Zdanie odrebne

Sedziego Trybunalu Konstytucyjnego Ewy Letowskiej
od wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. akt P 10/06

Na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym
(Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.) zgtaszam zdanie odrebne do wyroku z 30 pazdziernika
2006 r. w sprawie P 10/06.

Nie zgadzam si¢ z wyrokiem w zakresie:
—w jakim stwierdza konstytucyjnos¢ art. 212 § 2 k.k.

— w jakim umarza postepowanie dotyczace oceny konstytucyjnosci art. 213 § 2 k.k.
z uwagi na brak wymaganej przez art. 193 Konstytucji zaleznosci pomie¢dzy
odpowiedzia Trybunalu a rozstrzygni¢ciem sprawy toczacej si¢ przed sadem
zadajacym pytanie prawne. Artykul 213 § 2 k.k. w takiej zaleznoSci pozostaje i jest
on niezgodny z art. 14 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji w zakresie, w jakim
uzaleznia wylaczenie przest¢pnosci zarzutu pomowienia za pomoca Srodkow
masowego komunikowania si¢ od tego, aby podnoszony lub rozglaszany zarzut
prawdziwy, stuzyl obronie spolecznie uzasadnionego interesu.

I. Wbrew stanowisku zajetemu w wyroku z 30 pazdziernika 2006 r. miedzy watpliwoscia
co do konstytucyjnosci art. 213 § 2 k.k. a rozstrzygnigciem sprawy przez sad pytajacy —
zachodzi zwigzek, wymagany przez art. 193 Konstytucji.

1. U podstaw pytania sadu legla sytuacja zniestawienia (objetego $ciganiem z oskarzenia
publicznego), odnoszacego si¢ do funkcjonariuszy (organy, pracownicy) osoby prawne;j,
uczynionego za pomoca srodkow masowego komunikowania si¢ (a wigc z natury rzeczy
publicznie). Sytuacja taka wyczerpuje znamiona przestepstwa z art. 212 § 2 k.k., chyba,
ze zachodzg przestanki z art. 213 k.k. (kontratyp). Gdyby wigc zarzut zniestawiajacy
(prawdziwy) miat stuzy¢ obronie spolecznie uzasadnionego interesu — rozwazana
sytuacja nie stanowitaby w ogoéle przestepstwa (co wynika z art. 213 § 2 k.k.). Prokurator
w obliczu podejrzenia popeknienia przez dziennikarza czynu z art. 212 § 2 k.k., zwrdcit
si¢ do sadu o wyrazenie zgody (kwestia wpadkowa, w zwiazku z ktora zgloszono pytanie
konstytucyjne) na zwolnienie dziennikarza z obowigzku zachowania tajemnicy (art. 180
§ 2 k.p.k.). Sad pytajacy ma watpliwosci co do istnienia w takim wypadku zgodnosci z
Konstytucjg samej karalnos$ci zniestawienia (zarzut prawdziwy, uczyniony publicznie za
posrednictwem medidw), na tle ktorej to sytuacji doszto do wszczgcia postgpowania
prokuratorskiego. Sad uwaza, ze co do =zasady zniesienie przestepnosci czynu
(przewidziane w art. 213 § 2 k.k.) jest ujete niekonstytucyjnie. Gdyby rzeczywiscie brak
bylo konstytucyjnych postaw do takiego ujecia wylaczenia karalnosci zniestawienia
popetnionego ,,medialnie”, to sad musiatby rozstrzygnaé¢ kwesti¢ wstgpng w sposob
determinowany istnieniem tej niekonstytucyjnosci; brak byloby wtedy penalizacji czynu,
na tle ktérego obecnie wynika kwestia wpadkowa. W tej sytuacji zwigzek miedzy trescig
rozstrzygnigcia sgdu a pytaniem zadanym Trybunatowi bytby wykazany. Brak by byto
zatem podstaw do zajecia stanowiska takiego, jak to uczyniono w wyroku.
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2. W sprawie nie chodzi przy tym o kwesti¢ oceny, czy sytuacja, w jakiej znalazl si¢
konkretny dziennikarz, wyczerpuje znamiona kontratypu (subsumpcja faktéw). Ta
kwestia bowiem, jako dotyczaca problemu stosowania prawa, ktoéra musi by¢
rozstrzygnigta przez sam pytajacy sad, w momencie orzekania in merito w sprawie
karnej, pozostaje w ogole poza wlasciwosciga Trybunalu, wynikajaca z art. 193
Konstytucji. Natomiast jesli okazatoby sig, ze samo abstrakcyjne ujecie kontratypu w art.
213 § 2 kk. jest niekonstytucyjne 1 jesli (z uwagi na zakres stwierdzonej
niekonstytucyjnosci) sytuacja w ogdle nie wykazywalaby cech przestepstwa, wowczas
rzutowaloby to takze na wynik postgpowania wpadkowego (art. 180 § 2 k.p.k.). W
niniejszym votum separatum przyjmuje si¢, ze watpliwosci konstytucyjne co do art. 213
§ 2 k.k. sa zasadne. Przeto jest spelniona przestanka wymagana dla skutecznosci pytania
prawnego z art. 193 k.k.

3. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze jesli zgodzi¢ si¢ z zawarta w wyroku Trybunatlu
Konstytucyjnego teza o braku zwigzku wymaganego przez art. 193 Konstytucji migdzy
przedmiotem pytania a majacym nastgpi¢ orzeczeniem sadu, to nalezaloby oczekiwac
umorzenia postgpowania w catosci, a nie tylko — jak to uczyniono w wyroku — w
odniesieniu do zarzutu dotyczacego art. 213 k.k.

II. Czg$ciowa niekonstytucyjnos¢ art. 213 § 2 k.k.

1. Przepis penalizujacy zniestawienie ma kompleksowa budowe, charakteryzujaca si¢
istnieniem typu podstawowego (art. 212 § 1 kk.) oraz typu kwalifikowanego
(zaostrzenie odpowiedzialno$ci za zniestawienie popetnione przy pomocy srodkéw
masowego komunikowania si¢ — art. 212 § 2 k.k.), a takze dwoch kontratypow (brak
przestgpstwa: art. 213 § 1 1 2) dotyczacych zarzutu prawdziwego lecz uczynionego
niepublicznie; oraz zarzutu prawdziwego uczynionego publicznie i1 jednoczes$nie
stuzagcego obronie spolecznie uzasadnionego interesu. Dodatkowe ograniczenie
skorzystania z obu kontratypéw zawiera wymaganie, aby w wypadku zarzutu
dotyczacego zycia prywatnego dowod prawdy byl prowadzony w szczegélnie
kwalifikowanych wypadkach.

2. Moim zdaniem zarzut prawdziwy uczyniony publicznie — lecz za posrednictwem
srodkdw masowego komunikowania si¢ — z reguly uznawaé nalezy za czyniony w
obronie spotecznie uzasadnionego interesu. Kwestia prawdziwosci zarzutu odnosi si¢ do
faktow, a nie ich oceny. Nie jest bowiem w ogdle mozliwe stosowanie kryterium
»prawdy” w odniesieniu do ocen czy sadow wartosciujacych. W Konstytucji, w jej art.
14 wyrazono jako zasade ustrojowa, gwarancj¢ wolnosci prasy i innych S$rodkow
spotecznego przekazu. Wolno$¢ ta nie jest wymieniona wsrod praw i wolnos$ci jednostki
(cho¢ oczywiscie podlega ochronie takze na plaszczyznie konstytucyjnych wolno$ci
jednostki), lecz ulokowana jako zasada ustrojowa. Wolno$¢ prasy jest bowiem takze
jednym z fundamentoéw demokratycznego spoleczenstwa i stanowi jeden z warunkow
jego prawidtowego rozwoju, jak rowniez warunek samorealizacji kazdego cztowieka.
Wolno$¢ przewidziana w art. 14 Konstytucji jest gwarantem ustroju demokratycznego
opartego na poszanowaniu praw mniejszosci, umozliwia pluralistyczny dyskurs
publiczny, obieg informacji i1 krytyke spoteczng, utrudnia manipulacje prawem i jego
stosowaniem. Wolno$¢ ta stuzy krytyce spotecznej i przejrzystosci w zyciu publicznym.
Takze sprowokowanie dyskusji o waznym problemie poruszajagcym opini¢ spoteczng
oraz spowodowanie reakcji oficjalnej wtadz (np. dochodzenia) jest gtbwnym zadaniem
komunikacji medialnej. Kazde zabranie glosu sluzace powstawaniu i1 sprawnemu
funkcjonowaniu dobrze poinformowanej opinii publicznej, zdolnej podejmowac
swiadome decyzje dotyczace kwestii majacych wplyw na kwestie spoleczne, jest
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dyskusja o spotecznym znaczeniu. Wiele argumentow poréwnawczych w kwestii
znaczenia wolno$ci prasy dla demokratycznego panstwa prawa (tak w aspekcie
gwarancji ustrojowych, jak i wolno$ci jednostki oraz sposobow rozwigzywania konfliktu
migdzy ta wolno$cig a ochrong jednostki przed naruszeniem czci 1 prywatno$ci) zawiera
dokument przedtozony przez World Press Feedom Committee wystepujacy jako amicus
curiae w zawistej w Trybunale sprawie o sygn. SK 43/05.

3. W wypadku konfliktu warto$ci ustawodawca musi bowiem wywazy¢ rozwigzanie
proporcjonalne, tj. takie, ktore jest wyrazem kompromisu miedzy warto$ciami
pozostajacymi w konflikcie. Wedle znanego zdania Beniamina Franklina ,,gdyby
zmuszono drukarzy, zeby nie drukowali niczego dopdty, dopoki nie osiagna pewnosci, ze
w ten sposoOb nie urazg nikogo, bardzo niewiele by drukowano”. Istnieje zatem oczywisty
konflikt warto$ci chronionych na tle potrzeby ochrony dobrego imienia, czci i
prywatnosci a wolnoscig spotecznego dyskursu realizowang poprzez media. Nie chodzi
bowiem o to, zeby wykorzystywa¢ media do opresjonowania jednostek, ale o to, aby w
imi¢ ochrony jednostki nie doprowadzi¢ do zamrozenia debaty spolecznej i
wymuszonego milczenia mediow o zjawiskach unikajacych jawnosci. Wywazenie tego
kompromisu wymaga dostrzezenia szczegodlnej roli wypowiedzi medialnych wsrod
wypowiedzi publicznych, a takze zrdéznicowania ochrony osob publicznych (tj. oso6b
uczestniczacych w aktywnej probie ksztattowania kwestii bedacych przedmiotem
spotecznego zainteresowania) i osob nie udzielajacych si¢ na scenie publicznej. Kodeks
karny, uchwalony przed datag wejscia w zycie Konstytucji, wszedt w zycie w kilka
miesi¢cy po niej. Zasada ustrojowa z art. 14 Konstytucji j jej konsekwencje nie znalazty
jednak odbicia w konstrukcji zarowno przestepstwa z art. 212 k.k., w zré6znicowaniu
odpowiedzialnosci z uwagi na podmiot, wobec ktérego sformutowano zarzut, jak i w
konstrukcji kontratypu z art. 213 § 2 k.k. Dotyczy to znamienia publicznosci
wypowiedzi, uniwersalizacji pojgcia pomowionego oraz gradacji sankcji za pomowienie
w og6élnosci 1 pomodwienie ,medialne”. Ten brak rozroznien i1 uniwersalizacja
odpowiedzialno$ci na tle art. 212 1 art. 213 k.k. prowadzi do efektu mogacego ,,studzi¢
zapal” mediow wystepujacych w ramach realizacji swej misji, wynikajacej z art. 14
Konstytucji. Obecna formuta tych przepisow ulatwia ograniczanie krytyki spotecznej i
umozliwia manipulacje dyskursem spotecznym. W szczegdlnosci w ramach cechy
,»publicznosci” nie wyodrebnia si¢ obecnie znamienia ,,medialnego” sposobu dokonania
zniestawienia w ramach kontratypu art. 213 k.k. Kodeks operuje tu zbiorczym, szerszym
terminem ,,publicznego” uczynienia (rozpowszechniania) zarzutu. Z punktu widzenia
pomowionego, znami¢ ,,publicznosci” oczywiscie oznacza zwigkszong dolegliwos¢. O
ile jednak zarzut uczyniony publicznie (lecz nie medialnie) moze by¢ oceniany przede
wszystkim wtlasnie z punktu widzenia ofiary, o tyle zarzut publiczny dokonany za
posrednictwem mediow — wymaga dla swej oceny 1 warto§ciowania uwzglednienia takze
tego, ze media stuzg komunikacji, dialogowi, dyskursowi publicznemu. Ze wzgledu
wszak na te wlasnie okoliczno$ci przyznano wolnosci medidw range konstytucyjnej
gwarancji w art. 14 Konstytucji.

4. Wzglad na szczegdlng konstytucyjng role¢ mediow przemawia, moim zdaniem, za
konieczno$cig wyodrebnienia w ramach kontratypu z art. 213 § 2 k.k. ,,nie popetnia
przestepstwa (...) kto publicznie podnosi lub rozgtasza prawdziwy zarzut stuzacy obronie
spotecznie uzasadnionego interesu” innego jeszcze kontratypu: ,nie popehia
przestepstwa (...) kto publicznie za pomocg Srodkow masowego komunikowania si¢
podnosi lub rozglasza prawdziwy zarzut”. Tego rodzaju wyodrebnienie staje si¢ mozliwe
w wyniku uznania niekonstytucyjnosci art. 213 § 2 k.k. w zakresie, w jakim uzaleznia
wylaczenie przestgpno$ci zarzutu pomoOwienia za pomocg Srodkow masowego
komunikowania si¢ od tego, aby podnoszony lub rozglaszany zarzut prawdziwy, stuzyt
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obronie spotecznie uzasadnionego interesu. Istnieje bowiem m. zd. domniemanie, iz
srodki masowego przekazu dziatajg wtasnie w obronie takiego interesu, z uwagi na misje
medidéw w demokratycznym spoteczenstwie, uznang w art. 14 Konstytucji. Tak wiec
dziatanie mediow z reguly jest prowadzone jako realizacja obrony spolecznie
uzasadnionego interesu, bo debata publiczna jako taka stuzy temu witasnie interesowi.
Za$ mozliwe naruszenia tej reguly (jesli zwazy¢, ze mowimy w rozwazanym wypadku
tylko o naruszeniach dokonanych wylacznie prawdziwymi zarzutami) — beda absolutnym
wyjatkiem. Wobec tego narusza hierarchi¢ dobr wynikajaca z Konstytucji (z uwagi na
art. 14) porzadek rzeczy (przyjety w k.k.), w ktorym to dziennikarz ma dowodzi¢, iz
dziatat w obronie spotecznie uzasadnionego interesu. Taki system sprawia, ze
konstytucyjne domniemanie de facto zostaje odwrdcone przez ustawodawce zwyklego,
skoro to witasnie dziennikarz ma prowadzi¢ za kazdym razem zwalniajacy go dowdd
obrony spotecznie uzasadnionego interesu dziatania. Tymczasem z zasady konstytucyjnej
wynika, ze informacyjna funkcja srodkow przekazu konstrukcyjnie wigze si¢ wlasnie z
domniemaniem, ze ratio takiej funkcji jest obrona spotecznie uzasadnionego interesu.
Domniemanie to moze by¢ wylaczone w warunkach braku realizacji misji mediow.
Bedzie tak przy dzialaniu sprzecznym z racjami kryjacymi si¢ za art. 14 Konstytucji.
Inaczej mowigc z zasady konstytucyjnej wynika, iz nie mozna na poziomie ustaw
zwyktych wprowadza¢ obowigzku wykazania przez dziennikarza dzialania w obronie
uzasadnionego interesu spolecznego. Przeciwnie, to dziennikarzowi trzeba udowodnic,
ze umieszczajagc w $rodkach przekazu zarzut prawdziwy, nie dziatal w obronie
uzasadnionego interesu, lecz np. szykany.

5. Niekonstytucyjnos¢ art. 213 § 2 k.k. polega wigc na identycznym ujeciu przestanek
kontratypu (wymaganie dzialania w obronie uzasadnionego interesu spotecznego)
zarOwno w ramach zarzutu prawdziwego formutowanego publicznie (ale nie medialnie),
jak 1 w wypadku dzialania poprzez media. Ujgcie takie jest nieproporcjonalne, z uwagi
na brak wyciagniecia konsekwencji z faktu, ze istnienie wolnych medidéw i1 prowadzony
poprzez nie dyskurs spoteczny zawiera w sobie immanentnie cech¢ obrony
uzasadnionego interesu spotecznego.

6. Rozwigzanie za ktorym opowiadam si¢ w niniejszym glosie odrgbnym oznacza, ze
cze$¢ zakresu objetego art. 213 § 2 k.k. zostataby uznana za niekonstytucyjna.
Niekonstytucyjne jest mianowicie objecie zwrotem ,,kto publicznie podnosi lub rozgtasza
prawdziwy zarzut sluzacy obronie spolecznie uzasadnionego interesu” zakresu
odnoszacego si¢ do ,podnoszenia lub rozglaszania prawdziwego =zarzutu za
posrednictwem $rodkéw masowego przekazu”. ,,Medialne” podniesienie zarzutu zawsze,
z przyczyn konstytucyjnych, z uwagi na hierarchi¢ wartosci konstytucyjnych (art. 14)
bedzie stuzy¢ obronie spolecznie uzasadnionego interesu. W konsekwencji kontratyp z
art. 213 § 2 w obecnym brzmieniu zachowatby swoja aktualno$¢ (tj wystepowatby w nim
obowiazek wykazania, ze zarzut stuzy obronie spotecznie uzasadnionego interesu) co do
zarzutow prawdziwych podniesionych publicznie, jednak w sposob inny, niz poprzez
srodki masowego komunikowania si¢. Brak koniecznos$ci wykazania ochrony spotecznie
uzasadnionego interesu odnositby si¢ natomiast do publicznego uczynienia zarzutu
prawdziwego, za posrednictwem S$rodkow masowego komunikowania si¢. W kazdym
natomiast wypadku, tak jak ma to miejsce obecnie (zarzut publiczny, w tym takze zarzut
uczyniony poprzez media), gdy zarzut dotyczylby zycia prywatnego, aktualne bylyby
zaostrzone rygory dotyczace dowodu prawdziwosci zarzutu.

7. Sytuacja, gdyby dziennikarzowi udowodniono, ze media nie dzialaly w obronie
uzasadnionego interesu spotecznego, nie bylaby objeta ochrong, jaka daje art. 213 § 2
k.k. w proponowanej tu wersji. Tym samym bowiem odpadatby motyw z przyznania im
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szczegollnej pozycji wynikajacej z art. 14 Konstytucji, decydujacej o uksztattowaniu
kontratypu.

8. Zaznaczy¢ nalezy, ze uznanie wptywu art. 14 Konstytucji na sposob ujecia art. 213 § 2
k.k. nie oznacza pozbawienia ochrony prawnej osob medialnie pomoéwionych. Po
pierwsze bowiem wylaczenie (na skutek kontratypu) odpowiedzialnosci karnej nie
oznacza braku ochrony prawnej w ogoéle (na drodze cywilnoprawnej z rdéznymi
wariantami sankcji, ktore na tej drodze sg mozliwe). Po drugie, dziatanie art. 213 § 2 k.k.
bedzie wykluczone (i nastapi powr6t do odpowiedzialno$ci karnej za zniestawienie w
warunkach art. 212 k.k.) w wypadku wykazania, ze dziennikarz (media) nie dziatajg w
warunkach obrony uzasadnionego interesu spotecznego; taka bowiem sytuacja wyklucza
mozliwos¢ korzystania przez media z ochrony art. 14 Konstytucji, co zadecydowato o
przedstawionej w niniejszym glosie koncepcji kontratypu ,,medialnego” na tle art. 213 §
2 kk.

9. Przeciw koncepcji zarysowanej w niniejszym zdaniu odrgbnym nie moze skutecznie
przemawia¢ argument wyprowadzony z art. 30 Konstytucji, méwigcy o nienaruszalnosci
godnosci ludzkiej. Maja racje 1 Sejm, 1 Prokurator Generalny, gdy podnosza, iz ochrona
przed zniewagami ma u swego zrodla ochrone godnosci ludzkiej. Nalezy by¢ w pehni
swiadomym faktu, iz godno$¢ jako fundament wolnosci 1 praw jednostki ma wysoka
range konstytucyjng, co wyraza art. 30. Przepis ten jednak stawia na poziomie
konstytucyjnym granice dla dziatania wtadzy publicznej. Nie wynika z niego jednak, ze
po pierwsze, nalezy utozsamia¢ ,,godno$¢ osobowa”, o ktéorej mowa w art. 30
Konstytucji, z przedmiotem ochrony jaka jest ,,cze$¢” — czy to na gruncie przepisow
prawa karnego czy prawa cywilnego (w ramach ochrony dobr osobistych). Dlatego — po
drugie — przesuni¢gcia w instrumentach ochronnych migdzy ustawami zwyklymi
stuzagcymi ochronie czci, nie oznaczajg automatycznie wkroczenia w ,,nienaruszalnos¢”
godnos$ci gwarantowanej przez art. 30 Konstytucji czy tez uszczuplenia jej
nienaruszalnosci, na wypadek zastgpienia ochrony prawnokarnej ochrong
cywilnoprawna.

III. Czg$ciowa niekonstytucyjnos¢ art. 212 § 2 k.k.

1. Zglaszajac niniejsze zdanie odrgbne jestem przekonana, ze zachodzi w ogdlnosci
potrzeba dziatan ustawodawcy pozytywnego w zakresie wyciagnigcia konsekwencji z
wzajemnych relacji migdzy Konstytucja i jej art. 14 oraz prawem karnym, zwlaszcza w
zakresie systematyzacji struktury art. 212 k.k. i przewidzianych tam sankcji za zarzuty
uczynione publicznie lecz ,medialnie” sankcji oraz podmiotowego zakresu
przyznawanej ochrony (osoby prywatne — osoby publiczne). Dziatanie ustawodawcy
negatywnego, 1 to ograniczonego ramami pytania prawnego, nie jest bowiem do tego
wlasciwym instrumentem.

2. Te bowiem wszystkie argumenty, jakie zostaly wyzej podniesione w pkt II na rzecz
konstytucyjnej koniecznosci (art. 14 Konstytucji) wyodrgbnienia z kontratypu art. 213 §
2 k.k. odrebnego kontratypu pomowienia dokonanego ,,medialnie”, przemawiajg takze za
rewizjg art. 212 § 2 k.k. w kwestii sankcji tam sformutowanych (sankcja pozbawienia
wolnosci oraz implicite przyjete zatozenie wigksze] wagi przestepstwa w porownaniu z
przestepstwem z art. 212 § 1 k.k., z uwagi na fakt ,,medialno$ci” dziatania. Dlatego nie
moge si¢ zgodzi¢ z wyrokiem TK w kwestii aprobaty konstytucyjnosci art. 212 § 2 k.k.
(w zakresie sankcji; ta kwestia jednak rzeczywiScie nie pozostaje w zwigzku
wymaganym przez art. 193 Konstytucji z rozstrzygni¢ciem sadu pytajacego). Jednakze
jestem tez $wiadoma, ze naprawa sytuacji nie jest tu mozliwa bez dzialania ustawodawcy
pozytywnego. (W wypadku, gdyby Trybunal orzekat o niekonstytucyjnosci tego przepisu
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nalezatoby odroczy¢ date wystapienia tego skutku, aby umozliwi¢ dziatanie
ustawodawcze).

3. W zdaniu odrgbnym s. Andrzeja Maczynskiego do wyroku TK z 16 kwietnia 2002 r.,
w sprawie o sygn. SK 23/01 (OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 26) wypowiedziano mysl, ktéra
podzielam, a mianowicie iz ,,wprowadzenie ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i
praw wymaga uzasadnienia, ze ograniczenie takie jest w $wietle Konstytucji
uzasadnione. Przepisy przewidujace takie ograniczenia w razie zakwestionowania ich
zgodno$ci z Konstytucja przed Trybunalem Konstytucyjnym nie korzystaja z
domniemania konstytucyjnosci, nakazujacego podanie argumentacji uzasadniajgcej ich
niezgodno$¢ z normami konstytucyjnymi.” Sadze, ze ta dyrektywa dotyczaca samego
faktu ograniczenia domniemania konstytucyjnosci, moze by¢ pomocna takze przy
wyborze kierunkdéw interpretacji dokonywanej w procesie stosowania prawa przez
wlasciwe po temu organy, w tym takze przez sad pytajacy.

Zdanie odrebne

Sedziego TK Marka Safjana
od wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r., sygn. akt P 10/06

1. Na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.) zglaszam zdanie odr¢gbne do wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z 30 pazdziernika 2006 r. oraz do postanowienia w
przedmiocie umorzenia postepowania, sygn. P 10/06.

Podstawa argumentacji w odniesieniu do obu punktow orzeczenia jest bledne pominigcie
W niniejszej sprawie analizy kontratypu przestepstwa ujetego w art. 213 § 2 k.k. Ocena
dopuszczalnos$ci zakresu penalizacji nie moze by¢ bowiem oderwana od sposobu
uksztattowania  okoliczno$ci  wylaczajacych  bezprawno$¢  czynu.  Zgodnosé
kwestionowanej normy art. 212 k.k. z okreslonymi w pytaniu prawnym wzorcami
konstytucyjnymi jest uzalezniona nie tylko od sposobu uj¢cia znamion przestepstwa, ale
takze zakresu kontratypu. Tylko wtedy jest bowiem mozliwe definitywne stwierdzenie,
czy $rodki prawnokarne zastosowane przez ustawodawce moga by¢ uznane za
odpowiadajace zasadzie proporcjonalnosci w demokratycznym panstwie prawa.

2. Umorzenie postgpowania opiera si¢ na blednym zastosowaniu przez Trybunat
Konstytucyjny art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, ktory przewiduje
umorzenie postgpowania z powodu niedopuszczalnos$ci wydania wyroku. Nie podzielam
argumentacji, ze W niniejszej sprawie pytanie prawne nie odpowiada wymaganiom art.
32 ust. 1 pkt 3 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym w zw. z art. 193 Konstytucji.
Wyrazam, bowiem przekonanie, ze rozstrzygniecie o zgodnosci z Konstytucjg obu
zakwestionowanych lacznie przepisow kodeksu karnego (art. 212 oraz art. 213 § 2 k.k.)
stanowi podstawe rozstrzygniecia w kwestii bedacej przedmiotem postepowania
toczacego si¢ przed sadem pytajacym. Nie zgadzam si¢ ze stwierdzeniem, ze
zastosowanie art. 213 k.k. w sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania ma charakter
czysto hipotetyczny, a ponadto dotyczy tego etapu postgpowania, w ktorym sad nie
wypowiada si¢ jeszcze na temat winy oskarzonego.

Nie ulega watpliwosci, ze dla rozstrzygniecia o dopuszczalno$ci zwolnienia dziennikarza
z zachowania tajemnicy dziennikarskiej ma bezposrednie i zasadnicze znaczenie kwestia
zgodnos$ci z Konstytucjg przepisdéw, w oparciu o ktore toczy si¢ postepowanie karne.
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Oczywiscie sad pytajacy nie rozstrzyga na tym etapie, dotyczacym zwolnienia z
tajemnicy dziennikarskiej, o odpowiedzialnosci karnej oséb, ale ocenia zasadno$¢
zwolnienia dziennikarza z tajemnicy dziennikarskiej. Ocena ta zalezy jednak od tego, czy
sam czyn, w sprawie w ktorej toczy si¢ postgpowanie, moze by¢ uznany za karalny. Jesli
bowiem jest inaczej, a wigc sama penalizacja czynu opiera si¢ na normie niezgodnej z
Konstytucja, a tego wiasnie dotycza uzasadnione watpliwosci sadu pytajacego, nie
bytoby dopuszczalne zwolnienie dziennikarza z tajemnicy dziennikarskiej. Nie
podzielam wigc przekonania wyrazonego w uzasadnieniu Trybunatu Konstytucyjnego, ze
na etapie toczacego si¢ postepowania o charakterze incydentalnym rozstrzygniecie
watpliwosci sadu pytajacego nie maja znaczenia dla wydania postanowienia w sprawie.
Przestanki okreslone w art. 193 Konstytucji uwazam za spetnione.

Nie zgadzam si¢ takze ze stwierdzeniem Trybunatu Konstytucyjnego co do oceny pisma
z 4 kwietnia 2006 r. Pismo procesowe ztozone zostalo przez umocowanego
przedstawiciela sadu pytajacego, a wigc tego samego sedziego, ktory podjat w sktadzie
jednoosobowym postanowienie o zwrdceniu si¢ z pytaniem prawnym do Trybunatlu
Konstytucyjnego. Pismo to, co wazniejsze, nie stanowilo rozszerzenia zakresu
zaskarzenia w porownaniu do watpliwosci sformulowanych w pierwotnym pytaniu
skierowanym do TK, a wrecz przeciwnie doprecyzowalo na zadanie Trybunatu
Konstytucyjnego (pismo z 15 marca 2006 r.) zarzuty, ktoére juz w samym pytaniu
prawnym odnosity si¢ do konstrukcji kontratypu zawartej w art. 213 § 2 k.k. W pytaniu
prawnym sad pytajacy wskazywal juz na wadliwos¢ ujecia kontratypu, podnoszac m.in.,
ze ,,zastosowanie kontratypu okreslonego w art. 213 § 2 k.k. jest uzaleznione od bardzo
ocennego kryterium, jakim jest sluzenie przez wypowiedz spotecznie uzasadnionemu
interesowi. Osoba formutujaca publicznie prawdziwy zarzut nie moze by¢ zatem nigdy
pewna, czy wypowiedz zawierajgca ten zarzut zostanie zakwalifikowana przez organy
stosujace prawo jako shuzgca obronie spotecznie uzasadnionego interesu, czy tez nie.
Oceng te art. 213 § 2 k.k. pozostawia bowiem luzowi decyzyjnemu organu stosujacego
prawo”. Trafnie wigc zauwaza sad pytajacy w piSmie wyjasniajagcym, zZe ,,przepisy art.
212 1 art. 213 k.k. Iacznie konstruujg tres¢ normy prawnej, ktorej zgodnos¢ z przepisami
Konstytucji jest kwestionowana w przedstawionych pytaniach prawnych”.

W konsekwencji wyrazam przekonanie, ze pytanie prawne spelnia w petni wymagania
formalne okreslone w odniesieniu do pytania prawnego w art. 32 ust. 1 pkt 3 1 4 ustawy o
Trybunale Konstytucyjnym.

3. Odpowiedz na pytanie prawne postawione w ninigjszej sprawie moze byé w
konsekwencji udzielona poprawnie jedynie wtedy, kiedy zostanie uwzgledniona calos¢
zrekonstruowanej na podstawie art. 212 i art. 213 § 2 k.k. normy prawnej wyznaczajacej
zakres bezprawno$ci zachowania sprawczego podlegajacego penalizacji. Nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze chodzi tu o zakres kontratypu o innym zasi¢gu i znaczeniu, niz
kontratypy uregulowane w czeéci ogdlnej kodeksu karnego (obrona konieczna, stan
wyzszej konieczno$ci), majacy zastosowanie generalne w odniesieniu do wszystkich
typow przestepstw. Kontratyp sformutowany w art. 213 § 2 k.k. odnosi si¢ wprost do
okolicznosci wyznaczajacych znamiona przestepstwa okreslonego w art. 212 kk.,
decyduje wigc bezposrednio o tym, jakie zachowania, mimo tego ze zawieraja tresci
zniestawiajace, nie moga by¢ kwalifikowane jako przestepstwo ze wzgledu na
dodatkowe kryteria dotyczace prawdziwosci wypowiedzi, jej publicznego lub
niepublicznego charakteru, a takze wystepowanie spolecznie uzasadnionego interesu. Z
tej tez racji, wlasnie ze wzgledu na charakter kontroli konstytucyjnosci wyznaczony
przez wskazane wzorce zawarte w art. 14, art. 54 ust. 1 oraz 31 ust. 3 Konstytucji,
zwigzanej z oceng dopuszczalnej ingerencji w sfer¢ wolnosci wypowiedzi, z oczywistych
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powoddw nie moze by¢ pomini¢ta tagczna ocena wszystkich elementéw okreslajacych
zarowno glebokos¢ ingerencji, jak 1 poprawnos¢ zbalansowania wartosci, podlegajacych
ochronie na gruncie konstytucyjnym.

4. Zastrzezenia wobec rozstrzygnigcia zawartego w sentencji wynikaja wiec przede
wszystkim stad, ze ocena dotyczaca konstytucyjnosci art. 212 k.k. nie moze by¢ z punktu
widzenia wskazanych wzorcéw konstytucyjnych przeprowadzona w sposéb pelny i
poglebiony bez zbadania zgodnosci z Konstytucja uksztaltowania kontratypu tego
przestepstwa uregulowanego w art. 213 § 2 k.k. Ocena ta, w jakim$ sensie blankietowo,
przesadza o tym, ze zgodna z Konstytucjg jest penalizacja zachowania sprawczego
polegajacego na umyslnym pomoéwieniu innych osob lub instytucji. Tymczasem istota
rzZeczy w rozpoznawanej sprawie zwigzana jest z ustaleniem granic wolnos$ci stowa, a
wigc tkwi nie tyle w pytaniu, czy dopuszczalna jest co do zasady penalizacja umys$lnego
zniestawienia (w tym zakresie podzielam stanowisko Trybunatlu Konstytucyjnego), ale w
pytaniu, czy kazda wypowiedZ zawierajaca treSci zniestawiajace powinna podlegaé
penalizacji. Problem konstytucyjny pojawia si¢ wiec przede wszystkim, moim zdaniem,
na tle oceny elementéw normatywnych decydujacych o zakresie kontratypu. Ten
problem za$ Trybunat pomingt w swoim stanowisku, co — moim zdaniem — uniemozliwia
definitywne rozstrzygnigecie o tym, czy kwestionowane przepisy naruszaja wskazane
przez sad pytajacy wzorce konstytucyjne.

5. Wyrazam przekonanie, ze przyjeta w art. 213 § 2 k.k. konstrukcja normatywna
kontratypu narusza gwarancje konstytucyjne wolnosci wypowiedzi zawarte we
wskazanych wzorcach konstytucyjnych — art. 14 oraz art. 54 ust. 1 Konstytucji.

O ile jest oczywista i nie wymagajaca dodatkowego wywodu teza, ze wolno$¢
wypowiedzi nie jest wartoscig absolutng i moze podlegaé ograniczeniu, o tyle jednak za
rowniez oczywiste nalezy uzna¢ — zwazywszy na ustrojowe znaczenie zasady wolnosci
prasy i $rodkow przekazu w panstwie demokratycznym — twierdzenie, ze wszelkie
instrumenty limitujagce wolno$¢ stowa muszg opiera¢ si¢ na jednoznacznie i precyzyjnie
okreslonych kryteriach, spelniajacych wymagania proporcjonalnosci wskazane w art. 31
ust. 3 Konstytucji. Nalezy przy tym wyrazi¢ przekonanie, ze zakres tolerowanej w
systemie prawnym wolno$ci wypowiedzi pozostaje w bezposrednim zwigzku ze
sposobem uksztattowania instrumentow prawnokarnych, ktore moga by¢ uruchomione w
wypadku przestepstw takich jak zniestawienie lub zniewaga (por. tez co do zniewagi
wyrok z 11 pazdziernika 2006 r., sygn. akt P 3/06). Szeroko ujeta mozliwosc¢
uruchamiania sankcji karnej w odniesieniu do wypowiedzi emitowanych przez $rodki
przekazu musi wywotywac efekt hamujacy 1 ,,mrozacy” dla swobody debaty publiczne;j.
Z tego punktu widzenia nie jest wiec obojetne, czy akcent przy wyznaczaniu granic
wolnosci wypowiedzi zostanie potozony w ramach systemu prawa na instrumenty
prawnokarne czy $rodki ochrony cywilnoprawnej.

6. Zasadnicze watpliwos$ci natury konstytucyjnej budzi zakres penalizacji obejmujacy —
w $wietle analizowanych tu przepiséw art. 212 oraz art. 213 § 1 k.k. — wypowiedzi
publiczne zawierajace prawdziwe zarzuty pod adresem okreslonych oséb lub instytucji.

Regulacja ustalajaca zakres wylaczenia odpowiedzialnosci w art. 213 § 2 k.k. nie
uwzglednia uksztattowanych od wielu lat w orzecznictwie europejskim (w tym przede
wszystkim na tle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka) standardow wolnosci
wypowiedzi. Tymczasem zgodnie z tymi standardami nie podlega w Zadnym wypadku
dalszemu wartosciowaniu (z punktu widzenia kryteriow penalizacji) informacja
prawdziwa odnoszaca si¢ do istotnych zjawisk i zdarzen w zyciu publicznym, w tym
przede wszystkim do o0sob sprawujacych funkcje publiczne. Przejrzystos¢ zycia
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publicznego, jawno$¢ 1 petna dostepnos¢ informacji o zachowaniach oséb publicznych (z
wytaczeniem jedynie chronionych zakresow prywatnosci) jest, jak si¢ podkresla,
warunkiem poprawnego funkcjonowania mechanizméw demokratycznych i warunkiem
kontroli wladzy publicznej sprawowanej przez spoteczenstwo obywatelskie za
posrednictwem prasy i innych $rodkéw przekazu. Potwierdza takie stanowisko wiele
orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (zob. np. orzeczenie z 8 lipca 1986
1., Lingens przeciwko Austrii; wyrok z 23 kwietnia 1992 r., Castells przeciwko Hiszpanii;
wyrok z 1 lipca 1997 r., Oberschlick przeciwko Austrii).

Stosowanie kryterium ,,spolecznie uzasadnionego interesu” wobec wszelkich
krytycznych czy zniestawiajacych wypowiedzi zawierajacych prawdziwe informacje,
bez jakiegokolwiek rozroznienia kategorii osob i ich roli w zyciu publicznym, stanowi
wyrazne naruszenie powszechnie uznawanego w krajach demokratycznych standardu
wolnosci wypowiedzi. Oznacza bowiem nic innego niz konieczno$¢ dokonywania w
odniesieniu do kazdej prawdziwej informacji, w tym takze odnoszacej si¢ do oséb,
ktorych dziatania majg zasadnicze znaczenie dla funkcjonowania panstwa, jego struktur
czy szeroko rozumianych instytucji publicznych i spotecznych, czy gospodarczych —
dodatkowej kwalifikacji, polegajacej na ocenie, czy jej upowszechnianie, upublicznianie
pozostaje w zgodzie z wuzasadnionym interesem spotecznym. Taka koncepcja
normatywna nie uwzglednia aksjologii wspoiczesnego demokratycznego panstwa prawa
1 nie jest uzgodniona z gwarancjami konstytucyjnymi wolnosci stowa. Bez wzgledu na
to, czy kategoria ,,spotecznie uzasadnionego interesu” moze by¢ poddana lub tez nie
obiektywizacji, sam fakt konieczno$ci si¢gania po dodatkowe wyznaczniki i kryteria, aby
usprawiedliwi¢ publikacje prawdziwej informacji, np. o osobach funkcjonujacych w
zyciu publicznym, jest wysoce niezrozumialy i zagraza, co najmniej potencjalnie,
wolnosci debaty publicznej. Rozwigzanie kodeksu karnego w tym zakresie przypomina
znang skadinad konstrukcje prawa prasowego, ktora zostala wprowadzona do naszego
systemu prawnego w szczegolnym okresie naszej wspotczesnej historii, a mianowicie w
1984 r. Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz. U. Nr 5,
poz. 24 ze zm.; dalej: prawo prasowe) brzmial nastgpujaco: ,,Prasa ma prawo do
przedstawiania i krytyki wszelkich ujemnych zjawisk, w granicach okre§lonych prawem
1 zasadami wspolzycia spotecznego. Prasa korzystajac z tego prawa dazy do
prawdziwego przedstawienia omawianych zjawisk, kierujac si¢ interesem spoleczenstwa
1 panstwa socjalistycznego, jak réwniez przestrzegania 1 ochrony praw i obowigzkow
obywatelskich”.

Nie ma wigc zadnego powodu, aby w panstwie demokratycznym, respektujacym
fundamentalng z punktu widzenia swobod obywatelskich — wolno$¢ wypowiedzi, nie
zostalo wylaczone z konstrukcji kontratypu, analizowane tu kryterium spotecznie
uzasadnionego interesu, co najmniej w odniesieniu do wypowiedzi o osobach
funkcjonujacych w przestrzeni publicznej. Osoba publiczna, odgrywajaca ze wzgledu na
swa pozycje 1 mozliwos¢ oddziatywania swoimi zachowaniami, decyzjami, postawami,
pogladami na sytuacj¢ szerszych grup spotecznych, musi zaakceptowaé z tej wilasnie
racji ryzyko wystawienia si¢ na surowszg ocen¢ opinii publicznej. Problemem jest tu
wigc nie tyle, a raczej nie tylko, niedookreslono$¢ kategorii spotecznie uzasadnionego
interesu, ale przede wszystkim sam fakt, ze w przestrzeni demokratycznego panstwa,
upowszechnianie prawdziwej informacji o okre§lonej kategorii osdb, wymaga jeszcze
dodatkowego kryterium wartosciujacego.

7. Nie mozna przyja¢ za uzasadnienie rozwigzania z art. 213 § 2 k.k. (waskie ujecie
kontratypu) tezy, ze wymaga tego nakaz ptynacy z art. 30 Konstytucji (ochrona godnosci
cztowieka). Jest to stanowisko btedne, poniewaz ochrona wolnosci wypowiedzi jako
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zasada ustrojowa nie jest w tym wypadku konfrontowana bezposrednio z warto$ciami
art. 30 Konstytucji, ale z ochrong dobr osobistych, bedacag emanacja godnosci osob
dotknietych znieslawieniem. Nie mozna wigc utozsamia¢ takich dobr, jak cze$¢, dobre
imi¢, czy godnos¢ osobista (chronionych w art. 47 Konstytucji) z pojeciem godnosci
kazdej osoby ludzkiej wskazywanym w art. 30 Konstytucji (por. tu zwtaszcza wyrok TK
z 5 marca 2003 r., sygn. akt K 7/01, w sprawie publikacji oswiadczen lustracyjnych;
OTK ZU nr 3/A/2003, poz. 19). Dystynkcja ta jest wazna i ma zasadnicze znaczenie dla
okreslenia granic wolnosci wypowiedzi. Automatyczne podstawienie pod pojecie
niezbywalnej godno$ci osoby ludzkiej wskazanych dobr osobistych mogloby w
konsekwencji prowadzi¢ do bardzo niebezpiecznej tezy paralizujacej catkowicie wolnos$¢
stowa. Kazda informacja mocno krytyczna i niepochlebna o innej osobie moze naruszac¢
jej dobre imi¢, nawet wtedy, kiedy jest prawdziwa 1 rzetelna, natomiast nie oznacza
jeszcze per se naruszenia godno$ci osoby ludzkiej, w rozumieniu art. 30 Konstytucji.
Spér o granice wolnos$ci stowa toczy si¢ tu wigc na zupetnie innej ptaszczyznie 1 bytoby
niebezpieczne przenoszenie go na poziom dyskusji o granicach art. 30 Konstytucji.
Uwazam, ze przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka nie moze nigdy 1 w zaden
sposob doznawa¢ ograniczen, a zatem nie jest mozliwe stosowanie w tym wypadku
mechanizmu proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

8. Koncepcja uregulowan prawnych, zwlaszcza w sferach tak wrazliwych dla
demokratycznego spoteczenstwa, jak wolnos¢ wypowiedzi, nie moze abstrahowaé od
istniejgcej praktyki organdw wymiaru sprawiedliwosci, nawykow 1 tendencji
wystepujacych w sferze medidw publicznych, czy wreszcie potencjalnych zagrozen dla
wolnosci prasy 1 innych $rodkéw spolecznego przekazu. Zmienno$¢, niepewnos¢ i
nieprzewidywalnos$¢ ocen (co zostalo wykazane przez TK w sprawie P 3/06), ktoérymi
moga si¢ kierowa¢ np. organy wymiaru sprawiedliwosci przy ocenie kryteriow, od
ktérych zalezy ostatecznie odpowiedzialnos¢ karna za wypowiedzi zniestawiajace lub
zniewazajace, musi by¢ takze czynnikiem branym pod uwage. Prawo nigdy nie dziala w
pustce, ale zawsze w konkretnej rzeczywistosci, powinno tez unika¢ rozwiazan, ktore sa
szczegOlnie silnie podatne na zmienno$¢ ocen, uzaleznionych od istniejgcej sytuacji
politycznej, a takze tych lub innych preferencji okreslonych $rodowisk politycznych
sprawujacych wiladze. Kryterium spotecznie uzasadnionego interesu takiego postulatu
nie spetnia i kryje w sobie, co najmniej potencjalnie, niebezpieczenstwo zmienno$ci ocen
uwiktanych takze w zaleznos$ci polityczne, co w odniesieniu do przekazu prasowego,
dotyczacego osob funkcjonujacych w przestrzeni publicznej, moze by¢ szczegdlnie
niebezpieczne dla wolnosci slowa. Praktyka obecna zwigzana z respektowaniem
wolno$ci mediow budzi¢ musi niepokdj, jesli zwazyé, ze — jak wynika¢ z badan
prowadzonych w ramach Worldwide Press Freedom Index, opublikowanych dla
biezacego roku (por. Reporters Without Borders z 23 pazdziernika 2006 r.) — Polska jest
klasyfikowana z punktu widzenia standardow wolno$ci pracy na ostatnim miejscu
sposrdd Unii Europejskiej, a na miejscu 58 w rankingu §wiatowym, po takich krajach jak
Republika Dominikanska, Serbia i Macedonia czy Urugwaj.

9. Postugiwanie si¢ kryterium spolecznie uzasadnionego interesu dla wyznaczenia granic
kontratypu w ramach art. 213 § 2 k.k. budzi watpliwos$ci konstytucyjne z innego jeszcze
powodu. Kategoria ta nie moze by¢ bowiem utozsamiona bezposrednio z jakgkolwiek
wartoscig wskazywang w art. 31 ust. 3 Konstytucji (zasada proporcjonalnosci).
Tymczasem nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze analizowana regulacja kodeksu karnego
stanowi ograniczenie wolno$ci gwarantowanej konstytucyjnie, ktdra zajmuje w hierarchii
chronionych wolno$ci szczegdlnie wysokie miejsce jako zasada ustrojowa. Dla jej
ograniczenia muszg by¢ zatem spelione wszelkie przestanki, ktore wskazuje art. 31 ust.
3 Konstytucji. W moim przekonaniu, przestanki te nie sg zachowane w ramach
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rozwigzania przyjetego w art. 213 § 2 k.k. W tym wypadku, a wigc w odniesieniu do
kryterium spolecznie uzasadnionego interesu, nie chodzi przynajmniej bezposrednio o
konfrontacj¢ wolnosci stowa oraz wolnosci i praw innych osob. Ustawodawca przesadzit
juz bowiem co do zasady, ze ochrona dobrego imienia i czci moze by¢ ograniczona w
imi¢ wolnosci wypowiedzi, godzac si¢ na wylaczenie odpowiedzialnosci karnej w
okreslonych sytuacjach. W tym wypadku natomiast wprowadzit dodatkowg miarg granic
wolnosci stowa, czynigc to niezaleznie od tego, jak ksztattuje si¢ interes osob (ich prawa
1 wolnosci), ktorych informacja dotyczy, poprzez limitowanie wolnosci wypowiedzi w
oparciu o kryterium spolecznie uzasadnionego interesu.

10. Nie zostata tez wykazana, w moim przekonaniu, przestanka ,koniecznosci w
demokratycznym panstwie” wprowadzenia ograniczen wolno$ci wypowiedzi prasowej w
tak szerokim zakresie, jaki wynika z obecnie przyje¢tej konstrukcji kontratypu w art. 213
§ 2 kk.. Wrecz przeciwnie, moze nasuwaé si¢ wniosek, ze posluzenie si¢ przez
ustawodawce kryterium spotecznie uzasadnionego interesu, bez jakiegokolwiek dalszego
sprecyzowania 1 zréznicowania sytuacji 1 kategorii osob, ktorych dotyczy informacja,
moze prowadzi¢ w efekcie do dysproporcjonalnego (nadmiernego) ograniczenia
wolnosci stowa w stosunku do innych wartosci podlegajacych ochronie konstytucyjne;.

Na marginesie tych uwag mozna zauwazy¢, ze poshluzenie si¢ kategorig spolecznie
uzasadnionego interesu dla okreslenia granic kontratypu w art. 213 § 2 k.k. jest dos¢
niejasne z punktu widzenia materialnej koncepcji przestepstwa, przyjetej w kodeksie
karnym w art. 1 § 2 (,,nie stanowi przestgpstwa czyn zabroniony, ktoérego spoteczna
szkodliwos$¢ jest znikoma™). Prowadzi w istocie rzeczy do stosowania niejako podwdjnie
miary ,,spotecznego interesu” w odniesieniu do tego samego czynu, jakim jest
znieslawienie: najpierw uruchamianej w ramach oceny z art. 213 § 2 kk., w celu
odpowiedzi na pytanie, czy czyn jest przestgpstwem z punktu widzenia ochrony
spolecznie uzasadnionego interesu wigzanego z prawdziwag informacja publiczng, a
nastepnie, jesli nawet okaze si¢ ze owego interesu publicznego nie wykazano — w
zwiazku z oceng stopnia szkodliwosci spotecznej czynu. Jest mocno watpliwe, czy te
dwa mechanizmy warto$ciujagce sg potrzebne i czy moga prowadzi¢ do odmiennych
rezultatow? W moim przekonaniu, poprawna jest odpowiedz negatywna. W tej sferze
(przestrzeni relacji publicznych), w ktorej prawdziwos¢ treSci powinna odgrywaé
zasadnicza role w okresleniu swobody przekazu, odwotywanie si¢ do kryterium
spotecznego interesu dla oceny dopuszczalno$ci informacji prawdziwej, nie znajduje
zadnego uzasadnienia.

11. Watpliwosci natury konstytucyjnej zwigzane z ujeciem kontratypu w art. 213 § 2 k.k.
wynikaja takze stad, ze regulacja tego przepisu nie zostala w sposob jasny i
jednoznaczny uzgodniona z regulacjami innych ustaw. O ile oczywiscie nie jest
zadaniem TK poziome badanie zgodnosci przepiséw, to jednak owa horyzontalna
niespdjno$¢ moze przybiera¢ range problemu konstytucyjnego wtedy, kiedy jej efektem
staje sie niejasno$¢ 1 niepewnos¢ prawa, prowadzaca do arbitralnosci jego stosowania. W
tym wypadku niepewno$¢ ocen dotyczy sfery o zasadniczym znaczeniu dla
demokratycznego panstwa prawa, bowiem sfery wolnosci wypowiedzi.

Niespdjnosci te najwyrazniej pojawiaja si¢ w relacji art. 213 § 2 k.k. do przepiséw prawa
prasowego, a wiec ustawy o podstawowym znaczeniu dla wolno$ci medidow w Polsce.
Niespdjnosé pojeciowa i zakresu przedmiotowego obu poréwnywanych tu regulacji jest
na tyle duza, Zze nie mozna w sposob racjonalny przyjaé, jak to czyni czg$¢ doktryny
prawa karnego, ze zakres kontratypu z art. 213 § 2 k.k. moze by¢ uzupekiony przez inne
pozakodeksowe unormowania prawne.
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Prawo prasowe przewiduje w szczeg6lnosci odrebny status osoby prowadzacej
dziatalno$¢ publiczng oraz innych osdb, umozliwiajac prasie w stosunku do pierwszej
kategorii na znacznie szerzy zakres informacji (obejmujacej takze elementy Zzycia
prywatnego) niz w stosunku do pozostatych. Pomimo tego, ze pojecie osoby publicznej
lub osoby prowadzacej dziatalno$¢ publiczng jest uzywane w orzecznictwie karnym i
cywilnym Sadu Najwyzszego (por. np. wyrok SN z 5 kwietnia 2002 r., sygn. akt II CKN
1095/99, OSMNC 2003, nr 3, poz. 42; postanowienie SN z 25 czerwca 2004 r., sygn. akt
V KK 74/04, OSNKW 2004, nr 7-8, poz. 79), nie wspominajac juz o licznych
orzeczeniach ETPC (strasburskich), nie jest ono nigdzie definiowane normatywnie, a co
wiecej nie pokrywa si¢ z pojeciem osoby funkcjonariusza publicznego, o ktorym mowa
w definicji normatywnej sformutowanej w art. 115 § 13 k.k. Jesli wigc nawet uzna¢, ze
spolecznie uzasadniony interes nakazuje ze wzgledu na transparentno$¢ zycia
publicznego przekazywanie wszelkich informacji prawdziwych zwigzanych z
dzialalnoscig publiczng (co jest stanowiskiem wyraznie formulowanym w orzecznictwie)
danej osoby, to powstaje zarazem pytanie, w jakim znaczeniu to pojgcie jest uzywane:
czy w znaczeniu waskiej definicji art. 115 § 13 k.k. (obejmujacej tylko kategorie
funkcjonariuszy publicznych), czy w znaczeniu prawa prasowego (art. 14 ust. 6 — pojecie
znacznie szersze, odnoszace si¢ do osdb traktowanych jako ,,publiczne” nie tylko ze
wzgledu na czysto formalny status, ale charakter dziatalnosci i1 sposob ich oddziatywania
na relacje spoteczne), czy moze w znaczeniu ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne (Dz. U.
Nr 106, poz. 679 ze zm.;tzw. ustawa antykorupcyjna), ktéra wprost postuguje si¢
pojeciem ,,0soby pehniacej funkcje publiczng” (art. 2 pkt 11), czy ustawy z 11 kwietnia
1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach bezpieczenstwa panstwa lub
wspolpracy z nimi w latach 1944-1990 osob pelnigcych funkcje publiczng (Dz. U. z 1999
1. Nr 42, poz. 428 ze zm.; art. 3), czy wreszcie ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198; art. 5), w ktérej méwi si¢ o
informacjach o osobach petnigcych funkcje publiczne.

Odpowiedz na to pytanie jest na tle obecnej regulacji kodeksu karnego niezmiernie
utrudniona, co w kontekscie przepisu okreslajacego granice odpowiedzialnosci karnej
musi szczegollnie niepokoi¢, zwazywszy dodatkowo na uniwersalny nakaz zawarty w
paremii nullum crimen sine lege penali anteriori. Brak precyzyjnego zakresu normy
prawnokarnej, zwigzanej w tym wypadku z ujeciem kontratypu w art. 213 § 2 k.k., musi
mie¢ tymczasem swoj bezposredni refleks na sfer¢ wolnosci stowa. Stosowane w
obecnym stanie prawnym kryteria, od ktorych zalezy zakres swobody wypowiedzi, nie
mogg by¢ jednoznacznie i w sposdb wolny od arbitralnosci, dekodowane na tle
istniejgcych regulacji prawnych.

Kwestia trudnosci interpretacyjnych, zwigzanych z pojeciem osoby publicznej (a takze
na tym tle kategorii spotecznie uzasadnionego interesu) pojawia si¢ takze w sprawie
bedacej przedmiotem postepowania przed sagdem pytajacym. Na tle przytoczonych ujec
osoby publicznej w rozmaitych aktach normatywnych nie jest pewne, ktéremu z nich ma
da¢ pierwszenstwo sad rozpoznajacy sprawe zwigzang ze zniestawieniem przez przekaz
prasowy pracownikow Spoétdzielczych Kas Oszczednosciowo-Kredytowych (SKOK).

12. Wystepuje tez wreszcie niespojnos¢ art. 213 § 2 k.k. z regulacja przepisow prawa
prasowego w zakresie dopuszczalnej ingerencji prasy w sfere chronionej prywatnosci, co
moze takze negatywnie oddziatywa¢ na swobode wypowiedzi prasowej, poddajac ja
zmiennym i niepewnym ocenom prawnym. Prawo prasowe dopuszcza wszak publikacje
informacji o zyciu prywatnym oséb, o ile wigze si¢ to bezposrednio z dziatalno$cig
publiczng danej osoby, podczas kiedy kodeks karny w art. 213 § 2 k.k. stosuje zupehie

194

195

196

197



inne kryterium, umozliwiajac publikacje ze sfery prywatnosci tylko wtedy, kiedy
stawiany publicznie zarzut ma zapobiec niebezpieczenstwu dla zycia lub zdrowia
czlowieka albo demoralizacji matoletniego. Czy informacja o rozwodach posta,
gloszacego nierozerwalnos¢ malzenstwa bedzie dopuszczalna w §wietle art. 213 § 2 k.k.?
Na to przyktadowe pytanie nie mozna udzieli¢ racjonalnej i przekonujacej odpowiedzi,
poniewaz analiza wchodzacych w gre przepisow prowadzi do sprzecznych wnioskow.
Ryzyko tych niepewnych ocen i sprzecznych konkluzji, do ktérych moga dochodzi¢
organy stosujgce prawo, bedzie obcigza¢ dziennikarza, przedstawicieli srodkow
przekazu. To jest istotny sygnat wskazujacy na zagrozenia wolnos$ci stowa w Polsce.

Trybunat Konstytucyjny zwracal juz uwage na konieczno$¢ podjecia dzialan
ustawodawczych, ktore moga doprowadzi¢ do zdecydowanie bardziej klarownej sytuacji
normatywnej, sprzyjajacej lepiej zasadzie wolnosci mediéw. W wyroku z 20 marca 2006
r., sygn. akt K 17/05 (OTK ZU nr 3/A/2006, poz. 30) Trybunal, odnoszac si¢ do
analizowanych wyzej przepisow prawa prasowego oraz kodeksu karnego, stwierdzit
m.in.: ,,pojawiajace si¢ tu watpliwosci na tle stosowania prawa powinny by¢ usunigte
przez ustawodawce, zwazywszy na szczegOlnie rygorystycznie ujmowany w panstwie
prawa obowigzek zachowania precyzji 1 okreslonosci przepisow odnoszacych si¢ do
odpowiedzialno$ci karnej”.

Podzielam to stanowisko i dlatego m.in. nie moge¢ si¢ zgodzi¢ z rozstrzygnigciem
Trybunatu Konstytucyjnego w niniejszej sprawie.

Z tych wszystkich wzgleddéw zglositem zdanie odrgbne.

Zdanie odrebne

Sedziego TK Mirostawa Wyrzykowskiego
od wyroku i postanowienia Trybunalu Konstytucyjnego
z 30 pazdziernika 2006 r., sygn. akt P 10/06

Na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym
zglaszam zdanie odr¢bne od:

1) postanowienia, poniewaz nie zgadzam si¢ z jego sentencja i motywacja podang w
uzasadnieniu w zakresie, w jakim dotyczg umorzenia postepowania w sprawie art. 213 §
2 kk., albowiem uwazam, ze przepis ten jest relewantny w sprawach, w zwiazku z
ktorymi skierowane zostaly pytania prawne tacznie rozpatrywane w niniejszej sprawie, i
w konsekwencji

2) wyroku, poniewaz uwazajac, ze art. 213 § 2 k.k. jest zakresowo niezgodny z art. 14 i
art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, jestem przekonany o zakresowe;j
niekonstytucyjnos$ci art. 212 § 112 w zwigzku z art. 213 § 2 k k.

Zdanie odrebne uzasadniam w nastepujacy sposob:

Ad 1.

1.1. Odnoszac si¢ do postanowienia wydanego w niniejszej sprawie, na wstepie
chciatbym zaznaczy¢, ze podzielam stanowisko Trybunalu, w mys$l ktoérego pismo z 4
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kwietnia 2006 r. umocowanego przedstawiciela sadu ,,nie spowodowato rozszerzenia
przedmiotu kontroli konstytucyjnos$ci poza zakres okreslony w petitum pytan prawnych”.
W pismie tym nastgpilo bowiem — w mojej ocenie — jedynie doprecyzowanie przedmiotu
kontroli zapoczatkowanej pytaniami prawnymi, czyli usunigcie watpliwosci, jakie na tle
ich tresci powziagt Trybunat Konstytucyjny.

Wsrod powotanych w uzasadnieniach postanowien o wystgpieniu z pytaniem prawnym
argumentOw na rzecz niekonstytucyjnosci art. 212 § 1 1 2 k.k. Sad Rejonowy Gdansk-
Potudnie w Gdansku wskazal, ze art. 213 § 2 k.k. majacy tagodzi¢ wynikajace z
kryminalizacji znieslawienia ograniczenie wolnosci prasy i swobody formutowania
pogladoéw, ze wzgledu na odwotanie si¢ do ,,bardzo cennego kryterium, jakim jest
stluzenie przez wypowiedz spotecznie uzasadnionemu interesowi”, zapewnia ochrong
jedynie iluzoryczng. Jest dla mnie zatem oczywiste, ze intencja sadu bylo poddanie
kontroli Trybunatlu normy okreslajacej warunki pociggniecia do odpowiedzialnos$ci
karnej za czyn okreSlony w art. 212 § 1 1 2 k.k, a wigc normy, ktorej rekonstrukcja
wymagata uwzglednienia réwniez tresci 213 k.k. Uwazam, ze w tych okolicznos$ciach
Trybunat Konstytucyjny winien byl — zgodnie z respektowana w dotychczasowym
orzecznictwie zasada falsa demonstratio non nocet— przyja¢, ze przedmiot pytan
prawnych stanowi takze zgodno$¢ z Konstytucjg art. 213 § 2 k.k.

Ponadto, co nalezy wyraznie podkresli¢, doprecyzowanie granic pytan prawnych miato
miejsce powtornie (a nie ma w tym wzgledzie analogicznych jak przy wnoszeniu skargi
konstytucyjnej  ograniczen temporalnych) na rozprawie przed Trybunatem
Konstytucyjnym, w czasie ktorej wystepujacy z pytaniami prawnymi Sad Rejonowy
Gdansk-Potudnie w Gdansku byl nalezycie reprezentowany. Bez znaczenia dla
postanowienia 0 umorzeniu postegpowania w niniejszej sprawie (wydanego dopiero po
zamknigciu rozprawy) pozostaje zatem kwestia, ze — jak to ocenil Trybunatl
Konstytucyjny — pismo umocowanego przedstawiciela sadu, niemajace oparcia w
odpowiednim postanowieniu sadu przedstawiajacego pytanie prawne, nie moze byc¢
traktowane jako przejaw woli samego sadu.

Co wigcej, pragne zauwazy¢, ze jesli Trybunal przyjat — abstrahujac od stanowiska
zaprezentowanego przez przedstawiciela sadu na rozprawie — ze art. 213 k.k. nie zostat
uczyniony przedmiotem kontroli ani (ze wzgledu na brzmienie petitum) przez pytania
prawne, ani (ze wzgledu na niewlasciwa reprezentacje¢) przez pismo z 4 kwietnia 2006 r.,
to ustalenia te wykluczaly umorzenie postgpowania w zakresie odnoszacym si¢ do art.
213 kk., bo immanentng (i niepodlegajaca jakiejkolwiek dodatkowej ocenie) ich
konsekwencja jest uznanie, ze postepowanie to nigdy nie zostalo skutecznie wszczete.

Nietrafny w mojej ocenie jest rowniez zarzut Trybunatu Konstytucyjnego, ze we
wspomnianym pismie z 4 kwietnia 2006 r. sad nie wskazal Zzadnych argumentow
majacych uzasadnia¢ niezgodno$¢ art. 213 k.k. z powotanymi przepisami Konstytucji.
Nie byto to konieczne ani nawet potrzebne, skoro — zdaniem tego sadu — art. 213 k.k.
wraz z art. 212 kk. lacznie konstruuje tre§¢ normy prawnej, ktérej zgodnos¢ z
Konstytucja zostala nie tylko zakwestionowana, ale i umotywowana juz wczesniej — w
samych pytaniach prawnych.

1.2. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym przez Trybunal Konstytucyjny w
dotychczasowym orzecznictwie, sad wystepujacy z pytaniem prawnym jako przedmiot
watpliwosci moze wskazaé kazdy przepis, ktorego wykorzystanie rozwaza lub zamierza
rozwazy¢ w procesie interpretacji 1 stosowania prawa, a wigc przy poszukiwaniu normy
jednostkowego rozstrzygnigcia sprawy.
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Sad Rejonowy Gdansk-Potudnie w Gdansku, II Wydzial Karny, postanowieniami z 7
listopada 2005 r. (sygn. akt II Kp 531/05 oraz II Kp 532/05), przedstawil Trybunatowi
Konstytucyjnemu pytania prawne w zwigzku z rozpatrywanym wnioskiem Prokuratora
Okregowego w Gdansku o zezwolenie na przestuchanie dziennikarzy co do okolicznosci
objetych obowiazkiem zachowania tajemnicy dziennikarskiej. Wniosek ten zostat
ztozony w ramach postgpowan przygotowawczych prowadzonych w sprawach o
przestepstwo zniestawienia za pomoca srodkdw masowego komunikowania.

W sprawach, w zwigzku z ktorymi skierowane zostaly pytania prawne, sad nie begdzie
orzekat o odpowiedzialnos$ci karnej oso6b podejrzanych o przestepstwo zniestawienia. Nie
znaczy to jednak, Ze na rozstrzygnigcie sadu bez wplywu pozostaja zasady
odpowiedzialno$ci karnej za ten typ czynu zabronionego.

1.3. Zgodnie z art. 180 § 2 k.p.k. ,,Osoby obowigzane do zachowania tajemnicy (...)
dziennikarskiej moga by¢ przestuchiwane co do faktéw objetych ta tajemnicag tylko
wtedy, gdy jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a okoliczno$¢ nie moze
by¢ ustalona na podstawie innego dowodu. (...)”. Przepis ten (aczkolwiek na tle innej
grupy zawodowej — radcow prawnych) stanowil juz przedmiot rozwazan Trybunalu
Konstytucyjnego, ktory stwierdzit m.in., Ze: ,,zwolnienie z tajemnicy moze nastgpi¢ tylko
pod warunkiem stwierdzenia przez sad, iz w konkretnej sprawie karnej zachodzi
rzeczywisty brak mozliwos$ci ustalenia danej okolicznos$ci na podstawie innego dowodu
niz przestuchanie (...). Przestanka ta musi by¢ spelniona kumulatywnie z przestankg
og6lng, by przestuchania wymagato dobro wymiaru sprawiedliwosci. Oczywistym
warunkiem stosowania art. 180 § 2 k.p.k., niewatpliwie mieszczacym si¢ w przestance
dobra wymiaru sprawiedliwos$ci, jest przekonanie sadu, ze okoliczno$é, ktora chee sig
dowodzi¢ przez przestuchanie (...), ma znaczenie dla ustalenia prawdy o popetnionym
czynie i jego sprawcy” (wyrok z 22 listopada 2004 r., sygn. akt SK 64/03, OTK ZU nr
10/A/2004, poz. 107).

Celem postgpowania przygotowawczego jest ustalenie, czy zostal popeliony czyn
zabroniony i czy stanowi on przestepstwo (art. 297 § 1 pkt 1 k.p.k.). Z kolei zgodnie z
art. 17 § 1 k.p.k. nie wszczyna si¢ postepowania, a wszczgte umarza, gdy czyn nie
zawiera znamion czynu zabronionego albo ustawa stanowi, ze sprawca nie popetnia
przestepstwa. Jest zatem oczywiste, ze W postepowaniu przygotowawczym
zgromadzenia wymaga nie tylko material majacy dowies¢, iz dany czyn wypehia
znamiona czynu zabronionego, ale nadto pozwalajacy stwierdzi¢, czy nie zaszly
okolicznosci wylaczajace odpowiedzialno$¢ karng sprawcy. W konsekwencji do
obowigzkow prokuratora nalezy zbadanie znamion zaréwno przestepstwa, jak i jego
kontratypu.

1.4. Z tresci wszczynajacego sprawe przed sadem pytajacym wniosku Prokuratora
Okregowego w Gdansku wprost wynika, ze przestuchanie wymienionych w nim
dziennikarzy miatoby nastapi¢ m.in. na okoliczno$¢ motywow, ktore spowodowaly
podjecie przez nich tematyki zwigzanej z podmiotem, ktéry zlozyl zawiadomienie o
popelnieniu przestepstwa zniestawienia. Z przedstawionych okolicznosci i na podstawie
analizy znamion czynu zabronionego okreslonych w art. 212 k.k. wyprowadzi¢ zatem
nalezy wniosek, ze intencja Prokuratora Generalnego bylo m.in. ustalenie w
prowadzonych przez niego postepowaniach przygotowawczych, czy zniestawiajace
zarzuty formulowane i rozpowszechniane byly w obronie spotecznie uzasadnionego
interesu, czyli ustalenie ziszczenia si¢ znamion kontratypu uregulowanego w art. 213 § 2
k.k. Jednoznacznie dowodzi to wedlug mnie, ze od odpowiedzi na pytanie o
konstytucyjnos¢ tego przepisu zalezato rozstrzygnigcie przez Sad Rejonowy Gdansk-
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Potudnie w Gdansku spraw o zwolnienie dziennikarzy z obowigzku zachowania
tajemnicy zawodowej. Ewentualne uznanie przez Trybunal, ze niekonstytucyjne jest
uwarunkowanie wylaczenia przestepnosci zniestawienia (w wypadku gdy polega ono na
podnoszeniu lub rozgtaszaniu prawdziwych zarzutoéw) tym, by zarzut shuzyl obronie
spotecznie uzasadnionego interesu, prowadzitloby do zawezenia okoliczno$ci
niezbednych do wustalenia w postgpowaniu przygotowawczym, a w efekcie
determinowatoby tres¢ postanowienia sagdu w czgsci dotyczacej zakresu zwolnienia
dziennikarzy z tajemnicy zawodowe;.

Okolicznosci sprawy, w zwigzku z ktorg Prokurator Okregowy sformutowat wniosek o
zwolnienie z obowigzku zachowania tajemnicy dziennikarskiej, nakazywaty natomiast
wedlug mnie zawezi¢ dopuszczalny zakres kontroli art. 213 k.k. jedynie do § 2, bo § 1
tego przepisu reguluje wylacznie niepubliczne podnoszenie zarzutow zniestawiajacych.
W zakresie obejmujagcym § 1 zakwestionowany art. 213 nie jest relewantny w stosunku
do postepowan sadowych, ktore zainicjowaly wystapienie przez sad z pytaniami
prawnymi. Z tych wzgledow zgadzam si¢ z postanowieniem Trybunatu Konstytucyjnego
0 umorzeniu postepowania ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania orzeczenia w
czesci odnoszacej si¢ do art. 213 § 1 k.k.

1.5. W uchwale podjetej 19 stycznia 1995 r. (sygn. akt I KZP 15/94, OSNKW 1995/1-
2/1) Sad Najwyzszy wskazal, ze: ,,Nie istnieje potrzeba szerszych rozwazan o wysokiej
spotecznej uzytecznosci zawodu dziennikarza oraz o donioslosci instytucji tajemnicy
dziennikarskiej. Sam fakt ustawowej regulacji statusu zawodowego dziennikarza,
funkcje spetniane przez $rodki masowego przekazu we wspotczesnym spoteczenstwie,
wolno$¢ informacji lacznie ze statuowaniem okre§lonego zakresu tajemnicy
dziennikarskiej — §wiadczg o randze regulowanej materii 1 0 uznaniu przez ustawodawce
potrzeby stworzenia takich ram prawnych dzialalno$ci zawodowej dziennikarza, by
mogla ona by¢ pojmowana w kategoriach stuzby dla spoleczenstwa i panstwa, w
atmosferze niezbednego spolecznego zaufania. (...) Tajemnica zawodowa dziennikarza
stanowi niewatpliwie istotny czynnik niezaleznosci prasy i stwarza korzystne warunki
dla uzyskania zaufania spolecznego. Pozwala bowiem na wlasng ocen¢ roéznych
przejawow zycia spolecznego, bez konieczno$ci ujawnienia zrodel informacji lub
nazwiska autora materialu prasowego. Chronigca dziennikarza tajemnica zawodowa
eliminuje mozliwe wplywy na tre$¢ publikacji ze strony czynnikdéw politycznych i
administracyjnych, w tym takze policji, organizacji spotecznych i zawodowych, ré6znych
grup interesOw czy poszczegdlnych zainteresowanych osob. (...) Zwolnienie od
obowigzku zachowania tajemnicy dziennikarskiej moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy
przestuchanie dziennikarza w charakterze $wiadka ma dotyczy¢ objetych tajemnica
okolicznosci niezbednych dla rozstrzygnigcia danej sprawy. Decydujac si¢ na
skorzystanie z takiej mozliwosci, sad lub prokurator musi ustali¢ niezbedno$¢ tego
dowodu dla rozstrzygniecia kwestii winy, nie pomijajac okolicznosci, ze tajemnica
dziennikarska chroni takze okre§lone prawnie uznane wartosci spoteczne. Niezbgdnos¢
ta oznacza niemozliwo$¢ dokonania ustalen o powyzszym charakterze przy pomocy
innych $rodkow dowodowych, przy jednoczesnym wyczerpaniu istniejagcych w danej
sprawie zrodet dowodowych. Pod tym katem nalezy takze bada¢ wszelkie wnioski
dowodowe stron zmierzajagce do uchylenia tajemnicy zawodowej. Wreszcie baczy¢
nalezy, by zakres zadawanych takiemu §wiadkowi pytan nie wykraczal poza konieczne w
danej sprawie ustalenia okreslonego faktu dowodowego™.

Cytowane stanowisko SN jednoznacznie wskazuje, jak duza doniosto$¢ cechuje sprawy,
na tle ktorych sformulowane zostaly pytania prawne rozpatrywane w niniejszej sprawie.
Stad nieprawidlowe, w mojej ocenie, ustalenia Trybunatu Konstytucyjnego co do
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znaczenia oceny kwestii konstytucyjnosci art. 213 § 2 k.k. dla rozstrzygnigcia spraw
toczacych sie przed Sadem Rejonowym Gdansk-Potudnie w Gdansku moga mie¢ in
concreto negatywne 1 nieodwracalne konsekwencje, przyczyniajac si¢ — podobnie jak
sam wyrok, z ktérym si¢ nie zgadzam — do ostabienia realnego znaczenia konstytucyjnie
gwarantowanych wolno$ci stowa 1 wolnosci prasy.

Ad 2.

2.1. Jestem zdania, ze bez oceny zgodnos$ci z Konstytucjg art. 213 k.k. niemozliwa jest
ocena konstytucyjnosci ograniczen w zakresie korzystania z wolnosci stowa i wolnosci
prasy wynikajacych z art. 212 k.k.

2.2. Znamiona czynu zabronionego okreslanego w orzecznictwie sagdowym 1 literaturze
przedmiotu jako zniestawienie wymienia art. 212 § 1 k.k., zgodnie z ktéorym: ,,Kto
pomawia inng osobe, grupe osob, instytucje, osobg prawng lub jednostke organizacyjng
nie majaca osobowosci prawnej o takie postgpowanie lub wiasciwosci, ktore moga
ponizy¢ ja w opinii publicznej lub narazi¢ na utrat¢ zaufania potrzebnego dla danego
stanowiska, zawodu lub rodzaju dzialalnosci, podlega grzywnie, karze ograniczenia albo
pozbawienia wolno$ci do roku”.

Natomiast art. 213 § 2 k.k. wskazuje okolicznosci wytaczajace odpowiedzialno$¢ za
zniestawienie, czyli konstruuje tzw. kontratyp, okreslany kontratypem dozwolonej
krytyki. Wspomniany przepis stanowi: ,,Nie popelnia przestgpstwa okreslonego w art.
212 § 1 lub 2, kto publicznie podnosi lub rozglasza prawdziwy zarzut stuzacy obronie
spotecznie uzasadnionego interesu; jezeli zarzut dotyczy zycia prywatnego lub
rodzinnego, dowod prawdy moze by¢ przeprowadzony tylko wtedy, gdy zarzut ma
zapobiec niebezpieczenstwu dla zycia lub zdrowia czlowieka albo demoralizacji
matoletniego”.

Dopiero zestawienie obydwu tych przepisow pozwala zrekonstruowaé penalizowany
przez ustawe zakres korzystania z wolnosci stowa 1 wolnosci prasy. Na podstawie art.
212 § 112 w zwiazku z art. 213 § 2 k.k. odpowiedzialnosci karnej nie poniesie osoba,
ktora publicznie pomawia inng osobe, grupe osoOb, instytucje, osobe prawng lub
jednostke organizacyjng niemajaca osobowosci prawnej o odpowiadajace rzeczywistosci
(prawdziwe) postgpowanie lub wtasciwosci, ktore moga ponizy¢ ja w opinii publicznej
lub narazi¢ na utrat¢ zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju
dziatalnosci, albo o postepowanie lub witasciwosci prawdziwe, jesli zarzuty te stuzg
obronie spotecznie uzasadnionego interesu.

2.3. Jestem zdania, Ze ten element kontratypu, jakim jest wymodg prawdziwosci
podnoszonych lub rozglaszanych zarzutow, jako warunek uniknigcia odpowiedzialno$ci
karnej za publiczne pomowienie, nie moze zosta¢ uznany za niezgodny z konstytucyjng
wolnoscig prasy 1 wolnoscig stowa.

W tym zakresie podzielam stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w postanowieniu z
22 czerwca 2004 r. (sygn. akt V KK 70/04, OSNKW 2004/9/86), w ktorym stwierdzono
m.in., ze: ,,Naruszanie godno$ci i dobrego imienia przez podnoszenie i rozglaszanie
nieprawdziwych zarzutow ma w naszym kregu cywilizacyjno-kulturowym jednoznacznie
negatywng ocen¢ z powodu fundamentalnych racji moralnych i etycznych. W tym zatem
zakresie ingerencja prawa — respektujacego te racje — w niczym nie narusza wolnosci
wypowiedzi, ktora nie jest przeciez rownoznaczna z prawem do catkowitej dowolnosci,
ani zgoda na dzialanie wolnego rynku werbalnego zfa, lecz pozytywna wartoscia
dojrzatej 1 odpowiedzialnej wolnosci. Nieprawda nie realizuje idei wolnos$ci wypowiedzi
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1 nie stuzy zadnej innej wartosci, a wigc 1 obronie spotecznie uzasadnionego interesu, bo
czynienie zta nie przysparza dobra. Nie oczekuje jej rowniez odbiorca informacji, skoro
nie urzeczywistnia jego prawa do informacji rzetelnej, lecz lekcewazy go, dezinformuje i
traktuje przedmiotowo. Nieprawda sprzeniewierza si¢ idei wolnosci wypowiedzi,
deprecjonujac samg jej istotg. Inne rozumienie swobody wyrazania pogladow, w tym
prawa do krytyki, wyrazaloby aprobat¢ dla stalego obnizania kulturowych standardow
oraz redukcji poziomu przyzwoitosci, wrazliwosci 1 odpowiedzialno$ci”.

2.4. Jakkolwiek art. 212 § 11 2 k.k. przewiduje odpowiedzialno$¢ karng za pomowienie o
pewnego rodzaju postepowanie lub wlasciwosci, to jednak wychodzac z zatozenia, ze nie
mozna zgda¢ dowodu prawdy wobec wypowiedzi ocennych — co stanowi konieczny
warunek wytaczenia odpowiedzialnosci karnej za zniestawienie — uwazam, ze tego
rodzaju wypowiedzi nalezy wykluczy¢ zakresu zarzutow znieslawiajacych. W
przeciwnym razie ingerencj¢ ustawodawcy w wolno$¢ prasy 1 wolno$¢ stowa nalezaloby
uzna¢ za nieproporcjonalng w stosunku do zaktadanego celu.

Podobne stanowisko prezentuje w swym orzecznictwie ETPC, ktory w wyroku z 17
grudnia 2004 r. stwierdzit m.in.: ,,Aby rozstrzygnaé¢, czy zakwestionowana wypowiedz
byla uzasadniona, nalezy rozr6zni¢ pomiedzy wypowiedziami o faktach a osadami
ocennymi, w tym mianowicie, iz istnienie faktow moze zosta¢ wykazane, podczas gdy
prawdziwosci osadéw ocennych nie da si¢ dowies¢. Wymog dowiedzenia prawdziwosci
0sagdoéw ocennych jest niemozliwy do spetnienia i narusza swobod¢ wypowiedzi jako
taka, ktora to swoboda jest podstawowa cze$cig prawa chronionego przez art. 10
Konwencji. Zaklasyfikowanie twierdzenia jako faktu lub jako osadu ocennego jest
kwestia, ktora przede wszystkim wchodzi w zakres marginesu uznania wtadz krajowych,
w szczegbdlnosci sadoéw krajowych. Niemniej jednak, jezeli wypowiedz sprowadza si¢ do
osadu ocennego, muszg istnie¢ wystarczajace przestanki faktyczne popierajace ten osad,
a brak takich przestanek bedzie naduzyciem” (sprawa nr 49017/99, Pedersen 1
Baadsgaard przeciwko Danii).

W konsekwencji jestem zdania, ze art. 212 § 1 1 2 w zwiazku z art. 213 § 2 kodeksu
karnego w zakresie, w jakim kryminalizuje pomdwienie jedynie o takie postgpowanie
lub wlasciwosci, wobec ktérych istnieje obiektywna mozliwos¢ jednoznacznego
odréznienia prawdy lub fatszu, jest zgodny z art. 14 oraz art. 54 ust. 1 w zwiazku z art.
31 ust. 3 Konstytucji.

2.5. Prawo do ochrony prawnej czci i dobrego imienia (art. 47 Konstytucji), tak jak inne
wolnosci 1 prawa jednostki, znajduje umocowanie aksjologiczne w godnos$ci cztowieka,
o ktorej mowa w art. 30 Konstytucji. Jednakze — jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny
w pelnym sktadzie w wyroku z 5 marca 2003 r, sygn. K 7/01 (OTK ZU nr 3/A/2003,
poz. 19) — ,,utozsamianie naruszenia kazdego prawa i wolnosci z naruszeniem godnosci
pozbawiatoby gwarancje zawarte w art. 30 Konstytucji samodzielnego pola
zastosowania. Splycaloby w gruncie rzeczy i nadmiernie upraszczatlo sens oraz tres¢
normatywng zawarta w pojeciu, ktorym operuje art. 30 Konstytucji. Obejmuje ono
bowiem najwazniejsze wartosci, ktore nie korzystaja z innych, samodzielnych gwarancji
na gruncie konstytucyjnym, a ktore dotykaja istoty pozycji jednostki w spoleczenstwie,
jej relacji do innych 0so6b oraz do wiladzy publicznej”. Dlatego uwazam, ze réwniez
ochrona czci 1 dobrego imienia, pomimo jej silnego i ewidentnego zwigzku z godno$cia
czlowieka, moze podlega¢ ograniczeniom ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia
korzystania w niezbednym zakresie z wolnosci 1 praw przez inne osoby.

Wymieniony jako jeden z wzorcoOw kontroli art. 31 ust. 3 Konstytucji expressis
verbis wskazuje, ze ograniczenia te moga by¢ ustanawiane jedynie wtedy, gdy sa
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konieczne w demokratycznym panstwie. W §wietle tego przepisu, ocena dopuszczalnosci
ograniczania ochrony dobrego imienia i czci innych oso6b ze wzgledu na wolnos¢ stowa i
wolno$¢ prasy wymaga nie tylko rozstrzygnigcia, ktora z tych pozostajacych ze sobg w
konflikcie wolnosci lub praw ma pierwszenstwo, ale takze, ktora — z uwzglednieniem
znaczenia, jakie jej ograniczenie ma w demokratycznym panstwie — z tych kolidujacych
ze sobg warto$ci 1 w jakim zakresie winna mie¢ priorytet.

W tym konteks$cie nalezy podkresli¢ szczegdlng role, jakg w demokratycznym panstwie
petni — obok oméwionej przez Trybunal Konstytucyjny wolnosci stowa — wolno$¢ prasy.
Wolna, regularnie wydawana, niepodlegajaca cenzurze prasa jest niezbedna w
spoteczenstwie obywatelskim, ktorego cztonkowie — aby mogli podejmowac decyzje
polityczne — musza by¢ nie tylko szeroko informowani o faktach (w tym takze
niepochlebnych czy szokujacych), ale rowniez zaznajamiani z opiniami i pogladami
innych osob. Prasa dziala jak sita orientujaca w publicznej dyskusji. Jest réwniez
organem, za posrednictwem ktorego nardéd sprawuje kontrole nad swymi
przedstawicielami piastujacymi najwyzsze funkcje 1 stanowiska panstwowe, oraz
organem, dzieki ktéremu nardd zachowuje ze swymi przedstawicielami tgcznos¢.

W $wietle tych uwag nie ulega dla mnie watpliwos$ci, ze ochrona dobrego imienia i czci
innych os6b moze w pewnych okolicznosciach i w pewnych ramach doznawaé
ograniczen ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia niezbgdnej w demokratycznym
panstwie sfery korzystania z wolnosci stowa 1 wolno$ci prasy. Mowigc innymi stowy,
korzystanie z wolnosci stowa 1 wolnosci prasy, nawet w wypadku gdy godzi¢ bedzie w
czyjes$ dobre imi¢ 1 czes$¢, nie zawsze winno doznawac ograniczen.

2.6. Nalezy zwréci¢ uwage, ze ochrona dobrego imienia, do jakiej prawo przystuguje
(zgodnie z art. 47 Konstytucji) ,.kazdemu”, nie znajduje na gruncie art. 212 k.k.
podstawy zréznicowania ze wzgledu na kryterium petnienia funkcji publicznej przez
osobe pokrzywdzong.

Pewna gradacja w tym zakresie zostala natomiast dokonana przez Europejski Trybunat
Praw Cztowieka. Pod wptywem jego orzecznictwa rowniez w polskim pismiennictwie
podejmowane sg proby skatalogowania czy systematyzacji zasad decydujacych o
intensywnosci ochrony dobrego imienia. Dla potrzeb niniejszych rozwazan wskaza¢ za$
nalezy, ze ETPC ustalil m.in., ze: a) granice dopuszczalnej krytyki sg szersze w stosunku
do 0s6b publicznych niz wobec oséb prywatnych, b) politycy a tym bardziej pochodzacy
z wyborow powszechnych funkcjonariusze publiczni §wiadomie i w sposéb nieunikniony
wystawiaja sie¢ na kontrolg 1 ostrg reakcje ze strony prasy, w konsekwencji czego c)
muszg by¢ bardziej tolerancyjni, nawet wobec szczegdlnie brutalnych atakow ze strony
prasy, za$ d) zakres usprawiedliwionej ochrony dobr osobistych politykéw 1 innych osob
publicznych powinien by¢ okres§lany w konfrontacji z wartoscia, jaka Ww
demokratycznym spoteczenstwie jest otwarta 1 szeroka debata.

Orzecznictwo ETPC nie moze wedlug mnie pozosta¢ bez wplywu na ocene
konstytucyjnosci art. 212 § 112 w zwigzku z art. 213 § 2 k.k., jest bowiem ksztattowane
na gruncie art. 10 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
okreslajagcego warunki ograniczania wolnosci stowa w sposdb podobny do tego, jak
czyni to Konstytucja RP z 1997 r. (analogi¢ te dostrzega réwniez sam ETPC, por.
orzeczenie z 8 listopada 2005 r. w sprawie nr 8812/02 Z. Pachla przeciwko Polsce) i
winno by¢ uwzgledniane w procesie jej wyktadni.

2.7. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie podkre§lat w swym orzecznictwie, ze
ograniczen naktadanych na osoby sprawujace funkcje publiczne nie mozna rozpatrywac
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w kategoriach ograniczen wolnosci 1 praw tych osob, lecz nalezy je traktowac jako
srodek zapewnienia prawidtowego funkcjonowania instytucji publicznych (zob. np.
wyrok z 6 grudnia 2005 r., sygn. SK 7/05, OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 129 oraz z 8
pazdziernika 2001 r., sygn. K 11/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 210).

2.8. Zwazywszy, ze w demokratycznym panstwie konieczne jest istnienie warunkow
prowadzenia debaty publicznej (art. 2 Konstytucji), oraz uwzgledniajac konstytucyjnie
gwarantowang wolnos¢ prasy (art. 14), wolnos$¢ stowa (art. 54) i prawo do informacji o
dziatalnosci organdéw wiadzy publicznej oraz 0sob petigcych funkcje publiczne (art. 61
Konstytucji), wyrazam poglad, ze podnoszenie lub rozglaszanie za posrednictwem
srodkdbw masowego komunikowania prawdziwych zarzutéw dotyczacych osoby
pehiacej funkcje publiczng o takie postepowanie lub wlasciwosci, ktore mogg narazic ja
na utrat¢ zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatalnosci
(co oznacza, ze w rzeczywistosci podmiot ten na zaufanie potrzebne dla aktywnosci w
sferze publicznej nie zastuguje), jest dziataniem — niezaleznie od ewentualnych intencji
sprawcy — ex definitione shuzagcym spolecznie uzasadnionemu interesowi (co stanowi
odrebnie sformulowane w art. 213 § 2 k.k. znami¢ kontratypu). W zwiazku z tym
wytaczenie przestepnosci tego dziatania nie powinno by¢ uzaleznione od dokonywanej w
tym zakresie dodatkowej oceny sadu, bo — zwazywszy nieustabilizowane orzecznictwo w
zakresie dotyczacym analizowanego tu znamienia kontratypu — stwarza to prawng
podstawe do nadmiernej ingerencji w korzystanie z wolno$ci stowa i wolno$ci prasy.

2.9. W konkluzji stwierdzam, ze art. 213 § 2 kodeksu karnego w zakresie, w jakim
wylaczenie przestgpnosci pomowienia osoby petnigcej funkcje publiczng uzaleznia od
tego, by podnoszony lub rozglaszany zarzut stuzyl obronie spolecznie uzasadnionego
interesu, jest niezgodny z art. 14 oraz art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.
Stwierdzenie niekonstytucyjno$ci kontratypu zniestawienia uregulowanego w art. 213 §
2 k.k. ma we wskazanym zakresie konsekwencje dla oceny konstytucyjnosci art. 212 § 1
1 2 kodeksu karnego.
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