Warszawa, 6 wrzesnia 2016 roku

Wojewodzki Sad Administracyjny w
Warszawie

za posrednictwem
Minister Cyfryzacji

Skarzacy:
Karol Breguta
ul. Ursynowska 22/2
02-605 Warszawa

Strona przeciwna:
Minister Cyfryzacji

Skarga na decyzje

W imieniu wiasnym na podstawie art. 3 § 2 pkt. 1 w zw. z art. 50 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. —

Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi, wnosze skarge na decyzje Minister
Cyfryzacji znak BM-WOP.0133.85.2016 z dnia 19 sierpnia 2016 roku w przedmiocie
nieudostepnienia w terminie informacji publicznych ze wzgledu na naruszenie przepisow:

art. 23 ust. 1 pkt. 1 i 2 ustawy o ponownym wykorzystywaniu informacji z sektora

publicznego poprzez nie rozwazenie w jakim czeSci raport moze zostaC ponownie

wykorzystywany,

art. 6 ust. 2 ustawy o ponownym wykorzystywaniu informacji z sektora publicznego poprzez

bledng wyktadnie i nieprawidlowe przyjecie, Ze osoby pelnigce kierownicze stanowiska i

dzialajagce w imieniu podmiotu wykonujacego zadania publiczne nie pehlnia funkcji

publicznych, a ich dane podlegaja ochronie,

art. 2, art. 31 ust. 3 Konstytucji RP poprzez kreowanie ograniczen konstytucyjnych praw i

wolnosSci w spos6b oderwany od treSci ustawowych ograniczen tych praw i kreowanie

nowych (nieznanych ustawodawstwu) ograniczen,

art. 7, art. 77 k.p.a. i art. 80 poprzez naruszenie zasady prawdy obiektywnej, w szczego6lnosci

zas niepodjecie przez organ niezbednych krokdw do dokladnego wyjasnienia sprawy stanu

faktycznego, czym naruszono zasade wnikliwego wyjasnienia sprawy, poprzez nie zebranie w

sprawie kompletnych akt sprawy stanowigcych podstawe rozstrzygniecia,

art. 10 § 1, art. 74 § 2 k.p.a. w zw. z art. 75 § 1 k.p.a. poprzez naruszeniem prawa do zajecia

stanowiska wobec calosci dowoddw i zadan zawartych w aktach sprawy poprzez arbitralne

usuniecie z udostepnionych akt sprawy wybranych przez organ dokumentéw stanowigcych

zrédto faktéw znanych organowi z urzedu,

art. 6 ust. 1 ustawy o ponownym wykorzystywaniu informacji z sektora publicznego w zw. z

o art. 39 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych poprzez bledna wykladnie i
niezastosowanie w sprawie w odniesieniu do chronionych informacji na temat sposobu
zabezpieczenia danych osobowych przetwarzanych w systemie komputerowym
(tajemnica informatyczna),

© art. 5 ust. 4 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych poprzez
bledna wykladnie i niezastosowanie w sprawie poprzez nie stwierdzenie, Ze w sprawie
mamy do czynienia informacja o charakterze ,zastrzezonym”, ktorej nieuprawnione
ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez Minister i inne jednostki
organizacyjne zadan w zakresie bezpieczenstwa publicznego,

art. 7 KPA, w zakresie w jakim przepis ten nakazuje organowi podja¢, w toku sprawy,

wszelkie czynnosci niezbedne do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do
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zalatwienia sprawy, poprzez brak wyczerpujacego wyjasnienia stanu faktycznego sprawy,

» art. 8 KPA, w zakresie w jakim przepis ten nakazuje organowi prowadzenie postepowania w
sposob budzacy zaufanie jego uczestnikéw do wiladzy publicznej, poprzez podjecie
rozstrzygniecia bez doktadnego wyjasnienia jego motywoOw i przestanek.

Jednoczesnie wnosze o:

1. uchylenie decyzji Minister Cyfryzacji znak BM-WOP.0133.85.2016 z dnia 19 sierpnia 2016
roku oraz poprzedzajacej ja decyzji Minister Cyfryzacji z dnia 1 lipca 2016 roku znak BM-
WOP.0133.85.2016.

2. zasadzenie od Minister Cyfryzacji na rzecz skarzacego zwrotu kosztéw postepowania
niezbednych do celowego dochodzenia praw.

Uzasadnienie

Stan faktyczny sprawy zostat opisany w wydanej decyzji. Uwazam jednak, Ze organ prowadzil
postepowanie w ten sposob, aby wyjasni¢ wszystkie okolicznosci na rzecz ograniczenia prawa
do ponownego wykorzystania informacji z sektora publicznego w sprawie. Argumentacja, dobér
orzecznictwa — moim zdaniem miala potwierdzi¢ teze o obowigzku ograniczenia jawnosci w tym
wzgledzie.

Po lekturze decyzji Organu z dnia 19 sierpnia 2016 roku podtrzymuje wiekszo$¢ zarzutow
przedstawionych w wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Uwazam takze, ze Organ nie odniost
sie nawet w wyczerpujacy do zarzutow sformulowanych w tym wniosku. Dlatego tez treS¢ niniejszej
skargi na decyzje Scisle koreluje w swej treSci z ztozonym uprzednio do Organu wnioskiem o
ponowne rozpatrzenie sprawy.

Nie rozwazenie w jakim czeSci raport moze zostaC ponownie wykorzystywany

Organ winien dazy¢ do merytorycznego rozstrzygniecia, w ktorym powinien mieC na uwadze w
pierwszym rzedzie prawo do ponownego wykorzystywania informacji z sektora publicznego, a nie
mozliwosci ograniczenia tego prawa. Minister rozpatrujagc sprawe winien dokona¢ wywazenia w
jakiej czesci raport z audytu ePUAP moze stanowi¢ przedmiot ponownego wykorzystania, a w jakim
informacje te nie moga stanowi¢ przedmiotu ponownego wykorzystania.

W utrwalonym orzecznictwie sadéw administracyjnych przyjmuje sie, ze w sytuacji wszczecia
postepowania na zgdanie strony, tre$¢ zgloszonego zadania okreSla rodzaj sprawy bedacej
przedmiotem postepowania, a takze wyznacza wlasciwa norme prawa materialnego lub
procesowego, ktéra bedzie relewantna dla ustalenia zakresu podmiotowego i przedmiotowego
postepowania. Organ administracji jest tym zadaniem zwigzany, gdyz tylko i wylacznie strona
sktadajaca podanie okreSla przedmiot swojego zZadania i nim rozporzadza. Innymi stowy, owo
zadanie (wniosek) strony, wyznacza granice sprawy administracyjnej podlegajacej zalatwieniu w
danym postepowaniu administracyjnym (por. wyroki NSA: z 30.01.2013 r., II OSK 1812/11,
CBOSA; 2 07.05.2010 1., 1 OSK 214/2010, CBOSA; z 24.07.2001 r., IV SA 1091/99, LEX nr 78924,
a takze wyroki WSA: z 17.10.2010 r., I SA/Kr 1059/10, CBOSA; z 25.06.2008 r., III SA/Wr 466/07,
CBOSA). Dodac nalezy, ze stosownie do norm regulujacych wszczecie postepowania (art. 61 oraz
art. 63 § 2 k.p.a.), zakres zadania strony, identyfikujacy sprawe administracyjng, W tym przedmiot
postepowania administracyjnego, wynika przede wszystkim z podstawy faktycznej zadania opisanej
w podaniu strony. Natomiast wskazana w podaniu podstawa prawna, dla organu rozpoznajacego 6w
wniosek, nie ma — w zasadzie — charakteru determinujacego. Organ wigza bowiem granice danej
sprawy, ktore wynikaja z okolicznosci faktycznych przedstawionych przez wnioskodawce (por.:
wyrok NSA z 30.01.2013 r., IT OSK 1812/11; wyrok WSA z 17.10.2010 r., I SA/Kr 1059/10; wyrok
WSA z 25.06.2008 1., 111 SA/Wr 466/07 — orzeczenia dostepne W CBOSA).

Przedmiotem wniosku z dnia 17 czerwca 2016 roku — zdaniem Minister — byla kopia raportu. W
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decyzji z dnia 1 lipca 2016 roku Organ — po rozpatrzeniu wniosku — odméwit wyrazenia zgody na
ponowne wykorzystywanie informacji sektora publicznego. Na skutek zlozonego wniosku o
ponowne rozpatrzenie sprawy Organ wskazal, Zze w ocenie Ministra, w swietle ustawy o ponownym
wykorzystywaniu informacji sektora publicznego, nie ma mozliwosci innego sformutowania
rozstrzygniecia w analizowanym stanie faktycznym, jak wydanie decyzji odmownej, przy czym nie
istnieje mozliwos¢ uczynienia tego ,,w czesciowym zakresie”.

Ocena prawna mozliwosci sformulowania rozstrzygniecia decyzji przez Organ jest
nieprawidlowa. Jednakze nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage, ze w uzasadnienia wniosku o
ponowne rozpatrzenie sprawy Wnioskodawca akceptuje, ze istnieje czeS¢ raportu, ktéra nie moze
zostaC udostepniona, nawet wskazuje alternatywne podstawy prawne takiej odmowy. Wyraza jednak
oczekiwanie przekazania do ponownego wykorzystania informacji z sektora publicznego tej czesci
raportu, ktéra przedmiotem ponownego wykorzystania informacji z sektora publicznego by¢ moze,
wskazujac na stronach 6-7 wniosku:

Oczekuje, ze Minister ponownie rozpatrujac sprawe dokona wywazenia w jakiej czesci
raport z audytu ePUAP moze stanowi¢ przedmiot ponownego wykorzystania, a w jakim
informacje te nie mogq stanowi¢ przedmiotu ponownego wykorzystania.

W odniesieniu do pierwszej czesci Minister dokona oceny, czy zachodzi koniecznos¢
ustalenia warunki ponownego wykorzystywania lub informacje, a w takim przypadku
przedstawi oferte (art. 23 ust. 1 pkt. 3 ustawy o re-use), albo poinformuje o braku
warunkéw ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego przez
wnioskodawce (art. 23 ust. 1 pkt. 2 ustawy o re-use).

W odniesieniu do drugiej czesci Minister odmowi, w drodze decyzji, wyrazenia zgody na
ponowne wykorzystywanie informacji sektora publicznego (art. 23 ust. 1 pkt. 4 ustawy o
re-use). Dokona w tym szczegolowego wywazenia czy jest to konieczne, a swoje
stanowisko szczegotowo uzasadni.

(-..) Minister winien rozwazy¢ czy nie zachodzi konieczno$S¢ uzupetnienia dokumentu
przestanego przy pismie z dnia 3 czerwca 2016 roku o informacje, ktére majq charakter
informacji z sektora publicznego i mogq by¢ przedmiotem ponownego wykorzystywania,
ale co do ktorych Minister nie ustalit, aby wnioskodawca je posiadat, bo nie byly
przestane przy pisSmie z dnia 3 czerwca 2016 roku. W takiej sytuacji zajdzie koniecznos¢
oceny przez Minister czy taka informacja (czes¢ raportu) moze by¢ przekazana w celu
ponownego wykorzystywania bez okreslania warunkéw ponownego wykorzystywania, czy
tez nie. W razie koniecznosci Minister ustali warunki ponownego wykorzystywania lub
informacje, a w takim przypadku przedstawi oferte (art. 23 ust. 1 pkt. 3 ustawy o re-use),
albo przekaze informacje sektora publicznego w celu ponownego wykorzystywania bez
okreslania warunkéw ponownego wykorzystywania (art. 23 ust. 1 pkt. 1 ustawy o re-use).

Z tego wzgledu nalezy wskaza¢, ze Organ co najmniej biorac pod uwage, osSwiadczenie
Whnioskodawcy we wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, doprecyzowanie wniosku oraz kierujac
sie, wynikajacym z art. 7 Kodeksu postepowania administracyjnego, obowigzkiem dazenia na
kazdym etapie postepowania do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego sprawy, winien
stwierdzi¢, ze rzeczywista tre$¢ zadania strony obejmuje przekazanie do ponownego wykorzystania
informacji z sektora publicznego tej czesci, ktéra moze by¢ przedmiotem ponownego wykorzystania,
a w zakresie w jakim nie moze by¢ przedmiotem ponowne wykorzystania wydania decyzji
administracyjnej.

Powyzszej oceny nie zmienia oSwiadczenie Organu zawarte na stronie 3 decyzji z dnia 19 sierpnia
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2016 roku cyt. Jednoczesnie, dla unikniecia wszelkich waqtpliwosci, wyjasni¢ nalezy, iz
niezaczernione fragmentu raportu mogq by¢ ponownie wykorzystywane przez Wnioskodawce (bez
okreslenia warunkéw ponownego wykorzystywania), bowiem Minister nie moze w sposdb
automatyczny przyjmowac, ze informacje przekazane na gruncie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku
o dostepie do informacji publicznej (UDIP) stanowia wszystkie informacje, ktére na gruncie ustawy
o re-use moga by¢ przekazane w celu ponownego wykorzystania informacji z sektora publicznego.
Obie ustawy maja zréznicowany zakres, a takze rézny katalog wylaczen.

Uzasadnienie odmowy

Organ odmowil ponownego wykorzystywania w odniesieniu do catosci raportu z audytu ePUAP.
W uzasadnieniu decyzji podkreslit jednak, odwolujac sie do kopii raportu z audytu ePUAP
przekazanej w ramach realizacji wniosku o udostepnienie informacji z sektora publicznej, ze
niezaczernione fragmentu raportu mogq by¢ ponownie wykorzystywane przez Wnioskodawce (bez
okreslenia warunkéw ponownego wykorzystywania). Wskazane niezaczernione fragmenty zostaty
przekazane w ramach odrebnego rezimu prawnego tj. UDIP i nie zostata dokonana przez Organ peina
i adekwatna ocena ograniczen na gruncie ustawy o re-use.

Na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy o re-use w zakresie nieuregulowanym ustawa o re-use do
decyzji o odmowie wyrazenia zgody na ponowne wykorzystywanie informacji sektora publicznego
wykorzystywanie stosuje sie przepisy k.p.a.

Zgodnie z utrwalonym pogladem w orzecznictwie sgdowo-administracyjnym, odpowiednie
stosowanie przepisow k.p.a. oznacza konieczno$¢ zachowania przez organ minimum procedury
administracyjnej, niezbednej do zatatwienia spraw i zagwarantowania ustawowych uprawnien strony
(por. wyrok NSA z dnia 13 paZdziernika 2011 r., sygn. akt I OSK 1304-11, Lex nr 1069584). Z tych
wzgledow przy wydawaniu decyzji nalezy zachowac ogolne zasady postepowania administracyjnego
a wydane przez organ decyzyjny rozstrzygniecia w indywidualnych sprawach winny odpowiada¢
wymogom art. 107 § 1i § 3 k.p.a.

Stosownie do tresci art. 107 § 1 i 3 k.p.a. rozstrzygniecie takie powinno zawiera¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne. Uzasadnienie stanowi jeden z istotnych elementéw skutecznej kontroli decyzji
administracyjnych przez sad administracyjny. Uzasadnienie prawne decyzji powinno zawierac
umotywowang ocene stanu faktycznego w S$wietle obowiazujacego prawa, oraz wskazaé, jaki
zachodzi zwigzek miedzy tq ocena, a treScig rozstrzygniecia, nie moze zatem polega¢ tylko na
powotaniu artykulu czy paragrafu przepisu prawa. Natomiast uzasadnienie faktyczne decyzji —
zgodnie z art. 107 § 3 k.p.a. — powinno zawiera¢ przede wszystkim wskazanie wszystkich istotnych
dla rozstrzygniecia sprawy faktow.

K.p.a. zapewnia gwarancje poszanowania zroznicowania prawnej sytuacji jednostki przy
konkretyzacji prawa materialnego zapewniajaca zachowanie okreSlonego standardu czynnosci
podejmowanych w procesie stosowania prawa. K.p.a. wyznacza obowigzki organu i uprawnienia
stron, tworzy system gwarancji poprawnosci dzialania w dochodzeniu do prawdy obiektywnej i
ustalaniu stanu prawnego, otwiera droge weryfikacji rozstrzygnie¢ z roznych przyczyn i dla ochrony
zroznicowanych interesow prawnych. K.p.a. spelnia zatem w okreslonym zakresie role stuzebng w
procesie stosowania prawa materialnego, a jednoczesnie realizuje samodzielne funkcje ochrony

poszanowanie prawa przez organy administracji publicznej i wszystkich uczestnikéw postepowania.

Prawidlowo sformutowane uzasadnienie decyzji powinno odzwierciedla¢ poszczegolne etapy
prowadzonego postepowania administracyjnego, nadto wskazac, jakie fakty ustalono oraz zawierac
opis dokonanej subsumcji. Prawidlowe uzasadnienie decyzji ma nie tylko znaczenie prawne, ale
rowniez powinno poglebia¢ zaufanie uczestnikow postepowania do organow administracyjnych.
Motywy decyzji winny odzwierciedla¢ racje decyzyjna i wyjasni¢ tok rozumowan prowadzacych do
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zastosowania konkretnego przepisu prawa w ustalonym stanie faktycznym. Motywy decyzji powinny
by¢ tak ujete, aby strona mogta zrozumie¢ i w miare mozliwosSci zaakceptowac¢ zasadnosc¢ przestanek
faktycznych i prawnych, ktérymi kierowat sie organ przy zatatwianiu sprawy.

Uwazam, ze prawo do ponownego wykorzystywania informacji z sektora publicznego jest
elementem swobody gospodarczej, a Panstwo dajac taka mozliwo$¢ nie moze sie zachowywac¢ w
sposob dowolny. Ze wzgledu na konieczno$¢ rownego traktowania ograniczenia powinny spelniac
konstytucyjne kryteria proporcjonalnosci, aby kazdy miat mozliwo$¢ uzyskania na rownych zasadach
informacji, ktére sq sq konieczne w jego dziatlalnosci. W mojej ocenie odmowa ponownego
wykorzystania informacji z sektora publicznego w niniejszej sprawie ma znamiona dyskryminacji i
nie znajduje podstawa prawnych dla tak szerokiego odmowienia ponownego wykorzystywania tych
informacji jak to faktycznie mialo miejsce.

Ponownie zwracam uwage, bo ma to niebagatelny wptyw na zakres sprawy i zrozumienie zakresu
postepowania na to ze Minister nie moze w sposob automatyczny przyjmowac, zZe informacje
przekazane na gruncie ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej
(UDIP) stanowia wszystkie informacje, ktore na gruncie ustawy o re-use moga by¢ przekazane w
celu ponownego wykorzystania informacji z sektora publicznego. Obie ustawy majg zréznicowany
zakres przedmiotowy, a takze rozny katalog wylaczen (ograniczen), ktéry tylko w czeSci sie
pokrywa.

Z tego wzgledu rozpatrujagc moj wniosek z 17 czerwca 2016 roku Minister zobowigzany byl do
»powtoérnej” oceny — ale na podstawie ustawy o re-use — jakie informacje moga zosta¢
udostepnione (przekazane) w celu ponownego wykorzystywania informacji z sektora
publicznego, bo jest to zupelnie odrebny stan prawny niz w sprawie z mojego wniosku o
udostepnienie informacji publicznej. Ta ocena lub jej zaniechanie w ramach niniejszego
postepowania prowadzonego na gruncie re-use moze by¢ w takiej sytuacji przedmiotem kontroli.

Minister wskazuje, ze [o]graniczenia wymienione w art. 6 ustawy o ponownym wykorzystywaniu
informacji sektora publicznego stanowiq konkretyzacje uregulowan zawartych w art. 61 ust. 3
Konstytucji RP, zgodnie z ktérym ograniczenie prawa do uzyskania informacji wskazanych w ust. 1 i
ust. 2 niniejszego przepisu moze nastqpi¢ wylqcznie ze wzgledu na okreslonq w ustawach ochrone
wolnosci i praw innych osob i podmiotow gospodarczych oraz ochrone porzqdku prawnego,
bezpieczenstwa lub wazinego interesu panstwa. Jednakze za moment stwierdza, Ze istniejq inne niz
ustawowe przestanki ograniczenia prawa do informacji i probuje nieudolnie stosowa¢ Konstytucje
wprost celem ograniczenia prawa do ponownego wykorzystywania informacji z sektora publicznego
bez poszukiwania odpowiedniej, a istniejacej podstawy prawnej w ustawach.

Minister uznaje, Ze zasadne jest ograniczenie dostepu do informacji zawartych w raporcie z
audytu ePUAP w zakresie dotyczacym szczegotowych danych technicznych oraz danych osobowych
0s6b fizycznych.

W odniesieniu do pierwsze] z przestanek nie powotuje zadnej podstawy prawnej, w szczego6lnosci
podstawy ograniczenia prawa do ponownego wykorzystywania informacji z sektora publicznego w
akcie ustawowym. OS$wiadcza jednak, ze dane, ktore nie zostaly dotychczas ujawnione stanowiq
informacje o szczegdlnym znaczeniu dla zabezpieczenia prawidlowego funkcjonowania systemu.
Stwierdza w odniesieniu do tej przestanki, ze udostepnianie informacji technicznych np.
wskazujqgcych na lokalizacje umiejscowienia krytycznych dla Panstwa zasobow oraz danych (tj.
serwerowni), czy tez szczegotowa specyfikacja uzytych technologii, baz danych, specyficznych
produktéw dostawcow, konfiguracji lub tez zrédet zapisywania haset w kodzie aplikacji oraz
strategiczne komponenty infrastruktury informatycznej Paristwa moze prowadzi¢ do ujawnienia
danych majqcych istotny wplyw na bezpieczenstwo narzedzia informatycznego (okresy kiedy bedzie
mniej lub bardziej podatne na ataki), a w konsekwencji — zgromadzonych w nim danych osobowych.
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Ograniczenie ponownego wykorzystania do informacji nie chronionych
(ogdlnodostepnych)

W mojej ocenie czes¢ informacji, ktérych Minister nie przekazal w trybie UDIP, a tym samym
czes¢ informacji, ktérych teraz Minister odmawia przekazania celem ponownego wykorzystania
informacji z sektora publicznej nie sg nie og6lnodostepne. Innymi stowy cze$¢ informacji, ktorych
Minister odmawia funkcjonuje w obiegu publicznym. Minister nie wykazal réwniez, aby podjat
cho¢by minimalne $rodki, aby tre$¢ raportu byta dostepna tylko dla ograniczonego grona.

Argumentacja Minister o tym, Ze usuniete z raportu z audytu ePUAP dane rzeczywiscie podlegaja
ochronie zachowuje jakakolwiek racjonalno$¢ przy przyjeciu, ze dane te rzeczywiscie nie sa
ogolnodostepne. Jednak — wbrew stwierdzeniom i zaprzeczeniom Minister — tak nie jest. Co najmniej
czes¢ z przedmiotowych informacji byla wczesniej przez Minister, inne urzedy, czy instytucje trzecie
podawane do publicznej wiadomosci. Nie zmienia tego oSwiadczenie Organu zawarte w decyzji z
dnia 19 sierpnia 2016 roku: Nalezy stanowczo sprzeciwic¢ sie twierdzeniom Wnioskodawcy, jakoby
dane, ktorych ponownego wykorzystywania odmowiono Wnioskodawcy na podstawie decyzji 1
instancji, byty danymi ogdlnodostepnymi, a juz w szczegolnosci za zupetnie bezpodstawne uznac
nalezy stwierdzenia, jakoby Minister podawat te dane do publicznej wiadomosci.

Whioskodawca w dalszym ciggu utrzymuje, ze cze$¢ informacji byta podawana przez Minister i
inne urzedy publiczne do publicznej wiadomosci, a przed ztozeniem wniosku nie byta przez Organ w
zaden sposdb chroniona.

W uzasadnieniu wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy na stronie 11 Wnioskodawca przywotat
wiele przyktadow informacji funkcjonujacych w obiegu publicznym, a usunietych z raportu. Jednym
Z pierwszym jest:

Minister przywoluje, Ze zamierza chroni¢ informacje o lokalizacj[i] umiejscowienia
krytycznych dla Panstwa zasobow. Mozna przypuszczac, ze odnosi sie to przyktadowo do
wyczernienia na stronie 57, gdzie wskazano, ze ,,Funkcjonuja dwa osrodki przetwarzania
— (...) — co zapewnia odpowiedni poziom zabezpieczenia cigglosci dzialania.”. Nie
wymaga wiele wysitku ustalenie na podstawie udostepnianych przez Minister informacji,
Zze w miejsce zaczernionych danych powinien zosta¢ zachowany tekst ,(...) jeden
administrowany przez Straz graniczng (SG), drugi przez firme ATM (ATM) (...)".

Mozna doda¢, ze osrodek pierwszy znajduje sie na terenie Centralnego Wezla
Teleinformatycznego Strazy Granicznej, osrodek drugi w nieruchomosci poloznej w
Warszawie przy ul. Jubilerskiej 8A, dla ktérej Sad Rejonowy dla Warszawy-Mokotowa w
Warszawie, XV Wydzial Ksiag Wieczystych prowadzi ksiege wieczysta o nr KW
WA6M/00437453/1, numer dziatki 29/5 (identyfikator obrebu: 15650 8.0529). Pozostaje
do dyspozycji (por. art. 86 k.p.a.), gdyby Ministerstwo potrzebowato wlasnych pism w
ktérych o tym mnie informowato.

Organ nie odnidst sie w szczeg6lny sposéb do powotanego przykiadu informacji co do ktorej
Organ odmowit prawa do ponownego wykorzystywania, ale jednak podawanej przez Minister i inne
organy administracji publicznej do publicznej wiadomosci.

Z tego wzgledu zwracam uwage, ze Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji Departament
Informatyzacji pismem znak DI-WPIP-0667-37/2013 z dnia 23 grudnia 2013 roku w ramach
realizacji wniosku o udostepnienie informacji publicznej przekazalo m.in. porozumienie zawarte
pomiedzy Ministrem Administracji i Cyfryzacji a Komendantem Gléwnym Strazy Granicznej z dnia
1 lutego 2013r w sprawie zasad funkcjonowania systemu teleinformatycznego ePUAP Ministerstwa
Administracji i Cyfryzacji na terenie serwerowi CWT SG oraz aneks z dnia 19 czerwca 2013 r., a
takze umowe nr 5/P/DI/2013 zawarta w dniu 19 kwietnia 2013r pomiedzy Skarbem Panstwa —
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Ministerstwem Administracji i Cyfryzacji a firma ATM S.A. dotyczqca najmu lokalu z
przeznaczeniem na serwerownie systemu ePUAP. Dokumenty te nie zawierajg zadnych klauzul
tajnos$ci, a jednocze$nie w sposéb jednoznaczny wskazuja, ze informacje o lokalizacji serwerowni nie
nalezq do kategorii informacji o charakterze wrazliwym.

Zalacznik 1: pismo Ministra Administracji i Cyfryzacji znak DI-WPIP-0667-37/2013 z
dnia 23 grudnia 2013 roku w ramach realizacji wniosku o udostepnienie informacji
publicznej

Zalacznik 2: porozumienie zawarte pomiedzy Ministrem Administracji i Cyfryzacji a
Komendantem Glownym Strazy Granicznej z dnia 1 lutego 2013r w sprawie zasad
funkcjonowania systemu teleinformatycznego ePUAP Ministerstwa Administracji i
Cyfryzacji na terenie serwerowi CWT SG oraz aneks z dnia 19 czerwca 2013 r.
Zalacznik 3: umowa nr 5/P/DI/2013 zawarta w dniu 19 kwietnia 2013r pomiedzy
Skarbem Panstwa — Ministerstwem Administracji i Cyfryzacji a firma ATM S.A.
dotyczqca najmu lokalu z przeznaczeniem na serwerownie systemu ePUAP.

Stanowisko Ministra Administracji i Cyfryzacji podziela rowniez Komendant Gléwny Strazy
Granicznej. Otéz w dniu 31 lipca 2016 roku wystgpilem do Komendanta o przestanie danych w
zakresie kopii tresci porozumienia w sprawie zasad funkcjonowania urzadzen systemu
teleinformatycznego ,ePUAP” Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji na terenie serwerowni
Centralnego Wezta Teleinformatycznego Strazy Granicznej z dnia 1 lutego 2013 roku wraz z trescia
wszystkich aneksow i zalacznikow. W odpowiedzi pismem z dnia 5 sierpnia 2016 roku Komendant
udostepnit mi kopie wnioskowanego porozumienia wraz z wskazaniem szczegéltowej lokalizacji
serwerowni ePUAP. Paragraf 1 zalaczonego porozumienia stanowi:

1. Komendant Glowny Strazy Granicznej udostepni Ministrowi Administracji i
Cyfryzacji w pomieszczeniach serwerowni, zwanej dalej ,,Serwerownig”, w budynku
Centralnego Wezta Teleinformatycznego Strazy Granicznej, znajdujacego sie W
Warszawie, przy ul. 17 Stycznia 23, zwanego dalej ,,CWT SG”, miejsce w czterech
szafach dystrybucyjnych typu 19”0 wysokos$ci 42U kazda” w celu umiejscowienia przez
Ministra Administracji i Cyfryzacji urzadzen systemu teleinformatycznego ,,ePUAP”,
zwanych dalej ,,Urzadzeniami Systemu”.

2. Powierzchnia zajmowana przez Urzadzenia Systemu zainstalowane w Serwerowni
wynosi 3,2 m2.

Samo porozumienie, ani zaden z anekséw nie zawiera zadnych klauzul tajnosci i sa udostepnienie
kazdemu (por. art. 2 UDIP) bez zadnych ograniczen.

Zalacznik 4: kopia wniosku do Komendanta Strazy Granicznej z dnia 31 lipca 2016 roku
Zalacznik 5: kopia odpowiedzi Komendanta Strazy Granicznej z dnia 5 sierpnia 2016
roku

Zalacznik 6: kopia zalacznikdw do w/w odpowiedzi Komendanta Strazy Granicznej

Podobnie sytuacja wystepuje — w mojej ocenie — w odniesieniu do wielu informacji, ktére zostaty
pierw usuniete z raportu przekazanego w sprawie o dostep do informacji publicznej, a nastepnie nie
zostaly — a powinny — przekazane do ponownego wykorzystania w trybie ustawy o re-use.

Jednakze Organ nie podejmuje proby wyjasnienia przedstawionych watpliwosci. Nie odnosi sie
indywidualnie do przykladéw przedstawionych w wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy
ogolnikowo bronigc generalnego stanowiska, ze dane majg charakter wrazliwy, a ich ujawnienie
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naraza bezpieczenstwo Rzeczypospolitej. To Organ ma szersze mozliwosci prowadzenia
postepowania dowodowego, ale jednak nie podejmuje korzystania z swoich instrumentow.

Ze wzgledu na zaniechanie Minister odnosnie sporzadzenia uzasadnienia decyzji
odpowiadajacego wymogom stawianych przez art. 11 i art. 107 § 3 K.p.a. odstepuje od dalszego
wykazywania, ze — co najmniej niektore — dane zawarte w raporcie z audytu ePUAP nie mogq miec¢
charakteru wrazliwego, gdyz sa ogolnodostepne lub nie stwarzaja zagrozenia na systemu
informatycznego. Nie jest rola Wnioskodawcy odgadywanie jakie fakty i okolicznosci stanowity
podstawe okreSlonego rozstrzygniecia ograniczajagcego prawo Wnioskodawcy. Zadaniem Minister
jest podjecie wszelkich czynno$ci niezbednych do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego i
przedstawienie tych ustalen w uzasadnieniu decyzji.

Uwazam, Ze wobec braku wielu istotnych informacji nalezy uzna¢, ze w tym zakresie Minister nie
podjat wszystkich niezbednych krokéw do wyjasnienia sprawy, nie zebral i nie rozpatrzyt w
wyczerpujacy sposob catego materialu dowodowego, naruszajac tym samym art. 7 i art. 77 K.p.a.
Decyzja o odmowie wyrazenia zgody na ponowne wykorzystywanie musi wyjasnia¢ przyczyny
odmowy, nie pozostawiajac watpliwosci co do prawidlowosci i zasadnoSci rozstrzygniecia, a analiza
wniosku powinna sie sprowadzac sie do takiej analizy, ktora, majac na uwadze art. 7 k.p.a.,
pozwolilaby na dokladne wyjasnienie stanu sprawy. Organ w szczego6lnoSci winien odnie$¢ sie
szczegdtowo do kazdego z zaczernionych fragmentéw wigzac je z przywolanymi przez Organ
przestankami ochrony, a sa one zroznicowane. Szereg stwierdzen organu uznal tez nalezy za
dowolne, a jako takie naruszajgce art. 80 K.p.a. Dlatego tez, uzasadnienia decyzji organu rowniez w
tym zakresie nie spelniaja wymogow wskazanych w art. 11 i art. 107 § 3 K.p.a.

Z tego wzgledu nalezy uzna¢, ze doszto do istotnego naruszenia prawa majacego wptyw na wynik
sprawy, albowiem zakres okolicznosci, ktore nie zostaly wyjasnione uniemozliwia kontrole decyzji
administracyjnej, a wyjasnienie ich moze prowadzi¢ do zupelnie odmiennego rozstrzygniecia
uznajacego zasadno$¢ udostepnienia co najmniej czesci zaczernionych fragmentéw.

Ograniczenie ponownego wykorzystania do informacji o osobach petnigcych funkcje
publiczne

Minister uznaje, Ze zasadne jest rowniez ograniczenie dostepu do informacji zawartych w raporcie
z audytu ePUAP w zakresie danych osobowych 0s6b fizycznych. Odnosi sie to takze do utajnienie
danych oséb uczestniczacych w okreSlonych czynnosSciach zwigzanych z sporzadzaniem tego
raportu, a jednoczesnie pehligcych okreslone kierownicze stanowiska w instytucji publiczne;j.
Minister lakonicznie stwierdza w uzasadnieniu, ze nieujawnione zostaty w nim dane osob fizycznych,
ktore nie petniq funkcji publicznych, nie sq zwiqzane z ich petnieniem, nie sq funkcjonariuszami
publicznymi w rozumieniu art. 115 § 13 i § 19 Kodeksu karnego (Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553 z
pozin. zm.) oraz w art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy z 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialnosci majqtkowej
funkcjonariuszy publicznych za razqce naruszenie prawa (Dz. U. Nr 34, poz. 173 z p6Zn. zm.) a takze
w oparciu o interpretacje przyjetq m.in. w: wyroku WSA w Warszawie 2 dnia 31 maja 2012 r. sygn. Il
SAB/Wa 50/12; postanowieniu z dnia 25 wrzesnia 2013 r. Sqdu Najwyiszego 1 KZP 9/2013 —
Biuletyn Prawa Karnego 9/13, wyroku WSA w Warszawie VIII SAB/Wa 21/13 z 5 wrzesnia 2013 r.
oraz wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 marca 2006 r. sygn. K 17/05).

Takie uzasadnienie nie spelnia wymogoéw prawa. Minister przywotuje przepisy prawa, liczne
judykaty, jednak w zaden sposdb nie wyjasnia w jaki sposob ocena przedstawiona w nich odnosi sie
do okolicznosci faktycznych sprawy. Minister przywolal stan prawny i calkowicie arbitralnie
przyznat, ze stan faktyczny przyjety w sprawie odpowiada stanowi faktycznemu zawartemu w
hipotezie normy prawnej zawartej w przepisie prawa. Minister wskaza¢, jaki zachodzi zwiazek
miedzy tg ocena, a trescig rozstrzygniecia, nie moze zatem polegac¢ tylko na powotlaniu artykuhlu czy
paragrafu przepisu prawa, a powinien wskaza¢ konkretne okolicznosci faktyczne stanowigce
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podstawe oceny.

W uzasadnieniu skarzonej decyzji przez Minister powinno by szczegolowo wyjasnione jakie
dane majq by¢ chronione z tego wzgledu, lecz mdj zarzuty — na potrzeby niniejszych rozwazan —
mozna przyktadowo skonkretyzowa¢ w zakresie imion i nazwisk zawartych na stronie 67 audytu
ePUAP, gdzie Minister odmowil wyrazenia zgody na ponowne wykorzystywanie informacji w
zakresie tozsamosci oséb reprezentujacych Centrum Cyfrowej Administracji (jednostki budzetowej
Ministerstwa Cyfryzacji) tj. kierownika Wydzialu Utrzymania Systeméw i Ushlug, kierownika
Zespotu Utrzymania Infrastruktury, kierownika Zespotu Utrzymania Aplikacji i Ushug.

Zwrocic¢ nalezy uwage, Ze regulacja odnoszaca sie 0s6b petnigcych funkcje publiczne okreslona w
ustawie o re-use (art. 6) jest identyczna w swoim brzmieniu z tq okreslong w UDIP (art. 5). W mojej
ocenie sposob rozumienie pojecia funkcji nie stracit na aktualnosci takze na gruncie obecnie
obowigzujacych przepiséw dotyczacych ponownego wykorzystywania informacji z sektora
publicznego, stad dalsze rozwazania czeSciowo beda opiera¢ sie takze na dorobku wypracowym
przez orzecznictwo i doktryne wokot tego pojecia na gruncie UDIP.

Art. 5 UDIP stanowi, ze prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu w zakresie i na
zasadach okreslonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie innych
tajemnic ustawowo chronionych (ust. 1). Prawo do informacji podlega ograniczeniu ze wzgledu na
prywatno$¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsiebiorcy. Ograniczenie to nie dotyczy informacji o
osobach pelnigcych funkcje publiczne, majacych zwigzek z pelieniem tych funkcji, w tym o
warunkach powierzenia i wykonywania funkcji, oraz przypadku, gdy osoba fizyczna Iub
przedsiebiorca rezygnujq z przystugujacego im prawa (ust. 2). Nie mozna, z zastrzezeniem ust. 1 1i 2,
ogranicza¢ dostepu do informacji o sprawach rozstrzyganych w postepowaniu przed organami
panstwa, w szczegolnosci w postepowaniu administracyjnym, karnym lub cywilnym, ze wzgledu na
ochrone interesu strony, jezeli postepowanie dotyczy wiadz publicznych lub innych podmiotéw
wykonujacych zadania publiczne albo oséb petiacych funkcje publiczne - w zakresie tych zadan lub
funkcji (ust. 3). Analogicznie art. 6 ustawy o re-use.

W Swietle przywolanego art. 5 ust 2 UDIP (zbieznego z 6 ust. 2 ustawy o re-use), jezeli
informacja dotyczy osoby pelniacej funkcje publiczng i ma zwigzek z wykonywanymi przez nia
zadaniami lub sprawowang funkcja, to dostep do niej nie moze zosta¢ ograniczony z uwagi na
ochrone prywatnosci lub tajemnice przedsiebiorcy.

Wyjasni¢c w tym miejscu nalezy, ze osobg pelniaca funkcje publiczng jest niewatpliwie
funkcjonariusz publiczny w rozumieniu art. 115 § 13 kodeksu karnego, ale pojecie to na gruncie art.
5 UDIP i art. 6 ustawy o re-use nalezy rozumiec¢ szerzej. Na podstawie UDIP i ustawy o re-use osobg
petnigca funkcje publiczng bedzie kazdy, kto peni funkcje w organach wladzy publicznej lub tez w
strukturach jakichkolwiek os6b prawnych i jednostek organizacyjnych nie majacych osobowosci
prawnej, jezeli funkcja ta ma zwiazek z dysponowaniem majatkiem panstwowym lub
samorzadowym albo zarzadzaniem sprawami zwigzanymi z wykonywaniem swych zadan przez
wiladze publiczne, a takze inne podmioty ktore te wladze realizujg lub gospodaruja mieniem
komunalnym, lub majatkiem Skarbu Panstwa. Funkcje publiczng peklnia osoby, ktére wykonuja
powierzone im przez instytucje panstwowe lub samorzadowe zadania i przez to uzyskuja znaczny
wplyw na tre$¢ decyzji o charakterze ogolnospotecznym (zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach z dnia 29 marca 2004 roku sygn. akt. Il SAB/Ka 144/2003).

Podstawowa przestanka, ktéra umozliwia zastosowanie art. 5 ust 2 i 3 UDIP, jest zatem ustalenie,
czy osoba, ktérej dotyczy zadana informacja publiczna jest osobg pelnigcg funkcje publiczna, czy tez
nie. Dopiero bowiem ustalenie tej okolicznoSci pozwala na prawidlowe ustalenie mozliwosci
zastosowania ograniczen wynikajacych z art. 5 ust 2 i 3 UDIP. Jezeli zadana informacja dotyczy
osoby petnigcej funkcje publiczng i ma zwiazek z pelnieniem tej funkcji, to organ zobowiazany do jej
udzielenia, nie moze odmoéwi¢ udostepnienia takiej informacji z uwagi na ograniczenia wynikajace z
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art. 5 ust 2 lub 3 a zobowiazany jest do wskazania rowniez imienia i nazwiska takiej osoby oraz jej
stanowiska stuzbowego. Z kolei, ustalenie, Ze zadana informacja publiczna dotyczy osoby nie
pehiacej funkcji publicznej, umozliwia wydanie decyzji o odmowie udzielenia informacji z uwagi na
ograniczenia wynikajace z art. 5 ust 2 i 3. W decyzji takiej powinno by¢ jednak jasno i precyzyjnie
wskazane, ze zadana informacja dotyczy osoby nie peniacej funkcji publicznej (zob. wyrok WSA w
Gdansku z dnia 14 listopada 2012 roku w sprawie sygn. akt. I SA/Gd 545/12).

Kontrolowana w niniejszej sprawie decyzja nie odpowiadaja przedstawionym wymaganiom.
Minister uznaje, ze posiada zadane informacje, ale z uwagi na ochrone prawnie chronionych débr
os6b dane osobowe tej osoby nie moga by¢ udostepnione. Z uzasadnienia tej decyzji wynika, ze
Minister przyjal bez zadnego odniesienia do stanu faktycznego, ze osoby te nie pelnia funkcji
publicznych. Nie mozna podzieli¢ takiego stanowiska Minister, a szczeg6lowe wyjasnienie i
uzasadnienie tej kwestii bylo z kolei kluczowe w sprawie albowiem $wiadczylo o mozliwosci
zastosowania art. 5 ust 2 i 3 UDIP (art. 6 ust. 2 ustawy o re-use). Ma to istotny wplyw na wynik
sprawy, bo w sytuacji, gdyby zZadane informacje dotyczyty osoby pelnigcej funkcje publiczng w
zakresie spraw majacych zwigzek z pehieniem tych funkcji, to Minister powinien przekazac
informacje na podstawie ztozonego wniosku wraz ze wskazaniem imienia i nazwiska tej osoby oraz
jej stanowiska stuzbowego.

Wskazac nalezy, ze art. 5 ust. 2 UDIP zapewnia ochrone zycia prywatnego osob pelnigcych
funkcje publiczne, tj. tej sfery Zycia, ktora nie jest bezposrednio zwigzana z pelnieniem danej funkcji
publicznej. Wskazuje na to tres¢ art. 61 ust. 1 zdanie pierwsze Konstytucji RP stanowigcego, iz
obywatel ma prawo (co do zasady) do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wiladzy
publicznej oraz oséb pelhigcych funkcje publiczne, przy czym zgodnie z art. 61 ust. 3 ograniczenie
tego prawa moze nastapi¢ wylacznie ze wzgledu na okreslona w ustawach ochrone wolnosci i praw
innych oséb i podmiotéw gospodarczych oraz ochrone porzadku publicznego, bezpieczenstwa lub
waznego interesu gospodarczego panstwa. Art. 47 Konstytucji przewiduje zas dla kazdego prawo do
ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o
swoim zyciu osobistym. Interpretujgc treS¢ art. 5 ust. 2 UDIP Sad Najwyzszy wyrazil poglad w
uzasadnieniu wyroku z dnia 24 czerwca 2003 r., III RN 95/02 ("Wokanda 2004 nr 2, s. 19), wedhlug
ktorego cecha prawa do prywatnosci jest to, ze ochrong ta objeta jest dziedzina zycia osobistego
(prywatnego), rodzinnego i towarzyskiego czlowieka. Ochrona ta nie obejmuje dziatalnosci
publicznej osoby ani tez sfery dzialan i zachowan, ktére ogdlnie sa pojmowane jako osobiste lub
prywatne, jezeli dzialania te lub zachowania wiazq sie Scisle z dziatalnosciag publiczna.

Z przepisu art. 5 ust. 2 UDIP nie mozna natomiast w zadnym wypadku wywodzi¢
uprawnienia podmiotu dysponujaceg3o informacja publiczna do zachowania w tajemnicy
tozsamosci osoby, ktéra dziala w imieniu podmiotu wykonujacego zadania publiczne
wymienionego w art. 4 ustawy. Swiadczy o tym w sposéb nie budzacy watpliwosci tre$¢ art. 6 ust.
1 pkt 2 d) UDIP, w mysl ktérego do zakresu podlegajacej udostepnieniu informacji publicznej
zaliczane sg informacje o podmiotach wymienionych w art. 4 ust. 1, m.in. o organach i osobach
sprawujacych w nich funkcje i ich kompetencjach (zob. wyrok WSA w Gorzowie WIkp. z dnia 06
maja 2010 roku w sprawie sygn. akt. Il SAB/Go 10/10).

Ustawa o dostepie do informacji publicznej nie zawiera definicji osoby pekniacej funkcje
publiczne. "Luke" w tym zakresie wypeinito jednak dostatecznie orzecznictwo sadowe, gdzie
przykladowo przywotac¢ nalezy wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 marca 2006r. (sygn. akt
K 17/05, OTK-A z 2006r. nr 3, poz. 30), w ktorym organ ten stwierdzil, ze chodzi o osoby, ktore
zwigzane sg formalnymi wieziami z instytucja publiczng (organem wiladzy publicznej). Przy czym,
sprawowanie funkcji publicznej wigze sie z realizacjq okreslonych zadan w urzedzie, w ramach
struktur wiadzy publicznej lub na innym stanowisku decyzyjnym w strukturze administracji
publicznej, a takze w innych instytucjach publicznych. Wskazanie, czy mamy do czynienia z funkcjq
publiczng, powinno zatem odnosi¢ sie do badania, czy okreslona osoba w ramach instytucji
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publicznej realizuje w pewnym zakresie nalozone na te instytucje zadanie publiczne. Chodzi zatem o
podmioty, ktérym przystuguje co najmniej waski zakres kompetencji decyzyjnej w ramach instytucji
publicznej. Nie kazdy zatem pracownik takiej instytucji bedzie tym funkcjonariuszem, ktoérego sfera
chronionej prywatnosci moze by¢ zawezona z perspektywy uzasadnionego interesu osob trzecich,
realizujacego sie w ramach prawa do informacji. Podejmujac prébe wskazania ogélnych cech, jakie
bedq przesadzaty o tym, ze okreslony podmiot sprawuje funkcje publiczng, Trybunat uznal, ze chodzi
o takie stanowiska i funkcje, ktérych sprawowanie jest rownoznaczne z podejmowaniem dziatan
wplywajacych bezposrednio na sytuacje prawng innych oséb lub laczy sie co najmniej z
przygotowywaniem decyzji, dotyczacych innych podmiotow. Spod zakresu funkcji publicznej
wykluczone sg zatem takie stanowiska, cho¢by pelnione w ramach organé6w wtadzy publicznej, ktére
majq charakter ustugowy lub techniczny.

Minister nie przeprowadzil analizy zakresu kompetencji decyzyjnej osob, co do ktérych
odmowil ujawnienia informacji. Nie przeanalizowal zwlaszcza ich zakresu obowiazkéw, a
przynajmniej fakt ten nie znalazl odzwierciedlenia w uzasadnieniu decyzji i udostepnionych
aktach sprawy. W zwiazku z tym odmowa udostepnienia informacji o tych osobach jawi sie jako
arbitralna i nie wynikajaca z przeprowadzonej przez organ analizy. Uzasadnia to zarzut naruszenia
art. 7, 81 11 KPA oraz nieprawidlowe zastosowanie art. 6 ust. 2 zd. 2 ustawy o re-use..

Pragne wskaza¢, ze w niniejszej sprawie nalezy uzna¢, ze wymienione osoby peklia funkcje
publiczne, o ktérych mowa w art. 6 ust. 2 ustawy o re-use. Nie moze ulega¢ zadnej watpliwosci,
ze kierownicy wydzialéw instytucji publicznej wykonujac czynnoSci stluzbowe zwigzane z
utrzymaniem krytycznej infrastruktury panstwa i podejmujac w tym zakresie decyzje realizuja
zadania publicznej jako organu zobowigzanego do zapewnienia funkcjonowania systemu
zapewniajacego elektroniczny kontakt z administracja. Sa oni takze zapewne odpowiedzialni za
rozbudowe infrastruktury skutkujaca zaangazowaniem okreslonych srodkéw publicznych w rozwoj
infrastruktury itd. Tym samym sprawuja funkcje publiczng. Z cala pewnoscia taka dziatalno$¢ nie ma
wylacznie charakteru ustugowego lub technicznego wobec aparatu panstwa, ale wplywa takze na
ksztatt i kierunki realizacji zadania publicznego przez organy panstwa.

Powyzszych ocen nie zmienia twierdzenie Organu zawarte w decyzji z dnia 19 sierpnia 2016 roku
odnoszace sie do powyzszego wskazujace, ze: Odnoszqc sie natomiast do zarzutu, jakoby , Minister
nie przeprowadzit analizy kompetencji decyzyjnej oséb, co do ktérych odmdwit ujawnienia
informacji", nalezy stwierdzi¢, iz jak najbardziej taka analiza zostata poczyniona. Wnioski z niej dajq
peine prawo do uznania, iz osoby, ktérych dane ulegly zaczernieniu nie sq osobami pelnigcymi
funkcje publiczne, w szczegdlnosci osoby te nie dysponujq majqtkiem paristwowym i nie podejmujq
decyzji w imieniu organu. Powyzisze jest w petni zgodne z poglgdami orzecznictwa przytoczonymi w
sprawie, w szczegolnosci w: wyroku WSA w Warszawie z dnia 31 maja 2012 r. sygn. Il SAB/Wa
50/12; postanowieniu z dnia 25 wrzesnia 2013 r. Sqdu Najwyzszego I KZP 9/2013 — Biuletyn Prawa
Karnego 9/13, wyroku WSA w Warszawie VIII SAB/Wa 21/13 z 5 wrzesnia 2013 r. oraz wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 marca 2006 r. sygn. K 17/05).

Zaskarzone decyzje nie zawieraja elementow uzasadnienia, zgodnie z art. 107 § 1 k.p.a.
Uzasadnienie faktyczne decyzji powinno w szczegdlnosci zawiera¢ wskazanie faktow, ktére organ
uznat za udowodnione, dowoddéw, na ktorych sie oparl, oraz przyczyn, z powodu ktorych innym
dowodom odmowit wiarygodnosci i mocy dowodowej, za$ uzasadnienie prawne - wyjasnienie
podstawy prawnej decyzji, z przytoczeniem przepisow praw.

Tymczasem powyzej przytoczone stwiderdzenie Organu jest arbitralne i nie odnosi sie do zadnych
konkretnych okoliczno$ci sprawy. Organ winien wyjasnic¢ jakie okoliczno$ci przemawiaja za uznanie,
ze osoby nie petnia funkcji publicznej, wskaza¢ jaki im przyshuguje zakres uprawnien decyzyjnych,
jakie pelig funkcje, jakie maja uprawnienia, a nie tylko poprzesta¢ na arbitralnym stwierdzeniu i
wskazaniu kilku orzeczen nie wskazujac nawet w jaki sposob dotycza one okolicznosci niniejszej
sprawy.
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W orzecznictwie wskazuje sie, ze wskazanie konkretnej podstawy i zakresu ograniczenia dostepu
do danej informacji jest konieczne ze wzgledu na specyficzny charakter objecia ochrong danych
osobowych. Kontrola sgdowa w tym zakresie nie moze by¢ iluzoryczna. W takich przypadkach organ
musi szczegotowo okresli¢, biorac pod uwage podstawy ochrony danych osobowych, z czego
wywodzi dang przestanke odmowy i w czym znajduje ona uzasadnienie. Dopiero taka argumentacja
organu w polaczeniu z udostepnionymi sadowi materiatami Zrédtowymi umozliwi temu sadowi
ocene zasadnos$ci zastosowanych przestanek odmowy udzielenia danej informacji publicznej (por.
wyrok NSA z dnia 17 lutego 2016 roku w sprawie sygn. akt. I OSK 2384/14, wyrok WSA w
Szczecinie z dnia 24 lutego 2016 roku w sprawie sygn. akt. I SA/Sz 1521/15). W wyroku wyrok
WSA w Szczecinie z dnia 28 stycznia 2016 roku w sprawie sygn. akt. I SA/Sz 1199/15 wskazano:
Przenoszqc powyisze rozwazania na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ zatem nalezy, ze Spotka
mogtaby odmowic udzielenia informacji dotyczqcej wysokosci wynagrodzenia osiqgnietego przez M.
D., gdyby wykazata, ze z zakresu obowiqzkéw na zajmowanym przez niego stanowisku nie wynika,
aby miat on wplyw na wydatkowanie Srodkow publicznych. Spétka w uzasadnieniu zaskarionej
decyzji powotala sie na powyzszq okolicznosé, jednak poza stwierdzeniem, ze M. D. jest zatrudniony
na stanowisku gtéwnego specjalisty do spraw finansowania wspélnot mieszkaniowych, a zajmowane
przez niego stanowisko nie jest zwiqzane z petnieniem funkcji publicznych, brak jest jakichkolwiek
danych, ktore czynityby je wiarygodnym. W szczegdlnosci w aktach postepowania brak jest
informacji o zakresie obowiqzkéw na zajmowanym przez M. D. stanowisku, jak rowniez informacji o
udzielonych mu petnomocnictwach, co czyni niemozliwym dokonanie sqdowej kontroli zasadnosci
odmowy udzielenia informacji publicznej w Zgdanym przez skariqcego zakresie, z przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji. Sqd nie jest bowiem w stanie tylko w oparciu o
zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji stwierdzenie, iz okreslona osoba zajmuje stanowisko
niezwiqzane z petnieniem funkcji publicznej, przy jednoczesnym braku w aktach sprawy informacji i
dokumentow o tym przesqdzajqcych, dokonac oceny jej zgodnosci z prawem.

Powyzsze uwagi nalezy rowniez przenies¢ na grunt niniejszej sprawy, albowiem w ujawnionych
stronie czeSci akt sprawy nie ma zadnych dokumentéw odnoszacych sie do pelionych funkcji os6b
wskazanych w raporcie, ani nie zawiera w tym zakresie informacji raport, ani uzasadnienie skarzonej
decyzji.

Braki w kompletowaniu akt sprawy i nieprawidtowosci przy ich udostepnianiu

W wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy sformutowano zarzut ,art. 7, art. 77 k.p.a. i art. 80
poprzez naruszenie zasady prawdy obiektywnej, w szczeg6lnoSci za$ niepodjecie przez organ
niezbednych krokéw do dokladnego wyjasnienia sprawy stanu faktycznego, czym naruszono zasade
wnikliwego wyjasnienia sprawy, poprzez nie zebranie w sprawie kompletnych akt sprawy
stanowigcych podstawe rozstrzygniecia, ewentualnie art. 10 § 1, art. 74 § 2 k.p.a. w zw. z art. 75 § 1
k.p.a. poprzez naruszeniem prawa do zajecia stanowiska wobec catosci dowodow i zadan zawartych
w aktach sprawy poprzez arbitralne usuniecie z udostepnionych akt sprawy wybranych przez organ
dokumentéw stanowigcych zrodto faktow znanych organowi z urzedu”.

W wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy Strona w sposOb szczegélowy wskazata braki
postepowania dowodowego Organu polegajace na nie wlaczeniu do akt sprawy pisma Minister
Cyfryzacji z dnia 3 czerwca 2016 roku i 16 czerwca 2016 roku, pelnego raportu z audytu ePUAP
oraz metryki sprawy, ewentualnie uchybienia Organu w ujawnieniu informacji o tych materiatach
stanowigcych podstawe decyzji Organu. Alternatywnie wskazano — wobec watpliwosci czy
poinformowano o pelnych aktach — o pominietych dokumentach.

W szczego6lnosci Wnioskodawca podkreslit, ze strona ma prawo do odniesienia sie do catosci
materialu dowodowego, a na podstawie art. 74 § 2 k.p.a. odmowa umozliwienia stronie przegladania
akt sprawy, sporzadzania z nich notatek, kopii i odpisow, uwierzytelnienia takich kopii i odpisow lub
wydania uwierzytelnionych odpisow nastepuje w drodze postanowienia, na ktore stuzy zazalenie.
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Wskazany przepis moze — jak zgodnie uznaje sie w orzecznictwie i doktrynie — stanowi¢ podstawe
odmowe udostepnienia czesci akt. Nie moze jednak nastepowac to w sposob milczacy.

W przypadku koniecznosci ochrony czesci materialow zawartych w aktach sprawy Minister
winien poinformowac strone o tym, ze takie dokumenty sq zawarte w aktach sprawy, ale podlegaja
ochronie oraz wydac¢ postanowienie w ktorym szczeg6towo uzasadni takq koniecznos¢ i zapewnia
mozliwos¢ kontroli takiego stanowiska.

Wskazano, ze powyzsze uchybienie prowadzi do naruszenia prawa do zajecia stanowiska wobec
catosci dowodow i zadan zawartych w aktach sprawy (art. 10 § 1 k.p.a.). Wyjasniono przy tym w
sposob szczegdtowy sposdb rozumienia tego prawa. Wskazano rowniez, ze nie zostata udostepniona
metryka akt sprawy.

W decyzji z dnia 19 sierpnia 2016 roku Organ wskazal, ze z akt sprawy nie zostaly ,arbitralnie
usuniete” zadne dokumenty.

Odnoszac sie do poszczegolnych dokumentéw wyjasnit, Ze pisma Organu z dnia 3 czerwca 2016
roku i 16 czerwca 2016 roku nie zostaly w aktach niniejszej sprawy, gdyz naleza one do innej
sprawy. Natomiast raport z audytu ePUAP nie zostal zamieszczony, gdyz ,nielogiczne i niecelowe
byloby zamieszczenie byloby zamieszczenie go w aktach sprawy bez zadnych ograniczen.
Doprowadzitoby to bowiem do sytuacji, w ktdrej Wnioskodawca korzystajac z uprawnien, o ktérych
mowa w art. 73 k.p.a., uzyskatby dostep do informacji wrazliwych, do ktorych dostepu nie uzyskat
sktadajac wniosek.”. Natomiast w odniesieniu do metryki sprawy uznal spostrzezenie, Zze w aktach
sprawy nie zostala uwidoczniona metryka sprawy. Ocenit jednak, Zze w sprawie nie doszto do
naruszenia art. 24 § 1 k.p.a.

Nie mozna w peli podzieli¢ ocen Organu w tym zakresie. Sformulowany zarzut wymaga
odniesienia sie indywidualnie do kazdej kategorii dokumentow.

W ocenie Wnioskodawcy nie mozna uzna¢ wyjasnien Organu, Ze w aktach sprawy nie zostaly
zawarte pisma Organu z dnia 3 czerwca 2016 roku i 16 czerwca 2016 roku, gdyz naleza one do innej
sprawy. Organ pomija, ze wskazane pisma stanowig material dowodowy przywotlany na stronie 4
decyzji Organu z dnia 1 lipca 2016 roku. Na akta sprawy skladac¢ sie moga zar6wno materiaty
wytworzone w tym postepowaniu jak i — przy uwzglednieniu tresci art. 75 § 1 k.p.a. — materiaty, czy
tez dowody z innych postepowan, dopuszczone przez organ z urzedu lub na wniosek strony.

Wskazane uchybienie jest istotne, gdyz Sad dokonujac weryfikacji stanowiska Organu winien
dysponowa¢ wszelkimi materiatami stanowigcymi podstawe decyzji, a wiec takze mozliwoScig
zweryfikowania twierdzen Organu, takze tych uwzglednionych na podstawie innych postepowan
przez organ z urzedu. JednoczeSnie sad administracyjny zasadniczo sam nie przeprowadza
postepowania dowodowego, a kontrole legalnosci zaskarzalnego aktu opiera na materiale
dowodowym zgromadzonym w postepowaniu przed organem administracji, ktory wydat zaskarzony
akt.

Postepowanie sadu administracyjnego stuzy kontroli dzialania administracji publicznej, a nie
prowadzeniu przez Sad wiasnych ustalen faktycznych i wyreczaniu organu administracji publicznej
w zbieraniu materialéw stanowiacych podstawe decyzji. To zadaniem organu jest zebranie materiatu
dowodowego i odzwierciedlenie tego w aktach sprawy. Kazdy materiat stanowigcy podstawe
postepowania Organu winien zosta¢ zamieszczony w aktach sprawy, aby m. in. zapewni¢ mozliwos¢
kontroli dzialania administracji publicznej przez Sad i mozliwo$¢ przesledzenia zakresu czynnoSci
pracownika.

Nie mozna rowniez przyjac stanowiska Ministra Cyfryzacji, ze raport z audytu ePUAP nie zostat
zamieszczony w aktach sprawy, gdyz ,nielogiczne i niecelowe byloby zamieszczenie byloby
zamieszczenie go w aktach sprawy bez zadnych ograniczen. Doprowadzitoby to bowiem do sytuacji,
w ktérej Wnioskodawca korzystajac z uprawnien, o ktorych mowa w art. 73 k.p.a., uzyskatby dostep

13z 20



do informacji wrazliwych, do ktérych dostepu nie uzyskat sktadajac wniosek.”.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze dostep strony do materiatow zgromadzonych w akt sprawy nie jest
nieograniczony, a jest Scisle kontrolowany przez Organ. W uzasadnieniu do wyroku WSA w
Gliwicach z dnia 13 lipca 2016 roku w sprawie sygn. akt. IV SA/GI 390/16 wyjasniono: (...)
kontrola sqdowa musi by¢ dokonywana w trzech ptaszczyznach — wiasciwosci organdw, prawa
materialnego i prawa procesowego. Wyeliminowanie ktorejkolwiek z nich czynitoby jq utomnq i to w
sposob, ktory godzitby w konstytucyjne prawo do sqdu, okreslone w art. 45 ust. 1 Konstytucji.
Oznacza to, ze w zakresie kontroli decyzji odmawiajqcych udzielenia informacji publicznej z
powotaniem sie czy to na ktorqgkolwiek z tajemnic ustawowych czy na ochrone prywatnosci sqd musi
mie¢ mozliwosci zbadania przestanek, z ktorych organ wywodzi swoje stanowisko. Z tej przyczyny w
aktach administracyjnych kontrolowanie obecnie sprawy powinien znajdowac sie pelny zakresy
czynnosci pracownika. Organ ten posiada uprawnienie pozwalajqce na dostep do informacji
chronionych ze wzgledu na tajemnice prywatnosci i dysponuje wystarczajqcymi srodkami, by
dokonujqc kontroli spornego dokumentu zachowac na czas rozstrzygania sprawy wymaganq jego
ochrone. Zgodnie z poglgdem pismiennictwa, przepis art. 74 § 2 k.p.a. odnosi sie bowiem do
wszystkich przypadkow odmowy realizacji zqdan strony przewidywanych w art. 73 k.p.a., a nie
tylko ze wzgledu na przepis art. 74 § 1 k.p.a., na co mogtaby wskazywac systematyka wewnetrzna
komentowanego przepisu (vide M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Wydanie II, Zakamycze 2005, str. 470).

W mojej ocenie w demokratycznym panstwie prawa strona postepowania administracyjnego ma
prawo wiedzie¢ co najmniej jakie dokumenty (jezeli udostepnienie ich treSci nie jest mozliwe)
stanowig podstawe rozstrzygniecia w swojej sprawie. Organ nie moze w sposob milczacy zaniechac
udostepnienia wybranych dokumentéw. O ile mozna zgodzic sie, Ze w niniejszej sprawie, nie celowe
bylo udostepnienie peinej tresci raportu z audytu ePUAP, o tyle strona ma prawo wiedzie¢ o tym, ze
zrédlowy dokument byl przedmiotem oceny strony Organu, a uzasadnienie decyzji Organu nie
zostatlo sporzadzone np. wylgcznie na podstawie oSwiadczenia Zleceniobiorcy — autora raportu o
ochronie wybranych tresci raportu tajemnica.

Z tego wzgledu nalezy uzna¢, ze doszto do istotnego naruszenia prawa majacego wptyw na wynik
sprawy, jezeli ponownie rozpoznajac sprawe Organ nie uzupehnit akt sprawy o tre$¢ przedmiotowego
raportu ePUAP.

Organ ponownie rozpoznajac sprawe wskazal w decyzji z dnia 19 sierpnia 2016 roku, ze Minister
rozpatrujagc wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawe dysponowat pelng wersja raportu. Uchybienia
Organu w zakresie udostepnienia akt sprawy, zwlaszcza zaniechanie wydania w tym przedmiocie
postanowienia i przemilczenie dokumentow — co prawda istotne — nie mogty mie¢ wptywu na wynik
sprawy, zwazywszy na jednoznaczne oswiadczenie o analizie tego dokumentu zawartym w decyzji z
dnia 19 sierpnia 2016 roku.

Odnoszac sie do udostepnienia z akt sprawy metryki nalezy podkresli¢, ze strona ma prawa do
zajecia stanowiska wobec catosci dowodow i zadan zawartych w aktach sprawy. Nie dopuszczalne
jest w tym zakresie pozostawienie tego tylko w gestii pracownikéw organu. Strona moze posiadac
dodatkowa wiedze o istotnych okolicznosciach mogacych stanowi¢ podstawe wylaczenia pracownika
z udziatu w postepowaniu (na podstawie art. 24 § 1 KPA), a takze ma prawo ztozenia wniosku w tym
zakresie (por. art. 24 § 3 KPA), a organy administracji publicznej obowigzane sq zapewni¢ stronom
czynny udziat w kazdym stadium postepowania (art. 10 § 1 k.p.a.). Oznacza to Ze strony
postepowania maja prawo do samodzielni weryfikacji czy pracownicy organu administracji
publicznej nie powinni zosta¢ wylaczeniu od udzialu w postepowaniu.

Na gruncie niniejszej sprawy istotne jednak jest to, ze nie udostepnienie metryki sprawy
doprowadzito, Zze w zaden sposéb Strona postepowania nie miata mozliwosci zweryfikowania czy
Organ swoje stanowisko opart na analizie tresci raportu z audytu ePUAP, czy tylko np. oSwiadczeniu
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Zleceniobiorcy — Autora raportu o tre$ci przedmiotowego raportu.

Z tego wzgledu nalezy uznac, ze doszto do istotnego naruszenia prawa majacego wptyw na wynik
sprawy, jezeli ponownie rozpoznajgc sprawe Organ nie uzupeknit akt sprawy o treS¢ metryki sprawy.
Uchybienia Organu w zakresie udostepnienia akt sprawy, zwtaszcza nie przekazanie metryki sprawy
— co prawda istotne — nie mogly mie¢ wplywu na wynik sprawy.

Nieprzywolanie podstawy prawnej ograniczenia

Uwazam, ze wbrew przywotanej przez Minister tezie wyroku NSA z dnia 27 lutego 2014 roku w
sprawie sygn. akt. I OSK 1769/13 art. 5 UDIP (odpowiednio art. 6 ustawy o re-use) zawiera
wyczerpujacy katalog przyczyn, ktére w konkretnej sprawie moga uzasadnia¢ koniecznos¢
ograniczenia dostepu do informacji wytworzonych, odnoszacych sie czy bedacych w posiadaniu
podmiotéow publicznych. Ochrona interesu publicznego, w tym bezpieczenstwa systemow
informatycznych jest zapewniona poprzez istniejace regulacje ograniczajace prawo do ponownego
wykorzystywania informacji z sektora publicznego tj. art. 6 ust. 1 ustawy o ponownym
wykorzystywaniu informacji z sektora publicznego, w szczeg6lnosci w zwigzku z:

1. art. 39 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych poprzez btedna wyktadnie i
niezastosowanie w sprawie w odniesieniu do chronionych informacji na temat sposobu
zabezpieczenia danych osobowych przetwarzanych w systemie komputerowym
(tajemnica informatyczna),

2. art. 5 ust. 4 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych poprzez
btedna wykladnie i niezastosowanie w sprawie poprzez nie stwierdzenie, ze w sprawie
mamy do czynienia informacja o charakterze ,zastrzezonym”, ktérej nieuprawnione
ujawnienie moze mie¢ szkodliwy wplyw na wykonywanie przez Minister i inne jednostki
organizacyjne zadan w zakresie bezpieczenstwa publicznego.

Zastosowanie tych przepiséw wymaga jednak zachowanie odpowiedniego standardu
postepowania, wykazania czy, a jezeli tak to ktére informacje spelniajg ustawowe kryteria ochrony
informacji np. nie zostaly uprzednio podane do publicznej wiadomosci, czy moga mie¢ szkodliwy
wpltyw (proporcjonalnos¢) itd. Ustawodawca w sposob dostateczny okreslit kryteria ograniczen
prawa do ponownego wykorzystywania, ktore jednak musza zosta¢ rozwazone przez organ
administracji na podstawie i w granicach prawa.

Z tych kryteriow wyplywa przykladowo, Ze taka informacja nie moze by¢ podana do publicznej
wiadomosci, co — w niniejszej sprawie — wbrew stanowisku Minister w wielu przypadkach miato
miejsce. Wykazano powyzej, ze niektore dane wczesniej byly podawane do wiadomosci publicznej, a
ostatecznej sam raport funkcjonuje w obiegu publicznym i stanowi przedmiot licznych publikacji
prasowych. Wymagatoby to rowniez wykazania, zZe ujawnienie tych informacji rzeczywiscie ,,moze
mie¢ szkodliwy wpltyw”, a nie tylko arbitralnego stawiania tez, ktore nie podlegaja subiektywnej
weryfikacji, nawet przez sad administracyjny.

Znaczenie prawa do informacji publicznej byto przedmiotem licznych wypowiedzi
miedzynarodowych organéw ochrony praw czlowieka. Tytulem przykladu warto zwréci¢ uwage na
wyrok Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka (dalej: ,ETPC” lub , Trybunal”) w sprawie
Tdrsasdg a Szabadsdgjogokért przeciwko Wegrom'. W uzasadnieniu wyroku podkreslono znaczenie
prawa dostepu do informacji publicznej, gwarantowanego w art. 10 EKPC. ETPC stwierdzit m.in. ze
konsekwentnie uznaje, ze spoleczenstwo ma prawo otrzymywac informacje bedace przedmiotem
publicznego zainteresowania (pkt 26 wyroku). Trybunat zwrdcit takze uwage na role, jaka peli
spoteczna kontrola wiadzy publicznej przez spoteczenstwo obywatelskie (vide pkt 27 wyroku).

ETPCz w sprawie Kenedi przeciwko Wegrom (wyrok ETPCz z 26 maja 2009 r., skarga nr

'Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 14 lipca 2009 r., skarga nr 37374/05. Wyrok przettumaczony na
jezyk polski dostepny jest pod adresem: http://informacjapubliczna.org.pl/wwwdane/files/wyrok sprawaTASZ.doc
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31475/05) rozstrzygnietej wkrétce po wyroku w sprawie Tarsasag a Szabadsagjogokért, ETPCz
przypomnial, Ze naruszenie art. 10 moze polegac rowniez na ztamaniu wymogu legalnosci zawartego
w art. 10 ust. 2 EKPCz. Sformulowanie ,,przewidziane przez ustawe” nie odnosi sie wylacznie do
kwestii formy prawnej, w jakiej prawodawca wdraza ograniczenia wymienione w art. 10 ust. 2
EKPCz, lecz zawiera w sobie wymog przewidywalno$ci rozwigzan prawnych wykluczajacych
dowolnos¢ postepowania organow stosujacych prawo. Analogiczny standard wynika z art. 2, art. 31
ust. 3 i art. 61 ust. 3 Konstytucji (zob. pismo RPO z dnia 16 stycznia 2015 roku znak
VII1.6060.2.2014.KM).

Zestawiwszy poglad ETPCz z przywolanym przez Organ wyrokiem NSA z dnia 27 lutego 2014
roku w sprawie sygn. akt. I OSK 1769/13 wskazuje na powazne watpliwosSci, czy polskie
orzecznictwo sadowo-administracyjne miesci sie w konwencyjnym standardzie, skoro przyznaje
sobie uprawnienie do nastepczego, prawotworczego kreowania ograniczen prawa do informacji (zob.
M. Bernaczyk, Funkcja prawa do informacji w polskim porzadku prawnym, [w:] Realizacja i
ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskim porzadku prawnym, red. M.
Jablonski, Wroctaw 2015, s. 373, online: http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/dlibra/docmetadata?
id=53668&from=publication [dostep: 28 lutego 2016 roku], M. Bernaczyk, Stowo wstepne, czyli
komu i po co prawo do informacji? [w:] red. Szymon Osowski, Bartosz Wilk, Glosy wybranych
orzeczen dotyczacych prawa do informacji, Sie¢ Obywatelska — Watchdog Polska, Warszawa 2016, s.

30 — 31, online: http:/informacjapubliczna.org/analizy/glosy-wybranych-orzeczen-dotyczacych-
prawa-informacji/ [dostep: 30 lipca 2016 roku]).

Wyjasni¢ nalezy, ze powotanie przez Wnioskodawce art. 39 ust. 2 ustawy o ochronie danych
osobowych i art. 5 ust. 4 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych jest dla
niego klopotliwe (stara sie szeroko promowac dzialania na rzecz jawnosSci), ale stanowi probe
ratowania sytuacji. W niniejszej sprawie Organ nieudolnie prébuje chroni¢ informacje (cze$ciowo w
pelni zasadnie), ale czyni to w sposob nie mozliwy do zaakceptowania w demokratycznym panstwie
prawa. Organ nie moze kreowac nieistniejgcych i nieznanych polskiemu porzadkowi ograniczen
prawa do informacji uzasadniajac to ,,bezpieczefistwem publicznym” nie podejmujac nawet préby
stosowania istniejacych regulacji, ktére istniejg i obowigzujg, a takze — w ograniczonym, ale
adekwatnym zakresie — mogq zostac przez Organ zastosowane.

,Podpowiadajac” podstawe prawng do odmowy udostepnienia informacji prdébuje zapobiec
sytuacji w ktorej ograniczenie prawa do informacji oderwa sie zupelie od przepiséw prawa, a do
tego prowadzi decyzja Organu odwotujaca sie do — w mojej ocenie skandalicznego i poddanego
mocnej krytyce przez doktryne — wyroku NSA z dnia 27 lutego 2014 roku w sprawie sygn. akt. I
OSK 1769/13. Taka sytuacja doprowadzi do zupehlej arbitralnosci w ograniczaniu prawa do
informacji, co doprowadzi do naruszenia jego istotny, a takze budzi watpliwosci na tle
sformulowania ,,przewidziane przez ustawe” z art. 10 EKPC, a takze odpowiednich z art. 61 ust. 3 i
art. 31 ust. 2 Konstytucji RP.

Z tego tez wzgledu zwracam uwage za Organ, Ze niektére zadane informacje mogg by¢ chronione
na podstawie istniejacych regulacji prawnych, ale wymaga to prawidlowego ustalenia stanu
faktycznego i prawnego przez Organ.

W odniesieniu do art. 5 ust. 4 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych
wskazat:

Ponadto za bezpodstawny i w zaden sposob niepogtebiony nalezy uznac¢ zarzut ujety jako
yhiestwierdzenie, zZe w sprawie mamy do czynienia z informacja o charakterze
»Zastrzezonym" w rozumieniu ustawy o ochronie informacji niejawnych". Takie
»Stwierdzenie" nie moze mieC miejsca. Raport nie jest opatrzony klauzulag w rozumieniu
przepisow o ochroni informacji niejawnych i nie jest mozliwe nadanie, czy tez
»stwierdzenie" takiej klauzuli na obecnym etapie.
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Trudno sie zgodzi¢ z powyzszym twierdzeniem Organu. Nie jest zasadne twierdzenie Organu, ze
w niniejszej sprawie konieczne byto natozenie klauzuli na dokumenty, aby mozliwe bylo skuteczne
powolanie sie na art. 5 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych.

Ochrona informacji niejawnych zgodnie z ustawa z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2010 r., Nr 182, poz. 1228) przybiera dwie postaci.

Po pierwsze, zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o ochronie informacji niejawnych, informacje takie
moga by¢ udostepnione wylacznie osobie dajacej rekojmie zachowania tajemnicy i tylko w zakresie
niezbednym do wykonywania przez nig pracy lub pelienia stuzby na zajmowanym stanowisku albo
wykonywania czynnosci zleconych. Wymag ten odnosi sie do informacji niejawnych w ogdle, a nie
tylko tych, ktéorym nadano klauzule tajnosci (za czym przemawia dodatkowo art. 7 ustawy o ochronie
informacji niejawnych). Dla takiej ochrony wystarczy zatem element materialny, tzn. Ze stanowia one
informacje, ktérych nieuprawnione ujawnienie spowodowatoby lub mogloby spowodowaé szkody
dla Rzeczpospolitej Polskiej albo byloby z punktu widzenia jej interesow niekorzystne, takze w
trakcie ich opracowywania oraz niezaleznie od formy i sposobu ich wyrazania (art. 1 ust. 1 ustawy o
ochronie informacji niejawnych). Informacja niejawna chroniona jest zatem bez wzgledu na to,
czy osoba uprawniona uznala za stosowne oznaczyc ja odpowiednia klauzulga. Jest ona bowiem
niejawna z uwagi na zagrozenia wynikajace z jej tresci, lub sposobu jej uzyskania, a nie w
nastepstwie klasyfikacji. Dlatego osoba, ktéra zaniecha klasyfikacji lub dokona jej nieprawidtowo
poniesie z tego tytulu odpowiedzialnos¢ (T. Szewc, "Ochrona informacji niejawnych. Komentarz",
Warszawa 2007 r., s.115-117).

Jednoczes$nie art. 8 ustawy o ochronie informacji niejawnych przewiduje drugg posta¢ ochrony,
o szerszym zakresie, w stosunku do informacji niejawnych, ktérym nadano klauzule tajnosci. Moga
by¢ one bowiem udostepnione wylacznie osobie uprawnionej, zgodnie z przepisami ustawy
dotyczacymi dostepu do okreslonej klauzuli tajnoSci; muszq byC przetwarzane w warunkach
uniemozliwiajacych ich nieuprawnione ujawnienie, zgodnie z przepisami okreSlajacymi wymagania
dotyczace kancelarii tajnych, bezpieczenistwa systeméw teleinformatycznych, obiegu materiatow i
srodkéw bezpieczenstwa fizycznego, odpowiednich do nadanej klauzuli tajnoSci; a takze musza by¢
chronione odpowiednio do nadanej klauzuli tajnoSci z zastosowaniem srodkow bezpieczenstwa
okreslonych w ustawie i przepisach wykonawczych wydanych na jej podstawie.

Dla tej szerszej ochrony, wynikajacej z art. 8 ustawy o ochronie informacji niejawnych
niezbedne sq jednak dwa elementy: materialny i formalny. Element materialny okres$la art. 1 ust. 1
ustawy o ochronie informacji niejawnych, wskazujacy na mozliwo$¢ powstania okreslonej szkody,
czy zagrozenia dobr. Element formalny wyraza si¢ w nadanej klauzuli tajnosci. Jednoczesnie,
zgodnie z art. 5 ustawy o ochronie informacji niejawnych, klauzule taka mozna nada¢ tylko
informacjom niejawnym w znaczeniu materialnym.

Twierdzenie Organu jest sprzeczne z twierdzeniem sadow administracyjnych w sprawach na
gruncie art. 5 ust. 1 UDIP. W wyroku NSA z dnia 30 czerwca 2016 roku w sprawie sygn. akt. | OSK
3271/14: (...) niezaleznie od objecia informacji klauzulq z ustawy o ochronie informacji niejawnych,
mozna odmowic zqdanej informacji na podstawie art. 5 ust. 1 u.d.i.p. w zwiqzku z art. 1 ust. 1 ustawy
o ochronie informacji niejawnych w takim zakresie, w jakim organ wykaze, ze nieuprawnione ich
ujawnienie spowodowatoby lub mogtoby spowodowac szkody dla Rzeczpospolitej Polskiej albo
byloby z punktu widzenia jej interesow niekorzystne, takze w trakcie ich opracowywania oraz
niezaleznie od formy i sposobu ich wyrazania Podobnie wyrok NSA z dnia 21 wrze$nia 2012 roku w
sprawie sygn. akt. I OSK 1393/12 i wyrok NSA z dnia 28 kwietnia 2016 roku w sprawie sygn. akt. I
OSK 2620/14.

Na marginesie pragne zwroci¢ Minister Cyfryzacji uwage, Ze negowanie zastosowania w sprawie
ustawy o ochronie informacji niejawnych wtasnie stwarza zagrozenie dla bezpieczenistwa systemow
informatycznych. Raport funkcjonuje w obiegu, a odrzucenie ustawy o ochronie informacji
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niejawnych oznacza, ze kazdy kto dysponuje pelng wersja raportu w roboczej lub ostatecznej wersji
moze go bezkarnie publikowa¢ bez wywazenia jakie informacje z niego stwarzajq realne zagrozenie
dla systemu informatycznego, co przeciez juz czeSciowo miato miejsce.

W uzasadnieniu decyzji z dnia 19 sierpnia 2016 roku w nawigzaniu do art. 39 ust. 2 ustawy o
ochronie danych osobowych wskazat:

Za bezpodstawne nalezy uznaC rowniez zarzuty naruszenia art. 6 ust. 1 ustawy o
ponownym wykorzystywaniu informacji sektora publicznego w zw. z art. 39 ust. 2
ustawy o ochronie danych osobowych oraz art. 5 ust. 4 ustawy o ochronie informacji
niejawnych. Cala moca podkresli¢ nalezy, iz kwestia ochrony danych osobowych byla
przedmiotem wnikliwej analizy w postepowaniu w I instancji. Wlasnie bezpieczenstwo
danych osobowych zgromadzonych w systemie jest przedmiotem ochrony Ministra (co
zostalo szerzej omowione w decyzji I instancji) - stad wydanie decyzji odmownej w
niniejszej sprawie.

Réwniez powyzszych wskazan Organu nie mozna podzieli¢, albowiem z uzasadnienia decyzji nie
wynika, aby dokonano prawidlowej wykladni art. 39 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych w
zwiazku z art. 6 ust. 2 ustawy o re-use. Taka wykladnia powinna prowadzi¢ do wniosku, ze niektére
dane majq charakter wrazliwy i ochronie podlegaja na podstawie tych przepisow, a nie na podstawie
blizej niedookreslonego ,,bezpieczenstwa publicznego” i odosobnionego wyroku NSA.

Wskazanie na art. 39 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych wyplywa z przekonania
Whioskodawcy, ze ten przepis konstytuuje — okreslang w literature jako ,,tajemnica informatyczna” —
tajemnice prawnie chroniona. Tajemnica ta ma charakter swoistej tajemnicy zawodowej (funkcyjnej).

Zgodnie z art. 36 ust. 1 powolanej ustawy, administrator danych jest obowigzany zastosowac
srodki techniczne i organizacyjne zapewniajace ochrone przetwarzanych danych osobowych
odpowiednie do zagrozen oraz kategorii danych objetych ochrona, a w szczegélno$ci powinien
zabezpieczy¢ dane przed ich udostepnieniem osobom nieupowaznionym, zabraniem przez osobe
nieuprawniona, przetwarzaniem z naruszeniem ustawy oraz zmiana, utrata, uszkodzeniem lub
zniszczeniem. W Swietle zas art. 39 ust. 2 ww. ustawy, osoby, ktore zostaly upowaznione do
przetwarzania danych, sa obowiazane zachowa¢ w tajemnicy te dane osobowe oraz sposoby ich
zabezpieczenia.

Komentatorzy podkreslaja, iz ustawodawca nie podaje, jakie konkretnie Srodki majq by¢
zastosowane przez administratora danych. Obowiazki administratora wynikaja z postawionych mu
zadan. Zadania te ujete sq bardzo szeroko i ogdélnie: administrator ma - jak zaznaczono w
komentowanym przepisie - zapewniC ochrone przetwarzanych danych osobowych. Tak ujety
obowigzek jest nastepnie uszczeg6towiony w ten sposdb, zZe wskazane zostaly najistotniejsze zadania
polegajace na zabezpieczeniu danych przed ich: a) udostepnieniem osobom nieupowaznionym, b)
zabraniem przez osobe nieuprawniong, c) uszkodzeniem, d) zniszczeniem, e) zmiang, f) utrata, g)
przetwarzaniem z naruszeniem ustawy. Zadania te powinny byc¢ zrealizowane przez zastosowanie
odpowiednich, nalezy przez to rozumie¢: skutecznych, Srodkéw technicznych i organizacyjnych.
Ustawodawca nie przesadza, jakie to majg by¢ srodki. Moga by¢ one réznego rodzaju, od rozwigzan
architektoniczno-budowlanych przez systemy alarmowe i stuzby ochrony az po srodki technicznego i
czysto informatycznego charakteru (karty chipowe, kody dostepu, systemy kodujace i
przeciwdzialajace hakerstwu). Administrator powinien dzieki nim wyeliminowa¢ wystgpienie
opisanych wyzej szkodliwych zdarzen, a gdy to niemozliwe - maksymalnie ograniczy¢ ryzyko ich
pojawienia sie — patrz J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Komentarz do art. 36 ustawy o ochronie
danych osobowych, LEX.

Przepis art. 39 ust. 2 ustawy o ochronie danych osobowych wprost nakazuje zachowac¢ w
tajemnicy informacje dotyczace sposobu zabezpieczania danych osobowych. Ponownie odwohujac
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sie do pogladow doktryny wskaza¢ nalezy, iz piSmiennictwie powyzszy obowiazek jest traktowany
jako tajemnica zawodowa. Oznacza to, iz podobnie jak tajemnica adwokacka, lekarska, bankowa i
inne podlega prawnej ochronie. Wskazuje sie przy tym, ze tajemnica osoby upowaznionej do
przetwarzania danych osobowych (odpowiednio zobowiazanej do zachowania w tajemnicy sposobu
ich zabezpieczenia) to tajemnica publicznoprawna, ustanowiona w drodze ustawy (wyznaczajacej
zakres informacji objetych ochrong), a ustawa o ochronie danych osobowych przewiduje zasady
odpowiedzialno$ci za naruszenie tajemnicy (por. G. Sibiga, Tajemnica osoby upowaznionej do
przetwarzania danych osobowych (w:) Ochrona danych osobowych. Skutecznos¢ regulacji, red. G.
Szpor, Warszawa 2009, s. 237). Zwraca sie tez uwage, Ze tajemnica ta powinna by¢ kwalifikowana
jako tajemnica funkcyjna, a nie zawodowa, gdyz upowaznienie do przetwarzania danych moze zostac¢
nadane nie tylko pracownikom administratora, ale takze innym osobom podlegajacym
administratorowi, a instytucja upowaznienia nie zostala powigzana z wykonywaniem okreslonych
zawodow.

Niemniej, co istotne w niniejszej sprawie, tajemnica okreslona w art. 39 ust. 2 powolanej ustawy
stanowi tajemnice publicznoprawna, ktorej Zrodtem stosowania jest przepis ustawowy. Oznacza to, iz
wylaczenie z jawnosci publicznej informacji o sposobach zabezpieczania danych osobowych (w tym
systemach technicznych i programach komputerowych) jest zgodne z postanowieniami art. 6 ust. 2
ustawy o re-use. Zatem — zgodnie z oczekiwaniem Organu — niektore wskazane zawarte w tresci
raportu z audytu ePUAP elementy zabezpieczenia systemu ePUAP jako istotna czes¢ techniczna
sytemu ochrony baz danych, korzysta z ochrony prawnej okresSlonej powyzszym przepisem. Nie bez
znaczenia przy tym pozostaje kwestia odpowiedzialno$ci za ztamanie obowiazku poufnosci. Otéz
obowigzek zachowania danych osobowych i systeméw zabezpieczen tych danych w tajemnicy
oznacza zakaz ich ujawniania innym osobom, przekazywania, wykorzystywania. Naruszenie tego
obowigzku moze skutkowa¢ odpowiedzialnoscig karng przewidziang nie tylko w art. 51 i 52 ustawie
o ochronie danych osobowych, jak rowniez w kodeksie karnym. W Swietle przepisu art. 266 § 1 k.k.
kto wbrew przepisom ustawy lub przyjetemu na siebie zobowigzaniu ujawnia lub wykorzystuje
informacje, z ktéra zapoznatl sie w zwigzku z pelniong funkcja, wykonywana praca, dziatalnoscig
publiczng, spoteczng, gospodarczg lub naukowa, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2. Zgodnie z § 2 wskazanego powyzej artykulu funkcjonariusz
publiczny, ktéry ujawnia osobie nieuprawnionej informacje niejawng o klauzuli "zastrzezone" lub
"poufne” lub informacje, ktéra uzyskat w zwiazku z wykonywaniem czynno$ci stuzbowych, a ktorej
ujawnienie moze narazi¢ na szkode prawnie chroniony interes, podlega karze pozbawienia wolnosci
do lat 3. Sciganie przestepstwa okreslonego w art. 266 § 1 kk. nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego (zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 grudnia 2015 roku w sprawie sygn. akt.
IT SA/Wa 1261/15).

Z powyzszego uznac nalezy, ze racjonalny ustawodawca nie dopuszcza do sytuacji, w ktorej z
jednej strony przepisem ustawowym nakazuje podmiotowi pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
zachowanie w poufnos$ci informacji o sposobach zabezpieczania danych osobowych, zas z drugiej
innym przepisem rangi ustawowej wylacza ten obowigzek. W takich sytuacjach trzeba mie¢ na
wzgledzie pewna spojnos¢ systemu prawa, ktora w tym przypadku ustanawia prymat ochrony
informacji nad prawem do jej ponownego wykorzystywania. Zwlaszcza jesli weZzmie sie pod uwage,
iz organ w czeSci odmawia udostepnienia danych zindywidualizowanych, o stosowanych
rozwigzaniach technicznych, a wchodzacych w skiad sytemu ochrony danych osobowych. W czesci
odmowa dotycz jednak takze danych ogolnych, ktére chronione by¢ nie moga.

Na tajemnice skladaja sie dwa elementy: materialny (np. szczegdélowy opis sposobu
zabezpieczenia danych osobowych) oraz formalny - wola utajnienia danych informacji.

Innymi stowy informacja staje sie tajemnica m. in. kiedy administrator danych osobowych
przejawi wole zachowania jej jako niepoznawalnej dla osob trzecich. Nie traci natomiast swojego
charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone grono 0so6b zobowigzanych do dyskrecji (np.
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pracownicy administratora). Utrzymanie danych informacji jako tajemnicy wymaga podjecia przez
administratora danych osobowych dziatan zmierzajacych do wyeliminowania mozliwosci dotarcia do
nich przez osoby trzecie w normalnym toku zdarzen, bez konieczno$ci podejmowania szczeg6lnych
staran.

Organ w niniejszej sprawie nie wskazal jakie starania podjal, aby tres¢ raportu, a takze
poszczegoblne informacje zawarte w raporcie na ktére raport sie sktada, znana byta przez grono oséb
zobowiazanych do dyskrecji. Co wiecej, mozna mie¢ w odniesieniu do konkretnych informacji
uzasadnione watpliwosci czy Organ w ogéle podjat wole utajnienia danych informacji (poza
wydawaniem kolejnych decyzji administracyjnych w niniejszej sprawie).

Warto przyktadowo podkresli¢, ze Organ dotad udostepniat szczegdtowe informacje o lokalizacji
serwerowni, nie zawart stosownych postanowien o woli utajnienia danych informacji w umowach
dotyczacych udostepnienia lokalu serwerowni, a inne organy administracji udostepniaja kazdemu
tego rodzaju informacje.

W zaskarzonej decyzji nie dokonano rowniez indywidualnej oceny zasadnosci wylaczenia
jawnosci zadanych informacji i nie przedstawiono argumentacji przemawiajacej za przyjeciem, ze
wszystkie zastrzezone informacje sa tego rodzaju, iz wpisuja sie w definicje tajemnicy
informatycznej, zatem realnie dotycza ochrony danych osobowych i maja zwigzek z ich
zabezpieczeniem.

W wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy wskazano liczne przyklady informacji, ktore nie
sposéb powigzac¢ z ochrong danych osobowych, bezpieczenistwem systemdéw informatycznych, ani
innymi warto$ciami wskazanymi w decyzji. Czes¢ dokonywanych przez Minister wylaczen jest
niezrozumiata i w zadnym zakresie nie jest mozliwe odgadniecie czemu one mialy shuzy¢. Sa
nielogiczne i nie mozna ich w Zaden sposob powiaza¢ z okolicznosciami przedstawionymi w
uzasadnieniu decyzji.

Przykladowo na stronie 68 s3a zaczernione trzy kwadraty i sa to odpowiednio ,2.”,
»,DRACO/SOPEL” i ,DRACO/SOPEL”. Trudno odgadna¢ dlaczego ta liczba porzadkowa zostata
zaczerniona i jak to sie odnosi do wartosci rzekomo chronionych wskazanych w decyzji, skoro
weczesniej jest liczba porzadkowa ,,1.”, ktdra zaczerniona nie zostata.

Podobnie na stronie 70 sg zaczernione liczne kwadraty, ale po frazie ,,_restartclproxy” usunieto
rozszerzenie pliku, ktore trudno uznac za wrazliwe. Za to w nazwie procedury zostala zachowana
nazwa oprogramowania, ktéra w ostatnim wierszu na tej samej stronie zostala usunieta. Mankament
zwigzany z rozszerzeniem jest powtarzajacy sie, a jednoczesnie niekonsekwentny i w zaden sposéb
nieuzasadniony.

Nie kazda tajemnica bedzie uzasadnia¢ odmowe jej udostepnienia. Znaczenie danej tajemnicy
musi by¢ bowiem proporcjonalnie wieksze, niz racje przemawiajace za przekazaniem danej
informacji, czego jednak Organ nie rozwazyt w zadnym zakresie.

Naruszenie te maja oczywisty i decydujacy wplyw na wynik sprawy, gdyz w przeciwnym
wypadku inny zakres informacji powinien zosta¢ przekazany do ponownego wykorzystania zgodnie
z wola Wnioskodawcy.

Z tych przyczyn skarga jest konieczna i uzasadniona.

W zalaczeniu:

» Zalaczniki wymienione w skardze.
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