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Gabriela Musialik

Dopuszczalnosé¢ stosowania
podstuchu telekomunikacyjnego

w stosunku do oséb zobowigzanych
do zachowania tajemnicy zawodowej
na gruncie Kodeksu postepowania
karnego z 1997 roku

Podstuch telekomunikacyjny, rozu-
miany jako podiaczenie si¢ w sposéb
tajny do przewodu telekomunikacyjnego
lub odpowiedniej czgstotliwo$ci w celu
kontroli i utrwalenia przekazywanych za
ich pomoca informacji, stanowi bardzo
kontrowersyjny sposéb pozyskiwania
dowodéw w procesie karnym, w szcze-
gblnosci woéwczas, gdy jest wykorzys-
tywany wzgledem oséb zobowiazanych
do zachowania tajemnicy zawodowej.
Dowodem tego jak wiele emocji zarow-
no wsrod prawnikow, jak 1 przedstawi-
cieli opinii publicznej moze wzbudzic
korzystanie z podstuchu, jest dyskusja
toczaca si¢ w tej kwestii w Niemczech,
kraju, w ktérym po bolesnych do§wiad-
czeniach okresu hitlerowskiego totalita-
ryzmu przywiazuje si¢ olbrzymia wage
do respektowania gwarantowanych kon-
stytucyjnie praw i wolnosci obywatels-
kich. Przyktad niemiecki zostal powota-
ny nie bez kozery. Przepisy zamiesz-
czone w rozdziale 26 k.p.k., dotyczacym
kontroli i utrwalania rozméw, wykazuja
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podobiernistwo do unormowan §§ 100 a, b
niemieckiej ustawy karnej procesowej
okreSlajacych  przestanki stosowania
podstuchu telefonicznego.

Do grudnia 1982 roku brak bylo
w polskim ustawodawstwie przepisu,
ktory expressis verbis przewidywat moz-
liwos¢ korzystania z podstuchu jako spo-
sobu pozyskiwania dowodéw w procesie
karnym. Zaréwno art. 145 wielokrotnie
nowelizowanego Kodeksu postgpowania
karnego z 1928 roku, jak i art. 198 k.p.k.
z 1969 roku w pierwotnym brzmieniu
nakfadaty na urzedy pocztowe, teleko-
munikacyjne, kolejowe i celne oraz in-
stytucje zeglugi wodnej i powietrznej,
jedynie obowiazek wydania sadowi lub
prokuratorowi, na ich zadanie, korespon-
dencji i przesylek majacych znaczenie
dla toczacego si¢ postgpowania. Tylko
sad 1 prokurator mieli prawo je otwierac.
Mimo to nieliczni przedstawiciele dokt-
ryny' opowiadali si¢ za dopuszczalnos-
cia kontroli i utrwalania treSci rozméw
telefonicznych w toku trwajacego proce-
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su karnego. Podnosili, ze pojecie ,.kore-
spondencja” powinno by¢ — stosownie
do art. 87 ust. 2 Konstytucji z 1952 roku
— interpretowane szeroko 1 obejmowac
nie tylko listy i inne pisma przesylane
droga pocztowa, lecz réwniez wszelkie
pozostate sposoby przekazywania infor-
macji przy uzyciu dostepnych Srodkéw
technicznych. Poglad ten spotkat si¢ jed-
nak z surowa krytyka oparta na twier-
dzeniu, iz niedopuszczalne jest dokony-
wanie rozszerzajacej wykladni przepi-
sOw majacych charakter szczeg6lny, wy-
jatkowy, a zwlaszcza tych, ktére zawie-
raja upowaznienie do ograniczania chro-
nionych konstytucyjnie praw i wolnosci
obywatelskich?,

Dopiero nowelizacja dokonang na
mocy art. 13 ustawy z 18 grudnia 1982
roku o szczegdlnej regulacji prawnej
w okresie zawieszenia stanu wojennego®
zmieniono tre$¢ art. 198 k.p.k. z 1969 r.
wprowadzajac mozliwo$¢ wydania przez
sad lub prokuratora, po wszczeciu po-
stepowania  karnego,  postanowienia
o utrwaleniu treci rozméw telefonicz-
nych majacych znaczenie dla toczacego
si¢ postgpowania.

O ile znowelizowany art. 198 k.p.k.
z 1969 r. pozwalal na stosowanie pod-
stuchu telefonicznego, o tyle na gruncie
nowego Kodeksu postgpowania karnego
mozna méwi¢ o szeroko pojetym pod-
stuchu telekomunikacyjnym. Wprawdzie
art. 237 — zamieszczony w rozdziale 26
noszacym tytut ,Kontrola i utrwalenie
rozméw” — zezwala sadowi, a w wypad-
kach nie cierpiacych zwloki réwniez pro-
kuratorowi, na zarzadzenie kontroli
i utrwalenie treSci rozméw telefonicz-
nych, ale art. 241 stanowi, iZ przepisy
tego rozdziatu stosuje si¢ odpowiednio do
kontroli oraz do utrwalania przy uzyciu

Srodkéw technicznych treSci przekazéw
informacji innych niz rozmowy telefoni-
czne. Nie ulega wiec watpliwosci, ze
kontroli i utrwalaniu podlegaja wszelkie-
go rodzaju przekazy informacji w teleko-
munikacji. Przytoczone przepisy nie
przewiduja natomiast podstuchu inwigila-
cyjnego, polegajacego na rejestrowaniu,
za pomoca specjalnej aparatury rozméw
odbywajacych si¢ w pomieszczeniu lub
na wolnej przestrzeni, co 0znacza, ze jest
on w procesie karnym niedopuszczalny®.

Problem dopuszczalno$ci korzystania
z podstuchu wobec 0s6b zobowiazanych
do zachowania tajemnicy zawodowej za-
rysowal si¢ juz na gruncie przepiséw
Kodeksu postgpowania karmego z 1969 r.,
choé w literaturze nie po§wiecono mu
zbyt wiele uwagi. Przepis art. 198
dk.pk. nie zawieral zadnych unormo-
wan ograniczajacych krag podmiotéw,
wobec ktérych mozliwe bylo urucho-
mienie kontroli lacznosci telefoniczne;’.
Dlatego tez przyjmowano, ze w ramach
okre§lonego postgpowania karnego, je-
zeli bylo to niezbedne dla realizacji jego
celéw, podstuchem mozna bylo objaé
nie tylko prywatny aparat telefoniczny
oskarzonego, ale takze inny aparat pozo-
stajacy w dyspozycji osoby fizycznej
badZ instytucji, o ile istniato uzasadnio-
ne przypuszczenie, iZ za jego pomoca
kto$§ kontaktuje si¢ z oskarzonym lub on
sam Korzystajac z niego przekazuje istot-
ne dla sprawy informacje. Innymi stowy
podstuchiwane mogty by¢ zaréwno roz-
mowy inicjowane przez oskarzonego lub
do niego skierowane, jak i rozmowy
oséb trzecich majace znaczenie dla to-
czacego si¢ procesu karnego®.

Co do mozliwosci korzystania z pod-
stuchu telefonicznego wobec o0séb,
z ktérych dziatalnodcia wiaze si¢ szcze-
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g6lny obowiazek zachowania tajemnicy
uksztattowaly si¢ w doktrynie trzy stano-
wiska. Maria Lipczyriska’ i podzielajacy
jej punkt widzenia Wojciech Osiecki®
uwazali, ze kontrola rozméw telefonicz-
nych takich os6b jest dopuszczalna pod
warunkiem wyrazenia zgody przez wia-
dz¢ zwierzchnia lub dyscyplinarna. Ak-
ceptowali jednak rezygnacje z tego wy-
mogu, gdy panstwu, zyciu ludzkiemu
lub mieniu znacznej wartoSci grozito
bezposSrednie niebezpieczeristwo, a na-
tychmiastowe wydanie zgody przez wia-
dz¢ zwierzchnia nie byto mozliwe.

Inny poglad prezentowali Stanistaw
Hala’ i Stawomir Wotosik'’.

Uznajac stosowanie podstuchu wobec
tych podmiotéw za niedopuszczalne
podkresdlili, ze nie mozna stawiaé znaku
réwnosci pomigdzy nimi a oskarzonym,
ktéry — popetniajac przestgpstwo — musi
by¢ przygotowany na adekwatng do jego
czynu reakcje organow panstwa.

Pozostali autorzy zajmujacy si¢ pod-
stuchem telefonicznym w ogdle tego za-
gadnienia nie poruszali. Mozna wiec
domniemywad, Ze albo nie dostrzegali
tego problemu, albo dopuszczali dokony-
wanie kontroli rozméw telefonicznych
oséb zobligowanych z mocy przepiséw
szczegblnych do zachowania tajemnicy
bez zadnych dodatkowych ograniczen.

W poréwnaniu z poprzednio obowia-
zujacymi unormowaniami Kodeks po-
stgpowania karnego z 1997 r. wprowa-
dza bardziej precyzyjne i surowsze prze-
stanki stosowania podstuchu jako sposo-
bu przymusowego poszukiwania, wydo-
bycia i odebrania dowodéw w procesie
karnym. Jednoczes$nie na podkreslenie
zastuguje fakt, ze zmiana regulacji praw-
nej w tym przedmiocie stanowi istotny
krok na drodze dostosowania polskiego
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ustawodawstwa do standardéw wynika-
jacych z ratyfikowanej przez Rzeczpo-
spolita Polska Europejskiej Konwencji
0 Ochronie Praw Cziowieka i1 Podstawo-
wych Wolnosci'!, ktéra w art. 8 ust. |
porecza tajemnic¢ korespondencji rozu-
mianej nie tylko jako tradycyjne formy
przekazywania informacji droga listowa
lub telegraficzng, lecz takze jako wszel-
kie ekwiwalentne formy porozumiewa-
nia si¢ przy uzyciu §rodkéw technicz-
nych.

Zgodnie z art. 237 k.p.k. przestan-
kami, ktérych kumulatywne zaistnienie
warunkuje dopuszczalno§¢ stosowania
podstuchu telekomunikacyjnego sa:

1) wszczecie postgpowania karnego
(art. 237 § 1 k.p.k.);

2) dazenie do wykrycia i uzyskania
dowodéw dla toczacego si¢ postgpowa-
nia lub do zapobiezenia popetnieniu no-
wego przestepstwa (art. 237 § 1 k.p.k.);

3) stwierdzenie, ze toczace si¢ poste-
powanie lub uzasadniona obawa popel-
nienia nowego przestgpstwa dotyczy
enumeratywnie wyliczonych w ustawie
czynéw (art. 237 § 3 k.p.k.).

Nie mozna réwniez zapomnie¢ o tym,
ze podstuch nalezy do §rodkéw przymu-
su. Dlatego konieczne jest uwzglednie-
nie wypracowanych przez doktryne ogél-
nych regut stosowania przymusu proceso-
wego, a w szczegolnosci zasady proporc-
jonalnoéci (umiaru) obejmujacej trzy dy-
rektywy:

1) stosowanie wilasciwego Srodka, tj.
takiego, ktéry nadaje si¢ do osiagnigcia
okre§lonego celu;

2) stosowanie tego spo$réd przewi-
dzianych przez ustawe §rodkéw karno-
procesowych, ktéry w danym przypadku
jest tagodniejszy, w mniejszym stopniu
wkracza w sfer¢ praw obywatelskich;
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3) stosowanie takiego §$rodka, ktdry
nie spowoduje szkéd oczywiscie niepro-
porcjonalnych do zamierzonego skut-
ku'2,

W § 4 art. 237 k.p.k. wskazano zakres
podmiotowy podstuchu telekomunika-
cyjnego stwierdzajac, ze jest on dopusz-
czalny w stosunku do osoby podejrzanej,
oskarzonego oraz w stosunku do po-
krzywdzonego lub innej osoby, z ktéra
moze kontaktowac si¢ oskarzony, albo
ktéra moze mie¢ zwiazek ze sprawca lub
grozacym przestgpstwem.

Biorac pod uwage wykladni¢ jezyko-
wa powolanego przepisu nalezatoby
przyjaé, ze ustawodawca nie przewidziat
zadnej szczegdlnej ochrony dla oséb zo-
bowiazanych do zachowania tajemnicy
zwiazanej z wykonywaniem zawodu lub
funkcji. Jezeli wigc takie osoby ,,mies§-
cityby si¢” w dyspozycji art. 237
§ 4 k.p.k., byloby mozliwe stosowanie
wobec nich podstuchu telekomunikacyj-
nego, o ile oczywiscie wystapityby w da-
nym przypadku wszystkie przestanki
przedmiotowe tej formy pozyskiwania
dowodéw w procesie karnym. Przeciw-
ko twierdzeniu o tak szerokiej mozliwo-
$ci kontrolowania facznosci telekomuni-
kacyjnej podmiotéw, na ktérych ciazy
obowiazek zachowania tajemnicy zawo-
dowej — zwlaszcza gdy wystepuja one
w roli pokrzywdzonego badZ osoby,
z ktéra moze si¢ kontaktowac oskarzony,
albo ktéra moze mie¢ zwiazek ze spraw-
ca lub grozacym przestgpstwem — mozna
jednak podnie$¢ zarzut, ze art. 237 i n.
k.p.k. zawieraja upowaznienie do wkra-
czania przez organy procesowe jedynie
w sfer¢ tajemnicy komunikowania sig,
gwarantowanej przez art. 49 Konstytu-
cji RP, a nie w korzystajace z ochrony
prawnej stosunki zaufania i tajemnicy

zwiazane z wykonywaniem zawodu lub
petnieniem funkcji. Z kolei wprowadze-
nie w drodze wykladni generalnego za-
kazu korzystania wobec nich z podstu-
chu byloby catkowicie sprzeczne z do-
stownym brzmieniem przepisu art. 237
§ 4 k.p.k. Tym bardziej, ze uzasadnianie
go wylacznie w drodze analogicznego
stosowania przepisow k.p.k., statuuja-
cych zakazy dowodzenia za pomoca
okres§lonego dowodu (tak, jak to prébo-
wano czyni¢ na gruncie przepiséw k.p.k.
z 1969 r.), nie moze mie¢ miejsca. Obo-
wiazuja one bowiem tylko w takim za-
kresie, w jakim zostaly ustanowione
i nie moga by¢ poddawane wyktadni
rozszerzajacej. Unormowania te, podob-
nie jak 1 pozostale przepisy Kodeksu
postepowania karnego, moga stanowié
podstawe ustalefi jak intensywna jest
ochrona tajemnicy zawodowej przed in-
gerencja organéw procesowych. Gdyby
wynikato z nich, ze w danym przypadku
ochrona ma charakter absolutny, to nie
mozna uzna¢ za dopuszczalne jej przeta-
mania w drodze stosowania podstuchu
telekomunikacyjnego. Natomiast w przy-
padkach, w ktérych ochrona ta bylaby
niepelna, nalezatoby rozwazy¢ potrzebe
uzaleznienia dopuszczalno$ci korzysta-
nia z podstuchu od spetnienia dodatko-
wych przestanek. Przy czym uwazam, ze
a priori trzeba odrzucié koncepcje, zgo-
dnie z ktéra owa dodatkowa przestanka
mialoby by¢é wyrazenie zgody przez
wladz¢ zwierzchnia lub dyscyplinarna
i to z dwéch powodéw. Po pierwsze,
zachodzi uzasadniona obawa braku obie-
ktywizmu tego rodzaju organéw, ktére
— jako reprezentujace partykularne inte-
resy okreslonego §rodowiska — maja nie-
watpliwie tendencj¢ do preferowania
tychze intereséw kosztem dazenia do
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realizacji zasadniczego celu procesu kar-
nego, tj. rozstrzygnigcia kwestii odpo-
wiedzialno$ci okreSlonej osoby za za-
rzucane jej przestgpstwo. Tym bardziej
ze w wigkszoSci wypadkow sa one wy-
bieralne, a tym samym podatne na naci-
ski swojego elektoratu. Po drugie, w od-
niesieniu do pewnych grup zawodowych
istotny problem stanowiloby wskazanie
organu uprawnionego do ewentualnego
wyrazenia zgody na stosowanie podstu-
chu. O ile w przypadku lekarzy czy
adwokatéw taka rol¢ moglaby speiniaé
wlasciwa izba lekarska lub okrggowa
rada adwokacka, o tyle trudnosci mogty-
by powsta¢ w odniesieniu do psycho-
logéw, czy tez pracownikéw opieki spo-
tecznej, dla ktérych Zrédlem obowiazku
przestrzegania tajemnicy zawodowej sa
nie przepisy ustawy, lecz powszechnie
akceptowane zbiory zasad etyki zawodo-
wej.

Ograniczefi dopuszczalno$ci stosowa-
nia podstuchu telekomunikacyjnego
w stosunku do oséb zobowiazanych do
zachowania tajemnicy zawodowej w sy-
tuacjach, w ktérych ochrona sfer zaufa-
nia i tajemnicy przed ingerencja orga-
néw procesowych jest w §wietle przepi-
séw k.p.k. niepelna, mozna natomiast
poszukiwaé w koniecznosci respektowa-
nia zasady proporcjonalnosci, a zwlasz-
cza tej jej dyrektywy, ktéra zakazuje
stosowania §rodka powodujacego szko-
dy oczywiscie nieproporcjonalne do za-
mierzonego skutku. W przypadku oséb
zobowiazanych do zachowania tajemni-
cy zawodowej uzywanie automatycz-
nych z reguly urzadzert podstuchowych
prowadzi bowiem do objecia kontrola
nie tylko rozméw istotnych z punktu
widzenia procesu karnego, lecz takze
prowadzonych z udzialem oséb trzecich,
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w ogodle nie uwikltanych w toczace sig¢
postgpowanie.

Udzielajac odpowiedzi na pytanie,
czy i ewentualnie pod jakimi dodatko-
wymi warunkami istnieje mozliwos¢é ko-
rzystania z podstuchu telekomunikacyj-
nego wobec 0s6b zobowiazanych do za-
chowania tajemnicy zwiazanej z wyko-
nywaniem zawodu lub pelieniem funk-
cji, konieczne jest zwrdcenie uwagi na
fakt, ze ustawodawca wyodrebnit i po-
traktowal w sposéb szczegdlny tajem-
nice adwokacka, lekarska i dziennikars-
ka, z kolejnymi odmienno$ciami w od-
niesieniu do tej ostatniej. Podstawowe
uregulowanie dotyczace os6b zobowia-
zanych do zachowania tajemnicy zawo-
dowej zawiera art. 180 § 1 k.p.k., ustana-
wiajacy wzgledny zakaz przestuchiwa-
nia ich w charakterze §wiadkéw co do
okoliczno$ci, na ktore ten obowigzek si¢
rozciaga. Sad lub prokurator jest jednak
uprawniony do zwolnienia tych oséb od
obowiagzku zachowania tajemnicy. Ze
wskazanego przepisu wynika, ze tajem-
nica zawodowa — poza wymienionymi
wyzej wyjatkami, ktére zostang omoéw-
ione w dalszej czgdci artykulu — jest
bardzo stabo chroniona przed ingerencja
organéw procesowych. Jednocze$nie
podkresla si¢ w literaturze, Ze tylko wy-
jatkowo przyczyny uzasadniajace zacho-
wanie tajemnicy moga uzyskiwaé prze-
wage nad wymaganiem dochodzenia do
prawdy w procesie karnym, a poszerza-
nie obszar6w objetych tajemnica zawo-
dowa, ktérej nie mozna uchyli¢, fatwo
mogloby zosta¢ wykorzystane do obrony
intereséw nie zastugujacych na ochro-
ne'®. Dlatego nie mozna sformutowac
bezwzgl¢dnego zakazu stosowania pod-
shuchu telekomunikacyjnego w stosunku
do tych oséb, o ktérych mowa w art. 180
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§ 1 kpk. Tym bardziej ze wymogi
ustawowe dotyczace dopuszczalnoSci
uruchomienia kontroli i utrwalania tacz-
nos$ci telekomunikacyjnej (m.in. oddanie
decyzji w tym przedmiocie do wylacznej
kompetencji sadu, wprowadzenie zam-
knigtego katalogu czynéw, mozliwo$é
wniesienia zazalenia na postanowienie
w przedmiocie kontroli i utrwalania roz-
moéw) sg zdecydowanie surowsze niz te,
ktére wynikaja z art. 180 § 1 k.pk,
stosowanego odpowiednio przy rozstrzy-
ganiu kwestii dowodowego wykorzysta-
nia dokumentéw znalezionych lub wy-
danych podczas przeszukania, a zawiera-
jacych tajemnice zawodowa (art. 226
k.p.k.). Dodatkowych ograniczei nie
mozna réowniez wyprowadzi¢ z zasady
proporcjonalno$ci, a w szczegdlnosci
z tej jej dyrektywy, ktdra zakazuje stoso-
wania $rodka wywolujacego szkody
oczywiscie nieproporcjonalne do celu,
ktéry zamierza si¢ przy jego pomocy
osiagna¢. Zamkniety katalog prze-
stepstw zawarty w art. 237 § 3 k.p.k.
obejmuje czyny o duzym stopniu spote-
cznej szkodliwo$ci i znacznym cigzarze
gatunkowym, co z reguly bedzie réwno-
wazylo nieuniknione przy stosowaniu
podstuchu naruszenie prywatnosci duzej
liczby o0s6b trzecich, nie uwikianych
w toczace si¢ postgpowanie oraz stosun-
ku zaufania istniejacego pomigdzy nimi,
a podmiotami zobowiazanymi do zacho-
wania tajemnicy zawodowej. Nie mozna
jednak catkowicie wykluczyé, ze w wy-
jatkowych, skrajnych przypadkach ko-
nieczno$¢ poszanowania zasady propor-
cjonalno$ci uniemozliwi procesowa kon-
trol¢ tacznodci telekomunikacyjnej oséb,
ktérych dotyczy art. 180 § 1 k.p.k.
Inaczej unormowano ochrone tajem-
nic: adwokackiej, lekarskiej i dziennika-

rskiej przed ingerencja organéw proce-
sowych. W odniesieniu do oséb zobo-
wigzanych do ich zachowania art. 180
§ 2 k.p.k. wprowadza tzw. warunkowy
zakaz przestuchania. Moga by¢ one
przestuchane w charakterze §wiadkéw
co do okoliczno$ci, na ktére rozciaga si¢
obowiazek zachowania tajemnicy tylko
wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra
wymiaru sprawiedliwosci. Innymi stowy
w razie niezaistnienia tego warunku nie
wolno ich przestuchiwac'. O wzmozonej
ochronie tajemnic: adwokackiej, lekars-
kiej i dziennikarskiej Swiadcza réwniez:

1) przyznanie sadowi wylacznego
prawa do decydowania o przestuchaniu
lub zezwoleniu na przeshuchanie;

2) uzaleznienie dopuszczalnosci prze-
stuchania od ustalenia, ze okoliczno$é,
ktérej maja dotyczy¢ zeznania, nie moze
by¢ ustalana na podstawie innego dowo-
du, czyli wprowadzenie zasady subsy-
diarnoSci;

3) przyznanie prawa do wniesienia
zazalenia na postanowienie  sadu
w przedmiocie przestuchania lub zezwo-
lenia na przestuchanie.

Mimo wprowadzenia surowszych
przestanek, jakie musza zaistnie¢, aby
organy procesowe mogly naruszy¢ taje-
mnice adwokacks, lekarskg lub dzien-
nikarska nie mozna réwniez w odniesie-
niu do przedstawicieli tych zawoddéw
sformutowaé bezwzglednego zakazu
stosowania podstuchu telekomunikacyj-
nego, ani — z przyczyn wskazanych wy-
zej — wyprowadza¢ ograniczeri dopusz-
czalnoSci korzystania z tego S$rodka
przymusu z zasady proporcjonalnosci.
Nalezaloby natomiast postulowaé uza-
leznienie kontrolowania i utrwalania ich
facznosci telekomunikacyjnej od ustale-
nia, iz jest to niezb¢dne dla realizacji
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celéw postgpowania karnego, gdyz dana
okoliczno$§¢ nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu (zasada sub-
sydiarno$ci). Postulat ten jest tym bar-
dziej uzasadniony, ze — jak juz zazna-
czono na wstgpie — polskie unormowa-
nia dotyczace podstuchu telekomunika-
cyjnego sa bardzo zblizone do uregulo-
wan obowiazujacych w Niemczech,
a w § 100a zd. 2, niemieckiej ustawy
karnej procesowej, jako przestanke przed-
miotowa warunkujaca zastosowanie pod-
stuchu, wprowadzono zasade subsydiar-
nosci, stanowiac, ze moze on by¢ urucho-
miony tylko wtedy, gdy ustalenie stanu
faktycznego lub wykrycie miejsca pobytu
podejrzanego w inny sposéb byloby cal-
kowicie pozbawione widokéw powodze-
nia, badZ powaznie utrudnione.

Odpowiedzi wymaga réwniez pytanie,
czy wplyw na ewentualne ograniczenie
mozliwosci stosowania podstuchu tele-
komunikacyjnego, ale wylacznie w od-
niesieniu do dziennikarzy, powinno mie¢
uregulowanie zawarte w art. 180
§ 3 k.p.k. Przepis ten stanowi, ze dzien-
nikarza nie mozna zwolni¢ od obowiaz-
ku zachowania w tajemnicy danych
umozliwiajacych identyfikacje autora
materialu prasowego, listu do redakcji
lub innego materiatu o tym charakterze,
jak réwniez identyfikacje os6éb udziela-
jacych informacji opublikowanych lub
przekazanych do opublikowania, jezeli
te osoby zastrzegly nieujawnienie po-
wyzszych danych. Art. 180 § 3 k.p.k. nie
znajduje jednak zastosowania, jezeli in-
formacja dotyczy przestgpstwa, o ktd-
rym mowa w art. 240 § 1 k.k., tj. czynu
objetego prawnym obowiazkiem denun-
cjacji (art. 180 § 4 k.p.k.).

Nalezy przede wszystkim podkreslic,
Ze czyny wymienione w art. 240 § 1 k.k.
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z wyjatkiem spenalizowanych art. 118 k.k.
i art. 252 k.k., mieszcza si¢ w katalogu
zawartym w art. 237 § 3 k.p.k.. W zwia-
zku z tym, wobec brzmienia § 4 art. 180
k.pk., postawione wyzZej pytanie doty-
czy¢ bedzie wylacznie czynéw, co do
ktérych jest mozliwe uruchomienie pod-
stuchu telekomunikacyjnego, a ktdre nie
zostaly objete prawnym obowiazkiem
denuncjacji. Uwazam, ze takze wow-
czas, gdy toczace si¢ postgpowanie lub
uzasadniona obawa popelnienia nowego
przestepstwa beda dotyczyly tych czy-
néw, nie mozna wprowadzi¢ zakazu sto-
sowania podstuchu telekomunikacyjne-
go. Nie da si¢ bowiem z géry przewi-
dzieé, jakie informacje zostang uzyskane
dzigki uruchomieniu kontroli tacznosci
telekomunikacyjnej dziennikarza zwia-
zanego ze sprawg lub grozacym prze-
stepstwem, a wzmozZona ochrona prze-
widziana w art. 180 § 3 k.p.k. ma bardzo
waski zakres.

Do rozwazenia pozostaje jeszcze nie-
zwykle istotna kwestia dopuszczalnosci
stosowania podstuchu telekomunikacyj-
nego wobec obroncy oskarzonego.

Korzystanie z tego sposobu pozyski-
wania dowodéw w stosunku do obroiicy
uznaé¢ nalezy za niedozwolone, gdyz
przepisy k.p.k. i k.k.w. zapewniaja w za-
sadzie peing ochrong tajemnicy obronczej
przed ingerencja organéw procesowych.
Zasadnos$¢ tego twierdzenia wspiera prze-
de wszystkim tre§¢ art. 178 pkt 1 k.p.k.
Ustanawia on bezwzgledny zakaz dowo-
dowy, zabraniajac przestuchiwania obron-
cy jako §wiadka co do faktéw, o ktérych
dowiedzial si¢ udzielajac porady pra-
wnej lub prowadzac sprawg. Zastosowa-
nie wobec niego podstuchu bytoby nie-
dopuszczalng préba obejicia tego zaka-
zu, niezwykle istotnego z punktu widze-
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nia zagwarantowania peinej realizacji
przystugujacego oskarzonemu konstytu-
cyjnego prawa do obrony.

Kolejnych argumentéw na poparcie
wyzej sformulowanej tezy dostarcza art.
225 § 3 k.p.k. Z przepisu tego wynika, iz
organ procesowy ma obowiazek pozo-
stawi¢ wydane lub znalezione w toku
przeszukania pisma badZ inne dokumen-
ty, bez zapoznawania si¢ z ich trescia lub
wygladem, jezeli obrorica albo inna oso-
ba, od ktdrej zada si¢ wydania rzeczy lub
u ktérej dokonuje si¢ przeszukania
o§wiadczy, Zze obejmuja one okoliczno-
Sci zwiazane z wykonywaniem funkcji
obroncy. Przy czym w zdaniu drugim
art. 225 § 3 k.p.k. przewidziano odrgbny
tryb postgpowania w sytuacji, gdy
o$wiadczenie osoby nie bedacej obronca
budzi watpliwosci. Wéwczas organ, do-
konujacy czynnodci, przekazuje sadowi
wydane lub znalezione dokumenty bez
ich odczytywania, w opieczgtowanym
opakowaniu. I to sad — po zapoznaniu si¢
z nimi — podejmuje decyzje¢ badZ o zwro-
cie tych dokumentéw w catosci lub
w czgéci osobie, ktdrej je zabrano, badz
wydaje postanowienie o ich zatrzymaniu
dla celéw postgpowania. Nalezy jednak
podkreslic, ze gdyby nawet w tym trybie
trafity do rak sadu dokumenty zawieraja-
ce okoliczno$ci zwiazane z funkcja
obroncy nie moglyby by¢ wykorzystane
jako dowody w postgpowaniu karnym,
gdyz zgodnie z art. 226 k.p.k. znalaziby
do nich odpowiednie zastosowanie za-
kaz okreSlony w art. 178 pkt 1 k.p.k.

Jedynym wyraZznie przewidzianym
przez przepisy odstgpstwem od zasady
ochrony tajemnicy obroficzej przed in-
gerencja organéw procesowych jest ure-
gulowanie zawarte w art. 73 k.p.k."’.
W § 1 ustanowiono regul¢ ogdlna,

w my$l ktérej oskarzony tymczasowo
aresztowany moze porozumiewac si¢ ze
swoim obrorica podczas nieobecnosci in-
nych oséb oraz korespondencyjnie. Na-
tomiast w § 2 i 3 wprowadzono od niej
wyjatki. Sprowadzaja si¢ one do moz-
liwodci zastrzezenia przez prokuratora
w toku postgpowania przygotowawcze-
go — ale tylko w szczegdlnie uzasad-
nionych przypadkach — obecnosci swojej
lub osoby przez siebie upowaznionej
przy ustnym, bezpoSrednim porozumie-
waniu si¢ oskarzonego z obrofica oraz
kontroli prowadzonej migdzy nimi kore-
spondencji. Zastrzezenia te, zgodnie
z art. 73 § 4 k.p.k., nie moga by¢ jednak
dokonane ani utrzymywane po uplywie
14 dni od daty tymczasowego areszto-
wania podejrzanego. Unormowanie za-
warte w art. 73 k.p.k., stanowiace probe
pogodzenia pelnej realizacji prawa do
obrony z dazeniem do zapewnienia pra-
widlowego przebiegu procesu karnego,
jest zgodne ze standardami wynikajacy-
mi z Europejskiej Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wol-
noéci, a $cislej rzecz ujmujac z art. 6 ust.
3b tej umowy migdzynarodowe;j. Z orze-
cznictwa organéw strasburskich wynika,
ze prawo do kontaktowania si¢ aresztan-
ta z obronca nie jest traktowane jako
gwarancja absolutna i dopuszczalne sa
oden pewne wyjatki pod warunkiem, ze
S3 oparte 0 wyrazne upowaznienie wyni-
kajace z art. 8 ust. 2 Konwencji okres-
lajacego mozliwe do przyjecia ograni-
czenia prawa do poszanowania ZzZycia
prywatnego i rodzinnego, a dotyczace
m.in. prawa do korespondenc;ji'S.
Nalezy jednak rozwazyé, czy art. 73
k.p.k. w ogéle dotyczy tacznosci teleko-
munikacyjnej oskarzonego tymczasowo
aresztowanego i jego obroncy, a jezeli
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tak, to w jakim zakresie. TrudnoSci zwia-
zane z interpretacja tego przepisu maja
dwojakie Zrédlo. Po pierwsze, konieczne
jest ustalenie, jak na jego gruncie rozumie
si¢ pojecie ,korespondencja”. Czy obej-
muje ono wylacznie tradycyjne, tj. listow-
ne i telegraficzne formy przekazywania
informacji, czy tez mieszcza si¢ W nim
wszelkie ekwiwalentne sposoby porozu-
miewania si¢ przy uzyciu §rodkéw tech-
nicznych. Po drugie, art. 73 k.p.k. zawie-
ra normy o odmiennym charakterze.
W § 1 przyznano oskarzonemu tymczaso-
WO aresztowanemu pewne uprawnienia,
natomiast w § 2 1 3 zamieszczono uregu-
lowania ograniczajace je. A ma to o tyle
istotne znaczenie, ze dopuszczalnos¢ sto-
sowania wykladni rozszerzajacej jest
m.in. uzalezniona od charakteru interpre-
towanego przepisu.

Biorac pod uwage tre$¢ art. 267 kk.
(8 1 penalizuje otwarcie zamknigtego pis-
ma oraz podiaczenie si¢ do przewodu
stuzacego do przekazywania informacji,
a § 2 zakladanie lub postugiwanie si¢
urzadzeniem podstuchowym), art. 218
k.pk. (kontrola korespondenciji i przesy-
fek), art. 237 k.p.k. (kontrola i utrwalanie
rozméw telefonicznych), art. 241 k.p.k.
(przekazy informacji inne niz rozmowy
telefoniczne), art. 8 § 3 kkw. (prawo
skazanego pozbawionego wolnosci do
porozumiewania si¢ ze swym obrorica lub
petnomocnikiem bedacym adwokatem
korespondencyjnie lub telefonicznie),
art. 105 § 1 kk.w. (utrzymywanie przez
skazanego wiezi z rodzing i innymi 0so-
bami bliskimi, m.in. przez koresponden-
cje i rozmowy telefoniczne) mozna przy-
jaé, ze w nowych kodyfikacjach karnych
ustawodawca pod pojeciem ,korespon-
dencja” rozumie wylacznie tradycyjne, tj.
listowne i telegraficzne sposoby przeka-

9

zywania informacji. Natomiast poza nim
lokuje taczno$¢ telefoniczna, czy tez sze-
rzej rzecz uyjmujac — telekomunikacyjna.
W konsekwencji nalezy stwierdzié, ze na
mocy art. 73 § 3 k.pk., ktéry dotyczy
kontroli korespondencji, prokurator nie
moze w toku postepowania przygotowaw-
czego, nawet z zachowaniem 14-dnio-
wego terminu przewidzianego w § 4 po-
wolanego przepisu, zastrzec kontroli Ia-
cznoéci telekomunikacyjnej oskarzone-
g0 tymczasowo aresztowanego z jego
obroica. Norma zawarta w art. 73
§ 3 k.p.k. ma bowiem charakter wyjatku
ograniczajacego uprawnienie przyznane
w § 1, a tym samym nie moze by¢
interpretowana rozszerzajaco.

Na pierwszy rzut oka dywagacje, czy
art. 73 § 3 kp.k. pozwala réwniez na
inwigilacje lacznoSci telekomunikacyjnej
moga si¢ wydawac pozbawione sensu,
gdyz w § 1 tego przepisu ustawodawca
réwniez uzyt terminu ,korespondencja”,
nie obejmujacego, jak ustalono wyzej, roz-
méw telefonicznych i przekazéw infor-
macji innych niz rozmowy telefoniczne.
W rzeczywistosci jednak tak nie jest, a to
z uwagi na réznicg w charakterze norm
zawartych w § 11 3 art. 73 k.p.k. Normy
przyznajace okreslone uprawnienia uczest-
nikom procesu karnego, a w szczeg6lnosci
oskarzonemu jako podmiotowi zagrozone-
mu zastosowaniem przewidzianej przez
ustawe kary lub §rodka karmego, moga by¢
interpretowane  rozszerzajaco. Dlatego
przy takim zalozeniu mozna przyjac, ze
art. 73 § 1 k.p.k., wbrew jego dostownemu
brzmieniu, przyznaje oskarZonemu tym-
€zasowo aresztowanemu prawo kontakto-
wania si¢ ze swym obroica rowniez tele-
fonicznie, badZ przy wykorzystaniu innych
dostgpnych mu technicznych $rodkéw
przekazywania informacji.
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