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Private Recording Containing Statements
of Participants of the Criminal Process —
an Outline of the Issues

The paper analyzes the issue of the admissibility of the use of recordings in crimi-
nal trials, on which statements or fragments of conversations of persons who may
be heard as an accused or a witness were secretly recorded. Discussing this matter,
the author has presented, among others, the case law of civil and criminal courts,
the consequences of amending art. 393 § 3 c.c.p., the issue of illegal private evi-
dence (in the light of the regulation of art. 168a c.c.p., as well as constitutional
and international law), the question of the possible application of art. 174 c.c.p.
in the case of carying out evidence from secret recordings at a trail. Some of the
considerations were also devoted to determining whether the conditions under
which recordings were made were important, because certain methods of obtain-
ing information, such as torture, should be unacceptable, regardless of whether

they are used by a state official or by a private person.

1. Trzeba przyzna¢, ze kwestia
wykorzystywania w procesie kar-
nym tzw. dowoddéw prywatnych
byta w ostatnich latach do$¢ silnie
eksplorowana w literaturze przed-
miotu. Do niedawna dominowa-
ly opracowania koncentrujace si¢
przede wszystkim na udzieleniu
odpowiedzi na pytanie, czy w 0go-
le dopuszczalne jest gromadze-
nie na potrzeby procesu karnego
dowodéw prywatnych'. Dobrym

1 Zob. zwlaszcza: R. Kmiecik, Doku-

menty prywatne i ich ,prywatne”

podsumowaniem tego watku dys-
kursu oraz stanu nauki w przede-
dniu wprowadzenia reform ko-
deksu postepowania karnego z lat
2013-2016 pozostajg rozwazania
zawarte w monografii po§wieco-

gromadzenie w sprawach karnych,
~Panstwo i Prawo” 2004, z. 5; A. Bo-
janczyk, W kwestii dowodu z doku-
mentéw prywatnych w procesie kar-
nym, ,Panstwo i Prawo” 2004, z. 8;
A. Taracha, Jeszcze raz w sprawie tzw.
~prywatnego gromadzenia” dowodéw,

»Panstwo i Prawo” 2005, z. 1.



nej dowodowi prywatnemu autorstwa Antoniego
Bojariczyka®. Za tym ostatnim opracowaniem nalezy
tez przyja¢, iz dowod prywatny bedzie tu rozumiany
jako $rodek dowodowy (zgromadzony, wyszukany,
zebrany, utrwalony, stworzony lub zabezpieczony) dla
celow postepowania karnego przez podmiot prywat-
ny (niebedacy organem procesowym)®. Rzecz jasna,
poszukiwanie i ujawnianie dowodéw nalezy do obo-
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autentycznosci przez biegtego moze pozwoli¢ na po-
czynienie kluczowych dla sprawy ustalen. Co istotne,
minely juz czasy, w ktorych stosowanie specjalistycznej
aparatury podstuchowej pozostawalo domeng stuzb
uprawnionych do prowadzenia czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych. Obecnie na rynku dostepne
sa w bardzo przystepnych cenach urzadzenia, ktére
umozliwiaja kazdemu prowadzenie efektywnej inwigi-

Minely juz czasy, w ktorych stosowanie

specjalistycznej aparatury podsluchowej pozostawalo

domeng stuzb uprawnionych do prowadzenia

czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych.

wigzkow organdw procesowych, ktére powinny da-
zy¢ do tego za pomocg procesowych czynnosci oraz
czynnosci pozaprocesowych, jakimi sa czynnosci
operacyjne*. Organy procesowe dysponujg zresztg
odpowiednimi instrumentami, ktore stuzg realizacji
tych obowiazkéw. Zdarza si¢ jednak coraz czeéciej, ze
podmioty prywatne we wlasnym zakresie zabezpie-
czaja material dowodowy, ktéry moze mie¢ kluczowe
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Szczegélnym
rodzajem dowodu prywatnego moga by¢ wszelkiego
rodzaju pliki dZwickowe, na ktérych utrwalony zostat
zapis foniczny przebiegu okreslonego zdarzenia. Dla
wyniku procesu karnego istotne moga by¢ nagrania,
na ktdrych potajemnie utrwalono fakt zlozenia okre-
$lonych o$wiadczen przez dang osobe lub przebiegu
rozméw pomiedzy okre§lonymi osobami. Tego typu
dowdd moze stanowi¢ bardzo cenny ,nabytek” dla
organu procesowego, gdyz po zweryfikowaniu jego

2 A. Bojanczyk, Dowéd prywatny w postegpowaniu karnym
w perspektywie prawnoporéwnawczej, Warszawa 2011. Por.
jednak krytyczne uwagi R. Kmiecika, ,Dowdd prywatny”
i tzw. zasada swobody dowodzenia w postepowaniu karnym,
»Panstwo i Prawo” 2013, z. 2,s. 33 in.

3 A.Bojanczyk, Dowdd prywatny...,, s. 229.

4 Zob. K. Marszal, Proces karny, Katowice 1992, s. 195.

lacjiizdobywanie w ten sposdb informacji, poczawszy
od zwyklych dyktafonow, przez nadajniki kwarcowe,
az po podstuch sejsmiczny”. Popularne sa rowniez apli-
kacje na telefon zapisujace przebieg prowadzonych na

5 W internecie mozna odnalez¢ dziesigtki ofert nabycia pro-
fesjonalnych narzedzi podstuchowych. Przykltadowo na
stronie http:/podsluchy-kwarcowe.pl/ (dostep 27.11.2016)
juz za kwote 149 zf mozna kupi¢ urzadzenie o znamiennej
nazwie 5EK Pluskwa 183MHz. Jak informuje sprzedawca,
jest to ,podstuch o bardzo maltych wymiarach, ktéry posiada
stabilizacje czestotliwosci, dzigki temu urzadzenie zachowuje
pelna stabilno$¢ nawet podczas przenoszenia, dotykania
lub jakiegokolwiek ruchu”. Jest to jednak najprostsze i naj-
tansze z dostepnych w ofercie narzedzi. Za nieco wyzsza
kwote mozna dosta¢ radiowy podstuch linii telefonicznych,
podstuch sieci GSM, za$ za kwote 995 zt otrzymamy prze-
noény podstuch sejsmiczny umozliwiajacy prowadzenie
odstuchu ludzkiej mowy przez litg $ciane o grubosci do ok.
40 cm. Producent zapewnia, ze jest to podstuch bardzo pro-
sty w obstudze, a jednoczesnie idealny do pracy operacyjnej
w wypadku braku mozliwo$ci dostania si¢ do $rodka obiektu.
Jak zatem wida¢, specjalistyczne urzadzenia podstuchowe
mozna wspolcze$nie naby¢ za niewielkg cene, a jednoczeénie
sg one proste w obstudze. Mozna wigc spodziewac¢ si¢ coraz
wiekszej liczby przypadkéw, gdy strony bedg przedstawiaty
dowody zdobyte za pomocy tego typu narzedzi.
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danym aparacie rozmoéw oraz niewielkich rozmiaréw
kamery ukryte w przedmiotach codziennego uzyt-
ku. Jest jednak rzecza charakterystyczna i dawno
juz rozpoznang w literaturze przedmiotu, ze prawo
karne procesowe raczej wolno adaptuje si¢ do realiow
zmieniajacego sie $wiata, zwlaszcza ciaglego postepu
techniki. Juz w 1982 r. Waldemar Smardzewski pisat:
,Srodki techniczne z trudem toruja sobie droge do
postepowania karnego. Spotykaja sie z nieufnoscia
ilicznymi zastrzezeniami co do celowosci ich uzycia,
jak rowniez wywoluja powazne watpliwo$ci natury
prawnej z powodu niescistosci unormowan zawartych

w ustawie”®

. Po 34 latach od wypowiedzenia tych stow
w zasadzie mogliby$my je powtdrzy¢, cho¢ dysonans
pomiedzy wolno zmieniajacym si¢ prawem a szybko-
$cig przeksztalcen technologiczno-spolecznych zde-
cydowanie si¢ powiekszyt.

Tytutem wstepnego uporzadkowania probleméw
terminologicznych trzeba jeszcze wyjasni¢ dwie spra-
wy. Po pierwsze, analizie podda¢ nalezy weztowe
kwestie zwigzane z wykorzystaniem nagran, na kto-
rych utrwalono oswiadczenia lub fragmenty rozméw
0sob, ktore moga by¢ w danej sprawie przestuchane
w charakterze oskarzonego lub §wiadka. Taki zresz-
ta jest cel dzialan podejmowanych przez nagrywa-
jacego. Chodzi mu wszak o to, aby zdoby¢ dowod
i uniezalezni¢ si¢ do tego, czy osoba przestuchiwana
powie w toku formalnego przestuchania prawde. Po
drugie, méwigc o nagraniach, mamy na mysli przede
wszystkim pliki dZwigkowe, ale réwniez pliki audio-
wizualne. A zatem chodzi nie tylko o tzw. prywatny
podstuch’, lecz wszelkie formy utrwalenia o§wiadczen
potencjalnego uczestnika procesu, ktére moglyby

6 W.Smardzewski, Z problematyki wykorzystania tasmy mag-
netofonowej w procesie karnym, ,,Problemy Praworzadnosci”
1982, nr 10, s. 12.

7 Termin ,podstuch prywatny” pojawia si¢ w piémiennictwie,
ale réwniez i w orzecznictwie ETPC, zob. A. Lach, Glosa do
postanowienia SN z 14 listopada 2006 r., ,Palestra” 2008,
nr 3-4, s. 282. Z kolei termin ,,podstuch” jest w piémien-
nictwie rozumiany jako tajne uzyskiwanie oraz utrwalanie
tre$ci rozméw prowadzonych przy uzyciu §rodkéw tacznosci
za pomocg urzadzen technicznych oraz kontrole rozméw
poza system teleinformacyjnym, jesli podstuchujacy nie jest
uczestnikiem rozmowy, zob. K. Dudka, Podstuch prywatny

i dziennikarski a proces karny (w:) Problemy stosowania
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zostaé nastepnie odtworzone celem weryfikacji jego
wyjasnien lub zeznan.

2. Z uwagi na pewne podobiefistwa unormowan
prawnodowodowych w procedurach karnej oraz cy-
wilnej warto krétko przyjrzec sig, jak z omawiang
problematyka radzi sobie pismiennictwo oraz sady
cywilne. Przede wszystkim zwraca uwage fakt, ze
kodeks postepowania cywilnego zawiera w art. 308
regulacje, ktéra wprost przewiduje dopuszczalnosé
przeprowadzenia dowodu z zapisu obrazu, dZzwie-
ku albo obrazu i dZzwigku. Sad przeprowadza takie
dowody, stosujac odpowiednio przepisy o dowodzie
z ogledzin oraz o dowodzie z dokumentéw. Ponadto
okazuje sig, ze sady apelacyjne oraz Sad Najwyzszy
w ostatnich latach calkiem czesto stykaly sie z prob-
lematyka dowodowa prywatnych nagran przedsta-
wianych przez strony sporu sagdowego. Poczatkowo
w literaturze przedmiotu wskazywano, co prawda,
na niedopuszczalnos¢ wykorzystania w postepowaniu
cywilnym nagran uzyskanych bez zgody lub wiedzy
osoby zainteresowanej, jezeli nagranie dotyczy jej zy-
cia prywatnego, co podyktowane jest koniecznoscia
ochrony prawa do prywatnosci przystugujacego stro-
nie przeciwnej lub osobom trzecim®. Sad Najwyzszy,
rozstrzygajac jednak o dopuszczalnosci dowodow
z utrwalonych potajemnie rozméw telefonicznych
pomiedzy malzonkami, uznal, iz nie ma zasadni-
czych powodow do calkowitej dyskwalifikacji takie-
go dowodu’. W pézniejszym orzecznictwie sagdow
apelacyjnych kwestia ta nie byta jednak rozstrzygana
w sposo6b jednolity. W niektdrych judykatach wska-
zywano, ze podstepne nagranie prywatnej rozmowy
godzi w konstytucyjna zasade swobody i ochrony
komunikowania si¢, za$§ dowody uzyskane w sposéb
sprzeczny z prawem nie powinny by¢ w postepowaniu

prawa sgdowego. Ksigga ofiarowana Profesorowi Edwardowi
Skretowiczowi, red. I. Nowikowski, Lublin 2007, s. 105-106.

8 Zob. A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzy-
skane w spos6b sprzeczny z prawem, ,Panstwo i Prawo” 2003,
z.125.98-99.

9 Wyrok SN z dnia 25 kwietnia 2003 r., IV CKN 94/01, LEX
nr 80244. Por. jednak glose krytyczng do powyzszego judy-
katu, A. Laskowska, Glosa do wyroku SN z dnia 25 kwietnia
2003 r., IV CKN 94/01, ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 11-12,
s. 156in.



cywilnym co do zasady dopuszczane'®. Pojawily sie
réwniez poglady posrednie, wskazujgce na to, ze de-
cyzja o dopuszczeniu dowodu uzyskanego ,,sprzecznie
z prawem” powinna uwzglednia¢ szczegolne okolicz-
nosci konkretnej sprawy, ktére w jednym przypadku
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przypadku'® To oznacza, ze w praktyce nie wypra-
cowano jasnych i precyzyjnych regut dopuszczalno-
$ci dowodu z prywatnych nagran w postepowaniu,
cho¢ wydaje sie, ze w cywilistyce przewazac zaczyna
teza o generalnej dopuszczalnosci takiego dowodu,

W cywilistyce przewazaé zaczyna teza o generalnej

dopuszczalnosci dowodu z prywatnego nagrania,

chyba ze pochodzilby on z przestepstwa.

mogg usprawiedliwia¢ danie pierwszenstwa dazeniu
do rozpatrzenia sprawy zgodnie z prawdg materialng,
aw innym przypadku danie pierwszenstwa prawu do
ochrony tajemnicy komunikowania sie. W szczegoélno-
$ci, jak wskazat Sad Apelacyjny w Bialymstoku, bar-
dziej rygorystycznie nalezaloby reagowac na dowody
pochodzace z dziatan nielegalnych, za$ dopusci¢ co
do zasady mozliwos¢ wykorzystania przedtozonych
nagran w sytuacji, gdy osoba nagrywajaca jest jedno-
czes$nie odbiorcg informacji, a wigc w tych przypad-
kach, w ktérych jeden z uczestnikéw dokumentuje
w ten sposob tres¢ ich wypowiedzi. Osobie bedacej
uczestnikiem rozmowy, ktdra nagrywa wypowiedzi
rozmowcy, nie mozna bowiem skutecznie postawic¢
zarzutu, Ze jej dziatanie jest sprzeczne z prawem,
a co najwyzej z dobrymi obyczajami''. Wskazywano
wreszcie, Ze tak jak nie mozna wywies¢ tezy o ogélnej
niedopuszczalnosci takich dowoddw, tak i nie moz-
na réwniez przyjac calkowitej swobody i dowolnosci
w procesowym ich wykorzystywaniu, jezeli zostaly
one uzyskane z naruszeniem przepiséw Konstytucji
RP, konwencji czy tez prawa cywilnego. Z tych powo-
dow niezbedne jest rozstrzyganie o dopuszczalnosci
takiego dowodu odrebnie w kazdym konkretnym

10 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 10 stycznia 2008 r., I ACa
1057/07, LEX nr 466434.

11 Zob. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 31 grudnia 2012 r., IACa
504/11, LEX nr 1278076. Podobnie Sad Apelacyjny w Pozna-
niuw wyroku z dnia 23 stycznia 2013 r., 1 ACa 1142/12, LEX
nr 1271921.

chyba ze pochodzilby on z przestepstwa. Powyzszy
kierunek orzecznictwa potwierdza jedno z ostatnich
orzeczen Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego w tej ma-
terii, z ktorego wynika, ze za niedopuszczalny nale-
zatoby co do zasady uzna¢ dowdd zdobyty w sposéb
przestepczy (art. 267 k.k.), ktéry nalezy odréznic¢ od
dowodu zdobytego w sposob legalny, tj. w wyniku
utrwalenia rozmowy, w ktérej nagrywajacy uczestni-
czy. Takze w tej ostatniej sytuacji dowod moze zosta¢
uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany
w okolicznosciach wskazujacych jednoznacznie na
powazne naruszenie zasad wspdlzycia spolecznego,
np. przy wykorzystaniu trudnego polozenia, stanu
psychicznego lub psychofizycznego osoby, z ktéra
rozmowa byla prowadzona®.

3. Dorobek orzeczniczy sadéw karnych w analizowa-
nej materii jest, co prawda, nieco skromniejszy, mozna
jednak odnalez¢ w judykaturze kilka interesujacych
wypowiedzi, rzucajacych na badane zagadnienie nieco

12 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 9 pazdziernika 2014 r., 1 ACa
432/14, LEX nr 1678138.

13 Wyrok SN z dnia 22 kwietnia 2016 r., II CSK 478/15, LEX
nr 2075705. W pi$miennictwie pojawiaja sie jednak glosy
podkreslajace brak wyraznej regulacji pozwalajacej na wyla-
czenie dowodu w postepowaniu cywilnym ze wzgledu na jego
bezprawny sposéb pozyskania. Por. w tej mierze zwlaszcza
rozwazania: B. Karolczyk, Dopuszczalnosé ,,dowodow uzy-
skanych z naruszeniem prawa” w postgpowaniu cywilnym,
»Przeglad Sadowy” 2012, nr 4, s. 88 i n.; A. Kruszewski, Wy-
korzystanie nagrat wykonanych bez zgody osoby nagrywanej

w postepowaniu cywilnym, ,Palestra” 2016, nr 6, s. 841in.
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wiecej $wiatla. Pierwszym istotnym orzeczeniem, ktére
w ogole usankcjonowalo nagranie jako dowdd w spra-
wie karnej, byt wyrok SN z dnia 10 marca 1961 r.",
w ktorym stwierdzono, iz w petni dopuszczalne jest
odtworzenie na rozprawie sagdowej tresci zapisu ta$my
magnetofonowej stanowiacej dowdd popelnienia prze-
stepstwa, niemniej jednak niezbedne jest jednoczesnie
przeprowadzenie czynno$ci majacych na celu zweryfi-
kowanie identycznosci zaréwno utrwalonych glosow,
jak i samej tasmy, a takze braku w niej zmian. Przed-
stawiono tam jednak material operacyjny uzyskany
przez dzialajace w ramach obowigzujacego wéwczas
porzadku prawnego stuzby. Aprobujac teze rzeczone-
go judykatu, Marian Cie$lak wskazal, Ze nalezaloby
réowniez uznaé dopuszczalnos¢ dowodu z zapisu na
tasmie magnetofonowej stanowigcego pozaprocesowe
o$wiadczenie ztozone w celach dowodowych, ale tylko
w wypadku, gdy bezpos$rednie przestuchanie autora
takiego o§wiadczenia jest catkowicie niemozliwe'.
Kwestia nagrania zdobytego podobna metoda, jed-
nakze poza procesem oraz przez strong prywatna,
przez dlugi czas nie pojawila si¢ w orzecznictwie sg-
déw karnych (przynajmniej tym publikowanym).
Przyczyn takiego stanu rzeczy upatrywac nalezy po
pierwsze w tym, ze narzedzia podstuchowe i nagry-
wajace staly sie powszechnie dostepne dopiero w XXI
wieku, po drugie - polski kodeks postepowania kar-
nego zasadniczo nie przewidywat gromadzenia przez
strony prywatne dowoddéw intencjonalnie na potrzeby
procesu karnego. Do mozliwosci przeprowadzenia
dowodu z prywatnego nagrania orzecznictwo pod-
chodzilo wiec z duzg wstrzemiezliwoécig. Powyzsze
dos¢ dobrze oddaje teza sformutowana w wyroku SN
z dnia 24 pazdziernika 2000 r., zgodnie z ktdra zain-
stalowanie podstuchu przez strone prywatna wyklucza
mozliwo$¢ wykorzystania w procesie takiego dowo-
du ze wzgledu na fakt, ze zostat on zdobyty w sposob

14 Wyrok SN z dnia 10 marca 1961 r., OSNKW 1962, z. 1, poz. 8.
Por. szerokie omowienie tego judykatu: A. Taracha, Dowéd
z tasmy magnetofonowej w polskim procesie karnym (wybrane
zagadnienia) (w:) Profesor Marian Cieslak - osoba, dzielo,
kontynuacje, red. W. Cieslak, S. Steinborn, Warszawa 2013,
s. 1125in.

15 M. Cieslak, Przeglgd orzecznictwa SN z zakresu prawa karnego

procesowego za rok 1963, ,Nowe Prawo” 1964, nr 11, s. 1083.
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nielegalny®. Spore zainteresowanie glosatorow wzbu-
dzit wiec wyrok SN w sprawie WA 22/02", uznajacy
za dopuszczalne przeprowadzenie dowodu z tasmy
magnetofonowej, gdzie utrwalona byla tres¢ rozmowy,
ktorej dotyczyl zarzut zniewazenia zawarty w akcie
oskarzenia. Cala sprawe Sad Najwyzszy potraktowat
wowczas zgola powierzchownie, gdyz ograniczyl sie
w uzasadnieniu wyroku kasatoryjnego do wskazania,
iz przepisy dzialu V kodeksu postepowania karnego
(dalej: k.p.k.) w ogéle nie reguluja gromadzenia do-
wodoéw przez osoby prywatne, a zatem nie ma zad-
nych podstaw prawnych do odrzucenia na gruncie
obowigzujacej procedury dowodéw zgromadzonych
przez osobe prywatng. Zabraklo natomiast poglebio-
nej analizy narzucajacych sie wrecz zagadnien, zwia-
zanych z intencjonalnym pozyskaniem dowodu pry-
watnego dla celéw postepowania karnego oraz ogélnie
dopuszczalnoscig podstepnego nagrania, a nastepnie
wykorzystania w procesie ztozonych w takich warun-
kach o$wiadczen oskarzonego czy $wiadka. Dobrym
pretekstem, aby rozwazy¢ te ostatnig kwestie, byt row-
niez catkiem interesujacy uklad procesowy w sprawie
o sygn. IV KK 185/05'%. W kasacji obronica oskarzo-
nego podnidst m.in. zarzut obrazy przepisu art. 170
k.p.k. polegajacej na oddaleniu wniosku dowodowego
o odtworzenie na rozprawie zapisu tasmy magneto-
widowej zawierajacej relacje pokrzywdzonej nagrana
dla Telewizji Polskiej. Relacja ta miata istotnie rozni¢
sie od tresci zeznan ztozonych przez pokrzywdzong
w toku procesu. Sady nizszych instancji stanety na
stanowisku, iz przeprowadzenie takiego dowodu jest
niedopuszczalne, skoro przedstawiana wowczas przez
pokrzywdzong wersja zdarzen nie zostata uzyskana
zgodnie z regulami procesowymi. Sad Najwyzszy,
uwzgledniajac zarzut, nie skorzystal jednak ze spo-
sobno$ci szerszego odniesienia sie do wskazanego

16 Wyrok SN z dnia 24 pazdziernika 2000 r., WA 37/00, niepubl.,
podaje za: A. Bojaniczyk, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
z 10 maja 2002 r., ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 247, przypis 5.

17 Wyrok SN z dnia 10 maja 2002 r., WA 22/02, OSNKW 2002,
nr 9-10, poz. 77; S. Hoc, Glosa do wyroku SN z dnia 10 maja
2002 r., WA 22/02 ,,Przeglad Sadowy” 2003, nr 6, s. 161 i n.;
A. Bojanczyk, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 maja
2002 r., ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 245 i n.

18 Wyrok SN z dnia 9 lutego 2006 r., IV KK 185/05, LEX
nr 176031.



problemu, a jedynie zwrdcil ogélnikowo uwagg, iz
przeprowadzenie takiego dowodu nie naruszatoby
zadnych regul procesowych, co wigcej — dowdd taki
mogl podwazy¢ wiarygodnos$¢ zeznan sktadanych
przez pokrzywdzong w toku procesu.

Kolejne problemy pojawily si¢ na kanwie sprawy
o sygn. V KK 52/06". Wyrok skazujacy oskarzonego
zostal oparty m.in. na dowodzie z nagrania rozmowy
oskarzonego ze §wiadkiem. Sprawa byla interesujaca

ARTYKULY

gwarancji procesowych, ze przeprowadzona czynnos¢
byta ,hybryda przestuchania, podstuchu i prowoka-
¢ji”. Oddalajac kasacje, Sad Najwyzszy zaznaczyt, ze
oskarzony nie zostal w Zaden sposéb pozbawiany swo-
body wypowiedzi oraz ze zaistniala sytuacja nawet nie
zblizala si¢ do zakazow dowodowych przewidzianych
wart. 171 § 51 7 k.p.k. Pogladu tego szerzej jednak
nie umotywowano. Pojawita si¢ przy tym druga kon-
trowersyjna kwestia, mianowicie czy nagranie miato

W sytuacji gdy w podstuch angazuja si¢ organy

panstwa, traci on charakter prywatny i powinny

by¢ spelnione wszelkie wymogi wymagane

dla stosowania podstuchu przez organy panstwowe.

z uwagi na dwie istotne okolicznosci. Po pierwsze, za-
réwno nagrywajacy, jak i nagrany byli funkcjonariu-
szami Centralnego Biura Sledczego Policji. Po drugie,
nagrywajacy nie dziatat zupelnie z wlasnej inicjatywy,
lecz wpierw zwrdcil sie do prokuratora, ktory nastepnie
skontaktowal go z funkcjonariuszami Agencji Bezpie-
czefistwa Wewnetrznego. Swiadek otrzymal nastepnie
od funkcjonariuszy cyfrowy sprzet nagrywajacy oraz
instrukcje w zakresie taktyki uzyskania i utrwalenia
rozmowy potwierdzajacej, ze staje si¢ obiektem propo-
zycji korupcyjnej*’. Tak uzyskane nagranie zostato wy-
korzystane jako kluczowy dowodéw obciazajacy. W ka-
sacji obronica podnosit jednak, ze nagranie uzyskano
w sposdb pozbawiajacy oskarzonego jakichkolwiek

19 Postanowienie SN z dnia 14 listopada 2006 r., V KK 52/06,
OSNKW-R 2006, poz. 2151.

20 Swiadek wskazywal: ,W rozmowie z funkcjonariuszami ABW
polecono mi, abym si¢ skontaktowat ponownie z PM i nagrat
przebieg postepowania na dyktafonie (...). Powiedzieli, Ze jak
M. do mnie zadzwoni, to mam si¢ z nim umoéwic, oni mnie
wyposaza w sprzet nagrywajacy i dokonajg sprawdzen opera-
cyjnych (...). Powiadomilem o tym oficeréw ABW, przekazali
mi magnetofon, poinstruowali, jak go obstugiwac”, zdanie
odrebne SSN H. Cesarza do wskazanego postanowienia
V KK 52/06, OSNKW-R 2006, poz. 2151, s. 1105.

istotnie charakter prywatny. Sad Najwyzszy wskazal,
ze nie zostalo przeprowadzone w ramach czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, gdyz nagrywajacy sam
z wlasnej inicjatywy zwrdcil si¢ do funkcjonariusza
ABW, a pokierowanie tego ostatniego sposobem prze-
prowadzenia nagrania nie powoduje, Ze czynnosci
te powinny spelnia¢ ustawowe wymogi czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych*'. W krytycznej glosie
do tego judykatu Arkadiusz Lach podnidsl, iz zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem ETPC, w sytuacji
gdy w podstuch angazujg si¢ organy panstwa, traci on
charakter prywatny i powinny by¢ spelnione wszelkie
wymogi wymagane dla stosowania podstuchu przez
organy panstwowe. Autor trafnie przy tym wywiodi,
ze nie ma znaczenia, czy osoba podstuchujaca sama
poprosila o udostepnienie srodkéw technicznych, czy
z taka inicjatywa wyszly odpowiednie stuzby. Uzna-
nie, ze taka osoba wcigz dziata ,,prywatnie”, mogloby
bowiem tworzy¢ niebezpieczne sytuacje obchodzenia
gwarancji procesowych i prowadzi¢ do naruszenia praw
wymienionych w art. 49 Konstytucji*>. Podzielajac

21 Odmiennie jednak SSN H. Cesarz, tamze, s. 1106.
22 A.Lach, Glosa...,s. 282 wraz z cyt. tam orzecznictwem. Por.

C. Kulesza, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a zasada
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ten poglad, mozna takze zauwazy¢, ze inna interpre-
tacja mogtaby prowadzi¢ do utraty znaczenia regula-
cji okreslajacych precyzyjnie podmioty uprawnione,
sposéb inicjowania oraz przeprowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych. W miejsce wystgpienia,
przyktadowo, przez komendanta wojewodzkiego Policji
najpierw o zgode¢ prokuratora okregowego, a potem
sadu okregowego na przeprowadzenie kontroli opera-
cyjnej, mozna byloby bez uzyskiwania jakichkolwiek
zg6d odpowiednio wyposazy¢ i poinstruowac osobe
prywatna, by uzyska¢ niezbedne w sprawie dowody
przestepstwa®. Przyklad z oméwionego wyzej orze-
czenia SN nie jest bynajmniej odosobniony. Podobny
przebieg miato postepowanie IT AKa 249/13 zakon-
czone wyrokiem Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu®*.
Do funkcjonariuszy Policji zglosil sie $wiadek, ktérego
podzegano do zabdjstwa. Nie wszczeto postepowania
karnego, nie zainicjowano czynnos$ci operacyjno-
-rozpoznawczych. Swiadka wyposazono w dyktafon,
poinstruowano w obstudze urzadzenia, a nastgpnie
przewieziono nieoznakowanym radiowozem na miej-
sce spotkania z (pdzniejsza) oskarzona. Policjanci
z ukrycia obserwowali rozmowe i po jej zakonczeniu
$wiadek przekazal im nagranie. Nastepnie ta sui ge-
neris prowokacja zostala powtdrzona, gdyz okazalo
sie, ze jest problem z jako$cig uzyskanego nagrania.
W tych okoliczno$ciach Sad Apelacyjny stusznie uznat,
iz przedstawiony material dowodowy to nie dowody
prywatne, lecz wyniki nielegalnych czynnoéci opera-
cyjno-rozpoznawczych Policji.

Bardziej wnikliwe rozwazania poswiecone przed-
miotowej tematyce zawarl Sad Najwyzszy w uzasad-
nieniu postanowienia z dnia 7 lutego 2007 r.>*, wska-
zujac, ze niedopuszczalny jest dowod w postaci zapisu
magnetycznego na tasmie magnetofonowej, magneto-

rzetelnego procesu w orzecznictwie Trybunatu w Strasburgu
i sgdow polskich, ,,Przeglad Policyjny” 2008, nr 2,s. 7.

23 Por. K. Dudka, Podstuch prywatny...,s. 106.

24 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 11 wrzesnia 2013 r.,
II AKa 249/13, LEX nr 1378924; J. Kudta, Glosa do wyroku
s. apel. z dnia 11 wrzesnia 2013 r., IT AKa 249/2013, LEX
2013; M. Gabriel-Weglowski, Glosa do wyroku s. apel. z dnia
11 wrzesnia 2013 r., I AKa 249/2013, LEX 2013.

25 Postanowienie SN z dnia 7 lutego 2007 r., ITI KK 237/06,
OSNwSK 2007, nr 1, poz. 383. Por. takze wyrok SO w Biatym-
stoku z dnia 8 lipca 2014 r., VIII Ka 224/14, LEX nr 1722342.
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widowej czy innym no$niku magnetycznym, zawiera-
jacy uzyskane w trybie pozaprocesowym i nie przez
organy procesowe tresci, ktore zgodnie ze wskazanym
przepisem winny zosta¢ uzyskane i utrwalone w spo-
sOb przewidziany przez stosowne przepisy procedury
karnej dla przestuchania oskarzonego i §wiadka. Na
przeszkodzie temu stoi bowiem przepis art. 174 k.p.k.
zawierajgcy zakaz zastepowania wyjas$nien oskarzone-
go i zeznan $wiadka treécig pism, zapiskéw i notatek
urzedowych. Odnoszac sie do przytoczonego wczesniej
wyroku wydanego w sprawie WA 22/02, Sad Najwyzszy
stwierdzil, iz sytuacje, w ktorej przedmiotem oceny
jest nagranie zawierajace rejestracje dzwigkowa faktu
popelnienia przestepstwa, nalezy odrézni¢ od przy-
padku w toku procesu prywatnej rozmowy z osoba,
ktéra juz wowczas ma w sprawie status podejrzane-
go. Powyzsze zapatrywanie znalazlo nastepnie po-
twierdzenie w postanowieniu SN z dnia 27 wrze$nia
2012 r.*%, gdzie przyjeto, iz nagrania prywatne moga
by¢ dopuszczone do materialu dowodowego jedynie
w sytuacji, gdy stanowia rejestracje czynu przestep-
nego, a nie prywatnych rozmoéw, nawet dotyczacych
tego czynu.

Powyzszy przeglad probleméw rysujacych sie
w praktyce, pozwala w dalszych rozwazaniach skon-
centrowac sie na kilku grupach zagadnien, ktérych
analiza wymaga dodatkowo uwzglednienia ostatnich
zmian normatywnych wprowadzonych ustawami no-
welizacyjnymi z lat 2013-2016 r.

4. Po pierwsze, kilka uwag nalezy poswieci¢ moz-
liwosci przeprowadzenia w procesie karnym prywat-
nego dowodu intencjonalnie pozyskanego dla celow
postepowania karnego w $wietle nowego brzmienia
przepisu art. 393 § 3 k.p.k. Do wejscia w zycie wielkiej
nowelizacji wrzesniowej kodeksu postepowania kar-
nego przywolany przepis przewidywal, iz moga by¢
odczytane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne
powstale poza postepowaniem karnym i nie dla jego

26 Postanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 2012 1., I KK 5/12, KZS
2013, nr 2, poz. 27. W przedmiotowej sprawie chodzito o prze-
prowadzenie dowodu z nagrania utrwalonego na dyktafonie
cyfrowym przez oskarzyciela prywatnego i przekopiowanego
na nosnik cyfrowy. Por. takze: wyrok SN z dnia 16 grudnia
2014 r., SNO 57/14, LEX nr 1640269; wyrok SA w Warszawie
z dnia 16 marca 2015 r., IT AKa 33/15, LEX nr 1680078.



celéw. W doktrynie wskazywano, na tym tle zwlasz-
cza, ze powolany przepis przeciwdziata wprowadzaniu
do postepowania dowodowego substytuujacych do-
wody Sciste prywatnych dokumentéw zawierajacych
o$wiadczenia wiedzy pozbawione elementarnych
gwarancji wiarygodnosci (sporzadzone w warunkach
iz powodow, ktorych nie sposob zweryfikowac) oraz
praktyce prywatnej inwigilacji prowadzonej przez
osoby nieuprawnione i zazwyczaj w sposob naru-
szajacy konstytucyjnie chronione prawo do prywat-
nosci. Wskazywano w zwiazku z tym, ze dowody
prywatne mozna co najwyzej wykorzysta¢ w ramach
dowodu swobodnego jako zrédta informacji o innych
dowodach?”. Pewne watpliwo$ci rodzg sie jednak na
gruncie rozumienia terminu ,dokument”. Punktem
wyjécia jest definicja legalna tego pojecia zawarta
wart. 115 § 14 k.k., zgodnie z ktéra dokumentem jest
kazdy przedmiot lub inny zapisany nosnik informacji,
z ktérym jest zwigzane okreslone prawo, albo ktory
ze wzgledu na zawartg w nim tre$¢ stanowi dowdd
prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci majacej
znaczenie prawne. Decydujaca wigc jest tre$¢ ,,poje-
ciowa” zawarta w przedmiocie, ktéra moze by¢ utrwa-
lona nie tylko graficznie, ale réwniez w kazdy inny
sposob, takze magnetyczny®®. W przypadku nagran
pojawia si¢ jednak problem zwigzany z tym, ze taki
specyficzny dokument, jak np. pendrive z plikami au-
diowizualnymi, jest nie tylko Zrédlem dowodowym
dostarczajacym pojeciowych srodkéw dowodowych,
ale takze dowoddéw zmystowych poznawanych za po-
mocy ogledzin®®. Na tym wiec tle rozgorzat spér w li-
teraturze przedmiotu®’, ktorego przebiegu i szczegd-
fowych argumentdw tam przytaczanych nie ma chyba
potrzeby w tym miejscu powtarzaé. Najistotniejsze jest
natomiast to, ze przed wejsciem w zycie nowelizacji
wrzeé$niowej dominowalo zapatrywanie, ze w §wietle
tresciart. 393 § 3 k.p.k. wylaczone jest wykorzystanie
w procesie wynikéw wszelkiego rodzaju czynnosci
prywatnego ,,przestuchania” czy ,rozpytania”, kto-

27 Zob. R. Kmiecik, Dokumenty prywatne...,s. 9 in.

28 R.Kmiecik (red.), Prawo dowodowe..., s. 159.

29 A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym, Krakéw
2007, s. 219.

30 Zob.tamze, s. 220. Odno$nie wzmiankowanych sporéw zob.

zwlaszcza literature przytoczong w przypisie 1.
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rych tres¢ zostala utrwalona w formie pisemnej lub za
pomoca urzadzenia rejestrujacego obraz lub dzwiek™.

W wyniku wejécia w zycie nowelizacji wrzesniowej
z 2013 r.>* dyspozycja wskazanego wyzej przepisu
zostala znaczaco zmodyfikowana poprzez usunigcie
sformutowania ,,i nie dla jego celow”, ktére byto tym
elementem normy odpowiadajacym za wykluczenie
prywatnych dowodéw z przeznaczenia, uzyskanych
w celu wykorzystania w procesie karnym. Byl to zabieg
w pelni przemyslany przez prawodawce, gdyz w uza-
sadnieniu ustawy nowelizacyjnej wskazano wyraznie:
»oskarzony znajduje si¢ na pozycji stabszej z uwagi na
to, Ze ma niepomiernie mniejsze mozliwosci przygo-
towania si¢ do sporu w fazie poprzedzajacej wniesie-
nie aktu oskarzenia. Nie ma i nie moze bowiem mie¢
mozliwosci prowadzenia sformalizowanego postepo-
wania przygotowawczego i przeprowadzania w jego
toku dowoddw, ktore nastepnie prezentowalby sadowi.
Wyréwnanie szans stron wymaga jednak uczynienia
pewnego wytomu od dotychczas obowigzujacej za-
sady, wedlug ktérej na rozprawie sadowej nie wolno
odczytywaé dokumentéw prywatnych powstalych
poza postepowaniem karnym i dla jego celow (...).
Nie oznacza to jednak, ze obrona bedzie mogta bez
ograniczen prowadzi¢ wlasne postepowanie przygoto-

31 Zob. D. Swiecki (w:) Kodeks postgpowania karnego. Ko-
mentarz, red. D. Swiecki, Warszawa 2013, t. II, s. 200. Por.
jednak stanowisko, zgodnie z ktérym art. 393 § 3 nie stanowi
podstawy do obejrzenia tasmy wideo lub odstuchania ta§my
magnetofonowej, gdyz sposobem przeprowadzenia dowodu
okreslonym w tym przepisie jest odczytanie dokumentu, tak
m.in.: J. Skorupka, Wprowadzanie i przeprowadzanie dowo-
déw na rozprawie gtéwnej (w:) Obrosica i petnomocnik w pro-
cesie karnym po 1 lipca 2015 r., red. P. Wilinski, Warszawa
2015, s. 321; M. Gabriel-Wegtowski, Glosa..., Lex 2013. Inaczej
za$ R.A. Stefanski, ktory wskazuje, ze tasma magnetofonowa
lub magnetowidowa nie jest samodzielnym dokumentem, ale
stanowi zalacznik do protokotu dokumentujacego przebieg
czynnosci procesowej i podlega odtworzeniu wraz z pro-
tokotem: R.A. Stefaniski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki,
Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zablocki,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2004,
t.2,s.735.

32 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy - Ko-
deks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 22013 r., poz. 1247).
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wawcze, albowiem czynnosci dokonane i udokumento-
wane w postepowaniu przygotowawczym beda mogty
by¢ w ograniczonym zakresie wykorzystywane jako
podstawa dowodzenia przed sgdem. W szczegdlnosci
naturalng bariere stanowic¢ bedzie zakaz okreélony
w proj. art. 174 k.p.k., dotyczacy wyjasnien oskarzo-
nego i zeznan $wiadkéw”*>. Przytoczony fragment
uzasadnienia ustawy nowelizujgcej jednoznacznie po-
twierdza, ze celem ustawodawcy bylo otwarcie ram po-
stepowania na tzw. prywatne dowody z przeznaczenia.
Co do zasady wigc zaistniala podstawa do istotnej re-
orientacji pogladéw wyrazanych w judykaturze w tym
zakresie. W najnowszych opracowaniach wskazuje sie
zreszta, ze w $wietle nowego ujecia art. 393 § 3 k.p.k.
w postepowaniu karnym mozna wykorzysta¢ wszelkie
dokumenty prywatne, a wiec takze w postaci utrwa-
lert dZwigku na nosnikach elektronicznych, tj. tasmie
magnetofonowej, ptytach CD i DVD**. Trzeba jednak
rozwazy¢, czy istotnie upadla ostatnia tama chronigca
proces karny przed zalewem dowodéw pochodzacych
z réznych form prywatnej aktywnosci dowodowej.
5. Ustawodawca, zamierzajac dopusci¢ w szerszym
zakresie dowody prywatne do procesu karnego, pla-
nowat poczatkowo wprowadzenie normy zakazuja-
cej przeprowadzenia i wykorzystania dowodu uzy-
skanego do celéw postepowania karnego za pomoca
czynu zabronionego®’. W uzasadnieniu nowelizacji
wrze$niowej wskazywano wprost: ,,Majac jednak na
uwadze ryzyka, jakie wiaze si¢ w proponowany spo-
sob z dopuszczeniem dowoddéw prywatnych, Komi-

33 Druk nr 870, Sejm RP VII kadencji, rzadowy projekt ustawy
o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy —
Kodeks karny i niektorych innych ustaw. Uzasadnienie, s. 8.

34 Z.Kwiatkowski, Dowdd prywatny w projekcie zmian KPK,
»Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury”
2012, nr 3, s. 21; P. Kardas, Podstawy i ograniczenia prze-
prowadzania oraz wykorzystywania w procesie karnym tzw.
dowodéw prywatnych, ,Palestra” 2015, nr 1-2, s. 14. Por. takze:
T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
t. 1, Warszawa 2014, s. 1316; A. Wazny (w:) Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa
2016, s. 905, D. Swiecki (w:) Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz, red. D. Swiecki, t. 1, Warszawa 2015, s. 1360-1361;
R. Ponikowski (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz,
red. J. Skorupka, Warszawa 2015, s. 1013.

35 Por. P. Kardas, Podstawy i ograniczenia...,s. 12in.
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sja proponuje w sposdb jasny ograniczy¢ mozliwo$é
wprowadzania do procesu dowodow, ktore zostaty
uzyskane (...) za pomocg czynu zabronionego (nowy
proj. art. 168a k.p.k.). Wykluczy¢ to musi mozliwos¢
instalowania na zlecenie strony podstuchéw, czy do-
konywania przeszukania”®. Przyjeta wowczas for-
muta wykluczenia dowodu budzila oczywiscie liczne
zastrzezenia®, jednak trzeba przyzna¢, ze tego typu
przepis — abstrahujac od problemow, ktdre rodzitoby
w praktyce jego stosowanie — chroniltby proces kar-
ny przed zalewem dowodéw pochodzacych z pry-
watnej inwigilacji, noszacej znamiona przestgpstwa.
Jak doskonale wiadomo, ustawodawca, dokonujac
zmian cofajacych wielka nowelizacje, nie tylko nie
uchylil przepisu art. 168a, ale wrecz przeciwnie - do-
konat zasadniczej zmiany kierunku jego dzialania.
W brzmieniu nadanym nowelizacja kwietniowg*®
przepis przewiduje, iz ,[dJowodu nie mozna uzna¢ za
niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostat
uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania
lub za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa
wart. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowdd zostat
uzyskany w zwiagzku z petnieniem przez funkcjona-
riusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wy-
niku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerb-
ku na zdrowiu lub pozbawienia wolnoéci” (art. 168a
k.p.k.). Abstrahujac od uwag krytycznych, tak co do
samej koncepcji towarzyszacej nadaniu temu prze-
pisowi aktualnego brzmienia, jak i nasuwajacych sie
watpliwosci natury interpretacyjnej, trzeba w tym
miejscu zwrdci¢ uwage, ze ustawodawca zapomniat
najwyrazniej o dostrzeganych wcze$niej w procesie
legislacyjnym zagrozeniach zwigzanych z mozliwos-
cia przedstawiania przez strony prywatne zdobytych
nielegalnie dowodoéw. Nasuwa si¢ wiec pytanie, jak
w aktualnym stanie prawnym powinien postapic sad,

36 Zob. uzasadnienie projektu ustawy nowelizacyjnej, druk
nr 870, Sejm RP VII kadencji..., s. 9.

37 Zob.zwlaszcza: R. Kmiecik, Kontrowersyjne unormowania
w znowelizowanym kodeksie postgpowania karnego, ,Prokura-
turaiPrawo” 2015, nr 1-2,s. 17 in.; A. Lach, Dopuszczalnosé
dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa w postepowaniu
karnym, ,Panstwo i Prawo” 2014, z. 10,s. 43 i n.

38 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 22016 1., poz. 437).



ktéremu strona przedstawia np. nagrania rozmoéw
oskarzonego uzyskane w drodze prywatnego pod-
stuchu, ktéry wobec wyraznej tredci art. 267 § 3 k.k.
stanowi dowdd pochodzacy z przestepstwa.
Oddalenie takiego wniosku dowodowego z uwa-
gi na niedopuszczalnos¢ dowodu (art. 170 § 1 pkt 1
k.p.k.) nie znajdzie oparcia w tresci art. 168a k.p.k.,
niezaleznie od przyjetego wariantu wykladni tego

ARTYKULY

klucza koniunktywne ujecie jego przestanek, co po-
woduje wyodrebnienie dwdch samoistnych kategorii
przyczyn uznania dowodu za nielegalny:

1. dzialanie funkcjonariusza publicznego w zwigz-
ku z pelnieniem przez niego obowigzkéw stuz-
bowych,

2. zachowanie stanowiace zabojstwo, umyslny
uszczerbek na zdrowiu, pozbawienie wolnosci*’.

Jednym z celow nowelizacji k.p.k. z 2013 r. bylo

otwarcie ram postepowania na tzw. prywatne

dowody z przeznaczenia. Ustawodawca zapomnial

jednak o dostrzeganych wcze$niej w procesie

legislacyjnym zagrozeniach zwigzanych

z mozliwoscia przedstawiania przez strony

prywatne zdobytych nielegalnie dowoddéw.

przepisu. Nie ulega watpliwosci, Ze zamiar ustawo-
dawcy towarzyszacy zmianie brzmienia tego przepi-
su byl jasny - za niedopuszczalny mozna uzna¢ tylko
dowdd uzyskany w zwigzku z petnieniem obowigz-
kow stuzbowych przez funkcjonariusza publicznego,
ajednoczesnie (koniunkeja) funkcjonariusz dopuszcza
sie zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. W ostatnich
wypowiedziach przedstawicieli doktryny dos¢ silnie
zaznacza si¢ jednak poglad o koniecznosci dokonywa-
nia prokonstytucyjnej wykladni przepisow, stuzacej
maksymalnemu dostosowaniu norm prawnych do
celow i wartoéci wyrazonych w Konstytucji*. Takie
proby mozna aktualnie zaobserwowac takze na tle ak-
tualnego brzmienia art. 168a k.p.k. Idzie mianowicie
o takg interpretacj¢ cytowanego przepisu, ktora wy-

39 Zob. blizej M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa kontrola kon-
stytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sgdow
powszechnych do bezposredniego stosowania Konstytucji,
»Palestra” 2016, nr 4,s. 5in.

Konsekwencja takiego ujecia jest wniosek, ze w przy-
padku podmiotéw prywatnych uzyskanie dowodu
w sposdb sprzeczny z ustawg nie prowadzi do jego
procesowej eliminacji, chyba ze nastepstwem czynu
jest zabdjstwo, umyslny uszczerbek na zdrowiu lub po-
zbawienie wolnosci*'. Oczywiscie nalezy zaznaczyé¢, ze
wskazany wyzej kierunek wykladni przepisu art. 168a
k.p.k. nalezy uzna¢ za wysoce ekstensywny*>. Warto
natomiast zwrdci¢ uwage, ze nawet przyjecie tak da-

40 Tak D. Gruszecka (w:) Kodeks postgpowania karnego. Ko-
mentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2016, s. 342. Odmiennie
M. Kurowski (w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz
do zmian 2016, red. D. Swiecki, Warszawa 2016, s. 169 i n.

4

—_

J. Skorupka, Prokonstytucyjna wyktadnia przepisow prawa
dowodowego w procesie karnym (w:) Verba volant, scripta
manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wy-
kroczen po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa
poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk,
R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 363.

42 Por. odmienny poglad M. Kurowskiego (w:) Kodeks poste-

powania karnego. Komentarz do zmian..., s. 169-170.
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leko idacej wyktadni — niewatpliwie odchodzacej od
literalnego brzmienia cytowanego przepisu - i tak nie
pozwala na oddalenie wniosku dowodowego strony
prywatnej, jezeli zdobyla ona dowdd popetniajac czyn
zabroniony inny niz te enumeratywnie wymienione
w analizowanym przepisie. To wszystko zas prowadzi
do niebezpiecznego paradoksu polegajacego na tym,
ze ustawodawca eliminowalby w ten sposdb nielegal-
ne dowody zdobyte przez organy panstwa, akceptujac
jednoczes$nie podobne dzialania podmiotéw prywat-
nych, ktére zdecydowaly si¢ dziata¢ ,,na wlasna reke”,
sprzecznie z obowigzujacym porzadkiem prawnym.
Powstaje wiec pytanie, czy nawet w formule wykladni
prokonstytucyjnej nie istnieje bardzo powazna i nie-
bezpieczna luka prawna w sferze potrzeby eliminacji
nielegalnych dowodéw prywatnych. Z drugiej strony
mozna byloby postawi¢ pytanie, czy rzeczywiscie po-
trzebny jest taki mechanizm anihilacji nielegalnego
dowodu prywatnego. Potrzeba taka nie wynika by¢
moze w sposob wyrazny z przepisow Konstytucji,
ktdra naturalnie milczy w kwestiach tak szczegoto-
wych jak nielegalny dowod prywatny, jednakze usta-
wodawca powinien tworzy¢ adekwatne mechanizmy
normatywne stuzgce ochronie podstawowych praw
i wolnoéci konstytucyjnych. W przypadku prywat-
nego podstuchu w gre wchodzi zwlaszcza naruszenie
prawa jednostki do ochrony tajemnicy komunikowa-
nia sie ujetej w art. 49 Konstytucji RP. W literaturze
formulowane byly na tym tle wnioski, ze koniecznos¢
eliminacji dowodu zdobytego z naruszeniem prawa
mozna wywies¢ bezposrednio z przepiséw Konstytu-
cji. Zdaniem Andrzeja Gaberle wlasnie z powolanego
wyzej przepisu ustawy zasadniczej wywies¢ mozna
zakaz wykorzystania dowodéw uzyskanych w toku
nielegalnego podstuchu*’. Autor podkreslat jednak,
ze w wyjatkowych wypadkach istnieje mozliwo$¢ le-
galizacji dzialan naruszajacych prawo do prywatnosci.
Chodzi o przepisy przewidujace stan wyzszej koniecz-
nosci, stuzace rozwigzywaniu sytuacji kolizyjnych,
w ktérych poszanowanie cudzego prawa powodowa-
toby wieksze szkody niz jego naruszenie**. Podobne
stanowisko mozna odnalez¢ w opracowaniu autorstwa
A. Lacha, ktory wskazal, iz w skrajnych wypadkach

43 Zob. A. Gaberle, Dowody...,s. 327.
44 Tamze,s. 328.
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dowdd uzyskany przez strong prywatng w drodze prze-
stepstwa lub z razagcym naruszeniem prawa - kiedy
sposob lub cel uzyskania jest nieproporcjonalny do
wagi dowodzonego przestepstwa — uzna¢ nalezato-
by za niedopuszczalny®’. Z kolei zdaniem Dariusza
Stachurskiego z przepiséw Konstytucji nie da sig, co
prawda, wyprowadzi¢ ogoélnego zakazu wykorzysta-
nia dowodéw pochodzacych z przestepstwa, jednak
za nieprzekraczalng barier¢ w uzyskiwaniu dowo-
dow nalezaloby uzna¢ naruszenie praw absolutnych
gwarantowanych Konstytucja RP, czyli takich, ktére
sa nienaruszalne i nie podlegaja ograniczeniom®*’.
W powyzszych kwestiach trudno o kategoryczne
wnioski, niemniej jednak de lege lata nietatwy do
obrony bylby poglad, ze dowdd uzyskany przez oso-
be prywatng w drodze przestepstwa lub z razgcym
naruszeniem prawa uznaé nalezy za niedopuszczal-
ny. Co do zasady jako stuszne jawi si¢ zapatrywanie
A. Bojanczyka, ktéry wywodzil na gruncie przepiséw
sprzed noweli wrze$niowej z 2013 r., iz wobec braku
normatywnego iunctim pomiedzy ustawg karnoma-
terialng a ustawa procesowa nalezy przyjac¢ ogélna
dopuszczalno$¢ dowodoéw uzyskanych z naruszeniem
prawa karnego materialnego®’, z uwzglednieniem
normy art. 168a k.p.k. Oczywiécie nie nalezy jedno-
znacznie wykluczy¢ mozliwosci eliminacji dowodu
w oparciu o bezpoérednie zastosowanie przepiséw
Konstytucji, jednak jest to sprawa ztozona, nawet je-
$li ograniczy¢ sie w tym miejscu wytacznie do kwestii
zwigzanych z zastosowaniem prywatnego podstuchu.
Poglad o dopuszczalnosci takiego zabiegu opiera si¢
o zalozenie, ze przy rekonstrukcji normy art. 168a
k.p.k. trzeba odnie$¢ sie takze do poszanowania praw
konstytucyjnych, ktére tworzg standard ochrony praw
jednostki. Jesli przyja¢, ze sad powszechny moze do-
konywa¢ oceny konstytucyjnosci przepiséw majacych
zastosowanie w sprawie, to stad krok juz jedynie do
wniosku, ze dowéd moze zostaé uznany za niedopusz-
czalny, jezeli zostal uzyskany z naruszeniem przepisow

45 A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torun
2004, s. 82.

46 D. Stachurski, O dopuszczalnosci dowodéw prywatnych
w procesie karnym w swietle Konstytucji RP, ,Palestra” 2013,
nr 3-4,s. 88-89.

47 A.Bojanczyk, Dowdd..., s. 416.



postepowania lub za pomocg czynu zabronionego przy
jednoczesnym naruszeniu przepisow Konstytucji*®.
Mozna réwniez argumentowac, ze dzieki odrzuceniu
okreslonych dowodéw sad nie staje sie ,wspotuczest-
nikiem” naruszajacych prawo praktyk dowodowych
ani konsumentem ich owocéw, co nie pozostawatoby
bez wplywu na jego autorytet jako organu meryto-
rycznie rozstrzygajacego sprawe i zobowigzanego do
przestrzegania Konstytucji oraz ustaw™’.

ARTYKULY

okreslonych w ustawie i w spos6b w niej okreslony.
Przyjmujac, ze pewna forma ograniczenia prawa do
ochrony tajemnicy komunikowania jest mozliwo$¢
wykorzystania w procesie karnym dowodu zdobytego
w drodze przestepstwa z naruszeniem tego prawa, na-
lezy mie¢ na uwadze, ze w $wietle art. 31 Konstytucji
wszelkie ograniczenia w zakresie korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw muszg przejs¢ tzw. test
proporcjonalnosci®. Ponadto z art. 49 Konstytucji wy-

Co do zasady nalezy przyjac¢ ogolna dopuszczalnosé

dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa

karnego materialnego, z uwzglednieniem normy

art. 168a k.p.k. Nie jest jednak wykluczone uznanie

dowodu za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany

Z naruszeniem przepisow postepowania lub

za pomoca czynu zabronionego przy jednoczesnym

naruszeniu przepisow Konstytucji.

Jak juz wspomniano, w przypadku prywatnego pod-
stuchu dochodzi niewatpliwie do naruszenia art. 49
Konstytucji, ktéry gwarantuje wolnos¢ i ochrone ta-
jemnicy komunikowania si¢. Przepis ten jednoczesnie
przewiduje, Ze ograniczenie wymienionych w nim
praw i wolnosci moze nastapic jedynie w przypadkach

48 Taki wniosek formuluja K. Boratynska, M. Krolikowski
(w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sa-
kowicz..., s. 436-437, zob. wraz z cyt. tam orzecznictwem.
Kwestia dokonywania negatywnej kontroli konstytucyjnosci
powszechnie obowigzujacych przepisow réwniez nie jest
wolna od kontrowersji, por. w tym zakresie zwlaszcza uwagi
P. Wilinskiego, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa
2011, s. 29.

49 Zob.S. Steinborn, Aksjologiczne uwarunkowania ograniczeti
w dochodzeniu do prawdy materialnej w procesie karnym
(w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie

karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw 2013, s. 104.

nika, ze panstwo zobowigzane jest chroni¢ tajemnice
komunikowania si¢ jednostki zaréwno przed nielegal-
nymi dzialaniami wlasnych organéw, jak i innych oséb
fizycznych oraz prawnych®. Ustawodawca zabezpiecza,
co prawda, jednostke przed tego typu naruszeniem jej
prawa przez inny podmiot prywatny, poprzez penali-
zacje w art. 267 § 3 k.k. zachowania polegajacego na
zalozeniu urzadzenia podstuchowego lub postuzeniu

50 Trzebaw szczeg6lnosci rozwazy¢, czy wprowadzona regulacja
byta konieczna, czy tez zakladany przez ustawodawce cel mogt
by¢ osiggniety w inny sposob, bez naruszenia standardéw
prawnych wyrazajacych istote praw, ktérych dotyczy, czy
moze regulacja jest niezbedna dla ochrony interesu, war-
tosci konstytucyjnej, z ktérg jest powigzana, i wreszcie, czy
jej efekt pozostaje w proporcji do cigzaréw naktadanych na
obywatela. Tak B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 224.

51 Tamze,s. 304.
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sie nim w celu uzyskania informacji, do ktérej pod-
stuchujacy nie jest uprawniony. Z pewno$cia mozna
jednak rozwaza¢, czy w omawianym kontekscie jest
to gwarancja wystarczajaca. Strona moze by¢ gotowa
ponie$¢ konsekwencje swojego czynu, jezeli zdobedzie
istotne dowody, ktdre bez przeszkdd beda mogly by¢
wykorzystane w procesie karnym, za$ brak wyraznych
ograniczen moze stanowi¢ zachete do takich dziatan.
Nietrudno zresztg wyobrazi¢ sobie pdzniejszg linie
obrony w postepowaniu, ktérego przedmiotem bytaby
odpowiedzialnoé¢ za popetnienie wystepku z art. 267
§ 3 k.k. Przykladowo: pokrzywdzony bedzie twierdzit,
ze nagrania zostaly mu przestane przez anonimowego
nadawce. Albo tez przyzna si¢ do wypelnienia zna-
mion przestepstwa, niemniej jednak podejmie obro-
ne zmierzajacg do zminimalizowania konsekwencji
karnoprawnych, wskazujac np., ze dziatat w stanie
wyzszej koniecznosci i w zgodzie z interesem spolecz-
nym. Rodzi to réwniez ryzyko naduzy¢ zwiagzanych
z mozliwo$cig obchodzenia przez organy panstwa
sformalizowanych procedur pozyskiwania dowodéw
poprzez inspirowanie dziatalnosci dowodowej pod-
miotdéw prywatnych.

W $wietle powyzszych uwag nalezaloby jeszcze za-
da¢ pytanie, czy naruszenie prawa konstytucyjnego
jednostki przez inny podmiot prywatny moze uza-
sadnia¢ eliminacje dowodu z powolaniem na przepisy
ustawy zasadniczej - z uwagi na horyzontalne dzia-
tanie praw konstytucyjnych. Poglad o takim zasiegu
oddziatywania praw znajdujacych swoje Zrédlo w usta-
wie zasadniczej jest bowiem powszechny wliteraturze
przedmiotu. Wskazuje si¢ mianowicie, ze nie mozna
ogranicza¢ dzialania tych praw jedynie do sfery sto-
sunkéw faczacych jednostke z panistwem, uznajac, ze
w stosunkach miedzy jednostkami te same prawa moga
by¢ naruszane®®. Jednoczesnie jednak w po§wieconym
tej tematyce dziele zwraca sie uwage, iz bezposrednie
horyzontalne dzialanie praw konstytucyjnych ma cha-
rakter wyjatkowy z dwoch zasadniczych powoddow.
Po pierwsze, wiekszo$¢ przepiséw konstytucyjnych
statuujacych prawa i wolnoéci znajduje rozwiniecie
w regulacji ustawowej, ktora w razie sporu miedzy
podmiotami staje si¢ podstawa prawna rozstrzygniec¢

52 M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar praw konstytu-
cyjnych, Krakow 2014, s. 12.
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sadowych. Regulacja ustawowa musiataby tu okazaé
sie niepelna lub utraci¢ moc obowiazujaca. Po drugie,
nie wszystkie przepisy konstytucyjne statuujace prawa
i wolnoéci o wymiarze horyzontalnym sg wystarcza-
jaco precyzyjne, by na ich podstawie rozstrzyga¢ in-
dywidualne sprawy>?. Przy braku jednak efektywnej
kontroli nad ustawodawstwem zwyktym ze strony
sadu konstytucyjnego nie mozna wykluczy¢, ze w ju-
dykaturze niezbedne bedzie wypracowanie takich
kierunkdéw interpretacji istniejacych unormowan,
ktore beda uwzglednia¢ w wigkszym stopniu uwa-
runkowania konstytucyjne.

To ostatnie moze w nieodlegtej przysztosci doty-
czy¢ zwlaszcza problematyki dowodéw pochodzacych
z przestepstwa. Trzeba jednak zauwazy¢, ze ustawo-
dawca krajowy ma w tym przedmiocie pewien margi-
nes swobody. Je$li bowiem spojrzeé na uwarunkowa-
nia konwencyjne, to nalezy odnotowac, iz Europejski
Trybunal Praw Czlowieka z wlasciwym sobie dystan-
sem podchodzi do kwestii eliminacji dowodéw uzy-
skanych z naruszeniem prawa, koncentrujac si¢ na
ocenie, czy w konkretnym przypadku proces wzgle-
dem oskarzonego byl rzetelny. W dos¢ istotnym dla
omawianej materii wyroku ETPC w sprawie Schenk
przeciwko Szwajcarii®* Trybunal musial zmierzy¢
sie z problematyka dowodu zdobytego przez strone
prywatng niezgodnie z prawem krajowym. Bylo to
nagranie rozmowy $wiadka z oskarzonym, z ktérego
mialo wynika¢, ze oskarzony zlecil zabojstwo swojej
bylej zony. Skarzacy wskazywal, ze uzycie zdobytego
niezgodnie z prawem dowodu doprowadzilo do nie-
rzetelno$ci calego procesu, wobec faktu, ze skazanie
opieralo si¢ w gléwnej mierze na przedlozonym nagra-
niu. Trybunal podkredlil, ze jakkolwiek art. 6 EKPC
(petna nazwa: Konwencja o ochronie praw czlowie-
ka i podstawowych wolnosci) gwarantuje prawo do
rzetelnego procesu, to nie przewiduje zadnych regut
dopuszczalno$ci dowodéw, gdyz pozostaje to domena

53 Tamze, s. 347. Autorka wskazuje tez w innym miejscu, ze
czynno$¢ prawna dokonana przez dwa podmioty prywatne
z naruszeniem przepiséw konstytucyjnych jest wadliwa,
niemniej jednak o skutkach tej wadliwoéci decydujg przepisy,
tamze, s. 361.

54 Wyrok ETPC z dnia 12 lipca 1988 r., Schenk przeciwko Szwaj-
carii, skarga nr 10862/84.



ustawodawstwa krajowego. Skarzacy mégl kwestio-
nowa¢ prawdziwo$¢ nagrania i sprzeciwiac sie jego
wykorzystaniu, jak réwniez wezwa¢ na $wiadka osobe,
ktéra nagrala Z nim rozmowe. Jak zatem wida¢, sam
fakt, ze dowdd zostal zdobyty w wyniku czynu zabro-
nionego, nie przesadzil o negatywnej ocenie rzetelno$ci
procesu®®. Co wigcej, w ostatnim czasie Trybunat do-
konal istotnego rozréznienia w zakresie konsekwencji
naruszenia praw konwencyjnych dla mozliwo$ci wy-
korzystania dowodu w procesie karnym, uznajac, ze
w przypadku naruszenia art. 3 EKPC, ktéry zakazuje
tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowa-
nia, wyniki czynnosci uzyskanych z naruszeniem tej
normy nie mogga by¢ wykorzystane®®. Ze standardu
konwencyjnego nie wynika wiec generalny zakaz
wykorzystania nielegalnych dowodéw prywatnych.

6. Strona prywatna, ktora decyduje si¢ na podstepne
nagranie osoby w celu zdobycia dowodéw dla potrzeb
procesu karnego, z natury rzeczy dziala w zamiarze
uzyskania o$wiadczen, ktore majg zasadnicze znaczenie
dla rozstrzygniecia okreslonej sprawy. Moze prébowaé
zwlaszcza w taki sposéb pokierowaé nagrywang roz-
mows, zeby sprowokowaé rozméwce do tego, aby np.
przyznat si¢ do popelnienia czynu czy tez przyznal, ze
sktadajac uprzednio zeznania/wyjasnienia przed orga-
nem procesowym — ktamat. Utrwalenie tych oswiadczen
na potrzeby procesu karnego ma z reguly na celu prze-
ciwdzialanie pro futuro ktamstwu w toku formalnego
przestuchania. Jedli jednak nagrania takie zostaja zto-
zone do akt sprawy, wowczas nie sposob nie dostrzec,
ze spada praktyczne znaczenie $srodka dowodowego
pochodzgcego z protokolarnego przestuchania. Majac to
na uwadze, nalezy rozwazy¢, czy przedstawienie takiego
dowodu w sadzie nie pozostaje w kolizji zart. 174 k.p.k.,
ktéry przewiduje, iz dowodu z wyjasnien oskarzone-
go lub z zeznan $§wiadka nie wolno zastepowac trescia
pism, zapiskéw lub notatek urzgdowych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze przepis
nie postuguje si¢ ogdlnie pojeciem dokumentu, lecz
mowa w nim jest o szczegdlnych jego rodzajach. Nie-
mniej jednak nalezy celowo$ciowo optowa¢ za tym,

55 Por. M.A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej, Warszawa
1992, s. 61. Por. takze wyrok ETPC z dnia 12 maja 2000 r.,
Khan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 5394/97.

56 A.Lach, Dopuszczalnosé dowodow..., s. 42.
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by przewidziany w art. 174 k.p.k. zakaz substytucji
z uwagi na znaczenie zasady bezposredniosci obej-
mowal takze wszelkiego rodzaju dokumenty, a wigc
takze nagrania. Ratio legis funkcjonowania tej normy
upatrywaé nalezy w dyrektywie, zgodnie z ktdra nie
nalezy rezygnowac z dostepnego osobowego Zrédia
dowodu z uwagi na mozliwo$¢ ustalenia pewnych
okolicznosci w oparciu o tre$¢ dokumentéw.

Nie oznacza to jednak, ze norma art. 174 k.p.k. moze
stanowi¢ podstawe do eliminacji dowodu z dokumentu
tylko dlatego, ze okreslone okolicznosci mozna ustali¢
na podstawie zeznan $wiadka lub wyjasnien oskarzo-
nego. Z cytowanego przepisu wynika bowiem tylko
tyle, ze nie wolno rezygnowac z przestuchania §wiad-
ka lub oskarzonego, zadowalajac si¢ tym, ze istnieje
okreslony §rodek dowodowy, ktérym moglibysmy te
zeznania/wyjasnienia verba legis zastapic. Jak stusz-
nie wskazuje Romuald Kmiecik, celem tego przepisu
nie jest ograniczenie zakresu dowodéw poddawanych
swobodnej ocenie sadu, lecz zobligowanie organéw
procesowych do dotozenia maksymalnego wysitku
w dazeniu do zebrania formalnych dowodéw osobo-
wych i utrwalenia ich w formie protokolarnej, nie za$
w drodze nieformalnych pism i zapiskéw®”. Innymi
stowy: chodzi przede wszystkim o to, zeby oskarzony
i $wiadek brali udzial osobiscie w rozprawie i w sposdb
ustny skladali wyjasnienia lub zeznania wobec calego
sktadu orzekajacego®®.

Inna sprawa, ze w dawniejszej literaturze wskaza-
no na tym tle, ze z zastgpieniem bedziemy mieli do
czynienia takze wtedy, gdy organ procesowy, dys-
ponujac oryginalnym zeznaniem lub wyjasnieniem
zlozonym przez dang osobe w trakcie jej formalnego
przestuchania, odmawia temu oswiadczeniu wiary
i opiera swoje ustalenia na odmiennej tresci pisma lub
zapisku®®. Podnoszono przy tym, ze takie dokumenty
moga jednak stuzy¢ weryfikacji zeznan i wyjasnien,

57 R. Kmiecik, Dowéd scisty w procesie karnym, Lublin 1983,
s. 1265 J. Nelken, Glosa do wyroku z 4 lipca 1974 r. (I KRN
28/74), ,Nowe Prawo” 1975, nr 7-8, s. 1123.

58 Por. T. Nowak, Dowdd z dokumentu w polskim procesie
karnym, Warszawa 1982, s. 101; Z. Kwiatkowski, Zakazy
dowodowe w procesie karnym, Krakow 2005, s. 233-234.

59 Zob. M. Cieslak, Glosa do wyroku SN z dnia 12 wrzesnia 1972 1.
(V KRN 361/72), ,Panistwo i Prawo” 1974, z. 1, 5. 166-167.
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w szczegdlnosci organ procesowy powinien dazy¢ do
wyjasnienia r6zni¢ miedzy tre$cig dokumentu a ztozo-
nych wyjasnien lub zeznan®. Przedstawiona wéwczas
formuta wykladni wydaje sie jednak wprowadza¢ duzo
niepotrzebnego zametu. Trzeba sie zdecydowa¢: albo
uznajemy, ze z dokumentu skorzysta¢ mozna i podlega
on ocenie, albo trzeba konsekwentnie przyja¢, ze pozo-
stajemy zainteresowani wylacznie tym, co w toku for-
malnych czynnosci procesowych przekaze nam osoba
przestuchiwana. To drugie rozwiazanie uznaé nalezy
za nieracjonalne. Jak wykazal A. Bojanczyk, literalnie
i formalistycznie odczytywany przepis art. 174 k.p.k.
staje sie regulg formalnej oceny dowoddéw i usuwa spod

zeniu stuzy¢ ma zachowaniu przede wszystkim regut
wynikajacych z zasady bezposrednioéci, nie powinien
stuzy¢ jako formalna regutla eliminujgca inne dowody
poprzez zakaz konfrontowania zeznan lub wyjasnien
z trescig dokumentdw czy nagran. Nie mozna godzi¢
si¢ na taki rezultat wyktadni tego przepisu, w wy-
niku ktérego w ksztaltowaniu podstawy faktycznej
orzeczenia sagd musialby poming¢ istotne dowody,
od ktérych moze zaleze¢ prawdziwo$¢ poczynionych
ustalen faktycznych®®. Tak daleko idace skutki usta-
wodawca wyprowadza tylko w sytuacjach skrajnego
naruszenia dobr chronionych prawem, np. wart. 171
§ 7 k.p.k. lub w art. 168a k.p.k. Najbardziej wlasciwe

Przeprowadzenie dowodu z prywatnego nagrania

samo w sobie nie pozostaje w kolizji z art. 174 k.p.k.,

gdyz ,,zastepowanie”, o ktérym moéwi ten przepis

dotyczy wylacznie sytuacji, w ktérych organ

procesowy ograniczyl sie do wykorzystania dowodu

z dokumentu mimo dostepnosci osobowego

dowodu pierwotnego, czyli zeznan $wiadka.

reki sedziego wartos$ciowe dowody, czesto dowody
znacznie ,lepsze”, bardziej wiarygodne od sktadanych
wyjasnien lub zeznan®. Nie przekonuje natomiast po-
glad autora, iZ pomimo oczywiscie nieracjonalnych
wynikéw wykladni tego przepisu nalezy pozosta¢
przy rygorystycznym jego odczytywaniu. Sposréd
mozliwych wynikéw wyktadni normy art. 174 k.p.k.
nalezy wyeliminowac te, ktore — jak dobrze to ilustrujg
wywod i podane przez A. Bojaniczyka przyklady - sa
trudne do zaakceptowania®®. Przepis, ktéry w zalo-

60 Tamze,s. 166-167.

61 Zob. blizej A. Bojanczyk, Dowéd prywatny...,s. 526 i n.

62 Pomimo prymatu jezykowych regul interpretacyjnych nale-
zy od nich odej$¢ w sytuacji, gdy wyinterpretowana norma

bytaby niedorzeczna. Zob. S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
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wydaje sie wigc, aby przychyli¢ sie do waskiego rozu-
mienia terminu ,,zastepowanie”, wedle ktérego cho-
dzi wylgcznie o sytuacje, w ktérych organ procesowy
ograniczyl sie do wykorzystania dowodu z dokumentu
mimo dostgpnosci osobowego dowodu pierwotnego,
czyli zeznan §wiadka. Taki racjonalny kierunek wy-
kladni przepisu art. 174 k.p.k. mozna zresztg zaobser-
wowaé w nowszym orzecznictwie®. Z pewnoécig nie

Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 165. Inna sprawa, ze
szerokie rozumienie sformulowania ,,zastepowanie” nie sta-
nowi jedynego mozliwego kierunku wyktadni tego przepisu.
Podobnie J. Nelken, Glosa..., s. 1123.

63 Tak réwniez J. Nelken, Glosa..., s. 1123.

64 Zob.: wyrok SN z dnia 10 wrzesnia 2013 r., IIT KK 84/13, LEX
nr 1375225; wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2015 r., IT KK 340/14,



ma tez najmniejszego sensu, aby wigza¢ dopuszczal-
nos¢ wykorzystania takich dowodéw z dokumentow
poprzez stawianie warunku, ze tre$ciowo dokument
(nagranie) potwierdzi zlozone w sprawie wyjasnienia
lub zeznania. Tego typu podejscie cechuje wysoka
niefunkcjonalno$¢, bo podstawowa funkeja takich
dowodéw powinno by¢ wlasnie skontrolowanie wiary-
godnosci informacji przekazanych organom proceso-
wym w toku formalnego przestuchania®. Nalezaloby
wiec raczej przyja¢, ze zastepowanie, o ktorym mowi
art. 174 k.p.k., nie dotyczy fazy oceny dowodéw, lecz
wylacznie decyzji procesowej o zaniechaniu przepro-
wadzenia przestuchania okreslonej osoby i poprzesta-
nia na istniejacych surogatach w postaci okreslonych
dokumentéw czy nagran zawierajacych oswiadczenia
od tej osoby pochodzace. Przedstawione w tym zakre-
sie dowody, np. nagranie wywiadu udzielonego przez
pokrzywdzonego w telewizji, czy tez rozmowy oskar-
zonego ze $wiadkiem, ktéry w trakcie takiej rozmowy
o$wiadcza chociazby, ze czego$ w sadzie ,powiedzie¢
nie moze”, powinny by¢ oddane ocenie sadu - jak
kazdy inny dow6d®. Oczywiscie nie da sie ukry¢, ze
w skrajnym przypadku doj$¢ moze do tego, ze w toku
procesu odstuchane zostanie nagranie zblizone w swej
istocie do przestuchania danej osoby. Duzo lepiej

OSNKW 2015, nr 10, poz. 80; wyrok SA w Szczecinie z dnia
21 sierpnia 2015 r., IT AKa 78/15, LEX nr 1979586; wyrok SA
w Krakowie z dnia 14 grudnia 2010 r., IT AKa 191/10, KZS
2011, nr 4, poz. 37; wyrok SA w Warszawie z dnia 16 lutego
2016 1., IT AKa 367/15, LEX nr 2071581; wyrok SA w Krakowie
z dnia 26 listopada 2015 r., IT AKa 216/15, KZS 2016, nr 2,
poz. 44. Por. takze uwagi: C. Kulesza, Rola obroticy w groma-
dzeniu dowodéw i wprowadzaniu ich do podstawy dowodowej
orzeczenia sgdowego w znowelizowanym kodeksie postepo-
wania karnego (w:) Wokét gwarancji wspoltczesnego procesu
karnego. Ksiega jubileuszowa Profesora Piotra Kruszytiskiego,
red. M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska,
B.T. Bienkowska, Warszawa 2015, s. 276-277.

65 Por. przyktadowo wyrok SA w Lodzi z dnia 22 kwietnia
20151, 1T AKa 13/15, LEX nr 1805946, w ktérym stwierdzono,
ze zakaz dowodowy z art. 174 k.p.k. uniemozliwia sadowi
opieranie si¢ na tre$ci dokumentoéw, jezeli sa one odmienne
od wyjasnien oskarzonego.

66 Odmiennie jednak A. Bojaficzyk, Gromadzenie dowodow przez
obrofice i petnomocnika w postepowaniu przygotowawczym

(w:) Obrotica i petnomocnik..., red. P. Wilinski, s. 130.
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jednak, jezeli dowdd taki zostanie przeprowadzony,
niz gdyby sad mial pozosta¢ bezradny wobec osoby
skladajacej falszywe wyjasnienia lub zeznania i mu-
sial poprzesta¢ na formalnych surogatach prawdy®.
Trzeba zreszta powiedzied, ze przeksztalcenie trady-
cyjnych form postepowania dowodowego jest wraz ze
zmianami spoleczno-technologicznymi nieuniknione.
Nie oznacza to, rzecz jasna, deprecjonowania dowodu
z zeznan §wiadka. Swiadkowie z pewnoécig nie zosta-
na w przewidywalnej przysztosci wyparci z procesu
karnego w wyniku nowinek technicznych, natomiast
trzeba mie¢ na uwadze, ze relacja oparta na pamieci
ludzkiej oraz wewnetrznych decyzjach o przekaza-
niu lub nie posiadanych informacji jest obarczona
zwykle spora dozg niepewnosci, czego z kolei nie da
sie powiedzie¢ o dowodach z nagran audiowizual-
nych czy dzwigkowych. Nagranie ogranicza¢ moze
tez ryzyko pdzniejszych niedokladnoséci w trakcie
przestuchania®®. Nie bez powodu wielu kierowcow
instaluje kamery w pojazdach, aby zabezpieczy¢ sie
dowodowo na wypadek kolizji czy wypadku. Dowody
takie nie maja jednak zastepowaé dowodu z zeznan
lub wyjasnien oskarzonego, lecz przede wszystkim
stuzy¢ weryfikacji ich prawdziwosci®.

67 Por. wyrok SA w Krakowie z dnia 26 listopada 2015 r.,
1T AKa 216/15, KZS 2016, nr 2, poz. 44. W przedmiotowej
sprawie wykorzystano dowodowo pozaprocesowe, prywatne
nagranie rozmowy $wiadkéw. Sad Apelacyjny wskazal, ze
»ustawa procesowa nie wprowadza zamknigtego katalogu
dowodéw, uznajac za dowody w zasadzie wszystkie, ktore
moga przyczynic¢ si¢ do wyjasnienia prawdy, o ile nie sg
objete $cisle zakazem dowodowym. Przyjecie odmiennego
zapatrywania prowadzitoby do bezzasadnego uszczuplenia
materialu dowodowego zgromadzonego przez osobe prywatng
i byloby nie do pogodzenia z zasadg prawdy materialne;j”.

68 Podobnie M. Borek, Dowody prywatne w kontradyktoryjnym
modelu postepowania karnego i problemy z ich wykorzysta-
niem w praktyce sgdowej, ,,Kortowski Przeglad Prawniczy”
2015, nr 4,s. 15.

69 Roéwniez w orzecznictwie cywilnym, pomimo braku w ko-
deksie postepowania cywilnego regulacji analogicznej do
art. 174 k.p.k., wskazuje si¢, iz samodzielna warto$¢ dowo-
du z nagrania rozméw bylaby dyskusyjna w $wietle zasady
bezposredniosci, niezbedne jest wiec w pierwszej kolejnosci

czyni¢ ustalenia faktyczne na podstawie dowodu z przestu-
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7.Jednym z ostatnich probleméw, ktore nalezy za-
sygnalizowaé w zwiagzku z omawiang tematyka, jest
kwestia warunkow, w jakich nagranie zostato utrwa-
lone. Kluczowa jest zwlaszcza odpowiedz na pytanie,
jakie znaczenie ma swoboda wypowiedzi osoby, ktora
zostata nagrana i czy ma znaczenie fakt, ze nagrywa-
jacy sterowal przebiegiem rozmowy, tak aby uzyskac
potwierdzenie okreslonych informacji. W przypadkach
skrajnych, np. pozbawienia wolnosci osoby podejrza-
nej w celu wydobycia od niej okreslonych informacji
w celu ich utrwalenia dla potrzeb procesu karnego,
moze zadziataé norma art. 168a k.p.k., o ile, rzecz
jasna, przyja¢ wspomniang wczesniej ekstensywna,
prokonstytucyjng wykladnie tego przepisu. Jezeli
jednak nie dochodzi do przestepstwa podlegajacego
regulacji wskazanego wyzej przepisu, aktualne staje
sie pytanie, czy o$wiadczenia osoby nagranej powinny
podlega¢ apriorycznej ocenie co do ich dopuszczal-
nosci z perspektywy art. 171 § 7 k.p.k., czy tez nalezy
o$wiadczenia te ocenia¢ po prostu w ramach dyrektyw
okreslonych w art. 7 k.p.k. W literaturze mozna od-
nalez¢ poglady wskazujace, ze przepis art. 171 k.p.k.
dotyczy wyltacznie warunkéw przestuchania, a wigc
nie moze on stanowi¢ podstawy do tego, aby zdys-
kwalifikowaé wypowiedzi podstepnie zarejestrowa-
ne lub nawet sprowokowane poza przestuchaniem”.
W orzecznictwie z kolei zwracano niekiedy uwage, ze
takze o$wiadczenia pozaprocesowe powinny by¢ skta-
dane w warunkach zapewniajacych swobode wypo-
wiedzi. Godna uwagi w tym zakresie jest ogolna mysl,
wedle ktorej dokumenty majace zastapi¢ zeznania lub
wyjasnienia oskarzonego ztozone poza rozprawg, nie
w formie protokotu i bez gwarancji swobodnej wypo-
wiedzi, nie majg waloru dowodowego”". Jeszcze wyraz-
niej kwestia ta zostala zaakcentowana w cytowanym
wczedniej postanowieniu SN w sprawie V KK 52/06.

chania stron lub zeznan §wiadkéw. Zob. wyrok SA w Lodzi
z dnia 15 maja 2015 r., I ACa 1705/14, LEX nr 1733721.

70 Z.Sobolewski, Wartos¢ nielegalnie uzyskanego dowodu w po-
stepowaniu karnym, ,Annales UMCS”, sectio G, vol. XXIII,
Lublin 1976, s. 56 (za:) B. Kurzepa, Podstep w toku czyn-
nosci karnoprocesowych i operacyjnych, Torun 2003, s. 46.
Por. S. Waltos, Swoboda wypowiedzi osoby przestuchiwanej
w procesie karnym, ,Panistwo i Prawo” 1975, z. 10, s. 66.

71 Zob. wyrok SN z dnia 21 wrzes$nia 1972 r., IV KR 128/72,
OSNKW 1973, nr 7-8, poz. 99.
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Odnoszac sie do wypowiedzi uznanych za pozapro-
cesowe, Sad Najwyzszy wskazal: ,W zadnym razie nie
mozna mowi¢, aby w jakimkolwiek stopniu Aleksan-
der M. pozbawiany zostal swobody wypowiedzi oraz
zeby ta sytuacja chocby zblizata sie do zakazéw do-
wodowych przewidzianych wart. 171 § 51 7 k.p.k.””*
Wyrazem przeciwnego stanowiska jest z kolei wyrok
SA w Krakowie, w uzasadnieniu ktérego przyjeto, iz
wspomniany przepis nie ma zastosowania do dowodu
z utrwalenia dzwigkowego wypowiedzi osoby torturo-
wanej w ramach ,,przestuchania” miedzy przestepcami
wykonanego dla celéw grupy przestepczej””.

Trzeba jednak zwrdci¢ uwage, ze tre$¢ przepisu
art. 171 § 7 k.p.k. daje pewne podstawy do odmien-
nej, szerszej interpretacji jego zasiegu oddzialywania.
Wskazana norma eliminuje bowiem nie tylko wyjas-
nienia oraz zeznania, ale takze o$wiadczenia, czyli
takze wypowiedzi o charakterze pozaprocesowym’.
Wspdlczesnie, wobec szerszego dopuszczenia do pro-
cesu karnego dowodow uzyskanych przez podmioty
prywatne, zasadne wydaje si¢ jednoznaczne rozciag-
niecie dzialania omawianego zakazu dowodowego
takze na wszelkie o§wiadczenia pozaprocesowe. Pewne
metody uzyskiwania informacji, takie jak wspomnia-
ne tortury, powinny by¢ jednoznacznie niedopusz-
czalne, niezaleznie od tego, czy stosowane sg przez
funkcjonariusza pafistwa, czy przez osobe prywatna.
Oczywiscie wyzszy standard w tym zakresie powinien
obowigzywac organy panstwa. W orzecznictwie ETPC
wykluczano np. sytuacje, w ktorej osoba uznawana za
agenta policji uzyskuje przyznanie si¢ do winy oskar-
zonego w drodze cigglego wypytywania i naprowa-
dzania rozmowy na dyskusje o morderstwie. Trybunat
uznal, ze odbyto si¢ to w warunkach mogacych by¢
uwazane za funkcjonalny ekwiwalent przestuchania,
bez zadnych gwarancji, ktore bylyby zwiazane z for-

72 Postanowienie SN z dnia 14 listopada 2006, V KK 52/06,
OSNKW-R 2006, poz. 2151.

73 Wyrok SA w Krakowie z dnia 8 pazdziernika 2008 ., II AKa
92/08, KZS 2008, nr 11, poz. 49 oraz aprobujgce uwagi do
tego judykatu: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. P. Hofmanski, War-
szawa 2011, t. 1, s. 927.

74 Trafnie zwraca na to uwage réwniez A. Bojanczyk, Dowéd...,
s.324-325.



malnym przestuchaniem policyjnym, obejmujacym
obecno$¢ obroncy i uprzednie pouczenie o prawie do
milczenia”. Z kolei w sprawie Khan przeciwko Wielkiej
Brytanii ETPC uznat dopuszczalno$¢ wykorzystania
nagrania, na ktérym do$¢ przypadkowo znalazty sie
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o$wiadczenie. Jezeli swoboda wypowiedzi zostaje wy-
taczona na skutek zastosowania grozby, przemocy czy
innych metod wyraznie wskazanych wart. 171 k.p.k.,
uzyskane w takich warunkach o$wiadczenia nie po-
winny stanowi¢ dowodu””. Taki kierunek wyktadni

W kazdym przypadku nalezy szczegolowo zbadad,

w jakich warunkach zostalo uzyskane utrwalone

na nagraniu o§wiadczenie. Jezeli swoboda wypowiedzi

zostaje wylaczona na skutek zastosowania grozby,

przemocy czy innych metod wyraznie wskazanych

w art. 171 k.p.k., uzyskane w takich warunkach

o$wiadczenia nie powinny stanowi¢ dowodu.

inkryminujace o$wiadczenia skarzacego, cho¢ zwia-
zane byly one z podstuchem stosowanym wobec innej
osoby. Trybunat uznal, ze o§wiadczenia skarzacego
zostaty ztozone dobrowolnie, w warunkach braku ja-
kiegokolwiek podstepu oraz nakltaniania do zlozenia
okreslonych o§wiadczen’®. Brak regulacji dotyczacych
sposobu uzyskiwania dowodéw prywatnych nie po-
zwala na stosowanie w tym zakresie prostej analogii,
niemniej jednak nalezatoby optowaé przynajmniej
za tym, aby z gory wykluczy¢ mozliwosé wykorzy-
stywania o§wiadczen, ktore nie zostaly zlozone do-
browolnie. Wydaje si¢ wiec w pelni uzasadnione, aby
w kazdym przypadku szczegétowo zbada¢, w jakich
warunkach zostalo uzyskane utrwalone na nagraniu

75 Zob. wyrok ETPC z 5 listopada 2002 r., Allan przeciwko
Wielkiej Brytanii, skarga 48539/99 oraz uwagi C. Kuleszy,
Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze..., s. 5.

76 Wyrok ETPC z dnia 12 maja 2000 r., Khan przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga 35394/97. Trybunat stwierdza w par. 36: ,the
admissions made by the applicant during the conversation
with B. were made voluntarily, there being no entrapment
and the applicant being under no inducement to make such

admissions”.

tego przepisu, obejmujacy wszelkie o§wiadczenia
pozaprocesowe, pozwala cze$ciowo zlagodzi¢ skutki
ostatniego przeformutowania dyspozycji art. 168a
k.p.k. Chodzi tez o wzgledy prewencyjne, przeciw-
dzialanie ewentualnym prébom zdobywania przez
podmioty prywatne dowoddow za wszelka ceng, bez
wzgledu na koszty.

77 Zastrzezenie, ze chodzi o metody wyraznie wskazane w tym
przepisie, nie jest przypadkowe. Wiele watpliwoéci rodzi
kwestia stosowania podstepu. Juz w dawnej literaturze wska-
zywano, ze podstep, bedacy zachowaniem charakteryzujacym
si¢ stworzeniem lub podsunigciem innej osobie fatszywych
przestanek rozumowania, wylacza swobode wypowiedzi,
zob. S. Walto$, Swoboda..., s. 71. Jednak dzialania polegajace
na potajemnym nagraniu innej osoby z definicji opierajg si¢
na podstepie. Podstep jest tez charakterystyczny dla metod
pracy operacyjnej, takich jak kontrola operacyjna czy trans-
akcja pozorna. Wykluczenie wiec o§wiadczen zdobytych
podstepnie przez nagrywajacego skutkowatoby generalnym
wylaczeniem tej kategorii dowodow. Wydaje sie wigc, ze nie-
dopuszczalnos¢ podstepu odnosi¢ nalezy raczej do organéw
procesowych, ktore s3 zwigzane zasada lojalnosci procesowej,
oraz powinny - stosownie do treéci art. 16 k.p.k. - rzetelnie

informowac strony o ich rzeczywistej sytuacji procesowej.
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8. Na koniec kilka uwag zwiazanych z przeprowa-
dzeniem dowodu z nagrania dzwigkowego. Z proce-
sowego punktu widzenia przyjmuje sig, iz wszelkiego
rodzaju zapisy dzwieku stanowigce forme utrwalenia
mysli ludzkiej stanowig dokumenty w szerokim tego
stowa znaczeniu”®. W przypadku nagran audiowi-
zualnych kwestia rozpoznania oséb skladajacych
okreslone o§wiadczenia z reguly nie powinna rodzi¢
probleméw. Jezeli jednak organ procesowy dysponuje
wylacznie zapisem dzwigku, nalezy rozwazy¢ potrze-
be powotania bieglego z zakresu fonoskopii. Wydaje
sie, ze jest to wskazane, cho¢ nie nalezy podejmowac
tutaj decyzji w oderwaniu od okoliczno$ci konkretnej
sprawy. Z orzecznictwa wynika bowiem, ze czasami
zdarzaja si¢ uklady procesowe, w ktorych uzyskanie
takiej opinii nie jest konieczne. Przyktadowo Sad
Apelacyjny w Szczecinie w sprawie II AKa 10/167%,
analizujac materiaty uzyskane w wyniku podstuchu
operacyjnego, doszedl do wniosku, iz nie jest ko-
nieczne skorzystanie z bieglego w celu rozpoznania
glosu z odtwarzanych nagran, bowiem zestawienia
rozmow, a takze przyporzadkowanie telefonéw do
poszczegdlnych oskarzonych, zapisy w pamieci te-
lefonéw dotyczace kontaktow, jak réwniez sposéb
porozumiewania si¢, pozwalaja na identyfikacje po-
szczegdlnych oskarzonych jako rozméwcow. Trzeba
jednak mie¢ na uwadze, ze nieco wigksze zaufanie
sad moze mie¢ do wynikéw czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych prowadzonych przez uprawnione
stuzby, cho¢ i tu nalezaloby raczej przyjaé, ze wnio-
sek dowodowy ktérejkolwiek ze stron o powolanie
biegtego nalezatoby z reguly rozpoznac pozytywnie.
Tym bardziej wigc w przypadku nagran prywatnych
roénie ryzyko wszelkiego rodzaju manipulacji czy tez

78 Por. A. Szwarc, Rola zapisu magnetofonowego w procesie
karnym, ,,Problemy Praworzadno$ci” 1974, nr 11, s. 27;
W. Smardzewski, Z problematyki..., s. 12 i n.; S. Waltos,
P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013,
s.390; T. Nowak, Dowéd z dokumentu...,s. 144in.; T. Grze-
gorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa
2011, s. 548-550; R. Kmiecik, Dokumenty prywatne..., s. 5
in.; K. Marszal, Proces..., s. 221; wyrok SA we Wroctawiu
z dnia 11 wrzeénia 2013 r., IT AKa 249/13, LEX nr 1378924;
A. Bojanczyk, Glosa..., s. 252.

79 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 3 marca 2016 r., IT AKa 10/16,
LEX nr 2025626.
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ingerencji w tre$¢ przedktadanego zapisu. Dlatego tez,
poza sytuacjami gdy strony nie kwestionuja okolicz-
noéci zwiazanych z trescig nagranej rozmowy (osoby
nagrane rozpoznaja swoje glosy), powinno sie powota¢
bieglego z zakresu fonoskopii - celem ustalenia, czy
przedstawiony noénik zawiera autentyczne nagranie
rozmowy 0s6b wskazanych we wniosku dowodowym.
Oproécz stwierdzenia autentycznosci nagrania i cig-
glosci przediozonego zapisu dzwigku niezbedna jest
tez identyfikacja nagranych osob, ktorej dokonuje sie
w wyniku szczegélowych badan zespoléw cech lingwi-
stycznych i fonetyczno-akustycznych z uwzglednie-
niem ekspresji wypowiedzi®’. Problematyczne moze
by¢ jednak w konkretnym przypadku uzyskanie od
oskarzonego probek glosu®'. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze to, ze cho¢ oskarzony nie ma obowigzku wyka-
zania aktywnoéci w uzyskaniu probek glosu, to mozna
wykorzysta¢ w tym zakresie istniejacy juz material do-
wodowy pochodzacy od oskarzonego i - jak wskazuje
Sad Najwyzszy - moze on by¢ wykorzystany nawet
woéwczas, gdy oskarzony odmoéwil udzialu w proce-
sowej czynnosci uzyskania takiego materiatu. Nie ma
tez znaczenia, kiedy powstal 6w material dowodowy
przydatny do badan poréwnawczych - przed czy po
odmowie uczestniczenia w badaniu - jak réwniez to,
czy oskarzony byl swiadomy tego, Ze jego wypowiedz
zostanie utrwalona®”>. W przypadku braku tego typu
probek powody i konsekwencje odmowy nalezaloby
oceni¢ zgodnie z regutami okreslonymi w art. 7 k.p.k.

80 W. Smardzewski, Z problematyki..., s. 18.

81 Zetknal sie z tym m.in. SA we Wroctawiu, ktéry w uzasad-
nieniu wyroku z dnia 7 marca 2016 r., IT AKa 292/15, LEX
nr 2023604, wskazal jednak, iz ,nie jest tak, ze wobec odmowy
udzielenia przez oskarzonych prébek glosu do badan poréw-
nawczych przez bieglego wykluczone jest w ogéle ustalenie
kto prowadzil rozmowy i przyporzadkowanie okreslonych
rozméwcow do oskarzonych, poniewaz w niektérych z utrwa-
lonych rozméw mezezyzni, ktorych glosy zostaly zarejestro-
wane, podali pewne szczegoty identyfikujace ich, co wynika
wprost z zapisu tych rozmoéw (...) wigze si¢ z koniecznoscig
dokonania szczegétowej, wrecz drobiazgowej analizy oko-
liczno$ci wynikajacych z rozméw i pozostalego zebranego
w sprawie materialu dowodowego oraz logicznego, $cistego
zestawienia ich ze sobg i wzajemnego powigzania”.

82 Wyrok SN z dnia 21 lipca 2000 r., IT KKN 108/00, LEX
nr 50904.



Bibliografia

Banaszak B., Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012.

Bojanczyk A., Dowéd prywatny w postepowaniu karnym w per-
spektywie prawnoporéwnawczej, Warszawa 2011.

Bojanczyk A., Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 10 maja
2002 r., ,Palestra” 2003, nr 7-8, s. 245-255.

Bojanczyk A., Gromadzenie dowoddow przez obrotice i petnomoc-
nika w postepowaniu przygotowawczym (w:) Obrotica i petno-
mocnik w procesie karnym po 1 lipca 2015 r., red. P. Wilinski,
‘Warszawa 2015, s. 122-131.

Bojanczyk A., W kwestii dowodu z dokumentéw prywatnych
w procesie karnym, ,Panstwo i Prawo” 2004, z. 8 s. 104-110.

Borek M., Dowody prywatne w kontradyktoryjnym modelu poste-
powania karnego i problemy z ich wykorzystaniem w praktyce
sgdowej, ,Kortowski Przeglad Prawniczy” 2015, nr 4, s. 13-18.

Bratoszewski J., Gardocki L., Gostynski Z., Przyjemski S.M.,
Stefanski R.A., Zablocki S., Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, t. 2, Warszawa 2004.

Cie$lak M., Glosa do wyroku SN z dnia 12 wrzesnia 1972 1., (V KRN
361/72), ,Panstwo i Prawo” 1974, z. 1, s. 163-168.

Cieslak M., Przeglgd orzecznictwa SN z zakresu prawa karnego pro-
cesowego za rok 1963, ,,Nowe Prawo” 1964, nr 11, s. 1076-1093.

Dudka K., Podstuch prywatny i dziennikarski a proces karny (w:)
Problemy stosowania prawa sgdowego. Ksiega ofiarowana
Profesorowi Edwardowi Skretowiczowi, red. I. Nowikowski,
Lublin 2007, s. 104-119.

Florczak-Wator M., Horyzontalny wymiar praw konstytucyj-
nych, Krakéw 2014.

Gaberle A., Dowody w sagdowym procesie karnym, Krakow 2007.

Gabriel-Wegtowski M., Glosa do wyroku s. apel. z dnia 11 wrzes-
nia 2013 r., I AKa 249/2013, LEX 2013.

Grzegorczyk T., Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1,
Warszawa 2014.

Grzegorczyk T., Tylman J., Polskie postepowanie karne, War-
szawa 2011.

Gutowski M., Kardas P., Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa.
Kilka uwag o kompetencjach sgdéw powszechnych do bezposred-
niego stosowania Konstytucji, ,Palestra”, 2016, nr 4, s. 5-30.

Hoc. S., Glosa do wyroku SN z dnia 10 maja 2002 r., WA 22/02,
»Przeglad Sadowy” 2003, nr 6, s. 161-166.

Hofmanski P, Sadzik E., Zgryzek K., Kodeks postepowania karne-
go. Komentarz, red. P. Hofmanski, t. 1, wyd. 4, Warszawa 2011.

Kardas P., Podstawy i ograniczenia przeprowadzania oraz wy-
korzystywania w procesie karnym tzw. dowodow prywatnych,

Palestra” 2015, nr 1-2, s. 7-23.

ARTYK

Karolczyk B., Dopuszczalnos¢ ,dowodéw uzyskanych z narusze-
niem prawa” w postepowaniu cywilnym, ,Przeglad Sadowy”
2012, nr 4, s. 88-106.

Kmiecik R., Dokumenty prywatne i ich ,prywatne” gromadzenie
w sprawach karnych, ,,Pafistwo i Prawo” 2004, z. 5, s. 3-15.

Kmiecik R., ,Dowdd prywatny” i tzw. zasada swobody dowodzenia
w postepowaniu karnym, ,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 2, s. 33-49.

Kmiecik R., Dowéd $cisty w procesie karnym, Lublin 1983.

Kmiecik R., Kontrowersyjne unormowania w znowelizowanym
kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2015,
nr 1-2,s. 10-25.

Kodeks postegpowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz,
Warszawa 2016.

Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, t. 1,
Warszawa 2015, t. 2, Warszawa 2013.

Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka,
Warszawa 2015, wyd. 2, Warszawa 2016.

Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, red.
D. Swiecki, Warszawa 2016.

Kruszewski A., Wykorzystanie nagrat wykonanych bez zgo-
dy osoby nagrywanej w postepowaniu cywilnym, ,,Palestra”
2016, nr 6, s. 84-89.

Kudta J., Glosa do wyroku s. apel. z dnia 11 wrzesnia 2013 r.,
II AKa 249/2013, LEX 2013.

Kulesza C., Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a zasada rzetel-
nego procesu w orzecznictwie Trybunalu w Strasburgu i sgdéw
polskich, ,Przeglad Policyjny” 2008, nr 2.

Kulesza C., Rola obrovicy w gromadzeniu dowodéw i wprowa-
dzaniu ich do podstawy dowodowej orzeczenia sgdowego
w znowelizowanym kodeksie postepowania karnego (w:)
Wokét gwarancji wspélczesnego procesu karnego. Ksigga ju-
bileuszowa Profesora Piotra Kruszytiskiego, red. M. Rogacka-
-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B.T. Biennkowska,
Warszawa 2015.

Kurzepa B., Podstep w toku czynnosci karnoprocesowych i ope-
racyjnych, Torun 2003.

Kwiatkowski Z., Dowéd prywatny w projekcie zmian KPK, ,Kwar-
talnik Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury” 2012,
nr3,s. 14-22.

Kwiatkowski Z., Zakazy dowodowe w procesie karnym, Kra-
kow 2005.

Lach A., Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torun 2004,
s. 82.

Lach A., Dopuszczalnos$é dowodow uzyskanych z naruszeniem
prawa w postepowaniu karnym, ,Pafistwo i Prawo” 2014,

z. 10, s. 39-53.

2017 FORUM PRAWNICZE 59



ARTYKULY

Lach A., Glosa do postanowienia SN z 14 listopada 2006 r., ,,Pa-
lestra” 2008, nr 3-4, s. 281-284.

Laskowska A., Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane
w spos6b sprzeczny z prawem, ,Panstwo i Prawo” 2003, z. 12,
s. 88-101.

Laskowska A., Glosa do wyroku SN z dnia 25 kwietnia 2003 r.,
IV CKN 94/01, ,,Przeglad Sadowy” 2004, nr 11-12, s. 156-165.

Marszat K., Proces karny, Katowice 1992.

Nelken J., Glosa do wyroku z 4 lipca 1974 . (II KRN 28/74), ,Nowe
Prawo” 1975, nr 7-8, s. 1121-1124.

Nowak T., Dowdd z dokumentu w polskim procesie karnym,
Warszawa 1982.

Nowicki M.A., Wokét Konwencji Europejskiej, Warszawa 1992.

Skorupka J., Prokonstytucyjna wyktadnia przepisow prawa do-
wodowego w procesie karnym (w:) Verba volant, scripta ma-
nent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykrocze#
po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga pamigtkowa poswigcona
Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk, R. Olszew-
ski, Warszawa 2017, s. 351-364.

Skorupka J., Wprowadzanie i przeprowadzanie dowodéw na roz-
prawie gtéwnej (w:) Obrotica i pelnomocnik w procesie karnym
po 1lipca 2015 r., red. P. Wilinski, Warszawa 2015, s. 310-323.

Smardzewski W., Z problematyki wykorzystania tasmy magne-
tofonowej w procesie karnym, ,,Problemy Praworzadno$ci”
1982, nr 10, s. 12-26.

Sobolewski S., Wartos¢ nielegalnie uzyskanego dowodu w po-
stepowaniu karnym, ,,Annales UMCS”, sectio G, vol. XXIII,
Lublin 1976, s. 45-57.

Stachurski D., O dopuszczalnosci dowodéw prywatnych w procesie
karnym w $wietle Konstytucji RP, ,Palestra” 2013, nr 34, s. 78-91.

Steinborn S., Aksjologiczne uwarunkowania ograniczeri w docho-
dzeniu do prawdy materialnej w procesie karnym (w:) Pojecie,
miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie karnym, red.
K. Kremens, J. Skorupka, Wroclaw 2013, s. 78-107.

Szwarc A., Rola zapisu magnetofonowego w procesie karnym,
»Problemy Praworzadnosci” 1974, nr 11, s. 25-35.

Taracha A., Dowéd z tasmy magnetofonowej w polskim procesie
karnym (wybrane zagadnienia) (w:) Profesor Marian Cieslak -
osoba, dzieto, kontynuacje, red. W. Cieslak, S. Steinborn, War-
szawa 2013, s. 1125-1140.

Taracha A., Jeszcze raz w sprawie tzw. ,prywatnego gromadzenia”
dowodéw, ,,Panstwo i Prawo” 2005, z. 1, 5. 90-98.

Walto$ S., Swoboda wypowiedzi osoby przestuchiwanej w procesie
karnym, ,Panstwo i Prawo” 1975, z. 10, s. 61-74.

Walto$ S., Hofmanski P., Proces karny. Zarys systemu, War-
szawa 2013.

60 FORUM PRAWNICZE 2017

Wiliniski P., Proces karny w Swietle Konstytucji, Warszawa 2011.

Wronkowska S., Ziembinski Z., Zarys teorii prawa, Poznan 2001.

Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego

Wyrok SN z dnia 10 marca 1961 r., OSNKW 1962, z. 1, poz. 8

Wyrok SN z dnia 21 wrze$nia 1972 r., IV KR 128/72, OSNKW
1973, nr 7-8, poz. 99.

Wyrok SN z dnia 24 pazdziernika 2000 r., WA 37/00, niepubl.

Wyrok SN z dnia 10 maja 2002 r., WA 22/02, OSNKW 2002,
nr 9-10, poz. 77.

Wyrok SN z dnia 25 kwietnia 2003 r., IV CKN 94/01, LEX
nr 80244.

Wyrok SN z dnia 9 lutego 2006 r., IV KK 185/05, LEX nr 176031.

Postanowienie SN z dnia 14 listopada 2006 r., V KK 52/06,
OSNKW-R 2006, poz. 2151.

Postanowienie SN z dnia 7 lutego 2007 r., IIT KK 237/06, OSNwSK
2007, nr 1, poz. 383.

Postanowienie SN z dnia 27 wrzeénia 2012 r., III KK 5/12, KZS
2013, nr 2, poz. 27.

Wyrok SN z dnia 10 wrzeénia 2013 r., IIT KK 84/13, LEX
nr 1375225.

Wyrok SN z dnia 16 grudnia 2014 r., SNO 57/14, LEX nr 1640269.

Wyrok SN z dnia 16 kwietnia 2015 r., IT KK 340/14, OSNKW
2015, nr 10, poz. 80.

Wyrok SN z dnia 22 kwietnia 2016 r., IT CSK 478/15, LEX
nr 2075705.

Orzecznictwo sqgdow okregowego i apelacyjnych

Wyrok SO w Bialymstoku z dnia 8 lipca 2014 r., VIII Ka 224/14,
LEX nr 1722342.

Wyrok SA w Poznaniu z dnia 10 stycznia 2008 r., I ACa 1057/07,
LEX nr 466434.

Wyrok SA w Krakowie z dnia 8 pazdziernika 2008 r., IT AKa
92/08, KZS 2008, nr 11, poz. 49.

Wyrok SA w Krakowie z dnia 14 grudnia 2010 r., IT AKa 191/10,
KZS 2011, nr 4, poz. 37.

Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 31 grudnia 2012 ., ACa 504/11,
LEX nr 1278076.

Wyrok SA w Poznaniu z dnia 23 stycznia 2013 r., I ACa 1142/12,
LEX nr 1271921.

Wyrok SA we Wroclawiu z dnia 11 wrzeénia 2013 r., II AKa
249/13, LEX nr 1378924.

Wyrok SA w Szczecinie z dnia 9 pazdziernika 2014 r., I ACa
432/14, LEX nr 1678138.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 16 marca 2015 r., IT AKa 33/15,
LEX nr 1680078.



Wyrok SA w Lodzi z dnia 22 kwietnia 2015 r., IT AKa 13/15,
LEX nr 1805946.

Wyrok SA w Lodzi z dnia 15 maja 2015 r., I ACa 1705/14, LEX
nr 1733721.

Wyrok SA w Szczecinie z dnia 21 sierpnia 2015 r., IT AKa 78/15,
LEX nr 1979586.

Wyrok SA w Krakowie z dnia 26 listopada 2015 r. IT AKa 216/15,
KZS 2016, nr 2, poz. 44.

Wyrok SA w Warszawie z dnia 16 lutego 2016 r., IT AKa 367/15,
LEX nr 2071581.

Wyrok SA w Szczecinie z dnia 3 marca 2016 r., IT AKa 10/16,
LEX nr 2025626.

ARTYKULY

Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 7 marca 2016 r., IT AKa 292/15,
LEX nr 2023604.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka

Wyrok ETPC z dnia 12 lipca 1988 r., Schenk przeciwko Szwajca-
rii, skarga nr 10862/84.

Wyrok ETPC z dnia 12 maja 2000 r., Khan przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, skarga nr 5394/97.

Wyrok ETPC z 5 listopada 2002 r., Allan przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga 48539/99.

2017 FORUM PRAWNICZE 61





