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The Forced Search and Retrieval
of Evidence in Criminal Proceedings
Versus Journalist Secrecy

The paper addresses fundamental issues that arise in connection with coercive

measures that are applied in criminal proceedings, consisting of search and sei-

zure of the evidence. The author takes into consideration the application of search,

seizure, control of correspondence and wiretapping in the context of journalistic

secrecy. The article verifies the standards of protection of journalistic secrecy,

which should not be the subject of unjustified and excessive infringement. The

author reviews provisions of the Code of Criminal Procedure and the Press Law

Act in respect of this problem. The defects of normative regulations have been

identified and certain improvements and amendments proposed. The general goal

of the paper is to postulate a number of solutions that will result from proper

decisions made when the concurrent interests and values clash.
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Projektujac ksztalt procedury
karnej, ustawodawca karnopro-
cesowy musi zawsze zadbac o roz-
wigzania prawne, ktére zagwa-
rantujg skutecznos$¢ procesu
w sensie stworzenia odpowiednich
warunkow do realizacji jego celow.
Innymi stowy, powinien zapewnic¢
efektywnos$¢ postepowania kar-
nego z punktu widzenia rozmai-
tych uwarunkowan potencjalnie

wchodzgcych w gre. W ramach
tych uwarunkowan nieposlednie
miejsce zajmuje uwzglednienie
potrzeb dowodowych, co tez faczy
sie z oczywistym faktem akcen-
tujacym podstawowe znaczenie
zebrania dowodéw w kazdym
pojedynczym procesie karnym.
W celu urzeczywistnienia potrzeb
dowodowych ustawodawca dekre-
tuje regulacje wprowadzajace ele-
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ment przymusu, czyli dzialania przejawiajacego sie
w stosowaniu nacisku zewnetrznego na okreslona
osobe. Tym samym dochodzi do wyodrebnienia §rod-
koéw przymusu polegajacych na poszukiwaniu, wydo-
byciu i odebraniu dowoddw, jako jednej z odmian
szerszej kategorii okreslanej mianem przymusowego
wykonania czynnosci procesowej'. Nalezy mie¢ tutaj
na uwadze: zatrzymanie rzeczy (art. 217 k.p.k.), kon-
trole korespondencji, przesytki oraz danych teleko-
munikacyjnych, w tym wykazu potaczen telefonicz-
nych - tzw. billingéw (art. 218 k.p.k.), przeszukanie
(art. 2191 n. k.p.k.) oraz kontrole i utrwalanie rozméw,
tj. podstuch (art. 237 i n. k.p.k.). Wspdlng cechg tak
skatalogowanych $rodkow jest wiec urzeczywistnie-
nie pewnego stanu faktycznego niezaleznie od woli,
a czasami nawet niezaleznie od zachowania si¢ danej
osoby, aby w ten sposob zagwarantowad realizacje
potrzeb dowodowych toczacego si¢ postepowania.
Niejako w opozycji do koniecznoéci uzycia tych $rod-
kéw pozostajag rozne dobra, ktérych ochrona w ramach
systemu prawnego jest bezsporna. Poszanowanie tych
wartosci moze leze¢ zaréwno w interesie indywidual-
nym jednostki, jak tez moze stuzy¢ respektowaniu inte-
resu spolecznego. Wyrazistego przyktadu w tej mierze
dostarcza tajemnica dziennikarska, jako jedna z wielu
tajemnic zawodowych chronionych w polskim porzadku
prawnym. Jedna z wielu, ale jednak do$¢ szczegélna,
zZwazywszy na jej range i znaczenie. Niezaleznie bowiem
od ochrony débr indywidualnych tajemnica dzienni-
karska stuzy do ochrony interesu ogétu. Jako swoista
gwarancja wolnosci prasy przyczynia si¢ do podnie-
sienia poziomu wiarygodno$ci zawodu dziennikarza,
sprzyja zachowaniu rzetelnosci materiatéw prasowych,
utrwala zaufanie spoleczenstwa do prasy i wreszcie —
umozliwia mediom prawidiowe wykonywanie ich
funkcji, w tym zwlaszcza funkcji kontrolnej®. Trzeba

1 M. Cieslak, Srodki przymusu na tle systemu bodzcéw praw-
nych w procesie karnym (w:) M. Cie$lak, Dzieta wybrane, t. 4:
Prawo karne procesowe. Artykuly, studia i inne prace, S. Wal-
to$, M. Rusinek, S. Steinborn (red.), Krakow 2011, s. 130 i n.;
K. Marszat (w:) K. Amelung, K. Marszal, Stosowanie srodkéw
przymusu w procesie karnym. Problem karnoprocesowych
ograniczen praw obywatelskich, Katowice 1990, s. 62.

2 Na ten temat np. Z. Gostynski, Tajemnica dziennikarska
a obowiqzek sktadania zeznan w procesie karnym, War-

szawa 1997, s. 75-76; H. Gajewska-Kraczkowska, Tajemnica
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przy tym przypomnie¢, ze tajemnica dziennikarska
zostala uksztaltowana nie jako uprawnienie, lecz jako
obowigzek, a zatem na dziennikarzach i innych osobach
zatrudnionych w redakcjach, wydawnictwach praso-
wych i innych jednostkach organizacyjnych (art. 15
ust. 3 Prawa prasowego®) ciazy wymog jej przestrze-
gania*. Jezeli w tym kontekscie wskaze sie jeszcze na
zakres przedmiotowy tej tajemnicy, obejmujacy: 1) dane
umozliwiajace identyfikacje autora materialu prasowego,
listu do redakgji lub innego materiatu o tym charak-
terze (prawo do anonimatu), 2) dane umozliwiajace
identyfikacje innych osob udzielajacych informacji
opublikowanych lub przekazanych do opublikowania,
jesli te osoby zastrzegty sobie nieujawnianie tych danych
(ochrona dziennikarskich zrédet informaciji), 3) wszel-
kie informacje, ktorych ujawnienie mogtoby naruszy¢
interesy 0sob trzecich chronione prawem (art. 15 ust. 2

zawodowa dziennikarza a art. 163 k.p.k., ,,Pafistwo i Prawo”
1988, nr 6, s. 79; B. Michalski, Podstawowe problemy prawa
prasowego, Warszawa 1998, s. 28, 29; E. Nowinska, Wolnos¢
wypowiedzi prasowej, Warszawa 2007, s. 127; J. Sobczak,
Tajemnica dziennikarska. Zakres, rola gwarancyjna, zakazy
dowodowe - aspekty procesowe i skutki w zakresie prawa
karnego materialnego (w:) Z. Cwiakalski, G. Artymiak (red.),
Wspélzaleznosé prawa karnego materialnego i procesowego
w Swietle kodyfikacji karnych z 1997 r. i propozycji ich zmian,
Warszawa 2009, s. 387-390; E. Ferenc-Szydetko, Prawo pra-
sowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 168; J. Siericzyto-Chlabicz,
Prawo mediéw, Warszawa 2015, s. 159; E. Kosowska-Korniak,
Prawnoprocesowe aspekty tajemnicy dziennikarskiej, ,Proku-
ratura i Prawo” 2014, nr 2, s. 149-150, z powolaniem si¢ na
orzecznictwo ETPC - P. Kosmaty, Aspekty karne dziatalnosci
medialnej, Warszawa 2018, s. 214-215; R. Koper, Granice
ochrony tajemnicy dziennikarskiej w procesie karnym, ,Ruch

Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, nr 2, s. 85-86.

w

Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. - Prawo prasowe, Dz.U. 1984,
nr 5, poz. 24 z pézn. zm. (dalej: p.p.).

'S

Np. J. Sobczak, Prawo prasowe, Warszawa 2000, s. 314;
I. Dobosz, Prawo prasowe, Warszawa 2011, s. 222-223;
M. Zaremba (red.), Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa
2018, s. 243; A. Bojaniczyk, Karnoprocesowe znaczenie zgody
dziennikarza na sktadanie zezna#i co do okolicznosci objetych
tajemnicq zawodowg (wokél postanowienia Sgdu Najwyz-
szego z 15 grudnia 2004 r.), ,Palestra” 2005, nr 9-10, s. 32,
36; E. Kosowska-Korniak, Prawnoprocesowe aspekty..., dz.
cyt., s. 161.



p-p.), to jest oczywiste, ze standard ochrony tego szcze-
golnego sekretu musi korespondowac z catoksztaltem
unormowan prawnych.

Tak zarysowany konflikt intereséw (tych karnopro-
cesowych i tych zwigzanych z poszanowaniem tajem-
nicy dziennikarskiej) stanowi przedmiot niniejszego
opracowania. Warto zaznaczy¢, Ze opracowanie nie
pretenduje do oméwienia wszystkich kwestii pojawia-
jacych sie na tle sygnalizowanego zagadnienia. Chodzi
jedynie o przekrojowa analize przepiséw Kodeksu
postepowania karnego i Prawa prasowego w sposob
wystarczajacy dla rozstrzygniecia problemu dopusz-

ARTYKULY

kar majatkowych, srodkéw karnych o charakterze
majatkowym, przepadku, rodkéw kompensacyjnych
albo roszczen o naprawienie szkody” w rozumieniu
art. 217 § 1 k.p.k. W wypadku przeszukania mozna
by wtedy wstepnie argumentowac o koniecznoéci
realizacji celow przeszukania w postaci m.in. znale-
zienia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie
lub podlegajacych zajeciu w postepowaniu karnym
oraz mozna by powolywac sie na warunek materialny
przeszukania w postaci istnienia uzasadnionych pod-
staw do przypuszczenia, ze w danym pomieszczeniu
i innym miejscu lub u danej osoby, w jej odziezy lub

Wobec 0s6b zobowiagzanych do zachowania

tajemnicy dziennikarskiej nie ma przeszkod

w stosowaniu Srodkow przymusu, polegajacych

na poszukiwaniu, wydobyciu i odebraniu dowodoéw.

czalno$ci stosowania wskazanych srodkéw przymusu
w procesie karnym oraz zapewnienia nalezytej ochrony
tajemnicy dziennikarskiej w ramach konsekwencji
zastosowania tych $rodkéw (w tym zakresu ewen-
tualnego dowodowego wykorzystania zdobytych ta
droga materiatow).

Wstepna analiza przepiséw k.p.k. normujacych owe
§rodki sktania do stwierdzenia, ze brak w zasadzie
przeszkod do ich stosowania w odniesieniu do oséb
zobowigzanych do zachowania tajemnicy dziennikar-
skiej. Co prawda nie sposob dopatrze¢ si¢ norm, ktére
zezwalalaby na te mozliwo$¢, ale przede wszystkim
nie sposéb odnalez¢ norm, ktore wprost wprowadza-
lyby jakies ograniczenia czy zakazy w tej materii. Te
mocno aprioryczng teze mozna by obudowac bardziej
szczegolowymi obserwacjami odwolujacymi si¢ do
konkretnych przepisow.

W odniesieniu do zatrzymania rzeczy mozna by
zatem pokusi¢ si¢ o refleksje, ze wystarczajace zna-
czenie ma dochowanie ogélnej klauzuli znaczenia
danej rzeczy, jako ,,mogacej stanowi¢ dowdd w spra-
wie lub podlegajacej zajeciu w celu zabezpieczenia

podrecznych przedmiotach okreslona rzecz si¢ znaj-
duje® (art. 219 § 1i 2 k.p.k.). Co wazne, tre$¢ art. 219
k.p.k. w sposob niezbity wskazuje, ze przeszukanie
moze mie¢ miejsce w kazdej de facto sprawie oraz na
zasadach nieograniczonych od strony podmiotowej,
a zatem nie tylko wobec oskarzonego czy osoby podej-
rzanej, ale rowniez wobec kazdej innej osoby, nawet
niemajacej zwigzku z popelnionym przestepstwem®.
Ta okoliczno$¢ mogtaby sprzyja¢ przeprowadzaniu
przeszukania takze w odniesieniu do pomieszczen
redakeji lub wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania
tajemnicy dziennikarskiej. Co prawda przeszukanie
jest mozliwe takze w wypadkach niecierpigcych zwloki,
ktore wyznacza normatywnie jedynie brak mozliwosci

5 Szerzej w kwestii wspomnianego warunku zob. np. J. Gro-
chowski, Podstawy dowodowe przeszukania w kodeksie poste-
powania karnego, ,Problemy Prawa Karnego” 1992, nr 18,
s.42-48.

6 Np.J. Skorupka, Konstytucyjne i konwencyjne granice prze-
szukania w postepowaniu karnym (cz. 1), ,Palestra” 2007,
nr 9-10, s. 95.
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wydania postanowienia sadu lub prokuratora, czyli
warunek raczej formalny (art. 220 § 3 k.p.k.). Jedna-
kowoz mozna by wowczas kontrargumentowac, ze
interpretacja terminu ,wypadek niecierpigcy zwtoki”
powinna przybra¢ charakter zawezajacy, poniewaz
zobowigzuje do tego koniecznos¢ poszanowania kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnosci’.

Z kolei, co sie tyczy kontroli korespondencji,
przesylki i danych telekomunikacyjnych, by¢ moze
wystarczajace byloby skonstatowanie, ze wydanie
tych materialow lub billingéw przez urzedy, instytu-
cje i podmioty prowadzace dziatalno$¢é w dziedzinie
poczty lub dziatalnoé¢ telekomunikacyjna, urzedy
celno-skarbowe oraz instytucje i przedsigbiorstwa
transportowe moze in concreto okazac sie konieczne,
z uwagi na ziszczenie sie przestanki znaczenia dla
toczacego sie postepowania w rozumieniu art. 218
§ 1k.p.k. W odniesieniu do podstuchu wystarczajace
byloby wtedy zapewne twierdzenie, ze ten srodek sto-
suje wylacznie sad, jako organ wyposazony w atrybut
niezalezno$ci i bezstronnosci, i to - co do zasady -
w ramach kontroli uprzedniej (art. 237 § 1 k.p.k.),
w celu wykrycia i uzyskania dowodéw dla toczacego
sie postepowania lub zapobiezenia popetnieniu nowego
przestgpstwa — art. 237 § 1 k.p.k. (ale takze w celu ujaw-
nienia mienia zagrozonego przepadkiem okreslonym
wart. 45§ 2 kk, art. 33 § 2 k.k.s.), a poza tym tylko
w granicach przedmiotowych wyznaczonych katalo-
giem przestepstw, w przypadku ktorych podstuch jest
dopuszczalny (art. 237 § 3 k.p.k.), oraz w granicach
podmiotowych. Zwlaszcza kwestia zakresu podmio-
towego moglaby by¢ tutaj mocno akcentowana jako
argument za uzywaniem podstuchu, skoro w mys$l
art. 237 § 4 k.p.k. 6w srodek mozna stosowaé wobec
osoby podejrzanej, oskarzonego, pokrzywdzonego
lub jakiejkolwiek innej osoby, z ktorg moze sie kon-
taktowac oskarzony lub ktora moze mie¢ zwigzek ze
sprawca lub z grozacym przestepstwem, ergo zakres

7 A. Sakowicz, Przeszukanie mieszkania a prawa do posza-
nowania prywatnosci jednostki. Uwagi na marginesie prze-
piséw Konstytucji RP oraz uméw miedzynarodowych (w:)
A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger
(red.), Teoretyczne i praktyczne problemy wspétczesnego
prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi

Tadeuszowi Bojarskiemu, Lublin 2011, s. 923.
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podmiotowy jest wprawdzie precyzyjnie okreslony,
ale nie da sie ukry¢, ze jest do$¢ szeroki®.

Ta egzemplifikacja jest wystarczajaca w celu zobra-
zowania rozpatrywanego problemu z punktu widzenia
poszukiwania normatywnych argumentéw mogacych
postuzy¢ jako uzasadnienie dopuszczalnosci stosowa-
nia wskazanych srodkéw przymusu. Mozna by wtedy
zadowoli¢ sie twierdzeniem, ze warunkiem niezbednym
zastosowania ktorego$ z tych srodkéw jest dochowanie
ustawowych przestanek determinujacych ich dopusz-
czalnos¢. Rzetelnie nalezy wszak podkresli¢, ze ogolna
analiza stosownych przepisow Kodeksu postepowania
karnego lub tez odwolanie si¢ do istoty tych srodkéw
moze jednakowoz dostarczy¢ argumentow przeciwnych.

Niebagatelne znaczenie méglby uzyska¢ fakt, ze
mowa tutaj o srodkach przymusu odznaczajacych sie
wysokim stopniem ingerencji w sfere prawa do prywat-
nosci. Ta uwaga dotyczy zwlaszcza przeszukania i pod-
stuchu, ktére stusznie uchodza za wrecz drastyczne
formy ograniczenia sfery prywatnej. W wypadku
podstuchu nie bez znaczenia jest ponadto silny aspekt
spoleczny i polityczny®.

Gdyby spojrze¢ na regulacje prawne, moze si¢
okaza¢, ze optymizm jest wlasnie przesadzony.
W wypadku przeszukania sposdb sprecyzowania
warunkow dopuszczalno$ci jego stosowania jest tego
rodzaju, ze moze wywolywac obawy co do stworzenia
zbyt szerokich mozliwosci siggania do tego srodka
w procesie. W art. 219 § 1 k.p.k. jest mowa o ,,rzeczach

8 Na ten temat zob. np. T. Grzegorczyk, Podstuch telefoniczny
i kontrola korespondencji w projekcie nowej procedury karnej,
»Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 1994, nr 60,
s. 55; K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim
procesie karnym, Lublin 1998, s. 82; J. Skorupka, Zgodnos¢
z prawem dowodow z podstuchu telefonicznego na podstawie
art. 237 k.p.k. (w:) A. Przyborowska-Klimczak, A. Taracha
(red.), Iudicium et scientia. Ksigga jubileuszowa Profesora
Romualda Kmiecika, Warszawa 2011, s. 623.

K. Marszal, Podstuch w polskim procesie karnym de lege

o

lata i de lege ferenda (w:) L. Tyszkiewicz (red.), Problemy
nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii
Gorniok, Katowice 1996, s. 344; tenze, Problemy podstuchu
w procesie karnym (w:) H.J. Hirsch i in. (red.), Prawo karne
i proces karny wobec nowych form i technik przestepczosci.
Niemiecko-polskie kolokwium prawa karnego. Bialystok/
Rajgrod 12-17 wrzesnia 1995, Biatystok 1997, s. 489.



mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie”, co w pola-
czeniu z kategoria ,,uzasadnionych podstaw do przy-
puszczenia”, wymagajaca wezszego zasobu informacji
niz np. ,uzasadnione podejrzenie”, zdaje sie kreowa¢
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wyzej generalnym skutkiem, w odniesieniu do kon-
troli i utrwalania rozmoéw. Wrecz rzuca sie w oczy brak
normatywnych warunkéw przesadzajacych o dopusz-
czalnosci zastosowania podstuchu, zwlaszcza brak

Niedookreslono$¢ lub brak precyzji w zakresie

normatywnego uregulowania srodkow przymusu,

poprzez stworzenie dogodnych warunkéw do zbyt

szerokich ram dla ich stosowania, sila rzeczy

automatycznie nie tworzy stanu pewnosci prawnej

w kontekscie ochrony tajemnicy dziennikarskie;j.

chyba zbyt niski stopien prawdopodobienstwa, jako
wystarczajacy w tej mierze, sprzyjajac wyznaczeniu
zbyt szerokich ram stosowania przeszukania'®. Z kolei
sposob ujecia kategorii wypadku niecierpigcego zwloki,
o ktorym mowa w art. 220 § 3 k.p.k., niekoniecznie
moze sprzyjac restryktywnej wykfadni, skoro w tym
przepisie pozostawia si¢ Policji lub innemu organowi
duzy margines swobody podczas podejmowania decy-
zji o naglym przeszukaniu, zdecydowanie ulatwia-
jac wydanie decyzji pozytywnej''. Analogicznych
rodzajowo wnioskéw dostarcza analiza przepisu doty-
czacego kontroli korespondencji, przesytki i danych
telekomunikacyjnych. W art. 218 k.p.k. nie do$¢, ze
nie sprecyzowano kategorii czynow, w odniesieniu
do ktorych jest mozliwe stosowanie tego $rodka, to
postuzono sie bardzo ogélnikowym kryterium zna-
czenia dla toczgcego si¢ postepowania, przyzwala-
jac na objecie zakresem tego przepisu kazdej osoby,
ktéra ma lub moze mie¢ zwiazek z przestepstwem
lub jego sprawca'”. Nie inaczej jest, z nakreslonym

10 Szerzej zob. R. Koper, Przeszukanie w wypadkach niecierpig-
cych zwloki, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 11-12, s. 18-19.

11 Tamze,s. 21-22.

12 Na co zwroécita uwage K. Dudka, Ochrona prawa do pry-

watnosci i jej ograniczenia w polskim prawie karnym, cz. 1,

warunku wyrazajgcego subsydiarnos¢ tego srodka.
Wyjatek dotyczy wskazania czynow objetych zakresem
przedmiotowym podstuchu (art. 237 § 3 k.p.k.), ale
stosowny katalog ulega sukcesywnemu poszerzaniu
w nastepstwie rozmaitych zmian nowelizacyjnych. De
lege lata niejasny i zarazem niepokojacy jest sposéb
ujecia kwestii dopuszczalnosci i trybu poszerzania
granic podstuchu w trakcie stosowania tego $rodka,
a to wobec nowej tresci art. 237a k.p.k. i z uwagi na
wykre$lenie z k.p.k. art. 237 § 8 k.p.k."?

Powyzsza egzemplifikacja pokazuje, ze niedoo-
kre$lonos¢ lub brak precyzji w zakresie normatyw-
nego uregulowania omawianych §rodkéw przymusu,
poprzez stworzenie dogodnych warunkéw do zbyt
szerokich ram dla ich stosowania, silg rzeczy automa-
tycznie nie tworzy stanu pewnosci prawnej w kontek-

»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 2,
5.91-92.

13 Szerzej np. K.T. Boratynska, P. Czarnecki (w:) A. Sakowicz
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2018, 5. 641-642, 644-645; J. Skorupka (w:) J. Skorupka (red.),
Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 534-535; K. Eichstaedt (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2017, s. 833-834,
842-843.
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$cie ochrony tajemnicy dziennikarskiej. I choé¢ mozna
kontrargumentowac¢, odwotujac sie do pozytywnych
elementéw tychze uregulowan (np. wylacznos¢ kom-
petencji prokuratora lub sadu do zarzadzenia otwar-
cia korespondencji, przesylki lub otworzenia tych
materialéw — art. 218 § 1 k.p.k., mozliwo$¢ zlozenia
zazalenia na postanowienie w przedmiocie zatrzyma-
nia rzeczy lub przeszukania albo na inne czynnosci
zwigzane ze stosowaniem tych srodkéw - art. 236
k.p.k., albo na postanowienie w przedmiocie podstu-
chu - art. 240 k.p.k.), niewatpliwa staje si¢ potrzeba
przeprowadzenia stosownych analiz w innych jeszcze
aspektach i kierunkach.

Z pewnoscig nie mozna straci¢ z pola widzenia racji
uzasadniajacych zadekretowanie w systemie prawnym
ochrony tajemnicy dziennikarskiej. Niebagatelne zna-
czenie ma tez fakt, Ze szczegdlnej ochronie podlegaja
te elementy owej tajemnicy, ktére dotycza prawa do
anonimatu i Zrodel dziennikarskiej informacji. Zesta-
wienie norm z art. 180 § 21 3 k.p.k. ewidentnie pozwala
na wysnucie tezy, ze nawet gdy dojdzie do zwolnienia
z obowiazku zachowania tajemnicy dziennikarskiej
przez sad w procesie karnym, to jest to - co do zasady -
zwolnienie niecatkowite. To zwolnienie nie moze
dotyczy¢ danych chronionych prawem do anonimatu
i zrédel informacji dziennikarskiej (art. 180 § 3 k.p.k.).
Dopiero gdy informacja dotyczy przestepstwa objetego
prawnym obowigzkiem denuncjacjizart. 240 § 1 k.k.,
dziennikarz jest obowigzany wyjawi¢ wszystkie infor-
macje objete tajemnica (art. 180 § 4 k.p.k.). Ta najdalej
idaca ochrona omawianej tajemnicy w odniesieniu do
danych autora materiatu prasowego lub informatora
jest zresztg w pelni akceptowalna'. Przedmiotem

14 W orzecznictwie i literaturze okresla si¢ zakaz dowodowy
zart. 180 § 3 k.p.k. jako bezwzgledny. Tak np. SN w uchwale
z dnia 22 listopada 2002 r., I KZP 26/02, OSNKW 2003,
nr 1-2; A. Gerecka-Zotynska w glosie do tego orzeczenia,

»Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2004, nr 1, s. 22-24; M. Rusi-
nek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona w polskim procesie
karnym, Warszawa 2007, s. 159; A. Guzik, Prawnokarne
aspekty ochrony tajemnicy dziennikarskiej, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 1, s. 185. Tym-
czasem z uwagi na wyjatek statuowany wart. 180 § 4 k.p.k.
twierdzenie o bezwzglednym charakterze wspomnianego
zakazu wydaje si¢ niezbyt $ciste i adekwatne i z tego powodu

nie bedzie uzywane w dalszym toku wywodow.
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ochrony s w tym wypadku wiadomosci, ktdre two-
rzg najbardziej wrazliwy aspekt tej tajemnicy w sensie

niebezpieczenstwa wyrzadzenia potencjalnych szkod

i najbardziej doniosty z uwagi na spoteczng pozycje

i role prasy, co jest odbiciem potrzeby ksztaltowania

spolecznego zaufania do dziennikarzy oraz koniecz-
nosci zapewnienia im nieskrepowanego wykonywania

swych funkgji'®. Te okoliczno$¢ akcentuje takze ETPC,
podkreslajac, ze bez nalezytej ochrony zrédel informa-
cji nie ma wolnej prasy, bo brak takiej ochrony mégiby

powstrzymywac rozne osoby od przekazywania prasie

wiadomosci o sprawach majacych publiczne znacze-
nie'. Ustawodawca karnoprocesowy mniejsza wage

przywiazuje do trzeciego aspektu omawianej tajem-
nicy w postaci intereséw 0séb trzecich prawnie chro-
nionych (skoro w tej sytuacji zwolnienie z obowigzku

zachowania tajemnicy nie doznaje nigdy ograniczen),
ale nie oznacza to, ze w tym wypadku mamy do czy-
nienia z kwestig nieistotnag. Wspomniane interesy

moga wszak zahacza¢ silnie o sfere débr osobistych

(prywatno$¢, czesé, wizerunek), co tworzy mocny
w sensie aksjologicznym punkt odniesienia. Powstaje

wiec pytanie, czy mozna dopusci¢ stosowanie analizo-
wanych §rodkéw przymusu, zwlaszcza w kontekscie

przedmiotu i zakresu ochrony tajemnicy dzienni-
karskiej. Intuicyjnie pojawiajg si¢ od razu niemate

zastrzezenia w tej materii.

Przeciwko sygnalizowanym watpliwo$ciom mozna
podnie$¢ argument, ze szczegdlna ochrona prawa do
anonimatu i zrédel informacji w ramach postepo-
wania karnego zostata wyraznie uwypuklona w tym
ukladzie sytuacyjnym, w ktérym dziennikarz jest
przestuchiwany w charakterze $wiadka (art. 180 § 2-4
k.p.k.), ergo nie dotyczy stosowania omawianych srod-
koéw przymusu. Nie wydaje si¢ jednak, aby tajemnica
dziennikarska miala sie ogranicza¢ do osobowych
zrédel dowodowych. Skoro tak mocne sa argumenty
za wyodrebnieniem tej tajemnicy w grupie tajemnic
zawodowych w ogéle, a w procesie karnym zostala
ona potraktowana w sposob szczegélny nawet na tle

15 R.Koper, Granice..., dz. cyt., s. 91.

16  Wyrok ETPC z dnia 27 marca 1996 r. w sprawie Goodwin
przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 17488/90; wyrok
ETPC z dnia 25 lutego 2003 r. w sprawie Roseman i Schmit
przeciwko Luksemburgowi, skarga nr 51772/99.



innych zawoddéw zaufania publicznego (np. zawodu
adwokata, radcy prawnego, lekarza, doradcy podat-
kowego), to trudno byloby znalez¢ racjonalne argu-
menty za respektowaniem tej tajemnicy tylko w razie

ARTYKULY

przestuchanie, poniewaz zajecie materialéw naleza-
cych do dziennikarza lub jego komputera lub doko-
nanie przeszukania odbywa sie zupelnie niezaleznie
od woli dziennikarza’. Jesli by akceptowa¢ dotarcie

Nie wydaje sie, aby tajemnica dziennikarska miala

sie ogranicza¢ do osobowych zrédel dowodowych.

przestuchiwania dziennikarza w charakterze swiadka
czy nawet oskarzonego. Wszak omawiane $rodki przy-
musu majg w zalozeniu doprowadzi¢ do wydobycia
lub odebrania dowodéw, a zatem jesli tworzg inng
odslone problematyki dowodowej w procesie kar-
nym, to potrzeba zachowania spojnosci aksjologicznej
wymaga, aby takze na te sytuacje rozciagna¢ ochrone
tajemnicy dziennikarskiej, nawet jesli w k.p.k. brak
bezposredniej wzmianki w tej kwestii.

Z drugiej strony ochrona tajemnicy dziennikar-
skiej nie moze prowadzi¢ do stawiania dziennikarzy
poza prawem w tym sensie, ze w ogole nie wigzg ich
ciezary i nakazy odnoszace si¢ potencjalnie do wszel-
kich innych adresatow norm regulujacych omawiane
$rodki przymusu. Przeciwko przyjmowaniu takiej
skrajnej opcji przemawiaja bez watpienia potrzeby
zwigzane ze skutecznym $ciganiem przestgpstw oraz
konieczno$¢ zabezpieczenia przed sytuacja, w ktorej
pierwszorzednie — nolens volens — zostalyby potrak-
towane te interesy spoteczne czy polityczne, ktore
niekoniecznie na ochrone zastuguja. To wszystko
oznacza, ze w kwestii rozstrzyganej w niniejszym
opracowaniu wlasciwe jest znalezienie rozwiazania
kompromisowego, uwzgledniajacego te sprzeczne
dazenia i interesy.

Warto wspomnie¢, ze niezbedno$é¢ respektowania
w nalezytym zakresie tajemnicy dziennikarskiej w tych
sytuacjach zaakcentowal Europejski Trybunal Praw
Czlowieka (dalej: ETPC lub Trybunal). Zdaniem Try-
bunatu wszelkie dziatania zmierzajace do poznania
zrédla informacji stanowia naruszenie tej tajemnicy,
takze wtedy, gdy w gre wchodzi inna czynno$¢ niz
nakaz ujawnienia informatora (w drodze przestucha-
nia), co moze by¢ jeszcze bardziej niebezpieczne niz

do tozsamosci informatora w taki sposob, to warun-
kiem zgodnosci wszelkich czynno$ci dowodowych
tego typu z EKPC jest ich dokonywanie w sprawie
o przestepstwo o wysokim cigzarze gatunkowym
i gdy przy uzyciu innych srodkéw procesowych nie
da sie zidentyfikowacé sprawcy tego czynu, a poza tym
zakres tychze czynno$ci nie moze obejmowac wszel-
kiej dokumentacji dziennikarza i wszelkich pomiesz-
czen redakcji'®. Trybunal zaakcentowal nawet, ze
warunki dopuszczalnosci tych czynno$ci musza by¢
bardziej restrykcyjne niz w wypadku nakazu ujawnie-
nia informatora w toku przestuchania, gdyz chociazby
w wypadku przeszukania organy panstwa uzyskujg
dostep do calej dokumentacji dziennikarza, a zatem
wieksze jest ryzyko poznania tozsamosci informatora'®.
Z orzecznictwa ETPC wynika takze teza, ktéra moze
postuzy¢ za generalng konkluzje skrotowego przegladu
judykatow tego organu. Chodzi mianowicie o odwo-
tanie sie do klauzuli uzasadnionego i nadrzednego
interesu publicznego, ktory jedynie moze usprawied-
liwia¢ nakazanie dziennikarzowi ujawnienia zrodta
informacji*®. Trzeba takze powotal sie na Zalecenia
Komitetu Ministréw Rady Europy R(2000)7 z dnia
8 marca 2000 r. w kwestii prawa dziennikarzy do nie-
ujawniania zrédel informacji, w ktorych: 1) zakazano
stosowania §rodkoéw majacych na celu obejscie tego
uprawnienia, 2) zabroniono wykorzystywania pouf-

17 Wyroki ETPC przytoczone w: W. Lis, P. Wisniewski, Z. Husak
(red.), Prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 2012, s. 406.

18 Tamze, s. 406-407, 410; P. Kosmaty, Aspekty..., dz. cyt., s. 215.

19 M. Zaremba (red.), Prawo..., dz. cyt., s. 251.

20 W. Lis, P. Wiéniewski, Z. Husak (red.), Prawo..., dz. cyt,,
s. 410, 412.
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nych informacji uzyskanych zgodnie z przepisami,
ale przy uzyciu $rodkéw stuzacych innemu celowi®.

W dalszej kolejnosci nalezy z osobna blizej przyjrze¢
sie regulacjom prawnym normujacym kazdy z ana-
lizowanych $rodkéw przymusu. Celem tej analizy
bedzie proba znalezienia wspomnianego rozwigzania
kompromisowego.

Spogladajac na przepisy Kodeksu postepowania kar-
nego w kwestii zatrzymania rzeczy i przeszukania, nie
da si¢ oprze¢ wrazeniu, ze ustawodawca rozstrzygnat
analizowany problem w dwéch plaszczyznach. Nie
wykluczyl - tak jak wyzej podkreslono - dopuszczal-
nosci siegniecia po te $rodki*’, ale zarazem potozyt
duzy nacisk na unormowanie kwestii wykorzystania

Z orzecznictwa ETPC wynika teza, ktora

moze posluzy¢ za generalng konkluzje

skréotowego przegladu judykatow tego organu.

Jedynie uzasadniony i nadrzedny interes

publiczny moze usprawiedliwia¢ nakazanie

dziennikarzowi ujawnienia zZrédla informacji.

Zatrzymanie rzeczy i przeszukanie mozna rozwazy¢
tacznie z uwagi na wspdlne dla tych srodkow niektore
przepisy kodeksowe. Rozpoczynajac omdéwienie tych
uregulowan od analizy orzecznictwa ETPC, wskazaé
nalezy na brak jednoznacznego stanowiska Trybunatu
w przedmiocie dopuszczalnosci przeprowadzenia
przeszukania pomieszczen redakcji w odniesieniu
do zrédel informacji. Z jednej strony ETPC zastrzegt,
ze kazdej ingerencji tego rodzaju muszg towarzyszyc
gwarancje prawne i proceduralne wsp6tmierne do
rangi zasady wolno$ci prasy, precyzujac, ze wszelkie
przeszukania obejmujace zatrzymanie urzadzen stu-
z3cych do przechowywania danych takich jak: lap-
topy, twarde dyski, karty pamieci i dyski przenosne,
nalezacych do dziennikarza, wywoluja watpliwo$ci
odnosnie do zapewnienia ochrony Zrédel informacj,
za$ z drugiej strony niejednokrotnie opowiadat sie za
niedopuszczalno$cig przeszukania redakeji*’.

21 M. Zaremba (red.), Prawo..., dz. cyt., s. 250-251.

22 Zob. judykaty, na ktére powoltuje si¢ B.J. Stefanska, Prze-
szukanie a tajemnica dziennikarska, ,,Prokuratura i Prawo”
2015, nr 6, s. 64.
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materialéw znalezionych podczas stosowania wymie-
nionych §rodkéw.

W art. 225§ 1 k.p.k. uregulowano ogélny tryb poste-
powania z wydanymi w zwigzku z zatrzymaniem
rzeczy lub znalezionymi przy przeszukaniu pismami
lub innymi dokumentami zawierajacymi wiadomosci
objete tajemnica zawodowa. Wowczas osoba, u ktorej
dokonano zatrzymania rzeczy lub u ktérej przeprowa-
dzono przeszukanie, ma prawo o$wiadczy¢, ze w gre
wchodzi w tym aspekcie tajemnica zawodowa, co eo
ipso zobowiazuje organ przeprowadzajacy czynno$é
do niezwlocznego przekazania tego pisma lub innego
dokumentu w opieczetowanym opakowaniu bez jego
odczytania prokuratorowi lub sagdowi. W doktrynie
wystepuje pelna zgodnos¢ pogladow, ze dziala tutaj
automatyzm polegajacy na tym, ze zlozenie wska-
zanego o$wiadczenia uruchamia per se mechanizm
ochronny opisany w tym przepisie, a zatem organ
dokonujacy danej czynnosci nie jest uprawniony do
weryfikacji wiarygodno$ci zfozonego oswiadczenia, nie

23 Por. M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 196-197.



moze tez przeczytaé pisma lub innego dokumentu®*.
Ta regulacja nie zabrania wiec zapoznania si¢ z wygla-
dem pisma lub dokumentu, jak réwniez nie zakazuje
prokuratorowi zapoznania si¢ z jego trescig, zwlaszcza
gdy sam przeprowadza dang czynno$¢*®. Tak uksztal-
towany mechanizm ochronny ulega jednak przeta-
maniu, gdy posiadaczem pisma lub dokumentu jest
osoba podejrzana o popelnienie przestepstwa (art. 225

ARTYKULY

wykorzystanie tych dokumentéw w procesie, gdy sad,
stosujac odpowiednio art. 180 § 2 k.p.k., wyrazina to
zgode, biorac pod uwage dwa warunki: niezbednos¢
dla dobra wymiaru sprawiedliwo$ci oraz niemoznos¢
ustalenia danej okolicznosci na podstawie innego
dowodu. Z kolei tam, gdzie chodzitoby o ujawnienie
danych zawierajacych si¢ w prawie do anonimatu
oraz zrodel informacji, owe dokumenty nie uzyskaja

Brak jednoznacznego stanowiska Trybunalu

w przedmiocie dopuszczalnosci przeprowadzenia

przeszukania pomieszczen redakcji

w odniesieniu do Zrddel informacji.

§ 2 k.p.k.). Wtedy organ dokonujgcy danej czynnosci
moze otwiera¢ i odczytywaé dokumenty zawierajace
tajemnice zawodowa, jesli ich autorem i adresatem sa
osoby niemajgce zadnego zwigzku z przestepstwem
i prowadzonym postepowaniem?®.

Jak stanowi art. 226 k.p.k., w kwestii wykorzystania
dokumentéw zawierajacych tajemnice zawodowa, jako
dowoddéw w postepowaniu karnym, stosuje sie odpo-
wiednio ograniczenia i zakazy okreslone w art. 178-181
k.p.k. Oznacza to, ze dopuszczalne jest dowodowe

24 R.A. Stefanski, Wykorzystanie dokumentéw zawierajgcych
tajemnice paristwowg, stuzbowg lub zawodowg w nowym
kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998,
nr 5, s. 114; Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie
karnym, Katowice 2001, s. 282; J. Skorupka (w:) J. Skorupka
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2018, 5. 519, 520; K. Eichstaedt, dz. cyt., s. 807; T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1: Artykuty
1-467, Warszawa 2014, s. 797.

25 T.Grzegorczyk, Kodeks..., dz. cyt., s. 797. Por. B.J. Stefanska,
Przeszukanie..., dz. cyt., s. 70-71.

26 . Skorupka, Konstytucyjne i konwencyjne granice przeszuka-
nia w postepowaniu karnym (cz. 2), ,Palestra” 2007, nr 11-12,
s. 61; K. Dudka, Przeszukanie w kodeksie postepowania kar-
nego - zagadnienia wybrane, ,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska” 2000, nr XLVIIL, s. 177.

waloru dowodu, chyba Ze przedmiotem postepowania
jest jedno z przestepstw wymienionych wart. 240 § 1
k.k. (art. 180 § 314 w zw. z art. 226 k.p.k.) albo gdy
autor materiatu prasowego lub osoba przekazujaca
okre$lony material do wyltacznej wiadomosci dzien-
nikarza wyrazi zgode na ujawnienie jej nazwiska
lub tego materiatu (art. 16 ust. 1 p.p.). Taki sposéb
uksztattowania spornego problemu niekoniecznie
moze zadowalaé w calej rozciagto$ci. Kryteria okre-
$lone w art. 180 § 2 k.p.k. s3 niejednoznaczne i stwa-
rzajg pole do szerokich interpretacji, ale to juz jest
kwestia ewentualnych zmian nowelizacyjnych tego
przepisu na uzytek wszystkich okreslonych w nim
sekretow zawodowych?”. Pozytywnie nalezy oceni¢
wylaczenie mozliwosci dowodowego wykorzystania
dokumentéw w zakresie sprecyzowanym wart. 180 § 3
k.p.k. W rezultacie, gdy w gre wchodza najpowazniej-
sze przestepstwa godzace w podstawowe dobra ludzkie
lub zasadnicze dobra ogélnopanstwowe czy spoleczne,
ochrona tychze dokumentdéw zostaje wylaczona, ale
rzetelnie nalezy przyznad, ze zakres przestepstw uje-
tych w dyspozycji art. 240 § 1 k.k. nie jest szeroki,
takze w sensie czestotliwoéci popelniania tych czynéw.

27 Por. analize tych przestanek: R. Koper, Granice..., dz. cyt.,

s.88-90 i cytowana tam literatura.
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Na tle uregulowan k.p.k. dotyczacych przeszukania
w pelni nalezy podzieli¢ dwa stanowiska doktryny,
iz bezprzedmiotowe jest przeprowadzanie przeszu-
kania, gdy: 1) okolicznosci sprawy wskazujg na brak
spelnienia warunkéw sprecyzowanych wart. 180 § 2
k.p.k,, 2) jedynym celem przeszukania jest dotarcie do
dziennikarskich zrédel informacji poprzez znalezie-
nie odpowiednich dokumentéw?®. Zwlaszcza ta druga
sytuacja jest do§¢ znamienna, bo co prawda organ
dokonujacy przeszukania z reguly liczy na wydanie
lub znalezienie wszelkiej dokumentacji mogacej mie¢

sytuacji oznaczaloby, ze je$li dziennikarz lub redaktor
naczelny w zwiazku z zatrzymaniem rzeczy lub podczas
przeszukania o$wiadczylby, ze wydane lub znalezione
pisma badz inne dokumenty zawieraja okoliczno$ci
umozliwiajgce ujawnienie nazwiska autora materiatu
prasowego lub listu do redakcji albo dane umozliwia-
jace ujawnienie tozsamosci informatora, wtedy organ
dokonujacy danej czynnoéci musialby automatycznie
pozostawi¢ te dokumenty dziennikarzowi lub redak-
torowi naczelnemu bez zapoznawania si¢ z ich tres-
cig ani nawet wygladem. Jesli jednak o§wiadczenie

Nalezaloby si¢ zastanowi¢ nad wzmocnieniem ochrony

tajemnicy dziennikarskiej w odniesieniu do danych

objetych prawem do anonimatu i Zrédel informacji.

znaczenie dowodowe w sprawie, ale trudno uzna¢ za

akceptowalne podejmowanie w ogdle czynnosci zwia-
zanych z zatrzymaniem rzeczy lub przeszukaniem,
gdy organ ten z gory wie, ze okreslone pismo lub inny

dokument zawiera dane, ktdre podlegaja szczegdlnej

ochronie zmocy art. 180 § 3 k.p.k. (i w konsekwencji

nie moga by¢ wykorzystane dowodowo), i poszukuje

wytacznie tych materiatéw. Gdyby w takiej sytua-
cji procedura zwigzana z zatrzymaniem rzeczy lub

przeszukaniem zostala jednak zainicjowana, mozna

to potraktowac¢ jako naduzycie organu procesowego,
anawet jako probe nekania dziennikarzy lub innych

pracownikow redakcji.

W rozwazanym kontekscie nalezaloby si¢ zastano-
wi¢ nad wzmocnieniem ochrony tajemnicy dzienni-
karskiej w odniesieniu do danych objetych prawem do
anonimatu i Zrédet informacji. W tym zakresie przy-
datne byloby odwzorowanie unormowania art. 225 § 3
k.p.k?* Dopasowanie tego unormowania do omawianej

28 M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt.,s. 197-198; B.J. Stefanska,
Przeszukanie..., dz. cyt., s. 64-65.

29 Por. zblizong propozycje sformutowang w ogélnosci pod
adresem m.in. tajemnic zawodowych przez K. Dudke, Prze-

szukanie..., dz. cyt., s. 178.

12 FORUM PRAWNICZE 2018

innej - niz wymienione - osoby pracujacej w redakeji
(np. sekretarki) budziloby watpliwosci, wtedy organ
ten przekazywalby dokumenty z zachowaniem rygo-
row okreslonych wart. 225 § 1 k.p.k. sadowi, ktory po
zapoznaniu si¢ z nimi zwracalby je w calosci lub w cze-
$ci - z zachowaniem wskazanych rygoréw - osobie, od
ktorej je zabrano, albo wydawatby postanowienie o ich
zatrzymaniu dla potrzeb toczacego sie postepowania.
W takim ukfadzie nie byloby mozliwosci przekazywa-
nia pisma sagdowi nawet, gdyby oswiadczenie dzienni-
karza czy redaktora naczelnego budzito watpliwosci
(nie byloby mozliwosci sprawdzenia prawdziwosci tego
pisma), prokurator nie bylby uprawniony do zapozna-
nia sie z tre$cig pisma, za$ weryfikacja sadu stuzylaby
jedynie do ustalenia, czy owe dokumenty obejmuja
okolicznoséci umozliwiajace ujawnienie obu najbar-
dziej wrazliwych element6éw tajemnicy dziennikarskie;j.
Przechodzac do kolejnego srodka przymusu
w postaci kontroli korespondencji, przesytki i danych
telekomunikacyjnych, nalezy zaakcentowad, ze brak
przeszkod do jego zastosowania w stosunku do osoby
obowiazanej do zachowania tajemnicy dziennikar-
skiej*°. Sporna okazata si¢ kwestia dotyczaca stoso-

30 Takrowniez M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 202,203-204.



wania art. 218 k.p.k. w aspekcie billingéw przekazy-
wanych przez firmy telekomunikacyjne. Jest w sumie
niewatpliwe, ze wykaz polaczen z aparatu nalezacego
do dziennikarza zazwyczaj zawiera dane umozliwia-
jace identyfikacje 0séb udzielajacych mu informa-
cji, ktore to osoby zastrzegly sobie anonimowo§é*".
Wprawdzie mozna tez kontrargumentowac, ze podej-
mujgc ewentualna decyzje o zajeciu billingéw dzien-
nikarza, trudno z gory przewidzie¢, ktére z zamiesz-
czonych tam numeréw odnosza si¢ do informatordw,
ale zachodzi zarazem bardzo wysoki stopien prawdo-
podobienstwa, ze niektore z nich to numery tych osob,
a zatem wydanie takiej decyzji przybliza do poznania
zrédet dziennikarskiej informacji.

W doktrynie wyrazono poglad, ze oméwiony wyzej
art. 226 k.p.k. nie obejmuje swym zakresem wykazu
numerdéw telefonicznych, poniewaz sg to jedynie
wykazy z okre$lonymi danymi, a nie z trescig prze-
kazu (rozmowy), a poza tym 6w przepis dotyczy doku-
mentacji wytworzonej przez osoby zobowigzane do
zachowania danej tajemnicy lub na ich rzecz dla celu
objetego ta tajemnica®>. Nie wdajac sie szerzej (z uwagi
na ramy opracowania) w rozwazania dotyczace uzna-
nia billingu za dokument w rozumieniu art. 226 k.p.k.,
trzeba podkresli¢, ze w istocie przystuguje mu walor
dokumentu. W wyniku odwotania si¢ do wyktadni
funkcjonalnej mozna powiedzie¢, ze wskazany przepis
zdaje sie by¢ konsekwencja zréznicowania polegaja-
cego na wyodrebnieniu dokumentéw wytworzonych
przez dziennikarza (i tych dokumentéw 6w przepis
dotyczy) i dokumentéw wytworzonych przez podmioty
niezobowigzane do zachowania tajemnicy. Trzeba
wszak mocno podkresli¢, ze w rozwazanej sytuacji nie
chodzi o billingi dziennikarza, czyli dokument posia-
dany przez dziennikarza lub przez niego wytworzony,
bo rzecz tyczy sie dokumentu przekazywanego przez
operatora telefonicznego, czyli wytworzonego przez
inny podmiot niz przez dziennikarza. Poza tym na
owym podmiocie nie cigzy obowiazek zachowania
tajemnicy dziennikarskiej. De lege lata wida¢ w tym
zakresie pewng bezradnos¢, poniewaz wszystko wska-
zuje na to, Ze na gruncie obowiazujacych przepiséw

31 A.Bojanczyk, Billingi jednak na specjalnych prawach, ,,Rzecz-
pospolita” 2005, 12 stycznia.
32 T. Grzegorczyk, Kodeks..., dz. cyt., s. 798-799.
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tylko billingi stricte dziennikarskie pozostaja pod
ochrong art. 226 k.p.k.*?

Tymczasem dokument tego rodzaju przekazany
przez operatora zawiera w sobie dane ,,stworzone”
przez dziennikarza w tym sensie, Ze to wlasnie dzien-
nikarz swoim zachowaniem bezposrednio sprawit,
ze firma telekomunikacyjna mogta taki dokument
przekaza¢ prokuratorowi lub sadowi. Dopuszczenie
interpretacji wylaczajacej zastosowanie art. 226 k.p.k.
do billingdw tego typu oznacza de facto obejscie norm
przewidujacych daleko idacg ochrone dziennikarskich
zrédet informacji** w systemie prawnym (art. 15 ust. 2
pkt1p.p., art. 180 § 3 k.p.k.), co jest raczej nie do przy-
jecia z prawnego i spotecznego punktu widzenia. Za
odnoszeniem art. 226 k.p.k. do wskazanych billingéw
mogloby przemawiac takze i to, ze ten przepis jest
zamieszczony w tym samym rozdziale (rozdzial 25
k.p.k.), co kontrola billingéw (art. 218 k.p.k.) oraz jest
zlokalizowany po ogélnym uregulowaniu tego srodka
przymusu, a zatem wykladnia systemowa niedwu-
znacznie sugeruje, ze art. 226 k.p.k. powinien mie¢
zastosowanie do wszystkich wypadkow rozstrzyga-
nia kwestii dowodowego wykorzystania dokumentéw
wydobytych lub odebranych w zwiazku ze stosowa-
niem $rodkéw przymusu unormowanych w tym roz-
dziale k.p.k. Stusznie wigc w literaturze wskazuje sig,
ze art. 226 k.p.k. ma kluczowe znaczenie w analizowa-
nej kwestii*>. Wydaje sig, ze uczynienie tego przepisu
mozliwym do zastosowania w analizowanej sytuacji
wymaga zmian nowelizacyjnych. W rezultacie, na
skutek odpowiedniego stosowania art. 180 § 3 k.p.k.,
niedopuszczalne bytoby dowodowe wykorzystanie
billingéw przekazywanych przez operatora, gdy w gre
wchodziloby naruszenie prawa do anonimatu lub ujaw-
nienie zrédet informacji dziennikarskiej, oczywiscie

33 Tak rowniez np. M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 217;
B. Kosmus, G. Kuczynski, Prawo prasowe. Komentarz, War-
szawa 2013, s. 288. Pierwszy ze wskazanych autoréw zwraca
uwage, ze warunkiem zastosowania art. 226 k.p.k., z uwagi
na brzmienie tego przepisu, jest nie tylko to, aby sama wiado-
mo$¢ zawarta w dokumencie byta objeta tajemnica zawodows,
ale i sam dokument musi by¢ nig objety.

34 Analogicznie wynika z orzeczenia sagdu powszechnego, ktory
to judykat cytuje M. Zaremba (red.), Prawo..., dz. cyt., s. 247.

35 A.Bojanczyk, Billingi na specjalnych prawach, ,Rzeczpospo-
lita” z 3 grudnia 2004 r.
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za wyjatkiem przestepstw unormowanych w art. 240
§ 1 k.k. (odpowiednio stosowany art. 180 § 4 k.p.k.).
Pozostala do rozwazenia kwestia kontroli i utrwa-
lania rozméw. Problem dopuszczalno$ci stosowania
tego srodka wobec 0s6b zobowiazanych do przestrze-
gania tajemnicy zawodowej (w tym dziennikarskiej)
byt przedmiotem dyskusji pod rzadem Kodeksu poste-
powania karnego z 1969 r.>, jednakze - z uwagi na

woéci, probujac odnalez¢é w tym wzgledzie racjonalne
rozwigzanie kompromisowe.

W zasadzie de lege lata dominuje zapatrywanie, ze
dopuszczalnos¢ zarzadzenia podstuchu wzgledem
osoby zobowiazanej do zachowania tajemnicy zawodo-
wej jest uzalezniona od spelnienia warunkéw statuowa-
nych w przepisach k.p.k. normujacych zakazy dowo-
dowe, w aspekcie zwolnienia z obowigzku zachowania

Nie sposob odgornie wykluczy¢é mozliwosci

uzycia podstuchu wobec dziennikarza.

obszerne uregulowanie w obowigzujacym Kodeksie
zagadnienia tajemnicy dziennikarskiej i podstuchu
procesowego — ma juz wspoélczesnie znacznie raczej
historyczne. Obecnie duzo uwagi w tym kontekscie
poswieca sie tajemnicy adwokackiej, w tym zwlaszcza
tajemnicy obronczej*’, jakby pozostawiajac nieco na
uboczu sekret dziennikarski.

W istocie nie sposob odgérnie wykluczyé moz-
liwosci uzycia podstuchu wobec dziennikarza. Nie
wydaje si¢ wszakze, aby bledne bylo — przynajmniej
w warstwie in abstracto — poszukiwanie podstaw do
ograniczenia dopuszczalno$ci podstuchu z uwagi na
mozliwo$¢ naruszenia tajemnicy zawodowej i aby
trafne bylo przyjecie, ze podejmowanie prob w tym
zakresie nie jest zharmonizowane z realizacja kon-
stytucyjnej zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3
Konstytucji)**. Za tajemnica dziennikarska kryja sie,
co juz wyzej zaakcentowano, niezwykle istotne dobra
i wartosci zastugujace na ochrone, stad nie mozna
eksponowa¢ wylacznie interesu wymiaru sprawiedli-

36 Te dyskusje przytaczaja: K. Dudka, Kontrola..., dz. cyt.,
s. 77-78; G. Musialik, Dopuszczalno$¢ stosowania podstuchu
telekomunikacyjnego w stosunku do 0s6b zobowigzanych
do zachowania tajemnicy zawodowej na gruncie Kodeksu
postepowania karnego z 1997 roku, ,,Palestra” 1998, nr 11-12,
s. 87-88.

37 Zob. np. J. Machlanska, Dowéd z podstuchu procesowego
a ochrona tajemnicy obroficzej, ,Palestra” 2016, nr 1-2,s. 74 in.

38 Tak natomiast M. Rusinek, Tajemnica..., dz. cyt., s. 207, 208.
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tajemnicy w razie przestuchiwania danej osoby jako
$wiadka lub w aspekcie braku mozliwo$ci takowego
zwolnienia w zwiagzku z ustanowieniem bezwzglednego
zakazu dowodzenia (np. w art. 178, art. 178a k.p.k.)*.
W odniesieniu do tajemnicy dziennikarskiej ozna-
czaloby to, ze generalng determinantg zastosowania
podstuchu wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania
tajemnicy dziennikarskiej bytoby spelnienie przesta-
nek i dochowanie uwarunkowan okreslonych w przy-
wolywanym wyzej art. 180 § 2-4 k.p.k. Wydaje sig, ze
jest to trafne podejécie w rozpatrywanej kwestii, cho¢
watpliwosci wzbudza konstrukcja prawna umozliwia-
jaca odwolywanie sie w takich wypadkach do art. 180
§ 2-4 k.p.k. Wszak przepis ten nie dotyczy podstuchu,
jak réwniez - co wyzej napisano - przepisy regulujace
podstuch tej kwestii nie normuja. Przepis art. 226 k.p.k.
tym razem raczej nie znajduje zastosowania, poniewaz
mozna polemizowa¢ z pogladem®’, iz éw przepis doty-
czy informacji pozyskanych w nastepstwie zastosowa-
nej kontroli rozméw. Nawet jesli zasadnie przyjaé, ze

39 G. Musialik, Dopuszczalnosé..., dz. cyt., s. 90-93; J. Sko-
rupka (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 531; K. Eichstaedt, dz. cyt.,
s. 840; J. Grajewski, S. Steinborn (w:) Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz do art. 1-424, t. 1, Warszawa 2013,
s. 751; W. Lis, P. Wisniewski, Z. Husak (red.), Prawo..., dz.
cyt., s. 409. Wydaje sie, ze takze J. Sobczak, Prawo prasowe.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 655.

40 Poglad M. Rusinka, Tajemnica..., dz. cyt., s. 208-209.



zapis utrwalonych rozmoéw telefonicznych na elektro-
nicznym lub magnetycznym noéniku jest dokumen-
tem w rozumieniu art. 226 k.p.k., to pojawiaja si¢ inne
watpliwosci. Przeciwko obejmowaniu zakresem tego
przepisu analizowanej sytuacji przemawia wykladnia
systemowa (art. 226 k.p.k. zostal ujety w rozdziale 25
k.p.k. Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie, za$ podstuch
normujg przepisy rozdziatu 26 Kontrola i utrwalanie
rozméw), analiza przepiséw rozdziatu 26 k.p.k., skta-
niajaca do przyjecia, ze te przepisy autonomicznie
regulujg kwestie dowodowego wykorzystania mate-
rialéw pochodzacych z podstuchu, a poza tym wska-
zywana juz wyzej okoliczno$¢, ze sporny przepis nie
dotyczy dokumentdéw wytworzonych przez osoby nie-
zobowigzane do zachowania tajemnicy zawodowej (to
nie dziennikarz udostepnia te materialy*'). Warto tez
zauwazyc, ze powolywanie sie w tej sytuacji na art. 226
k.p.k. oznacza generalng dopuszczalnos¢ stosowania
podstuchu, ale jednakowoz dopuszczalnos¢ powziecia
przez organ procesowy wiadomosci objetych prawem
do anonimatu lub stanowigcych zrédta dziennikarskiej
informacji (skoro zgodnie z art. 237 § 6 k.p.k. prawo
odtwarzania zapiséw utrwalonych rozméw ma sad lub
prokurator, a w wypadkach niecierpigcych zwloki -
za ich zgoda - takze Policja), stawiajac tame jedynie
przed dowodowym wykorzystaniem tych danych.
Tymczasem jest oczywiste, ze prawidlowa i skuteczna
ochrona najbardziej wrazliwych elementéw tajemnicy
dziennikarskiej wymagataby - niezaleznie od zakazu
wykorzystania stosownych dokumentéw jako dowo-
déw - aby uprawnionym w zakresie poznania tych
danych byl tylko sad i to w wyjatkowych, watpliwych
przypadkach. Wypada przypomnie¢, ze w wypadku
przeszukania taki stan mozna osiagnac wlasnie poprzez
zaproponowang wyzej mozliwos¢ odpowiedniego sto-
sowania regulacji art. 225 § 3 k.p.k. w celu ochrony
newralgicznych skfadnikéw tajemnicy dziennikarskie;j.

By¢ moze w ostateczno$ci mozna tutaj twierdzi¢
o odpowiednim stosowaniu art. 180 § 2-4 k.p.k. lub
art. 226 k.p.k. na zasadzie analogii, jako przepisow
podobnych do sytuacji nieunormowanej przez prawo.
Powstaje jednak pytanie, czy taka konstrukcja prawna
jest wystarczajaca w aspekcie zapewnienia stanu pew-
nosci prawne;j.

41 B.Kosmus, G. Kuczynski, Prawo..., dz. cyt., s. 290-292.
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Wydaje sie, ze istniejaca luka prawna wymaga zapel-
nienia poprzez interwencje ustawodawcy. Zgodzi¢ si¢
nalezy ze stwierdzeniem, ze surowsze kryteria dopusz-
czajace naruszenie tajemnicy zawodowej w wypadku
zawodow zaufania publicznego jeszcze nie uprawniajg
do sformutowania wniosku o koniecznosci ustano-
wienia bezwzglednego zakazu stosowania podstuchu
wobec 0s6b zobowigzanych do zachowania tej tajem-
nicy*>. W kazdym razie jest kwestia otwarta, czy nowa
regulacja porzadkujaca zakres stosowania podstuchu
wobec dziennikarzy powinna opiera¢ si¢ na warunkach
ustanowionych wart. 180 § 2 k.p.k. By¢ moze byloby to
wskazane w celu zachowania spéjnoéci aksjologiczne;j.
Kiedy jednak przypomni si¢ o krytycznej ocenie tych
warunkow, zwlaszcza ze wzgledu na ich niedookre-
$lonoé¢, mozna sie obawia¢ uzywania omawianego
$rodka przymusu w granicach nazbyt rozlegltych. Te
obawy poglebia fakt, ze w przeciwienstwie do prze-
szukania czy zatrzymania rzeczy podstuch umozliwia
automatyczne utrwalanie réznych wiadomosci, w tym
tych objetych prawem do anonimatu i tych dotycza-
cych zrédet informacji. Nie za bardzo wiadomo, czy
bytoby w ogéle technicznie mozliwe selekcjonowanie
utrwalonych zapiséw w taki sposob, aby skutecznie
usuna¢ dane pozwalajace na identyfikacje autora
materialu prasowego lub informatora.

Biorac te okolicznos$ci pod uwage, wydaje sie, ze
kontrola i utrwalanie rozméw mogtyby by¢ mozliwe
przy spelnieniu identycznych (na tle art. 180 § 2 k.p.k.)
warunkéw, tzn. aby zado$¢uczyni¢ dobru wymiaru
sprawiedliwosci oraz przy zachowaniu subsydiarno-
$ci (mozna tez alternatywnie zastanowic si¢ nad ich
doprecyzowaniem) oraz wylacznie w odniesieniu
do okreslonych, najpowazniejszych przestepstw, co
do ktérych zachodzi prawny obowiazek denuncjacji
zart. 240 § 1 k.k. Oznaczaloby to modyfikacje ogdl-
nego zakresu przedmiotowego podstuchu z art. 237
§ 3 k.p.k.** Sadowa decyzja zezwalajaca na podstuch

42 G. Musialik, Dopuszczalnosc..., dz. cyt., s. 91.

43 Por. wywody G. Musialik, ktéra wychodzac z zalozenia
o bardzo waskim zakresie ochrony przewidzianej w art. 180
§ 3 k.p.k., dopuszcza zarzadzanie podstuchu takze w spra-
wach o czyny nieobjete obowigzkiem denuncjacji z art. 240
§ 1k.k., lecz mieszczace si¢ w zakresie podstuchu z art. 237
§ 3k.p.k.; zob. tamze, s. 92.
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bylaby réwnoznaczna z mozliwo$ciag dowodowego

wykorzystania zapiséw utrwalonych w trakcie kontroli

rozmow. Takie rozwigzanie zaweziloby mozliwos¢ pod-
stuchiwania dziennikarzy i zarazem byloby przejawem

takiej ochrony prawa do anonimatu i zZrédet informa-
cji, ktora bylaby koherentna z unormowaniem art. 180

§ 4 k.p.k. Alternatywnym rozwiazaniem mogloby
by¢ zastosowanie — w nowej regulacji normatywnej

na uzytek podstuchu - konstrukeji przewidzianej

wart. 180 § 2-4 k.p.k. Ta opcja bylaby z kolei réwno-
znaczna z dopuszczalnoscig stosowania podstuchu

takze w sprawach o czyny nieobjete prawnym obo-
wigzkiem z art. 240 § 1 k.k., gdyby zarazem miescity
sie one nadal w zakresie unormowanym w art. 237 § 3

k.p.k. Bylaby polaczona z zastrzezeniem wylacznosci

sagdowej kompetencji do odtwarzania utrwalonych

zapisow zawierajacych rozmowy dziennikarza. Dowo-
dowe wykorzystanie tych zapisow bytoby uzaleznione

od decyzji sadu, gdy nie aktualizowalaby si¢ ochrona

prawa do anonimatu i Zrédetl informacji. Bardziej

pozytywne odczucia wywoluje raczej to pierwsze

z zaproponowanych rozwigzan.

Konkludujac, trzeba podkresli¢, ze jakkolwiek
zasadniczo pozytywna jest ocena rozwigzan nor-
matywnych objetych tematyka tytulowa niniejszego
opracowania, to jednak wypadaloby si¢ zastanowié¢
nad zmianami w kierunku usankcjonowania takiej
ochrony prawa do anonimatu i zrodel dziennikarskiej
informacji, jaka bytaby adekwatna do rangi i znaczenia
tajemnicy dziennikarskiej w tych dwdch aspektach.
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