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Streszczenie

Przedmiotem artykułu jest przedstawienie rozwiązań prawnych w obszarze wolności prasy, związanych z ochroną tajemnicy dziennikarskiej w polskim i niemieckim ustawodawstwie karno-procesowym. Analizie poddana została problematyka uregulowana w procedurach karnych obu krajów, obejmująca składanie zeznań przez depozytariuszy tej tajemnicy, a także dotycząca stosowania wobec przedstawicieli mediów środków procesowych takich, jak kontrola rozmów, biling oraz przeszukanie. Autor przedstawia też propozycje de lege ferenda.

I. Wprowadzenie

Wolność prasy i wynikające z niej poszanowanie tajemnicy dziennikarskiej stanowią podstawę funkcjonowania każdego państwa prawnego. Wolność ta w państwie demokratycznym jest gwarantowana normami najwyższej rangi. W krajach europejskich są to zwykle ustawy zasadnicze wzmacniane dodatkowo przepisami Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka (EKPCz), ustanawiającymi zasadę szeroko rozumianej wolności słowa i zakazujące cenzury. Polska ustawa zasadnicza ustanawia wolność prasy i środków społecznego przekazu w art. 14
, zaś w konstytucji niemieckiej te same wartości chroni art. 5
. W EKPCz prawo to gwarantowane jest w art. 10
. Jego ograniczenie jest możliwe tylko w drodze ustaw ze względu na potrzebę ochrony innych wartości, także chronionych konstytucyjnie. Nie jest przecież kwestionowana teza, że zasada państwa prawnego obliguje władze także do zapewnienia efektywnego ścigania karnego i ochrony obywateli przed przestępczością. Wiąże się to jednak z wkraczaniem przez organy ścigania, przez stosowanie środków karno-procesowych, w konstytucyjnie chronione obszary związane chociażby z niezwykle wrażliwą sferą autonomii informacyjnej każdego człowieka. 

Za przykład może posłużyć problem tzw. retencji danych w obszarze telekomunikacji, którego wagę unaoczniły opinii publicznej w Unii Europejskiej zdecydowane protesty organizacji pozarządowych związanych z ochroną praw człowieka. Krytyka w tym zakresie nasiliła się w związku z wdrożeniem do ustawodawstw wewnętrznych krajów członkowskich Dyrektywy 2006/24/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w związku ze świadczeniem ogólnie dostępnych usług łączności elektronicznej lub udostępnianiem publicznych sieci łączności (oraz zmieniającej dyrektywę 2002/58/WE)
. Środowiska związane z mediami wysunęły w tym kontekście problem bilingu telefonicznego dziennikarza i związanych z tym zagrożeń wolności prasy, w związku z brakiem skutecznej ochrony informatorów.

W tej sytuacji można mówić o istniejącym konflikcie wartości i interesów. Jego rozwiązanie nakłada na ustawodawcę zwykłego obowiązek podjęcia decyzji o stopniu i zakresie ograniczenia konstytucyjnych praw podstawowych w drodze ich wzajemnego wyważenia. Obowiązująca w procesie karnym zasada śledcza obliguje organy procesowe do pełnego wyjaśnienia stanu faktycznego sprawy przy wykorzystaniu zasadniczo wszystkich dostępnych środków dowodowych. Nie oznacza to jednak dochodzenia do prawdy za wszelką cenę, czego wyrazem są zakazy dowodowe.
Zadaniem niniejszego artykułu jest przedstawienie sposobu rozwiązania tego konfliktu w obszarze wolności prasy chronionej tajemnicą dziennikarską przez ustawodawcę polskiego i niemieckiego. Analizie poddana zostanie problematyka związana z ochroną tajemnicy dziennikarskiej w procesie karnym w zakresie składania zeznań, a także w zakresie wykraczającym poza ten obszar. W tym ostatnim przypadku zostaną w szczególności omówione te instytucje karno-procesowe, które szczególnie drastycznie wkraczają w sferę chronioną tajemnicą dziennikarską; kontrola rozmów, wspomniany już biling (dane telekomunikacyjne) dziennikarza oraz przeszukanie pomieszczeń redakcji i zajęcie materiałów. Po bliższym przedstawieniu regulacji niemieckiej (II), i przedstawieniu rozwiązań polskich (III), unormowania prawne przyjęte w obu ustawodawstwach poddane zostaną następnie analizie porównawczej, której zadaniem będzie nie tylko wskazanie podobieństw i różnic w obu porządkach prawnych (IV), ale także określenie potrzeby i kierunków przyszłych zmian w ustawodawstwie polskim (V).

II. Regulacja niemiecka

1. Ochrona tajemnicy dziennikarskiej w obszarze składania zeznań w procesie karnym

a) Uwagi wstępne
Jak już wspomniano, konstytucja niemiecka gwarantuje w art. 5 szeroko rozumianą wolność prasy, obejmującą także takie działania dodatkowe i przesłanki, bez których spełnienia nie byłoby możliwe prawidłowe wypełnienie przez media ich funkcji. Chronione są w szczególności źródła informacji, z jakich korzystają media, co jest niezbędne dla utrzymania zaufania osób udzielających informacji. Zgodnie z art. 5 ust. 2 niemieckiej konstytucji wolność prasy może być ograniczana przepisami ustaw zwykłych, do których zaliczają się przepisy kodeksu karnego (Strafgesetzbuch – StGB) i procedury karnej (Strafprozessordnung – StPO). 

W orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht – BVerfG) podkreśla się, że przy wykładni właściwych przepisów prawa należy każdorazowo uwzględniać znaczenie wolności prasy w demokratycznym porządku prawnym. Jednocześnie wskazuje się jednak, że nie może to oznaczać wyłączenia dziennikarzy od stosowania przewidzianych prawem środków karno-procesowych oraz że przepisy Konstytucji nie uzasadniają również tezy o generalnej nadrzędności interesu mediów nad interesem w ściganiu przestępstw
. Co więcej, w kontekście ochrony tajemnicy dziennikarskiej wskazuje się na potrzebę zachowania powściągliwości przy tworzeniu zapisów prawnych szkodzących dochodzeniu do prawdy w procesie karnym, bowiem skuteczne ściganie karne, oparte o prawdziwe ustalenia faktyczne, dotyczące zwłaszcza ciężkich przestępstw, należy do istotnych zadań państwa prawnego. Chodzi także o uniknięcie negatywnego wpływu takich regulacji na prawo podejrzanego do uczciwego procesu, bowiem będący wynikiem funkcjonowania zakazów dowodowych brak stosownych ustaleń wpływa nie tylko na ograniczenie możliwości oskarżenia, ale i skutecznej obrony
. 

b) Pojęcie i zakres ochrony tajemnicy dziennikarskiej 

W Niemczech, na szczeblu związkowym, brak jest ustawy poświęconej prawu prasowemu, gdyż materia ta należy do właściwości poszczególnych krajów związkowych. Zasadnicze znaczenie dla określenia zakresu tajemnicy dziennikarskiej i jej ochrony przypada przepisom StPO. W § 53 ust. 1 StPO wymienione zostały osoby, które korzystają z prawa odmowy zeznań, co do okoliczności i faktów, które zostały im powierzone w związku z wykonywanym zawodem lub zajęciem. Zaliczają się do nich: duchowni, obrońcy, adwokaci, rzecznicy patentowi, notariusze, rewidenci gospodarczy, zaprzysiężeni rewidenci księgowi, doradcy podatkowi, pełnomocnicy podatkowi, lekarze, dentyści, psycholodzy – psychoterapeuci, psychoterapeuci dla dzieci i młodzieży, aptekarze, akuszerki, członkowie i pełnomocnicy punktów doradztwa, powołanych zgodnie z ustawą o zapobieganiu przerywania ciąży, doradcy do spraw uzależnień od narkotyków, członkowie Bundestagu, zgromadzenia związkowego, Parlamentu Europejskiego z terenu Niemiec oraz członkowie parlamentów krajów związkowych, a także przedstawiciele mediów. 

Zgodnie z § 53 ust. 1 pkt 5 StPO za przedstawicieli mediów uważane są osoby uczestniczące zawodowo w przygotowaniu, produkcji lub rozpowszechnianiu pism, audycji radiowych, informacji filmowych lub świadczące usługi w zakresie informacji i komunikacji służące nauczaniu lub kształtowaniu poglądów. Zakres tajemnicy dziennikarskiej wyznacza § 53 ust. 1 StPO, stanowiąc, że wskazani wyżej przedstawiciele mediów mogą odmówić zeznań dotyczących osoby autora lub nadawcy materiałów, a także pozostałych informatorów. Prawo odmowy zeznań odnosi się także do treści samodzielnie opracowanych materiałów lub spostrzeżeń związanych z wykonywaniem zawodu, przy czym jednak w tym ostatnim wypadku nie przysługuje ono, jeżeli wyjaśnienie sprawy lub ustalenie miejsca pobytu sprawcy w inny sposób byłoby niemożliwe lub znacznie utrudnione, a przedmiotem postępowania są czyny stanowiące zbrodnie lub występki określone w ustawie
. Chodzi w szczególności o przestępstwa w postaci występków przeciwko pokojowi oraz szkodzące państwu określone w § 80a, 85, 87, 88, 95, także w związku z § 97b, 97a, 98 do 100a StGB oraz przeciwko wolności seksualnej określone w § 174 do 176, 179 StGB, jak też dotyczące prania brudnych pieniędzy, zgodnie z § 261 StGB. Nawet jednak i w takiej sytuacji uprawniony może odmówić zeznań w podanym zakresie, jeżeli mogłoby to prowadzić do ujawnienia autora, nadawcy materiałów lub osoby informatora (§ 53 ust. 2 StPO). 

2. Ogólna charakterystyka ochrony tajemnicy dziennikarskiej w obszarze wykraczającym poza składanie zeznań

a) Zakres ochrony

Z formalnoprawnego punktu widzenia ochrona tajemnicy dziennikarskiej w obszarze wykraczającym poza składanie zeznań nie idzie tak daleko, jak ochrona tajemnicy przewidziana dla wielu innych podmiotów związanych tajemnicą zawodową; obrońców, adwokatów
, duchownych, czy parlamentarzystów (§ 53 ust. 1 pkt. 1–4 StPO). 

Wyrazem takiego zróżnicowania jest wprowadzony w 2008 r.
 do procedury karnej przepis § 160a StPO, dotyczący stosowania przez organy ścigania środków procesowych w toku postępowań przygotowawczych wobec osób zobowiązanych do ochrony tajemnicy związanej z wykonywanym zawodem lub zajęciem. Chodzi o wszystkie środki, a więc zarówno te, przeprowadzane w sposób niejawny, jak kontrola rozmów lub biling, oraz jawne, jak przeszukanie
. W ust. 1 tego przepisu zawarty został zakaz stosowania takich środków wobec duchownych, obrońców, adwokatów i parlamentarzystów. Zakaz ten ma charakter bezwzględny (absolutny) w tym sensie, że kontakty z tymi podmiotami, odbywające się w obszarze objętym ich prawem odmowy zeznań, nie mogą stanowić przedmiotu celowo ukierunkowanych na te właśnie osoby środków procesowych i to niezależnie od ich charakteru. Uzasadnieniem dla takiego wyróżnienia tej właśnie grupy podmiotów są względy podyktowane ich szczególną rolą społeczną, usankcjonowaną przepisami Konstytucji
. 

Powyższa regulacja nie dotyczy pozostałych podmiotów wymienionych w § 53 ust. 1 StPO, w tym przedstawicieli mediów. Obowiązuje względem nich odrębna, nie idąca już tak daleko, regulacja zawarta w § 160a ust. 2 StPO. Nakłada ona na organ procesowy szczególny obowiązek badania współmierności (proporcjonalności) stosowanych środków procesowych w sytuacji, gdyby miały one zostać ukierunkowane na uzyskanie informacji, objętych prawem odmowy zeznań. W odniesieniu do tajemnicy dziennikarskiej przepis zawiera też wyraźną wskazówkę interpretacyjną, podkreślając, że o ile postępowanie nie dotyczy przestępstwa o poważnym charakterze (von erheblicher Bedeutung)
, należy co do zasady przyjmować brak prymatu interesu ścigania karnego nad zasadą wolności mediów. Winno to skutkować zaniechaniem przeprowadzenia przez organy ścigania zamierzonej czynności lub też – w miarę możliwości – jej ograniczeniem. Zasady te dotyczą także dowodowego wykorzystania już uzyskanych materiałów. Podkreślić trzeba, że zgodnie z § 160a ust. 5 StPO, w odniesieniu do stosowanych przez organy ścigania środków procesowych w postaci podsłuchu w mieszkaniu oraz przeszukania i zajęcia, znajdują zastosowanie także dotyczące tych instytucji prawnych przepisy przewidujące jeszcze dalej idącą, dodatkową ochronę, o której będzie jeszcze mowa. 

Stosowanie omawianych środków procesowych, jak też wszystkich innych wkraczających w strzeżone konstytucyjnie prawa człowieka jest w Niemczech zastrzeżone do decyzji sądu. Prokurator jest uprawniony do ich podejmowania w ściśle określonym zakresie w przypadkach niecierpiących zwłoki, przy zachowanej kontroli sądu.

b) Zakazy dowodowe i skutki ich naruszenia. Teoria sfer
Przedstawione ogólne zasady postępowania znajdują swoje odbicie w obowiązujących w niemieckim procesie karnym zakazach dowodowych. Powszechnie przyjęty jest ich podział na zakazy przeprowadzenia dowodów (Beweiserhebungsverbote) i zakazy wykorzystania określonych dowodów (Beweisverwertungsverbote). Te pierwsze obejmują: zakaz dowodzenia określonych okoliczności, zakaz stosowania określonych środków dowodowych, co nie stoi na przeszkodzie wyjaśnieniu danej okoliczności przy pomocy innych dowodów, oraz zakaz stosowania określonych metod dowodzenia. Zakazy wykorzystania dowodowego dzielą się na ustawowe, wynikające wprost z określonej normy prawnej, oraz nienormowane. Te ostatnie opierają się na uznanej w Niemczech zasadzie, że przyjęcie określonego zakazu wykorzystania dowodów nie jest uzależnione od jego wyraźnego zapisania w ustawie. Zakazy nienormowane dzielą się z kolei na niesamodzielne, gdy dany zakaz wynika z zakazu przeprowadzenia dowodu, oraz samodzielne, gdy przeprowadzenie dowodu jako takiego jest prawnie dopuszczalne, a zakazem objęte jest jedynie jego wykorzystanie
. 

Omówiony wyżej zakaz stosowania środków postępowania przygotowawczego przewidziany w § 160a ust. 1 StPO stanowi ustawowy, bezwzględny zakaz dowodowy obejmujący zarówno zakaz przeprowadzenia, jak i zakaz wykorzystania dowodu. Z kolei zakaz przewidziany w ust. 2, dotyczący m.in. dziennikarzy, stanowi jedynie względny, ustawowy zakaz przeprowadzenia i wykorzystania dowodu. Zakres działania tych zakazów sięga tak daleko, jak prawo do odmowy zeznań.

Brak jest powszechnych reguł określających, kiedy naruszenie zakazu przeprowadzenie dowodu prowadzi do zakazu jego wykorzystania. Przyjmuje się, że w razie naruszenia przepisu procedury regulującego przeprowadzenie danego dowodu, konieczne jest dokonanie stosownej oceny w ramach analizy konkretnego przypadku. Duża rola przy takiej ocenie przypada zwłaszcza orzecznictwu niemieckiego Sądu Najwyższego (Bundesgerichtshof – BGH) i Trybunału Konstytucyjnego, (Bundesverfassungsgericht – BVerfG), które wypracowały określone kryteria i wskazówki, a nawet teorie prawne pomocne w takich sytuacjach
. 

Do najbardziej znanych i istotnych z punktu widzenia poruszanej tu problematyki należy tzw. teoria sfer (Sphärentheorie), zwana też teorią trzech stopni (Dreistufentheorie), rozwinięta przez niemiecki Trybunał Konstytucyjny
, częściowo implementowana już do procedury karnej. Stanowi ona nawiązanie do unormowanej w art. 2 w zw. z art. 1 niemieckiej Konstytucji zasady autonomii informacyjnej, w tym swobody rozwoju własnej osobowości, gwarantujących m.in. prawo do decydowania o wykorzystaniu danych osobowych i chroniących przed nieograniczonym ich gromadzeniem oraz wykorzystywaniem. Według tej teorii należy rozróżnić trzy sfery, w odniesieniu do których wykorzystanie uzyskanego materiału dowodowego uzależnione jest od tego, w którą z nich ingeruje organ ścigania. Pierwsza sfera dotyczy obszaru społecznego – publicznego (Sozialbereich), obejmującego zwykłe kontakty jednostki z innymi członkami społeczności, jak np. rozmowy biznesowe. Sfera ta nie jest szczególnie chroniona i organy ścigania mogą w nią wkraczać na podstawie ustaw. Sfera druga, to tzw. zwykła sfera prywatna (schlichte Privatsphäre). Można do niej zaliczyć przykładowo prywatne rozmowy podczas spaceru. Wykorzystanie dowodowe pozyskanych z tej sfery informacji uzależnione jest od odpowiedniego wyważenia prawa do ochrony prywatności człowieka z interesem państwa w efektywnym ściganiu przestępczości. Trzecia sfera dotyczy kwestii ściśle osobistych (Intimsphäre) i obejmuje nienaruszalny obszar uznawany za istotę (jądro) prywatnych stosunków życiowych każdego człowieka (Kernbereich privater Lebensgestaltung). Zaliczyć do nich można, tytułem przykładu, kwestie związane ze współżyciem seksualnym. Państwo nie jest uprawnione do jakiegokolwiek wkraczania w tą sferę, bez względu na istniejący interes w ściganiu przestępstw. Obowiązuje bezwzględny zakaz wykorzystania pozyskanego z tej sfery materiału dowodowego
.

Zarysowana powyżej ogólna charakterystyka rozwiązań obowiązujących w ustawodawstwie niemieckim pozwala na przejście do omówienia konkretnych uregulowań dotyczących instytucji procesowych wkraczających w sferę chronioną tajemnicą dziennikarską. 

3. Rozwiązania szczegółowe w zakresie środków procesowych wkraczających w sferę chronioną tajemnicą dziennikarską
a) Kontrola rozmów

Podsłuch w niemieckiej procedurze karnej unormowany został w § 100a –100i StPO. Obejmuje odrębne zapisy ustawowe dotyczące kontroli i utrwalania rozmów prowadzonych za pośrednictwem telekomunikacji (§ 100a) oraz kontrolę i utrwalanie rozmów prowadzonych w mieszkaniu (§ 100c) i niepublicznie poza mieszkaniem (§ 100f). Odmienna regulacja poszczególnych form podsłuchu wynika z faktu ingerencji państwa z różną intensywnością w poszczególne sfery chronionych konstytucyjnie praw podstawowych człowieka.

Przepis § 100a StPO umożliwia organom ścigania i wymiaru sprawiedliwości wkroczenie w chronioną przez art. 10 Konstytucji (tajemnica komunikowania się) prywatną sferę nie tylko podejrzanego, ale też w określonych przypadkach – osób trzecich. Do przesłanek zastosowania przez sąd kontroli rozmów należy podejrzenie zaistnienia ciężkiego przestępstwa – tzw. czynu katalogowego (Katalogtaten) wymienionego w § 100a ust. 2 StPO, przy czym dalszym warunkiem jest, aby czyn ten był także w konkretnym przypadku „ciężki”. Zgodnie z zasadą subsydiarności, zarządzenie kontroli rozmów jest możliwe tylko wówczas, gdy wyjaśnienie okoliczności sprawy lub ustalenie miejsca pobytu podejrzanego w inny sposób byłoby niemożliwe lub poważnie utrudnione (§ 100a ust. 1 pkt 3 StPO). Stosowanie tego środka jest niedopuszczalne, jeżeli istnieją podstawy do przyjęcia, że uzyskane zostałyby w ten sposób tylko informacje należące do obszaru uznawanego za istotę (jądro) prywatnych stosunków życiowych każdego człowieka. Ponieważ uzyskania takich informacji na ogół nie można z góry przewidzieć, w razie ich utrwalenia, podlegają one zakazowi ich dowodowego wykorzystania i należy je niezwłocznie zniszczyć (§ 100a ust. 4 StPO). Zapis ten stanowi prawne usankcjonowanie, omówionej wyżej, rozwiniętej przez Trybunał Konstytucyjny, teorii sfer. Na taki właśnie charakter wzajemnych relacji wskazał Trybunał w odniesieniu do kontaktów obrońcy z podejrzanym (oskarżonym) oraz lekarza z pacjentem i zanegował – co do zasady – w odniesieniu do kontaktów z dziennikarzem i posłem
.

Stosowanie tej formy podsłuchu jest niedopuszczalne wobec duchownych, obrońców, adwokatów i parlamentarzystów (§ 160a ust. 1 StPO). W stosunku do pozostałych osób zobowiązanych do zachowania tajemnicy zawodowej, w tym do przedstawicieli mediów, obowiązuje natomiast omówiony wcześniej względny zakaz dowodowy wynikający z § 160a ust. 2 
StPO.

Uregulowany w § 100c StPO podsłuch i utrwalenie rozmów prowadzonych w mieszkaniu, określany powszechnie jako „duży” (der große Lauschangriff), zyskał obecny kształt ustawowy w 2005 r. po zakwestionowaniu poprzedniej regulacji przez Trybunał Konstytucyjny jako częściowo sprzecznej z Konstytucją (dotyczyło to art. 13 chroniącego nienaruszalność mieszkania)
. Środek ten może być zastosowany w stosunku do osoby podejrzanej (podejrzanego) o popełnienie szczególnie ciężkiego przestępstwa ujętego w katalogu zawartym w tym przepisie, które także w konkretnym przypadku jest „szczególnie ciężkie”. Obowiązuje w tym przypadku klauzula subsydiarności taka, jak obowiązująca w przypadku kontroli rozmów, stosowanej na podstawie § 100a StPO, jak też analogiczne do przewidzianego w tym przepisie wyłączenie stosowania podsłuchu skierowanego na uzyskanie informacji należących do obszaru uznawanego za istotę prywatnych stosunków życiowych każdego człowieka. 

Stosowanie podsłuchu w mieszkaniu jest wyłączone w stosunku do wszystkich osób zobowiązanych do zachowania tajemnicy zawodowej, wymienionych w § 53 StPO (§ 100c ust. 6 StPO), w tym także do przedstawicieli mediów. Obowiązuje w tym zakresie bezwzględny zakaz przeprowadzenia i wykorzystania dowodów. Gdyby okazało się, już w trakcie lub po przeprowadzeniu dowodu, że dotyczy on wymienionych wyżej osób i treści objętych ich prawem odmowy zeznań, czynność należy przerwać, a uzyskane materiały niezwłocznie zniszczyć.

Podsłuch poza mieszkaniem uregulowany w § 100f StPO określany jest jako tzw. „mały” (der kleine Lauschangriff). Nawiązuje do regulacji zawartej w § 100a StPO i dotyczy niepublicznych wypowiedzi poza mieszkaniem. Wymaga podejrzenia zaistnienia czynu katalogowego wymienionego w § 100a StPO i spełnienia wymogów klauzuli subsydiarności oraz omówionych wyżej innych przesłanek przewidzianych w tym przepisie. Również i w tym przypadku w stosunku do przedstawicieli mediów obowiązuje względny zakaz dowodowy wynikający z § 160a ust. 2 StPO.

Jak wynika z przedstawionej analizy stanu prawnego, niemiecka procedura karna przewiduje bezwzględny (podmiotowy) zakaz dowodowy w zakresie stosowania podsłuchu – niezależnie od jego postaci tylko wobec duchownych, obrońców, adwokatów i parlamentarzystów. W odniesieniu do pozostałych osób związanych tajemnicą zawodową (§ 53 StPO), w tym do przedstawicieli mediów, zakaz ten ma charakter względny (§ 160a ust. 2 StPO). Wyjątek stanowi podsłuch w mieszkaniu, gdyż zakaz taki obejmuje jednak wszystkie osoby związane tajemnicą zawodową, w tym dziennikarzy. Przedmiotowy zakres tego zakazu, w odniesieniu do wszystkich form podsłuchu, wyznacza zasięg prawa odmowy zeznań danego podmiotu.

b) Dane telekomunikacyjne (biling)

Na kształt regulacji prawnej dotyczącej problematyki związanej z korzystaniem przez organy ścigania z danych telekomunikacyjnych (Verkehrsdaten) oraz innych rozwiązań dotyczących stosowania w postępowaniu karnym środków procesowych, zwłaszcza w kontekście ochrony tajemnicy dziennikarskiej, istotny wpływ miał wyrok Trybunału Konstytucyjnego z dnia 12 marca 2003 r.
. Przedmiotem rozstrzygnięcia były dwie połączone sprawy, których stan faktyczny warto krótko przytoczyć dla lepszego zrozumienia motywów zapadłego orzeczenia.

Pierwsza sprawa dotyczyła skarg drugiego programu telewizji niemieckiej ZDF oraz dwóch dziennikarzy magazynu „Frontal”, prowadzących dziennikarskie śledztwo dotyczące poszukiwanego międzynarodowym listem gończym Jürgena Schneidera, podejrzanego o miliardowe oszustwa kredytowe, oszukańcze bankructwo oraz nadużycia podatkowe. Weszli oni w posiadanie kasety z relacją podejrzanego dotyczącą zarzucanych mu czynów, która została przekazana organom ścigania. Uznając, że dziennikarze utrzymywali telefoniczny kontakt z podejrzanym, prokurator wystąpił do sądu ze skutecznym wnioskiem o zarządzenie udostępnienia danych telekomunikacyjnych dziennikarzy, co miało na celu ustalenie miejsca pobytu podejrzanego. Uzyskane informacje pozwoliły na zatrzymanie poszukiwanego w USA. 

W drugiej sprawie ze skargą wystąpiła dziennikarka magazynu „Stern”, która wielokrotnie publikowała materiały dotyczące członka RAF
 Hansa-Joachima Kleina, podejrzanego o udział w zamachu na Konferencję OPEC w 1975 r. i który był od lat poszukiwany pod zarzutem trzykrotnego zabójstwa. Opublikowała ona m.in. w „Sternie” wywiad z Kleinem. Po uzyskaniu informacji, że dziennikarka przygotowuje kolejne materiały dotyczące Kleina i może mieć z nim kontakty, prokurator uzyskał postanowienie sądu odnośnie zabezpieczenia danych telekomunikacyjnych dotyczących telefonów komórkowych i stacjonarnych dziennikarki oraz jej męża. Uzyskane informacje pozwoliły na ustalenie miejsca pobytu podejrzanego i jego zatrzymanie we Francji.

W obu przypadkach skargi konstytucyjne dziennikarzy zostały oddalone. Trybunał przyznał, że udostępnienie organom ścigania danych telekomunikacyjnych dziennikarzy wkroczyło w sferę objętą tajemnicą komunikowania się. Tego rodzaju środek jest usprawiedliwiony, gdy jest to konieczne dla ścigania przestępstw o poważnym charakterze i istnieją dostatecznie uzasadnione podstawy do przyjęcia, że dziennikarz utrzymuje z podejrzanym kontakty za pomocą urządzeń telekomunikacyjnych. Art. 5 ust. 1 Konstytucji (tajemnica komunikowania się) nie zezwala na generalne wyłączenie dziennikarzy spod stosowania takich środków. Jak podkreślił Trybunał, ustawodawca nie jest uprawniony do uznania bezwzględnej nadrzędności wolności mediów przed innymi dobrami ogólnospołecznymi, a w szczególności winien także uwzględnić potrzeby wymiaru sprawiedliwości. Współmierność stosowania takich środków w stosunku do dziennikarza winna być oceniana w każdym konkretnym przypadku. Trybunał wskazał jednocześnie, że interes dziennikarza w swobodnym utrzymywaniu kontaktów z poszukiwanymi sprawcami przestępstw waży mniej niż kontakty z osobami udzielającymi mediom informacji, co jest niezbędne dla spełniania ich funkcji w zakresie odkrywania i wyjaśniania nadużyć.

Począwszy od 2008 r. obowiązywała w Niemczech kompleksowa regulacja prawna dotycząca pozyskiwania przez organy ścigania danych telekomunikacyjnych, wprowadzona w związku z implementacją Dyrektywy 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 marca 2006 r.
. Przewidywała ona możliwość pozyskiwania przez organy ścigania informacji o połączeniach telekomunikacyjnych dokonanych w przeszłości (przez ostatnie 6 miesięcy), w przyszłości lub w czasie rzeczywistym, obejmujących takie dane, jak: numer rozmówcy, początek i koniec połączenia czy dane lokalizacyjne. W wyroku z dnia 2 marca 2010 r.
 Trybunał Konstytucyjny orzekł o nieważności przepisów procedury karnej oraz ustawy telekomunikacyjnej dotyczących retencji danych (§ 113a i 113b TKG
 oraz częściowo § 100g ust. 2 StPO). Trybunał uznał niezgodność przyjętej regulacji z art. 10 ust. 1 Konstytucji, stwierdzając jednak, że retencja danych sama w sobie nie narusza ustawy zasadniczej. Zakwestionował niedostateczne uwzględnienie zasady współmierności, brak prawidłowej regulacji w zakresie bezpieczeństwa danych, transparentności i ochrony prawnej. Przyszła regulacja winna uzależniać udostępnienie danych od istnienia uzasadnionego określonymi okolicznościami podejrzenia zaistnienia ciężkiego przestępstwa i stworzenia zamkniętego katalogu takich czynów
. 

Ponieważ Trybunał uznał za nieważny przepis § 100g StPO tylko w tej części, w jakiej wskazywał na przepis § 113a TKG, obecnie nadal możliwe jest sięganie przez organy ścigania po dane telekomunikacyjne na wcześniejszych, ogólnych zasadach, w oparciu o § 100g StPO oraz § 96 ust. 1 TKG, który dotyczy tylko takich danych telekomunikacyjnych gromadzonych przez operatora, które są niezbędne dla prawidłowej realizacji jego zadań
. 

Zgodnie z wcześniejszymi uwagami, do tak pozyskiwanych danych ma odpowiednie zastosowanie § 160a ust. 2 StPO, przewidujący względny zakaz dowodowy obejmujący m.in. przedstawicieli mediów. Oznacza to obowiązek każdorazowego badania współmierności stosowania takiego środka wobec dziennikarza. 

c) Przeszukanie pomieszczeń redakcji i zajęcie materiałów

Celem przeszukania jest znalezienie osoby, środków dowodowych, jak też przedmiotów podlegających przepadkowi lub zajęciu. Przedmiotem tej czynności może być mieszkanie i inne pomieszczenie, ale też osoba. Niemiecka ustawa procesowa stawia różne wymagania prawne w odniesieniu do przeszukania w zależności od tego, czy czynność ta ma zostać przeprowadzona u osoby podejrzewanej o popełnienie przestępstwa, czy u osoby trzeciej (§ 102 i 103 StPO). Z uwagi na charakter tej czynności, wkraczającej w prawo do ochrony mieszkania chronione konstytucyjne, szczególne znaczenie ma staranne rozważenie przed jej podjęciem zastosowania zasady współmierności (proporcjonalności) oraz subsydiarności. Chodzi zwłaszcza o brak możliwości zastąpienia przeszukania innymi czynnościami dowodowymi. Przepisy dotyczące przeszukania nie zawierają jednak norm wprost zakazujących przeprowadzenie tej czynności. Dotyczy to także przeszukania u osób, którym służy prawo odmowy zeznań z uwagi na tajemnicę zawodową. W § 97 ust. 1 i 2 StPO zawarty został natomiast zakaz zajęcia materiałów, na które rozciąga się tajemnica wiążąca duchownego, obrońcę, adwokata, lekarza i parlamentarzystę. Ochrona ta dotyczy jednak tylko materiałów znajdujących we władztwie
 osoby uprawnionej do odmowy zeznań z pewnymi wyjątkami w przypadku osób, których dotyczy tajemnica lekarska.

Wskazany przepis w ust. 5 zawiera też szczególną regulację w odniesieniu do osób związanych tajemnicą dziennikarską. Przewiduje niedopuszczalność zajęcia w szczególności pism, nośników dźwięku i obrazu, znajdujących się nie tylko w bezpośrednim posiadaniu przedstawicieli mediów, ale też redakcji, wydawnictwa, drukarni lub stacji radiowej. Także w sytuacji, gdy prawo odmowy zeznań dziennikarzowi nie przysługuje lub jest ograniczone
, zajęcie materiałów jest jednak niedopuszczalne, jeżeli mogłoby to doprowadzić do ujawnienia tożsamości autora publikacji lub informatora oraz gdyby zajęcie nie było konieczne przy uwzględnieniu zasady subsydiarności (§ 97 ust. 5 StPO).

W razie dokonywania przeszukania u osoby korzystającej z prawa odmowy zeznań z uwagi na tajemnicę dziennikarską i przypadkowego ujawnienia przedmiotów, na które rozciąga się prawo odmowy zeznań tej osoby, niepozostających jednak w związku z przestępstwem będącym przedmiotem postępowania, wykorzystanie takiego przedmiotu jako dowodu innego przestępstwa jest dopuszczalne tylko wówczas, gdy chodzi o czyn karalny zagrożony karą co najmniej do pięciu lat pozbawienia wolności, z wyłączeniem jednak przestępstwa ujawnienia tajemnicy określonego w § 353b StGB (§ 108 ust. 3 StPO). Przyjmuje się, że przeszukanie nie jest dopuszczalne, gdyby jego z góry założonym celem miało być zatrzymanie materiałów, objętych zakazem zajęcia
. Taka czynność stanowiłaby naruszenie zakazu przeprowadzenia dowodu.

4. Wyłączenie ochrony tajemnicy dziennikarskiej

Zgodnie z § 53 ust. 1 StPO, prawo odmowy zeznań służy wymienionym tam podmiotom związanym tajemnicą zawodową tylko do czasu, gdy występują w sprawie w charakterze świadków. „Zainteresowanie” organów ścigania, na jakie narażeni są przedstawiciele mediów, wiąże się najczęściej – podobnie jak w Polsce – z publikacją materiałów niejawnych, stanowiących chronioną prawem tajemnicę. Trzeba w tym miejscu podkreślić, że jakkolwiek ustawodawca niemiecki już w 1979 r. uchylił § 353c ust. 1 StGB, rezygnując ze ścigania osób niezobowiązanych urzędowo do zachowania tajemnicy za upublicznienie materiałów oznaczonych jako niejawne
, to jednak pozostała nadal możliwość (obecnie raczej teoretyczna) ścigania takiego sprawcy za pomocnictwo do ujawnienia tajemnicy przez osobę zobowiązaną do jej zachowania. Taki stan prawny, najwyraźniej niezamierzony przez niemieckiego ustawodawcę, wynika z prezentowanego w orzecznictwie sądowym utrwalonego poglądu o możliwości udzielenia karalnej pomocy – w drodze tzw. sukcesywnego pomocnictwa (sukzessive Beihilfe) – do czynu wprawdzie dokonanego z chwilą przekazania dziennikarzowi tajnych materiałów, jednakże niezakończonego, jeżeli zamiarem sprawcy było ich opublikowanie
. Utrata przez taką osobę prawa odmowy zeznań w zakresie objętym przepisem § 53 ust. 1 pkt 5 StPO z uwagi na uzyskanie statusu podejrzanego, nie powoduje oczywiście, że jest ona zobowiązana ujawnić okoliczności lub osoby objęte tajemnicą dziennikarską, gdyż jako podejrzanemu służy jej uniwersalne prawo odmowy składania wyjaśnień lub odpowiedzi na pytania. Rzecz jednak w tym, że zakazy dowodowe dotyczące osób zobowiązanych do zachowania tajemnicy zawodowej związane są ściśle z ich prawem do odmowy zeznań. Wraz z utratą tego prawa ustaje też ochrona związana ze stosowaniem środków karno-procesowych w postępowaniu karnym. Dla wywołania takiego skutku nie jest przy tym konieczne formalne przesłuchanie takiej osoby w charakterze podejrzanej. Muszą jednak wystąpić określone okoliczności uzasadniające podejrzenie, że osoba uprawniona do odmowy zeznań brała udział w popełnieniu czynu karalnego lub z nim związanego w formie jego utrudniania, poplecznictwa lub paserstwa (§ 160a ust. 4 StPO oraz § 97 ust. 2 StPO). 

Istotę problemu stanowi, jak widać, możliwość obejścia przez organy ścigania zakazów dowodowych związanych z prawem odmowy zeznań przez osoby uprawnione (§ 53 ust. 1 StPO), wskutek nieuzasadnionego uznania ich za osobę podejrzaną (podejrzanego)
. Dobrym przykładem takiej właśnie sytuacji jest rozpoznawana w 2007 r. przez Trybunał Konstytucyjny sprawa tygodnika politycznego „CICERO”
.

W 2005 r. pismo to opublikowało artykuł o terroryście Abu Mousab al Zarqawi, w którym wykorzystane zostało niejawne sprawozdanie Federalnego Biura Kryminalnego (BKA). Autor artykułu podał między innymi numery telefonów terrorysty, zawarte w sprawozdaniu, z których rozmowy miały być kontrolowane oraz opisał działalność jego zwolenników w Niemczech. Z artykułu wynikało także, że sprawozdanie BKA jest niejawne i opiera się również na informacjach zagranicznych służb specjalnych. W związku z doniesieniem BKA o przestępstwie ujawnienia tajemnicy (§ 353b StGB), prokurator wszczął postępowanie, którym objął także dziennikarza – autora artykułu oraz redaktora naczelnego tygodnika jako podejrzanych o udzielenie pomocy do przestępstwa ujawnienia tajemnicy. Na wniosek prokuratora sąd zarządził przeszukanie pomieszczeń redakcji tygodnika i zajęcie materiałów związanych z publikacją niejawnego sprawozdania BKA, jak też dotyczących kontaktów autora artykułu z pracownikami BKA, wskazujących na źródło, z którego uzyskał niejawne informacje.

Uznając skargę konstytucyjną złożoną przez redakcję „CICERO” za zasadną, Trybunał stwierdził, że przeszukania i zajęcia materiałów w postępowaniu przygotowawczym prowadzonym przeciwko przedstawicielom mediów są sprzeczne z Konstytucją i niedopuszczalne wówczas, gdy wyłącznie lub w decydującym stopniu służą ustaleniu osoby informatora mediów. Jednocześnie Trybunał wskazał, że samo tylko opublikowanie przez dziennikarza informacji niejawnej w rozumieniu przepisu § 353b StGB, przy uwzględnieniu treści art. 5 ust. 2 Konstytucji chroniącego wolność prasy, nie jest wystarczające dla przyjęcia udzielenia w ten sposób pomocy do ujawnienia tajemnicy przez sprawcę tego czynu.

Wykładnia prawna zawarta w orzeczeniu Trybunału wywarła decydujący wpływ na praktykę Prokuratury, która od tego czasu uznaje niekaralność tego rodzaju czynów dziennikarzy. 

III. Regulacja polska 

1. Ochrona tajemnicy dziennikarskiej w obszarze składanie zeznań w procesie karnym

Wolność prasy w Polsce gwarantuje art. 14 Konstytucji. Nie jest to jednak wolność absolutna, gdyż ustawodawca zwykły skorzystał z przewidzianej w art. 31 ustawy zasadniczej możliwości wprowadzenia ograniczeń w zakresie jej wykorzystania. Ograniczenia te dotknęły także tak istotną dla wolności prasy sferę tajemnicy dziennikarskiej. Pojęcie i zakres tej tajemnicy określają przepisy art. 15 i 16 prawa prasowego
.

W ujęciu przedmiotowym tajemnicą dziennikarską objęte są dane umożliwiające identyfikację autora materiału prasowego, listu do redakcji lub innego materiału o tym charakterze, jak również innych osób udzielających informacji opublikowanych albo przekazanych do opublikowania, jeżeli osoby te zastrzegły nieujawnienie powyższych danych, a także wszelkie informacje, których ujawnienie mogłoby naruszać chronione prawem interesy osób trzecich. Podmiotem jest dziennikarz, a także inne osoby zatrudnione w redakcjach, wydawnictwach prasowych i prasowych jednostkach organizacyjnych. Zgodnie z art. 15 ust. 2 prawa prasowego są oni zobowiązani do zachowania w tajemnicy wszystkich danych i informacji wchodzących w zakres tajemnicy dziennikarskiej. 

Tajemnica dziennikarska jest jedną z licznych tajemnic zawodowych, chronionych prawem. Generalnie rzecz biorąc, kwestie związane z korzystaniem przez podmioty zobowiązane do zachowania tajemnicy zawodowej z prawa odmowy zeznań w procesie karnym reguluje art. 180 § 1 k.p.k.
. W zależności od etapu postępowania, prokurator lub sąd mogą zwolnić taką osobę od obowiązku zachowania tajemnicy i wówczas jest ona obowiązana do złożenia zeznań jako świadek. Zasada ta nie dotyczy jednak depozytariuszy tajemnic uznanych za szczególnie ważne. W art. 178 k.p.k. ustawodawca wprowadził bowiem bezwzględny zakaz dowodowy przesłuchiwania w charakterze świadków obrońcy lub adwokata, działającego jako pełnomocnik zatrzymanej osoby podejrzanej, co do faktów, o których dowiedział się, udzielając porady prawnej lub prowadząc sprawę, oraz duchownego co do faktów, o których dowiedział się przy spowiedzi. W art. 180 § 2 k.p.k. wyróżnione zostały też kolejne grupy zawodowe, których przedstawicieli wiąże tajemnica notarialna, adwokacka, radcowska, doradcy podatkowego, lekarska i właśnie dziennikarska, z których zwolnić może jedynie sąd, gdy jest to niezbędne dla dobra wymiaru sprawiedliwości, a okoliczność nie może być ustalona na podstawie innego dowodu
. 

Zrównanie tajemnicy dziennikarskiej z pozostałymi tu wymienionymi świadczy o wysokiej randze, jaką ustawodawca przyznaje tajemnicy dziennikarskiej. Jak zauważa Sąd Najwyższy, ochrona tej tajemnicy idzie nawet dalej od ochrony tajemnicy notarialnej, adwokackiej, radcowskiej, doradcy podatkowego i lekarskiej, gdyż w odniesieniu do tych ostatnich tajemnic możliwe jest całościowe zwolnienie od ich zachowania – oczywiście przy zaistnieniu warunków stypizowanych w art. 180 § 2 k.p.k., podczas gdy w odniesieniu do tajemnicy dziennikarskiej zwolnienie to – zgodnie z art. 180 § 3 k.p.k. – nie może dotyczyć danych umożliwiających identyfikację autora materiału prasowego, listu do redakcji lub innego materiału o tym charakterze, jak również identyfikację osób udzielających informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowania, jeżeli osoby te zastrzegły nieujawnienie tych danych
.

Przyjmuje się, że w odniesieniu do możliwości ujawnienia przez dziennikarza danych dotyczących autora materiału prasowego oraz informatora zakaz przewidziany w tym zakresie w art. 180 § 3 k.p.k. ma charakter bezwzględny z wyłączeniem jedynie informacji dotyczącej zbrodni zabójstwa i innych nielicznych przestępstw wymienionych w art. 240 § 1 k.k. (art. 180 § 4 k.p.k.). 
2. Ochrona tajemnicy dziennikarskiej w obszarze wykraczającym poza składanie zeznań

Zgodnie z art. 226 k.p.k., w kwestii wykorzystania jako dowodów w postępowaniu karnym dokumentów zawierających informacje niejawne lub tajemnicę zawodową stosuje się odpowiednio zakazy i ograniczenia określone w art. 178–181 k.p.k. Przepis dotyczy dokumentów, o których w nim mowa, zasadniczo niezależnie od tego, w jaki sposób znalazły się one we władaniu organu procesowego. Mogły one zatem zostać przekazane do jego dyspozycji dobrowolnie lub też odebrane albo znalezione przy przeszukaniu i przekazane do dyspozycji sądu lub prokuratora w trybie art. 225 § 1, 3 lub 4 k.p.k.
. Dokumentem w rozumieniu tego przepisu są też dane telekomunikacyjne lub materiały uzyskane w wyniku kontroli i utrwalania rozmów. 

Odpowiednie stosowanie tych przepisów oznacza, że jeżeli dokumenty zawierają informacje stanowiące tajemnicę zawodową wymienioną w art. 180 § 2 k.p.k., w tym tajemnicę dziennikarską, o jakiej mowa w art. 15 ust. 2 prawa prasowego (informacje, których ujawnienie mogłoby naruszać chronione prawem interesy osób trzecich), mogą być wykorzystane tylko wtedy, gdy jest to niezbędne dla dobra wymiaru sprawiedliwości, a dana okoliczność nie może być ustalona na podstawie innego dowodu
. Nie mogą zostać wykorzystane dokumenty zawierające dane umożliwiające identyfikację autora materiału prasowego, listu do redakcji lub innego materiału o tym charakterze, jak również identyfikację osób udzielających informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowania, jeżeli osoby te zastrzegły nieujawnianie powyższych danych (art. 180 § 3 k.p.k.), gdyż w tym zakresie nie jest dopuszczalne zwolnienie z tajemnicy dziennikarskiej. Wymienionego ograniczenia nie stosuje się, jeżeli informacja dotyczy przestępstwa, o którym mowa w art. 240 k.k. (art. 180 § 4 k.p.k.). 

W postępowaniu przygotowawczym o wykorzystaniu jako dowodów dokumentów zawierających taką tajemnicę decyduje sąd, na wniosek prokuratora, zaś w postępowaniu sądowym sąd z urzędu (art. 180 § 2 k.p.k.). Sąd orzeka postanowieniem, na które przysługuje zażalenie.

Przepis art. 226 k.p.k. ustanawia zatem – co do zasady – bezwzględny zakaz wykorzystania jako dowodów dokumentów zawierających tajemnicę obrońcy lub adwokata oraz duchownego (art. 178 k.p.k.), a także względne zakazy, dotyczące dokumentów zawierających tajemnicę zawodową osób wymienionych w art. 180 § 2 k.p.k., w tym dziennikarzy. Dozwolone jest samo przeprowadzenie dowodu jako takiego, natomiast wykorzystanie uzyskanego materiału dowodowego (dokumentów) podlega już ograniczeniom wskazanym w tym przepisie. Oznacza to dopuszczalność stosowania wobec przedstawicieli mediów środków procesowych w postaci kontroli rozmów, żądania danych telekomunikacyjnych (bilingu), a także przeprowadzenia przeszukania mieszkania dziennikarza lub pomieszczeń redakcji. Uzasadnieniem i z góry zamierzonym celem tych czynności nie może być jednak ustalenie danych dotyczących autora materiału prasowego, listu do redakcji lub innego materiału o tym charakterze, jak również identyfikacja osób udzielających informacji opublikowanych lub przekazanych do opublikowania, gdyż wówczas także samo przeprowadzanie dowodu, a nie tylko jego wykorzystanie, uznać należałoby za niedopuszczalne
. Nie dotyczy to jednak wyjątku określonego w art. 180 § 4 k.p.k. Ze względów gwarancyjnych, przy braku odmiennych ustaleń, należy przyjąć istnienie domniemania braku zgody osób wymienionych w art. 180 § 3 k.p.k. na ujawnienie ich danych.

W odniesieniu do bilingu telefonicznego dziennikarza nie można podzielić poglądu, że uzyskany od operatora dokument objęty jest jedynie tajemnicą telekomunikacyjną, a nie dziennikarską. Trafny jest argument, że dysponentem danych jest nadal dziennikarz
. Podpisując umowę, klient wyraża zgodę na przetwarzanie jego danych przez operatora w ściśle ustalonym zakresie, umożliwiającym m.in. wystawienie rachunku, ale już nie ich udostępnianie innym osobom. W przypadku, gdy klientem jest dziennikarz prowadzący rozmowy z informatorami, dane te objęte są także tajemnicą dziennikarską i korzystają z przewidzianej dla niej ochrony, pomimo że sam dokument „zdeponowany” jest poza jego bezpośrednim, fizycznym władztwem. Decyzję co do udostępnienia danych telekomunikacyjnych i ich zakresu należy w tym przypadku przypisać państwu, a nie operatorowi telekomunikacyjnemu, którego nie można w tym wypadku traktować jak osobę trzecią. Podobnie chronione tajemnicą dziennikarską – ale już nie telekomunikacyjną – są również dane dotyczące informatora mediów, zapisane na karcie pamięci w aparacie telefonicznym dziennikarza. Wykorzystanie takich danych, pozyskanych w wyniku przeszukania aparatu, objęte jest – z zastrzeżeniem art. 180 § 4 k.p.k. – zakazem dowodowym.

3. Wyłączenie ochrony tajemnicy dziennikarskiej

Przepisy art. 178–181 k.p.k. ustanawiające zakazy dowodowe związane z ochroną informacji niejawnych oraz tajemnicy związanej z wykonywaniem zawodu lub funkcji dotyczą wyłącznie świadków. Przemawia za tym nie tylko fakt ich zamieszczenia w rozdziale 21 k.p.k. zatytułowanym „Świadkowie”, ale też sam ich charakter, wskazujący na zakaz przesłuchiwania określonych osób w charakterze świadków co do określonych faktów (art. 178, art. 179 § 3, art. 180 § 2 k.p.k.) lub na ich prawo odmowy zeznań (art. 180 § 1 i 3 k.p.k.). Ochrona tajemnicy dziennikarskiej związana jest więc ze składaniem zeznań w procesie karnym, i to tylko przez przedstawicieli mediów. Osoby trzecie, będące w posiadaniu informacji objętych taką tajemnicą, przesłuchiwane w charakterze świadków, nie mogą więc – co oczywiste – zasłonić się prawem odmowy zeznań. Ochrona tajemnicy dziennikarskiej nie dotyczy też depozytariusza takiej tajemnicy będącego podejrzanym, jednakże w tym przypadku może on skorzystać z prawa odmowy wyjaśnień lub odpowiedzi na pytania na ogólnych zasadach (art. 175 § 1 k.p.k.), w tym w zakresie objętym tajemnicą dziennikarską. W razie złożenia wyjaśnień ujawniających wiążącą dziennikarza tajemnicę zawodową, nie ponosi on odpowiedzialności karnej z tego tytułu (art. 266 § 1 k.k.), jeżeli wynikało to z przyjętej linii obrony
. 

W konsekwencji, w sytuacji, gdy dokumenty, o jakich mowa w art. 226 k.p.k., nie znajdują się w posiadaniu dziennikarza lub redakcji, wydawnictwa względnie innej prasowej jednostki organizacyjnej, lecz w dyspozycji osoby trzeciej lub przedstawiciela mediów, będącego podejrzanym, nie mają zastosowania zakazy i ograniczenia wskazane w tym przepisie. Oznacza to nie tylko dopuszczalność przeprowadzania dowodów pozwalających na uzyskanie informacji objętych przepisami art. 15 prawa prasowego, ale też wykorzystywania, jako dowodów, dokumentów zwierających treści objęte tajemnicą dziennikarską. Dotyczy to także sytuacji, gdy przedstawiciel mediów jest tylko osobą podejrzaną, a więc brak jest jeszcze uzasadnionego dostatecznie podejrzenia, że popełniła ona czyn zabroniony. Z tego też względu nie znajduje zastosowania wobec niej (a także podejrzanego) specjalny tryb postępowania z dokumentami zawierającymi tajemnicę zawodową, ujawnionymi w wyniku przeszukania, zgodnie z którym organ przeprowadzający czynność przekazuje niezwłocznie pismo lub inny dokument bez jego odczytania prokuratorowi lub sądowi w opieczętowanym opakowaniu (art. 225 § 2 k.p.k.).
IV. Analiza porównawcza rozwiązań prawnych przyjętych w obu krajach

1. Standardy ochrony tajemnicy dziennikarskiej wynikające z orzecznictwa Europejskiego Trybunału Praw Człowieka

Istnieje stosunkowo bogate orzecznictwo ETPCz oparte o art. 10 EKPCz, dotyczące ochrony dziennikarskich źródeł informacji, która uznawana jest za podstawowy warunek wolności prasy. Trybunał podkreśla, że bez ochrony tych źródeł niemożliwa jest realizacja ważnej publicznej funkcji kontrolnej prasy
. Ograniczenia w tym zakresie są jednak dopuszczalne na podstawie szczególnych okoliczności, wskazujących na zagrożenie ważnego interesu publicznego lub prywatnego, co wymaga jednak szczególnie starannego zbadania przez właściwy sąd
. Przeszukania mieszkania dziennikarza lub jego miejsca pracy w celu identyfikacji informatora przekazującego poufne informacje stanowią ingerencję w przewidziane w art. 10 Konwencji prawa dziennikarza, jak też naruszają jego sferę prywatną chronioną przez art. 8 EKPCz
. Ochrona źródeł dziennikarza uznawana jest przez Trybunał za „zwornik” wolności prasy. Dopuszczalne ingerencje w tę sferę i odpowiednie gwarancje procesowe muszą pozostawać w odpowiednim stosunku. W szczególności konieczne jest uzyskanie stanowiska sądu, zanim policja lub prokurator uzyska dostęp do źródła
. Kraje członkowskie EKPCz powinny wprowadzić do swoich porządków prawnych przepisy zapewniające bezstronną ocenę zasadności żądania ujawnienia źródła w oparciu o jasne kryteria wynikające z zasad subsydiarności i proporcjonalności
.

2. Ochrona w obszarze składania zeznań

Analiza obowiązującego w Polsce i w Niemczech stanu prawnego dotyczącego pojęcia tajemnicy dziennikarskiej i zakresu jej ochrony wskazuje na wysoki poziom gwarancji udzielonych przez oba państwa tej grupie zawodowej dla prawidłowej realizacji przez nią społecznej funkcji mediów w demokratycznym państwie prawnym. Regulacje te spełniają wymogi przewidziane w przepisach Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Człowieka i odpowiadają orzecznictwu Europejskiego Trybunału Praw Człowieka. 

Porównując w tym kontekście sytuację prawną dziennikarza w polskiej i niemieckiej procedurze karnej, należy wskazać na zasadniczą zbieżność i podobieństwo obu unormowań. Istnieją jednak też znaczące różnice. W ujęciu podmiotowym, w obu ustawodawstwach pojęcie dziennikarza unormowane jest szeroko. Regulacja niemiecka wskazuje jednak na zawodowy charakter pracy dziennikarza, co zawęża krąg objętych nią podmiotów w stosunku do regulacji polskiej, która takiego ograniczenia nie zawiera. W odniesieniu do pojęcia tajemnicy dziennikarskiej w ujęciu przedmiotowym, § 53 StPO oraz art. 180 § 2 i 3 k.p.k. w zw. z art. 15 i 16 prawa prasowego, analogicznie przewidują ochronę danych dotyczących osoby autora lub nadawcy materiałów, a także pozostałych informatorów. W obu ustawodawstwach karno-procesowych dziennikarze korzystają w tym zakresie z prawa odmowy zeznań, przy czym niemieckie StPO nie przewiduje żadnych wyjątków od tego prawa, podczas gdy polski k.p.k., kierując się zasadą proporcjonalności, ustanawia taki wyjątek w art. 180 § 4. Trudno więc zgodzić się z prezentowanym w orzecznictwie sądowym dominującym poglądem, że mamy tu do czynienia z bezwzględnym zakazem dowodowym
. Taki charakter ma natomiast niewątpliwie zakaz dotyczący przesłuchania obrońcy lub adwokata i duchownego przewidziany w art. 178 k.p.k. 

Przepis § 53 ust. 1 pkt. 1–5 StPO ustanawia także taki właśnie bezwzględny zakaz dowodowy w stosunku do obu wskazanych podmiotów, a nadto innych jeszcze osób związanych tajemnicą zawodową wymienionych w tym przepisie, włącznie z dziennikarzami. Dodać trzeba, że zgodnie z procedurą niemiecką dziennikarz nie może zostać zwolniony z obowiązku zachowania tajemnicy dziennikarskiej nie tylko przez organ procesowy, ale też przez autora materiału prasowego lub informatora
.

Ochrona danych wymienionych powyżej nie wyczerpuje jednak całego zakresu przedmiotowego tajemnicy dziennikarskiej, przy czym w obu procedurach karnych występują w tym zakresie różnice. O ile bowiem regulacja polska włącza w zakres tajemnicy dziennikarskiej wszelkie informacje, których ujawnienie mogłoby naruszać chronione prawem interesy osób trzecich, o tyle unormowanie niemieckie posługuje się szerszym pojęciem, obejmującym treści samodzielnie opracowanych materiałów lub spostrzeżeń związanych z wykonywaniem zawodu. Prawo dziennikarza do odmowy złożenia zeznań w odniesieniu do tych faktów i informacji ma w obu ustawodawstwach charakter względny. Pozbawienie go dziennikarza uzależnione zostało od zaistnienia dodatkowych warunków związanych z zastosowaniem zasady subsydiarności i proporcjonalności. W art. 180 § 2 zd. 1 in fine k.p.k. znalazło to wyraz w sformułowaniu, iż jest to niezbędne dla dobra wymiaru sprawiedliwości, a okoliczność nie może być ustalona na podstawie innego dowodu. Przyjmuje się, że przez pojęcie dobra wymiaru sprawiedliwości należy przede wszystkim rozumieć potrzebę ustalenia prawdy obiektywnej. Jeżeli możliwe jest ustalenie faktów objętych tajemnicą wiążącą wskazane grupy zawodowe na podstawie innych dowodów, wówczas zwolnienie od tajemnicy jest ex lege niedopuszczalne
. Jak już wcześniej wspomniano, w § 53 ust. 2 StPO wyrażono to bardziej precyzyjnie przez stwierdzenie, że prawo do odmowy zeznań w omawianym zakresie nie przysługuje, jeżeli wyjaśnienie sprawy lub ustalenie miejsca pobytu sprawcy w inny sposób byłoby niemożliwe lub znacznie utrudnione, a przedmiotem postępowania są określone czyny zawarte w katalogu.

3. Ochrona w obszarze wykraczającym poza składanie zeznań

Porównanie stanu prawnego w zakresie ochrony tajemnicy zawodowej, w tym dziennikarskiej, w obszarze wykraczającym poza składanie zeznań, wskazuje na całkowicie odmienne podejście przez ustawodawcę polskiego i niemieckiego do tego problemu. O ile regulacja zawarta w k.p.k. opiera się na odpowiednim stosowaniu w takich przypadkach zakazów i ograniczeń przewidzianych dla składania zeznań, o tyle w procedurze niemieckiej przewidziany został autonomiczny system zakazów dowodowych w tym przedmiocie. Zastosowana w art. 226 k.p.k. technika ustawodawcza odpowiedniego stosowania przepisów art. 178–181 k.p.k. zapewnia przedstawicielom mediów bardzo szeroką ochronę tajemnicy dziennikarskiej, także w razie stosowania wszelkich środków procesowych, zarówno jawnych (przeszukanie), jak i niejawnych (kontrola rozmów, biling). Zakres przedmiotowy tej ochrony nie różni się od tej, z jakiej korzystają oni w przypadku składania zeznań w procesie karnym. 

Wynikający z § 160a ust. 2 StPO zakres ochrony tajemnicy dziennikarskiej, w zestawieniu z rozwiązaniem przyjętym w Polsce, zapewnia relatywnie mniejszą ochronę jej depozytariuszom w porównaniu z ochroną przewidzianą w sytuacji składania przez nich zeznań. O ile bowiem w tym ostatnim wypadku obowiązuje bezwzględny zakaz dowodowy, to w odniesieniu do wykorzystywania dowodów zawierających tajemnicę dziennikarską, uzyskanych w wyniku stosowania jawnych i niejawnych środków procesowych, obowiązuje tylko zakaz względny, nakazujący badanie współmierności takiego środka. Szczególna regulacja prawna dotyczy jedynie zajęcia materiałów w wyniku przeszukania pomieszczeń redakcji, wydawnictw, drukarni lub stacji radiowych oraz podsłuchu w mieszkaniu, gdyż obowiązuje w tym zakresie bezwzględny zakaz dowodowy.

Podkreślić jednak trzeba, że wskazany przepis niemieckiej procedury karnej ustanawia względny zakaz także przeprowadzania dowodu, a nie tylko jego wykorzystania, jak ma to miejsce w procedurze polskiej (art. 226 k.p.k.), co znacząco zwiększa ochronę tajemnicy dziennikarskiej. Jest to tym bardziej istotne, jeśli zważyć, że przeprowadzenie dowodu oraz jego wykorzystanie stanowią dwie samoistne formy ingerencji organów ścigania w chronione konstytucyjnie prawa podstawowe.

Zwrócić też należy uwagę na częściową jedynie implementację do niemieckiej procedury karnej wskazań niemieckiego Trybunału Konstytucyjnego dotyczących ochrony intymnej sfery życia człowieka, gdyż ma to miejsce tylko w odniesieniu do kontroli rozmów (§ 100a ust. 4 i § 100c ust. 5 StPO). Z tego względu wskazuje się na potrzebę kompleksowego unormowania tej problematyki w StPO
. Podobne podejście charakteryzuje także stanowisko polskiego Trybunału Konstytucyjnego, który stwierdza, że konieczność wkroczenia w sferę prywatności w warunkach państwa demokratycznego nie jest jednakowa w przypadku każdego z „kręgów” prywatności, podając przykładowo, że poszanowanie prywatności mieszkania stawia większe ograniczenia dla ingerencji władzy stosującej podsłuchy niż ochrona tajemnicy korespondencji
. 

V. Wnioski de lege ferenda 

Z dostępnych danych szacunkowych wynika, że po wyroku niemieckiego Trybunału Konstytucyjnego w sprawie „CICERO”, w latach 2008–2010 nie odnotowano już w Niemczech żadnego przypadku prowadzenia przeciwko przedstawicielowi mediów postępowania karnego związanego z ujawnieniem tajemnicy
. W Polsce wyniki badań przeprowadzonych w Prokuraturze Generalnej, dotyczące korzystania przez prokuratorów z dowodów w postaci bilingów rozmów dziennikarzy, wykazały, że w latach 2005–2010 miało to miejsce w 15 postępowaniach przygotowawczych i dotyczyło łącznie 35 dziennikarzy. Zdecydowana większość spraw, bo 10, dotyczyła ujawnienia w mediach informacji niejawnych i zostały one zakwalifikowane z art. 265 i 266 k.k.
.

Jakkolwiek dane te wskazują, że skala ingerencji organów procesowych w sferę związaną z tajemnicą dziennikarską w obu krajach nie jest zbyt duża, obecny stan prawny w zakresie ochrony tej tajemnicy oceniany jest zarówno w Polsce, jak i w Niemczech – na ogół – jako nadal niewystarczający i wymagający zmian ustawodawczych. W piśmiennictwie niemieckim dostrzegany jest przede wszystkim fakt, że prawdziwym zagrożeniem dla wolności prasy jest możliwość stosowania przez prokuraturę tzw. „klauzuli uwikłania” (Verstrickungsklausel), eliminującej ochronę tajemnicy dziennikarskiej w sytuacji, gdy dziennikarz zostaje objęty śledztwem jako potencjalny podejrzany, co może mieć miejsce zwłaszcza w sprawach związanych z publikowaniem informacji objętych tajemnicą
.
Zmiany pożądane są też w polskim ustawodawstwie. Należy znowelizować w dużym stopniu anachroniczne przepisy karne sankcjonujące ujawnienie – raz już ujawnionej – tajemnicy i przyjąć, że podmiotem tych przestępstw może być tylko osoba w szczególny sposób zobowiązana do jej zachowania. Trzeba mieć na uwadze, że przypadki ujawniania przez media informacji chronionych nawet najwyższymi klauzulami, dotyczą z reguły okoliczności wskazujących na zaistnienie co najmniej poważnych nieprawidłowości, jeśli nie wręcz przestępstw, które w państwie prawa nie zasługują na prawno-karną ochronę przed ich przekazaniem do wiadomości opinii publicznej. Korzystanie w takiej sytuacji z instytucji stanu wyższej konieczności, przewidzianej w art. 26 k.k., nie zapewnia sprawcy pewności ochrony prawnej i, co więcej, nie zabezpiecza dziennikarza przed stosowaniem w toku postępowania przygotowawczego, skierowanych przeciwko niemu – jako podejrzanemu lub osobie podejrzanej – środków procesowych. Inna poważna grupa takich spraw dotyczy upublicznienia tajemnicy zawodowej, głównie tajemnicy śledztwa (sprawy „przeciekowe”), i charakteryzuje się na ogół znikomą szkodliwością społeczną lub jej brakiem. W przypadku przyjęcia proponowanego rozwiązania, należałoby też rozważyć rezygnację – w drodze wyraźnego zapisu ustawowego – ze ścigania przypadków udzielenia przez dziennikarza pomocy do przestępstwa upublicznienia w mediach informacji niejawnych lub objętych tajemnicą zawodową, przez sam tylko fakt ich opublikowania. Karze winny natomiast podlegać na ogólnych zasadach bardziej aktywne formy pomocnictwa wymienione w art. 18 § 3 k.k. oraz przypadki podżegania do takiego przestępstwa zwłaszcza że mogą one być połączone z działaniami korupcyjnymi. 

Podkreślić należy, że jakkolwiek postępowania o takie czyny, dotyczące dziennikarzy, są na ogół przez polskich prokuratorów umarzane z uwagi na znikomą szkodliwość społeczną, to jednak – jak już wspomniano – sama możliwość objęcia nimi dziennikarza, jako podejrzanego lub osoby podejrzanej, powoduje utratę przez niego uprzywilejowanej pozycji, związanej z funkcjonowaniem w procesie karnym zakazów dowodowych związanych z ochroną tajemnicy dziennikarskiej. 

Niezbędne zmiany w ustawie karno-procesowej winny zmierzać do stworzenia przejrzystego systemu zakazów dowodowych związanych z ochroną informacji objętych tajemnicą zawodową, gdyż obecna regulacja prawna w obszarze wykraczającym poza składanie zeznań przez depozytariuszy takich tajemnic (art. 225, art. 226 k.p.k.) jest niewystarczająca, może nasuwać wątpliwości interpretacyjne i nie spełnia wymogów prawidłowej legislacji. Konieczne jest zwłaszcza wyraźne, a nie tylko dorozumiane, sformułowanie reguł stosowania w takich przypadkach, jak: kontrola rozmów, biling lub przeszukanie, zasady subsydiarności, a w odniesieniu do dwóch ostatnich środków procesowych także zasady proporcjonalności, analogicznie, jak ma to miejsce w odniesieniu do kontroli rozmów (art. 237 § 3 k.p.k.). 

Z możliwości ingerencji organów ścigania należy całkowicie wyłączyć stosowanie środków procesowych wkraczających w obszar uznawany za istotę prywatnych stosunków życiowych każdego człowieka, w tym w jego sferę intymną. W tym celu należy ustanowić bezwzględny zakaz przeprowadzania dowodów w tej sferze, a w razie ich uzyskania, i to także przez osobę prywatną, poza regulacją zawartą w k.p.k. – bezwzględny zakaz ich wykorzystania w procesie karnym. 

Zasady te winny mieć zastosowanie także w odniesieniu do analogicznych działań podejmowanych w trybie czynności operacyjnych
.
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This paper presents legislative solutions that address the freedom of the press and are connected with protection of the journalistic privilege in criminal and procedural legislations in Poland and Germany. Examined herein are issues regulated under criminal procedures of both countries, including testimony by possessors of confidential information, as well as the application of such procedural measures as telephone call control, billing, and search against journalists. Furthermore, the author hereof presents proposals de lege ferenda. 
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