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Konsultacje spoleczne i prawo do informacji o procesie
prawotworczym na tle Konstytucji RP oraz postulatu
,otwartego rzadu”*

1. Stowo wstepne

i konsultacji spotecznych dla proceséw decyzyjnych w administracji demo-

kratycznego panstwa. Nasze zainteresowanie skupia sie na tych procesach,
ktére prowadza do uzupetnienia porzadku prawnego o generalne i abstrakcyjne
normy prawne, a wiec na szeroko pojetej dziatalnosci prawotwodrczej. Obok
wtladzy ustawodawczej szczegdlna rola w tym zakresie przypada naczelnym or-
ganom administracji rzgdowej, ktdre realizujg prawotwdrczg polityke panstwa
(art. 146 ust. 1-2 Konstytucji RPY), wykonujg ustawy (art. 146 ust. 4 pkt 11 2
Konstytucji), a takze uzupelniajg krajowy porzadek prawny szeroko pojetymi
zrodtami prawa miedzynarodowego (art. 146 ust. 4 pkt 10 Konstytucji). Par-
lamentarny system rzadoéw opiera sie na zalozeniu, ze rzad (Rada Ministréw)
w celu realizacji polityki panstwa ma wykonywac inicjatywe ustawodawcza,
ktéra coraz czesciej stuzy transpozycji norm prawa Unii Europejskiej do krajo-
wego porzadku prawnego.

Jednoczesnie pojawia sie pytanie, czy we wspdlczesnym panstwie demokra-
tycznym legitymizacja poczynan konstytucyjnych organéw wladzy ustawodawczej
i rzadu przez suwerena powinna ograniczac sie do kreowania wiekszosci parla-
mentarnej, a wraz z nig rzadu obdarzonego inwestytura parlamentarna? Nalezy
dodaé, ze polski system rzadéw daje réwniez silny mandat obu cztonom egzeku-
tywy (art. 127 ust. 1 Konstytucji RP), lecz nie znaczy to, Ze wraz z zakonczeniem
wyboréw parlamentarnych lub prezydenckich suweren powinien wycofac sie na
pozycje biernego obserwatora i adresata poczynan wiladzy panstwowej. Wrecz
przeciwnie, najnowsze wydarzenia (nowelizacja ustawy o dostepie do informacji
publicznej, wdrazanie tzw. ustawy refundacyjnej?, kwestia podpisania i ewentu-
alnej ratyfikacji Anti-Counterfeiting Trade Agreement®, projekt podwyzszenia wieku
emerytalnego) wskazuja, ze suweren nie chce by¢ sprowadzany do roli —jak to pro-
wokacyjnie (aczkolwiek nie bez cienia racji) okreslit niegdys$ D. Dudek — ,,wielkiego
nieobecnego™. Suweren lub co najmniej liczne grupy spoteczne badz grupy inte-

I nspiracjg dla niniejszego artykutu stalo sie rosnace znaczenie informacji

* Publikacja finansowana ze $srodkéw Narodowego Centrum Nauki.

! Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. Nr 78, poz. 483
ze zm.

2 Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekdw, srodkéw spozywczych specjalnego przezna-
czenia zywieniowego oraz wyrobédw medycznych (Dz.U. Nr 122, poz. 696).

3 Tekst umowy na stronie Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodoweg: http://www.mkidn.
gov.pl/media/docs/acta/ACTA-PL-www.DOC (dostep: 13.04.2012 1.).

4 D. Dudek, Konstytucja RP: nowelizowad czy non movere?, w: Zagadnienia prawa parlamentar-
nego. Materiaty z XLVIII Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr i Zaktadéw Prawa Konstytucyjnego, Serock,
1-3 czerwca 2006 1., pod red. M. Granata, Warszawa 2007, s. 359.
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reséw chca uczestniczy¢ w procesie wykonywania wtadzy, dlatego w niniejszym ar-
tykule staramy sie udzieli¢ odpowiedzi na trzy zasadnicze pytania:

1. Czy Konstytucja RP dostrzega jakakolwiek przestrzen pomiedzy demokracjq
przedstawicielska a demokracja bezposrednig (art. 4 ust. 2 Konstytucji) umozliwia-
jaca wdrozenie koncepcji ,,otwartego rzadu”?

2. W jaki sposéb istniejace instytucje prawne umozliwiaja obywatelom udziat
w procesach decyzyjnych?

3. Jaka role odgrywaja Naczelny Sad Administracyjny i wojewddzkie sady ad-
ministracyjne w rozwoju i ochronie obywatelskiej partycypacji?

Analiza przedstawionych zagadnien problemowych umozliwia ocene polskiego
systemu prawnego pod katem rozwoju spoteczenistwa obywatelskiego, zaangazo-
wanego w sprawy swego panstwa. Wspotczesne panstwo powinno realizowaé for-
mute dialogu i wspotpracy w dochodzeniu do najlepszych rozwigzan prawnych.
Panstwo, ktére opiera swe funkcjonowanie na dostepnosci informacji o swej dzia-
talnosci i na wsparciu obywatelskiej partycypacji, to panstwo realizujace koncepcje
tzw. otwartego rzadu (open government). Zainteresowanie formula ,otwartych
rzadéw” w Polsce odzywa wraz z ogloszeniem 20.09.2011 r. deklaracji ,Partner-
stwa na rzecz Otwartego Rzadu” podpisanej przez Brazylie, Indonezje, Meksyk,
Norwegie, Filipiny, Republike Potudniowej Afryki, Wielkg Brytanie i Stany Zjedno-
czone Ameryki®. Celem partnerstwa jest rozwdj zasad zapisanych w Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka oraz w Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko
korupcji z dnia 31 pazdziernika 2003 r.°6

Cztery zasadnicze cele wymienione w deklaracji to:

a) zwiekszanie dostepu do informacji o dziatalnosci panstwa;

b) wsparcie partycypacji obywateli w procesach decyzyjnych i formutowaniu
polityki wolnej od dyskryminacji, opartej na zasadzie réwnosci;

¢) wdrazanie najwyzszych zawodowych standardéw uczciwosci w admini-
stracji;

d) zwiekszenie dostepu do nowych technologii w celu zapewnienia otwartosci
i odpowiedzialnosci panstwa’.

Staty Komitet Rady Ministrow rekomendowat przystapienie Polski do partner-
stwa®, ale do chwili zamkniecia niniejszego artykutu Centrum Informacyjne Rzadu
nie podato zadnych informacji o stanowisku Rady Ministréw w tej sprawie’.

2. ,Otwarty rzad”, ,,otwartosc”, ,,jawnosc”, transparentnosc”.
Zagadnienia terminologiczne

Koncepcja ,,otwartego rzadu” ma obcy rodowdd, co nie znaczy, ze w swietle
polskich rozwigzan ustrojowych jest zagadnieniem zupetnie obcym. Wrecz prze-

5 http://www.opengovpartnership.org/open-government-declaration (dostep:13.04.2012 r.). Ttu-
maczenie na jezyk polski sporzadzilo i udostepnilo Pozarzadowe Centrum Dostepu do Informacji
Publicznej, http://www.informacjapubliczna.org.pl/44,654,deklaracja_na_rzecz_otwartych__rzadow_
open_government_declaration.html (dostep: 13.04.2012 r.).

6 Dz.U.z 2007 r. Nr 84, poz. 563 ze zm.

7 http://www.opengovpartnership.org/open-government-declaration (dostep: 13.04.2012 r.).

8 http://mac.gov.pl/dzialania/partnerstwo-na-rzecz-otwartych-rzadow-komitet-staly-rm-
jest-za/ (dostep: 13.04.20121.).

° Zob. art. 22 ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministréw (Dz. U. z 2012 r., poz. 392).
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ciwnie, mozna stwierdzi¢, ze elementy otwartego rzadu obecne w panstwach an-
glosaskich daja sie odnalezé réwniez w blizszych nam systemach prawnych (np.
niemieckie pojecie transparente Politik). Poszczegdlne rozwiazania kojarzone
z zasadg otwartego rzgdu wystepujg rowniez w Polsce, chociaz niekoniecznie
tacza sie w ramach spdjnej instytucji prawa konstytucyjnego, a proby takiej syn-
tezy dokonuje sie przede wszystkim w doktrynie w ,,zasadzie jawnosci” dziatania
administracji i innych wtadz publicznych. Od lakonicznej ,,jawnosci” do otwar-
tego rzadu jest jednak daleka droga.

W Wielkiej Brytanii pojecie otwartego rzadu utozsamia sie ze zdolnos$cia spo-
teczenstwa do zachowania pelnej odpowiedzialnosci rzadu i kierowanej przez
niego administracji za swe dziatania oraz mozliwoscig oceny ich zasadnosci i legal-
nosci. Adresatem obowigzkéw wynikajacych z zasady otwartego rzadu jest przede
wszystkim rzad, przy czym ze wzgledu na proweniencje koncepcji nalezatoby
rozumie¢ go znacznie szerzej niz tylko ,gabinet”'°. Chodzi tu o wszystkich funk-
cjonariuszy wladzy wykonawczej uczestniczacych w ustalaniu polityki panstwa
i czuwajacych nad jej realizacja!'!. Podobny kierunek interpretacji wynika z mie-
dzynarodowych wytycznych zapoczgtkowanych niemal 30 lat temu. Komitet Mi-
nistrow Rady Furopy w swej Rekomendacji Nr R (81) 19 z dnia 25 listopada 1981 r.
w sprawie dostepu do informacji bedacych w posiadaniu administracji publiczne;j!?
stwierdzil, ze kazdy znajdujacy sie pod wtadza panstw czlonkowskich powinien
mie¢ dostep do informacji posiadanych przez wtadze publiczne inne niz ciata usta-
wodawcze i organy wladzy sadowniczej. Te zalozenia zostaty podkreslone i rozwi-
niete w Konwencji Rady Europy o dostepie do dokumentéw urzedowych przyjetej
w Tromsg 18 czerwca 2009 r.!* Konwencja — mimo ogromnego znaczenia dla roz-
woju praw cztowieka w Europie — spotkata sie z umiarkowanym przyjeciem ze stron
panstw europejskich. Dotychczas umowe ratyfikowaty jedynie Bosnia i Hercego-
wina, Czarnogdra, Norwegia, Szwecja i Wegry. Milczenie polskiego rzadu w sprawie
podpisania i ratyfikacji tej umowy nie jest odosobnione, ale odsuwa trudna dys-
kusje o obecnym stanie dostepu do informacji w Polsce i konsekwencjach poten-
cjalnego pierwszenstwa Konwencji przed ustawodawstwem na zasadach okreslo-
nych w art. 91 ust. 2 Konstytucji RP. Nie mamy bowiem zadnych watpliwosci, ze
wspominana Konwencja kwalifikuje sie do kategorii okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2
Konstytucji RP.

Wspoblczesna koncepcja otwartego rzadu obejmuje takze element partycypacji
w procesach decyzyjnych!¥, co oznacza, ze bez wiekszego ryzyka btedu mozna
wskazacd jej trzy state elementy:

10 Por. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2007, s. 271.

11 Zob. P. Sarnecki, Ustroje konstytucyjne paristw wspétczesnych, Warszawa 2008, s. 50.

12 Tekst dostepny w: T. Jasudowicz, Administracja wobec praw cztowieka, Torun 1996, s. 99 i nast.
lub pod adresem www.coe.int. Na temat prawa do informacji w aktach prawa miedzynarodowego zob.
T. Goérzynska, Prawo do informacji i zasada jawnosci administracyjnej, Krakéw 1999, s. 40 i nast.

13 Tekst Konwencji wraz z wykazem panstw-sygnatariuszy znajduje sie pod adresem http://co-
nventions.coe.int/Treaty/EN/ Treaties/Html/205.htm (dostep: 13.04.2012r.).

4 Por. sformutowanie zawarte w preambule do rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy
z dnia 21 lutego 2002 r. Rec(2002)2 w sprawie dostepu do dokumentéw urzedowych: ,wide access to
official documents (...) allows the public to have an adequate view of, and to form a critical opinion on,
the state of the society in which they live and on the authorities that govern them, whilst encouraging
informed participation by the public in matters of common interest”.
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a) jawnos¢ dziatania wladzy publicznej umozliwiajaca poznanie przyczyn, mo-
tywacji lub materialéw wykorzystanych w procesie stanowienia lub stosowania
prawa's;

b) otwarto$¢ sensu stricto, co oznacza, ze rzad wystuchuje obywateli i bierze ich
stanowisko pod rozwage w trakcie projektowania i wdrazania swej polityki'6;

¢) odpowiedzialno$¢ wladzy publicznej wobec suwerena za dziatania i zanie-
chania.

Koncepcja otwartego rzadu taczy w sobie pojecia ,otwartosci”, ,,jawnosci”
(openness) lub ,przejrzystosci”, ,transparentnosci” (transparency) panstwa'’. Oba
pojecia i kryjace sie za nimi idee sprawowania rzadéw oczekuja od wtadz publicz-
nych zrealizowania podobnych zatozen. Postulat transparentnego sprawowania
wtadzy wykracza jednak poza niezbedne minimum, jakim jest m.in. prawo dostepu
do dokumentéw, informacji, ale zaktada réwniez upowszechnienie wiedzy o prze-
biegu procesu decyzyjnego'®.

Z kolei jawnos¢, otwartos¢ dziatania wyraza sie w dostepie do posiedzen or-
ganow wladzy. Nie chodzi zatem o zapewnienie wiedzy ,po fakcie”, ale 0 umoz-
liwienie dostepu do wiedzy o aktualnych wydarzeniach. Mozliwo$¢ obserwacji
przebiegu proceséw ,w czasie rzeczywistym” daje faktyczna przestanke do dyskusji
nad rozwazanymi problemami, zanim przybiora one postac ostatecznych rozstrzy-
gnie¢. W skrajnych przypadkach dostep do informacji zostaje uzupetniony o moz-
liwo$¢ partycypacji suwerena w rozpatrywaniu spraw zastrzezonych z zasady na
rzecz jego przedstawicieli (np. wystuchanie publiczne)®.

Minimalna tre$¢ koncepcji otwartego rzadu opiera sie na stworzeniu praw-
nych gwarancji odpowiedzialno$ci, jawnosci (a takze transparentnosci) i otwar-
tosci wladz publicznych. W ujeciu maksymalistycznym opiera sie na dziataniach
,proaktywnych”, docieraniu do zainteresowanych, informowaniu, konsultowaniu

15 Szerzej na ten temat C. Lewis, Linkage beetwen access to information and judicial review,
w: Freedom of expression and freedom of information. Essays in honour of Sir David Williams, pod red.
J. Beatsona, Y. Cripps, Oxford-New York 2000, s. 289 i nast.

6 J. Caddy, Ch. Vergez, Open government: fostering dialogue with civil society, Organization for
Economic Co-operation and Development 2003, s. 10. Por. takze memorandum Prezydenta Stanéw
Zjednoczonych Ameryki Baracka Obamy wydane w pierwszym dniu jego urzedowania: http://www.
whitehouse.gov/the_press_office/TransparencyandOpenGovernment/ (dostep: 9.02.2010r1.). Zob.
takze memorandum Szefa Urzedu Wykonawczego Prezydenta Stanéw Zjednoczonych Ameryki z dnia
8 grudnia 2009 r.: http://www.whitehouse.gov/omb/assets/memoranda_2010/m10-06.pdf (dostep:
9 lutego 2010 r.).

7P, Birkinshaw, Freedom of Information. The Law, the Practice and the Ideal, Cambridge University
Press 2010, s. 29.

8 Chodzi nie tylko o dostep do informacji, ale réwniez o merytoryczna jakos¢ informacji wpty-
wajacej bezposrednio na sfere wolnosci i praw adresata. Podmiot stosujacy prawo powinien rzetelnie
wskazad fakty i motywy rozstrzygniecia w procesie decyzyjnym, a zwlaszcza w indywidualnej sprawie.
Transparentne podejmowanie rozstrzygnieé przez decydentéw stymuluje, a nawet w pewnym sensie
wymusza poprawe jako$ci pracy administracji, wéréd urzednikéw utwierdza przekonanie o wadze pet-
nionej misji i wzmacnia ich poczucie odpowiedzialnosci za wydawane decyzje, na co z kolei doniosty
wptyw ma kontrola poczynan organéw wtadzy publicznej ze strony obywateli. Zob. E. Jarzecka-Siwik,
Jawno$é warunkiem skutecznego i etycznego dziatania administracji, ,Kontrola Paristwowa” 2005, nr 1
(specjalny), s. 114.

% Szerzej na ten temat zob. M. Bernaczyk, P. Kuczma, Jawnosé¢ dziatania wtadz publicznych jako
zasada ustroju Rzeczypospolitej Polskiej, w: Konieczne i pozqdane zmiany Konstytucji RP z 2 kwietnia
1997 r., pod red. B. Banaszaka i M. Jablonskiego, Wroctaw 2010, ,, Acta Universitatis Wratislaviensis”
nr. 3234, s. 205-222.
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,Z urzedu”, ,bezwnioskowo” z wykorzystaniem nowych technologii. Wydaje sie, ze
wraz z nastaniem XXI w. stracila na aktualnosci teza R. Wraitha, ktéry w latach
70. ubiegtego stulecia stwierdzit: , »otwarty rzad« pozostaje modnym sformulowa-
niem, ktérego ogdlny zamyst jest dos¢ jasny, lecz jego praktyczne znaczenie czeka
na wyjasnienie”?,

3. Elementy ,,otwartego rzadu” w polskim porzadku konstytucyjnym

3.1. Dostep do informacji o dziatalnosci panstwa i jego funkcjonariuszy

Punktem wyjscia wdrozenia otwartego rzadu jest informowanie obywateli
o dziatalnos$ci wtadzy publicznej. Konstytucja zawiera szereg praw podmiotowych
umozliwiajacych uzyskiwanie informacji, sg to jednak informacje zréznicowane ro-
dzajowo?!. Obszerna regulacja konstytucyjna zawarta w art. 51, 54, 61 i 74 Konsty-
tucji RP daje asumpt do méwienia o konstytucyjnej ,,sferze informacyjnych upraw-
nien jednostki”??, ale dla rozwoju otwartego rzadu najwieksze znaczenie maja
art. 61 i 74 Konstytucji RP. Prymat dostepu do informacji o dziatalnosci panstwa
ma fundamentalne znaczenie dla koncepcji otwartego rzadu. Mozna wszak zapytaé
retorycznie: Jaki pozytek miatby wynikaé z udzialu spoteczenstwa, ktére nie ma
wiedzy o istocie i konsekwencjach projektowanych rozstrzygniec¢? Jak stwierdzit
TK, ,,powszechny i szeroki dostep do informacji publicznej stanowi niezbedna prze-
stanke istnienia spoteczenstwa obywatelskiego, a co za tym idzie — urzeczywist-
nienia demokratycznych zasad funkcjonowania wtadzy publicznej w polskim pan-
stwie prawnym”?.

Zasada otwartego rzadu dotyczy uprawnien zwiazanych z dostepem obywa-
teli do informacji o dziatalnosci wtadzy publicznej, dostepu do informacji gro-
madzonych o nich przez wtadze publiczng oraz prawnego rezimu tajemnic pan-
stwowych?4. Tajemniczos$¢ ,wyraza tendencje monokratyczne, biurokratyczne,
nieprzyjazne, natomiast jawnos$c¢ kojarzy sie z otwarciem, uczestnictwem, admi-
nistracja partnerska”?. W swietle poprzedzajacych uwag mogtoby sie wydawaé,
ze art. 61 Konstytucji RP stara sie uwzgledni¢ jawnos$¢ i przejrzystos¢ dziatania,
poniewaz art. 61 ust. 2 — obok dostepu do dokumentéw — wyraznie zezwala na
wstep na posiedzenia kolegialnych organéw wladzy publicznej pochodzacych
z wyboréw powszechnych. Nie mozna jednak przyjaé, ze istnienie uprawnienia
wstepu, zwlaszcza na posiedzenie Sejmu i Senatu obradujacego in pleno, prze-

20 Zob. Open Government: a study of the prospects of open government within the limitations of the
British political system, pod red. R.A. Chapmana, M. Hunta, London-New York 1987, s. 11 z powotaniem
na R. Wraitha, Open government: the British interpretation, Royal Institute of Public Administration,
1977.

2l Szerzej na ten temat zob. M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udostepniania informacji
publicznej, Warszawa 2008, s. 86-88.

22 T. Goérzynska postuguje sie pojeciem ,,infosfera”, co wydaje sie podkreslaé¢ znaczenie informacji
niezaleznie od rodzajéw uprawnieni jednostki; zob. T. Gérzyniska, Prawo do informacji..., s. 21. Z kolei
Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku z 19 lutego 2002 r., U 3/91, OTK ZU-A 2002, nr 1,
poz. 3 postuzyl sie pojeciem ,,autonomia informacyjna jednostki” w kontekscie prawa do prywatnosci
(art. 47 Konstytucji RP) oraz prawa do ochrony danych osobowych (art. 51 Konstytucji RP).

% OTKZU-A 2009, nr 9, poz. 135.

24 Open Government: a study..., s. 11.

25 T. Gérzynska, Zasada jawnosci w administracji, PiP 1988, z. 6, s. 14.
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sadza o istnieniu w Konstytucji RP zasady ,,jawnosci”, ,,otwartosci” w powotanych
znaczeniach?. Artykut 113 zdanie 1 Konstytucji RP (stosowany réwniez w dzia-
talnosci Senatu na mocy art. 124 Konstytucji) dotyczy wylacznie posiedzen izb.
Jawnos¢ posiedzen nie jest zatem identyczna z jawno$cig dziatania ,,w ogélnos$ci”.
Naduzyciem byloby przypisywanie temu unormowaniu znaczenia wytycznej dla
transparentnego urzadzenia panstwa pod katem partycypacjiiszerokiego dostepu
do informacji?’. W polskich uwarunkowaniach konstytucyjnych mozna podawac
w watpliwos¢ teze o normatywnym ujeciu zasady jawnosci i zasady otwartego
rzadu, poniewaz Konstytucja RP odznacza sie co najwyzej pewnymi elementami
prowadzacymi do przejrzystego dziatania wtadz publicznych, natomiast ustrojo-
dawca wypowiedziat sie na temat jawnosci expressis verbis tylko w trzech przy-
padkach. Maja one wprawdzie istotne znaczenie, ale dotyczg pewnego wycinka
spraw (jawnos¢ finansowania partii politycznych — art. 11 ust. 2; jawno$é we-
wnetrzna i zewnetrzna postepowania sadowego — art. 45 ust. 11i 2, jawnos$¢ posie-
dzen Sejmu i Senatu — art. 113). Za dyskusyjne uwazamy przywolywanie zasady
jawnosci w tzw. ujeciu opisowym, poniewaz skromne regulacje konstytucyjne nie
daja podstaw do taczenia ich w pewien zespét jako ,instytucji prawa konstytucyj-
nego”?. Warto odnotowad, ze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego nie
doszto do wyodrebnienia zasady jawnosci jako sktadnika zasady demokratycz-
nego panstwa prawnego z okresleniem, co tworzytoby tres¢ tej zasady. Takiego
wyroéznienia nie dokonuje sie réwniez w literaturze akademickiej przy okazji cha-
rakterystyki sktadowych demokratycznego panistwa prawnego?®, chociaz zwiazek
jawnosci z demokracja nasuwa sie intuicyjnie®*°. W pi$miennictwie spotykamy sie
z nastepujaca teza: ,,Z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu Najwyz-
szego oraz sagdow administracyjnych wynika, ze zasada jawnosci zycia publicz-
nego jest konstytucyjng zasada, atrybutem demokratycznego panistwa prawnego,

26 Gdyby takowa istniata, zbedny bylby interesujacy i (niestety) nieprzedyskutowany w doktrynie
postulat B. Banaszaka dotyczacy konstytucjonalizacji takiego sposobu dziatania wtadz publicznych:
B. Banaszak, Zasade otwartego rzqdu trzeba wpisaé do Konstytucji, ,,Rzeczpospolita — Prawo co dnia”
z 19 maja 2008 r., s. C9. Zob. takze teze nr 3 w komentarzu do art. 61 Konstytucji, w: B. Banaszak, Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009.

¥ Pomijajac ogrom procedur tworzenia prawa w Polsce, wystarczy dodac, Ze proces ustawodawczy
jesttego znakomitym dowodem. Wiekszo$¢é pracy koncepcyjnej w parlamencie odbywa sie w komisjach,
a wstepu na nie nie zagwarantowano. Uzupelnienie deficytu informacji o dzialalnosci komisji naste-
puje przez dostep do dokumentéw, ale w przypadku powotania podkomisji nie ma regulaminowych
gwarancji dostepu do informacji przez nie wytworzonych (por. art. 166 Regulaminu Sejmu). W przy-
padku inicjatywy ustawodawczej Rady Ministréw proces przygotowywania ,,dokumentéw rzadowych”
nie przewiduje form partycypacji zainteresowanych podmiotéw, a dostep do informacji o istniejacych
lub przysztych przedtozeniach rzadu realizowany jest na zasadach i trybie ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. o dostepie do informacji publicznej (ze wszystkimi problemami stad wynikajacymi).

28 Pojeciem postuzono sie w znaczeniu zaproponowanym przez P. Tuleje, Zasady konstytucyjne,
w: Konstytucjonalizacja zasad i instytucji ustrojowych, pod red. P. Sarneckiego, Warszawa 1997, s. 17.

2 B. Banaszak, Prawo Konstytucyjne, Warszawa 2010, s. 221-222; L. Garlicki, Polskie prawo kon-
stytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2009, s. 57-63.

30 Por. uzasadnienie wyroku SN z 11 stycznia 1996 r., IIl ARN 57/95: ,,0dnos$nie do okreslonego
w art. 4 ust. 1 Prawa prasowego obowiagzku udzielania prasie informacji przez wymienione w tym
przepisie organy, jednostki i instytucje publiczne o swojej dziatalnosci Sad Najwyzszy jest zdania, ze
powyzszy przepis Prawa prasowego powinien by¢ interpretowany w $wietle uregulowan konstytucyj-
nych i prawnomiedzynarodowych gwarantujacych wolno$é prasy i prawo obywateli do ich rzetelnego
informowania, a takze fundamentalnej, z punktu widzenia normatywnej koncepcji demokratycznego
panistwa prawnego, zasady jawnosci zycia publicznego”, OSNP 1996, nr 13, poz. 179.
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jednak ani Trybunat, ani sady nie zajety sie w swoim orzecznictwie szczegdtowg
analiza tego terminu, ograniczajac sie w wiekszos$ci przypadkéw do stwierdzenia,
ze rozwinieciem konstytucyjnej zasady jawnosci sa przede wszystkim upraw-
nienia obywateli do uzyskiwania informacji”!. Taka konkluzja brzmi atrakcyjnie,
ale prowokuje do niedzisiejszej tezy, ze sformutowanie ,,zasada jawnosci” jest po-
jeciem jezyka prawniczego uzywanym przed wszystkim intuicyjnie. W praktyce
trudno dostrzec, aby za tym pojeciem stat zespét jakichkolwiek usystematyzo-
wanych pogladéw. Cytowana konkluzje K. Tarnackiej warto zatem uzupetnic za-
strzezeniem, ze w uzasadnieniu prawnym wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 20 marca 2006 r. sygn. akt K17/05%, odnoszacym sie bezposrednio do prawa
do informacji, unikano sformutowania ,,zasada jawno$ci” (lub innych wyrazen
pokrewnych znaczeniowo), a identyfikowanie ,jawnosci”, ,transparentnosci”,
»Przejrzystosci”’ z enigmatycznymi,wartosciami” pojawito sie w trakcie rozwazan
nad prawem miedzynarodowym, a tego — mimo brzmienia art. 9 Konstytucji RP —
nie nalezy utozsamiaé z zasadami lub ,warto$ciami” konstytucyjnymi odkrytymi
w tekscie Konstytucji®s.

Mimo braku zasady jawnosci posrdod zasad ustroju Rzeczypospolitej art. 61 Kon-
stytucji stwarza (prawne) przestanki jawnego funkcjonowania panstwa. Uszczego-
towienie oraz rozwiniecie art. 61 Konstytucji RP w wymiarze materialnoprawnym
i proceduralnym przypadto ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do infor-
macji**, ktorej konstrukcja prawna — dzieki regulaminowym przepisom odsyta-
jacym — zapewnia dostep do informacji o dziatalnosci Sejmu i Senatu.

Prawnodogmatyczna analiza podkonstytucyjnych Zrédet prawa sktania do sfor-
mutowania tezy, ze dostep do informacji zostat zagwarantowany niezwykle sze-
roko. Jednakze przeglad orzecznictwa sgdowoadministracyjnego z lat 2006-2012
dowodzi zjawiska zgota odmiennego: coraz wiekszej erozji fundamentu spoteczen-
stwa obywatelskiego, jakim jest prawo do informacji.

Zasadniczym problemem po 10 latach obowiazywania ustawy pozostaje aktywi-
styczna interpretacja pojecia ,informacja o sprawie publicznej” (art. 1 ust. 1 u.d.i.p.),
ktdra coraz czesciej staje sie narzedziem ,cenzurujacym” informacje o dziatalnosci
panstwa, odrywajacym sie od konstytucyjnego wzorca (art. 61 ust. 1 Konstytucji
RP). Zaskakujace jest, ze znakomita wiekszos¢ spraw trafiajacych do sadéw nie do-
tyczy decyzji o odmowie dostepu do informacji ze wzgledu na prawo do ochrony
prywatnosci, tajemnice przedsiebiorcy lub tajemnice ustawowo chronione (art. 5
ust. 11 2 u.d.i.p.). Dominujacymi metodami ,,faktycznej” lub prawnej odmowy do-
stepu do informacji staty sie: 1) kwestionowanie ,,publicznego” charakteru infor-
macji, 2) odmowa dostepu do informacji publicznej ze wzgledu na brak ,,szczegdlnie
istotnego interesu publicznego” w przypadku rzekomej potrzeby ,,przetworzenia”
informacji publicznej (zob. art. 3 ust. 1 pkt 1 u.d.i.p.). Niebezpieczng tendencja to-
warzyszaca tym zjawiskom staje sie mitologizowanie ,naduzywania prawa do in-

31 K. Tarnacka, Prawo do informacji w polskim prawie konstytucyjnym, Warszawa 2009, s. 74.

32 OTK ZU-A 2006, nr 3, poz. 30.

33 K. Dzialocha, S. Jarosz-Zukowska, ,Wartosci konstytucyjne” w orzecznictwie Trybunatu Konsty-
tucyjnego, w: Studia z prawa konstytucyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. zw. dr. hab. Wie-
stawowi Skrzydle, pod red. J. Postusznego, J. Buczkowskiego, K. Eckhardta, Przemys$l-Rzeszéw 2009,
s. 108-111.

3 Dz.U.z2001r. Nr 112, poz. 1198 ze zm., dalej: u.d.i.p. Ustawa — z nielicznymi wyjatkami — we-
szta w zycie 1 stycznia 2002 r.
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formacji”*> bez najmniejszej proby naukowego uzasadnienia, co rozumiec¢ przez to
pojecie. Dodajmy, ze polskie prawoznawstwo charakteryzuje sie — delikatnie rzecz
ujmujac — duza powsciagliwo$cia w tworzeniu teoretycznej podbudowy naduzycia
publicznych (sic!) praw podmiotowych, a zwlaszcza praw konstytucyjnych. Odno-
simy wrazenie, ze wielokrotnie powtarzany zarzut rzekomego naduzycia prawa do
informacji ma legitymizowac rosnaca kulture tajnosci, a wrecz usankcjonowac ja
poprzez nowelizacje u.d.i.p. Merytoryczny zarzut repetycji afirmacji ,naduzycia
prawa do informacji” postawil M. Jabtoniski i w naszej ocenie zastuguje on na petne
poparcie ze wzgledu na argumenty konstytucyjnoprawne (sprzecznosc z zasada de-
mokratycznego panstwa prawnego).

Aktualna praktyka stosowania u.d.i.p. z pewno$cia rozmija sie z intencjami
ustawodawcy, ktéry oczekiwal, ze organy wtadzy publicznej bedq prowadzi¢
spor z obywatelem co do istoty, a wiec o to, czy udostepnienie informacji naru-
szyloby wyartykulowany interes prawnie chroniony (bezpieczenstwo, porzadek
publiczny, prywatnos¢ itd.). Zamiast tego organy wtadzy publicznej bardzo czesto
prowadza spor ,,na przedpolu”, a wiec negujq ,,publiczny” charakter informacji bez
wskazania ustawowych ograniczen®. Kreta droga do informacji wiedzie najpierw
przez skomplikowany, nasycony coraz wiekszg arbitralnoscia jurydyczny test na
okolicznosé jej ,,publicznego” charakteru. Dekada stosowania u.d.i.p. oparta sie
na niekwestionowanym pogladzie, ze ,informacja o sprawie publicznej” to ,,kazda
wiadomos¢ wytworzona lub odnoszona do wtadz publicznych, a takze wytwo-
rzona lub odnoszona do innych podmiotéw wykonujacych funkcje publiczne
w zakresie wykonywania przez nie zadan wtadzy publicznej i gospodarowania
mieniem komunalnym lub mieniem Skarbu Panstwa. Informacja publiczna do-
tyczy sfery faktow”38,

Jurydyczna definicja sprawy publicznej legta u podstaw tysiecy wyrokéw za-
padajacych w sprawach dostepu do informacji publicznej i nie budzi naszych za-
strzezen, aczkolwiek moze by¢ dowodem na przelamanie hermetycznej dychotomii
aktéw stosowania i tworzenia prawa. Teoretycznie rzecz ujmujac, tak szerokie ro-

% @G. Sibiga dostrzegt w u.d.i.p m.in. ,brak mechanizméw pozwalajacych na wyeliminowanie
naduzywania zaré6wno mechanizméw ochrony informacji (przez podmioty publiczne), jak i prawa do
informacji (przez zainteresowanych)”, zob. G. Sibiga, Niezbedna reforma prawa do informacji, ,,Rzecz-
pospolita” — Prawo z 14 maja 2012 r. Trudno jednak nie dostrzega¢ pewnej niekonsekwencji pogladéw:
ten sam autor aprobujaco wypowiedzial sie (zob. G. Sibiga, Wtasciwos¢ sqdow administracyjnych i po-
wszechnych w sprawach z zakresu dostepu do informacji publicznej, w: M. Blachucki, T. Gérzynska, Ak-
tualne problemy rozgraniczenia wtasciwosci sqdow administracyjnych i powszechnych, Warszawa 2011,
s. 235) na temat ujednolicenia kontroli sadowej (derogacja art. 22 u.d.i.p. nastapita z dniem 29 grudnia
2011 r.), co w ocenie Krajowej Rady Sadownictwa doprowadzito do zmniejszenia ochrony prawa do-
stepu do informacji (Opinia KRS z 29 lipca 2011 r. nr WOK 020-74/11 do druku sejmowego nr 4434).
Postulat likwidacji jurysdykeji sadéw powszechnych w sprawach dostepu do informacji juz wczesniej
budzil pewien sceptycyzm w swietle argumentacji J. Drachala, Zagadnienie sqdowej ochrony prawa do
informacji, ZNSA 2010, nr 5-6, s. 114-120.

3 M. Jablonski, Prawo do ponownego wykorzystania informacji publicznej — nowy etap rozwoju
prawa do informacji, w: W stuzbie dobru wspolnemu. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Ja-
nuszowi Trzciriskiemu, pod red. R. Balickiego, M. Masternak-Kubiak, Warszawa 2012, s. 205.

37 Zgodnie z danymi wygenerowanymi przez wyszukiwarke CBOSA w okresie od 1 stycznia
2011r. do 31 grudnia 2011 r. sagdy administracyjne wydaly 406 wyrokéw w sprawach dotyczacych
bezczynnosci w przedmiocie udostepnienia informacji publicznej (sprawy o symbolu 648). Znakomita
cze$é stanéw faktycznych objetych skargg do WSA nie koniczyta sie bynajmniej wydaniem decyzji ad-
ministracyjnej.

3 Wyrok NSA z 29 lutego 2012 r., OSK 2215/11, CBOSA.
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zumienie informacji publicznej pozwala suwerenowi na dostep do informacji o pro-
cesach decyzyjnych, jego uczestnikach, stanowiskach witadzy publicznej i grup
interesunanig oddziatywujacych. Niestety, praktyka sadowoadministracyjna poka-
zuje, ze jest to zalozenie teoretyczne, poniewaz w jednym z najnowszych wyrokéw
NSA z 27 stycznia 2012 r. sygn. akt I OSK 2130/11%* dokonano powaznego wytomu
w sposobie interpretowania ,,sfery faktéw”. Powotane orzeczenie zapadto wskutek
nieudostepnienia opinii prawnych, ekspertyz, ktére zlecono w zwigzku z ewentu-
alnymi decyzjami Prezydenta RP dotyczacymi problematyki zawartej w ustawie
zdnia 25 marca 2011 r. o zmianie niektérych ustaw zwigzanych z funkcjonowaniem
systemu ubezpieczen spotecznych* (tzw. ustawy o OFE). Nasza gteboka rezerwe
budzi poglad wyrazony uzasadnieniu wyroku: ,,Informacje publiczna stanowia wy-
tacznie dane obiektywne lub fakty, a nie kwestie ocenne czy postulatywne. Celem
sporzadzenia wnioskowanych opinii byta potrzeba glebszego zapoznania sie z ist-
niejacym systemem ubezpieczen spolecznych w kontekscie zamierzen rzadowych
dotyczacych wprowadzenia zmian w tym systemie. Opinie te nie odnosza sie zatem
do projektu ustawy, zostalty bowiem sporzgdzone przed dniem skierowania go do
Sejmu (...). Maja jedynie walor poznawczy co do stanu, jaki mial podlega¢ zmianom
w drodze ustawy proponowanej przez rzad. Naczelny Sad Administracyjny nie po-
dziela pogladu Sadu I instancji, ze wszystkie dokumenty i informacje znajdujace sie
w posiadaniu Kancelarii Prezydenta RP, w tym réwniez wszystkie opinie prawne
i ekspertyzy, stanowia informacje publiczng™!. Jezeli ten poglad zostanie utrzy-
many, bedzie to oznaczaé jedno z najdalej idacych ograniczen w dostepie do infor-
macji publicznej i zasadnicze utrudnienie dla rozwoju obywatelskiej partycypacji.
Znakomita wiekszo$¢ opinii, ekspertyz i analiz udostepnianych (sic/) na stronach
Systemu Informacyjnego Sejmu (Www.sejm.gov.pl) i w Biuletynie Informacji Pu-
blicznej Senatu (www.senat.gov.pl) oraz finansowanych ze srodkéw publicznych
zawiera tresci ocenne, subiektywne, postulatywne, aczkolwiek respektowane
przez decydentéw ze wzgledu na autorytet, wiedze lub inne wtasciwosci podmiotu
sporzadzajacego takie stanowisko*?. W ocenie autoréw ,informacja o faktach” be-

3 CBOSA.

4 Dz.U.Nr 75, poz. 398.

41 Na marginesie nalezy podnie$é, ze wbrew stanowisku NSA nie ma znaczenia, czy Prezy-
dent RP zleca sporzadzenie ekspertyzy odnoszacej sie do konkretnych przepiséw ustawy, czy tez
do stanéw, zjawisk spotecznych, gospodarczych, ktére projektowana ustawa (a nieuchwalona) ma
dopiero uregulowaé. W kazdym przypadku dochodzi bowiem do przygotowania dokumentu na
potrzeby wykonania potencjalnej konstytucyjnej prerogatywy: ewentualnego zakwestionowania
zgodnosci norm (wniosek do Trybunatu Konstytucyjnego w trybie kontroli prewencyjnej) albo zwal-
czania uchwalonej ustawy na ptaszczyZnie celowosciowej, politycznej, wykraczajacej poza proble-
matyke walidacji norm (wniosek o ponowne rozpatrzenie ustawy). Z tego samego powodu za bezza-
sadny uwazamy problem podniesiony w pytaniu prawnym sformutowanym w postanowieniu NSA
z 22 marca 2012 r., I OSK 20/12, CBOSA: ,,Czy przepis art.1 ust.1i art. 6 ust.1 pkt 1-3 ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (...) rozumiany w ten sposéb, ze kwalifikuje
dane, ktdre stanowity jeden z elementéw procesu zwigzanego ze skorzystaniem z prerogatyw prezy-
denckich dotyczacych podpisania ustawy, odmowy jej podpisania lub skierowania ustawy w trybie
kontroli uprzedniej do Trybunatu Konstytucyjnego, jako informacje publiczne podlegajace udostep-
nieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej, jest zgodny z art. 144 ust. 3 pkt 6 i pkt 9
w zwiazku z art. 122 ust.1-5 Konstytucji RP?”.

42 Nie bez znaczenia moze by¢ fakt, ze taka osoba moze (pod pewnymi warunkami) zostac¢ zakwa-
lifikowana jako ,,osoba petnigca funkcje publiczna”, szerzej na ten temat zob. M. Bernaczyk, Obowiqzek
bezwnioskowego..., s. 62-75.
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dzie informacja o tym, ze ,podmiot X dziatajacy na zlecenie podmiotu wtadzy pu-
blicznej umiescit w dokumencie tre$¢ ocenng zwerbalizowana nastepujaco: (...)".
Kwestia, czy autor wypowiedzi ocennej, spekulatywnej, postulatywnej ,,ma racje”,
czy tez nie, jest kwestig drugorzedna, a co najwyzej moze stanowic przedmiot de-
baty w demokracji deliberatywnej (o ile w ogdle do takiej aspirujemy)*:. Przyjecie
odmiennego pogladu moze szybko doprowadzi¢ do bardzo niebezpiecznej sytuacji:
setki tysiecy dokumentéw urzedowych (art. 6 ust. 2 u.d.i.p.) lub innych niz urze-
dowe, ,,domniemanych” dokumentéw o sprawach publicznych beda w pierwszej
kolejnosci surowo weryfikowane pod katem wystepowania ,,faktéw”, nim w ogoéle
przejdziemy do rozwazan nad ewentualnym stanem zagrozenia wynikajacym z ich
ujawnienia (art. 61 ust. 3 Konstytucji RP i art. 5 u.d.i.p.).

Opisany problem wynika naszym zdaniem z deprecjonowania zatozen kon-
strukcyjnych u.d.i.p. oraz jej konstytucyjnego wzorca z art. 61 ust. 1 i 2. Analizy
prawnoporéwnawcze dowodza, ze w skali Swiatowej mozna przeprowadzi¢ podziat
systeméw dostepu do informacji na tzw. systemy informacyjne i dokumentowe, na-
tomiast polska ustawa tworzy system mieszany (,,informacyjno-dokumentowy”),
ktdry staje sie coraz powszechniejszym rozwiazaniem, gtéwnie za sprawa nowych
technologii utrwalania i przekazu informacji. Oczywiscie nie nalezy zapominad,
ze niezaleznie od przyjetego systemu, to rolg obywatela jest takie sformutowanie
zadania, aby podmiot wtadzy publicznej otrzymat precyzyjne kryterium poszuki-
wawcze informacji (dokumentu)*4.

Oznacza to, ze u.d.i.p. pozwala na uzyskanie ,informacji o sprawach publicz-
nych”, a takze ,dokumentéw” stanowiacych zamkniety logicznie, strukturalnie
konglomerat informacji o sprawach publicznych. Te ostatnie moga — aczkolwiek,
W naszej ocenie, nie muszg — odznaczad sie cechami dokumentu ,,urzedowego” wy-
mienionymiw art. 6 ust. 2 u.d.i.p. Ten kierunek interpretacji umozliwia osiggniecie
zgodnosci norm u.d.i.p. z art. 61 ust. 1 i 2 Konstytucji RP (tzw. wspdistosowanie in-
terpretacyjne) oraz art. 2 pkt 3 dyrektywy 2003/98/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 17 listopada 2003 r. w sprawie ponownego wykorzystywania infor-
macji sektora publicznego®, a takze z art. 1 (2) (b) Konwencji Rady Europy o do-
stepie do dokumentéw urzedowych (o ile zdecydujemy sie wiaczyé Konwencje do
krajowego porzadku prawnego)*®. Proponowany kierunek interpretacji zasadniczo
zmniejsza ciezar zarzutéw formutowanych przez M. Jablorniskiego, ktéry uznat
praktyke udostepniania dokumentéw innych niz urzedowe za sprzeczng z ustawa,
a przez to sprzeczng z konstytucyjng zasadg legalnosci (art. 7 Konstytucji RP),

4 Osoba, ktéra dziala na zlecenie wladzy publicznej i podejmuje sie $wiadczenia wiedza specja-
listyczna, musi by¢ gotowa na konfrontacje swych pogladéw z opinia publiczna, o czym przypomina
A. Bodnar na wymownym przyktadzie profesora Johna Yoo, pracownika Departamentu Sprawiedli-
wosci USA, autora opinii, wytycznych adresowanych do wojska i stuzb specjalnych uzasadniajacych
stosowanie tortur oraz inwigilacje obywateli USA, zob. A. Bodnar, Tortury w paristwie prawa, ,,Na Wo-
kandzie. Kwartalnik Informacyjny Ministerstwa Sprawiedliwosci” 2011, nr 4, s. 64.

44 M. Bernaczyk, Informacja publiczna o dziatalnosci sqdéw powszechnych — rogwiqzania prak-
tyczne, ,Na Wokandzie. Kwartalnik Informacyjny Ministerstwa Sprawiedliwosci” 2011, nr 5, s. 29.

4 Dz. Urz. UE L 345 z 31 grudnia 2003 r., s. 90. Zgodnie z powotanym przepisem ,dokument
oznacza: a) jakakolwiek tre$¢ niezaleznie od zastosowanego no$nika (zapisang na papierze lub za-
pisana w formie elektronicznej, lub zarejestrowana w formie dzwiekowej, wizualnej albo audiowi-
zualnej); b) kazdg czesé tej tresci”. Zgodnie z powotanym przepisem ,,dokument urzedowy oznacza
wszelkie informacje utrwalone w dowolnej formie sporzadzone, otrzymane lub posiadane przez
wiadze publiczne”

46 http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/205.htm (dostep: 13.04.2012 r.).



26 Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego

,cho¢ ze szkoda dla zakresu realizacji prawa dostepu do informacji publicznej™.
Gdyby zaaprobowac poglad M. Jabtonskiego, okazatoby sie, ze od ponad dziesieciu
lat spoleczenistwo obywatelskie funkcjonuje w warunkach niekonstytucyjnego
,pominiecia ustawodawczego”, sprzecznego z art. 61 ust. 2 Konstytucji RP, ktdre
moze zosta¢ wyeliminowane na podstawie art. 79 Konstytucji RP w trybie kontroli
abstrakcyjnej (art. 191 Konstytucji RP) badz pytania prawnego (art. 193 Konsty-
tucji RP).

Innym problemem pojawiajacym sie w orzecznictwie jest zakwestionowanie
metody konstruktywnego, proceduralnego ,,dialogu” miedzy obywatelem a pod-
miotem wladzy publicznej zakodowanego w art. 14 ust. 2 u.d.i.p.*® Problem zasto-
sowania tego przepisu doskonale ilustruje kwestia dostepu do tzw. informacji pu-
blicznej ,,przetworzonej” lub informacji publicznej bedacej utworem.

Narodziny administracji ,,responsywnej”, ,$wiadczacej” spowodowaty, ze
w urzedniczych zasobach znalazly sie informacje o charakterze twérczym, majace
wszelkie cechy utworu lub bazy danych (por. art. 23b ust. 3 u.d.i.p.). Nie mamy
watpliwosci, wbrew niektérym pogladom wyrazonym w orzecznictwie*’, ze pojecie
»informacja publiczna” oraz ,,utwor” moga spotykac sie w obrebie tego samego de-
sygnatu, np. ekspertyzy prawnej, opinii, analizy, karty ewidencyjnej zabytku lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Ograniczenia redakcyjne wymu-
szaja skrétowosé wywodow, ale mozna rzec kolokwialnie, Ze nie kazda informacja
publiczna stanowi ,wlasnos$¢ publiczng” lub znajduje sie w ,,domenie publicznej”.
Z perspektywy konstytucyjnego prawa do informacji istotne jest, czy ,,twdrcze” in-
formacje przenosza posrednio lub bezposrednio — zgodnie ze swa konstytucyjng
proweniencja — ,informacje o dziatalno$ci” organéw witadzy publicznej lub oséb
pelniacych funkcje publiczne, a wiec sa ,informacjg o sprawach publicznych” (art. 1
ust. 1 u.d.i.p.). Ta sama konstytucyjna perspektywa nakazuje chroni¢ w pierwszej
kolejnosci prawa wtasnosci intelektualnej oséb trzecich (art. 21 i 64 Konstytucji
RP%; art. 1 ust. 2 lit. b/ dyrektywy 2003/98/WE oraz art. 23g ust. 8 pkt 2 u.d.i.p.),
a nie podmiotéw (organéw) wladzy publicznej (jednakze por. art. 165 ust. 1 zdanie
drugie Konstytucji RP). Odrzucamy tym samym nadmiernie uproszczona metodyke
rozwigzywania (czestokro¢ pozornej) kolizji prawa do informacji z prawami wta-

4 M. Jabtonski, Realizacja prawa dostepu do informacji publicznej poprzez wglqd do dokumentu,
w: Prawo w stugbie panstwu i spoteczeristwu. Prace dedykowane Profesorowi Kazimierzowi Dzialosze
z okazji osiemdziesiqtych urodzin, pod red. B. Banaszaka, M. Jabtoriskiego, S. Jarosz-Zukowskiej, Wro-
ctaw 2012, s. 80.

48 Zgodnie z powotanym przepisem: ,Jezeli informacja publiczna nie moze by¢ udostepniona
w sposéb lub w formie okreslonych we wniosku, podmiot obowigzany do udostepnienia powiadamia
pisemnie wnioskodawce o przyczynach braku mozliwosci udostepnienia informacji zgodnie z wnio-
skiem i wskazuje, w jaki sposéb lub w jakiej formie informacja moze by¢ udostepniona niezwlocznie.
W takim przypadku, jezeli w terminie 14 dni od powiadomienia wnioskodawca nie ztozy wniosku
o udostepnienie informacji w sposéb lub w formie wskazanych w powiadomieniu, postepowanie o udo-
stepnienie informacji umarza sie”.

4 Por. uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie z 17 lipca 2007 r., Il SAB/Wa 58/07, CBOSA: ,Nie
jest natomiast informacja publiczng w rozumieniu ustawy o dostepie do informacji publicznej infor-
macja, ktéra korzysta z ochrony przewidzianej w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych”.

50 1.. Garlicki stwierdza, ze ,,nie ma wiec przeszkdd, by konstytucyjnym pojeciem prawa wlasnosci
obejmowac takze tzw. wlasnos¢ intelektualng”, L. Garlicki, teza nr 8 w komentarzu do art. 64 Konsty-
tucji RP, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, pod red. L. Garlickiego, Warszawa 2003,
s. 8.
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snosci intelektualnej, poprzez umieszczanie informacji publicznych w grupie ,,urze-
dowych dokumentéw, materiatéw, znakéw i symboli”, o ktérych mowa w art. 4
pkt 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych®,
a przychylamy sie do ostroznego stanowiska J. Barty i R. Markiewicza®? sformuto-
wanego na tle art. 7 ustawy o prawie autorskim i art. 2 ust. 4 Konwencji bernen-
skiej o ochronie dziet literackich i artystycznych sporzadzonej w Paryzu 24 lipca
1971 1.5 (zob. takze art. 91 ust. 2 i art. 241 ust. 1 Konstytucji RP). Nie mozna zatem
wykluczy¢ sytuacji, w ktérej podmiot wtadzy publicznej bedzie w posiadaniu doku-
mentéw bedacych informacjg o sprawie publicznej, ale pozbawienie ich ochrony na
mocy art. 4 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz udostepnienie
zainteresowanemu bedzie co najmniej watpliwe. Tego typu sytuacje w wielu przy-
padkach prowadzity do proceduralnego pata, w ktéorym wtadze publiczne de facto
odmawiaty udostepnienia informacji zgodnie z wnioskiem, stusznie przyjmujac, ze
w okreslonych przypadkach prowadzitoby to do naruszenia autorskich praw ma-
jatkowych. Tymczasem w wielu wypadkach problem daje sie z powodzeniem roz-
wigzaé przez zaproponowanie zainteresowanemu wgladu do tego typu informacji
na podstawie art. 14 ust. 2 zdanie pierwsze in fine u.d.i.p. A zatem — niezaleznie od
pominiecia innych watkéw istotnych dla sprawy — bardzo trafne jest stanowisko
WSA Warszawie wyrazone w wyroku z 9 lutego 2010 r. sygn. akt II SA/Wa 1914/09:
,horme tego przepisu [art. 14 ust. 2 u.d.i.p.] nalezy bowiem odczytywaé w sposéb
rozszerzajacy. Uzyty w niej zwrot »sposob udostepnienia« dotyczy nie tylko materii
natury technicznej, ale takze merytorycznej”. Na podobnym zalozeniu oparty sie
wyroki WSA w Warszawie z 28 wrzesnia 2010 r. sygn. akt Il SAB/Wa 159/10%41 WSA
w Gliwicach z 25 listopada 2010 r. sygn. akt IV SA/GI 669/10%, w ktérych przyjeto
zastosowanie art. 14 ust. 2 u.d.i.p. do przeszkédd wywotanych inng przyczyna, by-
najmniej nie techniczna®. Doskonale wpisuje sie to w coraz czesciej zapominany
paradygmat Konstytucji RP i ustawy: zasadg jest dostepnos¢ informacji, nie zas jej
odmawianie. Ta formuta implikuje obowigzek poszukiwania rozwigzan zmierza-
jacych do udostepnienia zainteresowanemu informacji ,,mimo przeszkod”, aczkol-
wiek nie ,,za wszelkq cene” i art. 14 daje ku temu racjonalne przestanki. Niestety,
w Swietle wyroku NSA z 8 lutego 2011 r. sygn. akt I OSK 1938/10 Sad uznal, ze nie
mozna odwotac sie do art. 14 ust. 2 u.d.i.p., poniewaz wspomniany przepis dotyczy
przeszkdd natury ,,technicznej”, a nie prawnej: ,,Dopiero w sytuacji opisanej w ust. 1
art. 14 u.d.i.p. organ moze uruchomi¢ tryb postepowania opisany w art. 14 ust. 2
u.d.i.p.””’. Zamiast poszukiwaé oparcia dziatan administracji w zwerbalizowanej
normie kompetencyjnej, Sad proponuje enigmatycznie: ,fakt, ze do uwzglednienia
wniosku konieczne jest wytworzenie z posiadanych informacji prostych (orze-

31 Dz.U.z20061. Nr 90, poz. 631 ze zm.

52 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2010, s. 62.

%3 Dz.U.z 1990 1. Nr 82, poz. 474.

54 CBOSA.

%5 CBOSA.

56 Aprobujaco o stosowaniu tego rozwigzania wypowiadali sie M. Bernaczyk, M. Jabtoriski, Wnio-
skowy tryb udostepniania informacji publicznej. Wydanie monograficzne, ,Wspdlnota. Pismo Samorzadu
Terytorialnego” z 24 marca 2007 r., nr 12/810 (wersja elektroniczna: http://www.wspolnota.org.pl/
index.php?option=com_ewspolnota&task=toc&rok=2007&numer=12) z powotaniem na wyrok WSA
w Warszawie z 22 lutego 2006 r, Il SA/Wa 1721/05, CBOSA.

57 CBOSA. Podobnie I. Kaminska, M. Rozbicka-Ostrowska, Ustawa o dostepie do informacji pu-
blicznej. Komentarz praktyczny, Warszawa 2008, s. 106.
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czenia) informacji przetworzonej (wykaz konkretnych, wskazanych we wniosku
orzeczen), uruchamia postepowanie polegajace na ustaleniu, czy wnioskodawca
spelnia przestanke wskazanag w art. 3 ust. 1 pkt 1 u.d.i.p. warunkujaca uzyskanie
informacji publicznej przetworzonej, tj. czy jej uzyskanie jest szczegdlnie istotne dla
interesu publicznego”®. Pytanie o lokalizacje przepiséw regulujacych wspomniane
»,postepowanie” pozostanie bez odpowiedzi, poniewaz przepisy takie po prostu nie
istnieja, a to rodzi powazne watpliwosci w swietle art. 7 Konstytucji RP.

Kolejnym problem jest eskalacja jurydycznych przestanek kwalifikowania in-
formacji publicznej do kategorii informacji publicznej ,przetworzonej”, ktérej
udostepnienie wymaga wykazania ,szczegdlnie istotnego interesu publicznego”.
Abstrahujac od stabilnego pogladu® sugerujacego prymat panstwa nad jednostka
przy wykladni owego interesu®®, problemem staje sie tworzenie w orzecznictwie
nowych przestanek ,przetworzenia” (np. koszty, czas, zaangazowanie osobowe,
finansowe®!, usuwanie danych chronionych - tzw. anonimizacja®?). Jednakze
praktyka nie wskazuje, gdzie znajduje sie np. granica ilosciowa anonimizacji doku-

% Uzasadnienie wyroku w cytowanej sprawie I OSK 1938/10. NSA nie wyjasnia, w jakiej proce-
durze (bo przeciez niewynikajacej z k.p.a.) badaé nalezy szczegdlnie istotny interes publiczny. Nie wia-
domo zwtlaszcza, czy, w jakim terminie i pod jakim rygorem wzywac wnioskodawce do wykazania
okolicznosci swiadczacych o interesie publicznym. Przyjmijmy zatem hipotetycznie, ze wnioskodawca
zwraca sie do podmiotu zobowiazanego o udostepnienie informacji o zarobkach wszystkich pracow-
nikéw pelniacych funkcje publiczne z podaniem imienia, nazwiska, funkcji, stazu pracy i wysokosci
ptacy netto oraz dodatkowych sktadnikéw. Informacja ,,czastkowa” jest rozproszona pomiedzy kilka
zbioréw informacji i na dzien ztozenia wniosku nie istnieje w uktadzie wnioskowanym przez zaintere-
sowanego. W takim przypadku na podstawie art. 14 ust. 2 u.d.i.p. podmiot zawiadamia, ze informacja
moze by¢ udostepniona w sposéb i w formie wskazanych we wniosku, tzn. mozna ja stworzy¢ na bazie
informacji prostych przy zatozeniu, ze w sprawie wystepuje szczegdlnie istotny interes publiczny. Nie
wykluczamy réwniez scenariusza, w ktérym podmiot zobowigzany zaproponuje dodatkowo udostep-
nienie informacji prostych do samodzielnego przetworzenia, bedzie to jednak zaleze¢ od indywidual-
nych okoliczno$ci sprawy. Dlatego w zawiadomieniu powinno sie co najmniej poinformowacé o koniecz-
nosci wykazania okolicznosci uzasadniajacych szczegdlnie istotny interes publiczny. W zalezno$ci
od reakeji adresata zawiadomienia mozliwe sa dwa warianty postepowania: 1) jesli w ciagu 14 dni
wnioskodawca bedzie milczal, nie wypowie sie w zaden sposéb, nie da jakiegokolwiek materiatu do
oceny owego interesu, podmiot zobowigzany umarza postepowanie; 2) jesli w ciagu 14 dni od zawia-
domienia wnioskodawca wypowie sie na okolicznos$¢ interesu, to: a) podmiot zobowigzany przyjmuje,
ze interes publiczny wystepuje, i udostepnia informacje publiczng przetworzong albo b) podmiot zo-
bowigzany stwierdza przestanki i decyzjq odmawia udostepnienia (a nie umarza) ze wzgledu na brak
interesu publicznego. Proponowany model postepowania jest kompromisowym rozwigzaniem, ktére
umozliwia dziatania na rzeczywistej podstawie prawnej i daje wnioskodawcy szanse wypowiedzenia
sie w sprawie omawianego interesu.

% Zgodnie z uzasadnieniem wyroku WSA w Warszawie z 22 lutego 2006 r., II SA/Wa 1721/05:
W zakresie prawa dostepu do informacji (...) interes publiczny istnieje wéwczas, gdy uzyskanie okre-
$lonych informacji mogloby mieé znaczenie z punktu widzenia funkcjonowania panstwa, np. w konse-
kwencji usprawniatoby dziatanie jego organéw”.

0 Nie wolno jednak wykluczac¢ zbiegu interesu panstwa i jednostki. Wspétautor niniejszego arty-
kutu stanal na stanowisku, ze z powodu okre$lenia ,,szczegdlnie istotny” ,,uprawnienie z art. 3 ust. 1
pkt 1 u.d.i.p. nalezy traktowac jako wyjatkowy sposéb dostepu do informacji. Zostal on pomyslany
jako margines dla sytuacji, w ktérych prawo do informacji prostej nie wystarcza, ale wysiltek zwiazany
z przetworzeniem i udostepnieniem informacji uzasadniony jest okolicznosciami lub celami uznanymi
przez wiladze publicznag (np. ochrona zycia lub zdrowia, bezpieczenstwo powszechne, szczegdlnie
wazne zdarzenia wagi pafistwowej lub lokalnej)”, zob. M. Bernaczyk, Naduzycie prawa do informacji,
»Wspdlnota. Pismo Samorzadu Terytorialnego” z 20 stycznia 2007 r., nr 3/801, s. 33.

61 Wyrok WSA w Warszawie z 27 czerwca 2007 r., Il SA/Wa 112/07, CBOSA.

62 Wyrok NSA z 17 pazdziernika 2006 r., 1 OSK 1347/05, CBOSA.
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mentéw, ktérej przekroczenie powoduje przejscie z kategorii informacji ,,proste;j”
do ,,przetworzonej”. Tak oto wzrasta ryzyko arbitralno$ci zachowan administracji
publicznej, co z kolei podsyca naszg watpliwos¢ co do zgodnosci przepiséw u.d.i.p.
z art. 2 Konstytucji RP.

Uprzednio opisanym problemom zaczynaja towarzyszy¢ nowe, niepozgdane
praktyki ograniczania prawa dostepu do informacji publicznej. Autorom znane
sg juz przypadki kwalifikowania — wbrew art. 2a ust. 2 u.d.i.p. — wnioskéw or-
ganizacji pozarzadowych o udostepnienie informacji publicznej jako wnioskéw
o udostepnienie informacji publicznej celem ponownego wykorzystywania
i proby uzyskania deklaracji o celu i przeznaczeniu wnioskowanej informacji.
Nalezy zatem odrzuci¢ definiowanie ponownego wykorzystywania informacji
publicznej za pomoca wyktadni jezykowej art. 23a u.d.i.p.®%, poniewaz dostowne
odczytywanie tego przepisu musi prowadzi¢ do osobliwej tezy, ze samo rozpo-
wszechnianie informacji (np. tresci uzasadnienia wyroku sagdowego) na potrzeby
edukacyjne badz dziennikarskie jest ,prawem do ponownego wykorzystywania
informacji”, ktére panstwo moze uznaniowo ogranicza¢ na zasadach art. 23b
u.d.i.p. wbrew art. 54 Konstytucji RP. Nalezy przyjaé¢ — w zgodzie z postulatem
wyktadni przychylnej prawu europejskiemu®* — ze ,,prawo dostepu do informacji
celem ponownego wykorzystywania” jest publicznym prawem podmiotowym
gwarantujacym osobom fizycznym, osobom prawnym i jednostkom organiza-
cyjnym nieposiadajacym osobowosci prawnej uzyskanie informacji publicznej
w celu:

1) osiagniecia przez wnioskodawce szeroko pojetej ,,korzysci”, ktéra jest uwa-
runkowana:

a) wykonaniem przez podmiot zobowiazany operacji na informacjach pu-
blicznych (tzn. szeroko pojeta ,,obrobka” techniczng lub analityczna informacji pu-
blicznej lub jej czesci, a w szczegdlnosci wyszukaniem i przeksztatceniem na postaé
elektroniczng pod katem indywidualnego przedsiewziecia komercyjnego lub nie-
komercyjnego wnioskodawcy) lub

b) wyrazeniem przez podmiot zobowiazany zgody na eksploatacje informacji
publicznych objetych prawami wtasnosci intelektualnej, o ile podmiot zobowigzany
posiada takowe uprawnienia.

2) mogacym siegac¢ dalej niz zmniejszanie niewiedzy lub podnoszenie swiado-
mosci prawnej, spotecznej, utatwianie swiadomych decyzji w spoteczenstwie oby-
watelskim, udziat w debacie publicznej, prawo do krytyki itp.

Jest to w gruncie rzeczy prawo do publicznoprawnej ustugi polegajacej na od-
powiednim przygotowaniu danych do prospektywnego przedsiewziecia realizowa-
nego przez wnioskodawce. Zagadnieniem lezacym u podstaw wprowadzenia tej in-

 Por. nastepujaca wypowiedz A. Piskorz-Ryn: ,,Mozna wiec przyjaé, ze ponowne wykorzystanie
informacji publicznej to wykorzystanie jej w kazdym innym celu niz pierwotny cel publiczny, dla kt6-
rego informacja zostata wytworzona. (...) Inne wykorzystanie informacji poza pierwotnym celem pu-
blicznym, dla ktérego zostata ona wytworzona, traktowac nalezy jako ponowne wykorzystanie. Warto
na wskazang definicje popatrzeé¢ z punktu widzenia wyktadni celowo$ciowej. W takim przypadku
przyjac nalezy, ze ponowne wykorzystanie informacji publicznej to wykorzystanie w kazdym innym
celu niz pierwotny cel publiczny, dla ktérego ona powstata, w tym przede wszystkim dla wytworzenia
dobra, produktu lub ustugi w oparciu o informacje publiczna lub z jej wykorzystaniem”, A. Piskorz-Ryn,
Ponowne wykorzystanie informacji sektora publicznego, ,Wspdlnota. Pismo Samorzgdu Terytorial-
nego” z 16 marca 2012 r., nr 11.

64 Zob. uzasadnienie wyroku TK z 11 maja 2005 r., K. 18/04, www.trybunal.gov.pl.
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stytucji nie jest dylemat, czy informacje publiczne ,nalezy udostepniac”, lecz ,w jaki
sposéb je udostepniac¢”. Innymi stowy, chodzi przede wszystkim o jakos$¢ udostep-
nianych danych. Niestety, tre$¢ rozdziatu 2a u.d.i.p. nie w peini oddaje unijng istote
,ponownego wykorzystywania”, a brak korelacji z instytucjami i procedurami roz-
dzialu 1i 2 u.d.i.p. nie wrézy efektywnego wykonania prawa unijnego. Bez przesu-
niecia akcentoéw na wyktadnie funkcjonalng stosowanie u.d.i.p. moze zagrozi¢ nie
tylko obywatelskiemu prawu do informacji, lecz takze obowigzkom Polski wynika-
jacym z cztonkostwa w Unii Europejskiej.

3.2. Odpowiedzialno$¢ przed suwerenem

Odpowiedzialno$¢ witadzy publicznej i jej funkcjonariuszy ma podstawy
w Konstytucji RP, aczkolwiek nie brakuje gloséw uznajgcych obecne rozwigzania
za deficytowe®®. Za sposob i efekty korzystania z kompetencji prawotworczych
cztonkowie organdéw wiladzy ustawodawczej ponosza m.in. odpowiedzialnos¢ po-
lityczna przed wyborcami. Obok niej istnieje odpowiedzialno$¢é prawna funkcjo-
nariuszy, z jej szczegdlng odmiang — odpowiedzialnoscia konstytucyjna (art. 198
Konstytucji RP). Artykut 77 ust. 1 Konstytucji RP stwarza gwarancje odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej panstwa za szeroko pojete dzialania niezgodne
z prawem.

Zasadniczym celem wykonywania wolnosci pozyskiwania informacji i prawa
do informacji jest jednak przygotowanie gruntu pod odpowiedzialnos¢ polityczna.
Prawo do informacji i mozliwos¢ domagania sie ograniczonego udzialu w procesie
prawotwoérczym (wystuchanie publiczne, dostep do informacji i posiedzen kole-
gialnych organéw wtadzy publicznej pochodzacych z wyboréw powszechnych)
wyréwnuje brak mechanizméw oddzialywania na przedstawiciela, zwlaszcza
w odniesieniu do wtadzy ustawodawczej opartej na wolnym mandacie przedstawi-
cielskim (art. 104 ust. 1 zdanie 2 Konstytucji RP)°.

Niestety, mechanizm odpowiedzialnosci politycznej przedstawicieli zostat
znaczaco ostabiony za sprawa zawezajacej wyktadni Konstytucji RP i u.d.i.p.
dokonanej w postanowieniu WSA w Rzeszowie z 7 wrzesnia 2011 r. sygn. akt
II SAB/Rz 58/11% odrzucajacym skarge na bezczynnosé posta Sejmu VI kadencji
w przedmiocie udostepnienia informacji publicznej. Analogiczne postanowienie
z 28 wrzesnia 2011 r. sygn. akt IV SAB/Wr 87/11% wydat WSA we Wroctawiu,
ktéry — nawigzujac zresztg do uprzednio powotanego orzeczenia WSA — odrzucit
skarge na bezczynno$¢ posta w przedmiocie udostepnienia informacji publiczne;.
Stanowisko sadow pierwszoinstancyjnych zaaprobowat NSA w postanowieniu
z 14 grudnia 2011 r. sygn. akt I OSK 2287/11%°. Powotane orzeczenia oparty sie
na stanowisku, ze posel (co pozwala domniemywaé analogiczna ocene wnio-
skéw kierowanych pod adresem senatoréw) nie miesci sie w dyspozycji normy

 Zasady ustroju Il Rzeczypospolitej Polskiej, pod red. D. Dudka, Warszawa 2009, s. 143-145.

% Pomijamy kwestie odpowiedzialnosci przed wyborcami we wspélnotach samorzadowych, ale
przypominamy o konstytucjonalizacji referendum lokalnego w sprawie odwotania organu stanowia-
cego tej jednostki, a w przypadku gminy takze wdjta (burmistrza, prezydenta miasta). Zob. art. 170
Konstytucji RP i art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. o referendum lokalnym (Dz.U. Nr 88,
poz. 985 ze zm.).

6 CBOSA.

% CBOSA.

% CBOSA.
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odkodowanej m.in. z art. 4 ust. 1 u.d.i.p., tzn. nie jest ,,podmiotem wykonujacym
zadanie publiczne”. Poréwnawszy cytowana konkluzje sadu z konstytucyjnym,
ustawowym i regulaminowym statusem postdw i senatoréw, dochodzimy do
przeciwnej tezy: parlamentarzysci kwalifikuja sie do zakresu pojeciowego ,,pod-
miotu” wykonujacego zadanie publiczne. Warto przypomnied, ze juz w 2003 1.
M. Zubik pisat: ,trudno byloby stwierdzié, ze pozaparlamentarna dziatalnos¢
deputowanego, wykonywana w ramach sprawowania mandatu, miataby by¢,
sama przez sie, wytaczona spod prawa obywateli do uzyskiwania informacji
publicznej””°. Pozycja cztonkéw parlamentu jest ,wyznaczana na plaszczyznie
generalnej pozycja tego organu w aparacie panstwowym i koncepcja stosunku
przedstawicieli do wyborcow”7!. Nie budzi naszych watpliwosci, zZe okreslenie
relacji miedzy wyborca a postem i senatorem nastepuje przez pojecie ,mandat
przedstawicielski”. Ten ostatni jest rozumiany na ogot jako stosunek polityczno-
prawny wynikajacy z pelnomocnictwa udzielanego parlamentarzyscie w drodze
wybordw na czas oznaczony (wWyznaczony ramami czasowymi kadencji Sejmu)72.
Podstawowym, swoistym zadaniem parlamentarzysty jest wiec reprezentacja
suwerena w sprawowaniu nomen omen wladzy publicznej ,,zarachowywanej” na
rzecz suwerena’®. W doktrynie podkreslono, ze dobrowolne przyjecie wspomnia-
nego pelnomocnictwa oznacza wziecie na siebie obowiazkow, ale i uzyskanie
okreslonych uprawnien’. Parlamentarzyscie przystuguje mozliwos¢ wtadczego
wplywania na sytuacje prawng innych podmiotéw, oséb, jednostek organiza-
cyjnych okreslonych w ustawie z dnia 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu
posta i senatora”. Ustawodawca stworzyt taka mozliwo$é w celu wsparcia wyko-
nywania funkcji przedstawicielskich, co przemawia za potraktowaniem mandatu
parlamentarnego jako unikalnego zadania publicznego podmiotu peiniacego
funkcje z wyboru’®.

3.3. Obywatelska partycypacja de lege lata i de lege ferenda

Aktualna koncepcja otwartego rzadu obejmuje bardzo istotny element: par-
tycypacje w procesach decyzyjnych. Zmusza to do okreslenia prawnych ram par-
tycypacji podmiotéw zainteresowanych, nie wylaczajac procedur harmonizacji
szczegotowych intereséw z dobrem ogotu. Nie oznacza to, ze ustawodawca jest zo-
bowigzany do tworzenia instytucjonalnych form, w ktérych zainteresowani zgtosza
stanowisko wigzace dla podmiotu stosujacego lub stanowiacego prawo. Budowanie
tego typu relacji zacieratoby granice pomiedzy instytucjami demokracji bezposred-

70 Zob. M. Zubik, Organizacja wewnetrzna Sejmu Rgzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2003,
s. 436 —437. Podobny poglad wyrazili M. Bernaczyk, K. Wygoda, M. Jabtonski, Biuletyn Informacji Pu-
blicznej. Informatyzacja administracji, Wroctaw 2005, s. 126.

71 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne..., s. 210.

72 Przegladu definicji wystepujacych doktrynie dokonat K. Grajewski, Odpowiedzialnos¢ postow
i senatorow na tle mandatu wolnego, Warszawa 2009, s. 19-28.

73 Tamze, s. 24.

74 Tamze, s. 26.

75 Dz.U. z 2011 r. Nr 7, poz. 29. Art. 1 ust. 2 ustawy stanowi: ,,Postowie i senatorowie powinni in-
formowac wyborcéw o swojej pracy i dziatalnosci organu, do ktérego zostali wybrani”.

76 Uzasadnienie tego stanowiska przedstawil M. Bernaczyk, Konstytucyjne prawo do informacji
o dziatalnosci postéw i senatoréw a zakres przedmiotowy ustawy o dostepie do informacji publicznej,
»Przeglad Sejmowy” 2012, nr 3, s. 57-66.
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niej, chociaz z drugiej strony nie nalezy catkowicie ich wykluczaé, a juz zwtaszcza
nie nalezy ich odrywac od pojecia spoteczenistwa obywatelskiego”.

Zasada otwartego rzadu sprzyja powstawaniu spoteczenstwa obywatelskiego
i prowadzi do tworzenia pewnych form posrednich pomiedzy demokracja bezpo-
sredniag a przedstawicielska. Nie zastapia one posredniego sprawowania wtadzy pu-
blicznej, ale tagodza w jakiejs mierze brak bezposredniego udziatu suwerena w roz-
strzyganiu spraw o istotnym znaczeniu dla panstwa lub istotnej czesci czlonkdéw
zbiorowego podmiotu suwerennosci.

Po6tbezposrednie formy demokracji moga by¢ odzwierciedlane m.in. poprzez
wspolczesne procedury udziatu spoteczenistwa w tworzeniu prawa, stajac sie tym
samym komponentem idei otwartego rzadu. Tego typu formy wspotpracy dajg co
najmniej prawo do zaprezentowania swego stanowiska, prawo do bycia wystu-
chanym, aczkolwiek nie wiaza decydenta. Nie negujemy zatem przydatnosci de-
mokracji bezposredniej w kwestiach generalnych, ale dostrzegamy zasadniczy
problem wdrozenia tego trybu sprawowania wtadzy w dobie wasko wyspecjalizo-
wanych obszaréw problemowych. Jest to dotkliwe zwlaszcza tam, gdzie konieczne
jest szybkie reagowanie na zmiany w otaczajacym $wiecie. Im bardziej skompliko-
wana regulacja, tym trudniej oczekiwac od cztonkéw zbiorowego podmiotu suwe-
rennos$ci umiejetnosci starannej oceny zagadnienia. W rezultacie tylko czes¢ spote-
czenstwa chce i potrafi merytorycznie zaangazowac sie w projektowane dziatania
panstwa. Konstytucja RP, mimo nominalnej prostoty w opisie form sprawowania
wladzy przez suwerena (art. 4 ust. 2), nie wyklucza mechanizméw posrednich
rozwijanych w ustawie (lub regulaminie parlamentarnym), ale tez nie precyzuje
ich w zadnej mierze. Warto doda¢, ze w przyszlosci liczba posrednich form uczest-
nictwa w zyciu publicznym moze wzrosnaé, skoro w doktrynie nie dopuszcza sie
organizowania referendum ogdélnokrajowego w jakiejkolwiek ,waznej” sprawie,
lecz jedynie w takiej, ktéra ma szczegdlne znaczenie dla panstwa (art. 125 ust. 1
Konstytucji RP)78.

P. Kuczma trafnie odnotowat, ze w grupie zasad ustrojowych wystepuje obo-
wigzek oparcia spotecznej gospodarkirynkowejna,,dialoguiwspotpracy partneréw
spotecznych” (art. 20 Konstytucji)”®, co wydaje sie najblizsze pojeciu konsultacji

77 Por. M. Jablonski, Spoteczeristwo obywatelskie a konstytucyjne prawo dostepu do informacji pu-
blicznej, w: Dziesiec lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, pod red. E. Gdulewicz, H. Zieby-Zatuckiej,
Rzeszéw 2007, s. 89. Autor twierdzi, Ze ,potrzeba definiowania spoteczenstwa obywatelskiego wy-
maga oderwania od spotykanych dos¢ czesto odwotan do praktyki inicjowania procedur demokracji
bezposredniej (w tym uczestnictwa w wyborach) i spojrzenia na inne mechanizmy i instytucje, ktére
w praktyce umozliwiajg jednostce oraz wspélnotom czynne zaangazowanie sie w dziatalnosé propu-
bliczna”.

78 M. Jabtonski stanat na stanowisku, ze przez pojecie ,,pafistwo” nalezy rozumie¢ ,,zespét insty-
tucji i ludzi wystepujacych w jego imieniu”, a przy takim zatozeniu przedmiotem referendum ogélno-
krajowego moze by¢ tylko ta sprawa, ktéra ma szczegélne znaczenie dla tych instytucji i podmiotéw,
nie zas wytacznie dla obywateli badz ich grupy albo czesci terytorium panstwa, M. Jabtonski, Ogdlna
charakterystyka instytucji referendum ogolnokrajowego po uchwaleniu nowej Konstytucji RP, ,Acta
Universitatis Wratislaviensis” 1999, nr 2047, ,,Przeglad Prawa i Administracji”, t. XXXIX, s. 139-140;
M. Jablonski, Referendum ogélnokrajowe w polskim prawie konstytucyjnym, ,Acta Universitatis Wra-
tislaviensis” 2001, nr 2331, ,,Prawo”, t. CCXXIV, s. 69-74. Poglad ten jest aprobowany przez innych
autoréw. Zob. K. Skotnicki, Opinia dotyczqca wniosku obywatelskiego o podjecie przez Sejm uchwaty
przeprowadzenia referendum ogélnokrajowego w sprawie zmian w ustroju Rzeczypospolitej Polskiej,
,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 3(68), s. 113-114 i piSmiennictwo tam powotane.

79 P. Kuczma, Lobbing w Polsce, Torun 2010, s. 177.
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spotecznych, ale ustrojodawca zachowalt powsciagliwos¢ w sprawie szczegdto-
wych form wdrazania tej zasady i odstapit od konstytucjonalizacji tzw. Komisji
Tréjstronnej®®. Ten sam autor powtdrzyt za M. Lewensteinem, ze konsultacje spo-
teczne to ,zinstytucjonalizowany, umiejscowiony w systemie stanowienia prawa
i prowadzony w formule dialogu zainteresowanych przedstawicieli spoteczenstwa
obywatelskiego i grup interes6w z organami prawodawczymi proces formutowania
stanowisk i propozycji odnosnie do stanowionego prawa oraz wspdlnego docho-
dzenia przez partneréw do odpowiednich rozwigzan prawnych”s..

Obowiazujace regulacje ustawowe nie aspirujq do roli uniwersalnych mecha-
nizmoéw wspdlpracy z zainteresowanymi. Nie zawsze jest jasne, co kryje sie pod
pojeciem konsultacji®?, dlatego w polskich realiach trudno méwié o ich instytucjo-
nalizacji. Analiza poszczegdlnych przepiséw prowadzi do wniosku, ze moze by¢ to
caly zespdt czynnosci, wymiany lub zbierania informacji, w ktérym poszczegdlne
etapy i metodyke pozostawia sie organizatorowi. Mozna powatpiewac, czy bierze
on pod uwage konstytucyjny paradygmat réwnosci i niedyskryminacji uczestnikow
(art. 32 Konstytucji RP). Ustawodawstwo z reguly wasko okresla materie podle-
gajaca konsultowaniu. Przyktadem moze by¢ m.in. art. 4a-4b i 35 ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym®. Jednakze art. 5a ustawy o samorzadzie
gminnym stwierdza, ze w ,,innych sprawach waznych dla gminy mogg by¢ prze-
prowadzane na jej terytorium konsultacje z mieszkancami gminy”. Brzmienie prze-
piséw pozwala na objecie zakresem konsultacji szerszego zakresu spraw, niz wyni-
katoby z norm kompetencyjnych organéw gminy®4, ale mieszkancy nie majq prawa
do zarzadzenia fakultatywnych konsultacji, a ich ewentualne zaniechanie badz
naruszenie zasad ich przeprowadzania nie ma wplywu na konsultowana materie
normatywna lub inne czynnosci podjete przez organy gminy®. Quasi-referendalne
rozwiazanie przyjete w art. 12 ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 6 stycznia 2005 r. o mniej-
szosciach narodowych i etnicznych oraz o jezyku regionalnym® stanowi wyjatek.
Odmiennie nalezatoby traktowac sytuacje, gdy obowigzek konsultowania wyraznie
wynika z przepiséw (np. art. 5-5b ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnos$ci

80 Tamze, s. 177.

81 Tamze, s. 215 z powotaniem na M. Lewensteina, Konsultacje spoteczne w procesie stanowienia
prawa w Polsce i w instytucjach Unii Europejskiej, w: Lobbing w praktyce: doswiadczenia polskie, pod red.
M. Moledy-Zdziech, ,Zeszyty Naukowe Collegium Civitas”, wyd. II, Warszawa 2006, s. 101.

82 Zob. K. Borowiec, Zasady prowadzenia polityki rozwoju. Ustawa z dnia 6 grudnia 2006 . z ko-
mentarzem, Warszawa 2008, s. 43.

8 Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 ze zm. Analogiczne rozwigzania wystepuja w ustawie z dnia
5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1592 ze zm.) i ustawie
z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590 ze zm.).

84 Wyrok NSA z 1 lutego 2001 r., I SA 2817/00, CBOSA.

8 Zob. uzasadnienie wyroku WSA w Olsztynie z 14 sierpnia 2009 r., II SA/Ol 176/09, CBOSA:
»kwestia przeprowadzenia (zaniechania przeprowadzenia) takich konsultacji z mieszkaricami wsi nie
ma wplywu na ocene legalnosci zaskarzonego aktu. Nawet podjecie uchwaty w sprawie nadania nazw
drogom publicznym bez konsultacji jej tresci z mieszkanicami nie stanowitoby naruszenia prawa, skoro
zaden przepis prawa nie zobowigzuje do ich przeprowadzenia”.

86 Dz.U.Nr 17, poz. 141 ze zm. Zgodnie z powotanym przepisem: ,Dodatkowa nazwa miejscowosci
lub obiektu fizjograficznego w jezyku mniejszo$ci moze by¢ ustalona na wniosek rady gminy, jezeli
liczba mieszkancédw gminy nalezacych do mniejszosci jest nie mniejsza niz 20% ogoélnej liczby miesz-
kancéw tej gminy lub, w przypadku miejscowosci zamieszkanej, za ustaleniem dodatkowej nazwy
miejscowosci w jezyku mniejszosci opowiedziata sie w konsultacjach, przeprowadzonych w trybie
okreslonym w art. 5a ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym (...), ponad potowa mieszkancéw tej miej-
scowosci bioracych udziat w konsultacjach”.
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pozytku publicznego i o wolontariacie®’; art. 6 ustawy z dnia 6 grudnia 2006 r. o za-
sadach prowadzenia polityki rozwoju®®).

Pomijajac rzadkie i fakultatywne wystuchanie publiczne, w procesie ustawo-
dawczym udzial grup interesu sprowadza sie gtéwnie do zasiegniecia ich opinii
o projekcie (zob. art. 34 ust. 3 Regulaminu Sejmu). W obecnym stanie prawnym
wystepuje kilkadziesigt podmiotéw uprawnionych ustawowo do wyrazenia opinii
o projekcie ustawy, a czes$¢ z nich ma status podmiotu wtadzy publicznej®’.

Ostatnie wydarzenia na szczeblu ogdlnokrajowym wyraznie pokazaty koniecz-
nos¢ zwiekszenia instytucjonalnej partycypacji spoteczenistwa w procesie ustawo-
dawczym. Chodzi tu przede wszystkim o jego wstepng faze i instytucjonalizacje
odbywanych w jej trakcie konsultacji. Dotyczy to nie tylko stanowienia ustaw, ale
réwniez zawierania wazniejszych ze spotecznego punktu widzenia uméw mie-
dzynarodowych. ZaznaczyliSmy, ze partycypacji spotecznej nie mozna sprowa-
dzi¢ tylko do instytucji demokracji bezposredniej, zwtaszcza referendum. Rosnaca
swiadomos¢ prawna spoleczenistwa moze sprawié, ze przedstawienie gotowego
rozwigzania pod glosowanie powszechne moze zostac¢ odebrane jako wybor narzu-
cony spoteczenstwu, a nie przezen wspottworzony. Takie dziatanie moze zwiek-
sza¢ nieufnos$¢ wobec panstwa, a wrecz kreowac przeswiadczenie, ze konstrukcja
mitycznej woli powszechnej jest wykorzystywana do legitymowania kazdej decyzji
rzadzacych®.

Stad wynika nacisk, jaki ustrojodawca powinien potozy¢ na (wspéhtworzenie
prawa w drodze konsultacji. W doktrynie prawa akcentuje sie, ze ,konsultacje pu-
bliczne projektéw aktéw prawnych oraz zatozen (tez tych projektéw) sa waznym
srodkiem tagodzacym deficyt demokracji (rekompensujacym zmniejszanie sie
w panstwach wspoétczesnych roli parlamentéw na rzecz rzadu w procesie tworzenia
prawa) oraz forma optymalizacji aksjologicznej, a takze zwiekszania skutecznosci
norm prawnych. Konieczno$¢ przeprowadzania konsultacji mocno wspiera Komisja
Europejska (...). Konsultacje publiczne traktuje sie w panstwach europejskich jako
rzeczywistg forme partycypacji spoteczenstwa w tworzeniu prawa. Sg one obo-
wigzkowe i prowadzone przy zapewnieniu pelnej jawnosci i sprawiedliwosci proce-
duralnej.”®! Znaczenie konsultacji w trakcie prac legislacyjnych akcentuje w swoim
orzecznictwie TK*2. Odnosi sie to w pelni réwniez do wazniejszych uméw miedzy-
narodowych, zwtaszcza zawieranych miedzy UE i jej panstwami cztonkowskimi
a podmiotami zewnetrznymi.

Nie mozna nazywac ,konsultacjami spotecznymi” sytuacji, w ktdérej podmiot
wtadzy publicznej arbitralnie decyduje o uczestnikach bioracych w nich udziat. De-
mokratyczne konsultacje jako element procesu decyzyjnego to pewien staty proces
wymiany argumentéw miedzy partnerami spotecznymi a podmiotami bioracymi
udzial w zinstytucjonalizowanym procesie legislacyjnym w parlamencie. To takze
proces wymiany argumentéw miedzy partnerami spotecznymi a podmiotami pro-

87 Dz.U.z 2010 r. Nr 234, poz. 1536 ze zm.

8 Dz.U.z 2009 r. Nr 84, poz. 712 ze zm.

8 P. Kuczma, Lobbing..., s. 215-216.

% Por. D. Dudek, Konstytucja RP: nowelizowdc..., s. 359.

%1 A. Bier¢, Racjonalna procedura prawodawcza jako podstawa dobrego prawa, w: Prawo w XXI
wieku. Ksiega pamiqtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, pod red. W. Cza-
plinskiego, Warszawa 2006, s. 94-95.

92 Zob. pkt 5.1. uzasadnienia wyroku TK z 30 czerwca 2009 r., K 14/07, OTK ZU-A 2009, nr 6,
poz. 87.
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wadzacymi negocjacje zmierzajace do podpisania umowy miedzynarodowe;j®:.
Niezwykle istotne jest, aby zakres podmiotéw objetych konsultacjami byt konstru-
owany w oparciu o przejrzyste kryteria i obejmowat wszystkie podmioty, ktére
mogg by¢ zainteresowane dang umowa miedzynarodowa lub ustawa.

Aby konsultacje uznac¢ za w pelni demokratyczne, nalezy tak okresli¢ zakres
podmiotéw objetych nimi, by nie pomina¢ zadnego z potencjalnie zainteresowa-
nych®. Nalezy réwniez okazaé elementarny szacunek ich uczestnikom, dostarczad
im pelnych informacji o przebiegu prac, o planowanych zmianach pierwotnego
projektu, o naptywajacych ekspertyzach itp.”> Nalezy napietnowac i zwalczaé pa-
tologiczne przypadki niearchiwizowania, usuwania i niszczenia dokumentéw
i ekspertyz finansowanych ze srodkéw publicznych za dziesigtki tysiecy ztotych?®.
W trakcie prac przed podpisaniem umowy i pézniejszych prac legislacyjnych nad
ustawa regulujaca jakis zespot stosunkéw spotecznych badz nad ustawa zezwala-
jaca na ratyfikacje umowy miedzynarodowej nie moga zdarzacd sie sytuacje, w kto-
rych podmioty uczestniczace dotychczas w konsultacjach nie sa wystarczajaco
lub w ogdle informowane o zmianach wprowadzonych do konsultowanych aktéw
prawnych, badz sytuacje, w ktérych wobec tych podmiotéw byly sktadane obiet-
nice bez pokrycia. Nie mozna w tym kontekscie zapomina¢, ze konsultacje sg ni-
czym innym jak wymiang informacji pomiedzy osobami zywotnie zainteresowa-
nymi nowymi rozwigzaniami prawnymi, posiadajacymi na dodatek szczegétowa
wiedze na temat potrzeb swojego srodowiska. Konsultacje, bedac instytucja nie-
rozerwalnie zwigzang z demokratycznym sposobem podejmowania rozstrzygniec
i stanowigc immanentny element spoteczenstwa obywatelskiego, nie mogg funk-
cjonowac prawidlowo bez dostepu do informacji. Tym samym ich nieudzielanie lub

% Podkreslenia wymaga rola konsultacji przed podpisaniem umowy miedzynarodowej, a nie po
tym fakcie (przekonaty o tym dobitnie wydarzenia zwigzane z podpisaniem umowy ACTA), dopiero
w trakcie procesu ratyfikacyjnego. Rezultaty wtasciwie przeprowadzonych konsultacji moga wptywaé
na stanowisko negocjacyjne rzadu przed podpisaniem umowy. Konsultacje po podpisaniu umowy mie-
dzynarodowej, a przed jej ratyfikacja nie sa w stanie wptyna¢ na ksztatt umowy.

% Szerzej na temat ograniczen i nieprawidlowosci w pozaparlamentarnej fazie projektowania
prawa mozna przeczyta¢ w relacji Pozarzadowego Centrum Dostepu do Informacji Publicznej http://
www.informacjapubliczna.org.pl/18,481,jest_projekt_nowelizacji__pytanie_kto_go_tworzy_i_w_
jakim_trybie.html (dostep: 13.04.2012 r.).

% Niefortunng prébe pogodzenia uzgodnierr miedzyresortowych i konsultacji spotecznych opi-
sano na stronach Pozarzadowego Centrum Dostepu do Informacji Publicznej: http://www.informa-
cjapubliczna.org.pl/18,186,nowelizacja_ustawyo_dostepie_do_informacji_publicznej__notatka_ze_
spotkania.html (dostep: 13.04.2012 r.).

% Pewnego obrazu zjawiska dostarcza przebieg prac (2009-2011) nad nowelizacja ustawy o do-
stepie do informacji publicznej. Zgodnie z odpowiedzia Ministra Administracjii Cyfryzacji z 13 stycznia
2012 r. na wniosek o udostepnienie informacji publicznej sporzadzong przez M. Gronia, zastepce dy-
rektora Departamentu Spotleczenstwa Informacyjnego w Ministerstwie Administracji i Cyfryzacji:
,wspolpraca z ekspertami, o ktérych mowa w pismie MSWiA z dnia 7 pazdziernika 2009 r. znak: DI-
0667-12-4793/09/WW/AG, miala charakter roboczy i polegata na biezacym przekazywaniu propo-
zycji rozwigzan, ktdre podlegaty analizie w dwczesnym Departamencie Informatyzacji MSWiA i byty
wprowadzane bezposrednio do tresci opracowywanych zalozen. Ze wzgledu na roboczy charakter
wspotpracy nie jest mozliwe przekazanie powotanych w ww. pismie ekspertyz jako odrebnych doku-
mentéw. W zwiagzku z tym, ze dr Wojciech R. Wiewiérowski od lipca 2010 r. nie petni funkcji publicz-
nych w Ministerstwie jego korespondencja robocza nie zostata zachowana. Ponadto ponownie podkre-
$lam, iz korespondencja z adw. Xawerym Konarskim oraz dr. Grzegorzem Sibiga z calego okresu, ktéry
zostal przez Pana wskazany we wniosku o dostep do informacji publicznej z dnia 22 wrze$nia 2011 r.,
takze miata charakter roboczy i nie podlegata archiwizacji”.
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udzielanie w niewystarczajacym zakresie w trakcie prac nad dokumentami rzado-
wymi lub przed podpisaniem umowy narusza konstytucyjne regulacje dotyczace
spoteczenstwa obywatelskiego. Nalezy w tym miejscu zreszta zauwazy¢, ze zasada
ta jest akceptowana w nauce prawa i w orzecznictwie sgdowym, tgczona jest jednak
z zasadg demokratycznego panstwa prawnego?’.

Wplyw spoteczenstwa na tworzenie prawa zostal w najbardziej wyrazisty
sposéb potaczony z obywatelskim prawem do informacji w ustawie z dnia 7 lipca
2005 r. o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa® oraz w regula-
minach Sejmu i Senatu. Na poziomie podkonstytucyjnym istnieje czytelny zwigzek
miedzy prawem do informacji a instrumentami zawodowego i spotecznego oddzia-
tywania na proces prawotwoérezy??, chociaz zadna z zasad ustrojowych nie sktania
expressis verbis do takiego ujecia. Takie podejscie do omawianego zagadnienia wy-
nika m.in. z pojmowania lobbingu spotecznego i zawodowego jako zjawiska ,uza-
sadnionego i nieodzownego” dla prawidlowo funkcjonujacej demokracji'®°.

Jesli prawo umozliwia potaczenie lobbingu z interesem publicznym, to w ocenie
T. Biernata moze on prowadzi¢ do poszerzenia mozliwosci wyboru lub przewarto-
Sciowania rozwazanych alternatyw. Autor twierdzi, ze ,lobbysta dziata wowczas
jako strona ujawniajaca nowe, niedostrzegalne informacje, jako ktos, kto dostarcza
nowych kryteriéw podejmowania decyzji”, dlatego lobbing nalezy traktowac jako
»udzial w mniej lub bardziej publicznym procesie oddziatywania, w ktérym strony
dyskursu odwotuja sie do dowodéw w toku argumentacji”, stajac sie ,,jednym
z najbardziej podstawowych mechanizméw wtadzy zwiazanych z system poli-
tycznym”1?l, Lobbing jest niczym innym jak wymiang informacji miedzy osobami
Zywotnie zainteresowanymi nowymi rozwiazaniami prawnymi, posiadajacymi na
dodatek szczegdétowa wiedze na temat potrzeb swojego srodowiska a piastunami
organéw wladzy publicznej powotanymi przez suwerena do pelnienia funkcji de-
cyzyjnych w panstwie, ktérzy niekoniecznie dysponuja wystarczajacymi informa-
cjami do wtasciwego sformutowania tresci aktéw prawnych!®2,

,Przewidywalnos¢ tworzenia prawa stanowi fundament »odpowiedzialnego
panstwa demokratycznego«, rozumianego jako panstwo, w ktérym rzadzace partie
polityczne realizuja poprzez prawo obietnice polityczne sktadane w wyborach. Po-
niewaz programy wyborcze maja mniejsze znaczenie w systemach, w ktérych do-
minuja rzady koalicyjne, szczegdlnego znaczenia nabieraja okresowe dokumenty
programowe rzadu”1?, ktére stanowig emanacje programdw partii politycznychi®4.
Do takich dokumentéw nalezy zaliczy¢ przygotowywany przez Rade Ministrow,
premiera i ministréw wykaz prac legislacyjnych.

7 Por. np. wyrok SN z 1 czerwca 2000 r., III RN 64/00, OSNAPiUS 2001, nr 6, poz. 183.

% Dz.U. Nr 169, poz. 1414 ze zm., dalej: ustawa o lobbingu.

9 Zob. W.J. Wolpiuk, Lobbing a demokratyczne formy wplywu na stanowienie prawa, w: Tryb usta-
wodawczy a jakos¢ prawa, pod red. J. Wawrzyniaka, Warszawa 2005, s. 259.

100 Zob. T. Biernat, Law making policy, w: T. Biernat, M. Zirk-Sadowski, Politics and legal policy.
Between modern and post-modern jurisprudence, Warszawa 2008, s. 118.

101 T. Biernat, Law..., s. 118.

102 Zob. przyktady definicji lobbingu wskazane w: M. Clamen, Lobbing i jego sekrety, Warszawa
2005, s. 16.

103 R, Zubek, M. Matczak, A. Cielen, T. Zalasiniski, Barometr legislacyjny. Analiza wykonania pro-
gramu prac legislacyjnych Rady Ministréw na II potrocze 2008 r., Warszawa 2009, s. 6.

104 J. Rusiniak, B. Banaszkiewicz, Program prac legislacyjnych Rzqdu RP, ,,Przeglad Legislacyjny”
2008, nr 1 (63), s. 101.
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Przytoczone zaltozenia ustawy stanowig model, ktdry istotnie odbiega od do-
tychczasowej praktyki. Stworzenie cyklicznego ,,programu” (zastapionego pozniej
,wykazem”1%%) prac legislacyjnych (art. 3 i 4 ustawy o lobbingu) miato na celu zdy-
scyplinowanie rzadu w pracach nad ustawami i zwiekszenie jawnosci na etapie
projektowania aktéw normatywnych. Nieuwzglednienie projektu aktu normatyw-
nego w wykazie w zaden sposob nie zamyka Radzie Ministrow mozliwosci jego
przygotowania i wniesienia do Sejmu. Powyzsze uwagi krytyczne nalezy uzupetnic
opisem praktyki skrajnego lekcewazenia potencjatu informacyjnego BIP%6. W uza-
sadnieniu wyroku z 30 czerwca 2009 r. sygn. akt K14/07 TK podnidst publikacje
projektu aktu normatywnego w internetowym BIP oraz konsultacje spoteczne do
rangi okolicznosci tagodzacej ,.efekt zaskoczenia” krétkim okresem vacatio legis'”’.
Nad tym argumentem mozna by przej$¢ do porzadku dziennego, gdyby nie fakt,
ze w praktyce nie istnieje mechanizm kontroli lub nadzoru nad jako$cia informacji
udostepnianej w BIP8,

Obok programu wykazu prac w BIP powinno sie udostepnia¢ ,wszelkie doku-
menty dotyczace prac nad projektem” (art. 6 ustawy o lobbingu). Redakcja art. 6 tej
ustawy powoduje, Ze nie jest jasne, o jakiego rodzaju dokumenty chodzi. Czy cyto-
wane ,dokumenty” to wytacznie dokumenty wytworzone przez wtadze publiczne,
czy moze szerzej — dokumenty przygotowane na zlecenie organéw wiadzy publicznej
lub pochodzace od zainteresowanych trescig projektu lobbystéw? Nalezy przyjac
koncepcje najszersza, ktdrej zastosowanie jest racjonalne z punktu widzenia zaréwno
wyktadni jezykowej oraz funkcjonalnej, jak i prokonstytucyjnego ujecia ,,informacji
o sprawie publicznej”. Lobbysci spoteczni i zawodowi muszg sie liczy¢ z udostepnie-
niem informacji o ich dziataniach w BIP, skoro wplywaja na sposéb wykonywania
wtadzy publicznej. Ta reguta moze by¢ traktowana jako lex specialis w odniesieniu do
ogolnych zasad dostepu do informacji zawartych w u.d.i.p., w ktérych orzecznictwo
nie dostrzega podstaw prawnych dostepu do dokumentéw ,prywatnych”, w tym in-
nych niz ,,urzedowe” (art. 6 ust. 2 u.d.i.p.)'*’. Bez odpowiedzi pozostaje inne pytanie:
Czy organy wladzy publicznej rzeczywiscie udostepniajg na stronach BIP wszystkie
posiadane dokumenty dotyczace prac nad projektem? Nalezy dodaé, ze informacje
zawarte w dokumentach pochodzacych od srodowisk zainteresowanych danym
projektem zawierajq czesto wyniki specjalistycznych badan, opinie przedstawicieli
nauki, a takze kalkulacje optacalnosci wejscia w zycie nowej regulacji, a zatem infor-
macje, ktérych znajomos¢ jest niezbedna dla cztonkéw sejmowych komisji zajmuja-
cych sie projektem. Moze to by¢ de facto ,,spoteczna” ocena skutkéw regulacji zwiek-
szajaca plaszczyzne dyskusji lub polemiki z kryteriami przyjmowanymi przez rzad.
Chodzi wiec o zagwarantowanie dostepu do informacji podmiotom lobbujacym, ale

105 Zob. art. 1 ustawy z dnia 13 maja 2011 r. o zmianie ustawy o dziatalno$ci lobbingowej w pro-
cesie stanowienia prawa, (Dz.U. Nr 161, poz. 966).

106 O znaczeniu BIP dla procesu stanowienia i ogtaszania prawa zob. M. Bernaczyk, Obowiqzek
bezwnioskowego udostepniania..., s. 254-277.

107 Zob. pkt 5.1. uzasadnienia cytowanego wyroku TK z 30 czerwca 2009 r., K 14/07.

108 Bardzo interesujace i krytyczne uwagi w tej sprawie zawiera opracowanie przygotowane przez
Fundacje im. Stefana Batorego Przejrzystos¢ procesu stanowienia prawa. Raport z realizacji projektu
,,Spoteczny monitoring procesu stanowienia prawa”, Warszawa 2008, s. 168-186.

109 Zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie z 15 lutego 2005 r., I SA 2888/03, CBOSA ,wniosek
osoby fizycznej jest dokumentem prywatnym, (...) a nie informacjq publiczng; informacja publiczng
dopiero by¢ moze rozstrzygniecie wniosku przez uprawniony organ — dokument urzedowy, o ktérym
mowa w art. 244 § 1 k.p.c.”.
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réwniez o dostep do informacji o dziatalnosci lobbystéw w ukladzie wertykalnym
i horyzontalnym. Partnerzy, uczestnicy dyskursu powinni wiedzie¢, jakie propozycje
i rozwiazania sktadaja inni uczestnicy proceséw konsultacyjnych.

Obok pozaparlamentarnego wystuchania dotyczacego projektéw rozporzadzen
(art. 9 ustawy o lobbingu) funkcje informacyjna pelnia réwniez wystuchania pu-
bliczne dotyczace projektéw ustaw przeprowadzane w komisjach sejmowych!?°,
Stanowig one forme konsultacji spotecznych, maja charakter fakultatywny, odby-
wajaq sie na etapie prac parlamentarnych nad projektem ustawy i moze wzia¢ w nich
udzial w zasadzie kazdy zainteresowany (art. 70a-70i Regulaminu Sejmu)'l.
Niestety, ta forma partycypacji spotecznej w procesie stanowienia prawa wciaz
nie cieszy sie wystarczajacym zaufaniem postéw, aczkolwiek z uznaniem nalezy
przyjac jej zastosowanie przez Sejm VII kadencji w przypadku projektéw dotycza-
cych konstytucyjnych wolnosci politycznych wniesionych jako obywatelska inicja-
tywa ustawodawcza.

4. Podsumowanie

Brak szerszej dyskusji nad potrzeba konstytucjonalizacji lub wdrazania tzw. za-
sady otwartego rzadu na poziomie ustawowym mozna potraktowac jako przejaw
braku ,tradycji w kontrolowaniu organéw panstwa przez obywateli (nieposiada-
jacych wezesniej takiego uprawnienia)”!*2. Teze o braku ,tradycji” kontrolowania
wtadzy publicznej postawiono w 2006 r. w podsumowaniu badan nad stosowaniem
Konstytucji RP, ale ten poglad zdaje sie traci¢ na aktualnosci, poniewaz z roku na
rok rosnie zainteresowanie prawem dostepu do informacji publicznej i partycy-
pacja w procesach decyzyjnych. Wydaje sie, ze po 15 latach obowigzywania Konsty-
tucji RP ros$nie oddolna, obywatelska presja na zwiekszanie dostepu do informacji
i aktywnego uczestnictwa obywateli, ktérej wltadze publiczne nie mogg juz dtuzej
ignorowac. Istotna cze$¢ postulatéw wynikajgcych z koncepcji otwartego rzadu jest
adresowana do ustawodawcy, ale wskazaliSmy, ze w polskim systemie prawnym
istniejg juz pewne instytucje wspomagajace lub umozliwiajace partycypacje oby-
watelskg wedtug miedzynarodowych zatozen. Ich wdrazanie objeto kontrolg le-
galnosci sadéw administracyjnych, ktére maja obowigzek budowaé zaufanie oby-
wateli do panstwa oraz stanowionego (ale i stosowanego) przez nie prawa. Warto
pamietaé, ze nadmierna powsciagliwosé w ochronie instytucji spoteczenstwa oby-
watelskiego, umotywowana btednym paradygmatem nieoddzialywania na inne
wladze publiczne (zwlaszcza te na wskros$ polityczne!'®), umniejsza konstytucyjna

110 Zob. P. Kuczma, Wystuchanie publiczne jako forma artykulacji intereséw grupowych, w: Prawna
dziatalnos¢ instytucji spoteczeristwa obywatelskiego, pod red. J. Blicharz i J. Bocia, Wroctaw 2009,
s. 611-624.

11 praktyczna i krytyczna analize przepiséw regulaminu w tym zakresie przeprowadza A. Szmyt,
Tryb stanowienia ustaw. Szanse i zagrozenia, w: Zagadnienia prawa parlamentarnego. Materiaty z XLVIII
Ogdlnopolskiego zjazdu Katedr i Zaktadow Prawa Konstytucyjnego, Serock, 1-3 czerwca 2006 r., pod red.
M. Granata, Warszawa 2007, 131-136. Zob. takze P. Kuczma, Lobbing..., s. 224-239.

112 Zob. Podstawowe problemy stosowania Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Raport koricowy
z badan, pod red. K. Dziatochy, Warszawa 2006, s. 57.

113 H, Izdebski trafnie wskazal, ze we wspoétczesnym panstwie demokratycznym zaciera sie roz-
nica pomiedzy politykiem a urzednikiem, zwtaszcza w przypadku naczelnych organéw administracji
publicznej, H. Izdebski, Administracja w systemie politycznym, w: Administracja publiczna w Polsce, pod
red. J. Hausnera, Warszawa 2005, s. 223.
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role sadowoadministracyjnego wymiaru sprawiedliwosci. Sady administracyjne
maja przede wszystkim konstytucyjny obowiazek ,,réwnowazacego” wptywania na
wladze ustawodawcza i obszerng egzekutywe, niezaleznie od tego, czy dziatalnosé
kontrolowanych organéw ma wydzwiek polityczny. Nie zapominajmy, ze wtadze
ustawodawcza i wykonawcza znakomicie wykorzystuja tajnos¢ do impregnowania
sie od odpowiedzialnos$ci przed suwerenem, a to jedno z najwiekszych zagrozen
demokracji.

Summary

of the article: Public consultations and the right information on the law-making pro-
cess compared to the Constitution of Poland and an “open government” postulate

The authors explain the term “open government” and point to the individual elements
of this concept in Polish system of law. The article presents the designata hidden in the terms
“open government”, “open nature”, “public nature” or “transparency” which increasingly
often appear in the Polish legal discourse. The authors prove that these term are not com-
pletely foreign, although the legal institutions implementing the concept of the “open go-
vernment” have been widely dispersed in the Polish system of law. Contrary to the public
expectations, it is not a consistent matter regulated in a complex manner, especially as far
as the so-called “public consultations” within the framework of the widely understood law-
making procedures are concerned.

In the authors’ opinion the Constitution 1997 creates certain space between the repre-
sentative and direct democracy therefore making it possible to increase the civic involvement
and the responsibility of the government towards the sovereign. The increased pressure on
public consultations would strengthen the civic society and lead to optimal law-making so-
lutions, but this ambitious goal may not be achieved without ensuring the proper protection
of the elementary political rights, and in particular the right of access to public information
and its re-use.

The authors present the critical and approving positions concerning the administrative
courts’ protection of access to public information on the activities of persons and authorities
named in the Constitution, postulating deeper reflection on the fundamental role of the ad-
ministrative courts in protecting the basic elements of the democratic system.



