Anna Machatek!

Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 20 pazdziernika 2016 r. (III KK 127/16)>

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

1. Art. 19 i art. 19a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji?, jak i przepisy
zawarte w Rozdziale 26 Kodeksu postepowania karnego nie dotycza pry-
watnego gromadzenia dowoddéw. Dopuszczalne jest wiec w postepowa-
niu karnym przeprowadzenie dowodu z nagrania rozmowy utrwalonej,
nawet potajemnie, przez jednego z jej uczestnikow.

2. Ocene tzw. dowodu prywatnego w postaci nagrania powinna cecho-
wacé szczegodlna wnikliwo$é, zwlaszcza gdy nagranie nie ma charakteru
przypadkowego, a jest dokonywane celowo. Wéwczas utrwalone w taki
sposéb wypowiedzi powinny by¢ oceniane — z wykorzystaniem kryte-
riow okreslonych w art. 7 k.p.k. — pod katem ewentualnych prowokacji
lub sugestii stosowanych w toku rozmowy przez nagrywajacego, a oce-
na taka powinna uwzgledniac¢ stan, w jakim znajdowat sie nieSwiadomy
nagrywania rozméwca.

3. Wykonywanie przez wéjta (burmistrza, prezydenta miasta) okreslonych
prawem uprawnien polegajacych na podejmowaniu czynnosci zwiaza-
nych z powotaniem albo odwotaniem cztonka rady nadzorczej jedno-
osobowej spélki jednostki samorzadu terytorialnego wchodzi w zakres
wykonywanych, w zwiazku z pelnieniem tego urzedu, czynnosci stuzbo-
wych w rozumieniu art. 228 § 4 k.k. w zw. z art. 115§ 19 k.k.

Przedmiotem glosy beda wylacznie kwestie postepowania karnego doty-

czace gromadzenia, dopuszczalnosci i oceny dowodu prywatnego w postaci
nagrania z rozmowy. Poza zakresem niniejszej glosy pozostawiono kwestie
ujete w trzeciej tezie zwigzanej z cze$cia ustroju samorzadowego.

Autorka aprobuje, stanowiska wyrazone przez Sad Najwyzszy w glosowa-

nym postanowieniu, uznajac je za trafne i logiczne, pomimo, iz w doktrynie

1 Mgr prawa, doktorantka na Wydziale Prawa SWPS Uniwersytetu Humanistyczno-

spolecznego w Warszawie.
2 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ,Izba Karna i Izba Wojskowa” 2017, nr 2, s. 55.
3 Dz.U. 2015, poz. 355 z p6zn. zm.
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i orzecznictwie procesu karnego istnieja rozbiezno$ci na temat przeprowadza-
nia i wykorzystania dowodu z nagran prywatnych uzyskanych nie dla celéw
postepowania karnego.

Zwazy¢ nalezy, iz zakaz dowodowy wyrazony w tresci art. 168a k.p.k., do
regulacji polskiego postepowania karnego zostal wprowadzony w dniu 1 lipca
2015 r. ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks po-
stepowania karnego oraz niektérych innych ustaw*. Nowa regulacja prawna
implikowata ograniczenie prawa stron w zakresie mozliwosci dopuszczenia
dowodéw. Odtad, niedopuszczalne bylo przeprowadzanie i wykorzystanie
dowodu uzyskanego dla celé6w postepowania karnego za pomoca czynu za-
bronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 kodeksu karnego, zgodnie, z ktérym
odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko, kto popelnia czyn zabroniony
pod grozba kary przez ustawe obowigzujaca w czasie jego popelnienia. Taki
stan prawny obowigzywal do dnia 15 kwietnia 2016 r., kiedy to weszta w zycie
Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw®. Zgodnie z przedmiotowa nowelizacja
dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze
zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu
zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k., chyba ze dowdd zostal uzyska-
ny w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw
stuzbowych, w wyniku: zabéjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na
zdrowiu lub pozbawienia wolnosci.

Liczne kontrowersje w doktrynie oraz rézne zapatrywania sadu na kwestie
prywatnego dowodu, zachecaja do przeprowadzenia analizy wskazanego za-
gadnienia.

Stanowisko zawarte w glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy sformutowal
w oparciu o nastepujacy stan faktyczny. Sad Rejonowy w K. wyrokiem z dnia
26 stycznia 2015 r. uznal oskarzonego P.C. za winnego popelnienia czynu wy-
czerpujacego dyspozycje m.in. art. 228 § 4 k.k. w zw. art. 12 k.k. w zw. z art. 65
§ 1 k.k. Jak ustalit Sad Rejonowy, oskarzony P.C. jako burmistrz miasta K. uza-
leznil pozostawienie na stanowisku desygnowanych cztonkéw rady nadzorczej
gminnej spo6tki od comiesiecznego oddawania mu czesci diet, jakie otrzymy-
wali z tytulu zasiadania w radzie nadzorczej, a takze wydal dyrektorom pod-
legltych szkot polecenie wyjazdu na szkolenie, ktodre sie nie odbyto i wyplate na
jego rzecz sumy pienieznej tytulem diet za podréz stuzbowa. Jednym z dowo-

4 Dz.U. 2013, poz. 1247.
> Dz.U. 2016, poz. 437.
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déw dopuszczonych przez sad 1 i Il instancji byly prywatne nagrania rozméw
pomiedzy oskarzonym P.C., a $wiadkiem D.S. Zdaniem obrony nastapita m.in.
obraza prawa procesowego majaca wplyw na tres¢ orzeczenia, t.j. art. 170 § 1
pkt 1 k.p.k. w zwigzku z naruszeniem w postepowaniu zasad wyrazonych
w art. 2, 7 i 45 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej® oraz art. 6 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci’. Oskar-
zenie burmistrza miato podtekst polityczny, zas uzyte w postepowaniu pota-
jemne nagranie prowadzonej rozmowy, podczas ktérej burmistrz zostat spro-
wokowany, nie moze by¢ dowodem wykorzystanym przeciwko oskarzonemu.
Nagrane wypowiedzi sa przedmiotem manipulacji i nielegalnej prowokacji.
Sad Okregowy w B. po rozpoznaniu srodka odwotawczego zaskarzone orze-
czenie utrzymal w mocy. Od wyroku sagdu odwolawczego kasacje na korzysé
skazanego wnidsl jego obronca, zaskarzajac w calosci orzeczenie. Wniesiona
przez obronce kasacja nie zostata uwzgledniona. Sad Najwyzszy zwazyl, pomi-
mo ze rozmowa pomiedzy oskarzonym i §wiadkiem zostala nagrana potajem-
nie, to nie mozna przyjac¢, ze dowod byl nielegalny. Nadto, nagrania rozméw
stanowily jeden z wielu dowodéw. W sprawie w ogéle nie bylo do czynienia
z podstuchem. Jednoczesnie w obowiazujacym porzadku prawnym nie wyste-
puje zakaz nagrywania rozmowy, w ktodrej sie uczestniczy (nawet bez wiedzy
rozmoéwcy) ani wykorzystywania takiego nagrania jako dowodu. Jak podkreslit
Sad Najwyzszy dowdd taki podlega szczegdlnej, wnikliwej ocenie, zwlaszcza
gdy nagranie nie ma charakteru przypadkowego.

Fundamentem dla niniejszych rozwazan jest zdefiniowanie pojecia ,dow6d”
oraz ,dowdd prywatny” stosowanego w polskiej procedurze karnej. Zaréw-
no w jezyku polskim jak i literaturze procesu karnego pojecie ,,dowdd” ma
wiele znaczen. W Stowniku jezyka polskiego pojecie ,dowdd” zdefiniowane
jest jako okolicznos¢, albo rzecz dowodzaca czegos, przemawiajaca za czyms,
$wiadczaca o czyms, wskazujaca na cos; oznaka czegos, potwierdzenie, uza-
sadnienie, §wiadectwo®. W jezyku potocznym za ,,dowdd” uznawane jest co$
co potwierdza istnienie pewnego zdarzenia czy faktu, ktdry istnieje obecnie
lub istnial w przesztosci. Z kolei w jezyku prawniczym znaczenie pojecia ,do-
wod” definiowane jest jako kazdy rodzaj informacji pozostawionej przez fakt
przestepstwa, lub fakt uboczny (poszlake), umozliwiajacy odtworzenie obrazu

¢ Dz.U.1997, nr 78, poz. 483.
7 Dz.U.1993.61.284.
8 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1999, s. 415.
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tego faktu’. Inne okreslenie ,dowodu” rozumiane jest jako kazdy dopuszczalny
przez prawo karne procesowe $rodek stuzacy dokonaniu takich ustalen, czyli
stuzacy ustaleniu okolicznos$ci majacych znaczenie dla rozstrzygniecia'®.

W zwiazku z brakiem kodeksowej definicji legalnej pojecia ,dowodu pry-
watnego’, A. Bojaniczyk dowdd prywatny definiuje jako ,kazdy srodek dowo-
dowy zgromadzony, wyszukany, zebrany, utrwalony, zamoéwiony lub zabez-
pieczony przez podmiot prywatny (rozumiany jako podmiot, ktéry nie jest
organem prowadzacym postepowanie karne i to niezaleznie od tego, czy, tak
jak w przypadku oskarzyciela publicznego, na wczesniejszym etapie postepo-
wania ten podmiot byl organem prowadzacym postepowanie, a p6zniej stal
sie tylko strona) dla celéw postepowania karnego, niezaleznie do tego, czy
w czasie, kiedy dany dowod zostal zebrany, toczylo sie postepowanie karne co
do czynu, ktérego dotyczy dowdd”'!. W komentarzu do kodeksu postepowania
karnego autorstwa D. Swieckiego czytamy, iz dowody prywatne to dokumenty
prywatne powstale na zlecenie strony lub sporzadzone przez strone dla celéw
tego postepowania jak np.: o§wiadczenia, publikacje, listy i notatki'?. Z kolei
T. Grzegorczyk za dokumenty prywatne, o ktérych mowa w art. 393 § 3, uzna-
je oswiadczenia pisemne powstale poza postepowaniem, przeznaczone dla
réoznych, zaréwno legalnych, jak i nielegalnych celéw, m.in. publikacje, w tym
prasowe, listy prywatne majace znaczenie dla sprawy, przejete tzw. grypsy,
zajete notatki prywatne, pamietniki itd. Podkresla, iz zawarty w przepisie zapis
»W szczegllnosci’, oznacza, iz dokumentami prywatnymi moga to by¢ rowniez
inne pisma np. pamietniki, a nie jedynie te okreslone w przepisie’*.

W tym momencie zasadne jest réwniez przytoczenie definicji literalnej
»dokumentu” okreslonej w art 115 § 14 k.k."*, za ktéry uwaza si¢ kazdy przed-
miot lub zapisany nos$nik informacji, z ktérym zwiazane jest okreslone prawo,
lub ktéry stanowi dowdd prawa albo stosunku prawnego lub okoliczno$ci ma-
jacej znaczenie prawne.

® R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2006, s. 343.

10 T. Grzegorczyk, ]. Tylman, Polskie postegpowanie karne, Warszawa 2011, s. 464.

11 A. Bojariczyk, Dowdd prywatny w postepowaniu karnym w perspektywie prawno-
poréwnawczej, Warszawa 2011, s. 229.

12 D, Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego, t. I: Komentarz aktualizowany,
Warszawa 2017, s. 421.

13 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego, t. I: Artykuly 1-467. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 322.

14 Dz.U. 1997, nr 88, poz. 553.



Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego...

253

Zwazy¢ nalezy, ze kodeks postepowania karnego réwniez nie reguluje kwe-
stii gromadzenia i wykorzystania przez osoby prywatne informacji uzyska-
nych poza procesem, a mogacych by¢ dowodami. Zadaniem tym zostaly zo-
bowigzane organy postepowania karnego i okreslone jest w art. 297 § 1 pkt. 5
k.p.k. Chociaz niewatpliwie strony moga przedstawi¢ dowody, majac w art.
167 k.p.k. zapewniona inicjatywe dowodowa. A skoro moga je przedstawic
sadowi, to rowniez moga je na potrzeby procesu gromadzic.

W zwiazku z powyzszym, problematyczne staje si¢ dopuszczenie dowodu
w postaci dokumentu prywatnego do procesu karnego, ktére uregulowane jest
jedynie w bardzo waskim zakresie w art. 393 § 3 k.p.k.

Przed dniem 1 lipca 2015 r., zdania doktryny w kwestii dopuszczalnosci
dowodu prywatnego byly rozbiezne, pomimo iz art. 393 § 3 k.p.k. dopuszczat
do odczytania na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, powstale poza
postepowaniem karnym i nie dla jego celéw, w szczegdlnosci o$§wiadczenia,
publikacje, listy oraz notatki. W doktrynie pojawialy stanowiska opowiadajace
sie za dopuszczeniem dowodu zgromadzonego przez osoby prywatne nawet
w sposéb sprzeczny z prawem. Poglad taki podzielat A. Bojanczyk, ktéry uwa-
za, iz wobec braku normatywnego iunctium pomiedzy ustawa karnomaterial-
na a ustawg postepowania karnego, ktore eliminowalyby dowody uzyskane
z naruszeniem prawa, dowody takie sa dopuszczalne®™.

Po 1 lipca 2015 roku, art 393 § 3 k.p.k. otrzymal nowe brzmienie — ,moga
by¢ odczytane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, powstale poza po-
stepowaniem karnym, w szczeg6lnosci oswiadczenia, publikacje, listy oraz no-
tatki” Usunigcie z przepisu zwrotu ,nie dla jego celéw’; oznaczato mozliwosé
wprowadzenia do postepowania karnego dowodu wytworzonego dla jego celu.
Niby niewielka zmiana, ale jakze istotna dla postepowania dowodowego. Do-
datkowo ,lipcowa” ustawa wniosta do kodeksu wspomniany juz art. 168a k.p.k.,
stanowigcy ograniczenie w zakresie mozliwosci dopuszczenia dowodéw. Odtad
doktryna byla jednomyslna w kwestii braku mozliwo$ci wprowadzenia do proce-
su karnego dowodu prywatnego uzyskanego za pomoca przestepstwa, bowiem
tak uzyskany dowéd nie byt w ogéle dopuszczalny. D. Swiecki art. 168a k.p.k.
konstruuje jako nieznany dotychczasowej ustawie karnoprocesowej bezwzgled-
ny zakaz dowodowy, ktérego istota sprowadza sie do stwierdzenia, ze dowdd
uzyskany z naruszeniem zakazu wynikajacego z materialnego prawa karnego jest
nieprzydatny procesowo tzn. nie moze zosta¢ przeprowadzony i wykorzystany

15 A. Bojaniczyk, Dowdd..., op.cit., s. 416.



254 Anna Machatek

w postepowaniu karnym'®. Podobny poglad wyrazit A. Lach, wedlug ktérego
w mysl art. 168a k.p.k., niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie
dowodu uzyskanego do celéw postepowania karnego za pomoca czynu zabro-
nionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k. Réwniez pisze o bezwzglednym niezu-
pelnym zakazie dowodowym, ktéry nie doznaje zadnych wyjatkéw, podkreslajac,
ze nie ma przeszkdd, aby dana okolicznos¢ zostata wykazana przy uzyciu innego
srodka dowodowego'. Zdaniem B.T. Bienkowskiej poprzez zmiane rezimu z art.
393 § 3 k.p.k. zamiarem ustawodawcy byto w sposéb jasny ograniczenie mozli-
wosci wprowadzania do procesu dowoddw, ktore zostaly uzyskane za pomoca
czynu zabronionego, zwazywszy na zwiekszona aktywno$¢ dowodowa stron
postepowania’®. Powyzsze zmiany legislacyjne w zakresie czesci dowodowej D.
Swiecki interpretuje jako intencje ustawodawcy do ograniczenia prywatnych
czynno$ci dowodowych wylacznie do legalnych dziatan®.

Przystepujac do blizszej analizy stanowiska Sadu Najwyzszego zajetego
w glosowanym postanowieniu, nalezy zwrdci¢ uwage na pojawiajace sie w dok-
trynie prawniczej rozbieznosci co do dowodowego charakteru prywatnych
nagran dzwieku uzyskanych poza procesem.

R. Kmiecik uwazal, iz dokumenty gromadzone w sposéb prywatny w celu
wykorzystania ich w procesie karnym sa niedopuszczalne. Moga by¢ jedynie
wykorzystane jako Zrédla informacji o innych dowodach, ktére dopiero beda
mogly by¢ przeprowadzone przez organ procesowy®. Oznacza to, Ze strony
procesu karnego maja prawo poszukiwac i gromadzi¢ informacje o dowodach
prywatnych. Pelna swobode w tym zakresie gwarantuje m.in. art. 54 ust. 1
Konstytucji RP — zgodnie z ktérym ,kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ wyra-
zania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji.
R. Kmiecik opowiada si¢ za twierdzeniem — jezeli osoba prywatna, bedaca
strona w postepowaniu dysponuje dowodem rzeczowym, moze zlozy¢ wnio-
sek dowodowy o zatrzymanie takiej rzeczy, ktéra zdecydowana jest dobro-

16 D, Swiecki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2015, Warszawa
2015, s. 235.

17 A. Lach, Dopuszczalnosé dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa w postgpowa-
niu karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 10, s. 43.

18 B.T. Bielkowska, H. Gajewska-Kraczkowska, M. Rogacka-Rzewnicka (red.), Wokd?
gwarancji wspélczesnego procesu karnego. Ksiega jubileuszowa profesora Piotra Kruszyii-

skiego, Warszawa 2015, s. 589.

19 D, Swiecki, Kodeks postepowania..., op.cit., s. 235.

20 R. Kmiecik, Dokumenty prywatne i ich prywatne gromadzenie w sprawach karnych,
»Panstwo i Prawo” 2004, nr 5, s. 10.



Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego...

255

wolnie odda¢ organom postepowania”’. L. Schaff w przeszlosci, nagranie
z zeznan przestuchiwanego wykonane za jego wiedza jak i bez jego wiedzy,
z wylaczeniem sytuacji, kiedy przestuchiwany zostal wprowadzony w blad,
uznawal za dopuszczalne®. Jednoczes$nie twierdzil, ze tasma magnetofonowa
nie jest dokumentem w sensie procesowym, wiec nie moze stanowi¢ dowodu
z dokumentu. Istnialy wéwczas watpliwosci co do mozliwosci stwierdzenia
autentycznosci nagrania w sensie braku przerébek, usuwania fragmentéw itd.
W. Smardzewski, ta§me magnetofonowa z zapisem wypowiedzi, ktéra sama
w sobie — przy stwierdzeniu innych znamion potwierdza przestepstwo, uwazal
za dowdd rzeczowy, natomiast poprzez postuzenie sie zmystem stuchu moz-
liwe jest przestuchanie tresci zapisu magnetofonowego, dokonane w formie
ogledzin tasmy. Z kolei ta§ma magnetofonowa z zapisem dokonanym poza
procesem stanowi dowdd z dokumentu, poniewaz odtwarzanie zapisu magne-
tofonowego jest technicznym sposobem odczytywania informacji ,zapisanej”
w szczeg6lny sposéb?. Poglad uznajacy tasme magnetofonowa za dokument
podzielat E. Skretowicz, ktéra uznaje, iz pod pojeciem dokumentu w najszer-
szym znaczeniu podpadaja nie tylko dowody pisemne, ale réwniez te przed-
mioty, ktére stuza do stwierdzenia pewnych zdarzen prawnych?.

Piszaca te stowa opowiada sie za pogladem reprezentowanym przez L. Schaf-
fa, dopuszczajacym do postepowania karnego tres¢ zapisu wykonanego zaréwno
za wiedza jak i bez wiedzy osoby nagrywanej. Kluczowa kwestia, na jaka nalezy
tu zwrdci¢ uwage, jest przyzwolenie obecnych regulacji procedury karnej na
wprowadzenie i wykorzystanie w procesie karnym dowodéw, ktére zostaly po-
zyskane z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabro-
nionego wypelniajacego znamiona przestepstwa. Jak juz zostalo wspomniane
dowodu nie mozna uznac¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze
zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu
zabronionego. Jest tak od dnia 15 kwietnia 2016 .

Réwnie aprobujacy te sytuacje poglad prezentuje w doktrynie T. Grzegor-
czyk i J. Tylman, ktérzy opowiadaja sie za tezg, iz rejestracja moze by¢ tez
efektem dzialtania osoby trzeciej zupelnie przypadkowo, badz tez w spos6b

21 Ibidem, s. 4.

22 L. Schaff, Dowdd z tasmy magnetofonowej w polskim procesie karnym, ,Problemy

Kryminalistyki” 1959, nr 17, s. 7.
B W. Smardzewski, Z problematyki wykorzystania tasmy magnetofonowej w procesie
karnym, ,Problemy Praworzadnosci” 1982 nr 10, s. 16.
24 E. Skretowicz, Zapis magnetofonowy — jako srodek dokumentacji procesowej, ,,Pro-

blemy Praworzadnosci” 1972, nr 9, s. 59.



256

Anna Machatek

planowany. Nagrania moga by¢ wprowadzone do postepowania karnego, z za-
znaczeniem, ze powinny by¢ one poddane uprzednio ocenie bieglego i ogledzi-
nom rzeczoznawczym, zwlaszcza gdy chodzi o zapisy prywatne, a inne takze,
gdy tylko podniesiony bedzie zarzut co do ich autentycznosci. Przyjmuje sie
przy tym, ze istnieje pelna mozliwo$¢ zbadania falszerstwa zapisu niezaleznie
od sposobu i techniki fatszowania®.

W dalszej kolejnosci zwazy¢ nalezy, iz w zwigzku z brakiem w kodeksie
postepowania karnego regulacji dotyczacych prywatnych zapiséw utrwala-
jacych przebieg rozmowy, orzecznictwo stoi na stanowisku, iz wobec braku
zakazu, a takze istnienia otwartego katalogu srodkéw dowodowych, prywat-
ne dowody moga stanowi¢ dowdd w sprawie ktéry powinien by¢ oceniany
na zasadach ogélnych. Natomiast, jezeli chodzi o wykorzystanie prywatnych
nagran, to jedynie rejestracja obrazu czynu przestepnego moze by¢ dopusz-
czona jako dowdd. W judykaturze zostato utrwalone stanowisko, iz nagrania
prywatne moga by¢ dopuszczone do materialu dowodowego jedynie w sytu-
acji, gdy stanowia rejestracje czynu przestepnego, a nie prywatnych rozméw
nawet dotyczacych tego czynu®. Stanowisko Sadu Najwyzszego oraz sadéw
powszechnych dotychczas nie dopuszczato prywatnych nagran rozmoéw za
dowdd w postepowaniu karnym?.

Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia 5 listopada 2013 r. w swoim
uzasadnieniu wskazal, ze polska procedura karna nie uznaje legalnej oceny
dowodow i nie zawiera zadnych dyrektyw, ktére nakazywalyby okreslone czy
szczeg6lne ustosunkowanie si¢ do konkretnych dowoddw, jak réwniez kodeks
postepowania karnego nie wprowadza réznic co do wartosci dowodowej po-
szczegolnych dowodow. Ocena kazdego dowodu pozostawiana jest sadowi
orzekajacemu w sprawie, ktéry obowigzany jest dokonac jej z uwzglednieniem
wskazan wiedzy oraz doswiadczenia zyciowego, jak réwniez biorac pod uwa-
ge caloksztalt okolicznosci ujawnionych w toku przewodu sadowego (podobny
poglad, zachowujacy aktualnos¢ wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z 11 lipca
1977 r., w sprawie VKR 92/77, OSNKW 1978/6/67) (...). W dazeniu do wykrycia
i ustalenia tej prawdy sad orzekajacy ma obowiazek postugiwania si¢ dowodami,
ktérymi rozporzadza oraz poprawnym rozumowaniem, wspieranym w razie po-
trzeby takze i przestankami natury empirycznej. Trudno$ci ujawniania prawdy,
tylko wtedy moga by¢ uznane za rzeczywiscie uniemozliwiajace to ujawnienie,

% T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 1999, s. 484.

26 Postanowienie SN z 27 wrze$nia 2012 r., I[Il KK 5/12.
27 Zob. Postanowienie SN z 7 lutego 2007 ., III KK 237/06.
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gdy sad calym wysilkiem umystowym wszelkich watpliwosci rozwikla¢ nie zdota
(podobny poglad, zachowujacy aktualnos¢, wyrazit Sad Najwyzszy w orzeczeniu
z 11 czerwca 1981 r., w sprawie I KR 78/81, OSNPG 1982/2/22)%.

Jednocze$nie w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2016 r.*, Sad
stwierdzil, iz zgodnie z obowigzujaca w polskim procesie karnym zasada swo-
body dowodzenia w postepowaniu dowodowym dopuszczalne jest przepro-
wadzenie wszelkich czynno$ci dowodowych, z wyjatkiem czynno$ci objetych
zakazem ich przeprowadzania. Artykut 168a k.p.k. w brzmieniu ustalonym
ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektdrych innych ustaw, nie wprowadzit zakazu wykorzysty-
wania ,owocéw zatrutego drzewa’, gdyz dotyczyl jedynie zakazu przeprowa-
dzenia i wykorzystania dowodu bezposrednio nielegalnego. Obowiazujacy
aktualnie art. 168a k.p.k. nie wprowadza zakazu wykorzystywania ,owocéw
zatrutego drzewa’, gdyz dotyczy jedynie zakazu przeprowadzenia i wykorzy-
stania dowodu bezposrednio nielegalnego.

Z racji przedstawionej argumentacji, wynikajaca z orzecznictwa i doktry-
ny nalezy podzieli¢ wyrazony w glosowanym orzeczeniu poglad, iz artykut
19 i art. 19a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji oraz przepisy zawar-
te w Rozdziale 26 Kodeksu postepowania karnego, nie dotycza prywatnego
gromadzeniem dowoddéw. Zostalo to juz potwierdzone przez Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 14 listopada 2006 r., sygn. V KK 52/06*. Podobnie
orzekl Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 maja 2002 r., sygn. WA 22/02,
w uzasadnieniu, ktérego czytamy: ,korzystanie przez osobe prywatna ze swo-
ich praw poprzez nagranie na tasmie magnetofonowej stéw osoby zniewazaja-
cej ja na potrzeby wniesionego przez nia aktu oskarzenia w trybie art. 330 § 2
k.p.k. nie doznaje ograniczenia przez postanowienia art. 47 i 49 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Z kolei nierespektowanie tych zasad przez sad orze-
kajacy prowadzi do obrazy przepisu art. 410 k.p.k., ktéra ma wpltyw na tres¢
rozstrzygniecia™!'.

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarnisku z dnia 5 listopada 2013 r., IT AKa 273/13,
LEX nr 1396846.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2016 r., IV KK 346/15, OSNKW
2016/7/43.

30 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 2006 r., V KK 52/06, LEX nr
202271.

31 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2002 r., WA 22/02, OSNKW 2002/9-
10/77. Zob. tez. S. Hoc, Glosa do wyroku SN z dnia 10 maja 2002 r. WA 22/02, ,Przeglad
Sadowy” 2003, nr 6, s. 161.
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Rozdzial 26 k.p.k. reguluje kwesti¢ kontroli i utrwalania rozmoéw telefonicz-
nych, korespondencji, rozmoéw lub przekazéw innymi srodkami porozumiewa-
nia sie mozliwych do przeprowadzenia przez odpowiednie organy pafstwowe.
Nagrania z ukrytych urzadzen rejestrujacych przebiegaja w okreslonych pra-
wem przypadkach po spetnieniu wymogéw formalnych. Tylko zebrane zgod-
nie z prawem przez odpowiednie organy informacje moga stanowi¢ dowéd
w sprawie. Natomiast dane zebrane w przeprowadzonej bez zgody sadu kon-
troli operacyjnej podlegaja zniszczeniu na mocy zarzadzenia sadu.

R. Kmiecik stal na stanowisku, iz uzyskane poza procesowo legalne dowody
moglyby by¢ wyjatkowo uznane za pomocniczy material dowodowy. Jego wy-
korzystanie wymagatoby jednak przeprowadzenia postepowania dowodowego
z zachowaniem wszelkich rygoréw procesowych?®?. T. Hanausek wyrazatl po-
glad, iz informacje operacyjne z zalozenia moga jedynie wskazywac poszuki-
wania lub utrwalenia dowodu. Wyniki czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
nie maja bezposredniego znaczenia dowodowego i nie moga by¢ bezposrednio
wykorzystane w toku procesu karnego, a ich dowodowe wykorzystanie wyma-
ga odpowiedniego ,przetworzenia” przez przeprowadzenie dowodu zgodnie
z zasadami obowigzujacymi na gruncie postepowania karnego podczas jawnej
i kontradyktoryjnej czynnosci procesowej*.

Odmienne stanowisko przedstawit Sad Najwyzszy w wyroku III KK 5/12%,
w ktérym czytamy, ze nagrania prywatne moga by¢ dopuszczone do materiatu
dowodowego jedynie w sytuacji, gdy stanowia rejestracje czynu przestepnego,
a nie prywatnych rozméw nawet dotyczacych tego czynu.

Jednoczesnie pomimo, iz art. 168a k.p.k. w obecnym brzmieniu obowia-
zuje od 15 kwietnia 2016 r., wykltadnia orzecznictwa analogicznie wskazuje
na dopuszczalno$¢ dowodu z nagrania rozmowy. I tak w wyroku Sadu Okre-
gowego w Gliwicach z dnia 2 sierpnia 2016 r. stwierdzono: ,przepis art. 168a
k.p.k., ktéry dowody uzyskane za pomoca czynu zabronionego uczynit niedo-
puszczalnymi w okresie od 1 lipca 2015 r. do 15 kwietnia 2016 r. nie dotyczyt
bowiem spraw, w ktérych akt oskarzenia skierowano do Sadu przed 1 lipca
2015 r. do czasu ich prawomocnego zakornczenia”.

32 R. Kmiecik, Konwalidacja i konwersja wadliwych dowoddéw w procesie karnym,

»Prokuratura i Prawo” 1989, nr 5, s. 94.

33 T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 1998, s. 131.

34 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrzesnia 2012 r., [Il KK 5/12, LEX nr
1226723.

35 Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 2 sierpnia 2016 r., VI Ka 445/16, LEX
nr 2089581.
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W doktrynie, ponownie A. Bojaniczyk potwierdza, Ze przepisy rozdziatu
26 k.p.k. nie sa adresowane do pomiotéw prywatnych, lecz wylacznie do or-
gan6w procesowych?®.

Réwniez z cala pewnoscia podzieli¢ nalezy stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazone w niniejszym postanowieniu, iz ocena dowodu prywatnego w po-
staci zapisu rozmowy powinna by¢ wnikliwa, w szczegdlnosci, gdy dotyczy
zamierzonego nagrywania rozméwcy. W wiekszo$ci przypadkéow dowéd z na-
grania rozméw prowadzonych pomiedzy stronami przedstawia dowdd z po-
tajemnego nagrania rozmowy jako dowéd na niekorzys¢ strony przeciwne;j.
Woéwczas taki dowdd powinien by¢ wnikliwie i starannie oceniony, z uwzgled-
nieniem kontekstu i miejsca rozmowy, a co wazne powinien by¢ poparty inny-
mi dowodami. Ocena ta powinna réwniez obejmowac ewentualne stosowanie
przez nagrywajacego prowokacji.

Poza powyzszymi wskazaniami nalezy zwréci¢ uwage i zada¢ pytanie czy
dopuszczalnos¢ tzw. dowoddw nielegalnych do postepowania karnego moze
prowadzi¢ do naruszenia konstytucyjnej zasady ochrony zycia prywatnego
oraz zasady komunikowania si¢ wyrazonej w art. 47 i 49 Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej oraz prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego
wynikajacego bezposrednio z Konwencji o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci. Takie stanowisko wyrazil A. Bodnar-Rzecznik Praw Oby-
watelskich, wystepujac do Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskiem o stwier-
dzenie niezgodnosci art. 168a k.p.k. z art. 42 ust. 2, art. 45 ust. 1, art. 47, art. 51
ust. 2, 3 1 4 Konstytucji RP w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze
zart. 2, art. 7 i art. 40 Konstytucji RP, w zwigzku z art. 3 i 6 Konwencji o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Jego zdaniem art. 168a k.p.k.
w brzmieniu ,dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wyltacznie na tej
podstawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za
pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art.1 warunki odpowiedzial-
nosci karnej § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowdd zostal uzyskany w zwiaz-
ku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw stuzbowych,
w wyniku: zabéjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolno$ci’, prowadzi do obnizenia standardéw praw cztowieka.
Jednoczes$nie nalezy wzia¢ pod uwage, iz wraz z rozwojem technologicznym,
tajemnica korespondencji o ktérej mowa w art. 49 Konstytucji, dotyczy ko-
respondencji nie tylko listownej, ale w gléwnej mierze elektronicznej. Zatem
potajemne nagranie rozmowy moze by¢ traktowane jako ingerencja w spokéj

36 A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektdrych dowoddéw
prywatnych w postepowaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 48.
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psychiczny osoby nagrywanej, naruszajaca jej prawo do komunikowania sie.
Kazdemu cztowiekowi przystuguje prawo do autonomicznego decydowania
o tym, jakie informacje o sobie, o swoim Zyciu prywatnym, pragnie zachowa¢
dla siebie, a z ktédrymi chce si¢ podzieli¢ publicznie. Przy nagrywaniu rozméw,
samo nagranie drugiej osoby nie stanowi naruszenia jej praw, ale upublicz-
nienie, czyli przedstawienie jako dowdd, juz stanowi. W przypadku nagrania
rozmowy telefonicznej, mamy do czynienia jednoczesnie z prawna ochrona
wizerunku, w ktérej miesci si¢ glos. Stad, jak najbardziej nalezy twierdzi¢, ze
podstepne nagranie moze naruszac zasady wspétzycia spotecznego oraz go-
dzi w konstytucyjna zasade swobody i ochrony komunikowania sie. Praktyka
pokazuje jednak, ze chociaz w teorii mozna si¢ powolywac na naruszenie za-
sad prywatnosci gwarantowanych przez Konstytucje, w rzeczywisto$ci dowod
z potajemnie nagranej rozmowy przedstawiony jako dowéd w procesie pod-
lega szczegdlnej i wnikliwej ocenie sadu, a wiec ocenie wizualnej i zawarto$ci
nos$nika.

Jednoczes$nie nalezy pamietac¢ o brzmieniu art. 54 ust. 4 Konstytucji RP P,
zgodnie z ktérym kazdy ma prawo do zadania sprostowania oraz usunigcia
informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych w sposéb sprzeczny
z ustawy, jako norme zakazujaca wykorzystania w procesie karnym dowodéw
uzyskanych niezgodnie z prawem. O ile przepisy Konstytucji RP sa stosowa-
ne w postepowaniu karnym o tyle, nie dotycza postepowania dowodowego
z uwagi na przeciwstawny sposob przetwarzania informacji w trybie admini-
stracyjnej ochrony danych osobowych.

Omawiajac prawo do prywatnosci nie nalezy ograniczac sie jedynie do
prawa krajowego, bowiem prawo Unii Europejskiej rowniez reguluje te pro-
blematyke. I tak art. 7 Karty Praw Podstawowych UE?* statuuje prawo do pry-
watnosci, z kolei art. 8 wyodrebnia prawo do ochrony danych osobowych,
natomiast w art. 52 ust. 1 czytamy, ze ,Wszelkie ograniczenia w korzystaniu
z praw i wolnosci uznanych w niniejszej Karcie musza by¢ przewidziane usta-
wa i szanowac istote tych praw i wolnosci. Z zastrzezeniem zasady propor-
cjonalnosci, ograniczenia moga by¢ wprowadzone wylacznie wtedy, gdy sa
konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom interesu ogélnego uznawanym
przez Unie lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb”. Zgodnie
z art. 8 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego,
swojego mieszkania i swojej korespondencji. Termin ,poszanowanie” z jednej

57 Dz.Urz. UE 2016 C 202.
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strony oznacza zakaz ingerowania w wymienione prawa w sposéb bezwzgled-
ny, z drugiej strony oznacza przyjecie odpowiednich srodkéw prawnych do
poszanowania tych wartosci. O ochronie prawa do prywatnosci wypowiada
sie wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 maja 2016 r., sygn. I ACa
1056/15, w ktérym czytamy ,ochrona zycia prywatnego obejmuje takze auto-
nomig¢ informacyjna, o ktérej mowa w art. 51 Konstytucji, oznaczajaca prawo
do samodzielnego decydowania o ujawnieniu informacji dotyczacej swojej
osoby oraz prawo do kontrolowania takich informacji, znajdujacych sie w po-
siadaniu innych podmiotéw”. Postepowanie karne stanowi jednak sytuacje
wyjatkowa, w ktdrej okreslone rygory prywatnosci moga by¢ w sposéb uspra-
wiedliwiony naruszone.

Za realizacja prawa do wolnosci przytoczy¢ nalezy wyrok Sadu Apelacyj-
nego we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2016 r., IT AKa 130/16%, zgodnie z kt6-
rym godnosc¢ czlowieka jest przyrodzona i niezbywalna, a jej poszanowanie
i ochrona jest obowiazkiem wtadz publicznych.

Reasumujac nalezy wskaza¢, iz wedlug ugruntowanego w doktrynie i orzecz-
nictwie stanowiska, zaaprobowanego réwniez przez Sad Najwyzszy w uzasad-
nieniu glosowanego orzeczenia dowody prywatne w postaci nagrania rozmowy
whniesione przez jednego z jej uczestnikdw nie moga by¢ zadna miara poréwny-
wane z dokonywaniem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, czy tez proce-
sowych w postaci kontroli i utrwalania rozméw przez odpowiednie organy pan-
stwa. W zwigzku z dynamicznym rozwojem technologicznym, ktéry dostarcza
nam wielu narzedzi do rejestracji obrazu oraz dzwieku, uwaza si¢ za zasadne
dopuszczalnos¢ dowodéw prywatnych w postaci nagrania rozmowy utrwalonej
nawet potajemnie przez jednego z jej uczestnikéw. Przy czym dowdd taki powi-
nien podlegac szczegélnej ocenie i by¢ poparty innymi dowodami. Jednoczesnie
powinien by¢ dostarczony na oryginalnym nosniku, na ktérym zapisana zostala
rozmowa pierwotna. Ewentualnie w drodze opinii bieglego powinna by¢ wyka-
zana autentyczno$¢ takiego nagrania.

Niemniej jednak, niezaleznie od powyzszych rozbieznosci doktryny
i orzecznictwa, o dalszych losach art. 168a k.p.k. w brzmieniu ,dowodu nie
mozna uznac za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostal uzy-
skany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronio-

38 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 19 maja 2016 r., sygn. I ACa 1056/15,
LEX nr 2087795.

39 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2016 r., Il AKa 130/16,
LEX nr 2304240.
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nego, o ktérym mowa w art.1 warunki odpowiedzialnosci karnej § 1 Kodek-
su karnego, chyba ze dowdd zostal uzyskany w zwigzku z petnieniem przez
funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa,
umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci’,
ijego zgodnosci z aktami normatywnymi wyzszego rzedu zdecyduje Trybunat
Konstytucyjny.



