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O DOWODACH PRYWATNYCH
W SWIETLE KONSTYTUC]I - UWACGI POLEMICZNE

Nalezy zatowa¢, ze Antoni Bojaiczyk, autor artykutu pt. ,Z problematyki konsty-
tucyjnej dopuszczalnosci niektérych dowodéw prywatnych w postepowaniu kar-
nym” (,Palestra” 2004, nr 9—10), nie mégt zapoznac sie wczesniej z celnymi uwaga-
mi adw. Stanistawa Mikke zamieszczonymi w tym samym numerze ,Palestry” (zob.
S. Mikke: ,Mediokracja”, s. 103-105)". By¢ moze A. Bojanczyk uswiadomitby so-
bie wéwczas, jakie moga byc¢ skutki spoteczne bezposredniego dopuszczenia do
procesu karnego w charakterze ,dowodéw sadowych” wynikéw tzw. ,$ledztw
dziennikarskich” lub ,$ledztw prywatnych” albo innych pojeciowych ,,dowodéw
prywatnych” uzyskanych lub fabrykowanych przez osoby prywatne lub dziennika-
rzy poza procesem karnym i w warunkach wytaczajacych stosowanie form i gwa-
rancji prawnodowodowych przewidzianych w k.p.k. Oczywiscie nie chodzi tu o
dowody z zeznar tych 0séb, lecz o zastepujace je dowody utrwalone w formie pi-

' S. Mikke trafnie zauwaza, ze ,czwarta wladza” (Autor nawet nie uzywa cudzystowu) jest dzisiaj w
stanie ,zabi¢ cywilnie kazdego, dodajmy takze kazdego niewinnego” (s. 103). Czy to mozliwe? — zapy-
tuje Autor — $wietni dziennikarze na ustugach przestepcoéw? (s. 104). Niestety mozliwe —wypada odpo-
wiedzie¢. A jak nalezy oceni¢ ,wywiady” (,przestuchania”) dziennikarskie ze Swiadkiem lub podejrza-
nym wezwanym przez prokuratora lub Sejmowa Komisje Sledcza — przed jego formalnym przestucha-
niem (gdy $wiadek lub podejrzany jest niezdolny do zeznawania przed organem procesowym, ale réw-
noczesnie w petni zdolny do udzielania wywiadu dziennikarzom); inteligentny dziennikarz — jesli ze-
chce —bez trudu moze , przygotowac” w ten sposéb swiadka, instruujac go konkludentnie, co powi-
nien méwi¢ nastepnie przed organem procesowym (niegdy$ nazwano by to udziatem w , matactwie”
lub ,koluzji”, a w sensie karnomaterialnym — poplecznictwem, zob. art. 239 § 1 k.k.). Mozna poda¢
przykfady jeszcze gtebszego ingerowania nierzetelnych dziennikarzy w postepowanie karne, chociaz-
by poprzez proby wyfaczenia (odsuniecia od prowadzenia $ledztwa) sprawnego prokuratora w wyniku
oszczerczych publikacji prasowych, zarzucajacych mu przyjecie fapéwki. Zreszta skala i zasieg zjawiska
zwanego ,czarny PR” (podawanie informacji oczerniajacych) wcale nie jest mata i w niektérych agen-
cjach PR siega 40% zlecen (zob. Wybielamy, przyczerniamy, ,Polityka” nr 34 z 21 sierpnia 2004, s. 3-9).
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semnej lub elektronicznej. Zdumiewajaca beztroska, z jaka A. Bojanczyk lansuje
nieznana obowigzujacemu prawu oraz podrecznikom procedury karnej ,zasade
swobody dowodzenia”?, jest Zrédtem nieporozumien i niekonsekwencji, w ktére
popada autor, najpierw proponujac de lege ferenda likwidacje art. 393 § 3 k.p.k.?,
nastepnie za$ — zapewne w wyniku stopniowej autorefleksji — przedstawiajac taka
interpretacje tego przepisu, z ktérej wynika, ze przepis ten praktycznie nie ma zna-
czenia. O zasadzie ,swobody dowodzenia”, pojmowanej abstrakcyjnie, a nie kon-
kretnie, wspominaja co prawda Z. Doda i A. Gaberle, nie bez powodu jednak uzy-
wajac cudzystowu, czego nie czyni A. Bojanczyk. Jasne jest bowiem, ze zakres po-
stepowania dowodowego w sprawach karnych nie tylko ograniczaja zakazy dowo-
dowe, ale réowniez obowigzujace formy postepowania, ktore nie toczy sie wedtug
,widzimisie” lub ,swobodnego uznania” organéw procesowych, dziennikarzy lub
innych , 0s6b prywatnych”. Tak samo jak cate postepowanie karne — ktérego poste-
powanie dowodowe jest czesécig — toczy sie ono ,wedtug przepiséw niniejszego
kodeksu” (art. 1 k.p.k.). A przepisy k.p.k. to nie tylko przepisy zakazujace lub naka-
zujace, ale réwniez uprawniajace (zezwalajace i zwalniajace z obowiazku), o czym
A. Bojanczyk zupetnie zapomniat. Nawet kodeks postepowania administracyjnego,
ktory nie jest przesadnie restrykcyjny w zakresie dopuszczania dowodéw, w spra-
wach administracyjnych stanowi, ze ,jako dowdd nalezy dopusci¢ wszystko co
moze przyczyni¢ sie do wyjasnienia sprawy”, ale pod warunkiem, ze ,nie jest
sprzeczne z prawem” (art. 75 § 1 k.p.a.)“.

Autor stwarza wrazenie, ze nie rozumie, iz dziatanie, ktére wolno wykonac¢ orga-
nom procesowym wiasnie dzieki zezwalajacym przepisom k.p.k. (np. na przymu-
sowe przeszukanie pomieszczenia), moze stanowic przestepstwo, jesli jest wykony-
wane przez osobe prywatna. Nie dlatego oczywiscie, ze narusza przepisy k.p.k. (1),
lecz Ze stanowi przewidziane w k.k. przestepstwo , naruszenia miru domowego”,
ktérego — w stosunku do osoby prywatnej — nie neutralizuje dziatanie w granicach
prawa procesowego, jak w wypadku organu $cigania.

Formutowanie przez A. Bojaiiczyka nowej normy ogélnej (obowiazujacej) w
postaci ,zasady swobody dowodzenia” (bez cudzystowu), w dodatku z powota-
niemssie na Z. Dode i A. Gaberlego — autoréw szczegélnie wrazliwych na respekto-

2 Oczywiscie nie chodzi tu o zasade swobodnej oceny dowodéw, lecz ,swobode dowodzenia”,
ktéra w ujeciu A. Bojaiiczyka — poza zakazami dowodowymi — nie respektuje zadnych form i wymagan
prawnodowodowych i oznacza w istocie zgode na prywatne postepowanie dowodowe w publiczno-
skargowym procesie karnym.

* A. Bojaiiczyk, Interpretowac z saperka, ,Rzeczpospolita” nr 255 (6635) z 31 pazdziernika — 2 listo-
pada 2003 r., C 4; tenze: W kwestii dowodu z dokumentéw prywatnych w procesie karnym, , Paiistwo
i Prawo” 2004, nr 8, s. 110.

*Analogiczne rozwiazanie przyjeta w art.180 ordynacja podatkowa — ustawa z dn. 27 sierpnia 1997 r.
(Dz.U.Nr 137, poz. 926 ze zm.). Na znaczenie dyrektywy nakazujacej zbieranie materiatu dowodo-
wego wylacznie w sposob legalny (zgodnie z przepisem art. 180 § 1 in fine ordynacji podatkowej) zwra-
ca uwage A. Hanusz, Podstawa faktyczna rozstrzygnie¢ podatkowych, Krakéw 2004, s. 35-36.
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wanie gwarancji praw jednostki i zwigzanych z tym wymagan formalno-dowodo-
wych w procesie karnym, wydaje sie mocno ryzykowne. A. Bojariczyk jednak cytu-
je réznych autoréw, dobierajac cytaty zwykle odpowiednio spreparowane do z
gory postawionych tez — bez wzgledu na kontekst ich wypowiedzi, albo polemizuje
z pogladami, kt6rych nikt nie glosi, albo przekonuje do pogladéw, ktére sa oczywi-
ste (ze np. przepisy procesowe nie sg podstawa odpowiedzialnosci karnej). Z réw-
na swoboda i kompetencja wypowiada sie zreszta na tematy konstytucyjne, praw-
nokarne, cywilnoprawne, prawnodowodowe i procesowe. Chociaz cytowana na
wstepie publikacja dotyczy¢ ma , problematyki konstytucyjnej”, Autor wykazuje
albo brak wyobrazni, albo stabg znajomos¢ realiéw, skoro za ,nieporozumienie” (!)
uwaza prawna mozliwos¢ pociagniecia do odpowiedzialnosci konstytucyjnej np.
Ministra Spraw Wewnetrznych lub innego ministra, ktory wykorzystujac ,zajmowa-
ne stanowisko” i np. z naruszeniem tajemnicy panstwowej, a tym samym naduzy-
wajac wladzy dla wiasnych celéw i w sposéb przestepczy zechce gromadzi¢ mate-
riaf informacyjny® oraz przechowywac 6w materiat w swej prywatnej willi jako , do-
kumenty prywatne”, zzamiarem ewentualnego wykorzystania ich w przysztosci,
np. przeciwko swym przeciwnikom politycznym (zob. art. 198 ust. 1 Konstytugji
RP). Nieporozumieniem jest raczej sposéb argumentacji A. Bojaiczyka, ktéry zdaje
sie nie rozumiec, ze odpowiedzialnos¢ konstytucyjna moze wigzac sie z dziataniem
zabronionym, a nie wykonywanym w granicach prawa, a wiec wykorzystaniem
,zajmowanego stanowiska” wbrew prawu wtasnie do aktywnosci czysto prywatne;j.
Za dziafanie legalne nikomu na ogét nie grozi odpowiedzialnos¢ prawna, nie tylko
konstytucyjna, czyzby wiec Autor byt innego zdania?

Jeszcze przed wejsciem w zycie Konstytucji RP z 1997 r. i jej art. 47 gwarantujace-
go ochrone prawna zycia prywatnego W. Daszkiewicz, piszac o ,wydtuzonym dziata-
niu” k.p.k. na sfere , pozaprocesowa”, zwracat uwage na ochrone prywatnosci zycia

5 A. Bojariczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektrych dowoddéw prywatnych w
postepowaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 48 w przyp. 14.

¢ Konieczno$¢ surowszej penalizacji takich zachowan dostrzegt ustawodawca juz wezesniej. Tzw.
ustawy policyjne z 1990 r. wprowadzity odpowiedzialno$¢ karna funkcjonariuszy za naruszenie dobr
osobistych obywateli. Zaréwno ustawa o Policji (art. 142), Urzedzie Ochrony Paristwa (art. 125) i Strazy
Granicznej (art. 144 po zmianie z 11 wrzesnia 1995 r.) stanowily, ze funkcjonariusz, ktéry przy wykony-
waniu czynnosci stuzbowych przekroczyt uprawnienia lub nie dopetnit obowiazku, naruszajac w ten
sposob dobra osobiste obywatela, podlegat karze pozbawienia wolnosci do lat 5. Typem kwalifikowa-
nym tego przestepstwa byto naruszenie zakazu udzielania informacji o obywatelu, uzyskanych w cza-
sie wykonywania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych osobom lub instytucjom innym niz sad i pro-
kurator, a takze zakazu wykorzystania ich przeciwko obywatelowi w celu innym niz ciganie karne.
Zakaz ten nie miaf zastosowania, jezeli ustawa naktadata obowiazek udzielenia takich informagji okre-
Slonemu organowi albo obowiazek taki wynikat z uméw lub porozumiers miedzynarodowych, a takze
gdy zatajenie takiej informacji prowadzitoby do zagrozenia Zycia lub zdrowia innych oséb (art. 21 ust.1
i 2 ustawy o Poligji, art. 12 ust. T 2 ustawy o UOP). Czyn taki zagrozony byt sankcja karna od roku do
lat 5.
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osobistego i rodzinnego oraz role art. 24 k.c. dla ograniczenia zakresu dziatalnosci
operacyjno-rozpoznawczej, pomimo ustawowej kompetencji do ich wykonywania
przez MO i SB’. | chociaz nie wszystkie ograniczenia karnoprocesowe mogg mie¢
zastosowanie w dziataniach operacyjnych, to jednak uwagi W. Daszkiewicza tym
bardziej aktualizuja sie w stosunku do , prywatnego zbierania dowodéw” podejmo-
wanego poza procesem bez zadnej ustawowej kompetencji przez osoby , prywatne”
lub nawet ,urzedowe”, ale wykorzystujace swoje stanowisko do ,celéw prywat-
nych”. A. Bojaiczyk pomija fakt, ze w sprawach karnych w postepowaniu dowodo-
wym milczenie ustawy (k.p.k.) nie stwarza pola , prawnej indyferencji”, gdzie wolno
wszystko w mysl zasady ,wszystko co nie jest zakazane (...) jest dozwolone®. Dotyczy
to zaréwno dziafan operacyjnych, jak i —tym bardziej — dowodéw w znaczeniu pro-
cesowym. Publikacja A. Bojariczyka stanowi dobra ilustracje tezy, ze wszelkie proby
zacierania réznic miedzy sformalizowang procedura dowodowa w sprawach kar-
nych a oparta na zasadzie ,swobody zbierania informacji” pozaprocesowa dziafalno-
Scig operacyjno-rozpoznawczg Policji (tez przeciez doznajaca szeregu prawnych
ograniczen)’ prowadza nie tyle do zwiekszenia gwarancji praw jednostki w toku dzia-
talnosci operacyjnej, ile raczej do ich ostabienia czy wrecz likwidacji w formalnym
postepowaniu karnym. Wprowadzenie ograniczen wynikajacych z zakazéw dowo-
dowych w odniesieniu do czynnosci operacyjnych rodzi niebezpieczenstwo, ze w
praktyce prowadzitoby to do zacierania réznic miedzy tymi rodzajami dziatain. Mo-
globy to sktania¢ organy $cigania do zadania, aby zaakceptowano czynnosci opera-
cyjne (szczeg6lnie te, ktore sa przeprowadzane z pewnymi ograniczeniami quasi-
-procesowymi) jako czynnosci procesowe, ze wszystkimi wynikajacymi stad konse-
kwencjami zaréwno w zakresie waloru dowodowego tych czynnodci, jak tez mozli-
wosci stosowania przymusu procesowego przy ich przeprowadzaniu'.

Gdyby dopusci¢ — jak chce A. Bojaiczyk — mozliwos¢ , prywatnego gromadzenia
dowodéw”, stuzbom policyjnym przybytby jeszcze jeden argument na rzecz nada-
nia waloru dowodowego i innych procesowych konsekwencji dziataniom opera-
cyjnym. Skoro walor dowodowy otrzymatyby wyniki , prywatnego sledztwa”, ktére
przeprowadzita osoba prywatna bez zadnej podstawy prawnej, tym bardziej taki
walor powinny otrzymac wyniki czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przepro-

7 W. Daszkiewicz, Taktyka kryminalistyczna a procesowe gwarancje jednostki i prawa obywatelskie,
,Panstwo i Prawo” 1985, nr 3, s. 54-55.

8 Tamze, s. 55.

? Dalece sformalizowane i wymagajace zgody prokuratury i sadu sa takie czynnosci, jak kontrola
operacyjna oraz zakup kontrolowany (prowokacja policyjna).

10 Zob. szerzej R. Kmiecik, Kontrola rozméw telefonicznych jako czynno$¢ procesowa i operacyjno-
-rozpoznawcza, (w:) Wybrane problemy teorii i praktyki pafstwa i prawa, Lublin 1986, s. 221-222;
A. Taracha, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze a ochrona praw jednostki, ,Problemy Praworzadno-
sci” 1988, nr 8-9, s. 47-49; tenze, Wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych w procesie karnym, (w:) Nowy kodeks postepowania karnego. Zagadnienia wezfo-
we, Krakéw 1998, s. 141-143.
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wadzanych przez organy panstwowe dziatajace na podstawie ustawowego upo-
waznienia. Stad juz niedaleko do urzeczywistnienia idei , paiistwa policyjnego”, we
wspotczesnym znaczeniu tego wyrazenia.

Oczywiscie nie mozna odméwic¢ osobom prywatnym prawa do nieformalnego
poszukiwania dowodéw rzeczowych i dokumentéw (takze prywatnych) w przewi-
dzianych przez k.p.k. granicach, jak tez informacji o nieznanych jeszcze organom $ci-
gania zrédtach dowodowych. Ale musza to by¢ dziatania, kt6re nie sg sprzeczne z
prawem, nie wkraczaja w kompetencje organéw scigania uprawnionych do dziatania
z urzedu w interesie publicznym (zwfaszcza ze, obiektywnie biorac, moga nieraz
utrudniaé postepowanie) i nie naruszaja praw oséb trzecich (a wiec dopuszczalne
zwlaszcza w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe). Bedg to wiec dziafania
dostarczajace gféwnie informacji o dowodach (podobnie jak dziatalno$¢ operacyjna),
anie ,gotowych” srodkéw dowodowych (zwtaszcza pojeciowych). Z pewnoscia w
uprawnieniu oséb prywatnych miescic sie bedzie mozliwo$¢ utrwalania przy uzyciu
$rodkéw technicznych samego przebiegu zdarzenia przestepnego, czego nikt nie
kwestionuje'". Powstaty w ten spos6b dowdd rzeczowy moze by¢ wprowadzony do
procesu karnego bez zbednych utrudnien i na tym chyba konczytaby sie aktywna rola
0sob prywatnych do ,gromadzenia dowodéw” na potrzeby procesu karnego. Nato-
miast pozwolenie na nieskrepowane dziafanie oséb prywatnych i przypisywanie im
uprawnien jurysdykcyjnych w sferze gromadzenia dowodéw w sprawach o przestep-
stwa publicznoskargowe (zwfaszcza dowodéw pojeciowych, cho¢ nie tylko) przy da-
leko idacych prawnych ograniczeniach dotyczacych organéw scigania i koncesjono-
wanych detektywéw mogtoby w praktyce spowodowac lekcewazenie i omijanie tych
ograniczen. Funkcjonariusz policji, ktéry nie uzyskat zezwolenia sadu na zastosowa-
nie kontroli operacyjnej (art. 19 ustawy o Policji), lub swojego przefozonego na obser-
wagje i rejestracje przy uzyciu srodkow technicznych przebiegu zdarzenia (rejestracje
obrazu i dZzwieku towarzyszacym tym zdarzeniom) w miejscu publicznym (art. 15 ust.
1 pkt 5a), czy tez zgody prokuratora na przeprowadzenie , prowokacji policyjnej”
(art. 19a), mogtby osiagnac¢ zamierzony cel, proszac o to swojego szwagra lub inna
osobe prywatng (najlepiej ,sympatyka” stuzb policyjnych). Koncesjonowany detek-
tyw prowadzac dziatania wchodzace w sfere czynnosci operacyjno-rozpoznawczych
naraza sie na odpowiedzialnos¢ karng, ale nie bytby narazony na taka odpowiedzial-
nosc (jesli jego dziafania nie wyczerpywatyby znamion innych czynéw karalnych),
gdyby dziatat jako osoba prywatna. Wyniki tych czynnosci, jesli zostana przeprowa-
dzone przez funkcjonariusza policji czy detektywa (np. z nielegalnego podstuchu),
beda takze niedopuszczalne (niezaleznie od odpowiedzialnoéci karnej funkcjonariu-
sza i detektywa) w procesie karnym. Natomiast, zgodnie z postulatem A. Bojariczyka,
bytyby dopuszczalne, gdyby ,zgromadzita” je osoba prywatna — nawet gdyby to wia-

" Moze to by¢ efektem celowego dziatania (np. pokrzywdzonego), jak tez dziatania zupetnie przy-
padkowego (np. utrwalenie przebiegu zdarzenia przestepnego przez przygodnego $wiadka).
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zato sie z popetnieniem przestepstwa'?. Absurdalno$¢ przyjecia takiego rozwigzania
w sprawach o przestepstwa publicznoskargowe widoczna jest prima vista. Nie jest to
jedynie kwestia teoretycznych przypuszczen — w praktyce moze sie zdarzy¢, ze za-
miast stuzb policyjnych dowody uzyska osoba prywatna, co jednak najczesciej wia-
za¢ sie bedzie z réznorodnymi problemami.

Na przyktad w sprawie Schenk przeciwko Szwajcarii*?, o ktérej wspomina takze
A. Bojanczyk, Europejski Trybunat Praw Cztowieka w Strasburgu (ETPCz) rozstrzy-
gat o mozliwosci wykorzystania w procesie karnym nielegalnie uzyskanego (przez
osobe prywatna) nagrania rozmowy telefonicznej. A. Bojariczyk omawia ten wyrok
Trybunatu w Strasburgu gtéwnie w aspekcie konstytucyjnego prawa do prywatnosci
(tajemnicy korespondencji) i nie poswieca w ogole uwagi przyczynom uznania tego
dowodu za nielegalny, a jest to, jak sie wydaje, kwestia kluczowa w aspekcie ,, pry-
watnego gromadzenia dowodéw”. Sprawa jest o tyle istotna, ze nielegalnosci uzy-
skania tego dowodu nikt w czasie catego procesu (zaréwno przed sadami szwajcar-
skimi, jak i Trybunatem w Strasburgu) nie kwestionowat, jednak zostat on przyjety
jako jedna z podstaw wyroku. Nie byta to takze przypadkowa rejestracja przez oso-
be postronna rozmowy telefonicznej oskarzonego, lecz nagranie dokonane przez
Richarda Pauty, kt6ry wczesniej zgodzit sie na dokonanie zleconego przez Schenka
zabojstwa jego zony Josette Schenk. R. Pauty jednak odstapit od tego zamiaru, po-
wiadomit niedosztg ofiare i sedziego $ledczego oraz rozpoczat wspétprace z poli-
cja. Nielegalnos¢ tego dowodu polegata na tym, ze rozmowa telefoniczna nie zo-
stata utrwalona na podstawie zarzadzenia odpowiedniego organu prowadzacego
czynnodci $ledcze (nakazu sedziego Sledczego), lecz w wyniku , prywatnego groma-
dzenia dowod6éw” przez $wiadka'. Cata akcja nosita zreszta pewne cechy prowo-
kacji. Swiadek w rozmowie z oskarzonym zachowywat sie tak, jakby juz wykonat
zlecenie zabojstwa zony oskarzonego (do ktérego nie doszto), a w rzeczywistosci
starat sie uzyska¢ dowo6d obcigzajacy oskarzonego (jednoczesnie potwierdzajacy
wczesniej ztozone przez niego zeznania w $ledztwie)". Ot6z zarzuty do tak uzyska-
nego dowodu odnosily sie nie tyle do naruszenia prawa do prywatnosci (Trybunat
nie rozpoznawat w ogéle naruszenia art. 8 Konwencji wobec niewyczerpania przez
oskarzonego drogi krajowej), co do ztamania przepiséw procedury karnej normuja-

2 A. Bojariczyk, Z problematyki konstytucyjnej..., s. 57-58.

' Orzeczenie z 12 lipca 1988 r., A.140.

4 Rejestrujac rozmowe telefoniczng bez zgody swego rozméwecy, R. Pauty popetnit przestepstwo
(art. 179 szwajcarskiego kodeksu karnego). W zwigzku z tym kwestia nielegalnosci (bezprawnosci) ta-
kiego dziatania nie budzita watpliwosci.

1> Wiarygodnos¢ Richarda Pauty’ego jako $wiadka pozostawiata wiele do zyczenia. Juz po skontak-
towaniu sie z zong oskarzonego zaproponowat jej, zeby zgodzita sie na upozorowanie jej zabéjstwa po
to, aby on mégt odebrac obiecana mu przez Schenka zapfate. Nastepnie zaproponowat, ze zabije jej
meza i dopiero gdy ta propozycja zostata odrzucona zdecydowat sie na udanie sie wraz z Josette
Schenk na policje.
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cej rejestracje rozméw telefonicznych dla celéw dowodowych (prywatne nagranie
rozmowy nastapito sze$¢ dni po wszczeciu Sledztwa). Ostatecznie Trybunat orzekt,
ze nie moze wykluczy¢ co do zasady i w spos6b abstrakcyjny mozliwosci dopusz-
czenia nielegalnego dowodu uzyskanego w taki sposéb bez upewnienia sie, czy
proces jako cato$¢ byt rzetelny. W sprawie Schenka Trybunat uznat, ze proces nie
naruszyt wymagan art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci (KE). Wskazat, ze w sprawie tej prawo do obrony byto
przestrzegane. Oskarzony mogt przed sadem kwestionowac autentycznos¢ magneto-
fonowego zapisu rozmowy telefonicznej i sprzeciwia¢ sie jego uzyciu jako dowodu.
Miat takze faktycznag mozliwos¢ zadawania pytan swiadkom i mégt zazadac¢ wezwa-
nia funkcjonariusza policji ,odpowiedzialnego” za dokonanie nielegalnego nagrania
rozmowy telefonicznej (insp. Messerli towarzyszyt swiadkowi we Francji, gdzie doko-
nano nagrania rozmowy, a nastepnie przywi6zt do Szwajcarii nagrana tasme)*°.

Twierdzenie A. Bojaiiczyka, ze ,bazowanie przez sad przy dokonywaniu ustaleri
faktycznych m.in. na nagraniu sporzadzonym przez osobe prywatna nie jest
sprzeczne z art. 6 ust. 1 KE, bowiem prawo do obrony nie doznaje w takim uktadzie
zadnego uszczerbku”", jest nieuprawnionym uogélnieniem. Trybunat w Strasburgu
w swym wyroku w sprawie Schenka potwierdzit, ze , prywatne” nagranie rozmowy
telefonicznej byfo nielegalne (nie kwestionowat tego przed Trybunatem nawet
przedstawiciel rzadu Szwajcarii), ale w zwiazku z tym, Ze prawidtowo zostaty prze-
prowadzone inne dowody oraz istniafa realna mozliwos¢ prawidtowej oceny war-
tosci dowodu wadliwego, uznat, iz caty proces byt rzetelny w konkretnym uktadzie
sytuacyjnym (nie nastapito naruszenie art. 6 ust. 1 KE). I tylko tyle. Teza A. Bojariczy-
ka, ze Trybunat w Strasburgu dopuszcza, jako generalna regute, wykorzystywanie
prywatnych nagrar rozméw telefonicznych w procesie karnym, stwarza wrazenie,
ze ETPCz uznaje takie dowody (co do zasady) za legalne, a co wiecej, iz dowody
takie nie ograniczaja prawa do obrony. Takie przedstawienie sprawy moze wpro-
wadzi¢ czytelnika w btad. Przeciez postepowanie przed Trybunatem zmierzato do
rozstrzygniecia, czy z powodu dopuszczenia jednego nielegalnego dowodu nalezy
uznac¢ caty proces Schenka prowadzony przed sadami w Szwajcarii za nierzetelny.
Rozstrzygniecie tej kwestii nie zapadto jednogtosnie. Czterech sedziéw, co zauwa-
za takze A. Bojanczyk, ztozyto zdanie odrebne od orzeczenia, uwazajac, ze do-
puszczenie nielegalnego dowodu spowodowato, iz caty proces powinien zosta¢
uznany za nierzetelny (naruszenie art. 6 ust. 1 KE), nikt jednak nie miat watpliwosci,
ze byt to dowdd uzyskany nielegalnie ™.

Niebezpieczenstwa zwigzane z , prywatnym gromadzeniem dowodéw” dosko-

'¢ Inspektor Messerli nie wystapit w tej sprawie w charakterze swiadka, poniewaz nie zostat zgloszo-
ny przez oskarzonego ani tez nie zostat powofany na $wiadka z urzedu przez sad.

7 A. Bojariczyk, Z problematyki konstytucyjnej...,s. 57.

'8 Byli to sedziowie L. E. Pettiti, A. Spielmann, ). De Meyer, J. A. Carrillo Salcedo.
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nale obrazuje tzw. reward system stosowany przez sadownictwo angielskie w XVI1 i
XVIII w., gdy wobec stabosci organéw $cigania (wtasciwie nieistniejacych do po-
czatku XIX w.)"? prébowano aktywnie wigczy¢ obywateli w proces $cigania karne-
go, zachecajac ich do , prywatnego gromadzenia dowodéw”. Swiadkowie, ktérzy
doprowadzili przed sedziego pokoju sprawcéw powaznych przestepstw (ktérzy w
wyniku ich zeznar i przedstawionych przez nich dowodéw rzeczowych? zostali
skazani), mogli liczy¢ na wysoka nagrode pieniezna. Bardzo szybko pojawita sie
kategoria przestepcéw zwana ,fapaczami ztodziei” (thief takers)”, kt6rzy dla nagro-
dy pienieznej specjalizowali sie w fatszywych oskarzeniach i doprowadzili do ska-
zania na kare $mierci wielu niewinnych ludzi. Zamiast usprawnic sciganie karne,
dopuszczenie , prywatnego zbierania dowodéw” doprowadzito angielski wymiar
sprawiedliwosci na skraj kompromitacji (nie tylko z powodéw tragicznych w skut-
kach pomytek sadowych). Sedziowie, nawet wtedy gdy zbrodnicze dziafania ,tapa-
czy ztodziei” wyszly na jaw, nie byli w stanie doprowadzi¢ do skazania fatszywych
oskarzycieli za umyslne zabéjstwo. Zgodnie zcommon law mogli by¢ skazani jedy-
nie za krzywoprzysiestwo (zagrozone niska sankcja karna), co wywotywato zrozu-
miafe oburzenie spoteczne®.

Merytorycznie rozszerzona polemika z postulatami i koncepcjami A. Bojariczyka
ukaze sie wkrétce na famach ,Panstwa i Prawa”? — trudno jednak pozostawi¢ bez
komentarza publikacje A. Bojahczyka zamieszczong takze na tamach ,Palestry”,
pisma korporacji wykazujacej zaréwno dbafos¢ o przestrzeganie prawa w postepo-
waniu karnym, jak i prawa obywatela do prywatnosci, ktére Autor wazy sobie na-
der lekko.

Odpowied? Autora artykutu

pt. ,Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci
niektérych dowoddéw prywatnych w postepowaniu karnym”
ukaze sie w nastepnym numerze ,Palestry”.

' Dopiero po dtugiej dyskusji ustawa z 7 grudnia 1828 r. (Metropolitan Police Act) zostaly powotane
w Londynie profesjonalne sity policyjne. Zob. L. Radzinowicz, A history of English criminal law and its
administration from 1750, vol. 3, London 1956, s. 448 i n.

2 Dochodzito oczywiscie takze do falszowania dowodéw rzeczowych. Na przyktad gang MacDa-
niela podrzucat niewinnej ofierze znakowana monete, ktéra pézniej cztonkowie gangu rozpoznawali
jako cze$¢ tupu rzekomo zrabowanego przez oskarzonego. Cyt. za K. Baran, Z dziejéw prawa karnego
Anglii. Miedzy Renesansem a Oswieceniem XVI-XVIIl w., Krakéw 1996, s. 135.

21 O kondycji moralnej tej grupy ludzi najlepiej swiadczy przyktad niejakiego Jonathana Wilda, ktéry
mianowat sie¢ Generalnym tapaczem Zfodziei na WIk. Brytanie i Irlandie (The Thief Taker General of
Great Britain and Ireland), a nastepnie zostat powieszony za rozb6j w 1725 r. Wedtug ). Thorwalda (Stu-
lecie detektywdw, Krakéw 1971, s. 46 i 47) ). Wild moze by¢ uznany za prekursora pézniejszych staw-
nych gangsteréw, kt6rzy pojawili sie w latach 20. XX w. w Ameryce.

22 K. Baran, op. cit., s. 134-135.

2 A. Taracha, Jeszcze raz w sprawie tzw. ,prywatnego gromadzenia” dowoddw, ,Paiistwo i Prawo”,
2005,z.1,s.90-98.
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