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Postepowanie Najwyzszej Izby Kontroli

Istota tajemnicy kontrolerskigj

W artykule dokonano analizy zakresu przedmiotowego i podmioto-
wego tajemnicy kontrolerskiej oraz zasad udostepniania informacji
nig chronionych. Jej zakres jest bardzo szeroki, poniewaz obejmuje
wszystkie informacje uzyskane w zwigzku z wykonywaniem obo-
wigzkéw stuzbowych. Dostep do dokumentéw objetych tajemnicy
kontrolerska nie jest tozsamy z dostepem do informacji niejawnych,
ktory przystuguje wylacznie osobie dajacej rekojmie zachowania ta-
jemnicy. Udostepnienie dokumentéw chronionych tajemnicg kon-
trolerska jest wiec mozliwe wylacznie z uwzglednieniem przepiséw
o ochronie informacji niejawnych oraz ochronie innych tajemnic usta-

wowo chronionych.

MICHAL JEDRZEJCZYK
STANISLAW DZIWISZ

Woprowadzenie

W potocznym jezyku tajemnica oznacza se-
kret ,absolutny”, tj. fakt, ktéry nikomu nie
jest znany albo wiadomos¢, ktérej nie po-
winno sie ujawniac ogétowi'. Dla zagadnier
poruszanych w niniejszym opracowaniu,
istotne jest drugie z przedstawionych zna-
czefi, odnoszace sie do informacji, ktére nie
s3 jawne. Z tak ogélnej definicji mozemy

wyodrebni¢ dwie podstawowe cechy ta-
jemnicy w znaczeniu prawnym. Po pierw-
sze, przedmiotem tajemnicy jest pewna
wiadomoé¢ o okre§lonym fakcie, do kté-
rej dostep posiada ograniczony krag oséb.
Po drugie, jej ujawnienie objete jest zaka-
zem?. Jezeli tajemnica zwigzana jest zwy-
konywaniem okreslonego zawodu mamy
do czynienia z ,tajemnica zawodowg”3.
Jej wprowadzenie ma na celu ochrone
wiadomosci pozyskiwanych w zwiazku
z wykonywaniem konkretnego zawodu

! B. Dunaj (red.): Domowy popularny stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, s. 596.
2 M. Rusinek: Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie karnym, Warszawa 2007, s. 16.
3 R. A. Stefanski, S. Zabtocki [w:] R. A. Stefanski, S. Zabtocki: Kodeks postepowania karnego. Tom .

Komentarz do art. 167-296, Warszawa 2019, art. 180.
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i przy okazji buduje zaufanie do jego przed-
stawicieli*. Powyzsze cechy posiadaja in-
formacje uzyskane przez pracownikéw
NIK w zwiazku z wykonywaniem obo-
wigzkéw stuzbowych, ktére stosownie do
art. 73 ust. 1 ustawyz 23 grudnia 1994 r.
o Najwyzszej Izbie Kontroli® s3 tajemnicg
kontrolerska. W znaczeniu normatywnym
tajemnica kontrolerska, jak kazda inna
tajemnica prawnie chroniona, oparta jest
na wspdlistnieniu przestanki formalne;
imaterialnej. Pierwsza z nich odnosi sie do
sposobu wyrazenia woli utajnienia pew-
nych informacji. W przypadku tajemnicy
kontrolerskiej wola ta zostala wyrazona
w ustawie o NIK. Z kolei przestanka
materialna obejmuje trzy zakresy: pod-
miotowy, przedmiotowy i czasowy.
Wymienione elementy przestanki ma-
terialnej wskazuja odpowiednio: pod-
mioty zobowigzane do przestrzegania
tajemnicy, informacje i dokumenty
objete ochrong oraz termin zwigzania
tajemnica®.

Ratio legis tajemnicy kontrolerskiej

Celem nalozenia na pracownikéw NIK
obowiazku zachowania tajemnicy kon-
trolerskiej jest ochrona informaciji pozy-
skanych przez nich w zwiazku z realizacja
zadafi stuzbowych. Jej przestrzeganie bu-
duje ni¢ zaufania pomiedzy kontrolerami

a kontrolowanymi, ktéra jest potrzebna
zaréwno podmiotowi kontrolowanemu,
jak i pracownikom NIK. Dzieki niej kon-
trolowani wiedza, ze przekazywane in-
formacje zostang wykorzystane wylacz-
nie do realizacji celu kontroli i nie beda
bezpodstawnie udostepnianie nieupraw-
nionym podmiotom. Poufno$¢ jest jedna
z fundamentalnych wartosci etycznych
najwyzszych organéw kontroli (NOKY’,
uwzgledniong réwniez w Kodeksie etyki
pracownika Najwyzszej Izby Kontroli
jako jedna z zasad postepowania®. Swia-
domos¢ poufnosci korzystnie wplywa
na wspélprace z osobami podejmujacy-
mi czynnosci kontrolne i sprawny przebieg
postepowania.

Zabezpieczajac informacije pozyskane
w trakcie kontroli przed dostepem oséb
trzecich, zabezpiecza sie takze sam proces
kontrolny przed prébami wptywania na do-
konywane ustalenia, a takze przed upu-
blicznieniem nieostatecznych wynikéw
kontroli. Z obowigzkiem zachowania ta-
jemnicy kontrolerskiej, co zostanie sze-
rzej oméwione w dalszej czedci artykutuy,
zwigzane jest takze prawo do okreslonego
zachowania wobec sadu. W konsekwencji
obowigzek jej przestrzegania pozytywnie
wplywa nausprawnienie procesu kontrol-
nego, ulatwia pozyskiwanie rzetelnych do-
wod6w oraz prawidlowa realizacje zasady

* B. Kunicka-Michalska: Ochrona tajemnicy zawodowej w polskim prawie karnym, Warszawa 1972, s. 7;
K. Switata: Katalog tajemnic zwiazanych z wykonywaniem zawoddéw medycznych, ,Monitor Prawniczy”

nr13/2014,s.714.
5 Dz.U.z2020r. poz. 1200, dalej: ustawa o NIK.

& M. Jaskowska: Materialne i formalne przestanki tajemnic publicznoprawnych, [w:] M. Jaskowska (red.)
Jawnos¢ i jej ograniczenia, t. IV Znaczenie orzecznictwa, Warszawa 2014, s. 4.

N

NIK, Kodeks etyki ISSAI 30, Warszawa 2018, s. 25.

8 Zatacznik nr 1 do zarzadzenia nr 33/2018 Prezesa Najwyzszej Izby Kontroliz 19.6.2018.
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obiektywizmu. Widoczne s3 wiec korzy-
$ci wynikajace z ustawowego obowiazku
zachowania tajemnicy, zaréwno dla pod-
miotu kontrolowanego, jak i NIK.

Zakres przedmiotowy

Zakres przedmiotowy tajemnicy kon-
trolerskiej jest bardzo szeroki, gdyz do-
tyczy wszystkich informacji uzyskanych
w zwigzku z wykonywaniem obowiaz-
kéw stuzbowych. Nie ogranicza sie jedy-
nie do informacji zwiazanych z przygo-
towywana lub przeprowadzang kontro-
1, ale obejmuje réwniez te odnoszace
sie do wewnetrznych (organizacyjnych)
spraw Izby®. Prowadzac kontrole pracow-
nik NIK ma obowigzek chroni¢ uzyska-
ne informacje, bez wzgledu na ich wage
i wptyw na ocene kontrolowanych za-
gadnien, jak i na zrédto ich pochodzenia.
Tajemnica kontrolerska objete sa wiec
nie tylko dowody uzyskane od jednostki
kontrolowanej, ale takze informacje uzy-
skane od jednostek niekontrolowanych
w zwigzku z przygotowywang lub prze-
prowadzang kontrolg (art. 29 ust. 2 lit. f
ustawy o NIK) lub od o0s6b niebedacych
pracownikami kontrolowanego podmio-
tu (o$wiadczenia — art. 41 ust. 1 ustawy
o NIKlub zeznania w charakterze $wiadka
—art. 42 ust. 1 ustawy o NIK). Decydujace
nie jest wiec zrédlo pochodzenia infor-
magji, a zwigzek z prowadzong kontrola.
Caly material dowodowy zamieszczony

w aktach kontroli jest objety tajemnica
kontrolerska, gdyz dokumentuje ustalo-
ny stan faktyczny dotyczacy dziatalnoci
kontrolowanej jednostki, co jest podstawa
jego oceny, a wiec realizacji celu postepo-
wania kontrolnego.

W toku kontroli, dostep do akt, oprécz
kontroleréw prowadzacych czynnoéci kon-
trolne, posiada kierownik jednostki kontro-
lowanej lub osoba przez niego upowazniona
(art. 35a ust. 3 ustawy o NIK). Upowaz-
nienie to nie jest ograniczone wylacznie
do pracownikéw tej jednostki. Kierownik
moze przyktadowo upowazni¢ pracowni-
ka zewnetrznej firmy swiadczacej obstu-
ge prawng. W praktyce jednak kierownik
zazwyczaj samodzielnie korzysta z prawa
wgladu do akt kontroli lub upowaznia swo-
jego pracownika. Dostep do nich w try-
bie art. 35 a ust. 3 ustawy o NIK jest nie-
ograniczony. W trakcie kontroli istnieje
mozliwos§¢ wielokrotnego korzystania
z tego uprawnienia. Kierownik jednost-
ki kontrolowanej (lub osoba przez niego
upowazniona) ma dostep do wszystkich
dokumentéw zebranych w aktach kontroli,
a ograniczenie dostepu moze nastapic tylko
gdyby mogto dojs¢ do naruszenia przepiséw
o tajemnicy ustawowo chronionej. Oznacza
to prawo do zapoznania sie zaréwno z ze-
znaniami $wiadkéw, jak i wyjasnieniami
i oswiadczeniami pracownikéw jednostki
kontrolowanej. Swiadomos¢ petnego do-
stepu przefozonego do tresci informacji

 Przyktadem odmiennej regulacji jest przepis art. 61 ustawy z 27.8.2004 o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1398, ze zm., dalej: ustawa o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej), ktéry definiuje tajemnice kontrolerska jako: Informacje, ktore kontroler lub osoba, o ktérej
mowa w art. 61e ust. 2, uzyskata w zwiazku z wykonywaniem obowiazkéw w ramach kontroli lub poszcze-
gdlnych jej czynnosci. Tajemnica kontrolerska na mocy tej ustawy nie obejmuje wiec wszystkich czynnosci
stuzbowych, ale wytacznie te zwiazane z realizacja kontroli.
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przekazanych kontrolerom NIK moze
w praktyce powodowa¢ u pracownikéw
jednostki obawe przed konsekwencjami
informowania kontroleréw NIK o niepra-
widlowosciach, ktére kierownik jednostki
kontrolowanej pragnie ukry¢. Warto zwré-
ci¢ uwage na rozwigzanie przyjete w usta-
wie z 15 lipca 2011 r. o kontroli w admi-
nistracji rzadowej'’. Stosownie do art. 55
ust. 2 u.k.a.r,, kontroler ,udostepnia akta
kontroli po anonimizacji lub pseudoni-
mizacji w dokumentach danych osobo-
wych pracownika lub innej osoby, jeze-
li zastrzegly one nieujawnianie danych
umozliwiajacych ich identyfikacje, a za-
chodzi uzasadniona obawa, ze udzielone
informacje w sprawach objetych kontrola
moga narazi¢ tego pracownika lub osobe
na jakikolwiek uszczerbek lub zarzut z po-
wodu udzielenia tych informacji”. Zda-
niem autoréw opracowania zasadne bytoby
wprowadzenie podobnego rozwiazania
do ustawy o NIK.

Prawo wgladu kierownika jednostki kon-
trolowanej do akt kontroli trwa do czasu za-
koriczenia postepowania kontrolnego, czyli
wygasa z uplywem terminu na zlozenie
zastrzezef do wystgpienia pokontrolnego,
aw przypadkuich zlozenia, wraz z otrzy-
maniem uchwaty o oddaleniu zastrzezer

10 Dz.U. 22020 . poz. 224, dalej: u.k.a.r.

w calosci lub zmienionego wystapienia
pokontrolnego'!. Po zakoficzeniu poste-
powania, kierownik jednostki kontrolo-
wanej nie bedzie miat juz prawa wgladu
do akt kontroli (jako catosci). Bedzie mégt
(jak kazda inna osoba fizyczna) wystapié¢
z wnioskiem o udostepnienie informacji
publicznej, przy czym moze on dotyczy¢
jedynie konkretnych informacji, a nie akt
kontrolnych jako calosci, gdyz, jak wskaza-
no powyzej, prawo dostepu do nich przy-
shuguje mu wylacznie do czasu zakoficzenia
postepowania kontrolnego'?.

Skorzystanie z prawa wgladu do akt kon-
troli nie skutkuje natozeniem obowiazku
zachowania tajemnicy kontrolerskiej. In-
formacje tam zawarte, nawet jezeli byty
pozyskane od podmiotu niekontrolowane-
go, dotycza dziatalnosci zarzadzanej przez
kierownika jednostki. Nielogiczne byloby
wiec naktadanie na niego lub upowaznio-
nych pracownikéw, obowigzku zachowa-
nia w tajemnicy informagiji, ktére dotycza
jego jednostki i znajduja potwierdzenie
w znajdujacej sie niej w dokumentacji
zrédlowej.

Jezeli w toku kontroli zostaje powota-
ny biegly lub specjalista, kontroler moze
udostepni¢ mu akta kontroli, ale tylko
w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne

E. Jarzecka-Siwik: Ochrona danych wynikajaca z tajemnicy kontrolerskiej [w:] E. Jarzecka Siwik, M. Berek,

B. Skwarka, Z. Wrona: Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funkcjonowania kontroli paristwowey,

Warszawa 2018, s. 319.

I~}

Wyrok WSA w Szczecinie 2 7.11.2018, Il SAB/Sz 123/18, LEX nr 2613708.

13 Wytaczenie podmiotu kontrolowanego z obowiazku zachowania tajemnicy kontrolerskiej przewiduje
art. 61z ust. 2 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej. Pomimo, ze zaréwno z art. 73, jak i 35a ust. 3
ustawy o NIK nie wynika wprost zwolnienie jednostki kontrolowanej z obowigzku zachowania tajemnicy kon-
trolerskiej, ten nie budzi watpliwosci w doktrynie. Zob. E. Jarzecka-Siwik, B. Skwarka: Najwyzsza Izba Kon-
troli. Komentarz do ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli, Warszawa 2017, s. 154; E. Jarzecka-Siwik: Ochrona
danych wynikajaca..., op.cit., s. 317.
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do przeprowadzenia dowodu. Prezes
NIK moze zezwoli¢ na udostepnienie
takze innym osobom catych akt kontroli
lub poszczegdlnych dokumentéw (art. 35a
ust. 4 ustawy o NIK). Stusznie R. Padrak
zwraca uwage, ze decyzja ta powinna by¢
poprzedzona analizg jej wpltywu na prze-
bieg postepowania kontrolnego i realizacje
celéw kontroli'®.

Dostep do akt kontroli beda mie¢ takze
kontrolerzy sprawujacy nadzér nad kontro-
la (kontroler nadzorujacy, doradca prawny,
koordynator, wicedyrektor i dyrektor kon-
trolnej jednostki organizacyjnej NIK pro-
wadzacej kontrole), a w przypadku ztozenia
zastrzezet do wystapienia pokontrolnego,
takze czlonkowie komisji orzekajacej lub
Kolegium NIK. Akta kontroli moga zosta¢
udostepnione réwniezinnym pracownikom
Izby, jezeli dostep do nich jest niezbedny
do realizacji czynnosci kontrolnych. Tajemni-
ca kontrolerska nie moze blokowa¢ wymiany
pomiedzy pracownikami NIK informaciji
niezbednych do wykonywania zadas stuzbo-
wych'®. Przyktadowo, jezeli w ramach kon-
troli koordynowanej prowadzonej w wielu
jednostkach do oceny stanu faktycznego
niezbedne jest uzyskanie pewnych infor-
macji od jednostki nadrzednej, niezasadne
byloby wielokrotne wystepowanie do jed-
nego podmiotu o te same informacje. Kon-
trolerzy NIK powinni wykorzysta¢ dowody
zebrane w ramach jednej z tych kontroli,
zamieszczajgc ich uwierzytelnione kopie
w tworzonych przez siebie aktach kontroli.

kontrola i audyt

Dostep do akt kontroli NIK podlega
ograniczeniu w przypadku, gdy akta te
zawieraja informacje niejawne. Ustawa
z 5 sierpnia 2010 . o ochronie informaciji
niejawnych'® zaweza do nich dostep zaréw-
no w podmiotowym, jak i przedmiotowym
zakresie. Stosownie do art. 4 tej ustawy,
dostep do informacji niejawnych moga
mie¢ wylacznie osoby dajace ,rekojmie
zachowania tajemnicy” (stwierdzone;
w wyniku przeprowadzenia postepowa-
nia sprawdzajacego) i tylko, jezeli jest on
niezbedny do wykonywania przez te osoby
pracy lub pelnienia stuzby na zajmowanym
stanowisku albo wykonywania czynno$ci
zleconych. Udostepniajac akta kontroli
innym osobom niz kierownik jednostki
lub jej pracownik, nalezy takze pamietac,
ze prawo do informacji publicznej pod-
lega ograniczeniu nie tylko w zakresie
i na zasadach okreslonych w przepisach
o ochronie informacji niejawnych, ale takze
innych tajemnic ustawowo chronionych
oraz ze wzgledu na prywatnos¢ oséb fi-
zycznych czy tajemnice przedsiebiorcy'.
Oznacza to, ze przed udostepnieniem tre-
$ci dokumentéw zawartych w aktach kon-
troli, konieczne jest ustalenie, czy nie za-
wieraja takich tajemnic.

Tajemnica kontrolerska obejmuje réw-
niez program i tematyke kontroli (art. 28a
ust. 3 ustawy o NIK). Oznacza to, ze kon-
troler nie moze ich udostepnia¢ pracowni-
kom jednostki kontrolowanej oraz przeka-
zywac informacji zawartych w programie,

4 R. Padrak: Postepowanie kontrolne. Komentarz, Wroctaw 2012, s. 114.
15 E. Jarzecka-Siwik: Ochrona danych wynikajaca..., op.cit., s. 321.

16 Dz.U.z2019r. poz. 742.

17" Art. 5 ustawy z 6.9.2001 o dostepie do informacji publiczne;.
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takich jak: wyniki analizy przedkontrolnej,
pytania kontrolne, wskazéwki metodycz-
ne czy wytyczne do formulowania ocen
kontrolowanej dziatalnosci. Nalezy takze
zaznaczy¢, ze odmowa zapoznania sie pra-
cownikéw jednostki kontrolowane;j z pro-
gramem lub tematyka kontroli (w przypad-
ku kontroli doraznych) uzasadniona jest
tym, ze te dokumenty s3 opracowywane
na etapie przygotowania kontroli. Program
kontroli zawiera m.in. uzasadnienie jej pod-
jecia oraz wskazéwki metodyczne okresla-
jace sposéb i technike przeprowadzenia
kontroli, dokumentowania jej wynikéw
oraz dowody niezbedne do dokonania
ustaleni i sposobu ich przeprowadzenia,
zasady doboru préby do kontroli, wykorzy-
stania narzedzi informatycznych, powia-
zanie tematyki z aktami normatywnymi
oraz wskazoéwki dotyczace przestrzega-
nia przepiséw o ochronie danych osobo-
wych, o ochronie informacji niejawnych
iinnych tajemnic ustawowo chronionych,
a takze konieczne wzory, wykazy i zesta-
wienia'®, Okre§la sie w nim wiec sposéb
przeprowadzenia kontroli, a w szczegdl-
no$ci mechanizmy i narzedzia stuzace
jej realizacji, w tym wskazéwki do oceny
kontrolowanej dziatalnosci. Dlatego tez
ze wzgledu na to, ze program i tematyka
kontroli traktowane sa jako narzedzie pracy
kontrolera, stuzace mu do realizacji zadar
stuzbowych —dokumenty te maja charakter
wewnetrzny i s3 przeznaczone wylacznie

do korzystania przez kontroleré6w NIK.
Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze zgodnie
z pismem okélnym prezesa NIK akta
kontroli zawieraja w szczegdlnosci podpi-
sane wystgpienie pokontrolne, zas program
kontroli czy tematyka kontroli dorazne;j
oraz wszystkie istotne wersje projektu
tych dokumentéw s3 zawarte w aktach
dotyczacych programu kontroli". Dlatego
warto podkresli¢, ze programy i tematy-
ka kontroli doraznych nie s3 elementem
materialu dowodowego, bedacego pod-
stawga ustalenia stanu faktycznego, nie sa
zamieszczane w aktach kontroli i w kon-
sekwencji nie s3 dokumentami, z ktérymi
moglby zapoznac sie kierownik jednostki
kontrolowanej. W konsekwencji nie ma
mozliwosci wgladu do takiego dokumen-
tu, w przypadku udostepnienia informacji
z akt zakofczonej kontroli, na podstawie
ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (art. 6 ust. 1 pkt 4
lit a)%.

Jednostka kontrolowana ma jednak wie-
dze na temat zakresu przedmiotowego
i okresu objetego kontrola, poniewaz te
dane, obok podstawy prawnej podjecia
kontroli oraz numeru i tytutu kontroli,
s3 wskazywane na upowaznieniu do jej
przeprowadzenia, ktére kontroler okazu-
je kierownikowi jednostki kontrolowa-
nej w dniu rozpoczecia czynnosci oraz za-
mieszcza w aktach kontroli, do ktérych ten
ma prawo wgladu. Cel kontroli jest ogélnie

18 § 8 pkt 3)i9) zarzadzenia nr 11,/2020 Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli z 25.2.2020 w sprawie szczeg6towych
zasad przygotowania kontroli, zadan kontroleréw oraz zasad sporzadzania informacji o wynikach kontroli.

19 Pismo okdlne Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli w sprawie dokumentacji dotyczacej przygotowania poste-
powania kontrolnego, jego prowadzenia, realizacji wynikow kontroli oraz oceny jakoéci wykonania zadan
kontrolnych w Najwyzszej Izbie Kontroli nr 4/2020 Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli z 25.2.2020.

2 Dz.U.z2020r. poz. 2176, dalej: u.d.i.p.
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dostepny, gdyzw planie pracy Najwyzszej
Izby Kontroli na dany rok, publikowanym
na stronie internetowej Izby, przy kazdym
temacie kontroli zamieszczane jest pytanie
definiujace cel gtéwny kontroli?'.
Tajemnica kontrolerska chroni program
i tematyke kontroli nie tylko przed doste-
pem os6b spoza Izby. Wglad do tych doku-
mentéw kontrolerzy nabywaja wraz z po-
wierzeniem im konkretnej kontroli. Po-
zostali kontrolerzy, ktérzy nie uczestnicza
w realizacji konkretnego tematu kontroli,
nie maja dostepu do programu (tematyki)
kontroli. W ocenie autoréw niniejszego
opracowania zasadne jest jednak uznanie,
ze ustawowa przestanka ,w zwiazku z wy-
konywaniem zadan stuzbowych” (art. 28a
ust. 3 ustawy o NIK), umozliwiajgca udo-
stepnienie pracownikom NIK programu
badz tematyki kontroli, nie ogranicza sie
wylacznie do wykonywania i nadzorowania
czynnosci kontrolnych w ramach jednego
tematu. Program zrealizowanej kontroli,
w szczegblnosci analiza przedkontrolna
i wskazéwki metodyczne, moga by¢ przy-
datne przy planowaniu i opracowywaniu
kolejnej kontroli w tym samym obszarze
lub zbieznym w pewnych zakresach mery-
torycznych. Czasami tez podobng kontrole
niekoordynowang podejmuje delegatura
w innym wojewddztwie. Uznanie, ze za
kazdym razem program kontroli powi-
nien by¢ tworzony bez wykorzystywania
nabytych dos§wiadczen nie tylko prowa-
dzitoby do generowania niepotrzebnych

~

kontrola i audyt

kosztéw, ale takze wydtuzaloby czas jego
przygotowania. NIK powinna szanowac
podjete w poprzednich kontrolach decyzje
interpretacyjne przy tworzeniu wzorcéw
kontroli, a to wymaga znajomo$ci zaréwno
wynikéw wezesniejszych kontroli, jak i tre-
$ci whasciwych programéw (tematyki).
Niezasadne bytoby wiec uznanie, ze osoby,
ktérym powierzono przygotowanie pro-
gramu kontroli nie moga korzystac z analiz
iwskazéwek (wytycznych metodycznych)
zawartych w programach wytworzonych
w innych kontrolnych jednostkach orga-
nizacyjnych NIK.

Zakres podmiotowy

Analiza zakresu podmiotowego , tajemnicy
kontrolerskiej” prowadzi do uznania, ze za-
proponowana przez ustawodawce nazwa
dla tej tajemnicy zawodowej jest niepre-
cyzyjna, gdyz nie wskazuje wszystkich
zwiazanych z nig podmiotéw??. Obejmuje
ona nie tylko pracownikéw NIK upraw-
nionych do prowadzenia kontroli (art. 30
ustawy o NIK), ale kazdego pracownika
Izby realizujacego obowiazki stuzbowe.
Oznacza to, ze na réwni z pracownikami
wchodzacymi w sktad korpusu kontro-
lerskiego, do zachowania tajemnicy kon-
trolerskiej obowiazani sg inni pracownicy
Izby, w tym réwniez zatrudnieni na sta-
nowiskach administracyjnych. Ustawa
zobowigzuje do zachowania tajemnicy
takze cztonkéw Kolegium niebedacych
pracownikami NIK (art. 73 ust. 2 ustawy

Przyktadowo: Plan pracy Najwyzszej Izby Kontroli na 2021 rok (zatacznik do uchwaty Kolegium NIK z 18.11.2020

w sprawie Planu pracy Najwyzszej Izby Kontroli na 2021 rok), <https://www.nik.gov.pl/plik/id,23327.pdf>,

dostep: 19.2.2021.

22 E. Jarzecka-Siwik: Ochrona danych wynikajaca..., op.cit., s. 315.
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Michat Jedrzejczyk, Stanistaw Dziwisz

o NIK oraz powotanych bieglych i specjali-
stéw (art. 49 ust. 5 ustawy o NIK) i thuma-
czy (art. 35b ust. 7 ustawy o NIK). Réw-
niez osoby, ktérym za zgoda prezesa NIK
udostepniono akta kontroli lub poszcze-
gblne dokumenty wchodzace wich sktad
(art. 35a ust. 4 ustawy o NIK), badz pro-
gram (tematyke) kontroli (art. 28a ust. 3
ustawy o NIK), obowiazane sa do zacho-
wania w tajemnicy uzyskanych informa-
cji. Obowiazek ten jest nakladany réw-
niez na osoby wykonujace zlecone prace,
umozliwiajgce im dostep do informaciji
objetych tajemnica kontrolerska (np. pra-
cownicy firm informatycznych). W zawar-
tych z tymi podmiotami umowach cy-
wilnoprawnych okresla sie konsekwencje
naruszenia zasad zachowania tajemnicy.
Takze wumowach o staz Izba wprowadza
zapisy obligujace do nieujawniania prze-
kazywanych informacji?®.

Obowigzek zachowania tajemnicy po-
winien zosta¢ nalozony na pracownikéw
organéw kontroli, rewizji, inspekgcji, dzia-
tajacych w administracji rzadowej i samo-
rzadzie terytorialnym, ktérzy prowadza
kontrole wspélnie pod kierownictwem
NIK (art. 12 pkt 2 ustawy o NIK). Pro-
wadzenie wspdlnej kontroli oznacza re-
alizacje jednej na podstawie jednego
programu kontroli?. Poniewaz kontrola
ma by¢ prowadzona ,pod kierownictwem
NIK”, powinna mie¢ miejsce na podstawie
programu opracowanego przez [zbe. Sto-
sownie do art. 28a ust. 3 ustawy o NIK,

23 Tamze, s. 316.

udostepnienie programu kontroli osobom
niebedacym pracownikami Izby wymaga
zgody prezesa NIK. Oznacza to, ze przed
rozpoczeciem wspdlnej kontroli i przeka-
zaniem pracownikom organéw kontro-
li, rewizji, inspekcji programu kontroli
(lub jego fragmentdw), nalezy ja uzyskac.
Dodatkowo pracownicy tych organéw po-
winni zosta¢ powiadomieni o obowigzku
zachowania tajemnicy kontrolerskie;j. Za-
sadne jest, podobnie jak w przypadku bie-
glychi specjalistéw, odebranie stosownego
o$wiadczenia o zachowaniu tajemnicy.
Obowigzek zachowania tajemnicy trwa
od momentu uzyskania informagiji i jest
bezterminowy, tj. nie wygasa wraz z uply-
wem czasu. Artykut 73 ust. 3 ustawy o NIK
wskazuje, ze obowigzek ten nie wygasa
takze po ustaniu zatrudnienia lub uplywie
kadencji cztonka Kolegium NIK (art. 73
ust. 3 ustawy o NIK). Biegli i specjalisci
powotani w trakcie kontroli obowiazani
sa do zachowania tajemnicy takze po za-
koriczeniu petnienia tej funkgji, niezaleznie
od tego, czy nastgpilo to w zwiazku z reali-
zacja zadaf okreslonych w postanowieniu
o powolaniu, czy tez w zwiazku z wyla-
czeniem ich z postepowania kontrolnego
zprzyczyn okreslonych wart. 31 ust. 112
ustawy o NIK. W przypadku informaciji
zawartych w wystapieniach pokontrolnych
oraz innych dokumentach podawanych
przez prezesa NIK do wiadomosci publicz-
nej, tajemnica kontrolerska wigza¢ bedzie
wskazane powyzej podmioty do momentu

2 W sytuacji gdy pracownicy organéw kontroli, rewizji, inspekcji prowadza kontrole we wskazanym przez
NIK zakresie, ale na podstawie wtasnego programu kontroli, realizowane jest uprawnienie Izby do zlecania
przeprowadzania kontroli doraznych (art. 12 pkt 3 ustawy o NIK).
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realizacji obowigzku publikacji?®. Przeka-
zanie informacji w sposéb umozliwiajacy
zapoznanie sie z nia wszystkim zaintereso-
wanym (np. przez publikacje w Biuletynie
Informacji Publicznej) sprawia, ze traci ona
walor poufnosci, a tym samym przestaje
by¢ tajemnica?.

Udostepnianie informacji
chronionych tajemnica kontrolerska

Osoba obowiazana do przestrzegania ta-
jemnicy kontrolerskiej ma prawo przekaza¢
informacje nig objete jedynie po zwolnie-
niu z obowiazku zachowania tajemnicy
przez ustawowo uprawniony do tego pod-
miot. Niezastosowanie sie do tego wy-
mogu wypelnia znamiona przestepstwa
zart. 266 § 1 k.k., aw przypadku miano-
wanych kontroleréw, wigze sie z odpowie-
dzialnoscia dyscyplinarna (art. 97a ust. 1
ustawy o NIK).

Stosownie do art. 73 ust. 4 ustawy
o NIK, od obowiazku zachowania tajem-
nicy kontrolerskiej moze zwolni¢ prezes

Najwyzszej Izby Kontroli albo sad whasci-
wy do rozpoznania sprawy. Upowaznie-
nie prezesa ma znacznie szerszy zakres
niz sadu. Ustawa o NIK nie wskazuje
w jakich sytuacjach moze podjac¢ decy-
zje o zwolnieniu z obowigzku zachowa-
nia tajemnicy kontrolerskiej. Nalezy wiec
uznaé, ze moze ono nastapi¢ w kazdym
przypadku, o ile prezes uzna to za zasad-
ne. Przed podjeciem decyzji prezes musi
uwzgledni¢ zaréwno interes publiczny,
kontrolowanego, jak i strony domagaija-
cej sie udostepnienia informacji?’.

Krag os6b, ktére moga zostac zwolnione
z tego obowiazku nie ogranicza sie tylko
do pracownikéw Izby. Przyktadowo, prezes
NIK moze zwolni¢ z obowiazku zacho-
wania tajemnicy kontrolera w celu zto-
zenia przez niego zeznah w charakterze
$wiadka czy tez cztonkéw Kolegium NIK
badzbiegtych powotanych w toku kontroli,
ktérzy uzyskana wiedze chca wykorzy-
sta¢ w prowadzonych badaniach nauko-
wych. Stosownie do § 3 ust. 1 zarzadzenia

% Stosownie do art. 10 ustawy o NIK, prezes Najwyzszej Izby Kontroli podaje do wiadomosci publicznej, z za-
chowaniem przepiséw o tajemnicy ustawowo chronionej, wystapienia pokontrolne oraz dokumenty o ktérych
mowa w art. 7 ust. 1i 1a, art. 8iart. 9 (analize wykonania budzetu panstwa i zatozen polityki pienigeznej; opi-
nie w przedmiocie absolutorium dla Rady Ministréw; informacije o wynikach kontroli zleconych przez Sejm
lub jego organy; informacje o wynikach kontroli przeprowadzonych na wniosek Prezydenta Rzeczypospo-
litej Polskiej, Prezesa Rady Ministréow oraz innych wazniejszych kontroli; wnioski w sprawie rozpatrzenia
przez Sejm okreslonych probleméw zwiazanych z dziatalno$cia organéw wykonujacych zadania publiczne;
wystapienia zawierajace wynikajace z kontroli zarzuty, dotyczace dziatalno$ci oséb wchodzacych w sktad
Rady Ministréw, kierujacych urzedami centralnymi, Prezesa Narodowego Banku Polskiego i 0séb kieruja-
cych instytucjami, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1; analize wykorzystania wynikajacych z kontroli wnioskéw
dotyczacych stanowienia lub stosowania prawa; coroczne sprawozdanie ze swojej dziatalnosci; informacje
o wynikach wazniejszych kontroli dotyczacych terenowych organéw administracji rzadowej lub dziatalno-
$ci samorzadu terytorialnego). W praktyce, z zachowaniem przepiséw o tajemnicy ustawowo chronionej,
do wiadomosci publicznej podawane sa wszystkie wystapienia i informacje pokontrolne.

Zob. <https://www.nik.gov.pl/kontrole/wyniki-kontroli-nik/>, dostep: 17.2.2021.

W. Lasek: Tajemnica kontrolerska uregulowana w art. 61z ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych jako przyktad nowej tajemnicy zawodowej w po-
stepowaniu karnym oraz obowiazek denuncjacji, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego Seria
Prawnicza” nr 29/2020, s. 347.

27 Wyrok NSA z 14.9.2017, 1 OSK 2740/15, LEX nr 2395919.

2
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nr 58/2020 Prezesa NIK z 31 sierpnia
2020 r. w sprawie udostepniania informa-
cji przez Najwyzsza Izbe Kontroli, z obo-
wigzku zachowania tajemnicy kontroler-
skiej zwolni¢ moze réwniez upowazniony
wiceprezes NIK.

Osoby obowigzane do przestrzegania
tajemnicy kontrolerskiej moga odméwic
zeznan co do okolicznosci, na ktdre rozcig-
ga sie ten obowigzek, chyba ze sad zwolni
je z obowigzku jej zachowania. Wskazane
uprawnienie sadu jest $cile zwigzane z pro-
wadzonym postepowaniem. Tylko sad wla-
$ciwy do rozpoznania konkretnej sprawy
moze zwolni¢ od obowiazku zachowania ta-
jemnicy kontrolerskiej i tylko w sytuacji, gdy
jest to zwigzane z konkretnym postepowa-
niem. Zwigzanie to nie jest rtéwnoznaczne
zwystapieniem przeslanki ,niezbednosci”.
Nie ma wiec koniecznosci wykazywania,
ze dana okoliczno$¢ nie moze by¢ ustalona
na podstawie innego dowodu, nizzeznania
osoby obowigzanej do zachowania tajemni-
cy kontrolerskiej. Zwigzanie z konkretnym
postepowaniem wskazuje, iz celem zwol-
nienia przez sad z tajemnicy kontrolerskiej
bedzie zlozenie zeznaf przez osobe obowia-
zang do jej przestrzegania. Przepis art. 73
ust. 4 ustawy o NIK stanowi lex specialis
w stosunku do art. 180 ustawy z 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania karnego.
Dlatego nalezy uzna¢, ze wskazane w nim
uprawnienie prokuratora do zwolnienia
z tajemnicy zawodowej w postepowaniu
przygotowawczym nie ma zastosowania
do tajemnicy kontrolerskiej?®.

Michat Jedrzejczyk, Stanistaw Dziwisz

Wynikajacy z art. 304 § 2 ustawy
7 6 czerwca 1997 r. — k.p.k.? obowigzek
denuncjacji, jest w przypadku instytu-
¢ji pafistwowych obowiazkiem praw-
nym. Dotyczy on jedynie przestepstw,
przy czym art. 63 ust. 1 ustawy o NIK
wskazuje, ze Izba obowigzana jest do kie-
rowania wlasciwych zawiadomien réw-
niez w sytuacji uzasadnionego podejrze-
nia popetnienia wykroczenia. Z kolei
art. 63 ust. 3 ustawy o NIK wprowadza
obowigzek zawiadamiania wlasciwych or-
ganéw o ujawnieniu takze innych czynéw.
Ich identyfikacja nastepuje w trakcie pro-
wadzonych czynnosci kontrolnych, a wiec
powinna zostac przez kontrolera udoku-
mentowana w aktach kontroli. Zebrane do-
wody zostang wykorzystane do opisu stanu
faktycznego przedstawionego w zawia-
domieniu, aich kopie przekazane wiasci-
wym organom. Obowigzek zawiadomienia
zart. 63 ust. 1 i 3 ustawy o NIK spoczy-
wa na Prezesie NIK, ktéry zarzadzeniem
29/2012 z 4 wrzesnia 2012 r. w sprawie
upowaznienia dyrektoréw kontrolnych
jednostek organizacyjnych Najwyzszej
Izby Kontroli do sktadania zawiadomieni
iwnioskéw o ukaranie oraz $rodkéw odwo-
tawczych w postepowaniu karnymiinnych
postepowaniach upowaznit dyrektoréw
kontrolnych jednostek organizacyjnych
NIK do sktadania w jego imieniu stosow-
nych zawiadomien. Z kolei zarzadzeniem
58/2020 z 31 sierpnia 2020 r. w sprawie
udostepniania informacji przez Najwyz-
sz3 Izbe Kontroli zwolnit z obowiazku

28 Zob. W. Grzeszczyk: Szczegdlny tryb uchylania tajemnicy zawodowej w postepowaniu karnym, ,Prokuratura

i Prawo” nr 6/2002, s. 125.
2 Dz.U.z2020r. poz. 30, ze zm., dalej: k.p.k.
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zachowania tajemnicy kontrolerskiej
przy udostepnianiu informacji w zwiaz-
ku zudziatlem NIK w sprawach karnych,
cywilnych, administracyjnych lub w poste-
powaniu o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, w ktérych NIK jest strong
postepowania. Wskazal réwnoczes$nie,
ze udostepnianiu nie podlegaja dane:
dotyczace przebiegu, ustaleri i efektéw
kontroli przed zakoficzeniem postepowa-
nia w sprawie zastrzezen; objete ochro-
na przewidziang w przepisach o ochronie
informacji niejawnych lub innych prze-
pisach o tajemnicach prawnie chronio-
nych, w zakresie i na zasadach okreslonych
w tych przepisach oraz takie, ktérych udo-
stepnienie naruszyloby prywatnos¢ osoby
fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy.
Udostepnianiu nie podlegaja tez projekty
dokumentéw zawierajace dane dotycza-
ce przebiegu, ustalen i efektéw kontroli
oraz skargi i wnioski o przeprowadzenie
kontroli kierowane do NIK3®.

Dostep do akt kontroli jest realizacja
konstytucyjnego prawa do informacji
(art. 61 Konstytucji RP) znajdujacego roz-
winiecie w przepisach ustawy z 6 wrzesnia
2001 r. o dostepie do informacji publicz-
nej®'. Jednakze brak ograniczen w tym

zakresie spowodowatby znaczace utrud-
nienia w prowadzeniu kontroli*?. Udostep-
nianie informacji znajdujacych sie w aktach
kontroli musi sie odbywac z zachowaniem
tajemnic prawnie chronionych3?. Jedna
z czesciej spotykanych w takcie kontroli
NIK i budzaca najwieksze watpliwosci,
w szczegblnosci co do zakresu informacji
nig objetych, jest tajemnica przedsiebiorcy
(przedsiebiorstwa). Rozumie sie przez nig
nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, or-
ganizacyijne lub inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przed-
siebiorca podjal niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci®*. Watpliwosci
moze wiec budzi¢ domaganie sie przez za-
interesowanych od Najwyzszej [zby Kon-
troli udostepnienia informacji publicznej
dotyczacej m.in. uméw wraz z aneksami
znajdujacych sie w aktach kontroli. Isto-
ta sporu sprowadza sie do zasadnosci od-
mowy udostepnienia zadanej informacji
publicznej z uwagi na objecie jej tajem-
nicg przedsiebiorcy w rozumieniu art. 5
ust. 112 ustawy o dostepie do informacji
publicznej w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n k.,
jak réwniez tajemnica kontrolerska, o kté-
rej mowa w art. 73 ust. 1 ustawy o NIK.

3 Stosownie do § 15 ust. 2 zarzadzenia nr 58/2020 prezes NIK, w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach,

moze udostepni¢ dane dotyczace przebiegu, ustalen i efektéw kontroli przed zakonczeniem postepowania

w sprawie zastrzezen lub projekty dokumentéw zawierajace dane dotyczace przebiegu, ustalen i efektow

kontroli oraz dane zawarte w aktach sprawy.

Dz.U.z2020r. poz. 2176.

32 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli z 30.9.2008, druk

sejmowy nr 1349 Sejmu VI kadencji, <http://ww2.senat.pl/k7/dok/sejm/042/1349.pdf>, dostep”

23.2.2021.

Szerzej: E. Jarzecka-Siwik: Ochrona danych wynikajaca..., op.cit., s. 320; S. Dziwisz: Prawnokarna ochro-

na prawa do informacji publicznej — prawa i obowiazki naczelnego organu kontroli, ,Kontrola Panstwowa”

nr4/2019, s. 38-50.

3 Art. 11 ust. 2 ustawy z 16.4.1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz.U. z 2020 r. poz. 1913,
dalej: u.z.n.k.
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Przeciwnicy odmowy udostepnienia
przez NIK zadanej informacji wskazuja,
ze jezeli stanowilaby ona tajemnice przed-
siebiorstwa, to jednostka kontrolowana
odmoéwilaby udzielenia wyjasnieri na pod-
stawie art. 40 ust. 2 pkt 1 ustawy o NIK.
Wydaje sie jednak, ze takie stanowisko
jest bledne. Wspomniana sytuacja moze
odnosi¢ sie do tych rodzajéw tajemnic,
do ktérych dostep dla NIK zostat wyta-
czony, a takiego przepisu w zadnej ustawie
nie odnajdziemy. Oznacza to, ze kontro-
lerzy NIK maja dostep do informacji sta-
nowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
o ile sa one niezbedne do realizacji celu
kontroli®®. Istotne jest jednak ich prawi-
dlowe zabezpieczenie przed dostepem nie-
uprawnionych podmiotéw (np. w trybie
dostepu do informacji publicznej). Dla obo-
wigzku przestrzegania tajemnicy przed-
siebiorstwa bez znaczenia pozostaje po-
informowanie NIK przez kontrolowany
podmiot o tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartej w przekazanych dokumentach.
Nie ma przeciwskazaf, aby jednostka kon-
trolowana dopiero po zakonczeniu kontroli
wskazala, ze w zgromadzonym materiale
dowodowym znajduja sie informacje sta-
nowigce taka tajemnice. Nalezy bowiem
zaznaczy¢, ze zaréwno ustawa o NIK jak
i ustawa o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, nie wprowadzaja ograniczenia
czasowego dla przedsiebiorcy do podje-
cia dzialafi stuzacych ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Michat Jedrzejczyk, Stanistaw Dziwisz

Odmowa udostepnienia informacji
publicznej przez NIK, z powolaniem
sie na tajemnice przedsiebiorcy, wyma-
ga odniesienia sie do definicji legalnej
tej tajemnicy i weryfikacji tresci zada-
nej informacji, aby wykaza¢, ze zaist-
niaty wszystkie przestanki, niezbedne
do wydania takiej decyzji. Decyzja pre-
zesa NIK o odmowie udostepnienia in-
formacji publicznej nie moze opierac sie
wylacznie na stwierdzeniu, ze kierownik
kontrolowanej jednostki poinformowat
Izbe o objeciu tajemnica przedsiebior-
stwa informacji zadanych we wniosku
o udostepnienie. Orzecznictwo i dok-
tryna stoi na stanowisku, ze gospodaru-
jacy informacja, przyjmujacy zastrzezenia
przedsiebiorcy, powinien dokonac oceny
zasadno$ci wylaczenia jawnosci zadanej
informacji. Na przedsiebiorcy ciazy z kolei
obowiazek wykazania, ze zastrzezone
przez niego informacje sa tego rodzaju,
ze wpisuja sie w definicje tajemnicy przed-
siebiorstwa®. Tajemnica przedsiebiorcy,
jak kazda tajemnica ustawowo chronio-
na, ma bowiem charakter obiektywny.
Nie mozna jej istnienia subiektywizowac
jedynie na podstawie o§wiadczenia 0s6b
reprezentujacych przedsiebiorce. Warto
przypomnie(, ze zgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym w judykaturze Naczel-
nego Sadu Administracyjnego, przepisy
okreslajace tryb dostepu do informacji
powinny by¢ interpretowane w taki spo-
s6b, aby gwarantowac obywatelom, innym

% Szerzej: E. Jarzecka-Siwik, A. Serlikowska: Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa, ,Kontrola Panstwowa”

nr5/2019,s. 12.

3 Por. wyrok WSA w Warszawie z 7.6.2013, sygn. akt Il SA/Wa 343/13 publ.

<https://cbois.nsa.gov.pl>.
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osobom i jednostkom szerokie uprawnie-
nia, a wszelkie wyjatki winny by¢ rozu-
miane wasko?’.

W zwigzku z powyzszym w decyzji pre-
zesa NIK dotyczacej odmowy udostepnie-
nia informacji nalezy wyjasni¢ dlaczego
okreslonym informacjom nadano walor
tajemnicy przedsiebiorcy, azasada ochrony
tajemnicy jest tak istotna dla danejjednost-
ki, ze usprawiedliwia odstapienie od zasa-
dy transparentno$ci dzialari podmiotéw

wykonujacych zadania publiczne z wyko-
rzystaniem $rodkéw publicznych.

dr MICHAL JEDRZEJCZYK

radca prezesa NIK,

p.o. dyrektor Departamentu Porzadku
i Bezpieczenstwa Wewnetrznego NIK,
dr STANISLAW DZIWISZ

radca prezesa NIK

37 Por. wyrok NSA z221.7.2011, | OSK 678/11, publ. <https://cbois.nsa.gov.pl>.
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