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O 1zw. ,,dowodach prywatnych” w procesie karnym

On so-called “private evidence” in criminal proceedings

Problem dopuszczalnosci tzw. ,,dowodéw prywatnych” w procesie karnym
- w praktyce dotyczacy zazwyczaj dokumentéw prywatnych, w tym zwtlaszcza
dokumentdéw sporzadzonych w wersji elektronicznej lub elektromagnetycznej,
utrwalajacych rozmowy prowadzone ,,prywatnie”, niekiedy za$ podstuchane przez
osoby prywatne lub dziennikarzy — powrécil ponownie, tym razem w kolejnej
publikacji na temat ,,podstuchu prywatnego i dziennikarskiego”.! Publikacji,
jak mozna byto oczekiwaé, komplementarnej wzgledem wcze$niej wydanej ksiazki
tej samej Autorki, rowniez dotyczacej m.in. podstuchu w procesie karnym.?
Komplementarnej w tym sensie, ze skoro w swojej monografii z 1998 r. Autor-
ka nie dostrzegta wprowadzenia do kodeksu postgpowania karnego art. 393 §3
k.p.k., miala sposobno$¢ uczynic¢ to obecnie; sposéb wykladni tego przepisu
sklania jednak do uwag polemicznych.

I. Tytul wspomnianej publikacji mogtby sugerowaé, ze ,,podstuch prywat-
ny” i ,,podstuch dziennikarski” to dwa r6zne rodzaje podstuchu. Jednakze - co

1 Zob. K. Dud k a, Podstuch prywatny i dziennikarski a proces karny, [w:] Problemy stoso-
wania prawa sqdowego. Ksiega ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skretowiczowi, red. 1. No-
wikowski, Lublin 2007, s. 104-119.

2Zob. K. Dudka, Kontrola korespondencji i podstuch w polskim procesie karnym, Lublin
1998, s. 98-100. Nie jest jasne, dlaczego w ksiazce tej, w rozwazaniach o przypadkowym dowo-
dzie z dokumentu (ta§my magnetofonowej) Autorka pomija milczeniem art. 393 §3 k.p.k., wyla-
czajacy dokumenty prywatne sporzadzone do celéw postepowania karnego (s. 100 i n.).
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stwierdza sama Autorka - dziennikarze na gruncie polskiego prawa nie korzy-
staja z zadnych dodatkowych uprawnienn w zakresie prowadzenia ,,dziennikar-
skiego Sledztwa”, w tym takze stosowania podstuchu lub prowokacji dziennikar-
skiej.? Podstuch dziennikarski jest wigc podstuchem prywatnym, a ,,Sledztwa
dziennikarskie” jedynie sposobem prywatnego gromadzenia informacji dzienni-
karskich, ktére utrwalone w postaci dokumentéw prywatnych, pisemnych lub
elektronicznych nie maja - co Autorce nie wydaje si¢ oczywiste — waloru dowo-
dow sadowych, o ile nie zostana ,,przetworzone” w trybie przewidzianym przez
k.p.k. W przypadku dziennikarzy mogliby oni przedstawi¢ swoje informacje
jako Swiadkowie ,,ze styszenia” (ex auditu), dokumenty prywatne bowiem, spo-
rzadzone dla celéw postepowania karnego, nie moga stanowi¢ dowodu sadowe-
go (art. 393 § 3 k.p.k. a contrario).

II. Autorka pomijajac argumentacje zawarta w wielu publikacjach i orze-
czeniach SN, sygnalizuje istniejacy w doktrynie procesu karnego spor wokot
mozliwo$ci wykorzystania w procesie karnym dokumentéw prywatnych jako
dowodéw uzyskanych i zgromadzonych przez strony lub inne osoby prywatne
(np. dziennikarzy), czyli podmioty niebedace organami procesowymi (tzw. ,,do-
wody prywatne”). Jako zwolennikéw procesowego dopuszczenia dokumentow
prywatnych zgromadzonych w nastepstwie ,,prywatnego postepowania dowodo-
wego” Autorka wymienia M. Klejnowska* i A. Bojariczyka® (autor ten rzeczy-
wiScie jest zwolennikiem skrajnie pojmowanej ,,zasady swobody dowodzenia”),
a jako przeciwnikow - R. Kmiecika® i A. Tarache.” Takie przedstawienie prob-
lemu zdaje si¢ sugerowaé, zZe zwolennicy oraz przeciwnicy tego pogladu sa w mia-
re rowno podzieleni, moze nawet z przewaga zwolennikdw, skoro nazwiska
M. Klejnowskiej i A. Bojaficzyka wystepuja ,,miedzy innymi”, co jednoznacz-
nie wskazuje, ze takze inni autorzy podzielaja ich poglad. W rzeczywistoSci
jedynie A. Bojaficzyka mozna - de lege lata - zaliczy¢ do zwolennikOw dopusz-
czalnosci ,,prywatnego gromadzenia dowodow”, gdyz M. Klejnowska nie wy-
powiada si¢ w taki sposdb, aby mozna bylo imputowac tej Autorce, zZe opowiada

3 K. Dudka, Podstuch prywatny i dziennikarski..., s. 115

*M. Klejnowska, Podstuch operacyjny i prowokacja policyjna, ,,Prokuratura i Prawo”
2004, nr 3, s. 94-110.

SA.Bojanczyk, Zproblematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektorych dowodow pry-
watnych w postepowaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 44-58.

¢ Autorka nie podaje w przypisie danych Zrédtowych publikacji R. Kmiecika - mimo ze si¢
do niej odwoluje - ale chodzi niewatpliwie o prace tego Autora: Dokumenty prywatne i ich
~prywatne gromadzenie” w sprawach karnych, ,Pafistwo i Prawo” 2004, nr 5, s. 3-16.

W tym miejscu Autorka cytuje jedynie méj jeden artykut, w ktérym polemizuje z A. Bo-
janczykiem (A. Taracha, O dowodach prywatnych w Swietle konstytucji — uwagi polemiczne,
,Palestra” 2005, nr 1, s. 95-102).
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sie - wbrew ustawie — za dopuszczalno$cia dowodu z nagran rejestrowanych
przez osobe prywatna ,,do celdw postepowania karnego” (oczywiScie nie doty-
czy to nagran utrwalajacych samo dzialanie przestgpne lub nagranie o cechach
dowoddw ,,przypadkowych”).® Natomiast do przeciwnikéw idei kreowania oséb
prywatnych (dziennikarzy) na sui generis organy $cigania zaliczy¢ nalezy (oprocz
uprzednio wymienionych) takze — wlasnie ,,mi¢dzy innymi” - S. Waltosia®, A. Ga-
berle'®, Z. Kwiatkowskiego!!, a ostatnio W. Gontarskiego.!?

Moéwiac o ,,dowodach prywatnych”, mozna mie¢ na uwadze ,,prywatne do-
kumenty”, ktorych dopuszczalno$€ limituje art. 393 §3 k.p.k. oraz inne ,,pry-
watnie” uzyskane Srodki dowodowe (np. dowody rzeczowe). Tymczasem Au-
torka niezmiennie podtrzymuje swoje stanowisko przedstawione we wspomnia-
nej na wstepie monografii, mimo wyraznej tredci art. 393 §3 k.p.k., i utrzymuje
w dalszym ciagu, Ze ,,niedopuszczalne beda wylacznie [podkreslenie A. T.] te
dowody prywatne, ktore zostaly uzyskane nielegalnie, a to miedzy innymi dlate-
go, ze strony w kontradyktoryjnym procesie karnym, jak stwierdzit w licznych
judykatach Sad Najwyzszy, maja wptyw na rodzaj materiatu dowodowego, kto-
ry staje si¢ podstawa rozstrzygniecia i nie jest dopuszczalna interpretacja rozsze-
rzajaca, ktéra to prawo by ograniczata”.!* Stanowisko to wymagatoby obecnie
szerszego uzasadnienia i jak si¢ wydaje — odr6znienia dokumentow prywatnych
oraz innych ,,dowodéw prywatnych” niebedacych dokumentami zawierajacymi
»oSwiadczenia wiedzy”. Zamiast uzasadnienia swego pogladu Autorka przyta-
cza ,liczne judykaty SN”, w rzeczywistoSci dwa wyroki SN z 1980 r.'
i 1981 r.", ktére nie maja bezposredniego zwiazku z omawiana kwestia, a doty-
cza oddalenia wniosku dowodowego o przeprowadzenie na rozprawie czynnoSci

8Zob. M. Klejnowska, op. cit., s. 96.

°S. WaltoS§, Proces karny, Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 373-374 (w przypisie 45).
Jakze mozna byloby nadaé¢ informacjom prasowym (medialnym) charakter ,,dowodu sadowego”
w warunkach postepujacej ,,tabloidyzacji” prasy, obejmujacej nawet gazety ogélnopolskie, jezeli
cechami tabloidow sa — jak trafnie zauwaza S. Walto$ - ,,sensacja i krzykliwo$¢ jej rozpowszech-
niania [...]”, drastyczno$¢ przekazu informacji, a co najwazniejsze ,,brak poczucia odpowiedzial-
nosci za jej prawdziwo$¢, nagminne naruszanie sfery prywatnosci i brak skruputéw z tego powo-
du, jednostronno$¢ opinii i ignorowanie prob jej wywazenia” (S. W alto§, Domniemanie nie-
winnoSci w Swiecie mediow, [w:] Problemy stosowania prawa sadowego. Ksiega..., s. 476).

1A, Gaberle, Dowody w sadowym procesie karnym, Krakéw 2007, s. 328.

7. Kwiatkowski, Glosa do postanowienia SN z dn. 4 stycznia 2004 r., V KK 388/04,
,Palestra” 2006, nr 3-4, s. 261-265.

2°'W. Gontarski, Przyczynek do konstytucyjnej teorii dowodow, czyli kiedy nagranie
magnetofonowe jest dowodem z dokumentu, a kiedy dowodem rzeczowym (glosa aprobujaca do
postanowienia Sadu Najwyzszego z dn. 7 lutego 2007 r., III KK 237/06), ,,Gazeta Sadowa”,
wrzesien 2007, s. 33-35.

B K. Dudka, Podstuch prywatny i dziennikarski..., s. 111.

4"Wyrok SN z 28 lipca 1980 r., IIT KR 223/80, OSNPG 1981, nr 2, poz. 26.

15" Wyrok SN z 15 kwietnia 1981 r., IV KR 60/81, OSNPG 1981, nr 11, poz. 120.
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przestuchania swiadk6w'® i wizji lokalnej.'” W obu tych sprawach nastapito ra-
zace naruszenie przepisoOw k.p.k. okreSlajacych podstawy oddalenia wniosku
dowodowego, jednak w zadnej z nich nie pojawia sie problem ,prywatnego
gromadzenia dowodow”.

Opowiadajac si¢ za szerokim wprowadzaniem do procesu karnego informa-
cji uzyskanych prywatnie jako dowoddéw, niezaleznie od trybu ich uzyskania,
utrwalenia i przeprowadzenia, Autorka stwierdza, ze watpliwe jest eliminowa-
nie z procesu karnego dowoddw prywatnych tylko dlatego, ze ,,sa konkurencyj-
ne w stosunku do dzialan organéw procesowych”, co uzasadnia¢ ma art. 393 §3
k.p.k. zezwalajacy na odczytywanie na rozprawie tych dokumentéw prywat-
nych, ktére powstaly poza procesem karnym i nie dla jego celéw. Jest to argu-
ment nieprzekonujacy i niezrozumialy, skoro k.p.k. eliminuje wtasnie doku-
menty prywatne sporzadzone dla celéw postgpowania karnego. Czy zatem row-
niez takie dokumenty prywatne sporzadzone jako ,,dowody” maja by¢ dopusz-
czalne wbrew wyraznej dyrektywie ustawy? Referujac moje poglady jako prze-
ciwnika ,,zasady swobody dowodzenia”, w ktoérych twierdzilem, Ze dziatania
0s6b prywatnych poszukujacych i utrwalajacych informacje nie moga by¢ sprzecz-
ne z przepisami prawa (zar6wno materialnego, jak i procesowego) i nie powinny
wkraczaé w kompetencje organdw §cigania realizujacych zadania $ledztwa lub
dochodzenia, Autorka sugeruje (opierajac si¢ jedynie na cze$ci mojej wypowie-
dzi), ze w swojej publikacji pominatem problematyke dla tej kwestii kluczowa,
a zwiazana z wykladnia przepisu art. 393 §3 k.p.k.

Tymczasem giéwna kontrowersja w polemice z A. Bojaiczykiem'® co do
»zasady swobody dowodzenia” znalazta wyraz w innej, wczesniejszej publika-
cji'®, ktorej Autorka w ogoéle nie powotuje. Staralem si¢ tam wykazaé, ze taSma

16 W sprawie III KR 223/80 wniosek o przestuchanie §wiadkow F. i Z. S. ,,oddalono na tej
podstawie, ze okoliczno$ci te zostaly wyjasnione innymi dowodami, ktére wykazaty przeciwien-
stwo tego, co wnioskodawca zamierzal udowodnié, a wigc wbrew wyraznemu zakazowi zawarte-
mu w §3 cytowanego art. 155 k.p.k.”.

7W sprawie IV KR 60/81 sad oddalit wniosek prokuratora o przeprowadzenie wizji lokal-
nej. SN zauwazyl, ze ,,oddalenie wniosku dowodowego zmierzajacego do stwierdzenia okreslo-
nej w nim okolicznosci, ktdrej sad wyrokujacy nie uznat za udowodniona zgodnie z twierdzeniem
whnioskodawcy, w sytuacji gdy nie ma zakazu lub niemozliwosci przeprowadzenia dowodu, wzgled-
nie brak jest podstaw do uznania jego nieprzydatnosci do stwierdzenia okreslonej okolicznosci,
stanowi obraze przepisu art. 155 §1 k.p.k., skutkujaca z reguty uchyleniem wyroku”.

8 A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektorych dowodow
prywatnych w postepowaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 47-58. Tego artykutu dotyczy-
fa moja polemika (A. Taracha, O dowodach prywatnych w $wietle konstytucji — uwagi pole-
miczne, ,Palestra” 2005, nr 1, s. 95-102),

¥ M6j polemiczny artykut (A. Taracha, Jeszcze raz w sprawie ,prywatnego gromadze-
nia”, ,Pafstwo i Prawo” 2005, nr 1, s. 90-98) byt odpowiedzia na dwie publikacje A. Bojaficzy-
ka (A. Bojanczyk, W kwestii dowodu 7 dokumentéw prywatnych w procesie karnym, ,,Paf-
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magnetofonowa, wbrew temu co twierdzi A. Bojariczyk®, nie jest jakim$ szcze-
gblnym rodzajem dowodu (niepodlegajacym odczytaniu w trybie art. 393 k.p.k.),
lecz w zaleznoSci od kontekstu sytuacyjnego moze by¢ albo dowodem z doku-
mentu (i wtedy podlega odczytaniu, o ile zostana spetnione wymogi art. 393
k.p.k.), albo dowodem rzeczowym (i wtedy podlega ogledzinom, takze gdy
chodzi o tre$¢ pojeciowa). Wskazywalem takze na traftno$¢ ograniczenn dowodo-
wych przyjetych w przepisie art. 393 §3 k.p.k. i polemizowalem z pogladem
A. Bojariczyka?!, ktéry uwazal przepis ten za zbedny (!).

Wedlug Autorki jedynym ograniczeniem wykorzystania w procesie karnym
dowodéw zgromadzonych przez osoby prywatne jest ich ,nielegalne uzyska-
nie”. W odniesieniu do dziatafi funkcjonariuszy publicznych moze to oznaczaé
wykonywanie czynnosci z przekroczeniem kompetencji.?* W odniesieniu do dzia-
tafh 0s6b prywatnych (dziennikarzy) ,nielegalno$¢” moze by¢ postrzegana jako
dziatanie wyczerpujace znamiona przestgpstwa lub deliktu cywilnego. Czy w tak
szerokim zakresie uzyla tego pojecia Autorka, czy tylko odnosi je do sfery pra-
wa karnego materialnego — trudno rozstrzygnac.

Mozna odnie$¢ wrazenie, ze w Jej ujeciu w procesie karnym dopuszczalne
beda wszystkie dowody zgromadzone przez osoby prywatne, przy uzyskiwaniu
ktérych nie naruszono norm prawa karnego materialnego (cywilnego?, admini-
stracyjnego?) na zasadzie ,co nie jest zabronione, jest dozwolone”, a przewi-
dziany przez przepisy k.p.k. tryb poszukiwania, zbierania, utrwalania i przepro-
wadzania dowodow, w szczegdlnosSci w art. 393 §3 k.p.k., nie wprowadza tu
zadnych ograniczeni??® Pojawia si¢ jednakze watpliwos¢, czy dowdd rzeczowy
odszukany przez pokrzywdzonego w drodze prywatnych poszukiwan, choéby
Z naruszeniem norm prawa karnego, nie moze by¢ legalnie wykorzystany jako
dowdd przestepstwa, jesli pokrzywdzony przekaze 6w dowdd winy oskarzonego
(np. bron palna lub inne narzedzie przestepstwa) prokuratorowi lub Policji?

Podtrzymuje poglad, ze w panstwie prawnym poszukiwanie, zbieranie,
utrwalanie i przeprowadzanie dowodéw w procesie karnym odbywa si¢ w ra-

stwo i Prawo” 2004, nr 8, s. 104-110 oraz Interpretowac z saperka, ,Rzeczpospolita” z 31 X-
2 X12003 r., nr 255 [6635], s. C 4).

2 A.Bojanczyk, Wkwestii dowodu 7 dokumentow prywatnych..., s. 105-108.

2 1d e m, Interpretowac 7 saperka..., s. C 4.

22 Za nielegalne uzna¢ nalezy wiec te czynnoSci funkcjonariuszy publicznych, ktére wyko-
nano albo przekraczajac uprawnienia, albo nie dopetniajac obowiazkéw.

2 W. Daszkiewicz wskazuje na pozorno$¢ argumentu, Ze otwartego systemu srodkéw do-
wodowych (,,dopuszczalne jest to, co nie jest zabronione”) wymaga zasada prawdy materialne;j.
Trafnie zauwaza, ze system zamkniety (ujety jak w prawie polskim) ,,nie ogranicza dazenia do
prawdy, stanowi natomiast gwarancje przed dowolnoscia czy nawet ekstrawaganckimi pomysla-
mi”. Zob. W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogélne, t. 11, Bydgoszcz
2001, s. 97.



160 ADAM TARACHA

mach wladciwoSci (kompetencji) uprawnionych organéw i uczestnikow postepo-
wania do tego uprawnionych w trybie przewidzianym przez k.p.k., ktéry nie
przewiduje w tym zakresie kompetencji osob prywatnych (w tym dziennikarzy).
Co do dopuszczalno$ci wykorzystania zapisu magnetofonowego, dokonanego
przez osobe prywatna, jednoznacznie wypowiedzial sie¢ SN w postanowieniu
7 lutego 2007 r.>* Sad Najwyzszy oddalajac kasacj¢ wniesiona przez obronce
skazanego, stwierdzit:

[...] tres¢ art. 174 k.p.k. zawierajaca zakaz zastepowania wyjasnien oskarzonego i zeznan
Swiadka trescia pism, zapisk6w i notatek urzedowych, w sposéb jednoznaczny stoi na przeszko-
dzie dopuszczeniu w postepowaniu karnym dowodu w postaci zapisu magnetycznego na taSmie
magnetofonowej, magnetowidowej czy innym no$niku magnetycznym, zawierajacym uzyskane
w trybie pozaprocesowym i nie przez organy procesowe tresci, ktére zgodnie ze wskazanym
przepisem powinny zosta¢ uzyskane i utrwalone w sposéb przewidziany przez stosowne przepisy
procedury karnej dla przestuchania oskarzonego (podejrzanego) i $§wiadka. Taki dowdd jako
niedopuszczalny (art. 170 §1 pkt 1) podlega oddaleniu.

W sprawie tej oskarzony Marek B. wnosit o dopuszczenie dowodu w posta-
ci kasety magnetofonowej z nagrana rozmowa migdzy nim a §wiadkiem Stani-
stawem B., ktéry w chwili rozmowy miat status podejrzanego w tej samej spra-
wie. W uzasadnieniu postanowienia, zawierajacym opis stanu faktycznego, nic
nie wskazuje na to, aby dowdd ten zostal uzyskany nielegalnie®, jednakze cel tej
»prywatnej” czynnoSci pozaprocesowej wskazywal na intencje (,cel”) wyko-
rzystania uzyskanej w ten sposéb informacji w procesie karnym.

Zgodnie z pogladem K. Dudki, jedyna przyczyna oddalenia ,,prywatnego
dowodu” w postaci taS§my magnetofonowej moze by¢ zarzut, ze zostat on uzy-
skany w sposdb ,,nielegalny”. Wedlug tego kryterium w omawianej sprawie
taSma magnetofonowa powinna wiec zosta¢ uznana za dowdd dopuszczalny.
Jednak SN rozstrzygnat odmiennie i niewatpliwie trafnie.?® Sad Najwyzszy za-
uwaza:

[...] kaseta magnetofonowa, ktéra zlozyt w sadzie pierwszej instancji skazany, zawierata
tre$¢ jego prywatnej rozmowy przeprowadzonej juz w trakcie postepowania karnego z osoba,
ktéra wowczas miata w tej samej sprawie status podejrzanego. Ta droga poprzez odtworzenie
tredci tej rozmowy, skazany zmierzal do wprowadzenia do procesu karnego ,,prywatnego” §rod-

2¢ Postanowienie SN z 7 lutego 2007 r., III KK 237/06, ,,Gazeta Sadowa”, wrzesien 2007,
s. 29-32.

% Takze K. Dudka shusznie zauwaza, ze rozmowcy maja prawo utrwalaé tre§¢ rozmowy
i w zwiazku z tym nie jest to dzialanie nielegalne.

2% Zob. W. Gontarski, Przyczynek do konstytucyjnej teorii dowodow, czyli kiedy nagra-
nie magnetofonowe jest dowodem 7 dokumentu, a kiedy dowodem rzeczowym (glosa aprobujaca
do postanowienia Sadu Najwyzszego z 7 lutego 2007 r., III KK 237/06), ,,Gazeta Sadowa”,
wrzesien 2007, s. 33-35.
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ka dowodowego, dla ktérego co do zasady procedura karna przewiduje szczegdlne formy zar6w-
no przeprowadzenia, jak i zarejestrowania.

Sad Najwyzszy przypomina wiec o - wydawaloby si¢ oczywistej — zasadzie
gromadzenia i wykorzystywania (przeprowadzania) dowodow w procesie kar-
nym w trybie i w formach przewidzianych przez k.p.k.”

III. Z ,podstuchem prywatnym” wiaze si¢ tez potrzeba okreSlenia charak-
teru dowodowego taSmy magnetofonowej (innego nos$nika informacji), na ktd-
rym utrwalono tre$¢ rozmowy. Tego rodzaju Zrédlo dowodu moze by¢, ale nie
zawsze jest, dowodem z dokumentu. Poglady formulowane niegdy$ (w oderwa-
niu od tresci art. 393 §3 k.p.k.), ze jest to ,dowdd z dokumentu”, znalazty
odzwierciedlenie w jednym orzeczeniu Sadu Najwyzszego® oraz publikacjach
E. Skretowicza?®, T. Nowaka® i K. J. Jakubskiego®!, a ostatnio K. Dudki.*?
Tymczasem co do karnoprocesowej dopuszczalnosci dowodu z rejestracji dZzwieku,
dokonanej na taSmie magnetofonowej przez podmiot prywatny, to rozstrzygnie-
ta musi zosta¢ w pierwszej kolejnoSci kwestia, jakiego rodzaju dowdd stanowi
takie nagranie (czy jest dowodem z dokumentu, czy tez dowodem rzeczowym).
Kwestia ta wielokrotnie podnoszona byla zar6wno w orzecznictwie SN, jak tez
w literaturze karnoprocesowej. Sad Najwyzszy w wyroku z dn. 10 marca 1961 r.
(IIT K 49/61)* uznatl, ze taSma magnetofonowa, na ktdorej zostal zarejestrowany
przebieg przestepstwa (nie za$ przebieg przestuchania), powinna by¢ traktowana
jako dowod rzeczowy (i w zwiazku z tym dowdd ten powinien podlegac ogledzi-
nom), takze wtedy, gdy chodzi o percepcje zawartej na taSmie przestepnej tresci
pojeciowej. Sad Najwyzszy podkreslit, ze do taSmy magnetofonowej jako dowo-
du popetnienia przestepstwa (dowodu rzeczowego) nie moga réwniez odnosié
si¢ te ograniczenia przewidziane przez prawo procesowe, ktdre reglamentuja
inne dowody (w szczegdlnosSci osobowe) oraz normuja postugiwanie si¢ nimi
(przeprowadzanie ich) w toku calego postepowania karnego. W uzasadnieniu
wyroku SN powotat si¢ na poglad L. Schaffa, ze taSma magnetofonowa zawiera-
jaca rejestracje przebiegu zdarzenia (fempore criminis) stanowi dowdd rzeczo-

7 K.p.k. z 1969 r. wprost stwierdzal w art. 3 §2, ze ,,oskarzonego nie uwaza si¢ za winne-
g0, dopoki nie zostanie mu udowodniona wina w trybie przewidzianym w niniejszym kodeksie”.

2 Wyrok SN z 23 grudnia 1960 r. I K 196/60, OSNKW 1963, nr 7-8, poz. 131.

P E. Skretowicz, Zapis magnetofonowy jako Srodek dokumentacji procesowej, ,,Proble-
my Praworzadno$ci” 1972, nr 9, s. 58 i n.

¥ T. Nowak, Dowdd z dokumentu w polskim procesie karnym, Poznan 1994, s. 148.

3 K. J. Jakubski, Komputerowy nosnik informacji jako dokument w polskim procesie
karnym, ,Przeglad Policyjny” 1997, nr 3, s. 12.

2 K. Dudka, Podstuch prywatny i dziennikarski..., s. 112-113.

3 Orzeczenie SN z 10 III 1961 r., I K 49/61, OSN - Izba Karna 1962, nr 1, poz. 8, s. 22-25.
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wy.** Poglad wyrazony przez SN zostal zaaprobowany w literaturze przedmio-
tu. Zdaniem M. Cie§laka®, zakwalifikowanie taSmy magnetofonowej z utrwalo-
nym przebiegiem zdarzenia przestepnego jako dowodu rzeczowego nie budzi
zadnych watpliwosci. W. Daszkiewicz*® podkresla, ze jesli chodzi o nagranie na
taSmie samego faktu przestepstwa, nie moze by¢ mowy o jakichkolwiek ograni-
czeniach obowiazujacych w zakresie dowodéw osobowych, takich jak prawo
oskarzonego do milczenia czy tez prawo §wiadka do odmowy skladania zeznan
i odpowiedzi na poszczeg6lne pytania. Takze R. Kmiecik®’ trafnie zauwazyt, ze
taSma magnetofonowa jest w tym wypadku dowodem rzeczowym (a nie dowo-
dem z dokumentu).

Obecnie w literaturze przedmiotu poglad, ze taSma magnetofonowa lub inny
no$nik informacji, na ktérym utrwalono tre§¢ rozmowy (niezaleznie czy w wy-
niku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, czy dziatan osoby prywatnej), w za-
leznosci od kontekstu sytuacyjnego, zaliczony moze by¢ do dowodoéw rzeczo-
wych albo do dowod6éw z dokumentu, jest powszechnie akceptowany?® (takze
w opracowaniach podrecznikowych®).

K. Dudka uzasadniajac zaliczenie taSmy magnetofonowej do dowodu z do-
kumentu (podlegajacego odczytaniu w trybie art. 393 §3 k.p.k.), powotuje sie
na poglad K. J. Jakubskiego*, ktory uwaza, ze fakt, iz film lub fotografia pod-

3 L. Schaff, Dowdd z tasmy magnetofonowej w polskim procesie karnym, ,,Problemy
Kryminalistyki” 1959, nr 17, s. 28-29.

3 M. Cieslak, Przeglad orzecznictwa SN. (Prawo karne procesowe - 1963), ,,Nowe
Prawo” 1964, nr 11, s. 1083.

¥W.Daszkiewicz, Przeglad orzecznictwa SN. (Prawo karne procesowe - 1962), ., Paii-
stwo i Prawo” 1964, nr 5-6, s. 879.

YR.Kmiecik, Ogledziny w procesie karnym. Niektore zagadnienia formalno-dowodowe,
»Annales UMCS”, sec. G, vol. XXXI, Lublin 1984, s. 92.

¥ Zob. T. Grzegorczyk, Wykorzystywanie i przeksztatcanie materiatow operacyjnych
w materiat dowodowy w postepowaniu karnym, [w:] Przestepczosé zorganizowana — Swiadek ko-
ronny - Terroryzm w ujeciu praktycznym, red. E. W. Plywaczewski, Krakéw 2005, s. 229; A. Lach,
Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torufi 2004, s. 42-44; W. Gontarski, Przyczynek do
konstytucyjnej teorii dowodow..., s. 34-35; A. Her z o g, Wykorzystywanie materiatow operacyjnych
w postepowaniu dyscyplinarnym prokuratoréw, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 2, s. 87 i n.;
A.Karczmarska (rec. pracy: A. Lach, Dowody elektroniczne w procesie karnym, Torun
2004), ,Palestra 20067, nr 5-6, s. 267; A. Lach, B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 10,
s. 150; A. Taracha, Dokument jako dowdd rzeczowy, [w:] Kryminalistyka wobec sprawy sado-
wej. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Zdzistawa Kegla, Wroctaw 2005, s. 527-536.

¥S.Waltos§, op. cit., s. 373-374 (w przypisie 45); T. Grzegorczyk, [w:] T. Grzegor -
czyk,J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2001, s. 519; R. Kmiecik, A. Ta-
racha, [w:] Prawo dowodowe, red. R. Kmiecik, Krakéw 2005, s. 228; A. Gaberle, op. cit.,
s. 219-220.

“ K. J. Jakubski, Komputerowy nosnik informacji jako dokument w polskim procesie
karnym, ,Przeglad Policyjny” 1997, nr 3, s. 12.
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dawane sa ogledzinom przez sktad sedziowski, a nie odczytywane, nie moze
uzasadnia¢ wyeliminowania tych no$nikow z grupy dokumentéw. Czytanie pi-
sma polega bowiem na ogladaniu ustalonych znakéw graficznych (liter) i na
mySlowym formulowaniu okreslonych tresci. K. Dudka uwaza, ze ,,podobna
analogie mozna zastosowaé w przypadku taSmy magnetofonowej, kiedy co prawda
angazuje inne zmysly do zapoznania si¢ z nia, ale réwniez idzie za tym myS$lowe
ujmowanie okreslonej tresci”.*' Ot6z cytat podany przez K. Dudke jest wyrwa-
nym z kontekstu fragmentem argumentacji K. J. Jakubskiego. Autor ten uwaza,
ze w zaliczeniu rejestracji obrazu do dowodow z dokumentu istotne jest to, ze
wybor miejsca, czasu i okolicznoSci zarejestrowania obrazu zalezy od woli osoby
bedacej operatorem sprzetu, a utrwalony przez nia w postaci fotografii czy filmu
obraz jest wielokrotnie bardziej komunikatywny niz klasyczny opis pisemny.

Oczywiscie poglad, ze obraz czy to w postaci fotografii, czy filmu (bez
dzwigku) moze zosta¢ zaliczony do dowodéw z dokumentéw (dowodoéw poje-
ciowych) i w zwiazku z tym podlegac ,,odczytaniu”, nie jest do zaakceptowania.
Idac tokiem rozumowania K. J. Jakubskiego (i jak si¢ wydaje K. Dudki), ze
obraz jest czesto noSnikiem wigkszej zawartoSci treSciowej niz dokument pisany
(co oczywiScie moze mie¢ miejsce), niepojeciowy dowdd rzeczowy zniknatby
z procesu karnego, gdyz w kazdym wytworze ludzkim zawarta jest jakas$ tresc.
Argumentacja ta przypomina poglady nauki radzieckiej (z konca lat 40. XX
wieku), ktéra wykazywala tendencje do zaliczania dokumentéw do dowodow
osobowych ze wzgledu na to, ze wystawcami dokumentéw sa ludzie.*

W polskiej literaturze karnoprocesowej utrwalony jest poglad, ze dowdd
bedacy rejestracja samego obrazu (fotografia, ,niemy” film, inny rodzaj utrwa-
lenia obrazu, np. taSma magnetowidowa bez zapisu dZwigku) powinien zostaé
zaliczony do dowoddw rzeczowych i poddany ogledzinom. Z. Kegel trafnie
wskazuje, ze ,fotografia i film nie jest utrwalona myS$la, napisem czy zapisem,
a jedynie odzwierciedleniem przedmiotéw (rzeczy)”.** Podobnie uwaza T. No-
wak, ktory twierdzi, ze z gdry mozna odrzuci¢ koncepcje zaliczenia tych dowo-
déw do dokumentéw, ,,gdyz brak jest tutaj podstawowej cechy odrdzniajacej
dokumenty od innych przedmiotéw - utrwalenia my$li ludzkiej na danym przed-
miocie. Obraz i film stanowia odzwierciedlenie nie mys$li czlowieka, lecz wtas-

4 K. Dudka, Podstuch prywatny i dziennikarski..., s. 113.

“ M. Cieslak krytycznie oceniajac doktryne radziecka co do zaliczenia dokumentéw do
dowodéw osobowych, z tego powodu iz wystawcami dokumentéw sa ludzie, trafnie zauwaza, ze
nie jest to dostateczne uzasadnienie takiego zaszeregowania. Zdaniem tego autora na tej samej
podstawie musielibySmy do dowodéw osobowych zaliczy¢ wigkszo§¢ dowoddéw z przedmiotow,
a mianowicie wszystkie te, ktore zostaly stworzone przez cztowieka (np. bron znaleziona u oskar-
zonego). Zob. M. Cie§lak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Warszawa 1955, s. 72.

$7Z.Kegel, Dowod z ekspertyzy pismoznawczej w polskim procesie karnym, Wroctaw—
Warszawa-Krakéw-Gdansk 1973, s. 38.
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ciwoS$ci miejsca i rzeczy, czyli wlasciwosci przedmiotow, jak i dziatan ludz-
kich”.#

O zaliczeniu taSmy magnetofonowej do dowodéw z dokumentu decyduje
nie to, jakie zmysly angazuje organ procesowy do zapoznania si¢ z jej trescia,
nie decyduje tez forma noSnika, na ktérym zostata utrwalona, tylko fakt, ze tres¢
pojeciowa albo relacjonuje fakty istotne, albo je tworzy (jezeli jest to ,,dokument
prawotworczy”). Nalezy pamigtac, ze dokument jest pewnym rodzajem dowodu
rzeczowego (dowodem rzeczowym sui generis), ktdry tym si¢ r6ézni od pozosta-
tych dowodow rzeczowych, ze zawiera treS¢ pojeciowa. Nie zawsze jednak za-
poznanie si¢ z treScia pojeciowa oznaczac bedzie przeprowadzenie dowodu z do-
kumentu, w pewnych sytuacjach czynno$¢ taka traktowaé nalezy jako ogledziny
dowodu rzeczowego, gdy sama tre$¢ jest przedmiotem czynu przestepnego (np.
w wypadku falszu materialnego) lub stanowi odzwierciedlenie przebiegu czynu
przestepnego (gdy rejestruje np. akustyczne §lady przestepstwa).

Moze sie wiec zdarzy¢, ze na tej samej taSmie magnetofonowej (lub innym
no$niku informacji) moze zosta¢ utrwalona zarowno wypowiedZ, ktéra wyczer-
puje znamiona czynu przestgpnego (np. zniewagi lub zniestawienia) oraz wypo-
wiedZ ,relacjonujaca” przebieg wcze$niej popetnionego przestepstwa. Kwestie
te moglby zilustrowaé kazus, w ktérym dwie osoby prowadzily rozmowe pry-
watna, a wypowiedzZ jednej z nich zostala nagrana na taSme magnetofonowa bez
jej wiedzy i zgody.* W rozmowie tej zawarte byly zaréwno wypowiedzi znie-
stawiajace, zniewazajace, jak tez informujace o popelnionych przestepstwach.
Warto$¢ dowodowa tej taSmy i jej dopuszczalnos$¢ jako dowodu w procesie kar-
nym bedzie inna, gdy osoba, ktérej nagranie dotyczylto, wystapi do sadu prze-
ciwko tej osobie, ktdrej glos zostal utrwalony, ze skarga prywatna w sprawie
o zniestawienie, oraz w sytuacji, gdy wobec osoby wymienionej w nagraniu
toczy sie postepowanie karne w sprawie o czyny, ktdrych dotyczyta wypowiedz
utrwalona na taSmie magnetofonowej. W pierwszym wypadku, gdy osoba, ktd-
rej nagranie dotyczyto, wystapi do sadu przeciwko tej osobie, ktdrej glos zostat
utrwalony, ze skarga prywatna w sprawie o zniestawienie, taSma magnetofono-
wa stanowi¢ bedzie dowod rzeczowy z pewnoS$cia dopuszczalny (cho¢ z reguty
tacznie z ekspertyza fonoskopijna identyfikujaca gtos osoby zniestawiajacej).
Jesli natomiast taSma zawiera informacje o popelnieniu czynu przestepnego przez
osobe, przeciwko ktorej toczy sie postepowanie karne, réwniez utrwalona na

“ T. Nowak, Dowdd z dokumentu w polskim procesie karnym, Poznan 1994, s. 148.

* Przyktadem moze tu by¢ nagranie wypowiedzi znanego polityka lewicy Jozefa O. przez
biznesmena A. Gudzowatego (taSmy te zostaty upublicznione przez tygodnik ,, Wprost”). Tego
rodzaju dziatanie miedzy przyjaciélmi lub znajomymi mozna uznaé za nieetyczne, ale z pewnos-
cia nie jest przestepstwem lub deliktem cywilnym, o ile nie stanowi naruszenia praw autorskich
Iub dobr osobistych.
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magnetofonie relacja na ten temat moze by¢ potraktowana jako dowdd z doku-
mentu prywatnego powstatego poza procesem karnym.* W takiej sytuacji nale-
zy rozwazy¢ dwie mozliwosci: gdy taSma zostala sporzadzona dla celow poste-
powania karnego i zawiera o§wiadczenie wiedzy - stanowi wowczas dokument
prywatny o cechach dowodu ,,z przeznaczenia”, wykluczony z kregu dowodow
Scistych (sadowych); gdy w razie ,,przypadkowej” rejestracji o§wiadczenia wie-
dzy - nie méwiac o utrwaleniach akustycznych §ladéw samego zdarzenia prze-
stepnego lub czynnoSci z nim zwiazanych - dokument prywatny bedzie mogt
by¢ wykorzystany jako dowdd przypadkowy z dokumentu. Nagranie rozmowy
poza postgpowaniem karnym i nie dla celéw tego postepowania umozliwi wyko-
rzystanie taSmy magnetofonowej jako dowodu z dokumentu, dopuszczalnego
w myS$l art. 393 §3 k.p.k. (tzw. ,,dowdd przypadkowy”). W praktyce jednak
przyjecie hipotezy ,,przypadkowos$ci”, w sytuacji celowego nagrywania rozmow
prywatnych w warunkach podstuchu dokonywanego przez osoby prywatne lub
w innych okoliczno$ciach znamionujacych dzialania podstepne, naleze¢ bedzie
do rzadkoSci.

SUMMARY

The article discusses the problems concerning admissibility of so-called “private evidence”
in criminal proceedings, in practice usually pertaining to private documents, especially those
prepared in an electronic or electromagnetic version, recording private conversations. The problem
of admissibility in criminal proceedings of evidence in the form of a record registered on an audio
tape by a private subject involves a decision on what kind of evidence this record is (whether it is
documentary evidence or material evidence). The Author contends that in criminal proceedings
an audio tape may be, depending on the situational context, documentary or material evidence
(also in case when the recorded notional contents is examined). The article also shows in detail an
argument existing in the criminal proceedings doctrine over the possibilities of using in criminal
proceedings private documents as evidence obtained or gathered by the parties or other private
persons (e.g. journalists), i.e. the subjects not taking part in the trial (so-called “private evidence”).
The Author maintains his earlier expressed view that in a legal state searching, gathering, recording
and carrying out evidence in criminal proceedings takes place within the competence of authorized
agencies and authorized parties taking part in the proceedings in accordance with the procedure
of the Penal Code which does not provide for private persons (including journalists) with regard
to this scope of competence.

4 Zob. R. Kmiecik, Dokumenty prywatne i ich ,prywatne gromadzenie” w sprawach
karnych, ,Pafistwo i Prawo” 2004, nr 5, s. 11-12.



