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Odpowiedzialnosc¢ karna

za nieprzedstawienie do kontroli
Najwyzszej Izby Kontroli dokumentow
lub materialow a obowiazek zachowania
tajemnicy ustawowo chronionej

Pan Profesor Witold Kulesza pokazna cze$¢ swego bogatego dorob-
ku naukowego poswiecit bardzo wazkiej, a nie zawsze nalezycie docenia-
nej, problematyce zwiazanej z tzw. kazuistyka przestepstw'. Z tego wzgle-
du za przedmiot dedykowanego Jubilatowi opracowania — ktérym pragne,
cho¢ w tak skromnym stopniu, przyczyni¢ si¢ do uhonorowania Jego do-
tychczasowych osiagnie¢ akademickich — postanowitem obrac takze pewne
zagadnienie z tego zakresu. Chodzi o kwesti¢ granic kryminalizacji zacho-
wan polegajacych na nieprzedstawieniu do kontroli Najwyzszej Izby Kon-
troli dokumentéw lub materialéw, ktére zawierajg informacje stanowiace
ktoras z tajemnic ustawowo chronionych, a wiec przyczynek do wyktadni
art. 98 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli®. Jest
to kwestia z praktycznego punktu widzenia doniosta, zwazywszy z jednej
strony na liczbe kontroli prowadzonych przez Najwyzsza Izbe Kontroli,
z drugiej za$ na liczbe rozmaitych autonomicznych ustawowych rezimow
ochrony informacji oraz zakres informacji objetych tymi rezimami i pod-
miotéw zwigzanych przez nie obowiazkiem poufnosci.

Zgodnie z art. 2 u.NIK do zadann Najwyzszej Izby Kontroli, beda-
cej naczelnym organem kontroli panstwowej, nalezy kontrolowanie

* Uniwersytet im. Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie, Wydziat Prawa
i Administracji, Katedra Prawa Karnego.

! Wymieni¢ tu nalezy przede wszystkim znakomitg i szeroko cytowang monografie
Jubilata poswiecona odpowiedzialno$ci karnej za zniestawienie i zniewage (Zniestawie-
nie i zniewaga. Ochrona czci i godnosci osobistej cztowieka w prawie karnym — zagadnienia pod-
stawowe, Warszawa 1984).

2 Dz.U. z 2019 r. poz. 489 ze zm., dalej takze — u.NIK.
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dziatalnosci organéw administracji rzadowej, Narodowego Banku Pol-
skiego, panistwowych 0s6b prawnych i innych panstwowych jednostek
organizacyjnych oraz organdéw samorzadu terytorialnego, samorzado-
wych 0séb prawnych i innych samorzadowych jednostek organizacyj-
nych, a takze innych jednostek organizacyjnych i podmiotow gospodar-
czych (przedsigbiorcow) w zakresie, w jakim wykorzystuja one majatek
lub srodki panstwowe lub komunalne oraz wywiazuja si¢ ze zobowia-
zan finansowych na rzecz panstwa. Realizadji tych zadan stuza przede
wszystkim kontrole przeprowadzane przez Najwyzsza Izbe Kontroli
w ramach postepowania kontrolnego, ktére zostato unormowane w roz-
dziale 3 u.NIK. W mysl art. 28 ust. 1 u.NIK postepowanie kontrolne ma
na celu ustalenie stanu faktycznego w zakresie dziatalnosci jednostek
poddanych kontroli, rzetelne jego udokumentowanie i dokonanie oceny
kontrolowanej dziatalnosci wedtug kryteriow okreslonych w art. 5 u.NIK.
Osoba przeprowadzajaca kontrole z ramienia Najwyzszej Izby Kontroli?®
ustala stan faktyczny na podstawie zebranych w toku postepowania do-
woddéw, ktdrymi moga by¢ w szczegolnosci dokumenty, zabezpieczone
rzeczy, wyniki ogledzin, zeznania swiadkéw, opinie biegtych oraz pi-
semne wyjasnienia i oSwiadczenia (art. 30 u.NIK).

Azeby zagwarantowa¢ odpowiednia efektywnos¢ postepowania
kontrolnego, a przez to realng mozliwos¢ realizacji celu, o ktérym mowa
w art. 28 u.NIK, upowaznionym przedstawicielom Najwyzszej Izby Kon-
troli przyznano szereg uprawnieni, a na jednostki kontrolowane i ich
kierownikéw natozono szereg korespondujacych z tymi uprawnienia-
mi obowiazkow. W szczegolnosci na podstawie art. 29 ust. 1 pkt 2 lit. b
u.NIK osoba przeprowadzajaca kontrole z ramienia Najwyzszej Izby
Kontroli ma prawo wgladu do wszelkich dokumentéw zwiazanych
z dziatalnoscia jednostek kontrolowanych, pobierania oraz zabezpiecza-
nia dokumentéw i innych materialéw dowodowych, zas na podstawie
art. 40 ust. 1 u.NIK moze zada¢ od osob, ktére wykonuja lub wykony-
waly prace w jednostce kontrolowanej na podstawie stosunku pracy lub
innej umowy, udzielenia jej, w terminie przez niag wyznaczonym, ustnych
lub pisemnych wyjasniert w sprawach dotyczacych przedmiotu kontroli.

* Jak stanowia przepisy art. 30 ust. 1 i 2 u.NIK, kontrole przeprowadzajg pracownicy
Najwyzszej Izby Kontroli, o ktérych mowa w art. 66a u.NIK; kontrole moga przeprowa-
dzac¢ rowniez: Prezes Najwyzszej Izby Kontroli, wiceprezesi oraz dyrektor generalny Naj-
wyzszej Izby Kontroli. Prezes Najwyzszej Izby Kontroli, wiceprezesi, dyrektor generalny
oraz kontrolerzy, o ktérych mowa w art. 66a pkt 1-4 u.NIK, przeprowadzaja kontrole na
podstawie legitymacji stuzbowej, a kontrolerzy, o ktérych mowa w art. 66a pkt 5-9 u.NIK,
przeprowadzaja kontrole na podstawie legitymacji stuzbowej i stosownego upowaznienia
do przeprowadzenia kontroli.
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Z kolei z mocy art. 29 ust. 1 pkt 1 u.NIK kierownicy jednostek, o kto-
rych mowa w art. 2 i 4 u.NIK* maja obowiazek niezwtocznie przedkiadac
na zadanie Najwyzszej Izby Kontroli wszelkie dokumenty i materiaty,
w tym na nosnikach elektronicznych, niezbedne do przygotowania lub
przeprowadzenia kontroli, a takze umozliwic¢ dostep do baz danych.
Niewypelnienie obowiazku przedstawienia do kontroli dokumen-
tow lub materiatow, wynikajacego z art. 29 ust. 1 pkt 1 lub 2 lit. b u.NIK,
moze narazi¢ adresata tego obowiazku na odpowiedzialnosc¢ karna prze-
widziang w art. 98 u.NIK?, ktdry kryminalizuje m.in. umyslne czyny po-
legajace na bezprawnym udaremnianiu lub utrudnianiu wykonywania
czynnosci stuzbowej osobie uprawnionej do kontroli w rozumieniu prze-
pisow ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli lub osobie przybranej jej do
pomocy®. Wymieniony przepis jest jednym z instrumentéw majacych za-
gwarantowac¢ mozliwie najlepsze warunki do efektywnego wykonywa-
nia przez Najwyzsza Izbe Kontroli jej ustawowych zadan. Jednym z tych
warunkow jest niewatpliwie mozliwo$¢ wykonywania czynnosci stuzbo-
wych zwiazanych z wykonywaniem tych zadan, w szczegdlnosci czyn-
nosci stuzbowych podejmowanych w toku prowadzonej kontroli (poste-
powania kontrolnego) w niezaktdcony i mozliwie najbardziej efektywny
sposdb. Zakres kryminalizacji obejmuje wszelkie zachowania sie skutku-
jace udaremnieniem lub utrudnieniem wykonania czynnosci stuzbowej

* W mysl definicji legalnej ustanowionej w art. 2a pkt 3 u.NIK przez kierownika jed-
nostki kontrolowanej nalezy rozumie¢ osobe, ktéra zgodnie z przepisami okreslajacymi
ustrdj jednostki jest odpowiedzialna za dziatalno$¢ tej jednostki i jest uprawniona do jej
reprezentowania, a takze:

a) osobe pelniacq obowiazki kierownika jednostki kontrolowanej lub upowaznione-
g0 zastepce,

b) upowaznionego sekretarza lub podsekretarza stanu, zastepce kierownika urzedu
centralnego albo dyrektora generalnego — w zakresie przydzielonych im zadan objetych
zakresem kontroli, jezeli jednostka kontrolowana jest naczelny lub centralny organ admi-
nistracji rzadowej,

¢) pelnomocnika Rzadu powotanego na podstawie innych przepiséw — w zakresie
powierzonych mu zadan,

d) osobe kierujacg pracami organu wieloosobowego.

> Art. 98 u.NIK ma nastepujace brzmienie:

,Kto osobie uprawnionej do kontroli, o ktérej mowa w niniejszej ustawie, lub oso-
bie przybranej jej do pomocy udaremnia lub utrudnia wykonanie czynnosci stuzbowej,
w szczegolnosci przez nieprzedstawienie do kontroli dokumentéw lub materiatéw, nie
informuje badz niezgodnie z prawdg informuje o wykonaniu wnioskéw pokontrolnych,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3”.

¢ Omawiany przepis kryminalizuje réwniez niepoinformowanie badz niezgodne
z prawda poinformowanie o wykonaniu wnioskéw pokontrolnych. Ten jego aspekt
w dalszych rozwazaniach mozna jednak pomina¢, gdyz nie ma zwiazku z przedmiotem
wywodu.
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przez osobe uprawniona do kontroli w rozumieniu przepisow ustawy
o Najwyzszej Izbie Kontroli lub osobe przybrana jej do pomocy. W art. 98
u.NIK wymieniono, ale jedynie przykladowo (wskazuje na taki charak-
ter wyliczenia wyrazenie ,w szczegdlnosci”), najbardziej typowa forme
udaremniania (utrudniania) wykonania czynnosci stuzbowej, za ktéra
prawodaweca uznal wlasnie nieprzedstawienie do kontroli dokumentéow
lub materiatow. Krag podmiotow przestepstwa stypizowanego w art. 98
u.NIK nie jest co do zasady ograniczony, ale w postaci zaniechania przed-
stawienia do kontroli dokumentéw lub materiatow moze je popenic tyl-
ko osoba, ktora jest obowigzana do przedtozenia do kontroli stosownych
dokumentéw lub materiatow. Przestepstwo okre$lone w art. 89 u.NIK
nalezy do kategorii przestepstw umyslnych’.

Moze si¢ zdarzy¢ — i wcale czesto zdarza sie¢ w praktyce — ze doku-
menty lub materiaty, ktérych przedlozenia zazadano na podstawie art. 29
ust. 1 pkt 1 lub 2 lit. b u.NIK, zawieraja informacje stanowiace ustawo-
wo chroniong tajemnice okreslonego rodzaju. Wytania sie w takiej sytu-
acji pytanie, jak powinien si¢ zachowac adresat zadania bedacy zarazem
depozytariuszem owej tajemnicy i ktéry obowiazek wowczas go wiaze:
obowiazek ustanowiony w wymienionych przepisach czy obowigzek
zachowania tajemnicy (nieujawniania informacji nig objetych). Szczesli-
wie przepisy u.NIK wyznaczaja jednoznacznie przynajmniej kierunek
rozstrzygniecia zarysowanej kwestii interpretacyjnej. Mianowicie art. 29
ust. 2 u.NIK stanowi, ze ,,dostep Najwyzszej Izby Kontroli do dokumen-
tow i materialéw potrzebnych do ustalenia stanu faktycznego w zakre-
sie kontrolowanej dziatalnosci lecz zawierajacych informacje stanowiace
tajemnice ustawowo chroniong moze by¢ wylaczony lub ograniczony
jedynie na podstawie innych ustaw”. Z unormowaniem zawartym w cy-
towanym przepisie zsynchronizowane sa regulacje zawarte w przepisach
art. 29 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b u.NIK, albowiem oba te przepisy za-
strzegaja expressis verbis, ze realizacja przewidzianych w nich uprawnien
i obowiazkéw ma sie odbywac ,,z zachowaniem przepisow o tajemnicy
ustawowo chronionej”.

Z art. 29 ust. 2 u.NIK wynika, Ze jest zasada, iz na podstawie prze-
pisow art. 29 ust. 1 u.NIK upowaznieni przedstawiciele Najwyzszej
Izby Kontroli maja dostep réwniez do ,informacji stanowiacych ta-
jemnice ustawowo chroniong”. Gdyby owa zasada nie obowiazywata,
zastrzeganie, ze dostep Najwyzszej Izby Kontroli do informacji sta-
nowiacych tajemnice ustawowo chroniona , moze by¢ wylaczony lub

7 Wynika to z art. 8 k.k., ktory z mocy art. 116 k.k. ma zastosowanie réwniez do
odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo okreslone w art. 98 u.NIK.
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ograniczony jedynie na podstawie innych ustaw”, nie miatoby Zzadnego
sensu i byto jaskrawo nieracjonalne z logiczno-jezykowego punktu wi-
dzenia. Rezultat wykladni jezykowej art. 29 ust. 2 u.NIK jest w rozwa-
zanym zakresie jednoznaczny. Wzmacniaja go dodatkowo wskazania
pozajezykowych dyrektyw interpretacyjnych, zwlaszcza celowoscio-
wych i funkcjonalnych. Zwazywszy na znaczny i stale rosnacy zakres
informacji chronionych przez rozmaite ustawowe rezimy ochrony in-
formacji, zwtaszcza w niektorych sektorach dziatalnosci publicznej
i gospodarczej, efektywne wykonywanie przez Najwyzsza Izbe Kon-
troli przypisanej jej funkcji kontrolnej bez dostepu do takich informa-
¢ji bytoby praktycznie niemozliwe. ,Inne ustawy”, do ktérych odsylta
art. 29 ust. 2 in fine u.NIK, to przede wszystkim ustawy ustanawiajace
i normujace poszczegolne ,tajemnice ustawowo chronione”.

Nalezy doda¢, ze w analogiczny sposdb uksztalttowano uprawnienia
kontrolerow Najwyzszej Izby Kontroli do zadania od osodb, ktore wy-
konuja lub wykonywaly prace w jednostce kontrolowanej na podsta-
wie stosunku pracy lub innej umowy, udzielenia im ustnych lub pisem-
nych wyjasnien w sprawach dotyczacych przedmiotu kontroli (art. 40
ust. 1 u. NIK). Zgodnie z art. 40 ust. 2 pkt 1 u.NIK odmowa udzielenia
wyjasnient z uwagi na zwigzanie tajemnicgq ustawowo chroniong moze
nastapic¢ jedynie w przypadkach, gdy wyjasnienia maja dotyczy¢ ,in-
formacji, do ktorych dostep Najwyzszej I1zby Kontroli zostat wylaczony
albo nie zostaly spetnione warunki do przekazania informacji, do ktérych
dostep Najwyzszej Izby Kontroli zostat ograniczony”. Podobnie w przy-
padku przeprowadzania dowodu z zeznan $wiadka zwigzanie $wiad-
ka tajemnicq ustawowo chroniona stanowi nieusuwalng przeszkode do
przestuchania go co do okolicznosci, ktérych dotyczy ten obowiazek, tyl-
ko wowczas, gdy ,przepisy innych ustaw wylaczaja dostep Najwyzszej
Izby Kontroli do takiej tajemnicy” (art. 44 u.NIK, zwlaszcza ust. 3 tego
artykutu, skad pochodzi zacytowany zwrot).

Z dotychczasowego wywodu wynika, ze art. 29 ust. 2 u.NIK wspot-
wyznacza (dookresla) granice obowigzkdéw ustanowionych w art. 29
ust. 1 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b u.NIK. Tym samym ow przepis stanowi
zarazem jeden z wyznacznikow granic kryminalizacji zachowan sie
polegajacych na nieprzedstawieniu do kontroli Najwyzszej Izby Kon-
troli dokumentéw lub materiatow. Zakres zastosowania art. 98 u.NIK
nie obejmuje wszak wypadkoéw, gdy zachowania w nim opisane nie sa
bezprawne, w szczegolnosci gdy odmowa przedstawienia do kontroli
okreslonych dokumentéw lub materialéw nie narusza przepiséw art. 29
ust. 1 pkt 1 lub pkt 2 lit. b u.NIK. Jak si¢ bowiem powszechnie przyjmu-
je, podstawa odpowiedzialnosci karnej moga by¢ wytacznie zachowania
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bezprawne. Zalozenie to lezy u podstaw kazdego bez wyjatku przepisu
okreslajacego znamiona przestepstwa.

Niektore sposrdd ustaw ustanawiajacych i normujacych poszczegolne
tajemnice ustawowo chronione — owych ,innych ustaw”, do ktérych od-
syla art. 29 ust. 2 in fine u.NIK — wprost normuja kwestie dostepu Prezesa
lub kontroleréw Najwyzszej Izby Kontroli do informagji objetych taka ta-
jemnica. Za przyktad niech tu postuzy ustawa z dnia 27 maja 2004 r. o fun-
duszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwe-
stycyjnymi®. Ustawa ta ustanawia rezim jednej z wielu w naszym systemie
prawnym tajemnic zawodowych, mianowicie tajemnicy zawodowej zwia-
zanej z dziatalnoscig funduszy inwestycyjnych lub analogicznych struk-
tur prawnych. W mysl definicji legalnej tej tajemnicy, zawartej w art. 280
ust. 2 u.f.i., obejmuje ona wszelka informacje uzyskang przez depozytariu-
sza tej tajemnicy w zwiazku z podejmowanymi czynnosciami stuzbowymi
w ramach zatrudnienia, stosunku zlecenia lub innego stosunku prawne-
go o podobnym charakterze, dotyczaca chronionych prawem intereséw
podmiotéw dokonujacych czynnosci zwigzanych z dziatalnoscig funduszu
inwestycyjnego, alternatywnej spotki inwestycyjnej’, funduszu zagranicz-
nego'’, unijnego AFI" lub zbiorczego portfela papierow wartosciowych?,

8 Dz.U. z 2020 r. poz. 95, dalej — u.f.i.

? Alternatywna spdtka inwestycyjna jest zgodnie z jej definicjq legalng zawarta w art. 8a
ust. 1 u.fi. alternatywnym funduszem inwestycyjnym, innym niz okreslony w art. 3 ust. 4
pkt 2 u.fi. Wylacznym przedmiotem dziatalnosci alternatywnej spétki inwestycyijnej, z za-
strzezeniem wyjatkow okreslonych w ustawie, jest zbieranie aktywow od wielu inwestoréw
w celu ich lokowania w interesie tych inwestorow zgodnie z okreslona polityka inwestycyj-
na (art. 8a ust. 3 u.fi.). Nalezy doda¢, ze alternatywnym funduszem inwestycyjnym jest
kazda instytucja wspolnego inwestowania, ktdrej przedmiotem dziatalnosci, w tym w ra-
mach wydzielonego subfunduszu, jest zbieranie aktywdéw od wielu inwestoréw w celu ich
lokowania w interesie tych inwestoréw zgodnie z okreslong polityka inwestycyjna, niebe-
daca funduszem dziatajacym zgodnie z prawem wspolnotowym regulujacym zasady zbio-
rowego inwestowania w papiery wartosciowe (art. 2 pkt 10a u.f.i.).

1 Funduszem zagranicznym jest, w mys$l definicji legalnej ustanowionej w art. 2
pkt 9 u.fi., fundusz inwestycyjny otwarty lub spoétka inwestycyjna, ktére uzyskaty ze-
zwolenie wlasciwego organu w panstwie cztonkowskim na prowadzenie dziatalnosci
zgodnie z prawem wspodlnotowym regulujacym zasady zbiorowego inwestowania
w papiery wartosciowe.

1 Unijnym AFI jest, w mys$l definicji legalnej ustanowionej w art. 2 pkt 10b u.f.i.,
alternatywny fundusz inwestycyjny, ktéry zostat zarejestrowany jako alternatywny fun-
dusz inwestycyjny przez wlasciwy organ w panstwie cztonkowskim lub uzyskat zezwo-
lenie wlasciwego organu w panstwie cztonkowskim na prowadzenie dziatalnosci jako
alternatywny fundusz inwestycyjny, a w przypadku braku wymogu uzyskania zezwole-
nia lub rejestracji — prowadzac taka dziatalnos¢, ma siedzibe na terytorium panstwa czton-
kowskiego.

12 Za zezwoleniem Komisji Nadzoru Finansowego towarzystwo funduszy inwesty-
cyjnych moze zarzadzac¢ zbiorczym portfelem papierow wartosciowych. Zbiorczy port-
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w szczegolnosci z lokatami oraz rejestrem uczestnikow funduszu inwe-
stycyjnego, alternatywnej spotki inwestycyjnej, funduszu zagranicznego,
unijnego AFI lub zbiorczego portfela papierow wartosciowych, lub innych
czynnosci w ramach regulowanej przepisami tej ustawy dziatalnosci objetej
nadzorem Komisji Nadzoru Finansowego, organu nadzoru panstwa czton-
kowskiego lub organu nadzoru panistwa trzeciego, jak réwniez dotyczaca
czynnosci podejmowanych w ramach wykonywania tego nadzoru. Z przy-
toczonej definicji legalnej jasno wynika ochronie jakiego rodzaju informagji
stuzy omawiany rezim tajemnicy zawodowej: chodzi o informacje dotycza-
ce czynnosci podejmowanych w ramach regulowanej przepisami ustawy
o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami
inwestycyjnymi dziatalnosci objetej nadzorem wlasciwego panstwowego
organu nadzoru (tj. Komisji Nadzoru Finansowego lub organu nadzoru in-
nego panstwa) oraz czynnosci podejmowanych w ramach wykonywania
tego nadzoru. Z mocy art. 280 ust. 1 oraz art. 284 ust. 1 u.f.i. do kregu oséb,
na ktorych ciazy obowiazek zachowania tajemnicy zawodowej, o ktorej
mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i., naleza:

1) osoby wchodzace w sklad organéw oraz pracownicy:

a) towarzystwa funduszy inwestycyjnych, zarzadzajacego alternatywna spét-
ka inwestycyjng oraz wewnetrznie zarzadzajacego alternatywna spotka in-
westycyjna,

b) depozytariusza,

¢) podmiotu prowadzacego rejestr uczestnikéw funduszu,

d) podmiotu posredniczacego w zbywaniu i odkupywaniu jednostek uczest-
nictwa funduszy inwestycyjnych,

e) podmiotu, ktéremu na podstawie umowy zostato powierzone lub przeka-
zane wykonywanie czynno$ci towarzystwa albo zarzadzajacego alterna-
tywna spotka inwestycyjna, czynnosci nalezacych do kompetencji spétki
zarzadzajacej albo zarzadzajacego z UE z zakresu zarzadzania funduszem
i prowadzenia jego spraw lub czynnosci zarzadzajacego z UE, ktéry zarza-
dza alternatywna spotka inwestycyjna,

f) innego podmiotu pozostajacego z towarzystwem, zarzadzajacym alterna-
tywna spdtka inwestycyjna, funduszem inwestycyjnym, funduszem za-
granicznym, alternatywng spotka inwestycyjna, unijnym AFI, spdtka
zarzadzajaca lub zarzadzajacym z UE w stosunku zlecenia lub innym
stosunku prawnym o podobnym charakterze,

g) spotki zarzadzajacej oraz zarzadzajacego z UE, ktorzy zawarli umowe,

o ktérej mowa odpowiednio w art. 4 ust. 1a albo 1b u.f.i,;

fel papieréw wartosciowych stanowi wspdtwtasnos¢ taczng posiadaczy tytutow uczest-
nictwa. Uczestnik zbiorczego portfela papierow warto$ciowych nie moze rozporzadzac
udziatem w zbiorczym portfelu papieréw wartosciowych ani udzialem w poszczegol-
nych sktadnikach tego portfela.
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2) osoby pozostajace z funduszem inwestycyjnym, alternatywna spdtka inwe-
stycyjna lub podmiotami, o ktérych mowa w pkt 1, w stosunku zlecenia lub
innym stosunku prawnym o podobnym charakterze;

3) cztonkowie rady inwestoréw bedacy osobami fizycznymi, osoby uprawnio-
ne do reprezentowania cztonkéw niebedacych osobami fizycznymi w radzie
inwestorow, a takze pelnomocnicy cztonkéw rady inwestoréw;

4) cztonkowie zgromadzenia inwestoréw bedacy osobami fizycznymi, osoby
uprawnione do reprezentowania cztonkéw niebedacych osobami fizycznymi
w zgromadzeniu inwestordw, a takze pelnomocnicy cztonkéw zgromadzenia
inwestoréw w przypadku przyznania zgromadzeniu inwestoréw uprawnien
rady inwestoréw zgodnie z art. 144 ust. 7 u.f.i,;

5) osoby upowaznione przez Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowe-
go w trybie art. 226 u.f.i,;

6) osoby, ktérym informacje stanowiace tajemnice zawodowa zostaty ujawnio-
ne na podstawie art. 2811 282 u.f.i.

Unormowanie, ktore expressis verbis wyznacza granice dostepu Pre-
zesa Najwyzszej Izby Kontroli lub upowaznionego przez niego kon-
trolera do informacji objetych tajemnica zawodowsa, o ktdérej mowa
w art. 280 ust. 2 u.f.i., zostalo zawarte w art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i. Powola-
ny art. 281 ust. 1 u.f.i. wylicza, na czyje zadanie, w jakich okolicznosciach
(pod jakimi warunkami) oraz w jakim zakresie informacje stanowia-
ce tajemnice zawodowa, o ktérej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i., moga
zosta¢ ujawnione przez depozytariuszy tej tajemnicy. Wsrod podmio-
tow, ktérym art. 281 ust. 1 u.f.i. gwarantuje dostep do informagji sta-
nowiacych tajemnice zawodowa, o ktérej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i,,
jest rowniez Prezes Najwyzszej Izby Kontroli oraz upowaznieni przez
niego kontrolerzy. Granice dostepu do tych informacji zostaty w rozpa-
trywanym przypadku wyznaczone w sposdb nastepujacy: ,w zakresie
danych dotyczacych jednostki kontrolowanej, niezbednych do ustale-
nia stanu faktycznego w prowadzonym postgpowaniu kontrolnym do-
tyczacym tej jednostki okreslonym w ustawie z dnia 23 grudnia 1994 r.
o Najwyzszej Izbie Kontroli”.

Z zestawienia przepisow art. 29 ust. 1 pkt 11 pkt 2 lit. b oraz ust. 2 u.NIK.
z art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i. wynikaja dwa nastepujace wnioski:

1) w granicach wyznaczonych przez art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i. depozy-
tariusze tajemnicy zawodowej, o ktérej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i.,
sgq obowiazani na zadanie skierowane przez Najwyzsza Izbe Kontroli
na podstawie art. 29 ust. 1 pkt 1 u.NIK lub kontroleréw na podstawie
art. 29 ust. 1 pkt 2 lit. b u.NIK przedlozy¢ takze dokumenty lub mate-
riaty, ktore zawieraja informacje stanowiace te tajemnice;

2) w takim zakresie, w jakim realizacja zadania, o ktorym mowa wyzej,
wymagataby wykroczenia poza granice wyznaczone przez art. 281
ust. 1 pkt 3 u.f.i,, depozytariusze tajemnicy zawodowej, o ktdrej mowa
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w art. 280 ust. 2 u.fi.,, nie sa zadaniem zwiazani i powinni odmdéwic

jego wykonania z powolaniem si¢ na obowiazek zachowania rzeczonej

tajemnicy zawodowej.
Zatem jak diugo depozytariusz tajemnicy zawodowej, o ktdrej mowa
w art. 280 ust. 2 u.f.i., odmawia przedstawienia do kontroli dokumentow
lub materialéw zawierajacych takie informacje stanowiace te tajemnice,
ktorych ujawnienie wykraczaloby poza granice wyznaczone przez art. 281
ust. 1 pkt 3 u.fi, tak dlugo postepuje zgodnie z prawem; jak dlugo za$
postepuje zgodnie z prawem, tak diugo nie sciaga na siebie ryzyka odpo-
wiedzialno$ci karnej przewidzianej w art. 98 u.NIK. Ryzyko tego rodzaju
generuje sie dopiero wowczas, gdy odmowa dotyczy informacji mieszcza-
cych sie w granicach wyznaczonych przez art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i.

Trzeba pamietac, ze odpowiedzialnos¢ karna grozi depozytariuszo-
wi tajemnicy zawodowej, o ktdrej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i,, nie tylko
za bezprawna odmowe przediozenia do kontroli materiatléw lub doku-
mentow zazadanych przez Najwyzsza Izbe Kontroli lub jej kontroleréw
a zawierajacych informacje objete ta tajemnica (art. 98 u.NIK), ale rowniez
za bezprawne ujawnienie tym podmiotom takich dokumentow lub ma-
terialéw. Tego rodzaju zachowania wypelniaja bowiem znamiona czynu
zabronionego stypizowanego w art. 289 u.fi.”?, a ustawowe zagrozenie
przewidziane w tym wypadku nie jest wcale mniej surowe niz ustawowe
zagrozenie przypisane przestepstwu stypizowanemu w art. 98 u.NIK.

Dla wyznaczenia granic dostepu Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli
oraz upowaznionych przez niego kontroleréw do informacji stanowiacych
tajemnice zawodowa, o ktorej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i., postuzono sig
w art. 281 ust. 1 pkt 3 u.fi. zestawem kilku kryteriéw o réznym stopniu
zobiektywizowania. Po pierwsze, z powotanego przepisu wynika jedno-
znacznie — to kryterium jest w miare zobiektywizowane — ze granice te
obejmuja wylacznie dane dotyczace jednostki kontrolowanej, tj. podmiotu
poddanego kontroli, w stosunku do ktdrego prowadzone jest postepowa-
nie kontrolne okreslone w ustawie z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej
Izbie Kontroli. Prezes Najwyzszej Izby Kontroli oraz upowaznieni przez
niego kontrolerzy nie moga wiec skutecznie domagac si¢ od depozytariu-
sza tajemnicy zawodowej, o ktérej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i., informacji

13 Art. 289 u.f.i. ma nastepujace brzmienie:

, 1. Kto, bedac obowigzanym do zachowania tajemnicy zawodowej, o ktérej mowa
w art. 280 ust. 2 i 3, ujawnia jg lub wykorzystuje niezgodnie z jej przeznaczeniem, podlega
grzywnie do 1 000 000 zt albo karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

2.Jezeli sprawca dopuszcza sie czynu okre$lonego w ust. 1 w celu osiggniecia korzysci
majatkowej lub osobistej, podlega grzywnie do 5 000 000 zt albo karze pozbawienia
wolnosci do lat 5, albo obu tym karom lgcznie”.
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objetych ta tajemnica, ktére nie dotycza jednostki kontrolowanej. Po dru-
gie, tre$¢ art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i. przesadza rowniez o tym, ze Prezes Naj-
wyzszej Izby Kontroli oraz upowaznieni przez niego kontrolerzy maja do-
step nie do wszystkich danych dotyczacych jednostki kontrolowanej a ob-
jetych tajemnica zawodowsg, o ktdrej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i., lecz tylko
takich, ktdre s niezbedne do ustalenia stanu faktycznego w prowadzonym
postepowaniu kontrolnym dotyczacym tej jednostki. Zastosowane tu kry-
terium niezbednosci informadji jest bardzo ocenne. W praktyce o tym, ktdre
informacje sa niezbedne do ustalenia stanu faktycznego w prowadzonym
postepowaniu kontrolnym, decyduje organ uprawniony do zadania odno-
$nych informacji (Prezes Najwyzszej I1zby Kontroli, kontroler). Podmiot,
ktory jest adresatem takiego zadania, ma prawo dziata¢ w zaufaniu do oce-
ny organu w tym zakresie i w zasadzie nie jest uprawniony, ani tym bar-
dziej obowiazany do jej weryfikowania. Po trzecie wreszcie, z art. 281 ust. 1
pkt 3 u.f.i. wynika jednoznacznie rowniez okreslona ,temporalizacja” pra-
wa dostepu Prezesa Najwyzszej Izby Kontroli oraz upowaznionych przez
niego kontroleréw do informacji stanowiacych tajemnice zawodowa, o kto-
rej mowa w art. 280 ust. 2 u.f.i. Skoro w granicach tego prawa mieszcza si¢
wytacznie dane dotyczace jednostki kontrolowanej, niezbedne do ustalenia
stanu faktycznego w prowadzonym postepowaniu kontrolnym dotycza-
cym tej jednostki, to znaczy, ze prawo dostepu do rzeczonych danych stu-
zy Prezesowi Najwyzszej Izby Kontroli oraz upowaznionym przez niego
kontrolerom tylko w okresie, w ktorym postepowanie kontrolne dotyczace
tej jednostki jest prowadzone, tzn. si¢ toczy. Zakres zastosowania art. 281
ust. 1 pkt 3 u.f.i. nie obejmuje wiec sytuadji, gdy postepowanie kontrolne
wzgledem danej jednostki jeszcze si¢ nie rozpoczeto, ani sytuacji, gdy juz
sie ono zakonczyto.

Stosujac art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i.,, nalezy mie¢ na uwadze, ze jest
w nim mowa o danych dotyczacych jednostki kontrolowanej, nie zas da-
nych dotyczacych wytacznie jednostki kontrolowanej. Okreslone dane
moga dotyczy¢ — w jednakowym albo réznym stopniu, pod tym samym
albo réznym wzgledem — nie tylko jednostki kontrolowanej, ale takze
innych podmiotéw. Niewatpliwie dane tego rodzaju rowniez mieszcza
si¢ w okres$leniu , dane dotyczace jednostki kontrolowanej”, uzytym
w art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i.,, gdyz niezaprzeczalnie dotycza jednostki
kontrolowanej, a powotany przepis nie wymaga, by dane dotyczyty wy-
facznie jednostki kontrolowane;j.

Z uwagi na to, ze dla wyznaczenia granic dostepu Prezesa Najwyz-
szej Izby Kontroli oraz upowaznionych przez niego kontroleréw do in-
formacji stanowiacych tajemnice zawodowa, o ktérej mowa w art. 280
ust. 2 u.fi., postuzono si¢ w art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i. kryteriami bardzo
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ogllnymi, z ktorych czes¢ nadto jest wyraznie ocenna, moga zdarzy¢
sie¢ wypadki, w ktdrych powstanie uzasadniona watpliwos$¢, czy dana
informacja objeta tajemnica zawodowa okreslona w art. 280 ust. 2 u.f.i.,
zawarta w dokumencie lub materiale, ktérego przediozenia do kontroli
Najwyzszej Izby Kontroli zazadano, miesci si¢ jeszcze w granicach wy-
znaczonych w art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i. czy tez granice te juz przekra-
cza. W takich ,granicznych” wypadkach w typowych okoliczno$ciach
ze wzgledow pragmatycznych z pewnoscig rozsadniej jest z punktu
widzenia depozytariusza tajemnicy zadany dokument lub materiat
przedstawic do kontroli, niz tego odmoéwic. Przemawiajg za taka ocena
co najmniej dwa nastepujace powody. Po pierwsze, z uwagi na kon-
tekst sytuacyjny ryzyko zainicjowania postgpowania karnego o prze-
stepstwo okreslone w art. 98 u.NIK w razie odmowy przedstawienia
do kontroli Zadanego dokumentu lub materiatu wydaje si¢ wigksze niz
ryzyko zainicjowania postepowania karnego o przestepstwo okreslone
w art. 289 u.f.i. w razie przedstawienia do kontroli Zagdanego dokumen-
tu lub materiatu, gdyz w pierwszym z podanych wariantow nalezy sie
realnie liczy¢ ze ztozeniem zawiadomienia o podejrzeniu przestepstwa
przez Najwyzsza Izbe Kontroli. Po wtére, gdyby nawet w razie przed-
stawienia do kontroli zagdanego dokumentu lub materiatlu w wypadku
,granicznym” doszlo do zainicjowania postgpowania karnego o prze-
stepstwo okreslone w art. 289 u.f.i., depozytariusze tajemnicy zawodo-
wej okreslonej w art. 280 ust. 2 u.f.i. mogliby w jego toku podnosi¢, ze
dziatali w zaufaniu do organu panistwowego, jakim jest Najwyzsza Izba
Kontroli (co nawet w razie przyjecia, ze doszto do przekroczenia gra-
nic wyznaczonych przez art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i., powinno prowadzi¢
typowo do ustalenia, ze depozytariusz tajemnicy zawodowej, o kto-
rej mowa, dziatat w warunkach usprawiedliwionego btedu co do pra-
wa). W ewentualnym postepowaniu karnym o przestepstwo okreslone
w art. 98 u.NIK podobna obrona nie bytaby mozliwa; co wiecej, okolicz-
nos¢, ze osoba, do ktdrej skierowano zadanie przedtozenia do kontroli
okreslonego dokumentu lub materiatu, postapita wbrew zadaniu orga-
nu panstwowego, nie dziatataby z pewnoscia na jej korzys¢.
Unormowania o funkgji analogicznej do funkgji art. 281 ust. 1 pkt 3 u.f.i.
zawieraja rdwniez niektore inne ustawy ustanawiajace i normujace po-
szczegolne tajemnice ustawowo chronione™. Wszystkie te przepisy nalezy

14 Por. np. art. 105 ust. 1 pkt 2 lit. f ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo bankowe
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2367 ze zm.): ,Bank ma obowiazek udzielenia informacji stanowia-
cych tajemnice bankowa wylacznie: [...] 2) na zadanie: [...] f) Prezesa Najwyzszej Izby
Kontroli w zakresie niezbednym do przeprowadzenia postepowania kontrolnego okre-
Slonego w ustawie z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli [...]”.
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traktowac jako przepisy odestania wzgledem art. 29 ust. 2 in fine u.NIK
(przepis odsylajacy), ktore dookreslaja zasade wyrazana w poczatkowym
fragmencie tego przepisu.

Znaczna cze$¢ ustaw ustanawiajacych i normujacych poszczegolne
tajemnice ustawowo chronione nie zawiera regulacji, ktére by dotyczy-
ty kwestii dostepu Prezesa lub kontroleréw Najwyzszej Izby Kontroli do
informacji objetych taka tajemnica wprost — w znaczeniu: wymieniaty
z nazwy te podmioty lub przynajmniej ogélnie Najwyzsza Izbe Kontroli
i stanowily, Ze im dostep do informacji stanowigcych owa tajemnice nie
przystuguje, lub okreslaty warunki, na jakich dostep do tych informacji
im przystuguje. W takich wypadkach ustalenie, czy dana ustawa wylacza
lub ogranicza (w rozumieniu art. 29 ust. 2 u.NIK) dostep Najwyzszej Izby
Kontroli do dokumentéw i materialdéw potrzebnych do ustalenia stanu
faktycznego w zakresie kontrolowanej dziatalnosci w tych wypadkach,
w ktorych zawierajq one informacje stanowiace odnosna tajemnice, czy
tez nie, jest zadaniem bardziej ztozonym. Wymaga czasami nie tylko
uwaznej analizy cato$ci przepiséw dotyczacych rozpatrywanej tajemnicy
ustawowo chronionej, ale takze pogtebionej analizy jej funkcji oraz do-
brego, wszechstronnego rozpoznania natury i wagi intereséow, ktérych
ochronie ona stuzy. Sprawa jest jeszcze stosunkowo prosta, kiedy w prze-
pisach normujacych dany rodzaj tajemnicy ustawowo chronionej wprost
stwierdza sie, ze informacje nia objete nie moga by¢ wykorzystywane
w innych celach niZ wymienione, a wsrod nich nie ma celéw sprzezonych
z ustawowymi zadaniami Najwyzszej Izby Kontroli, lub tez ze moga by¢
ujawniane wylacznie wymienionym podmiotom, a nie ma wsrod nich
Najwyzszej Izby Kontroli, jej Prezesa lub upowaznionych kontrolerow.
Woéwczas wiadomo, ze dostep Najwyzszej Izby Kontroli do dokumen-
tow i materialéw potrzebnych do ustalenia stanu faktycznego w zakresie
kontrolowanej dziatalnosci, lecz zawierajacych informacje objete tajemni-
ca danego rodzaju zostat wytaczony. W pozostatych wypadkach zadanie
stojace przed interpretatorem tekstu prawnego jest trudniejsze.

15 Za przyktad moga tu postuzy¢ unormowania dotyczace tajemnicy statystycznej
— por. art. 10 ustawy z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej (Dz.U. z 2019 r.
poz. 649 ze zm.): ,Dane jednostkowe identyfikowalne zebrane w badaniach statystycz-
nych podlegaja bezwzglednej ochronie. Dane te moga by¢ wykorzystywane wytacznie do
opracowan, zestawien i analiz statystycznych oraz do tworzenia przez Prezesa Glow-
nego Urzedu Statystycznego operatu do badan statystycznych; udostepnianie lub wy-
korzystywanie tych danych dla innych niz podane w ustawie celéow jest zabronione
(tajemnica statystyczna)”.
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