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2013 r. zawartej pomiedzy Ministrem Administracji i Cyfryzacji a Sferia S.A. i jej Akcjonariuszami)

(opinia sporzgdzona przez radce prawnego dr hab. Michat Bernaczyka wedtug stanu prawnego i
faktycznego na dzien 26 lutego 2016 r.)
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Wykaz skrétow

BIP — Biuletyn Informacji Publicznej

CBOSA - Centralna Baza Orzeczeri Sagdédw Administracyjnych (http://orzeczenia.nsa.gov.pl)
EKPCz - Europejska Konwencja Praw Cztowieka (Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284, ze zm.)

ETPCz - Europejski Trybunat Praw Cztowieka

KC - Kodeks cywilny (Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93 ze zm.)

Konstytucja RP - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., Nr 78 poz. 483 ze

zm.)
KPA — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity - Dz.U. 2016 nr 0 poz. 23)
KPC - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jednolity - Dz.U. 2014 poz. 101 ze zm.).

MAIC - Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji (utworzone na mocy Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 21

listopada 2011 r. w sprawie utworzenia Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji, Dz.U. 2011 nr 250 poz. 1501)

MC - Ministerstwo Cyfryzacji (utworzone 16 listopada 2015 r. na mocy Rozporzgdzenia Rady Ministréow z dnia 7

grudnia 2015 r. w sprawie utworzenia Ministerstwa Cyfryzacji, Dz.U. 2015 poz. 2077).

NSA - Naczelny Sad Administracyjny

PPSA — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (tekst jednolity - Dz.U. 2012 poz. 270 ze zm.)
TK - Trybunat Konstytucyjny

UDIP - (ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, tekst jednolity - Dz. U. 2015 poz.
2058.)

UFP - ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. 2013 poz. 885 - tekst jednolity ze zm.).
Ugoda - ugoda zawarta w dniu 16 lipca 2013 roku pomiedzy Ministrem Administracji i Cyfryzacji a spodtka
akcyjna Sferia

UZNK - ustawa z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity - Dz.U. 2003 nr 153

poz. 1503).

WSA - wojewddzki sad administracyjny
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I. Zakres opinii
Przedmiotem niniejszego opracowania jest odpowiedz na nastepujgce pytania:

1. "Czy w $wietle obowigzujgcych w Polsce przepisdow prawa, postanowien ugody zawartej w dniu 16
lipca 2013 roku pomiedzy Ministrem Administracji i Cyfryzacji a spodtka akcyjng Sferia oraz
akcjonariuszami tej spétki, a takze stanowisk pozostatych stron ugody, przedmiotowa ugoda moze
zostaé udostepniona w trybie(ach) okreslonych ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. w czesci, ktdéra nie
zostata dotychczas udostepniona?"

2. "Jezeli cata ugoda nie moze zosta¢ udostepniona, ktdre z dotychczas nieudostepnionych jej
postanowieri mogg zostaé upublicznione i w jakim zakresie?"!

Il. Rozstrzygniecie merytoryczne

Po odbyciu spotkania z pracownikami Departamentu Telekomunikacji Ministerstwa Cyfryzacji w dniu
17 lutego 2016 roku oraz przeanalizowaniu przedtozonych dokumentéw stwierdzam, co nastepuje:

1. Uwazam, ze Ugoda stanowi informacje publiczng i powinna zostaé udostepniona w zakresie
opisanym w punkcie 3.; ocena szerszego zakresu udostepnienia bedzie mozliwa jedynie po wydaniu
wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawie | OSK 2706/14 (termin posiedzenia
wyznaczono na 28 kwietnia 2016 r.) oraz prawomocnej ocenie decyzji DT-WP.0133.6.2015-2 z dnia
17 wrzesnia 2015 r. przez Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie (postepowanie ze skargi
przez P4 Sp. z 0.0.).

2. W zwigzku z wydaniem decyzji odmownej DT-WP.0133.6.2015-2 z dnia 17 wrzesnia 2015 r.
(koriczacej postepowanie w przedmiocie udostepnienia informacji publicznej podjete po
prawomocnym wyroku WSA w Warszawie w sprawie Il SA/Wa 1732/14) i ztozeniem skargi przez P4
Sp. z 0.0. zalecam ztozenie wniosku o wskazanie sposobu zatatwienia sprawy (ewentualny sposéb
weryfikacji twierdzen beneficjenta tajemnicy) lub jej rozstrzygniecie w trybie art. 145a PPSA wraz z
przekazaniem oryginalnego tekstu (niezanonimizowanego tekstu Ugody) z powofaniem na
prawomocne orzeczenie Il SA/Wa 1732/14 z 19 lutego 2015 r. oraz klauzule zwigzania sgdéw oceng
prawng na mocy art. 153 PPSA w brzmieniu uksztattowanym przez art. 1 punkt 41 ustawy z dnia 9
kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi?.

3. Aprobata Sferii S.A. i Jej Akcjonariuszy co do anonimizowanego wizerunku Ugody w ksztatcie
ustalonym przez urzednikow MAIC w dniu 14 sierpnia 2015 r. stanowi podstawe do
bezwnioskowego udostepnienie obraz (skanu) Ugody na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej Ministerstwa Cyfryzacji na podstawie art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze w zwigzku z art. 6 ust.
1 punkt 4 i 5 oraz art. 5 ust. 2 zdanie drugie UDIP. Na tym stadium sporéw i wedtug wiedzy na 26
lutego 2016 r. odradzam petne ujawnienie tresci Ugody z uwagi na ryzyko uwiktania sie w spor

1 Opis przedmiotu opinii zgodny z trescig § 1 ust. 1 punkt 1 i 2 umowy nr 1/DT/2016 zawartej Warszawie w dniu 17 lutego
2016r.
2Dz.U. 2015 poz. 658.
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cywilnoprawny ze Sferig S.A. i jej Akcjonariuszami, a nawet ryzyko pociggniecia do odpowiedzialnosci
karnej poszczegdlnych urzednikéw MAIC lub MC (art. 23 ust. 1 UZNK, art. 23 UDIP).

4. Sygnalizuje potrzebe wydawania ewentualnych, przysztych decyzji administracyjnych w czesci
objetej wytgczeniem za pomocg systemu znacznikdw, indeksowania danych - uznawanych na tym
etapie - za wrazliwe i prawem chronione. Szczegétowe propozycje prezentuje w punkcie 111.3.1
szczegbtowego uzasadnienia opinii.

5. Wysoki stopien niejasnosci przepiséw art. 5 ust. 1 oraz 2 UDIP oraz brak ich korelacji z przepisami
dotyczacymi zasad jawnosci finanséw publicznych skfania mnie do rozwazenia wystapienia do
Trybunatu Konstytucyjnego w trybie art. 193 Konstytucji RP (lub 191 ust. 1 punkt 1 Konstytucji RP, co
wymagatoby podjecia dziatan Ministra Cyfryzacji przepisanych regulaminem prac rady ministréw),
ewentualnie rozwazenia skutkdw zastrzezenia klauzuli poufnosci w postepowaniu cywilnym. Dlatego
proponuje, aby:

a) z ostroznosci procesowej w toku postepowania przed Wojewddzkim Sadem
Administracyjnym w Warszawie oraz Naczelnym Sadem Administracyjnym ztozy¢
jednobrzmigce wnioski o wystgpienie do Trybunatu Konstytucyjnego z pytaniem prawnym
(art. 193 Konstytucji RP) dotyczagcym zgodnosci:

- art. 5 ust. 2 zdanie pierwsze UDIP z art. 2, 20, 31 ust. 3 i 61 ust. 3 Konstytucji RP w zakresie
w jakim narusza zasady prawidliowej legislacji wprowadzajgc pojecie "tajemnicy
przedsiebiorstwa" i "tajemnicy przedsiebiorcy" prowadzace do rozbieznosci orzeczniczych?
polegajgcych na roztgcznym lub synonimicznym traktowaniu obu pojeé, uniemozliwiajgc tym
samym precyzyjne odkodowanie kryteridw dopuszczalnych ograniczen prawa obywatela do
informacji o dziatalnos$ci podmiotéw, o ktérych mowa w art. 61 ust. 1 Konstytucji RP, a takze
ustalenie poziomu ochrony autonomii informacyjnej podmiotdw prawa prywatnego
korzystajacych z wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20 Konstytucji RP);

-23 UDIP w zw. z art. 5 ust. 2, art. 13 ust. 1i 2, a z Konstytucjg RP zart. 2,31 ust. 3142 ust. 1
Konstytucji RP w zakresie w jakim poddaje penalizacji nieudostepnienie informacji publicznej
w sytuacji braku norm proceduralnych (o postepowaniu dowodowym) umozliwiajgcej
rzeczywistg weryfikacje o$wiadczenn podmiotu trzeciego o objeciu informacji tajemnicg
ustawowo chroniong (art. 5 ust. 1 UDIP) lub niedostatecznie okreslonej tajemnicy
przedsiebiorcy (art. 5 ust. 2 UDIP) w toku postepowania prowadzonego w trybie art. 13-14
UDIP (analogiczne zarzuty nalezatoby postawi¢ w zwigzku z art. 23 UZNK w zakresie w jakim

3 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 czerwca 2007 r. (K 42/07). W uzasadnieniu powotanego wyroku
stwierdzono m.in., ze "Trybunat Konstytucyjny nie jest uprawniony do sprawowania kontroli nad aktami stosowania prawa,
lecz przeprowadzajac kontrole konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw przyjmuje takie znaczenie zaskarzonych przepiséw,
jakie zostato im nadane w praktyce orzeczniczej [podkreslenie wtasne - r. pr. M.B.]. W $wietle zasady zaufania obywateli do
panstwa i stanowionego przez nie prawa adresaci norm prawnych majg bowiem prawo zaktadac, ze tres¢ obowigzujacego
prawa jest doktadnie taka, jak to zostato ustalone przez sady, zwtaszcza gdy ustalenie to zostato dokonane przez Sad
Najwyzszy" . Tymczasem w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym i powszechnym do tej pory pozostaje kwestig sporng, co
rozumie¢ pod pojeciem "tajemnicy przedsiebiorcy" przy jednoczesnym powigzaniu tego sformutowania z sankcjonujgcg
normg karng. Nie utracit znaczenia poglad prawny wyrazony w wyroku TK z dnia 15 lipca 1996 r. (K 5/96): , Trybunat
Konstytucyjny przypomina, ze nieprawidtowe stosowanie przepisu ustawowego nie oznacza automatycznie jego
niekonstytucyjnosci i powinno by¢ skorygowanie poprzez dziatania powotanych do tego wtadz administracyjnych i organéw
sadowych. Dopiero, gdyby ponad wszelkg watpliwos¢ okazato sie, ze przepis zyskat w praktyce tre$¢ sprzeczng z
konstytucjg uzasadnione sta¢ by sie mogto orzeczenie o niekonstytucyjnosci tak rozumianego i stosowanego przepisu”,
opubl. www.trybunal.gov.pl
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penalizuje ujawnienie przez osobe petnigcy funkcje w podmiocie okreslonym w art. 4 ust. 1i
2 UDIP informacji publicznej stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa);

b) rozwazyé wytoczenie powddztwa o ustalenie (art. 189 KPC*) prawa (obowigzku) ujawnienia
Ugody z powofaniem na niewaznos$¢ punktu 6.1. Ugody lub skutkdw obowigzywania art. 35
ustawy o finansach publicznych dla szczegdétowych praw i obowigzkéw wynikajgcych z
klauzuli poufnosci, o ktérej mowa w punkcie 6.1 Ugody. W dotychczasowym orzecznictwie
nie podejmowano zagadnienia, czy w drodze czynnosci prawnej (umowne, cywilnoprawne
zobowigzanie) mozna wykreowad stan poufnosci w sposéb wytgczajgcy dostep do informac;i
publicznej (art. 5 ust. 1 i 2 UDIP) osdb trzecich. W szczegdlnosci w niktym stopniu rozwazano,
czy w Swietle art. 353" KC tego typu klauzule "sprzeciwiajg sie ustawie" prawa publicznego
(UDIP i UFP; zob. dalsze szczegétowe rozwazania).

lll. Szczegétowe uzasadnienie rozstrzygniecia merytorycznego
1. Zwiezly opis stanu faktycznego

Niniejsza opinia posiada dos¢ klarownie okreslony przedmiot, niemniej jednak nie sposdb pomingé
istotnych okolicznosci towarzyszacych jej sporzadzeniu. W momencie przyjecia zobowigzania do
sporzadzenia niniejszej opinii zostatem poinformowany, ze MC rozpoznaje dziewie¢ wnioskéw o
udostepnienie Ugody. W sprawie zapadty trzy wyroki wojewddzkiego sadu administracyjnego w
Warszawie, z ktérych kaidy dotyczyt dostepu do treéci Ugody®. Do tych wyrokdéw naleig
chronologicznie:

1) wyrok WSA z dnia 4 marca 2014 r. (Il SAB/Wa 702/13) - orzeczenie prawomocne ze skargi P4
Sp. z 0.0. stwierdzajgce bezczynnos¢ w przedmiocie udostepnienia informacji publicznej; Sad
uznat, ze udostepnienie kserokopii Ugody poddanej anonimizacji (czynnosci
materialnotechnicznej) nie jest dziataniem prawidlowym i wymagato potaczenia dwdch
czynnosci (udostepnienia zaczernionego maszynopisu Ugody oraz wydania decyzji
administracyjnej o odmowie udostepnienia informacji publicznej),

2) wyrok WSA z dnia 17 czerwca 2014 r. (Il SAB/Wa 128/14) - orzeczenie nieprawomoche
zapadte ze skargi Orange S.A. z siedzibg w Warszawie; wedle informacji przekazanej przez
Departament Prawny MC w trakcie spotkania (17 lutego 2016 r.) w sprawie wyznaczono
termin rozprawy na 28 kwietnia 2016 r. (sygnatura NSA: | OSK 2706/14)

3) wyrok WSA z dnia 19 lutego 2015 r. (Il SA/Wa 1732/14) - orzeczenie prawomocne zapadte ze
skargi P4 Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; po wydaniu tego wyroku przeprowadzono
korespondencije ze Sferig S.A. i jej Akcjonariuszami, zmniejszono zakres anonimizacji Ugody i

4 "Powdd moze zqdad ustalenia przez sqd istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma w tym interes
prawny".

5 Cze$¢ wnioskow dotyczyta réwniez opinii i ekspertyz wytworzonych w zwigzku ze spornym tekstem Ugody, niemniej
jednak nie podejmuje tych watkow lub czynie to jedynie sygnalizacyjnie, poniewaz nie wchodzi to w zakres opiniowanego
zagadnienia. Sygnalizuje jedynie, ze kierunek rozstrzygania tych spraw zostat w pewien sposéb wytyczony (korzystnie dla
MC) w uzasadnieniu nieprawomocnego wyroku WSA w Warszawie z dnia 17 czerwca 2014 r. (Il SAB/Wa 128/14). Sad
wyeliminowat "analize", "opinie" jako informacje nie dotyczace "sprawy publiczne]" (a contrario z art. 1 ust. 1 UDIP), ergo
dokumenty nie wchodza w zakres przedmiotowy art. 1 ust. 1 UDIP. Sad uzasadnit to "poznawczym" charakterem
dokumentu, "brakiem uzycia w konkretnej, prowadzonej przez organ witadzy publicznej sprawie" (z powotaniem na wyrok
NSA z 27 stycznia 2012 r., | OSK 2130/11 opubl. w CBOSA) (tamze).
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wydano ostateczng decyzje DT-WP.0133.6.2015-2 z dnia 17 wrzes$nia 2015 r. Decyzja zostata
zaskarzona do WSA w Warszawie, a postepowanie sgdowoadministracyjne jest w toku.

Ocena prawna i faktyczna dokonana przez Sady w uprzednio wymienionych wyrokach nie
powinna by¢ dokonywana indywidualnie, zwtaszcza ze podmiot zobowigzany (minister wtasciwy ds.
informatyzacji), przedmiot roszczenia o udostepnienie informacji (Ugoda) oraz beneficjent tajemnicy
(Sferia S.A. i jej Akcjonariusze) sg identyczne dla wszystkich spraw. Postepowania Il SAB/Wa 702/13 i
Il SA/Wa 1732/14 s3 ze sobg powigzane. Paradoksalnie, ze wzgledu na wytyczne wynikajgce ze
wszystkich trzech sporéw sgdowoadministracyjnych, mozna traktowac te orzeczenia jako korzystne -
mimo przegranych MC w sprawach 1l SAB/Wa 702/13 oraz Il SA/Wa 1732/14 ze skargi P4 Sp z o.0.

Ponizej przedstawiam syntetyczne, tabelaryczne zestawienie najwazniejszych tez
wypowiedzianych przez sady. Powotane wnioski ("Najwazniejsza teza") uwazam za najistotniejsze
wytyczne wigzgce Ministra Cyfryzacji. Jednoczesnie sygnalizuje (zob. "Kwestia problemowa"), ze
niektére rozwigzania wskazywane przez sad nie sg wolne od wewnetrznych sprzecznosci oraz rodzg
powazne watpliwosci z punktu widzenia zasady legalizmu (obowigzek dziatania w granicach prawa i
na podstawie prawa; art. 7 Konstytucji RP), poniewaz zobowigzujg wyraznie, wprost Ministra
Cyfryzacji np. do przekazania sgdowi orzekajgcemu tekstu Ugody nie wskazujgc ani jednej podstawy
prawnej do tego dziatania w procedurze sgdowoadministracyjnej®. Jednoczeénie uznatem za
wiasciwe zestawienie dotychczasowych orzeczen WSA w Warszawie dot. spornej Ugody z
dotychczasowym orzecznictwem poswieconym zblizonym lub identycznym kwestiom problemowym

(zob. kolumne "Analogiczne rozstrzygniecia").

11 SAB/Wa 1. "Ugoda stanowi dokument | 1. Brak. Na tym etapie | 1."Umowy cywilno-prawne, w
702/13 posiadajacy  cechy informacji | uwazam za | ktorych jedng strong jest
(wyrokz 3 publicznej" zakwestionowanie Skarb  Paristwa  (jednostka
kwietnia 2014 ., publicznego charakteru | samorzgdu terytorialnego), a
prawomocny) 2. Informacja publiczna jest | informacji (Ugody), | drugg osoba fizyczna
"informacjq o faktach", "informacja | aczkolwiek widze pewng | stanowiq informacje

o stan okreslonych zjawisk na dzieri | teoretyczng mozliwos¢ | publiczng” - wyrok WSA w

udzielenia odpowiedzi".

3. Sad zarzuca MAIC dokonanie

tzw. "pseudo anonimizagji",
poniewaz zaczernione tresci
dotyczg "kluczowych elementéw

przedmiotowego dokumentu";
stanowisko kontrastuje silnie z
pdiniejsza wypowiedzia WSA w
sprawie || SAB/Wa 128/14

poprzez odwotanie sie NSA
do tzw. sfery faktow.

2. Sad nie wyjasnit - i
dotychczasowym

orzecznictwie rowniez do
tego nie doszto - jak rozumieé
"fakt". Czy chodzi tu o
informacje o faktach
empirycznych czy o faktach

Warszawie z 14 grudnia 2015
Il SAB/Wa 797/15 - Wyrok
WSA w Warszawie (por. takze
wyroki WSA w Krakowie z
dnia 28 lutego 2014 r., |l
SAB/Kr 325/14, wyroki WSA w
Warszawie z dnia 8 czerwca
2015 r., Il SAB/Lu 512/15 z
dnia 19 sierpnia 2015 r., sygn.
akt Il SAB/Wa 565/15, publ. w
CBOSA)

6 "W postepowaniu skargowym, w ktdrym istota sporu sprowadza sie do odmowy udostepnienia konkretnych dokumentéw
(w ramach Zgdania udostepnienia informacji publicznej), podmiot, ktéry dokonat odmowy, przekazujgc skarge i
dokumentacje do sqdu administracyjnego, powinien zastrzec, iz zawiera ona dane objete wnioskiem o udostepnienie
informacji publicznej, co do ktdrych nastgpita odmowa ich udostepnienia w drodze decyzji administracyjnej. Pozwoli to
zagwarantowac, iz przekazane dokumenty nie zostanq udostepnione zainteresowanemu w trakcie postepowania sgdowego.
Dziatanie takie czynitfoby bowiem sqgdowq kontrole zbedng w sensie faktycznym (zainteresowany uzyskatby bowiem dostep
do dokumentdw przed rozstrzygnieciem zasadnosci swojej skargi)", tak tez uzasadnienie wyroku WSA w sprawie |l SA/Wa
1732/14.
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4. Wyktadnia pojecia "informacja o
sprawie publicznej" powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem
normy konstytucyjnej

konwencjonalnych?

3. Sad nie wyjasnit, skad

wywiddt teze, iz
zanonimizowane fragmenty
dotycza kluczowych

elementéw przedmiotowego
dokumentu

4. Koncentrujagc sie na
stosowaniu Konstytucji RP
sagd nie zwraca uwagi, ze

tajemnica przedsiebiorcy jest
mechanizmem  chronigcym
konstytucyjng wolnosé
dziatalnos¢ gospodarczej
(zob. art. 20, 22 Konstytucji
RP), ergo mechanizmy
ingerencji w wolno$é
konstytucyjnie chroniong

muszg by¢ rowniez tworzone
i interpretowane w zgodzie z
Konstytucja RP.

2. W sprawie tzw. raportu

otwarcia inwestycji GDDKIA
uznano, e w obrebie
whnioskowanego dokumentu

mogg istnie¢ partie informacji,
ktore nie bedg stanowic
informacji publicznej. Jako
jedyny przyktad NSA wskazat
"materie dotyczqcq kwestii
ocennych, postulatywnych czy
tez takich, ktore mogqg w

przysztosci stuzy¢ do
ewentualnych postepowari
sgdowych (o ile w ogdle takie
postepowania miedzy

stronami bedg miaty miejsce)"
(wyrok z 30 lipca 2013 r.,
sygn. | OSK 1004/13).

3. W uzasadnieniu wyroku
WSA w Olsztynie z 22 grudnia
2015, sygn akt. Il SA/OI
1179/15 (gtosna  sprawa
whniosku Prof. E. tetowskiej o
udostepnienie  wyroku w
sprawie o przestepstwo m. in.
z art. 197 § 1 i § 2 KK)
odrzucono  argument, ze
anonimizacja tworzy stan
"pozornego udostepnienia
informacji  publicznej"; jest
zgodne z  kierunkiem z
kierunkiem zaproponowanym
w sprawie || SAB/Wa 128/14

(zob. "Najwazniejsza teza"

punkt 2)
11 SAB/Wa 1. Ograniczenie dostepu do 1. Sad pomija milczeniem 1. w dotychczasowym
128/14 informacji publicznej nastepuje w brak jakiejkolwiek podstawy orzecznictwie nie
(wyrok z 17 dwdch formach: do szczegdtowego stwierdzitem bezposredniego

czerwca 2014r.,

nieprawomocny,

sygnatura NSA |
0OSK 2706/14)

a) decyzji administracyjnej,
o ktérej mowa w art. 16
uDIP,

b) czynnosci materialno-
technicznej - "udzieleniu
informacji publicznej w
postaci dokumentu
zanonimizowanego"

2. Udostepnienie informacji
publicznej w postaci
zaanonimizowanego  dokumentu
powoduje wygaszenie stanu
bezczynnosci. Skardze nie podlega
bezczynnosé, lecz sama
anonimizacja jako odrebna

czynnos$¢ materialnotechniczna.

wykonywania, indeksowania,
opisywania
anonimizowanego tekstu;
tego rodzaju przepisy nie
istniejg w polskim prawie w
odniesieniu do udzielania
informacji na wniosek;
przewidziano je tylko w
przypadku BIP (art. 8 ust. 5
UDIP).

2. Sad nie wyjasnia, dlaczego

czynnosc materialno-
techniczna (anonimizacja)
wymaga uprzedniego

"wyczerpania Srodkow
zaskarzenia, o czym stanowi
art. 52 § 3 PPSA", skoro
przepis ten wyraznie odnosi
sie do braku tych Srodkdw.
Jesli przyja¢, ze WSA pomylit
art. 52 § 3 zart. 52 § 2 PPSA,
to z punktu widzenia prawne;j

odniesienia do  problemu
braku szczegdtowej podstawy
prawnej anonimizacji, ani
sposobdéw jej
przeprowadzania.

2. W glosnej sprawie z
udziatem RPO dotyczacej listy
przyjetych na studia
prawnicze  NSA  wyraznie
stwierdzit (wyrok z dnia 24
maja 2006 r., sygn. akt | OSK
601/05), ze  warunkiem
skutecznego wniesienia skargi
do sadu administracyjnego na
akty lub czynnosci, o ktérych
mowa w przywotanym
przepisie, zgodnie z art. 52 § 3
PPSA, jest wczesniejsze
wezwanie do usuniecia
naruszenia prawa, jednak
bezczynnos¢ nie wchodzi w
zakres pojecia "akty lub
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formy  dziatania  organu
udostepnienie "zaczernienia"
jest w takim samym stopniu
udostepnieniem  informacji,
co np. wystanie pisma
informujacego, ze zadana
informacja nie jest
informacja o sprawie
publicznej. Tymczasem NSA
dopuszczat skargi na
bezczynnos¢ w  przypadku
tych ostatnich form dziatania
bez wymogu uprzedniego
wezwania.

czynnosci”. Skoro UDIP nie
przewiduje dodatkowych
srodkéw prawnych przeciwko
czynnosciom podejmowanym
przez organy w przedmiocie
udzielenia informacji
publicznej (poza odwotaniem
od decyzji o odmowie
udzielenia takiej informacji) to
nalezy uznaé, ze skarga na
bezczynnosé jest
dopuszczalna bez wezwania
do  usuniecia naruszenia
prawa (aprobujgco WSA w
Krakowie w wyroku z dnia 6
lipca 2015 r., Il SAB/Kr 82/15).
Udostepnienie
zanonimizowanego materiatu
wygasza stan bezczynnosci
(zob. wyrok WSA w Opolu z 3
czerwca 2014 r. sygn. akt. Il
SAB/OIl 50/14 z powotaniem
na wyrok NSA z 11 stycznia
2013 r., 1 OSK 2267/12).

I SA/Wa
1732/14
(Uwaga: stan
faktyczny sprawy
zbiezny ze
sprawa Il
SAB/Wa 702/13;
niniejsze
postepowanie
kontynuowane
po wyroku i
wydaniu
ostatecznej
decyzji
administracyjnej

1. Sformutowanie "kazdy" zawarte
w artykule 2 ust. 1 UDIP "precyzuje
zastrzezone w Konstytucji
obywatelskie uprawnienie, {...).(...)
owo kazdy nalezy rozumiec jako
cztowiek (osoba fizyczna) lub
podmiot prawa prywatnego."

2. Forma decyzji administracyjnej
jest prawidtowa. Sad nie
kwestionuje  zwigzku pomiedzy
przestankg odmowng a interesem
prawnym podlegajgcym ochronie.
W uzasadnieniu prawnym potozono
nacisk na naruszenie prawa
procesowego w sposob
prowadzacy do naruszenia prawa
materialnego. W uzasadnieniu WSA
akcentuje uchybienie o charakterze
proceduralnym - uchybienie
przepisom postepowania
dowodowego ("zaskarzona decyzja
jak i decyzja jq poprzedzajgca
podlegaty wyeliminowaniu z obrotu
prawnego ze wzgledu na
naruszenie prawa procesowego w
stopniu moggcym mie¢ wpltyw na
wynik sprawy oraz naruszenie
prawa materialnego tj. art. 5 ust. 2
w zwiqzku z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w stopniu majgcym wpltyw na
wynik sprawy, tj. w zakresie o jakim
mowa w art. 145 § 1 pkt 1 lit. ai c
ppsa.", tamze).

3. Tajemnica przedsiebiorcy (art. 5
ust. 2 UDIP) i tajemnica

1. Jezeli zaktadamy (tak jak to
czyni Sad), ze stowo "kazdy"

jest "doprecyzowaniem", a
nie "rozszerzeniem" art. 61
ust. 1 Konstytucji RP, to

zasadniczym problem jest,
czy prawo do informacji w
ogoéle przystuguje P4 sp. z
0.0., poniewaz nie jest ona
"obywatelem" w rozumieniu
art. 61 wust. 1 zdanie 1
Konstytucji RP. W aktualnym
stanie prawnym P4 Sp. z 0.0.
ma wieksza ochrone
wynikajacg z art. 10 ust. 1
EKPCz niz z polskiej
konstytucji (zob. punkt 1 w
kolumnie "Analogiczne
rozstrzygniecia"
postanowienie TK w sprawie
SK 36/14)

2. W orzecznictwie nie
wskazano, w jakim trybie i
pod jakim rygorem dokonuje
sie weryfikacji oswiadczenia
beneficjenta tajemnicy
przedsiebiorstwa. Do chwili
wydania decyzji odmowne;j
nie ma mozliwosci
prowadzenia postepowania
dowodowego w trybie KPA.

3. W wyroku NSA z dnia 5

lipca 2013 r., sygn. akt | OSK
511/13 nie podjeto
najmniejszej préby

wyjasnienia, na czym polega
"wartosc dodana", tzn.

1. Postanowieniem z dnia 2
grudnia 2015 roku Trybunat
Konstytucyjny (sygn. akt SK
36/14) uznat, ze
konstytucyjne  prawo do
informacji z art. 61 ust. 1 nie
przystuguje osobom
prawnym prawa prywatnego.

2. Wyrok WSA w Warszawie z
5 czerwca 2014 r. (Il SA/Wa
410/14) dot. powotania sie
na tajemnice przedsiebiorcy w
Narodowym Centrum Badan i
Rozwoju: "Organ musi zatem
zajg¢  stanowisko  wobec
catego materiatu
dowodowego oraz uzasadnié
jasno i nalezycie swoje zdanie,
w tym w szczegdlnosci, na
jakiej podstawie uznat pewne
fakty za udowodnione. (...)to
organ winien dokonac oceny,
czy istotnie zachodzg
przestanki do uznania, iz
zastosowanie winien znaleZé
przepis art. 5 ust. 2 u.d.ip.
Odmienna wyktadnia
prowadzi do akceptacji, Ze
gdy  dysponent  sSrodkow
publicznych powofa sie na

tajemnice  przedsiebiorstwa
automatycznie zwolniony
zostaje z obowiqzku
udzielenia informacji
publicznej".

2a. W sprawie dostepu do
informac;ji publicznej - umowy
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przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 | szersze rozumienie tajemnicy | koncesyjnej na eksploatacje
UZNK) nie sg tozsame znaczeniowo. | przedsiebiorcy w stosunku do | autostrady A4 stwierdzono, ze

Sad aprobuje identyczny poglad | tajemnicy przedsiebiorstwa. | Stalexport Autostrada

wyrazony uprzednio w 5 lipca 2013 | Sad poprzestaje na | Matopolska S.A -

r., sygn. akt 1 OSK 511/13 sformutowaniu, ze w | koncesjonariusz  powotujgcy
pewnych przypadkach | sie na klauzule poufnosci
tajemnica przedsiebiorcy | bierze udziat w postepowaniu
moze by¢ rozumiana "szerzej" | na prawach strony (art. 28
(niz tajemnica | KPA). NSA nie  okreslit
przedsiebiorstwa z UZNK), ale | momentu, od ktérego
nie podpowiada w jakich | momentu toczy sie
wypadkach i dlaczego. postepowanie

administracyjne w trybie KPA i
jakie czynnosci dowodowe
przeprowadza sie z udziatem
koncesjonariusza (wyrok NSA
z 16 stycznia 2013 r. | OSK
2560/12).

3. Wyrok WSA w Warszawie z
5 czerwca 2014 r. (Il SA/Wa

410/14) kwestionowat
uzytecznosc tajemnicy
przedsiebiorstwa preferujac
odmienne (aczkolwiek
niesprecyzowane) podejscie
do tajemnicy

przedsiebiorstwa; odmiennie
wyrok Sadu Rejonowego w
Warszawie dla W-wy
Srédmiescia z 5 maja 2009 r.
(VI C 98/08) w sprawie tzw.
"afery corhydronowej", ktory
potraktowat te pojecia jako
synonimy.

2. Czy Ugoda jest informacjg o sprawie publicznej w rozumieniu art. 1 ust. 1 UDIP?

1. W dotychczasowych sporach obejmujacych dostep do tresci Ugody przyjeto, ze stanowi
ona informacje publiczng. Wobec prawomocnych, wigzacych wyrokéw WSA i konsekwentnego
przyznawania tego faktu prawnego przez Ministra Administracji i Cyfryzacji oraz Ministra Cyfryzacji
nie widze gtebszej potrzeby podwazania tej tezy. Poinformowany jednak o potrzebie
wieloaspektowego rozpatrzenia stanu faktycznego podejmuje ten watek w nastepujacym celu: otédz
nalezy wyklarowaé, ze nie kazde pytanie dotyczace Ugody adresowane do MC i przywotujgce prawo
dostepu do informacji publicznej bedzie wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej. Dotyczy to
w szczegdlnosci wniosku ztozonego przez Pana K.K. e-mail'em z 28 grudnia 2015 (godzina 12:10).
Zgodnie z powotanym wnioskiem nadawca poprosit (cyt.) "o udostepnienie informacji publicznej
obejmujgcej:

1. Petngq tres¢ ugody zawartej w dniu 16 lipca 2013 r. pomiedzy Ministrem Administracji i Cyfryzacji a
Sferig S.A. oraz udziatowcami tej spotki;

2. Informacje dotyczgcq tego, czy i w jaki sposob Sferia S.A. oraz jej udziatowcy wykonali
zobowigzania wynikajgce z powyzszej ugody;
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3. Informacje dotyczqcg tego, czy i w jaki sposéb Minister Administracji i Cyfryzacji oraz inne organy
Panstwa wykonaty powyzszq ugode”.

Ponad mg wszelkg watpliwos¢ (jak zostanie wykazane ponizej wraz z odwotaniem do
orzecznictwa), cytowane uprzednio pytania 2 i 3 nie sg wnioskiem o udostepnienie informacji
publicznej, poniewaz nie dotyczg informacji o faktach, lecz zmierzajg do wytworzenia nieistniejgcej
informacji. Wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej bedzie wytgcznie pytanie numer 1.

Zgodnie z trescig art. 1 ust. 1 UDIP "KaZda informacja o sprawach publicznych stanowi
informacje publiczng w rozumieniu ustawy i podlega udostepnieniu i ponownemu wykorzystywaniu
na zasadach i w trybie okreslonych w niniejszej ustawie"’. Cytowanemu przepisowi przypisuje sie
czesto funkcje konkretyzujgca, uszczegdtowiajgcy art. 61 ust. 1 Konstytucji RP. Zwracam uwage, ze
ten ostatni (acz najwyzszy w hierarchii zrédet prawa przepis; art. 8 ust. 1 i 2 Konstytucji RP), postuguje
sie sformutowaniem "informacja o dziatalnosci”, a nie "informacja o sprawie publicznej". Nie jest
przedmiotem mojego zadania - ocena zgodnosci art. 1 ust. 1 UDIP z Konstytucjag RP - ale w
pi$miennictwie prawniczym co raz czesciej wyraza sie watpliwosé, czy art. 1 ust. 1 UDIP jest zgodny ze
swoim konstytucyjnym wzorcem?. Nie da sie pomingé milczeniem zjawiska czytania Konstytucji RP "z
dotu do goéry", tzn. odwrécenia hierarchii zrédet prawa poprzez przypisywanie art. 61 ust. 1
Konstytucji RP znaczenia, ktére uksztattowato sie na gruncie aktu hierarchicznie nizszego (UDIP).
Sygnalizacja tych zjawisk i moja wfasna krytyczna ocena przepisow UDIP nie zmienia jednak
domniemania zgodnosci tej regulacji z Konstytucjg RP. Dotychczas nie rozpatrywano przed
Trybunatem Konstytucyjnym zadnej sprawy, ktdéra pozwolitaby na wzruszenie domniemania
zgodnosci art. 1 ust. 1 UDIP z Konstytucjg RP. W zwigzku z powyzszym, Minister Cyfryzacji dokonuje
wyktadni UDIP zgodnie ze znaczeniem przyjetym w praktyce sgdowoadministracyjnej. Minister
Cyfryzacji analizuje wiec kazde zadanie informacji (a wiec nie tylko zawarte w tekscie opiniowanej
Ugody) wedtug modelu wypracowanego na gruncie art. 1 ust. 1 UDIP. Zwracam uwage, ze ten
kierunek bardzo wyraznie potwierdzit WSA w Warszawie w sprawie || SAB/Wa 702/13 z wniosku (i
skargi) P4 Sp. z 0.0. Na tej podstawie sad dokonat wytgczenia z zakresu przedmiotowego ustawy
opinii i analizy wnioskowanych przez P4 Sp. z 0.0. obok spornego tekstu Ugody (ten ostatni strony
uznaty za informacje publiczng).

2. Aktualny sposob interpretacji art. 1 ust. 1 UDIP prowadzi do dwuetapowego stosowania prawa
przez podmiot zobowigzany (MC). W pierwszym etapie ustala sie, czy informacja znajdujaca sie w
posiadaniu podmiotu (a wiec utrwalona na jakimkolwiek nosniku) dotyczy enigmatycznej ,,sprawy
publicznej”. Jesli wynik tych ustalen jest pozytywny, to podmiot zobowigzany przechodzi do drugiego
etapu. Polega on na ocenie wnioskowanej informacji publicznej pod katem przestanek negatywnych
okreslonych w art. 5 ust. 1 2, a takze art. 3 ust. 1 pkt 1 (tzw. informacja przetworzona wymagajgca
szczegollnie istotnego interesu publicznego). Jezeli wnioskowana informacja nie jest informacjg o
sprawie publicznej, to nie istnieje jednoczesnie wymadg rozstrzygania o ewentualnych ograniczeniach

7 Cytowane brzmienie zostato ustalone 29 grudnia 2011 r. na mocy art. 1 nowelizacji z 16 wrzesnia 2011 r. W pierwotnym
brzmieniu art. 1 ust. 1 UDIP stanowit, ze ,Kazda informacja o sprawach publicznych stanowi informacje publiczng w
rozumieniu ustawy i podlega udostepnieniu i ponownemu wykorzystywaniu na zasadach i w trybie okreslonych w niniejszej
ustawie”. Nie sposéb jednak stwierdzi¢, ze nowelizacja z 2011 r. w jakikolwiek sposéb wptyneta na rozumienie ,,informacji o
sprawie publicznej” w praktyce sadowej oraz w nauce prawa.

8 W 2009 r. Profesor Mariusz Jabtonski pisat, ze ustawa przetrwata prébe czasu, skoro ,zyje i daje sie stosowaé” (M.
Jabtonski, Udostepnianie informacji publicznej w trybie wnioskowym, Wroctaw 2009, s. 261), natomiast raptem w 2013 roku
ten sam Autor otwarcie wyrazit watpliwos¢, czy ustawa wyraza "ducha Konstytucji RP" (M. Jabtonski, Udostepnianie
informacji publicznej w formie wglgdu do dokumentu, Wroctaw 2013, s. 227.
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(art. 5 ust. 1 i 2 UDIP) w drodze decyzji administracyjnej. Dziatanie podmiotu zobowigzanego
ogranicza sie do pisma, czynnosci materialno-technicznej (tzw. pisma informujacego, ze
wnioskowana informacja ,nie stanowi informacji publicznej”)?, ktéra moze sie sktadaé np. z jednego
zdania ztozonego, pozbawionego jakiegokolwiek uzasadnienia prawnego, faktycznego, a zwtaszcza
pouczenia o mozliwosci wniesienia skargi do wojewddzkiego sadu administracyjnego. Jedynie w
przypadku tzw. "dokumentéw wewnetrznych" nie stanowigcych informacji publicznej w 2015 r.
zaznaczyta sie tendencja, oczekiwanie NSA (po raz kolejny niepoparte brzmieniem UDIP), aby
podmioty wfadzy publicznej zawarty wyjasnienie, dlaczego wnioskowana informacja nie stanowi
informacji publicznej®. Naczelny Sad Administracyjny nie sprecyzowat jednak, jak doktadne powinno
by¢ takie wyjasnienie, niemniej jednak w zaden sposdb nie oczekiwat od podmiotu wtadzy publicznej
wydania decyzji administracyjnej z uzasadnieniem faktycznym i prawnym.

3. Elementem bazowym dla rozwazan praktyki byto stwierdzenie, ze informacjg o sprawie publicznej
jest ,kazda wiadomos¢ wytworzona lub odnoszona do wtadz publicznych, a takze wytworzona lub
odnoszona do innych podmiotow wykonujgcych funkcje publiczne w zakresie wykonywania przez nie
zadan wtadzy publicznej i gospodarowania mieniem komunalnym lub mieniem Skarbu Panstwa.
Informacja publiczna dotyczy sfery faktéw”'l. Tak sformutowana jurydyczna definicja informacji
publicznej legta u podstaw tysiecy wyrokow i zdaje sie nie budzi¢ wiekszych zastrzezen. Teoretycznie
rzecz ujmujac, tak szerokie rozumienie informacji publicznej czyni zados$¢ kontroli spotecznej. Przy
takim rozumieniu informacji publicznej jej "autorstwo" nie ma znaczenia. Nie jest istotne, czy
dokument powstat np. w urzedzie, czy tez zostat sporzadzony poza nim, np. przez podmiot prywatny,
a nastepnie skierowany do podmiotu wtadzy publicznej. Przy tak szerokich kryteriach kwalifikacji nie
ma tez znaczenia, czy wnioskowany dokument jest np. merytoryczng kombinacjg tresci z dokumentu
prywatnego i tresci przygotowanej przez osobe petnigcag funkcje publiczng. Nie ma tez znaczenia to,
czy tres¢ dokumentu objeta jest prawami wifasnosci intelektualnej. Dla informacji publicznej
konstytutywnym pozostaje informacji publicznej chwila utrwalenia informacji na nos$niku przez
podmiot wtadzy publicznej (wytworzenie) lub jej wplyw do podmiotu wiadzy publicznej
rownoznaczny z uzyskaniem kontroli nad nosnikiem skierowanej informacji.

Do tego momentu konstrukcja UDIP wydaje sie banalnie prosta i pozwala (teoretycznie)
przejs¢ do rozwazan typowych dla innych systeméw prawnych (chodzi o wskazane w art. 5
ograniczenia ze wzgledu na informacje niejawne lub tajemnice ustawowo chronione, prywatnosc,
tajemnice przedsiebiorcy). W praktyce sgdowoadministracyjnej zagadnienie ulegto jednak
powaznemu skomplikowaniu. Zaznaczytem juz, ze w Swietle orzecznictwa sgdowoadministracyjnego
organ jest zobowigzany do przeprowadzenia analizy, czy wnioskowana informacja (zapisana na
nosniku i znajdujgca sie w posiadaniu zobowigzanego; zob. dalsze uwagi na temat informacji o

9 |stote postepowania w tym trybie opisat NSA w uzasadnieniu postanowienia z 25 lipca 2012 r. (I OSK 1675/12): "Jezeli
skarzqcy pozostaje w przekonaniu, iz zqdane przez niego informacje majq charakter informacji publicznej w rozumieniu
u.d.i.p., to moze on wnies¢ do sqdu administracyjnego skarge na bezczynnos¢ organu, w efekcie rozpoznania ktorej sqd ma
obowiqgzek przesqdzi¢ o charakterze informacji poprzez dokonanie kwalifikacji, czy zqdane informacje sq, czy tez nie
informacjami publicznymi w rozumieniu u.d.i.p. Dopiero merytoryczna ocena Zgdania strony przez pryzmat ustawy o
dostepie do informacji publicznej pozwala de facto stwierdzic¢, czy w sprawie o bezczynnos¢ ma zastosowanie ustawa o
dostepie do informacji publicznej. Przesqdzenie, ze w sprawie bedq miaty zastosowanie przepisy dotyczqgce informacji
publicznej, pozwala dopiero na przejscie do drugiego etapu badania skargi - to jest do stwierdzenia, czy w sprawie
wystepuje bezczynnosc (...) Dwuetapowosc spraw o bezczynnos¢ w zakresie informacji publicznej przesqdza o specyfice tych
spraw.", CBOSA.

10 Zob. uzasadnienie wyroku NSA z dnia 21 lipca 2015 r., sygn. | OSK 1607/14, opubl. w CBOSA.

11 Wyrok NSA z 29 lutego 2012 r. (I OSK 2215/11), opubl. w CBOSA.
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faktach i przestanki "posiadania" informacji z art. 4 ust. 3 UDIP) dotyczy "sprawy publicznej". Obecne
rozumienie informacji o sprawach publicznych jest scieraniem sie dwdch przeciwstawnych sgdowych
koncepcji ,,sprawy publicznej” - podmiotowej oraz przedmiotowej. W ogromnym skrécie przyblize
obie koncepcje, poniewaz uwazam, ze w postepowaniach sgdowoadministracyjnych dot. spornej
Ugody sady konsekwentnie stosujg koncepcje informacji publicznej w znaczeniu przedmiotowy
(waskie ujecie "sprawy publicznej").

4. Profesor, sedzia NSA Maftgorzata Jaskowska twierdzi, ze ,pojecie podmiotowe [informacji
publicznej — M.B.] oparte jest na zatozeniu, ze zgodnie z art. 61 ust. 4 Konstytucji RP ustawa miata
jedynie okreslac tryb udzielania informacji, natomiast jej zakres przedmiotowy i podmiotowy wynika z
samej Konstytucji”*%. Dla ustalenia czy dana informacja jest sprawg publiczng skupiamy sie na pytaniu
,kto lub co” kontroluje (posiada) informacje publiczng, tzn. czy jest to podmiot publiczny. Sprawa
publiczna w takim podmiotowym ujeciu jest bliska (o ile nie tozsama) jezykowo z pojeciem sprawy
przeznaczonej i dostepnej dla ogétu (a nie ,dotyczgcej” ogdtu), a wiec wnioskujac dalej a maiori ad
minus dostepna réwniez dla kazdego cztowieka z osobna. Informacja staje sie publiczng, poniewaz
wtadze je posiadajgce sg publiczne - nie zajmujg sie gromadzeniem i wytwarzaniem informacji dla
celéow innych niz regulacja zycia spotecznego. Wtadze publiczne nie istniatyby i nie gromadzity
informacji, gdyby podmiot wtadzy w panstwie (Nardd) nie powotat ich do zycia na mocy Konstytucji
RP. Podmiot publiczny gromadzi informacje w imieniu i na rzecz podmiotu wtadzy w panstwie.
Zwigzek jednego z drugim jest jeszcze bardziej widoczny w pytaniu (zwykle retorycznym, pomijajac
incydenty przypadkowego, omytkowego wprowadzenia informacji do podmiotu publicznego?®®), czy
informacja w ogdle trafitaby w posiadanie podmiotu, gdyby nie wykonywanie przez niego zadan
publicznych lub co najmniej posiadanie srodkéw ku temu stuzgcych?

Z kolei Informacja publiczna w znaczeniu przedmiotowym ktadzie silny akcent na pojecie
,Sprawy publicznej” utozisamiane ,z dziataniami (zaniechaniami) podmiotdéw realizujgcych zadania
zaliczone do szeroko rozumianego interesu publicznego. W ten sposob zmierzano do zwezenia
zakresu udzielania informacji poprzez pokreslenie, Ze nie obejmujq one spraw prywatnych,
niepublicznych, osobistych, czy przez wytqgczanie z ich zakresu dokumentéw wewnetrznych,
nieodnoszqcych sie do spraw publicznych”**. Zwracam uwage, ze przy takim zatozeniu
konstytutywnym elementem informacji o sprawie publicznej staje sie sposéb czynienia przez organ
uzytku z informacji. Sam fakt posiadania informacji pod kontrolg podmiotu wiadzy publicznej staje

sie kryterium niewystarczajgcym. Jest to zdecydowanie wezsze (przedmiotowe) ujecie informacji o
sprawie publicznej. Uznanie dla takiej koncepcji zaprezentowano m.in. w wyrokach NSA z 17
pazdziernika 2013 r. (I OSK 1105/13), wyroki NSA z 15 lipca 2010 r. (I OSK 707/10), 27 stycznia 2012
r., (1 OSK 2130/11), 21 czerwca 2012 r. (1 OSK 666/12), 14 wrzesnia 2012 r. (1 OSK 1203/12), 11 marca
2014 r. (1 0SK 118/14), 23 lipca 2014 r. (1 OSK 3007/13)%. Uwazam, ze taka koncepcje przyjat nie tylko

12 M. Jaskowska, Pojecie informacji i jej rodzaje, Aktualne problemy dostepu do informacji publicznej -Kwartalnik Prawa
Publicznego, Rok XlI, nr 3/2012, s. 60.

13 Ale nawet w takich przypadkach okazuje sie, ze obchodzenie sie z informacjg nieprzeznaczong dla podmiotu wtadzy
publicznej pozostaje wcigz zagadnieniem regulowanym przez prawo (por. art. 66 KPA).

14 M. Jaskowska, Pojecie informacji i jej rodzaje..., s. 67.

15 Opubl. w CBOSA.
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sam Minister Administracji i Cyfryzacji, ale i zostata ona uznana za prawidtowg przez WSA w
prawomocnie zakoriczonej sprawie Il SAB/Wa 702/13?¢,

5. Informacja musi nie tylko dotyczy¢ sprawy publicznej, ale przede wszystkim musi dotyczy¢ tez
"sfery faktow". Trzynastoletni okres stosowania UDIP opart sie na dominujagcym pogladzie, ze
informacja o sprawie publicznej jest ,kaZzda wiadomos¢ wytworzona lub odnoszona do wtadz
publicznych, a takze wytworzona lub odnoszona do innych podmiotéw wykonujgcych funkcje
publiczne w zakresie wykonywania przez nie zadan wtadzy publicznej i gospodarowania mieniem
komunalnym lub mieniem Skarbu Paristwa. Informacja publiczna dotyczy sfery faktow [podkreslenie

wtasne - M.B.]"Y. W jednym z pierwszych orzeczei NSA wyjasniat, ze ,informacja publiczna odnosi
sie (...) do faktow. Blizsza analiza art. 6 ustawy [o dostepie do informacji publicznej — M.B.] wskazuje,
ze wnioskiem w swietle tej ustawy moze byc¢ objete jedynie pytanie o okreslone fakty, o stan

okreslonych zjawisk na dzieri udzielenia odpowiedzi”*8.

Wydaje sie, ze tak czeste odwotywanie sie
przez sagdy do faktéw w poczgtkowym okresie obowigzywania UDIP miato swdj wymiar edukacyjny
dla uprawnionych. W orzecznictwie zmierzano do wyjasnienia, w jaki sposéb prawidtowo formutowac
whnioski o udostepnienie informacji publicznej, co znakomicie potwierdzato istote prawa do
informaciji. Jak stusznie stwierdzit NSA w wyroku z dnia 19 grudnia 2002 r. (Il SA 3301/02)*° sprawa
nie ma charakteru informacji publicznej, nie jest faktem odpowiedZ na pytanie, ktére w istocie
objasnia "stosowanie prawa w indywidualnej sprawie z zakresu administracji publicznej"*°. Podobne
(i stuszne stanowisko) zajgt w WSA w Warszawie w postanowieniu z 22 lutego 2005 r. (Il SA/Wa
1879/04) rozpoznajac sprawe, w ktérej wnioskodawca powotujacy sie na UDIP zadat 9 pytan?’. Zadne
z nich nie dotyczyto konkretnego wydarzenia, lecz przenosito w sobie oczekiwanie sporzadzenia
interpretacji prawnej na zadany temat??. Rownie trafne byto stanowisko WSA w Warszawie z 13 maja
2013 (Il SAB/Wa 64/13), ktory wyjasniat, ze "Whnioskiem o udzielenie informacji publicznej moze by¢
zatem objete pytanie o okreslony stan istniejgcy na dzien udzielania odpowiedzi. (...). Wniosek o
udostepnienie informacji publicznej nie moze natomiast dotyczy¢ ewentualnych zamierzen, czy tez
przysztych dziatan organu, nie moze byc tez postulatem podjecia przez organ okreslonych dziatann w
przysztosci. Rolg organu udzielajgcego odpowiedzi w trybie udostepniania informacji publicznej, nie
jest tez tworzenie materiatéw na potrzeby udzielenia odpowiedzi, ale udostepnienie wyfgcznie tych

informacji, ktére organ posiada"*.

16 "Dla omawianej problematyki kwestiq kluczowq bedzie wiec ustalenie tego, czy sporna ekspertyza zostata wykorzystana
przez organ w jego dziataniach dotyczgcych wykonywania zadarn publicznych"”, tamze.

17 Wyrok NSA z 29 lutego 2012 r. (I OSK 2215/11), opubl. w CBOSA.

18 Wyrok z 25 marca 2003 r. (Il SA 4059/02) Monitor Prawniczy, 2003, nr 10, s. 436 lub CBOSA.

19 Opubl. w CBOSA.

20 Konkluzja sadu staje sie duzo bardziej zrozumiata, jesli zestawimy ja z trescig spornego wniosku o udostepnienie
informac;ji publicznej: "od ktdrego dnia, miesigca i roku organy Komendant Rejonowy i Komendant Miejski PSP w G. oraz
Komendant Wojewddzki PSP w K. byty organami odszkodowawczymi w zakresie roszczen finansowych ze stosunku
stuzbowego strazaka Paristwowej Strazy Pozarnej oraz ktdre przepisy majq zastosowanie w tej sprawie"?.

21 Opubl. w CBOSA.

22 Np. "czy pracownik PFRON, ktdry otrzymat skarge dotyczqcq jego dziatalnosci, obowigzany jest przekazac jq niezwtocznie
swojemu przetozonemu stuzbowemu; jakiej odpowiedzialnosci podlega pracownik PFRON winny niewtasciwego zatatwienia
skarg, jesli skarzqcy ponowit swojq skarge, a organ wtasciwy PFRON podtrzyma swoje stanowisko, to kogo zawiadamia
tenze organ o sposobie zatatwienia skargi w mysl art. 239 § 2 kpa", tamze.

23 Kwestig sporna, do ktérej odnosit sie Sad byt nastepujgcy fragment wniosku skierowanego do Ministerstwa Spraw
Zagranicznych: "Jakie kroki prawne oraz inne Srodki zamierza podjg¢ Ministerstwo Spraw Zagranicznych, aby wrak rozbitego
10 kwietnia 2010 r. w Smolerisku samolotu Tu-154 wrdcit do Polski; Jakie kroki prawne oraz inne srodki zamierza podjg¢
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, aby rejestratory lotu (tzw. czarne skrzynki) rozbitego 10 kwietnia 2010 r. w Smolerisku
samolotu Tu-154 wrdcit do Polski", opubl. w CBOSA.
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Przytaczajgc powyisze przyktady pragne zwrdéci¢ uwage, ze pytanie "czy i w jaki sposob Sferia
S.A. oraz jej udziatowcy wykonali zobowiqgzania wynikajgce z powyzZszej ugody", ewentualnie "czy i w
jaki sposdob Minister Administracji i Cyfryzacji oraz inne organy Paristwa wykonaty powyZszq ugode'?
Sa w istocie pytaniami zmierzajagcymi do cywilnoprawnej oceny wypetniania zobowigzania
okreslonego Umowa. Taka ocena nie jest faktem empirycznym (naturalnym), lecz konwencjonalnym.
Poprzez fakt konwencjonalny rozumiem przypisanie okreslonym zdarzeniom (weryfikowanym
empirycznie) pewnych znaczen. Takie przypisanie umownego, konwencjonalnego znaczenia pewnym
dziataniom (zaniechanie, dziatanie MC lub Sferia S.A.) weryfikowanym empirycznie mogtyby wynikac
z tresci wyroku sadu arbitrazowego lub cywilnego. Ewentualna odpowiedZ na tak sformutowane
pytania Pana K.K. zakfada, ze Minister Cyfryzacji dokonuje oceny prawnej Ugody i uzewnetrznia
swoje konkluzje na pismie (a wiec wytwarza nowg informacje, ktérej wczesniej nie posiadat), co jest
niczym innym, anizeli abstrakcyjng wyktadnia "stosowania prawa w indywidualnej sprawie" (zob.
wczeshiejszg uwage dot. wyroku w sprawie Il SA 3301/02). W efekcie sporzgdzone wyjasnienie jest
odzwierciedleniem stanu swiadomosci, ocen, pogladdw, a nawet spekulacji "interpretatora” Ugody.
Jak wskazywatem uprzednio, sgdownictwo podchodzi bardzo krytycznie do tego rodzaju wnioskéw
traktujac je jako wnioski nie dotyczace informacji publicznej (nie dotyczgce sfery faktéw). W

konkluzji pragne jeszcze raz przypomniec, ze tak sformutowane pytania ("czy i w jaki sposéb Sferia
S.A. oraz jej udziatowcy wykonali zobowiqgzania wynikajqgce z powyZszej ugody", ewentualnie "czy i w
jaki sposéb Minister Administracji i Cyfryzacji oraz inne organy Paristwa wykonaty powyzszq ugode'?)
powinny spotkad sie z pisemng odpowiedzig wyjasniajacg, iz tak sformutowane pytania nie stanowig
wniosku o udostepnienie informacji publicznej, poniewaz nie dotyczg sfery faktéw. W celu
wzmochienia argumentacji mozna przywotac orzecznictwo NSA i WSA (punkt 111.2.5.).

6. W celu unikniecia polemiki z kolejnymi quasi-wnioskami o udostepnienie informacji publicznej
pragne doda¢, ze informacja w rozumieniu art. 1 ust. 1 UDIP musi dotyczy¢ sprawy publicznej, faktow
(w opisanym znaczeniu), ale przede wszystkim by¢ utrwalona na nosniku analogowym lub cyfrowym.
Stanowczo odrzucam poglady, ktére traktujg osoby petnigce funkcje publiczne jako "nosnik
informacji publicznej". Przyjecie odmienne tezy powoduje, ze wniosek o udostepnienie informacji
publicznej przybieratby postaé swego rodzaju "pisemnego przestuchania", a wrecz wymuszania na
funkcjonariuszach zajecia stanowiska w okreslonej sprawie i na konkretne zgdanie wnioskodawcy,
mimo ze dotychczas nie istniata zadna utrwalona informacja dokumentujgca takie stanowisko.

W przeciwienstwie do demokratycznych ustawodawstw Europy (wtaczajagc w to panstwa
naszego regionu)?* i Ameryki Pin., prawa Unii Europejskiej?®, standardéw Rady Europy?® w przepisach

24 Na przyktad czeska ustawa z 11 maja 1999 roku o swobodnym dostepie do informacji (Zdkon o svobodném pfistupu k
informacim) pojeciem informacji obejmuje "jakgkolwiek tres¢ lub jej cze$é w jakiejkolwiek postaci i na dowolnym nosniku, w
szczegolnosci zapisang w urzadzeniu, zapis przechowywany w postaci elektronicznej lub zapis dZzwieku, obrazu lub obrazu i
dzwieku" (art. 3 ust. 3). Odwotanie do nosnika danych wystepuje rowniez w § 4 ust. 3 stowackiej ustawy nr 211 z 17 maja
2000 r. o swobodnym dostepie do informacji i zmianie niektéorych ustaw, zwana takze ustawg o (swobodzie) wolnosci
informacji (zdkon o slobodnom pristupe k informdcidm a o zmene a doplineni niektorych zdkonov; zdkon o slobode
informdcii). Do pojecia "zapisu" odwotuje sie rowniez art. 2 ust. 1 niemieckiej federalnej ustawy z dnia 5 pazdziernika 2005
r. o swobodnym dostepie do informacji (Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes). W przypadku
niekwestionowanego lidera regionu w dostepie do informacji publicznej (Szwecja) réwniez nie ma mowy o istnieniu
informacji publicznej bez nosnika. Wynika to z konstytucyjnej definicji dokumentu (art. 3 zdanie pierwsze ustawy
konstytucyjnej - Aktu o wolnosci Druku z 5 kwietnia 1949 r. Tekst publikacji w polskim przektadzie znajduje sie w publikacji:
M. Grzybowski, K. Dembinski, Konstytucja Krdlestwa Szwecji, Warszawa 2000, s. 73-116). Szeroko pojmowanym
dokumentem jest "tres¢ wyrazona pismem lub obrazem bqdZ zapis, ktéry moze zostac¢ odczytany, odstuchany, wystuchany
albo w inny sposob odtworzony srodkami technicznymi" (zob. art. 3 ust. 1 zdanie pierwsze rozdziatu Il ustawy). Jest to wiec
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polskiej ustawy nie wprowadzono wyraznego wymogu, aby informacja publiczna byta utrwalona w
"dowolny" lub "okreslony" sposéb. Nie oznacza to jednak, ze taki wymadg nie istnieje. Moim zdaniem
wynika on z artykutu 61 ust. 2 Konstytucji RP oraz 4 ust. 3 UDIP. W wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 16 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt K 38/01), stwierdzono, ze prawo do informacji
oraz jego zakres wyznaczajg "bezposrednio same przepisy art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji RP oraz ustawy
zwykte doprecyzowujgce te tresci"*. Przyjmujac zasade wyktadni ustaw w zgodzie z Konstytucja RP
opowiadam sie za powigzaniem informacji publicznej z nosnikiem (dokumentem). Podobne (i moim
zdaniem trafne) stanowisko dot. wyktadni art. 61 Konstytucji RP wyrazit Jerzy Ciapata®®. Niezaleznie
od konstytucyjnych, systemowych dyrektyw wyktadni zdrowy rozsgdek podpowiada nastepujgca
teze: nie mozna udostepni¢ informacji publicznej, ktéra nie istnieje?®. Z kolei obiektywna
weryfikacja przestanki "posiadania informacji", o ktérej mowa w art. 4 ust. 3 UDIP, jest mozliwa
tylko i wytacznie metodami empirycznymi w odniesieniu do informacji zmaterializowanej na
(analogowym lub cyfrowym) nosniku. Cztowiek nie jest "nosnikiem" informacji publicznej.

Powyzsza konkluzja wydaje mi sie dos$¢ oczywista, ale podkreslam, ze w pismiennictwie
prawniczym mozna zetkngé sie z odmiennymi - moim zdaniem btednymi - tezami. Nie akceptuje
supozycji, ze "cztowieka tez nalezy uznac za nosnik informacji, jesli krqZy ona miedzy osobami, a nie
zostata w zaden sposéb utrwalona"°. Na przyktad Profesor Mariusz Jabforiski stanat na stanowisku
szerokiego rozumienia informacji publicznej, ktére zdaje sie uwalnia¢ informacje od jej nosnika:
"Uwzgledniajgc natomiast to, ze zrddtem informacji moze byc¢ okreslonego rodzaju zdarzenie
(dziatanie, brak dziatania, zachowanie itd.) dotyczqce zobowigzanego, nalezy przyjg¢, ze mamy do
czynienia ze skomplikowanym i ztozonym systemem Zrddet informacji publicznej obejmujgcym nie
tylko istniejgcg w danym momencie postac¢ sformalizowanych i utrwalonych Zzrédet informacji, ale i
sume zdarzen, ktére mogq zostac¢ pozytywnie zweryfikowane (np. oswiadczenie funkcjonariusza
publicznego)"'. Rzecz jednak w tym, ze trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej weryfikujemy
bezspornie zdarzenie pozytywnie albo negatywnie bez skorzystania z jakiegokolwiek zapisu zdarzen
(np. zdjecia, nagrania audiowizualnego, tekstu), do ktérego podmiot weryfikujgcy ma juz dostep.
Cytowany Autor twierdzi, ze "informacja publiczna i jej pozyskiwanie nie koncentruje sie wytqgcznie na

jakikolwiek obiekt (nie wytaczajac elektronicznego przetwarzania danych), ktéry zawiera jakiego$ rodzaju informacje.
Dokument musi znajdowac sie w posiadaniu podmiotu wtadzy publicznej.

25 7godnie z art. 2 punkt 3 dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 listopada 2003 r. w sprawie
ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego (Dz. Urz. UE L 345 z 31.12.2003, str. 90) "dokument oznacza
(...) jakgkolwiek tres¢ niezaleznie od zastosowanego nosnika (zapisang na papierze lub zapisang w formie elektronicznej lub
zarejestrowang w formie dzwiekowej, wizualnej albo audiowizualnej); (...) kazdg czes¢ tej tresci”.

26 7Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. b Konwencji Rady Europy o Dostepie do Dokumentéw Urzedowych (Rada Europy przyjeta
Konwencje 18 czerwca 2009 r. w Tromsg) dokument urzedowy oznacza , wszelkie informacje utrwalone w dowolnej formie,
sporzqdzone lub otrzymane przez wtadze publiczne i bedqce w ich posiadaniu”. Polska nie zawarta i nie ratyfikowata
konwencji.  Tekst Konwencji wraz z wykazem  panistw-sygnatariuszy  znajduje sie pod  adresem
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/205.htm .

27 OTK-A 2002/5/59.

28 J, Ciapata, Pojecie prawa podmiotowego (w:) J. Ciapata, K. Flaga-Gieruszyriska (red.), Prawa podmiotowe. Pojmowanie w
naukach prawnych. Zbiér studiow, Szczecin-Jarocin 2006, s. 33.

2 .0d <<milczenia>> organu trzeba odréznic¢ sytuacje, w ktdrej organ administracji odpowiada na wniosek o udzielenie
informacji publicznej, lecz nie moze podac Zgdanych informacji, bo ich po prostu nie ma. W takiej sytuacji odpowiedz organu
na wniosek zainteresowanego podmiotu trzeba potraktowac jako udzielenie informacji, (...). W przeciwnym razie, w sytuacji,
gdy organ nie ma Zqdanej informacji, ewentualne orzeczenie sqdu zobowigzujgce do udzielenia informacji bytoby w ogdle
niewykonalne. Nie mozna bowiem <<zmusi¢>> kogos do udzielenia informacji, ktérej nie ma”, uzasadnienie wyroku WSA w
Warszawie z 6 lipca 2006 r., Il SAB/Wa 48/06, opubl. w CBOSA.

30 A. Sarota, Granice dostepnosci informacji publicznej, Kontrola Paristwowa, nr 6 listopad-grudzien z 2012 r., s. 63 z
powotaniem na: T. R. Aleksandorowicz, Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, Warszawa 2008, s. 96-97.
31 M. Jabtoniski, Udostepnianie informacji publicznej w formie wglgdu do dokumentu, Wroctaw 2013, s. 145.
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dokumentach. Oczywiscie dokumenty te sq jednym z najwazniejszych zrédet, ale nie jedynym. Majgc
na wzgledzie dotychczasowe doswiadczenia towarzyszqce praktyce udostepniania informacji
publicznej, mozna stwierdzic, Zze obejmowata ona swym zakresem udostepnianie informacji nie tylko o
sformalizowanych (ujetych w postaci tresci stworzonych dokumentéow) efektach dziatalnosci
zobowigzanych, lecz o fakcie podejmowania dziatania przez podmioty zobowigzane, w tym o
zachowaniu funkcjonariuszy publicznych"*.

Moim zdaniem takie poglady moga wynikac ze skrajnie odmiennej wizji polskiego prawa w
stosunku do standardéw miedzynarodowych lub tez dos¢é pospolitych btedéw, tzn. niedostrzezenia,
ze udzielanie informacji publicznej w formie ustnej jest wtérne wobec jakiego$ nosnika informacji®3.
Zakomunikowanie jakiego$ faktu wymaga wiec odwotania sie do jakiegos zrédtowego dokumentu
(zob. art. 10 ust. 2 UDIP). Druga postacig btedu jest identyfikowanie "odmaterializowanych"
stanowisk podmiotéw wtadzy publicznej (np. nie posiadamy informacji, nie potwierdzamy lub nie
zaprzeczamy istnieniu informacji, itp.) z udzielaniem informacji publicznej, podczas gdy w mojej
ocenie sg to prawne formy dziatania wynikajgce z norm o charakterze gwarancyjnym (ochronnym).

Cytowane poglady nauki nie powinny by¢ bezkrytycznie akceptowane réwniez z dwdch
innych zasadniczych powoddw. Po pierwsze, cytowane "doswiadczenia towarzyszqgce praktyce" nie
mogg rzutowac¢ na rozumienie tekstu prawnego i miedzynarodowe, unijne standardy prawa do
informacji, do ktérych aspiruje Polska. Uzasadnianie znaczenia przepisu prawnego przejawem
zewnetrznym - przebiegiem czynnosci konwencjonalnej dokonanej wedle (niekoniecznie
prawidtowego) rozumienia normy odkodowanej przez funkcjonariusza nie moze stanowié
ostatecznego argumentu pomijajgcego metody wyktadni tekstu prawnego. Praktyka wdrazania UDIP
jest akurat bardzo niefortunnym przyktadem powstawania okreslonego rozumienia przepisu
prawnego, skoro w niemal identycznych stanach faktycznych zapadajg skrajnie odmienne
rozstrzygniecia, a jedyng réznicg jest uptyw czasu miedzy jednym a drugim rozstrzygnieciem3*,
Jednakze nawet w bogatej i zréinicowanej praktyce stosowania UDIP przyjmuje sie wymoég
utrwalenia informacji publicznej*. | tak oto w uzasadnieniu wyroku WSA w Gliwicach z 21 czerwca

2011 r. (IV SA/GI 29/11) wyrazono bardzo stuszne i racjonalne stanowisko, iz "z informacjg publiczng

spotykamy sie wowczas, qdy informacja taka jest juz wytworzona w formie okreslonego

dokumentu, wzglednie w oparciu o dostepne dokumenty moze zostac przetworzona. Powyzsza

32 M. Jabtoniski, Udostepnianie informacji publicznej w formie..., s. 145-146.

33 Przyznaje, ze tego typu btedy (niezaleznie od dos¢ szlachetnych pobudek) towarzyszyty mi rowniez w poczatkowej fazie
badann naukowych nad tym zagadnieniem (zob. M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udostepniania informacji
publicznej, Warszawa 2008, [rozdziat | punkt 2.3. "Przedmiot, zakres i ograniczenia udostepniania informac;ji", opubl. w
Systemie Informacji Pranej Lex Omega]), natomiast gtebsza analiza skutkdw takiej koncepcji, rachunek zyskéw i strat dla
obywatela, a wrecz osiggniecie stanu propagandy i marketingu politycznego sktonity mnie do zakwestionowania tezy o
luznych zwigzkach pomiedzy informacjg a jej nosnikiem (M. Bernaczyk, Prawo do informacji publicznej w Polsce i na $wiecie,
Warszawa 2014, s. 52-53.

34 Wyrokiem z dnia 26 maja 2010 r. (IV SAB/Wr 19/10) WSA we Wroctawiu orzekt, ze protokoty z Kolegium Prezydenckiego
odbywajgcego sie cyklicznie w Urzedzie Miejskim we Wroctawiu sg informacjg publiczng i zobowigzat Prezydenta do
rozpatrzenia wniosku o ich udostepnienie. Prezydent Wroctawia nie ztozyt skargi kasacyjnej od tego wyroku. 18 wrzesnia
2013 r. Prezydent Wroctawia odmowit organizacji pozarzagdowej (w drodze czynnosci materialnotechnicznej; zob. pismo
WOK-1P-1431.155.2.2013 z dnia 18 wrzesnia 2013 r., opubl. na stronie
http://informacjapubliczna.org.pl/11,883,granice_absurdu_juz_blisko__dokument_wewnetrzny.html, podaje wg. stanu na
9.02.2016 r.) udostepnienia protokotéw stwierdzajac, ze sg to "dokumenty wewnetrzne" (w ocenie zobowigzanego nie s
informacja publiczng).

35 Tak tez stusznie stwierdza WSA w Warszawie w wyroku z dnia 22 lutego 2013 r. (Il SAB/Wa 421/12): "Aby dana informacja
publiczna mogta by¢ przedmiotem jej udostepnienia w trybie przepiséw o dostepie do informacji publicznej musi istnie¢ w
formie utrwalonej, bowiem tylko w takiej formie jest mozliwa do udostepnienia", opubl. w CBOSA.
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uwaga posiada znaczenie w rozpatrywanej sprawie, albowiem sktad orzekajgcy nie podziela
stanowiska skarzgcego opierajgcego sie o poglgdy doktryny, ze informacjqg publiczng jest informacja
posiadana w pamieci cztonka organu administracji publicznej. Sktad orzekajgcy opowiada sie za
stanowiskiem, ze z informacjq publiczng spotykamy sie wéwczas, gdy jest ona utrwalona w formie
dokumentu, wzglednie w oparciu o istniejgce dokumenty mozZe zostac przetworzona. Innymi sfowy nie
jest dopuszczalne w ramach dostepu do informacji publicznej domagac sie od organdw administracji
publicznej ich wytworzenia"®.

Po drugie, przyjecie pogladu o istnieniu w naszym porzadku prawnym prawa dostepu do
informacji publicznej, ktéra nie ma nosnika (nie zostata utrwalona, istnieje w Swiadomosci osoby
upowaznionej do udzielania informacji publicznej) oznaczatoby, ze Polska jest najprawdopodobniej
jedynym krajem na swiecie, ktéry przyznat w ustawie dostepowej prawo do abstrakcyjnej informac;ji -
roszczenie o wyttumaczenie pewnych zjawisk, zajecie stanowiska w sprawie, itp. Jest to wprawdzie
mozliwe, a nawet spotykane w innych krajach (np. w Czechach, Stowacji), ale wytacznie w celu
legitymizowania odmowy albo jako uprawnienie ochronne positkujgce prawo dostepu do informacji
(np. obowigzek potwierdzenia albo zaprzeczenia posiadania informacji w Wielkiej Brytanii; ang. duty
to confirm or deny w sekcji 1(6) Freedom of Information Act 2000). Wyraznie podkreslam, ze sg to
informacje uzyskiwane jako efekt dziatania przepiséw ochronnych, gwarancyjnych. Stuzg najczesciej
do wyjasnienia, uzasadnienia ograniczonej dostepnosci informacji (np. wskutek przestania do innego
podmiotu, utraty, zniszczenia, zagubienia). Nie chodzi wéwczas o udostepnienie informacji publicznej
w $cistym tego stowa znaczeniu, ale raczej o "meta-informacje" (informacje o informacji publicznej®’).
Polska ustawa nie posiada tego rodzaju przepisow, ale nakaz podania takich "meta-informacji" osigga
sie droga dos¢ aktywistycznej interpretacji NSA®,

7. Konkludujac powyisze uwazam, ze:

a) Ugoda spetnia cechy informacji publicznej, gdyz jest utrwalonym na papierze, posiadanym
przejawem dziatania naczelnego organu administracji panstwowej podjetego w
deklarowanym celu ochrony intereséw Skarbu Panstwa i adresowanym do podmiotu
trzeciego. Okolicznosci tej nie kwestionowano w zadnym z dotychczasowych postepowan
sgdowoadministracyjnych i nie czynit tego kazdoczesny podmiot zobowigzany (MAIC oraz

36 Opubl. w CBOSA. Oczywiscie powstaje tu kolejne zagadnienie problemowe, tzn. co nalezatoby rozumieé pod pojeciem
"okreslonego dokumentu", niemniej jednak w skali Swiatowe] rezygnuje sie z opisu konkretnych form utrwalenia, na rzecz
lakonicznego wymogu utrwalenia. Milczenie wobec konkretnych, materialnych form jest réwnoznaczne z dowolnoscig
utrwalenia. Wydaje sie, ze UDIP od poczatku realizowata ten standard, a brzmienie art. 23a ust. 1 UDIP dodane w 2011 roku
tylko wzmacnia to zatozenie konstrukcyjne ustawy.

37 Poréwnaj tres¢ art. 12 ust. 1 UDIP.

38 Obszernie i jakze stusznie na temat standarddw, szczegétowosci wyjasnien co do istnienia albo nieistnienia informacji
publicznej zob. uzasadnienie wyroku NSA z 29 kwietnia 2015 (I OSK 1595/14): "(...) zaistnienie negatywnych przestanek, w
tym nieposiadanie w ogdle wnioskowanych informacji, uniemozliwia adresatowi wniosku pozytywne rozpatrzenie
otrzymanego zqdania (lub uwzglednienia wniosku w catosci). Jednak, aby mozna byto uznac, ze nie zachodzi bezczynnos¢ w
zakresie udzielenia informacji publicznej (takze tej, ktérej organ nie posiada w cafosci), podmiot zobowigzany do jej
udostepnienia, powinien wyraznie powiadomic o tym wnioskodawce. Zatem podmiot, ktéry zamierza zawiadomic strone, ze
nie posiada jakichkolwiek wnioskowanych informacji, powinien po pierwsze w tym zakresie ztozy¢ wobec strony
osSwiadczenie, a po drugie twierdzenie takie w catfosci uwiarygodni¢. W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze strona
nie moze domniemywac intencji adresata wniosku oraz samodzielnie domyslac sie czy dysponuje on Zzgdanymi informacjami,
czy tez danych tych, nawet w czesci, nie posiada. Tym samym oswiadczenie to musi by¢ jednoznaczne w swej tresci. Adresat
wniosku musi wiec wprost wypowiedzie¢ sie nie tyle, Ze nie posiada <<kompletnej dokumentacji>>, lecz Zze nie ma zadnych z
wnioskowanych dokumentow.", opubl. w CBOSA.
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MC). Ewentualny zwrot stanowiska w tej sprawie obnizatby zaufanie do Ministra Cyfryzacji,
niemniej jednak jest on teoretycznie dopuszczalny (zob. podpunkt "b")

b) zwazywszy na pewne wylomy w orzecznictwie dotyczacym pojecia "faktow" nalezy
zasygnalizowaé, ze w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 stycznia 2012 r. (1 OSK 2130/11) NSA
stwierdzit, ze opinie prawne przygotowane dla Prezydenta RP nie stanowig informagji
publicznej. Sad uzasadniat wéwczas, ze ,informacje publiczng stanowiq wytgcznie dane
obiektywne lub fakty a nie kwestie ocenne czy postulatywne [podkreslenie wtasne - M.B.]
(...) Naczelny Sqd Administracyjny nie podziela poglgdu Sqdu | instancji, ze wszystkie

dokumenty i informacje znajdujgce sie w posiadaniu Kancelarii Prezydenta RP, w tym
739

rowniez wszystkie opinie prawne i ekspertyzy, stanowiq informacje publiczng

Moja ocena cytowanego rozstrzygniecia NSA w sprawie | OSK 2130/11 jest bardzo
krytyczna. Uwazam, ze lansowanie tego pogladu podwaza funkcje i istote konstytucyjnego prawa
do informacji o dziatalnosci organéw i oséb petnigcych funkcje publiczne. Skoro "kwestie ocenne"
nie stanowig dla NSA informacji publicznej, to w okolicznoscig opiniowanej sprawy powstaje problem
jak wg. kryteriéw NSA traktowac np. fragment (B) Ugody, rozpoczynajacy sie od stéw "w ocenie Sferii
oraz Akcjonariuszy (...)" lub litere (1) Ugody rozpoczynajgcy sie od stéw "W ocenie Ministra (przy czym
zadne z twierdzen zawartych w niniejszym akapicie nie stanowi uznania jakichkolwiek roszczen Sferii
lub Akcjonariuszy)"? Cytowana konkluzja NSA nakazywataby przyjgé teze, ze istotne fragmenty Ugody
w ogéle nie stanowig informacji publicznej, wiec rozstrzyganie o ich statusie drogg anonimizacji jest
wrecz niedopuszczalne®®, gdyz tego rodzaju prawne formy dziatania dotyczg informacji publicznej, a
nie informacji "nie-publicznej" (np. ocennej, postulatywnej). Powszechnie znana jest praktyka
Ministra Finansow, ktory - w wykonaniu wyroku WSA w Warszawie z 12 czerwca 2013 r. (VIII SA/Wa
179/13) - udostepniat informacje publiczng (maszynopis protokotu narady Kierownictwa
Ministerstwa Finanséw) z usunietymi partiami tekstu (o nieustalonym zakresie) z komentarzem

"Tre$¢ nie stanowi informacji publicznej":.

W przedtozonych materiatach Ministerstwa Cyfryzacji nie dostrzegtem refleksji wojewddzkich
sgdéw administracyjnych nad ta kwestig, ale w momencie sporzgdzania niniejszej opinii nie
dysponowatem zadnym orzeczeniem NSA odnoszacym sie bezposrednio do spornej Ugody.
Obowigzek nalezytej starannosci radcy prawnego kaze mi wskaza¢, ze mimo wattych podstaw
prawnych zawartych w UDIP, cytowane orzeczenie NSA w sprawie | OSK 2130/11 jest uwzgledniane
w praktyce orzeczniczej sadow administracyjnych, a nawet zostato w dwuznaczny sposéb poparte
przez Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku (wydanego w sktadzie pieciu sedziéow) z dnia 9
kwietnia 2015 r. (K 14/13)*2. Teoretycznie rzecz ujmujac, poglad NSA wcigz moze zostaé zastosowany
do oceny zawartosci Ugody.

Osobiscie nie podzielam cytowanego poglagdu NSA. Uwazam go za ewidentng chec
przetamania woli ustawodawcy, ktéry w art. 6 ust. 1 punk 4 litera "c" UDIP zaliczyt do tematyki
informacji publicznej "tres¢ innych wystgpien i ocen dokonywanych przez organy wtadzy publicznej".

39 Opubl. w CBOSA.

40 Tak tez M. Kietbowski, Pismo o odmiennym charakterze zqdanej informacji (w:) P. Szustakiewicz (red.), Dostep do
informac;ji publicznej. Praktyczne wskazowki w swietle obowigzujgcych przepiséw i orzecznictwa, Warszawa 2014, s. 215
41http://informacjapubliczna.org.pl/11,889,czy_minister_finansow_moze_lekcewazyc_wyroki_sadow_i_prawo.html
(podaje wg. stanu na 26.02.2016).

42 Opubl. w bazie orzeczern TK www.trybunal.gov.pl.
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W toku dziatalnosSci swej naukowej i zawodowej publicznie wyrazam poglad, ze z perspektywy art. 61
ust. 1 Konstytucji RP ,informacjg o faktach” bedzie informacja o tym, ze np. okreslony podmiot
witadzy publicznej utrwalit w dokumencie tres¢ ocenng. Kwestia tego, czy éw autor wypowiedzi

743 czy istnieja jakiekolwiek podstawy faktyczne dla

ocennej, spekulatywnej, postulatywnej ,,ma racje
jego sadow, opinii lub ocen jest z perspektywy "informacji o dziatalnosci" kwestig drugorzedng, a co
najwyzej moze stanowié¢ przedmiot demokratycznej debaty lub - i tu czesto kryje sie sedno sprawy -
przyczynek do egzekwowania réznych form odpowiedzialnosci wobec autora wypowiedzi i zwigzany z
tym "efekt chtodzacy" (antycypowanie witasnej odpowiedzialnosci). Problemu kolizji miedzy
szczeroscig urzedniczej dyskusji a blaskami i cieniami jej oceny w demokratycznym panstwie nie
wolno rozwigzywaé poza parlamentem poprzez sgdowe prawotworstwo i jego zastosowanie w
konkretnej sprawie. A takim zabiegiem jest - w mojej ocenie - préba pozornego rozwigzania skutkéw
wadliwie skonstruowanej UDIP poprzez nowa, "sadowga" koncepcje rozumienia faktéow, ktdéra na
dtuzszg mete nie rozwigzuje zadnego problemu. Mankamenty rozumowania NSA dobrze obrazuje
przyktad stenogramdéw sporzgdzonych precyzyjnie w oparciu o zapis audiowizualny lub nagranie
dzwiekowe*, Jesli osoba zarejestrowana wypowiada zdanie, a w nim zawiera jednoczesnie tresé
ocenng, to co wowczas traktowac jako fakt, kwestie ocenng, postulatywng w swietle cytowanego
uprzednio wyroku NSA? Czym bytaby w takim razie odpowiedZz na nastepujgco sformutowany
whniosek o udostepnienie informacji publicznej: "W oparciu o zapis dzwiekowy z posiedzenia organu A
w dniu X.Y.Z. prosze o napisanie stow (wierne, dosfowne ich przytoczenie) wypowiedzianych kolejno
przez obecnego na posiedzeniu Jana Nowaka"? Precyzyjna odpowiedZ na takie pytania jest dla mnie
bardzo trudna lub niemozliwa. Inng sprawa jest, ze NSA unika konfrontacji z tg oczywistg prawda w
sposdb catkowicie nielogiczny ograniczajac dostep do materiatéw audiowizualnych®. Dos$wiadczenia
zwigzane z ochrong (ale i penalizacjg) wolnosci wypowiedzi na gruncie art. 54 Konstytucji RP i art. 10
EKPCz réwniez ucza, ze czesto nie da sie przeprowadzi¢ precyzyjnego rozrdznienia miedzy faktem a
oceng®. Nie dziwi mnie wiec, ze innych paristwach demokratycznych (po pewnym okresie
eksperymentowania) porzucono taka dychotomie informacji*’. W Polsce z takiego dysfunkcyjnego
anachronizmu sadownictwo uczynito jednak naczelng metode rozstrzygania o dostepnosci informacji
dla obywateli. Taki stan rzeczy jest aprobowany przez ustawodawce i nigdy nie dostrzegtem woli jego
zmiany.

Przyjecie tak ptynnej, jurydycznej koncepcji faktow (niezaleznie od mojej krytycznej oceny)
moze jednak wptywac na to, czy Ugoda jest informacjg publiczng. Paradoksalnie, nie ma przy tym
znaczenia, czy Ugoda spetnia cechy dokumentu urzedowego, o ktdrym mowa w art. 6 ust. 2 UDIP.
Przypomne, ze przepisy UDIP posiadajg wtasng, swoistg definicje legalng dokumentu urzedowego:
"Dokumentem urzedowym w rozumieniu ustawy jest tres¢ oswiadczenia woli lub wiedzy, utrwalona i
podpisana w dowolnej formie przez funkcjonariusza publicznego w rozumieniu przepisow Kodeksu
karnego, w ramach jego kompetencji, skierowana do innego podmiotu lub ztozona do akt sprawy".

43 Taka wypowiedz moze odnosi¢ sie zarowno do przesztosci, jak i przysztosci (por. art. 6 ust. 1 punkt 1 lit. "c" UDIP).

44 podkreslam, ze nie mam na mysli protokotéw sporzadzonych jako przejaw "filtrowania" sygnatéw otoczenia przez osobe
notujgcg dane wydarzenie. W efekcie tych czysto ludzkich dziatan powstaje de facto skrét, opracowanie pewnych wydarzen,
wypowiedzi uzaleznione w znakomitej wiekszosci od precyzji, koncentracji i zdolnosci analitycznych osoby notujacej
wtasnorecznie lub maszynopisem przebieg spotkania.

45 M. Bernaczyk, Prawo do informacji publicznej w Polsce i na swiecie, Warszawa 2014, s. 360-361.

4 Szerzej na ten probleméw z tym zwigzanych zob. E. Czarny-Drozdzejko, Dziennikarskie dochodzenie prawdy a
przestepstwo zniestawienia w Srodkach masowego przekazu, Prace Instytutu Wiasnosci Intelektualnej UJ, Zeszyt nr 90,
Zakamycze 2005, s. 261-269

47 Zob. szerzej M. Bernaczyk, Prawo do informacji publicznej w Polsce i na Swiecie, Warszawa 2014, s. 171 i orzecznictwo
tam omodwione.
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Przygladajac sie tym przestankom wydaje sie, ze dokument urzedowy ze swej istoty dotyczy
informacji o sprawach publicznych, jednak w orzecznictwie przyjeto odmiennie: analiza cech
zawartych w definicji dokumentu urzedowego musi by¢é poprzedzona analizg, czy tresé

"4 Jednakie w

domniemanego dokumentu urzedowego dotyczy faktéw o "sprawie publicznej
dotychczasowych sprawach nie budzito niczyich watpliwosci, ze ww. cechy zostaty spetnione w
przypadku Ugody. Podstawowym problemem pozostaje - do jego oceny przechodze w dalszej

kolejnosci - udostepnienie informacji publicznej z poszanowanie dyspozycji art. 5 UDIP.

3. Dopuszczalnos¢ udostepnienia Ugody w trybie(ach) okreslonych ustawa z dnia 6
wrzesnia 2001 r. (w czesci, ktora nie zostata dotychczas udostepniona)

1. Zatozeniem wstepnym dla dalszej analizy jest przyjecie nastepujgcej dyrektywy wyktadni przepiséw
UDIP: dostep do informacji publicznej jest zasadg, zas$ jej ograniczenia wyjatkiem. Juz w poczgtkowym
okresie obowigzywania UDIP sam fakt obowigzywania art. 61 Konstytucji RP pozwolit Naczelnemu
Sadowi Administracyjnemu na sformutowanie pewnej metanormy stuzgcej do prowadzenia
whnioskowania o konsekwencjach obowigzywania przepiséw UDIP. Sad uznat, ze ,0gdIng zasadg
wynikajgcq z art. 61 Konstytucji jest dostep do informacji. Wszelkie wyjqtki od tej zasady powinny by¢
formutowane w sposéb wyrazny, a wqtpliwosci powinny przemawiac na rzecz dostepu” (wyrok NSA z
2 lipca 2003 r., sygn. Il SA 837/03). Jak wskazywatem uprzednio, zatozenie nie przetrwato w praktyce
préby czasu wobec stopniowej ewolucji koncepcji "sprawy publicznej" w znaczeniu przedmiotowym,
niemniej jednak poglad zastuguje na aprobate i zostanie uwzgledniony w dalszych wywodach.

2. Ponizszy fragment Opinii zostat przygotowany w oparciu o kserokopie dwoéch dokumentéw
przekazanych osobiscie w sekretariacie Departamentu Telekomunikacji MC w zapieczetowanej
kopercie®.

Pierwszy z nich jest kserokopig Ugody wolng od jakiejkolwiek ingerencji technicznej
(wizerunek dokumentu pozbawiony jakichkolwiek zaczernien okazany 17 lutego br. w siedzibie
Ministerstwa Cyfryzacji). Dokument zawiera 16 kolejno numerowanych stron oraz jedng strone
nienumerowang zatytutowang "Zafgcznik nr 1.6 do Ugody - wykaz spraw sqgdowych i postepowan
administracyjnych". Dla uproszczenia dalszego opisu bede nazywac ten dokument "Ugoda A"

Drugi z dokumentéw stanowi kserokopie tekstu Ugody po przeprowadzeniu anonimizacji
(zaczernien). Dla uproszczenia dalszego opisu bede nazywac ten dokument "Ugoda B". Zgodnie
dotaczong kserokopig notatki urzedowej z dnia 14 sierpnia 2015 r. (podpis odreczny pod notatka: "A.
Chruszcz") anonimizacje tekstu Ugody (skutkujgcg powstaniem Ugody B) przygotowano "na
podstawie pism Sferia S.A. i jej akcjonariuszy z dnia 29 maja 2015 r., 6 lipca 2015 r., po wymianie
korespondencji ze spoétkg Sferia oraz jej akcjonariuszami. Dokument zawiera 15 kolejno
numerowanych stron, ale w przeciwienstwie do Ugody A nie zawiera juz szesnastej strony z
podpisami Stron Ugody oraz jednej strony nienumerowanej zatytutowanej "Zatqgcznik nr 1.6 do Ugody

- wykaz spraw sqdowych i postepowan administracyjnych".

48 Por. uzasadnienia orzeczeri WSA w Krakowie z dnia 18 grudnia 2006 r. (Il SAB/Kr 87/06 oraz || SAB/Kr 88/06), opubl. w
CBOSA.

49 Dodatkowymi materiatami byty kserokopie korespondencji ze Sferig S.A. i jej Akcjonariuszami po wyroku Il SA/Wa
1732/14 ze skargi P4 Sp z 0.0. Ocene stanowiska podmiotéw prywatnych co do zakresu tajemnicy prowadzitem w oparciu o
zanonimizowang wersje Ugody dofaczong do notatki urzedowej z dnia 14 sierpnia 2015 r. oraz pisma Sferia S.A. z dnia 11
sierpnia 2015 r. DZ/448/08-2015; Juvel Ltd. z dnia 11 sierpnia 2015 r.; DELAS Holdings Ltd. z 11 sierpnia 2015 r.; Bithell
Holdings Ltd.
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3. 1. Dopuszczalno$¢ udostepnienia Ugody na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej
Ministerstwa Cyfryzacji

1. Na wstepie pragne zaznaczy¢, ze aprobata Sferii S.A. i jej akcjonariuszy*® co do wizerunku Ugody
B stanowi podstawe do bezwnioskowego udostepnienia skanu Ugody B na stronie podmiotowej
Biuletynu Informacji Publicznej Ministerstwa Cyfryzacji na podstawie art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze
w zwigzku z art. 6 ust. 1 punkt 4 i 5 UDIP i art. 5 ust. 2 zdanie 2 UDIP.

Tego typu rozwigzanie pozwolitoby zredukowac czas i koszty obstugi korespondencji
urzedowej, poniewaz kazdoczesny wniosek domagajacy sie udostepnienia Ugody mozna zatatwié
zawiadomieniem, ze wnioskowana informacja znajduje sie w BIP MC. Podstawg prawng tego
dziatania jest art. 10 ust. 1 UDIP, ktéry udziela organom wtadzy publicznej ,premii za aktywnos$¢”.
Jesli organ udostepnit informacje w BIP, to norma art. 10 ust. 1 UDIP zwalnia go z obowigzku
udostepnienie wnioskowanej tresci w formie okreslonej we wniosku, wygasza obowigzek
udostepnienia informacji na wniosek®. Wéwczas Minister Cyfryzacji zawiadamia wnioskodawce o
fakcie udostepnienia w BIP wskazujac hipertgcze do wnioskowanej informacji lub podajac opis
zaktadek tematycznych w menu przedmiotowym strony umozliwiajgce dotarcie do informacji*2.

Zwracam uwage, ze tego rodzaju udostepnienie musiatoby by¢ jednak poprzedzone znacznie
doktadniejszym opisem anonimizowanego dokumentu. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 5 UDIP "w
przypadku wytgczenia jawnosci informacji publicznej, w Biuletynie Informacji Publicznej podaje sie
zakres wytqczenia, podstawe prawng wytgczenia jawnosci oraz wskazuje sie organ lub osobe, ktore
dokonaty wytqczenia, a w przypadku, o ktéorym mowa w art. 5 ust. 2, podmiot, w interesie ktdrego
dokonano wytqczenia jawnosci". Jest to informacja rodzajowo i znaczeniowo odrebna od "cyfrowej"
metryki informacji publicznej, o ktérej mowa w art. 8 ust. 6 UDIP.

W przekazanej mi kserokopii Ugody B brakuje jakichkolwiek przypisow, znacznikéw, odestan,
ktére wyjasniajg podstawe prawng wyfgczenia lub wskazujg organ lub osobe, ktére dokonowaty
wyltaczen lub w interesie ktérych takich wytgczern dokonano. Oznacza to, ze cyfrowy obraz takiego
dokumentu papierowego (np. plik PDF zgodny z zatgcznikiem nr 2 punkt 1.3. tabeli do
Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram
Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestréow publicznych i wymiany informacji w postaci
elektronicznej oraz minimalnych wymagari dla systemdéw teleinformatycznych®®) musi posiadaé
dodatkowe "meta-informacje publiczne", o ktérych mowa w art. 8 ust. 5 UDIP.

2. Informacja o zakresie wytaczenia musi by¢ podana w sposdb niebudzacy watpliwosci. Mam
Swiadomos¢, ze w praktyce urzedowania polskiej administracji wnioskodawcy otrzymuja
zanonimizowane dokumenty pozbawione jakiegokolwiek komentarza, ktére pozostawiajg przestanki
ograniczenia prawa do informacji publicznej w sferze czystych domystéw. W tym miejscu nalezy
dodac, ze w zaleznosci od zastosowanych srodkdw czesto nie wiadomo, w ktérym miejscu dokonano
anonimizacji, a dokument koncowy przestany zainteresowanemu moze wrecz dezinformowacd lub

50 potwierdzona ww. notatka urzedowg z 14 sierpnia 2015 r.

51 Wyrok NSA z 20 listopada 2003 roku r. (Il SAB 372/03), WSA w Warszawie z dnia 21 lutego 2005 roku r. (Il SAB/Wa
355/04), opubl. w CBOSA.

52 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 13 lipca 2012 r., sygn. akt Il SAB/Wa 30/12, opubl. w CBOSA.

53 Dz.U.2016.113 j.t.

21



Opinia prawna sporzadzona na podstawie umowy nr 1/DT/2016 z 17 lutego 2016 r.

wprowadza¢ w bfgd®. Aby uniknaé takiej sytuacji informacja o zakresie wytgczenia musi pozwoli¢
odbiorcy, czytelnikowi Ugody B na niebudzacg watpliwosci identyfikacje miejsca od ktdérego do
ktérego ingerowano w oryginalng, pierwotng tres¢ Ugody. Przyjrzyjmy sie temu zagadnieniu na
przyktadzie lit. (B) Ugody A.

Ustawa o dostepie do informacji publicznej milczy na temat szczegdétowej techniki, ale wzorujac sie
na modelowym przyktadzie z amerykariskiego prawa federalnego®® uwazam, ze wskazanie "zakresu
wytgczenia" w Ugodzie B moze to przybrac postad:

- pisma (np. w artykule (B) od stéw "od szkdd majgtkowych znacznych rozmiaréw," do stéw "wobec
czego:")

lub

- grafiki, "zaczernien" nanoszonych na obraz lub pole tekstowe, np.

(B) W ocenie Sferii oraz Akcjonariuszy dotychczasowe dziatania Prezesa UKE dotyczace Rezerwacji i
Pasma stanowig bezprawne naruszenie praw Sferii i jej Akcjonariuszy, bedgce co najmniej posrednim

wywtaszczeniem, oraz zrodto szkéd majgtkowych znacznych rozmiaréw, _

I 1 obec czego:”

Udostepniajac Ugode B nalezy opatrzy¢ jg legendg, np. "Obszar oznaczony kolorem - oznacza
zakres wytgczenia, o ktorym mowa w art. 8 ust. 5 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej".

3. Kolejng informacjg wymagang przez art. 8 ust. 5 UDIP jest podanie podstawy prawnej wytaczenia
jawnosci. Uwazam, Ze tg czynnos$¢ mozna przeprowadzi¢ poprzez umieszczenie np. poprzez opisanie
podstawy wytgczenia przy kazdym zaczernionym wierszu maszynopisu, ew. poprzez umieszczenie
przypisu lub numerdw, liter brzegowych z rozwinieciem skréotu w piSmie przewodnim (np. llekroc¢ przy
zaczernionym fragmencie tekstu umieszczono oznaczenie literowe nalezy przez to rozumiec¢: 1) P -
prywatnosc osoby fizycznej, art. 5 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy o dostepie do informacji publicznej,
2) TP - nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje, co do ktdrych co do ktérych Sferia S.A. lub
inne strony Ugody (z wytgczeniem Ministra Cyfryzacji) podjety niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci, stanowiqgce tajemnice przedsiebiorcy, o ktérej mowa w art. 5 ust. 2 zdanie pierwsze

54 Mam tu na mysli przypadki fotokopiowania dokumentu zrédtowego (np. maszynopis na biatym arkuszu papieru formatu
A4), w ktorym tekst, tabele, itp. zastonieto czesciowo innym arkuszem papieru o tym samym kolorze lub biatg tasma
papierowa. Na docelowym dokumencie czesto nie wiadomo, ile tekstu i w ktérych miejscach ulegto wytaczeniu.

55 Amerykanska ustawa Freedom of Information Act z 1966 r. nalezy do jednej z najbardziej kazuistycznych ustaw
dostepowych zawierajacg zasady anonimizowania dokumentéw publicznych znajdujacych sie w posiadaniu agencji rzgdu
federalnego (tzw. reasonable segregation obligation zawarty w §552 (b) United States Code: Zgodnie z § 552 (b) “Kazda
nadajgca sie do rozsgdnego wyodrebnienia czes¢ dokumentu powinna zostac udostepniona kazdej wnioskujgcej osobie po
uprzednim usunieciu fragmentow, ktore podlegajq ograniczeniu na podstawie podsekcji (b). llos¢ usunietej informacji oraz
wytqczenie stanowigce podstawe usuniecia powinno zosta¢ wskazane na udostepnionym dokumencie, o ile umieszczenie
takiego oznaczenia nie spowoduje szkody dla interesow chronionych na mocy powotanego ograniczenia niniejszej podsekcji.
Jezeli jest to mozliwe ze wzgledow technicznych, ilos¢ usunietej informacji oraz podstawa ograniczenia na mocy ktérego
dokonano usuniecia powinna zosta¢ wskazana w miejscu, w ktérym dokonano usuniecia”), zob. przyktad w M. Bernaczyk,
Prawo do informacji publicznej w Polsce i na Swiecie, \Warszawa 2014, s. 152-153.
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ustawy o dostepie do informacji publicznej w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji, gdzie: a) TP1 oznacza informacje techniczne, b) TP2 oznacza informacje technologiczne,
¢) TP3 oznacza informacje organizacyjne, d) TP4 - inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczq).
Podazajgc za mojg propozycjg co do techniki anonimizacji, Ugoda B przybrataby nastepujgca postac:

(B) W ocenie Sferii oraz Akcjonariuszy dotychczasowe dziatania Prezesa UKE dotyczgce Rezerwacji i
Pasma stanowig bezprawne naruszenie praw Sferii i jej Akcjonariuszy, bedgce co najmniej posrednim

wywtaszczeniem, oraz zrédto szkdéd majatkowych znacznych rozmiaréw,

wobec czego:"

Ostatnim elementem wymaganym przez art. 8 ust. 5 pozostaje obowigzek wskazania
podmiotu, w interesie ktérego dokonano wytaczenia jawnosci. W omawianym przypadku oznacza
to podanie nazw wtasnych (firm) przedsiebiorcy Sferia S.A lub jej Akcjonariuszy (Bithell Holdings Ltd.,
Juvel Ltd., osoby fizycznej J. S. i Delas Holdings Limited.

| tak oto przyjmujac stanowiska datowane na 11 sierpnia 2015 r. (w tym miejscu nie polemizuje z
prawng zasadnoscig tych twierdzen) pochodzace od Sferii S.A., Bithell Holdings Ltd., Juvel Ltd.,
Delas Holdings Limited docelowy wizerunek anonimizowanej Ugody B przeznaczonej do
udostepnienia na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej Ministra Cyfryzacji
wygladatby nastepujaco:

(B) W ocenie Sferii oraz Akcjonariuszy dotychczasowe dziatania Prezesa UKE dotyczgce Rezerwacji i
Pasma stanowig bezprawne naruszenie praw Sferii i jej Akcjonariuszy, bedace co najmniej posrednim

wywlaszczeniem, oraz zrédto szkdéd majatkowych znacznych rozmiardw,

wobec czego:"

3.2. Ocena dopuszczalnosci udostepnienia Ugody w catosci lub w czesci
3.2.1. Uwagi wprowadzajace

1. W aktualnym stadium sporéw sgdowoadministracyjnych skoncentrowano sie na brzmieniu art. 5
ust. 2 UDIP wigzac tresc¢ tego przepisu z definicjg zawartg w art. 11 ust. 4 UZNK. Zgodnie z trescig art.
5 ust. 2 UDIP "Prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnos¢ osoby
fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy. Ograniczenie to nie dotyczy informacji o osobach petnigcych
funkcje publiczne, majgcych zwigzek z petnieniem tych funkcji, w tym o warunkach powierzenia i
wykonywania funkcji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna Ilub przedsiebiorca rezygnujq z
przystugujgcego im prawa". Poza opinig - jako bezprzedmiotowe - pozostawiam korespondencje
Sferia s.a. lub jej Akcjonariuszy, w ktérej na piSmie wyrazono zgode na ujawnienie w odniesieniu do

2
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dos¢ precyzyjnie oznaczonych fragmentow tekstu. Traktuje te dokumenty jako skuteczng i wyrazng
rezygnacje z przystugujacego prawa do ochrony tajemnica przedsiebiorcy.

2. Otwarcie opinii publicznej i wnioskodawcom szerszego lub petnego dostepu do tresci Ugody zalezy
od wyklarowania dwdéch wysoce kontrowersyjnych zagadnien. Takimi problemami pozostajg dla mnie
1) skutecznos¢ lub niewaznos$¢ punktu 6.1 Ugody z 16 lipca 2013 r. w Swietle przepiséw polskiego
prawa publicznego oraz 2) zwigzany z tym scisle problem braku definitywnego stanowiska co do
znaczenia art. 5 ust. 2 UDIP, w zakresie w jakim ustawodawca postuguje sie imperatywem ochrony
"tajemnicy przedsiebiorcy" bez jakichkolwiek przepiséw odsytajacych do KC lub UZNK. Rozwigzanie
tych dwdch problemdw - do czego moga nas przyblizy¢ najblizsze oczekiwane autorytatywne sprawy
przed WSA i NSA - zdeterminuje zakres dalszego udostepnienia Ugody. Na tym stadium i wedtug
wiedzy na 26 lutego 2016 r. odradzam petne ujawnienie tresci Ugody z uwagi na ryzyko uwikfania sie
w spor cywilnoprawny ze Sferig s.a. i jej Akcjonariuszami, a nawet ryzyko pociggniecia do
odpowiedzialnosci karnej poszczegdlnych urzednikéw MAIC lub MC.

3.2.2. Wptyw art. 35 ustawy o finansach publicznych na klauzule poufnosci oraz watpliwosci co do
wyktadni "tajemnicy przedsiebiorcy" z art. 5 ust. 2 UDIP

1. Uwadze opiniujgcego nie moze uchodzié¢, ze w chwili zawierania Ugody (16 lipca 2013 r.)
obowigzywat przepis art. 35 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®®: "Klauzule
umowne dotyczgce wytgczenia jawnosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa w umowach
zawieranych przez jednostki sektora finanséw publicznych lub inne podmioty, o ile wynikajgce z
umowy zobowigzanie jest realizowane lub przeznaczone do realizacji ze srodkdw publicznych, uwaza

sie_za niezastrzeZone, z_wytgczeniem informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych

przedsiebiorstwa lub innych posiadajgcych wartos¢ gospodarczq, w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co do ktdrych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich w tajemnicy, lub w przypadku gdy jednostka sektora finanséw publicznych wykaze, ze
informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na to, Ze wymaga tego istotny interes
publiczny lub wazny interes paristwa" [podkreslenia wiasne - M.B.].

W sprawie nie moze by¢ watpliwosci, ze Ugode poddano prawu polskiemu. Wynika to wprost
z punktu 7.1. litera "a" Ugody. Skoro Strony tak wyraznie postanowity, to punktem wyjscia dla oceny
jawnosci i poufnosci Ugody powinien by¢ art. 353" KC. Zgodnie z powotanym przepisem "strony
zawierajgce umowe mogq utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdtiycia spotecznego".
Powotana norma limituje swobode umow, przewidujgc sankcje niewaznosci w przypadku sprzecznosé
tresci umowy z nakazem lub zakazem ustawowym (art. 353" KC w zw. z art. 58 KC).

Moim zdaniem Pan Michat Boni - Minister Administracji i Cyfryzacji powinien byt poddaé
whnikliwej rozwadze dopuszczalno$¢ zawarcia w Ugodzie ponizszej klauzuli poufnos$ci odpowiednio z
UFP oraz UDIP.

Nie dysponuje wiedzg i nie mam obiektywnych instrumentéw, aby definitywnie potwierdzi¢
lub wykluczy¢ refleksje nad tym zagadnieniem. W trakcie spotkania w Departamencie
Telekomunikacji Ministerstwa Cyfryzacji wyraZznie oswiadczono mi, ze urzednicy MAIC nie brali
udziatu w tworzeniu tekstu Umowy. Departament Prawny MAIC nie otrzymat takiego polecenia, za$

56 Dz.U.2013.885 j.t.
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tekst Ugody powstawat w ramach pomocy prawnej zleconej zewnetrznej obstudze prawnej. Nie
potrafiono wskaza¢ mi zadnej osoby, ktéra bytaby w stanie wypowiedzie¢ sie na temat zamiaru
towarzyszagcemu docelowej klauzuli (art. 65 § 2 KC). Nie udato sie réwniez ustali¢, czy projektujac i
zawierajgc Ugode analizowano publicznoprawny status Ministra Administracji i Cyfryzacji nie tyle jako
podmiotu prawa cywilnego dziatajgcego w sferze dominium, ale jako podmiot zobowigzanego do
ochrony albo ujawnienia informacji o sprawie publicznej pod rygorem pozakodeksowej sankcji karnej
(art. 23 UDIP* oraz art. 23 ustep 1 UZNK>®). Z relacji pracownikéw Ministerstwa Cyfryzacji wnosze, ze
urzednicy administracji rzagdowe] nie posiadali szczegdétowe] wiedzy o faktycznych przestankach
kwalifikowania zawartosci Ugody do kategorii informacji poufnej, co w dalszej perspektywie
postawito ich w bardzo trudnej sytuacji faktycznej i prawnej: w momencie wptywu kolejnych
whioskéw o udostepnienie Ugody nie posiadali informacji o spetnieniu przestanek wynikajacych z art.
11 ust. 4 UZNK i art. 35 UFP, lecz pozyskiwali jg post factum prowadzac wymiane korespondencji (nie
nalezy tego myli¢ z postepowaniem dowodowym w trybie KPA, poniewaz jego prowadzenie jest
wykluczone; przepiséw KPA nie stosuje sie do chwili wydawania decyzji odmownej). Swiadczy o tym
zawartos¢ korespondencji wymienianej przez MC z prywatnoprawnymi stronami Ugody w celu
weryfikacji potencjalnych ograniczen z art. 5 UDIP.

Przedmiotem niniejszej opinii nie jest dokonanie oceny waznosci Ugody, niemniej jednak
trudno uciec od tego watku po analizie cywilnoprawnych konsekwenciji art. 353" KC. W nauce prawa
cywilnego wskazuje sie na dwie odmienne rodzajowo konsekwencje obowigzywania normy prawa
publicznego (do ktdérych UDIP i UFP niewatpliwie sie zaliczajg). Pragne przywota¢ w tym miejscu
poglad Adama Olejniczaka, ktéry stwierdza, ze "swobode umow ograniczajg rowniez przepisy,
zwtaszcza prawa publicznego, jezeli ich wyktadnia i proces wnioskowania z norm o normach prowadzi
do okreslenia normy prawnej zakazujgcej dokonywania pewnych czynnosci cywilnoprawnych"®.

Patrzac przez ten pryzmat na art. 5 ust. 1 i 2 UDIP trzeba skonstatowaé, ze ten przepis ustawy
nie zakazuje stosowania klauzul poufnosci w obrocie gospodarczym, nie wartosSciuje ich, nie
wprowadza testu interesu publicznego umozliwiajgcego "przetamanie" skutkéw waznego
zastrzezenia poufnosci drogg zdarzenia prawnego (zob. art. 72! KC) lub czynnosci cywilnoprawne;j.

Wrecz przeciwnie, art. 5 ust. 1 i 2 KC zdaje sie w petni szanowac zadanie strony do poufnosci
wytworzone mocg czynnosci lub zdarzenia prawnego. Budowa gramatyczna przepiséow art. 5 UDIP
opiera sie na pewnym imperatywie. Przepisy art. 5 ust. 2 zdanie pierwsze UDIP mozna odczytywaé w
sposob dajacy duzy margines dla ochrony prywatnosci i tajemnicy przedsiebiorcy. Z jezykowego
punktu widzenia trudno nie dostrzec, ze ustawodawca postuzyt sie dos$¢ radykalnym sformutowaniem
"prawo do informacji podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnosc¢ osoby fizycznej lub tajemnice
przedsiebiorcy". Skoro przepis nie moéwi, iz np. prawo do informacji "podlega ograniczeniu ze wzgledu
na nieuzasadnione/nadmierne/szkodliwe (etc.) naruszenie prywatnosci lub tajemnicy przedsiebiorcy",
to nie jest wcale takie irracjonalne bronienie poglagdu o bezwzglednej ochronie przed ujawnieniem
jakiegokolwiek dobra wchodzacego w sfere prywatnosci osoby fizycznej nie petnigcej funkgji
publicznej i tajemnicy przedsiebiorcy (a contrario z art. 5 ust. 2 zdanie drugie UDIP). Przypomne, ze

57 "Kto, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi, nie udostepnia informacji publicznej, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku".

58 "Kto, wbrew cigzagcemu na nim obowigzkowi w stosunku do przedsiebiorcy, ujawnia innej osobie lub wykorzystuje we
wtasnej dziatalnosci gospodarczej informacje stanowiaca tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wyrzadza to powazng szkode
przedsiebiorcy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2".

59 A. Olejniczak, komentarz do art. 353" Kodeksu cywilnego (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - czes¢
ogodlna pod redakcjq naukowq Andrzeja Kidyby, Warszawa 2014.
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na takim stanowisku opart sie Sad Rejonowy w Warszawie dla W-wy Srédmiescie z 5 maja 2009 r.
(sygn. akt VI C 98/08) w sprawie dostepu do informacji o przebiegu kontroli w sprawie tzw. "afery
corhydronowej". Sad wyraznie wskazat, ze UDIP nie zawiera klauzuli interesu publicznego
pozwalajgcej przetamac skutki objecia jakiej$ informacji tajemnica przedsiebiorstwa (dodam, ze sad
rejonowy potraktowat tajemnice z art. 5 ust. 2 zd. 1 UDIP jako synonim art. 11 ust. 4 UZNK).
Oczywiscie prowadzi to do istotnego ostabienia spotecznej roli UDIP, zwtaszcza jesli chcemy przypisac
jej role narzedzia kontroli, wykrywania konfliktéw intereséw lub innych pozamerytorycznych,
korupcyjnych relacji pomiedzy panstwem a obywatelami i przedsiebiorcami.

Podsumowujac ten watek: uwazam, ze artykut 5 UDIP nie stanowi per se punktu odniesienia
dla oceny waznosci klauzuli poufnosci umieszczonej w Ugodzie. Istotniejsze znaczenie ma zatem art.
35 UFP. W nauce prawa cywilnego zwraca sie uwage, ze od niewaznosci wywotanej naruszeniem
zakazujgcej normy prawa publicznego nalezy odrdzni¢ sytuacje, w ktérej przepisy prawa publicznego
okreslaja wtasne, szczegdlne, dodatkowe konsekwencje okreslonych czynnosci cywilnoprawnych w
obszarze prawa publicznego®. Wydaje sie zatem, ze art. 35 UFP moze by¢ traktowany jako przepis
wytgczajgcy niektére skutki umowy cywilnoprawnej w zakresie przywotanej klauzuli poufnosci. Punkt
7.2. Ugody wskazuje, ze Minister Cyfryzacji poniesie "wfasne koszty i wydatki zwigzane z podpisaniem
i wykonaniem niniejszej Ugody", przy czym nie budzi moich watpliwosci, ze owe koszty i wydatki byty
lub s3 one pokrywane ze $rodkéw publicznych. Srodki publiczne, o ktérych mowa w art. 35 UFP
zostaty okreslone w art. 5 ust. 1 UFP.

Podkreslam, ze zasada finansow publicznych ograniczajagca klauzule poufnosci
(niejawnosci) nie dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa (tak wyraznie art. 35 UFP), co pokazuje skale
problemu postawionego mi do oceny w niniejszej opinii oraz fatalny poziom przepisow
ograniczajacych dostep do informacji publicznej. Niemniej jednak dostrzegam podstawe do
ograniczenia skutkow klauzuli poufnosci Ugody na podstawie art. 35 ustawy o finansach
publicznych. Przemawiaja za tym trzy grupy argumentéw:

1) Zasada jawnosci umieszczona w artykule 35 UFP nie obejmuje innych tajemnic ustawowo
chronionych, a elementarne dyrektywy wyktadni tekstu prawnego zakazuja nam rozciggania
uzytego tam pojecia "tajemnica przedsiebiorstwa" na inne (niz "przedsiebiorstwa") tajemnice
prawem przewidziane. W literaturze komentarzowej stwierdzono wyraznie, ze omawiany przepis nie
dziata w stosunku do przepiséw szczegélnych tworzgcych odrebne rodzaje tajemnic, w tym
przepisdw prawa cywilnego i publicznego®. Na tym etapie sporéw o dostep do treéci Ugody
skoncentrowano sie na wtasnie na kwestii autonomii informacyjnej przedsiebiorcy.

2) Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze budowa przepisu art. 35 UFP zdaje sie opiera¢ na nastepujgcym
zatozeniu: sformutowanie "tajemnica przedsiebiorstwa" powotane w tym przepisie nie ogranicza

sie do definicji zwartej w art. 11 ust. 4 UZNK, lecz funkcjonuje jako kategoria zbiorcza dla tzw. pojeé

pokrewnych. Arkadiusz Michalak stwierdzit, ze "pojecie <<tajemnica przedsiebiorstwa>> nie jest
jedynym terminem uzywanym dla oznaczenia chronionych informacji. W doktrynie, ustawodawstwie i
praktyce obrotu bardzo czesto uzywa sie innych pojec¢, np. know—how — na oznaczenie poufnych
informacji podlegajgcych ochronie. W zwigzku z tym powstaje pytanie: jaka jest relacja pojecia

60 p, Machnikowski, Swoboda umdw wedtug art. 353" KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 215-216.
61 |, Lipiec-Warzecha, komentarz do art. 35 ustawy o finansach publicznych, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz,
Warszawa 2011, opubl. w Systemie Informacji Prawnej Lex Omega.
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tajemnicy przedsiebiorstwa do poje¢ pokrewnych uzywanych na oznaczenie informacji poufnych w
doktrynie i w ustawach szczegélnych"®?. Autor dodaje, ze "Ze z punktu widzenia art. 11 u.z.n.k. takie
Sciste rozgraniczenie terminologiczne nie jest wymagane ze wzgledu na fakt, ze ochronie w sSwietle
tego przepisu podlega kazdy rodzaj informacji"®, tyle ze ta ostatnia teza potraktowana dostownie
pozbawiataby art. 35 UFP jakiegokolwiek sensu. Chodzi tu raczej o kazdg informacje posiadajgca
pewng warto$¢ gospodarcza, tzn. pozwalajaca na "wykorzystanie takiej informacji w walce z
konkurentami"®*. Ponadto budowa art. 35 UFP sugeruje, ze o ile dla cywilistyki takie rozrdznienie
moze mieé¢ drugorzedne znaczenie, to z punktu widzenia zasady jawnosci finansdw publicznych i
dostepu do informacji publicznej ma znaczenie kolosalne, poniewaz przesgdza o dostepnosci opinii
publicznej do informacji o dziatalnosci panstwa i dysponowaniu srodkami publicznymi. Uwazam wiec,
przychylajac sie do tezy uprzednio cytowanego Autora, ze poza art. 11 ust. 4 UZNK istniejg co
najmniej trzy pojecia pokrewne w postaci:

a) know-how,

b) tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 55" KC (w doktrynie prawa cywilnego wystepuje polemika
na temat odrebnego albo jednolitego traktowania tego pojecia na gruncie UZNK i KC®),

c) informacji udostepnionych w trakcie negocjaciji (art. 72" KC).

Jezeli przyjmiemy, ze brzmienie artykutu 35 UFP jest wyrazem uznania dla takiej "wieloSci tajemnic
przedsiebiorstw", to pocigga to za sobg zrdéznicowane skutki dla ewentualnych klauzul poufnosci dla
tajemnic innych niz wskazane w art. 11 ust. 4 UZNK. Ustawa o finansach publicznych nie bedzie wiec
chronié¢ np. poufnosci negocjacji wynikajacych z art. 72'§ 1 KC("Jezeli w toku negocjacji strona
udostepnita informacje z zastrzezeniem poufnosci, druga strona jest obowigzana do nieujawniania i
nieprzekazywania ich innym osobom oraz do niewykorzystywania tych informacji dla wtasnych celow,
chyba ze strony uzgodnity inaczej"®), o ile nie wykazemy jednoczesnie cech limitacyjnych
zaczerpnietych z UZNK do przepisu art. 35 UFP. Tymczasem w pismiennictwie cywilistycznym
zwrdcono uwage, ze wymog poufnosci informacji negocjacyjnych nie wymaga wcale podejmowania
przez przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktorych oczekuje sie na podstawie art. 11 ust. 4 UZNK oraz
art. 35 UFP in fine®. Co wiecej, art. 72" § 1 wcale nie postuguje sie pojeciem "przedsiebiorcy".
Jednoczesnie przypominam, ze punkt 6.1 Ugody dostownie odwotuje sie do poufnosci informacji
negocjacji. W dotychczasowych decyzjach administracyjnych oraz orzeczeniach WSA dotyczacych
spornej Ugody nie podejmowano w ogdle kwestii art. 71" KC, podczas gdy z brzmienia art. 5 ust. 1

62 A, Michalak, Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Zagadnienia cywilnoprawne, Zakamycze 2003, s. 143.

63 lbidem.

64 |bidem, s. 133.

65 |bidem, s. 144-145.

66 Zgodnie z trescig art. 72' § 2 "W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania obowigzkéw, o ktérych mowa w art. 727
§ 1, uprawniony moze zqdac od drugiej strony naprawienia szkody albo wydania uzyskanych przez niq korzysci".

67 D. Rogon stwierdzita, ze "na gruncie art. 721 § 1 k.c. informacjq, ktéra moze podlegac ochronie na podstawie tego
przepisu, moze byc¢ taka informacja, ktora zostata partnerowi udostepniona z zastrzezeniem poufnosci, mimo ze podmiot,
ktorego ona dotyczy, nie podjgt <<niezbednych dziatan w celu zachowania jej poufnosci>> w _rozumieniu u.z.n.k.,
[podkreslenie wiasne - M.B.] wymaganych, aby informacja spetniata kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa, np. w stosunku do
innych oséb (pracownikéw, innych kontrahentow). W przeciwienstwie do informacji nalezgcych do zakresu tajemnicy
bankowej czy tajemnicy przedsiebiorstwa, zakres przedmiotowy informacji, ktore mogq by¢ objete tajemnicq negocjacji, nie
jest okreslony przez przepis ustawy. Z punktu widzenia odpowiedzialnosci na podstawie art. 721 k.c. za donioste nalezy
zatem uznac to, ze dana informacja nie jest upubliczniona i nastgpito zastrzezenie jej poufnosci w stosunku do konkretnego
partnera w negocjacjach”, D. Rogon, Problemy negocjacyjnego trybu zawarcia umowy po nowelizacji kodeksu cywilnego,
Przeglad Prawa Handlowego, nr 10 z 2003 r., s. 4-11.
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UDIP wynika obowigzek ograniczenia prawa do informacji publicznej "w zakresie i na zasadach
okreslonych w przepisach (...) o ochronie innych tajemnic ustawowo chronionych". Tak sformutowany
przepis prowadzi do kolejnych dylematdéw, poniewaz otwiera to ogromne pole do dywagacji, jak
rozumie¢ sformutowanie "w zakresie i na zasadach". Artykut 72'Kodeks cywilny nie uzywa
rzeczownika "tajemnica", nie okresla sam w sobie zasad i zakresu poufnosci informacji poddajac to -
zgodnie z istotg prawa cywilnego - autonomii woli stron.

3) Trzecim zasadniczym watkiem jest labilny stosunek dotychczasowych rozstrzygniec
sgdowoadministracyjnych do kwestii zastosowania art. 11 ust. 4 UZNK jako przestanki odmawiajgcej
dostepu do informacji publicznej. Dotyczy to w szczegdlnosci wyroku WSA z dnia 19 lutego 2015 r. (I
SA/Wa 1732/14), w ktorym przywotano i do$¢ silnie powtarzano stanowisko Naczelnego Sad
Administracyjnego w Warszawie z dnia 5 lipca 2013 r., sygn. akt | OSK 511/13. Teza tego ostatniego
orzeczenia moze by¢ ujeta dos¢ krétko: pojecie z art. 5 ust. 2 UDIP (tajemnica przedsiebiorcy) nie jest
tym samym, co tajemnica przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 UZNK). NSA skonstatowat, ze "tajemnice
przedsiebiorcy wyprowadza sie z tajemnicy przedsiebiorstwa i pojecia te w zasadzie pokrywajq sie
zakresowo, choc¢ tajemnica przedsiebiorcy w niektorych sytuacjach moze by¢ rozumiana szerzej.

Tajemnice przedsiebiorcy stanowiq wiec informacje znane jedynie okreslonemu kregowi 0séb i
zwigzane z prowadzonq przez przedsiebiorce dziatalnoscig, wobec ktérych podjgt on wystarczajgce
srodki ochrony w celu zachowania ich w poufnosci (nie jest wymagana przestanka gospodarczej

wartosci_informacji_jak przy tajemnicy przedsiebiorstwa)™®. Jednoczeénie sad ustalit bardzo

liberalne przestanki wdrozenia tej tajemnicy: "informacja staje sie <<tajemnicq>>, kiedy
przedsiebiorca przejawi wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla osdb trzecich. Nie traci
natomiast swojego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono 0séb zobowigzanych
do dyskrecji (np. pracownicy przedsiebiorstwa). Utrzymanie danych informacji jako tajemnicy
wymaga wiec podjecia przez przedsiebiorce dziatar zmierzajgcych do wyeliminowania mozliwosci
dotarcia do nich przez osoby trzecie w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania

2 1169

szczegdlnych starari™®. W sprawie Il SA/Wa 1732/14 réwniez zaakceptowano cytowane poglady.

Problemem niewyjasnionym przez NSA i powaznie komplikujgcym stosowanie UDIP stato sie
twierdzenie o "mozZliwosci szerszego rozumienia tajemnicy przedsiebiorstwa" z akcentem na wole
podmiotu (przedsiebiorcy), nie zas na warto$¢ i uzytecznos$é informacji w konkurencyjnej walce’.

Rodzi sie tu zasadnicza kwestia: czy owemu szerszemu rozumieniu przyswiecata cheé
potraktowania art. 5 ust. 2 zd. 1 UDIP jako Zrédta nowej, niedookreslonej "tajemnicy" o skrajnie
dyspozytywnym charakterze? Odnosze wrazenie, ze WSA w sprawie Il SA/Wa 1732/14 dostrzega
ptyngce stad niebezpieczenstwa i sktania nas do odpowiedzi przeczacej ("(...) tajemnica
przedsiebiorcy jest oceniana przez sqd administracyjny w sposdb obiektywny, oderwany od woli
danego przedsiebiorcy. W_innym przypadku, tajemnicq przedsiebiorcy byfoby wszystko, co

68 Opubl. w CBOSA.

69 Opubl. w CBOSA.

70 por. nastepujacy wywdd P. Koztowskiej-Kalisz: "Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa sq bowiem chronione
przede wszystkim z powodu ich przydatnosci i roli w okreslonej dziatalnosci gospodarczej, ktorq przedsiebiorca prowadzi.
Swiadczy o tym fakt, ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie postuguje sie terminem <<tajemnica
przedsiebiorcy>> (co przenositoby punkt ciezkosci na potrzebe ochrony gtdwnie z uwagi na wole podmiotu - dysponenta
informacji), lecz <<tajemnica przedsiebiorstwa>> (co oznacza, ze informacje sq Scisle zwigzane z jego charakterem i
stanowiq jego sktadnik niematerialny - w rozumieniu art. 55" k.c. - obok np. patentéw, wzoréw uzytkowych czy oznaczen
indywidualizujgcych). Tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie za niematerialny sktadnik przedsiebiorstwa, przy czym to
przedsiebiorca podejmuje decyzje, jakie informacje zachowa w poufnosci", P. Koztowska-Kalisz, Odpowiedzialnos¢ karna za
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, Zakamycze 2006, s.48-49.
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arbitralnie on za nig uzna, i w kazdym przypadku mdgtby zatem odmdwic udzielenia informacji

publicznej, zastaniajgc sie tajemnicq przedsiebiorstwa"). Nie mozemy zatem wykluczy¢, ze ocena
"tajemnicy przedsiebiorcy" z art. 5 ust. 2 UDIP ewoluuje w kierunku uznania jej za pojecie pokrewne,
lecz nie identyczne z desygnatem art. 11 ust. 4 UZNK™. A skoro tak, to informacje publiczne objete
tajemnicg przedsiebiorcy powinny by¢ traktowane przez pryzmat art. 35 UFP, tzn. jako
niewywotujgce efektu "tajnosci" w przypadku zawierania umow z jednostkg sektora finansow
publicznych i realizowanych ze srodkéw publicznych, chyba Zze przedsiebiorca wskaze wyjatki
okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK lub w przypadku, gdy jednostka sektora finanséw publicznych
wykaze, ze informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze wymaga tego istotny
interes publiczny lub wazny interes panstwa (art. 35 UFP in fine). Opisany sposéb wyktadni prawa
wydaje mi sie spdjny, ale za niepokojgce zjawisko uznaje brak jakiegokolwiek odniesienia w
dotychczasowych wyrokach WSA do przepiséw ustawy o finansach publicznych (podczas gdy w mys|
art. 134 § 1 PPSA sady rozstrzygaty w granicach danej sprawy nie bedac jednak zwigzany zarzutami i
whnioskami skargi oraz powotang podstawg prawng). Zalecam wiec, aby wyraznie sygnalizowac te
zagadnienia prawne w toku postepowania przed wojewddzkim sgdem administracyjnym.

Wroctaw, 26 lutego 2016 r.

radca prawny dr hab. Michat Bernaczyk

71 Jedli zas$ uznaé odmiennie, tzn. przyjaé, ze art. 5 ust. 2 UDIP jest synonimem tajemnicy przedsiebiorstwa z UZNK, to
horyzont sporu o jawnos¢ Ugody zostaje zredukowany tylko i wytgcznie do oceny przestanek okreslonych w przepisie art. 11
ust. 4 UZNK.
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