej kwalifikacji s3: zarzadzenia wykonawcze
(w literaturze wystepuja czesto jako dekrety prezydenta USA), ustawy federalne oraz
wewnetrzne akty normatywne administracji rzadowej. Zgodnie z ustawg zaliczenia in-
formacji do tajemnic dokonuje si¢ w celu wymuszenia ich ochrony przed nieuprawnio-
nym ujawnieniem w zwiazku z bezpieczenstwem narodowym albo danymi zastrzezo-
nymi na mocy rozdzialu 11 Ustawy o energetyce atomowej z 1954 r.

Na marginesie niniejszych rozwazan warto dodac, ze wazna inicjatywa zmieniaja-
ca przepisy prawa materialnego jest projekt nowelizacji federalnych przepiséw karnych.
Zmiana ma polega¢ na zwolnieniu oskarzyciela publicznego z obowiazku dowodzenia
przed sadem zamiaru wyrzadzenia szkody interesom USA przez oskarzonego urzed-
nika, ktory utracil informacje niejawna w wyniku razacego zaniedbania albo celowego
bezprawnego jej przechowywania®.

Podsumowanie

Wieloplaszczyznowos¢ struktury systemu ochrony informacji niejawnych w Stanach
Zjednoczonych, wielos¢ aktow i brak unifikacji poje¢, jak chociazby zaprezentowane de-
finicje ,.classified information” w rozumieniu § 798 oraz § 1924 USC, powoduja zawilo$¢
regulacji prawnych. Powyzsze moze stwarza¢ niepewnos$¢ co do przestanek ztamania
norm zakazdw karnych albo administracyjnych, skutkujace odpowiedzialnoscig karng
albo administracyjna dla ich adresatéw. Odmienno$¢ modelu systemu prawnego USA
i RP moze wywota¢ u polskich odbiorcéw bledne przekonanie o wadliwej strukturze
regulacji prawnych USA. Warto jednak zaznaczy¢, ze problematyka ochrony informacji
niejawnych naszego partnera jest okreslona prawem stanowionym, jednak praktyka sto-
sowania tych przepisow i kultura prawna ksztaltuje sie w USA réwniez przez stosowanie
prawa precedensowego. Skuteczne wykorzystanie gwarancji procesowych przystuguja-
cych potencjalnemu sprawcy przestepstwa w duzej mierze jest determinowane fatwo-
$cig dostepu do ustug profesjonalnych prawnikéw wykonujacych zawdd bez spetniania
ucigzliwych wymogéw formalnych i korporacyjnych, z ktérymi mamy do czynienia
w Polsce.

Waznym postulatem de lege ferenda jest wprowadzenie do polskiego prawa kar-
nego — przy uwzglednieniu adekwatnych regulacji prawnych USA - kontratypu, kto-
ry uwalnialby od odpowiedzialnosci karnej depozytariuszy tajemnic przekazujacych

8 Zob. szerzej: projekt ustawy Classified Information Protection Act of 2016 nr H.R. 6034 —14%,
ztozony do Kongresu USA 14 IX 2016 r., skierowany do Podkomisji ds. Przestepczosci, Terrory-
zmu, Bezpieczenstwa Wewnetrznego i Dochodzen 27 IX 2016 r. (nowelizacja pozostata w fazie
projektu), https://www.congress.gov/bill/114th-congress/house-bill/6034/text [dostep: 4 VI 2021].
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organom $cigania informacje niejawne bez uzyskiwania zgody organéw okreslonych
prawem, w celu $cigania sprawcow przestepstw.

Konkludujac, zaréwno polski, jak i amerykanski system ochrony tajemnic pu-
blicznoprawnych jest unormowany aktami prawa administracyjnego oraz jest opar-
ty na karnoprawnej ochronie informacji niejawnych. Przyjety w obu krajach sposéb
weryfikacji osob przed udostepnieniem im informacji niejawnych wykazuje duze po-
dobienstwa. Co do zasady sprawdzenia s3 wykonywane w obu krajach przez stuzby
specjalne na podstawie wniosku zainteresowanej instytucji oraz osoby majacej zostaé
sprawdzong. Ze wzgledu na niejawny sposéb dokonywania czynnosci, w tym spraw-
dzen danej osoby, trudno odnies¢ si¢ do ich zakresu. Wyrazne podobienstwa regula-
cji polskich i amerykanskich zachodza w przypadku przepiséw ustanawiajacych uni-
wersalne kryteria klasyfikacji informacji i obejmowanie ich ochrong panstwa. W RP
zrezygnowano z konstruowania wykazéw informacji, ktérym nalezy nada¢ okreslona
klauzule wraz z rozpoczgciem obowiazywania ustawy z 5 sierpnia 2010 r. o ochronie
informacji niejawnych. Istotna rdéznicg jest charakter wydawanego poswiadczenia
bezpieczenstwa oraz decyzji o odmowie jego wydania. W Polsce jest to szczegdlnego
rodzaju decyzja administracyjna, od ktorej przystuguja $rodki zaskarzenia do sadow
administracyjnych, w USA natomiast negatywne rozstrzygniecie postepowania co do
jego istoty nie ma takiego przymiotu. Brak unifikacji aktéw normatywnych ksztaltu-
jacych system ochrony informacji niejawnych w USA oraz ich duza liczba nie pozwa-
la na przeprowadzenie rzetelnych poréwnan z aktami polskimi w formie zwigztego
artykulu. Powyzsze pozwala zidentyfikowa¢ pewne réznice w sposobie zapewnienia
bezpieczenstwa informacjom niejawnym w RP i USA, a poniewaz nie s one kranicowo
rozne, przyjeta na wstepie hipoteza robocza nie zostata potwierdzona.
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Abstrakt

W artykule oméwiono regulacje administracyjne zwigzane z organizacja systemu
ochrony informacji niejawnych, a takze przedstawiono przepisy karne dotyczace ujaw-
niania informacji niejawnych obowiazujace w USA wraz z ich interpretacjag. Omo-
wiono réwniez przepisy administracyjne regulujace procedure realizacji postepowan
sprawdzajacych wobec urzgdnikéw administracji publicznej w celu wydania poswiad-
czenia bezpieczenstwa umozliwiajacego dostep do informacji niejawnych. Ponadto
wskazano przestanki klasyfikacji informacji i obejmowania ich ochrong adekwatne;
klauzuli niejawnosci. Na podstawie analizy przepiséw USA mie¢dzy innymi sformuto-
wano wniosek, ze polskie ustawodawstwo nie obejmuje kontratypu, ktéry uwalniatby
od odpowiedzialnosci karnej depozytariuszy tajemnic przekazujacych informacje nie-
jawne (bez uzyskiwania zgody okreslonych prawem organéw) w celu $cigania spraw-
cOw przestepstw. Powyzsze moze by¢ podstawg legislacyjnego postulatu de lege ferenda,
przy uwzglednieniu adekwatnych regulacji prawnych USA.

Nalezy zaznaczy¢, ze artykut nie wyczerpuje poruszanego tematu, a jedynie wska-
zuje wybrane zagadnienia ochrony informacji niejawnych USA. Moze to zosta¢ wyko-
rzystane do przeprowadzenia w przyszlosci poglebionych badan komparatystycznych
dotyczacych przedmiotowego zagadnienia.

Slowa kluczowe: kodeks karny, ujawnienie tajemnicy, informacje niejawne, postepo-
wanie sprawdzajace, poswiadczenie bezpieczenstwa, kontrwywiad.
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Abstract

The article discusses the administrative regulations regarding the classified information
protection system in the USA. Moreover, it presents the effective penal code
provisions directed against the disclosure of classified information in the USA and
their interpretations. What is more, the paper presents the administrative provisions
regulating the procedure for carrying out security background investigation of public
administration officials in order to issue a security clearance which grants them access
to classified information. Further, the reasons for the classification of information
and its protection with an adequate classification clause are explained. On the basis of
the analysis of US regulations, a conclusion is drawn that Polish legislation does not
include a justification for depositaries of secrets who disclose classified information
(without obtaining the affirmation from the authorities specified by law) to prosecute
the perpetrators of crimes. This could be the basis to formulate postulates de lege ferenda.
It should be noted that the article does not exhaust the topic, but only indicates selected
issues of the protection system of classified information in the USA. Initiated study can
be used to carry out in-depth comparative research in this field in the future.

Keywords: penal code, disclosure, classified information, verifying screening, security
background investigation, security clearance, counterintelligence.



