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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z 10 maja 2002r.

WA 22/02*
Teza glosowanego wyroku brzmi:
Przepisy rozdziatlu 26 kodeksu postepowania karne-
go, odnoszace sie do kontroli i utrwalania rozméw
przy uzyciu Srodkéw technicznych, nie dotycza pry-
watnego gromadzenia w ten sposéb dowodéw. Dla-
tego taSma magnetofonowa z utrwalona na niej przez
pokrzywdzonego (oskarzyciela positkowego) rozmo-
wa z oskarzonym moze stanowi¢ dowéd w sprawie
karnej, ktory podlega ocenie na zasadach ogélnych.
I. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2002 r. zastuguje niewatpliwie na
uwage, porusza bowiem zaréwno bardzo interesujaca z prawnoprocesowego
punktu widzenia, jak i doniostg dla praktyki' (i — dodajmy — rzadko bedaca przed-

" Orzeczenie opublikowane w OSNKW 2002, z. 9-10, poz. 77.

Sedziemu Sadu Najwyzszego Stanistawowi Zabtockiemu, Przewodniczacemu Wydziatu 1-szego
(Zagadnier Prawnych) Izby Karnej Sadu Najwyzszego autor jest winien podziekowania za cenne uwagi
krytyczne do pierwszej wersji niniejszego opracowania.

1 Zjawisko , prywatnego” gromadzenia dowod6w w postepowaniu karnym jest na gruncie polskim feno-
menem chyba catkiem nowym. Dwa sa czynniki, ktére sprzyjaja — jak sie zdaje — coraz czestszemu anga-
Zowaniu sie stron (innych niz oskarzyciel publiczny) w prywatne gromadzenie dowodéw. Pierwszym (kt6ry
mozna okresli¢ mianem zewnetrznego) jest powszechna dostepno$¢ (wyrafinowanych niejednokrotnie)
urzadzen elektronicznych (o do$¢ wysokiej jakosci i niskich cenach) umozliwiajacych tatwa elektroniczng
rejestracje dZzwieku/obrazu. Dziafania tego rodzaju nie sa juz zatem li tylko domena paristwa, ktére jeszcze
dekade temu monopolizowato wszelkie sfery procesu karnego, facznie z gromadzeniem dowodéw. Po wté-
re, istotny jest czynnik o charakterze wewnetrznym, tzn. zmiana nastawienia (wewnetrznego) uczestnikéw
procesu karnego — sa oni coraz to aktywniejsi, konsekwentnie i energicznie zabiegaja o ochrone swych in-
teresow: i to nie tylko na gruncie samego postepowania, lecz takze na niwie , pozaprocesowej”, czego obja-
wem jest wiasnie podejmowanie inicjatywy majacej na celu uzyskiwanie dowodéw , prywatnych”.
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miotem rozwazan judykatury?) kwestie dopuszczalnosci w postepowaniu karnym
tzw. dowodow (zrédet/srodkéw dowodowych) prywatnych, tj. gromadzonych nie
przez organy procesowe, lecz przez pokrzywdzonego® . W odréznieniu bowiem od
drobiazgowo wrecz uregulowanej przez ustawe karng procesowa problematyki try-
bu i formy gromadzenia dowodéw przez organy procesowe (por. m.in. Rozdziaty
20-26 Kodeksu postepowania karnego, art. 175-242 k.p.k.), zagadnienia zwigzane
z ,prywatnym” zbieraniem dowodéw dla celéw postepowania karnego przez wy-
mienione powyzej podmioty pozostaja — co do zasady (por. ponizej rozwazania w
pkt. IV) — poza zakresem regulacji prawnej, nie maja tez do nich odpowiedniego
zastosowania przepisy skierowane do organéw procesowych. W zwiazku z takim
stanem prawnym rodzi si¢ szereg nietatwych zagadnier wiazacych sie z problema-
tyka dziatah majacych na celu gromadzenie dowodéw podejmowanych przez stro-
ny. Zgadzajac sie co do zasady zaréwno z teza glosowanego wyroku, jak i z przyto-
czonym na jej uzasadnienie wywodem prawnym, trzeba stwierdzi¢, ze Sad Naj-
wyzszy pozostawit poza obrebem uzasadnienia orzeczenia co najmniej jedno kon-
trowersyjne (i niezwykle interesujace) zagadnienie wiazace sie z prywatnym groma-
dzeniem dowodéw dla cel6w postepowania karnego.

Il. Zacza¢ wypada od okreslenia — czego nie czyni w glosowanym wyroku Sad
Najwyzszy — czym jest uzyte w tezie orzeczenia pojecie ,prywatne gromadzenie
dowodoéw”. Nie moze by¢ zadnych watpliwosci co do tego, iz nie jest ono poje-
ciem ustawowym. Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze ustawa nie zna réwniez ja-
kiej$ antytezy tego okreslenia, tj. ,urzedowego gromadzenia dowodéw”. Jak sie
wydaje, Sad Najwyzszy — i nie mozna w tym zakresie mie¢ zadnych zastrzezer\ co
do takiego zabiegu — uzyt tego pojecia dla okreslenia zjawiska normatywnie nieure-
gulowanego (a zatem nieokreslonego zadnym zwrotem jezyka prawnego) a jednak
wystepujacego w praktyce prawnej, tj. takich sytuacji, w ktérych dowody s groma-
dzone przez osoby ,prywatne” (nie dziatajace w ramach ustawowych upraw-

2 Por. m.in. cytowane w glosowanym orzeczeniu wyroki: Sadu Najwyzszego z dnia 24 paZzdziernika
2000 r., sygn. Wa 37/00 (niepublikowany) i — odnoszacy sie co prawda do postepowania cywilnego,
majacy jednak znaczenie takze dla odpowiedzialnosci cywilnoprawnej osoby zaktadajacej podstuch
(urzadzenia podstuchowe) celem uzyskania dowodéw dla postepowania karnego — wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z dnia 6 lipca 1999 r., sygn. I A Ca 380/00, OSA 2001, z. 4, poz. C-21, s. 53-59
(a nie, jak nietrafnie podaje Sad Najwyzszy — OSA 2001, z. 1, poz. C-8).

* Teze wyroku jak i rozwazania Sadu Najwyzszego mozna jednak odnies¢ w petni do ewentualnych
dziatarh majacych na celu uzyskanie dowodéw podejmowanych przez oskarzonego.

* Notabene moga to by¢ zaréwno osoby fizyczne, jak i osoby prawne (por. art. 49 k.p.k.). Zastrzec
trzeba jednak od razu, ze i okreslenie ,0soba prywatna” jest terminologicznie niesciste, bowiem ,0soby
prywatne”, o ktérych traktuje zaréwno glosowane orzeczenie, jak i niniejszy tekst, to pokrzywdzony,
oskarzony, albo pokrzywdzony dziatajacy w charakterze oskarzyciela positkowego lub oskarzyciela pry-
watnego. Okreslenie ,osoba prywatna” ma raczej na celu podkreslenie, ze w zakresie gromadzenia
(zbierania) dowodéw podmioty te (w odréznieniu do organéw procesowych) nie dysponuja zadnymi
instrumentami prawnymi umozliwiajacymi im gromadzenie dowodéw.
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nief). W tym sensie , prywatne” gromadzenie dowodéw (np. utrwalanie rozméw
przy uzyciu srodkéw technicznych) jest przeciwiefistwem ,urzedowego” (proceso-
wego) gromadzenia dowodéw, prowadzonego przez upowaznione do tego organy
procesowe na podstawie wyczerpujacej regulacji ustawowej. Powyzsze stwierdze-
nia znajduja petne oparcie w tekscie ustawy karnej procesowej — stuszne jest wiec
stanowisko Sadu Najwyzszego, ze ,tres¢ dziatu V k.p.k., zatytutowanego «Dowo-
dy», w szczegblnosci przepisy rozdziatu 19, w ogéle nie reguluja gromadzenia do-
woddw przez osoby prywatne”. Nietrudno wszakze zauwazy¢, ze przepisy okresla-
jace spos6b przeprowadzenia takich czynnosci procesowych majacych na celu gro-
madzenie dowoddw jak np. zatrzymanie rzeczy (art. 217 k.p.k.), przeszukanie (219
k.p.k.), czy kontrola i utrwalanie rozméw (237 k.p.k.) odnosza sie tylko i wyfacznie
do organéw procesowych — nie za$ do innych uczestnikéw postepowania: nie do-
tycza zatem z oczywistych wzgledéw ani oskarzonego, ani pokrzywdzonego (oskar-
zyciela positkowego, oskarzyciela prywatnego) ani tez zadnej innej osoby dziafaja-
cej poza procesem karnym.

Zatem negatywnie (tak jak trafnie zrobit to Sad Najwyzszy) trzeba odpowiedzie¢
na pytanie, czy zbieranie dowodéw za pomoca wyzej wymienionych metod przez
podmioty prywatne jest w ogéle niedopuszczalne z punktu widzenia prawa proce-
sowego. Btedny jest zatem poglad wyrazony w wyroku Wojskowego Sadu Okrego-
wego w W. z dnia 26 listopada 2001 r. (od ktérego to wyroku apelacje rozpoznawat
Sad Najwyzszy), ze ,utrwalona przez oskarzyciela rozmowa na taSmie magnetofo-
nowej pomiedzy nim a oskarzonym nie stanowi dowodu, poniewaz ta$ma ta zosta-
ta nagrana przez osobe prywatng, a nie organ procesowy przed wszczeciem poste-
powania karnego oraz tre$¢ tej rozmowy nie dotyczy przestepstw wymienionych w
art. 237 § 3 pkt 1-6 k.p.k.” (stanowisko Wojskowego Sadu Okregowego przytoczo-
ne w uzasadnieniu glosowanego wyroku®). Powyzszy poglad jest wyrazem nietraf-
nego zafozenia, ze skoro przepisy procesowe reguluja szczegbtowo kwestie zwiaza-
ne z gromadzeniem dowodéw przez organy procesowe, to jest to regulacja zupet-
na i zadne inne podmioty nie sa uprawnione do gromadzenia dowodéw na rzecz

5 Zob. takze nietrafny poglad zawarty w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika 2000 r.
(sygn. WA. 37/00, niepublikowany): ,Nie ulega watpliwosci, ze podstuch telefoniczny jest czynnoscia
procesowg i dlatego moze by¢ zarzadzony wytacznie w sytuacji oraz w warunkach okreslonych w pro-
cedurze karnej. (...) [Z]agadnienie dowodu z podstuchu telefonicznego z prowadzonych rozméw
przez oskarzonego (...) powinno by¢ jednoznacznie potraktowane z ragji nielegalnej metody zdobycia
tego dowodu, jak réwniez z racji, ze podstuch zastosowata osoba prywatna, a nie organ procesowy.
Jesli (...) podstuch telefoniczny stanowiacy dowéd zostat uzyskany nielegalnie, to organ procesowy miat
obowiazek dokonac jego eliminacji jeszcze przed jego przeprowadzeniem stosujac przy tym odpo-
wiedni przepis k.p.k. (art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k.)”. Widoczne jest tu nietrafne pomieszanie dwéch mate-
rii: przepis6w okreslajacych metody zbierania dowodéw przez organy procesowe z kwestig zupetnie
odrebna, tj. zbieraniem dowodéw przez podmioty nie bedace organami procesowymi. Bezsporne jest,
ze adresatem przepis6w regulujacych zagadnienia zwiazane z gromadzeniem dowoddw sa tylko i wy-
tacznie organy procesowe.
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toczacego sie postepowania karnego. Rzecz jednak w tym, ze z regulacji dotyczacej
np. prowadzenia kontroli (i utrwalania) rozméw wynika tyle tylko, ze prowadzona
przez organy $cigania kontrola i utrwalanie rozméw odbywac sie moze tylko w try-
bie i na zasadach okreslonych w przepisach art. art. 237-243 k.p.k., nie za$ — ze
podmioty prywatne takiej kontroli prowadzi¢ nie moga. Ustawa wcale nie wytacza
aktywnoéci stron innych niz oskarzyciel positkowy w tym zakresie. Stad wniosek, iz
dowody (np. rejestracja rozmowy na kasecie) zgromadzone przez podmiot prywat-
ny (a) w braku wyraznego sformutowania ustawy o niedopuszczalnosci® zaliczenia
takich dowodéw w poczet materiatu dowodowego (tak jak to czyni art. 393 § 3
k.p.k.) (b) podlegaja ocenie sadu tak jak kazdy inny dowéd z uwzglednieniem zasa-
dy swobodnej oceny dowodéw (art. 7 k.p.k.)”. Takie tez jest, zastugujace na petna
aprobate, stanowisko Sadu Najwyzszego przedstawione w glosowanym wyroku.

I1I. Rysuje sie jednak ostro jedna kwestia sporna. Chodzi mianowicie o to, jakie
sq kryteria ,legalnosci” (por. m. in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika
2000 ., przypis nr 5) prywatnego gromadzenia dowodéw. Legalno$¢ (zgodnos¢ z
prawem) gromadzenia dowodéw (polegajacego na rejestracji rozméw) przez pod-
mioty prywatne dla celéw postepowania karnego moze by¢ rozpatrywana na co
najmniej czterech ptaszczyznach: (a) prawa karnego procesowego (do czego nie
ma potrzeby wracag, byta juz o tym mowa powyzej), (b) prawa karnego materialne-
g0, (c) prawa konstytucyjnego oraz (d) prawa cywilnego.

Ad (b). Z punktu widzenia prawa karnego osoba, ktéra rejestruje rozmowe w kt6-
rej sama uczestniczy i w trakcie ktorej uzyskuje informacje do ktérych jest uprawnio-
na nie ponosi odpowiedzialnoéci karnej. Nie odpowiada bowiem za przestepstwo z
art. 267 § 2 k.k. ten, kto postuguije sie urzadzeniem podstuchowym w celu uzyskania
informacji do ktérej jest uprawniony® . Nie moze by¢ sporu co do tego, ze w ukfadzie
faktycznym, ktéry legt u podstaw glosowanego orzeczenia, ,informacja, do ktérej byt
uprawniony” oskarzyciel positkowy byty sfowa uznane za obelzywe, skierowane pod
jego adresem przez ordynatora Oddziatu Wojskowego Szpitala Klinicznego w T.

¢ Uzyte wart. 170 § 1 k.p.k. sformutowanie , przeprowadzenie dowodu jest niedopuszczalne” na-
lezy odnosi¢ do niedopuszczalnosci w znaczeniu ustawy karnej procesowej, tj. nie mozna przeprowa-
dzi¢ dowodu, ktérego nie dopuszcza ustawa karna procesowa. Jezeli zatem brak zakazu procesowego
%4 dowdd jest dopuszczalny.

7 Tak tez, co do analogicznej sytuagji, T. Grzegorczyk i ). Tylman, Polskie postepowanie karne. Wyd.
Il zm. i uzup., Warszawa 2001, s. 507: ,Rejestracja (obrazu lub dzwieku) moze by¢ jednak efektem
dziatania osoby trzeciej zupetnie przypadkowo badz tez w sposéb planowany (np. utrwalenie tresci
rozmowy z szantazysta przed zgtoszeniem tego Policji). Tego typu rejestracje moga by¢ wprowadzone
do postepowania karnego, przy czym powinny one by¢ poddane uprzednio opinii biegtego i ogledzi-
nom rzeczoznawczym (...)".

% Inaczej sprawa by sie miafa, gdyby dowody byty zbierane przez podmiot prywatny poprzez doko-
nywanie podstuchu rozmowy prowadzonej przez dwie (lub wiecej) osoby trzecie. W takiej konfiguracji
procesowej aktualizowataby sie kwestia odpowiedzialnosci karnej z art. 267 § 2 k.k., podstuchujacy nie
jest bowiem uprawniony do tej informacji (tresci podstuchiwanej rozmowy).
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(zniewaga w rozumieniu art. 350 § 1 k.k.). Wola oskarzonego byto bowiem, by wypo-
wiedziane przez niego stowa obelzywe dotarty do adresata.

Ad (c). Nie do korica mozna sie zgodzi¢ z wyrazonym w glosowanym orzeczeniu
pogladem, ze , korzystanie przez osobe prywatng ze swoich praw poprzez nagranie
na taSmie magnetofonowej stéw osoby zniewazajacej ja na potrzeby wniesionego
przez nig aktu oskarzenia w trybie art. 330 § 2 k.p.k. nie doznaje ograniczenia
przez postanowienia art. 47 i 49 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej”.

Po pierwsze, watpliwosci budzi zrelatywizowanie dopuszczalnosci nagrywania
na taSmie stéw zniewazajacych tylko ,na potrzeby wniesionego aktu oskarzenia w
trybie art. 330 § 2”, skoro kwestia wniesienia takiego aktu jest w ogéle rzecza przy-
szt i niepewna w momencie gromadzenia dowodéw przez podmiot prywatny,
bowiem ,furtka” prywatnego aktu oskarzenia (art. 55 § T wzw. zart. 330§ 2 k.p.k.)
otwiera sie dopiero z chwilg powtérnego wydania przez prokuratora postanowie-
nia o odmowie wszczecia lub o umorzeniu postepowania przygotowawczego, i to
tylko wtedy, gdy pierwotne postanowienie o odmowie wszczecia lub umorzeniu
postepowania przygotowawczego byto przez pokrzywdzonego w ogble zaskarzo-
ne. Zreszta taka relatywizacja nawet nie znajduje uzasadnienia w konfiguracji fak-
tycznej sprawy, bowiem oskarzyciel positkowy nagraf tres¢ inkryminowanej rozmo-
wy (czyn okreslony w pkt. 2 prywatnego aktu oskarzenia) zapewne nie mogac nic
wiedzie¢ na temat dalszego toku sprawy (poza sporem jest to, ze nagrywat on roz-
mowe z oskarzonym w celach dowodowych, mocno dyskusyjne jest jednak, czy
mogt on juz wtedy przypuszcza¢, ze bedzie wnosit prywatny akt oskarzenia).

Po wtére, teza, ze ,nagranie na taSmie magnetofonowej stéw osoby zniewazajacej
(...) nie doznaje ograniczenia przez postanowienia art. 47 i 49 Konstytucji Rzeczpo-
spolitej Polskiej” nie wydaje sie wcale taka oczywista (skadinad Sad Najwyzszy nie
podaje, jakimi przestankami kierowat sie dochodzac do takiego wniosku). Gtebsza
analiza tego (wcale nieprostego) problemu mocno wykraczataby poza ramy niniejszej
glosy, ktéra co do zasady dotyczy kwestii Scisle karnoprocesowych. Nie sposéb jednak
nie odnotowag, ze cho¢ konstytucyjne wolnosci, prawa i obowiazki cztowieka i oby-
watela nie podlegaja absolutnej ochronie prawnej (por. art. 31 ust. T w zw. z ust. 3
Konstytucji), to ograniczenia w zakresie korzystania z tychze wolnosci i praw moga
by¢ ustanawiane (7) tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy (2) sa konieczne w demokra-
tycznym panistwie: (a) dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, (b) dla
ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo (c) wolnosci i praw innych
os6b (por. takze np. art. 49 zd. 2 Konstytucji). Przeczaco trzeba odpowiedzie¢ na py-
tanie, czy ograniczenie w korzystaniu z prawa do tajemnicy komunikowania sie (art.
49) poprzez dokonanie rejestracji rozmowy bez zgody rozméwcy ma podstawe nor-
matywna (wymog ustawowego wprowadzania ograniczer w zakresie korzystania z
konstytucyjnych praw i wolnosci z art. 31 ust. 2 zd. pierwsze Konstytucji). Z drugiej
jednak strony nie mozna przeciez nie zauwazy¢, ze , kazdy jest obowiazany szano-
wac wolnosci i prawa innych” (art. 37 ust. 2 zd. drugie Konstytucji), a sama Konstytu-
cja zezwala na ograniczenie praw i wolnosci dla ochrony praw i wolnosci innych
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0s6b. To z kolei na porzadku dziennym stawia pytanie, czy dziatania godzace w cu-
dze prawa (prawo do ochrony czci i dobrego imienia, art. 47 Konstytucji, w rachube
przeciez wchodzi karalna zniewaga) korzystaja z ochrony konstytucyjnej (np. poprzez
objecie ich gwarancja tajemnicy komunikowania si¢), czy tez nie. W tym kontekscie
mozna wysunac teze, ze jezeli niezgodne z Konstytucja miafoby by¢ prywatne reje-
strowanie rozméw dla celéw dowodowych postepowania karnego (a to ze wzgledu
na dyspozycje art. 49 zd. pierwsze w razie braku zgody osoby komunikujacej sie na
rejestrowanie takiej rozmowy) — czego autor ani nie moze, ani nie chce w niniejszym
opracowaniu przesadzac — to wyfania sie pytanie o zgodnos¢ art. 167 k.p.k. w zw. z
17081 pkt. T wzw. zart. 405 w zw. z art. 410 k.p.k. (rozumianych w ten sposéb, ze
ujawnionym w postepowaniu karnym i bedacym podstawa ustaleri faktycznych,
moze by¢ kazdy dowdd; nawet wtedy, gdy powstat on z naruszeniem konstytucyjne-
go prawa do tajemnicy komunikowania sie) z art. 49 Konstytugji. Potwierdzenie tej
tezy (j. tezy o niezgodnosci tak rozumianych przepiséw ustawy karnej procesowej z
dyspozycjami konstytucyjnymi) skutkowatoby wytaczeniem tych dowodéw z procesu
karnego, co miatoby dla jego przedmiotu nader wazkie skutki. Zarysowany problem
nadaje sie oczywiscie na odrebne opracowanie. Niezbedne jednak byto jego zasy-
gnalizowanie, jako ze konstytucyjno$¢ nagrywania rozméw w celach dowodowych —
mimo generalnej aprobaty dla glosowanego orzeczenia — bynajmniej nie rysuje sie
tak jednoznacznie i oczywiscie, jak tego chce Sad Najwyzszy. Jest raczej wrecz od-
wrotnie % kwestie te sa dyskusyjne, a z braku miejsca sa tu jedynie odnotowywane.
Ad (d). Jezeli idzie o kwestie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej podmiotu pry-
watnego gromadzacego dowody dla celéw postepowania karnego, to trzeba powie-
dzie¢, Ze istnienie tej odpowiedzialnoéci lub jej brak nie ma — przynajmniej z prawne-
go punktu widzenia — zadnego wptywu na korzystanie z tych dowodéw w postepo-
waniu karnym. Odpowiedzialno$¢ cywilna (z tytutu art. 23 k.c.) moze jednak mie¢
wecale niebagatelne znaczenie faktyczne jezeli sie zwazy, ze Swiadomosc tej odpowie-
dzialno$ci moze hamowac ,inicjatywe dowodowa” podmiotu prywatnego polegaja-
€3 na rejestracji rozmow prywatnych. Zauwazyc¢ trzeba bowiem, ze ochrong art. 23
k.c. objete jest nie tylko (7) prawo do swobody wypowiedzi oraz (2) prawo do wyboru
rozmoéwcy, ale takze (3) prawo do tajemnicy rozmowy (por. orzeczenie Sadu Apela-
cyjnego w Warszawie z dnia 6 lipca 1999 ., zob. przypis nr 2). Taka interpretacja za-
kresu normatywnego art. 23 k.c. wspotgra zresztg z brzmieniem art. 49 Konstytugji.
IV. Dla tematyki poruszanej w niniejszej glosie bez watpienia ciekawe jest odnie-
sienie sie do art. 393 § 3 k.p.k., przewidujacego ustawowy zakaz dowodowy. Ot6z
zgodnie z brzmieniem tego przepisu, moga by¢ odczytywane na rozprawie wszel-
kie dokumenty prywatne, powstate poza postepowaniem karnym i nie dla jego ce-
l6w? . Kodeks przyktadowo tylko (,w szczeg6lnosci”) wymienia: odwiadczenia, pu-

9 Zob. dla poréwnania art. 245 k.p.c., zgodnie z ktérym dokument prywatny ,stanowi dowéd tego,
Ze osoba, ktéra go podpisata, ztozyta oswiadczenie zawarte w dokumencie”.
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blikacje, listy oraz notatki. A contrario zatem — nie moga by¢ odczytywane (i, w kon-
sekwencji, w ogéle nie podlegaja zasadzie swobodnej ocenie dowodéw, bowiem
nie moga by¢ zaliczone w poczet ujawnionych na rozprawie dowodéw) dokumen-
ty prywatne powstate (a) w postepowaniu karnym i (b) dla jego celow'. Ratio legis
tego przepisu jest — jak sie wydaje — nastepujace. Ustawodawca uznat, ze doku-
menty prywatne sporzadzone w postepowaniu karnym i dla jego celéw dotkniete
sa tak powazng skaza braku obietywizmu (z tego powodu, ze preparowane sa spe-
cjalnie na uzytek procesu karnego w sposéb nieuregulowany zadnymi przepisami)
iz nalezy je z géry wyeliminowac z kregu dowodéw podlegajacych swobodnej oce-
nie dowodow (art. 7 k.p.k.) ze wzgledu na wieksze ryzyko dokonania nieprawdzi-
wych ustalen faktycznych w oparciu o takie dowody niz prawdopodobieristwo do-
konania ustalert odpowiadajacych prawdzie' . W istocie mamy tu zatem do czy-
nienia z rodzajem niepodwazalnego domniemania niewiarygodnosci takich doku-
mentow, ktore skutkuje ich apriorycznym wytaczeniem z procesu karnego. Nie
spos6b rzecz jasna odméwic¢ pewnej stusznosci tak ujetemu ratio legis art. 393 § 3
k.p.k. Na marginesie tylko mozna zauwazy¢, ze zdecydowanie lepszym rozwigza-
niem bytoby pozostawienie oceny wiarygodnosci tych dokumentéw sadowi po-
przez pryzmat zasady (kontrolowanej) swobodnej oceny dowodéw, co z jednej
strony pozawalatoby na , przefiltrowanie” materiatu dowodowego pod katem jego
wiarygodnosci, z drugiej zas pozwolitoby na dokonywanie prawdziwych ustaler
faktycznych (art. 2 § 2 k.p.k.)".

Odniesienie sie w niniejszej glosie do art. 393 § 3 k.p.k. (ktérego dyspozycja zo-
stata pominieta milczeniem w wyroku Sadu Najwyzszego z 10 maja 2002 r.) stawia

10 Zob. przypis nr 5.

" Por. Z. Doda i A. Gaberle, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Komentarz — Dowody w procesie
karnym, t. I, Warszawa 1997, s. 186: ,Zakaz dowodowy dziata zatem w dwie strony: moze pozbawia¢
organy procesowe cennego dowodu, ale moze tez je chroni¢ przed niebezpieczenstwem dokonywa-
nia ustale niezgodnych z rzeczywistoscia”.

2 Interesujaca jest zreszta ewolucja przepisu procesowego okreslajacego dopuszczalnos¢ odczyty-
wania na rozprawie dokumentéw prywatnych, zmierzajaca konsekwentnie od lat miedzywojennych
ku eliminacji takich dowodéw prywatnych. Otéz zakaz dowodowy ujety w art. 393 § 3 k.p.k. pojawia
sie w dopiero w 1997 r. Ustawa karna procesowa z roku 1969 przewidywata, ze ,wolno réwniez od-
czytywac inne dokumenty, a zwfaszcza zawiadomienia o przestepstwie, dane o karalnosci i dane z
wywiadu srodowiskowego” (art. 339 § 2 k.p.k. z 1969 r.). Nie byto wiec rozr6znienia na dokumenty
prywatne i urzedowe, nie byfo tez ¥ lege non distinguetne ¥4 zakazu korzystania z tej pierwszej katego-
rii dowodéw. Z kolei przedwojenna ustawa procesowa (Kodeks postepowania karnego 1928 r.) wrecz
wyraznie przewidywata, ze na rozprawie moga by¢ odczytane takze ,inne ztozone do akt dokumenty
urzedowe lub prywatne (podkr. — AB)” (art. 341 § 1 k.p.k. z 1928 r.). W wyroku z dnia 25 wrzesnia
1935 r. (sygn. 1K. 535/35, ZO SN IK 1936, z. llI, poz. 116) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,dowodem za$
moze by¢ wszystko cokolwiek zgodnie z ustawa ujawnione w przewodzie sadowym jest zdolne do
urobienia przekonania sedziowskiego w sprawie. [...] charakteru dokumentu oraz dowodu, zdatnego
proceduralnie do spozytkowania w toku przewodu sadowego, nie traci zaden akt pisemny przez
wzglad na to tylko, ze wnioskowane pismo z gory wydaje sie niewiarygodne” (por. takze wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 25 marca 1930 r. [sygn. 1 K. 224/30, ZO SN Izba lI-ga (Karna) 1930, z. V, poz. 147].
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jednak w spos6b wrecz frontalny nietatwa kwestie interpretacji uzytego w tym
przepisie pojecia ,dokument”. Jezeli bowiem za ,dokument” w rozumieniu art.
393 § 3 k.p.k. (a takze w ogéle w rozumieniu Kodeksu postepowania karnego, w
ktérym pojecie to jest czesto uzywane') uznamy ,kazdy przedmiot lub zapis na
komputerowym nosniku informacji, z ktérym zwiazane jest okreslone prawo, albo
ktory ze wzgledu na zawarta w nim tre$¢, stanowi dowéd prawa, stosunku prawne-
go lub okolicznosci majacej znaczenie prawne” (definicja legalna dokumentu, art.
115 § 14 k.k.), to nietrudno zauwazy¢, ze tasSma magnetofonowa, na ktérej oskar-
zyciel positkowy nagrat skierowane pod jego adresem zniestawiajace wypowiedzi
oskarzonego stanowi bez watpienia (a) przedmiot, ktory (b) ze wzgledu na zawarta
w nim tres¢ (c) stanowi dowdd okolicznosci majacej znaczenie prawne. Przy takim
stanowisku'™ tasme magnetofonowa trzeba by uzna¢ za dokument prywatny w ro-
zumieniu art. 393 § 3 k.p.k., co w ogdle stawiatoby pod znakiem zapytania dopusz-
czalnos¢ tego dowodu. Za powyzszym stanowiskiem przemawiaja dwa zasadnicze
argumenty. Po pierwsze, zgodnie z fundamentalng zasadg tzw. racjonalnego pra-
wodawcy, te same okreslenia (pojecia) ustawowe oznaczaja na gruncie catego sys-
temu prawnego to samo. Zasada ta znalazta normatywny wyraz w § 10 Zasad Tech-
niki Prawodawczej (2002 r.)" . Po drugie, odejécie od znaczenia danego okreslenia
zdefiniowanego w kodeksie ,lub innej ustawie podstawowej dla danej dziedziny
spraw” moze nastapic tylko wyjatkowo i to w dodatku w sposéb wyrazny, tj. przez
zaznaczenie takiej odrebnosci definicyjnej (§ 148 Zasad Techniki Prawodawcze)).
Argumenty te wzmacniaja dwa dalsze: obie ustawy (karna materialna i procesowa)
nie tylko nalezg do tej samej gatezi prawa (,dziedziny spraw”, § 148 Zasad...), ale
sq ze soba Scisle zespolone, stanowigc normatywny system ,naczyi potaczonych”
(oba kodeksy weszty w zycie tego samego dnia (1 wrze$nia 1998 r.): art. 1 Przepi-
séw wprowadzajacych Kodeks karny, art. 1 Przepiséw wprowadzajacych Kodeks
postepowania karnego).

Przeciwko powyzszemu stanowisku da sie jednak wysunac¢ kilka istotnych kontr-
argumentéw. Przemawiaja one przeciwko stosowaniu definicji pojecia ,doku-
ment” zart. 115 § 14 k.k. do art. 393 § 3 k.p.k.

Jezeli idzie o pewne postulaty ,dobrej legislacji” wyrazone w Zasadach Techniki
Prawodawczej i wysnuwane z tego rozporzadzenia dyrektywy interpretacyjne, to

3Zob.art.art.: 156 §2i6,157§3,162,163§1i2,181§2,214§2,225§ 1,213, 226,237 § pkt
12,2778§112,292§2,387§4,393,394§2,582§ 2,585 pkt 5i6058§5 k.p.k.

" Tak S. Waltos, Polski proces karny. Zarys sytemu. Wyd. VI, Warszawa 2002, s. 385-386, ktérego
zdaniem ,istotg dokumentu jest zapis o jakiejkolwiek tresci, byle stanowit on dowdd tych okolicznosci,
o jakich méwi art. 115 § 14 kk.”, a , kazdy zapis informacji na jakimkolwiek przedmiocie dzisiaj ten
przedmiot kwalifikuje jako dokument i tej kwalifikacji nie zmienia fakt, ze dokument jest rownoczesnie
rzecza”. Zdaniem S. Waltosia ,nie ma dostatecznego uzasadnienia wyrézniania dokumentu wytacznie
w rozumieniu procesowym, ktérego cecha charakterystyczna bytoby pismo lub druk”.

> Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej” (Dz. U. Nr 199 z 2002 r., poz. 908).
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trzeba stwierdzi¢, ze ich znaczenie przy wykfadni przepiséw ustawowych jest
wzgledne, co wynika zaréwno z podustawowej rangi tego aktu, jak i z tego, ze akt
ten nie stanowi petnego i powszechnie obowigzujacego kanonu dyrektyw interpre-
tacyjnych. Zawarte w nim reguty interpretacyjne mogg by¢ traktowane tylko jako
wskazowki interpretacyjne i niejednokrotnie w procesie wyktadni moze dojs¢ do
ich przefamania. Co prawda § 148 Zasad...(Dziat VIl - Typowe $rodki techniki pra-
wodawczej) stanowi, ze jesli w ustawie zachodzi wyjatkowo potrzeba odstapienia
od znaczenia danego okreslenia ustalonego w ustawie okreslanej jako , kodeks” lub
innej ustawie podstawowej dla danej dziedziny spraw, to wéwczas ,wyraznie po-
daje sie znaczenie tego okreslenia i zakres jego odniesienia, uzywajac zwrotu: «w
rozumieniu niniejszej ustawy okrelenie ... oznacza ...» albo zwrotu «ilekro¢ w ni-
niejszej ustawie jest mowa o ... nalezy przez to rozumiec ...»", to jednak nie za-
wsze odejscie od znaczenia pojecia legalnie zdefiniowanego musi nastepowac w
ten sposob. Tak wiasnie jest w przypadku definicji dokumentu zart. 115 § 14 k.k. i
uzytego w art. 393 § 3 k.p.k. okreslenia ,dokument”. Przemawiaja za tym dwa
mocne argumenty.

Pierwszy zasadza sie na fakcie, ze zaréwno § 1, jak i § 2 i 3 art. 393 k.p.k. wymie-
niaja jedynie dokumenty w znaczeniu waskim (w przeciwienstwie do szerokiego
okreslonego w art. 115 § 14 k.k.), tj. dokumenty rozumiane jako tekstowe ujecia
pewnych tredci: sa to bowiem protokoty (ogledzin, przeszukania i zatrzymania rze-
czy), opinie (biegtych, instytutow, zaktadéw lub instytucji), dane o karalnosci, wyniki
wywiadu $rodowiskowego, notatki (dotyczace czynnosci, z ktérych wymagane jest
spisanie protokotu) (§ 1), zawiadomienia o przestepstwie (§ 2), oswiadczenia, publi-
kacje, listy i notatki (§ 3). Dodatkowo podnies¢ mozna, ze art. 393 k.p.k. postuguje sie
pojeciem ,,odczytywac”, co samo w sobie wskazuje na niemozliwo$¢ , inkorporowa-
nia” do kregu dokumentéw wymienionych w tym przepisie np. taSmy magnetofono-
wej czy ptyty DVD z zarejestrowanym na niej obrazem — obu tych przedmiotéw nie
dasie przeciez w zaden sposob ,,odczyta¢” na rozprawie. Argument ten wzmacnia
dodany przez ostatnia nowele do Kodeksu postepowania karnego art. 393a, zgodnie
z ktérym w warunkach okreslonych w art. 393 wolno odtwarza¢ zapisy, o ktérych
mowa w art. 147 § 3 k.p.k. Dopuszczajac mozliwo$¢ zapoznania sie na rozprawie z
zapisem obrazu lub dzwieku ustawodawca w spos6b nie pozostawiajacy zadnych
watpliwosci postuzyt sie okresleniem ,,odtwarzac” (a nie ,odczytywac”).

Znacznie silniejszy jest jednak argument natury systemowej. Art. 393 § 3 k.p.k.
formutuje — wynikajaca przeciez z innych przepiséw ustawy karnej procesowe;j
(por. m.in. art. 7 k.p.k.) — zasade, zgodnie z ktérag w postepowaniu karnym mozna
korzystac ze wszystkich zrédet dowodowych (zasada swobody dowodzenia'). W

16 Co prawda nie jest ona formutowana jako odrebna zasada procesowa w doktrynie, jednak zasad-
nos¢ i celowosc jej wyodrebnienia nie moze by¢ kwestionowana. Trudno bowiem sobie w ogéle wy-
obrazi¢ prawidtowe funkcjonowanie np. zasad swobodnej oceny dowodéw i prawdy materialnej bez
zasady swobody dowodzenia.
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tym sensie art. 393 § 3 k.p.k. in principio (,moga by¢ odczytywane na rozprawie
wszelkie dokumenty prywatne”) stanowi normatywne superfluum. Istotny w nim
jest zatem jedynie wyjatek wprowadzony od tej zasady: nie moga by¢ odczytywane
na rozprawie dokumenty prywatne sporzadzone w postepowaniu karnym i dla
jego celow. Zgodnie zas z dyrektywa interpretacyjng exceptiones non sunt exten-
dendae wyjatek ten, ograniczajacy zasade swobody dowodzenia, nie moze by¢ in-
terpretowany w sposéb rozszerzajacy. Pojecie ,dokument” uzyte w art. 393 § 3
musi zatem by¢ wyktadane w sposéb Scisty, tak, aby w minimalnym stopniu ograni-
czafo zasade swobody dowodzenia umozliwiajaca organom procesowym realiza-
cje dwoch innych naczelnych zasad procesu karnego: swobodnej oceny dowodéw
i prawdy materialnej. Stad tez konieczno$¢ odrzucenia (przetamania) definicji do-
kumentu z art. 115 § 14 k.k. Jezeli by za ,dokument” w rozumieniu art. 393 § 3
k.p.k. uzna¢ wszystkie desygnaty przypisywane temu pojeciu przez art. 115 § 14
k.k. to ograniczenie zasady swobody dowodzenia posunetoby sie zaiste zbyt dale-
ko. Nie mozna zatem uzna¢, ze dokumentem w rozumieniu art. 393 § 3 k.p.k.
moze by¢ kazdy przedmiot zawierajac jakakolwiek sensowna tres¢, bez wzgledu na
rodzaj zapisu tej tresci — moze to by¢ tylko przedmiot zawierajacy tres¢ wyrazona w
sposéb pisemny. Nie jest wiec kaseta magnetofonowa dokumentem w rozumieniu
art. 393 § 3 k.p.k.

Odnotujmy jeszcze, ze odwotywanie sie co do poruszanej powyzej kwestii do
pogladéw doktryny jest niebezpieczne. Przedstawiane w pimiennictwie poglady
na temat definicji pojecia ,dokument” w ustawie procesowej sa — poza jednym
wyjatkiem (T. Grzegorczyk, J. Tylman, zob. przypis XVII) — mocno niespdjne, gdyz
zasadniczo prezentowany jest poglad o graficznym charakterze dokumentu w rozu-
mieniu art. 393 k.p.k., tyle, ze z licznymi zastrzezeniami, co w rezultacie doprowa-
dza autoréw do rozszerzania waskiej (graficznej) definicji dokumentu na inne, zgo-
ta niegraficzne nosniki informacji'” .

7 Zob. m.in.: jednoznaczne stanowisko T. Grzegorczyka i ). Tylmana (op. cit., s. 506), kt6rzy sg zda-
nia, ze ,w rozumieniu procesowym dokumentem jest w istocie jedynie kazde stwierdzenie pismem
recznym, maszynowym lub drukiem okolicznosci istotnej dla postepowania”. Por. takze T. Grzegorczyk
(w:) Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. Il, Krakéw 2001, s. 899-900 (, Dokumenty pry-
watne, o jakich mowa w art. 393 § 3 k.p.k., to odwiadczenia pisemne powstate poza postepowaniem”).
Niejednoznacznie K. Marszat, Proces karny. Wyd. V, Katowice 1998, s. 225, ktory twierdzi, ze ,przed-
miot, zeby by¢ dokumentem, musi z natury rzeczy posiada¢ posta¢ pisemna. Powinien on by¢ sporza-
dzony za pomoca odpowiednich znakéw graficznych. Moga by¢ nimi pismo (...), czy tez znaki graficz-
ne wykonane za pomoca haftu itp. W szerokim znaczeniu znaki graficzne mogg przybra¢ postac szki-
cu, planu (...)” Zaraz dodaje jednak K. Marszat, ze w szerokim znaczeniu znaki graficzne mogg przy-
bra¢ takze postac ,zapisu utrwalajacego dzwiek (taSma magnetofonowa)”. Zob. tez: R. Kmiecik i E.
Skretowicz, Proces karny. Czesc ogdlna. Wyd. 11, Krakéw 2002, s. 359, takze 361: ,Dokumentem w
znaczeniu procesowym (...) jest tre$¢ «pojeciowa» zawarta w dokumencie (przedmiocie) i utrwalona w
nim graficznie (lub w inny sposéb), ktéra moze mie¢ znaczenie dowodowe w procesie karnym”
(s. 359). Por. takze posrednie stanowisko (tj. pomiedzy szeroka a waska definicja dokumentu) prezen-
towane przez R.A. Stefariskiego, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 1998, t. I,
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W $wietle powyzszych uwag jasno rysowataby sie zatem znaczaca niekonse-
kwencja ustawodawcy, ktéry wprowadza zakaz dowodowy odnosnie do doku-
mentéw prywatnych sporzadzonych w celach dowodowych [a wiec —jak chce S.
Sliwinski'® — dokumentéw (prywatnych) celowych], natomiast jezeli idzie o takie
same co do istoty dowody [tj. zgromadzone (wytworzone) przez podmiot prywatny
zapisy dzwieku na elektronicznym albo magnetycznym nosniku informacjil, to nie
odmawia im a priori przymiotu dowodu, a ocene jego wiarygodnosci pozostawia
sadowi. Zaréwno pierwszy — prywatny — dowéd (dokument), jak drugi (nosnik z
rejestracja dzwieku) powstaje dla celéw postepowania karnego i poza postepowa-
niem, tworzony jest zatem w obu przypadkach z géry powzietym zamiarem jego
wykorzystania w procesie. Dlatego tez w identycznym stopniu moze by¢ dotkniety
skaza nieprawdziwosci (sfatszowania)'? .

V. Konkludujac mozna zatem stwierdzi¢, ze glosowany wyrok — de lege lata — za-
stuguje na catkowita akceptacje z punktu widzenia jego prawnej trafnosci. Pewne
watpliwosci moze jednak wywota¢ — na co zwrécono uwage w glosie — kwestia
konstytucyjnosci przepiséw regulujacych kwestie dowodowe w postepowaniu kar-
nym, a w szczegblnosci dopuszczalnosci (mozliwosci zaliczania w poczet materiatu
dowodowego, na podstawie ktérego sad bedzie ustalat stan faktyczny) wszystkich
dowodow?, wsrdd nich nawet tych, ktérych sposéb zebrania moze budzi¢ zasad-
nicze watpliwosci z perspektywy konstytucyjnoprawnej. To juz jednak temat na
inne opracowanie.

Antoni Bojariczyk

5. 299-300. Z dawniejszej literatury por. poglad S. Sliwinskiego, Polski proces karny przed sadem po-
wszechnym. Zasady ogdlne, Warszawa 1948, s. 679-680, ktéry za dowédd (w rozumieniu ustawy karnej
procesowej z 1928 r.) uznawat ,ujecie za pomoca pisma (recznego, maszynowego, drukowanego itp.)
mysli cztowieka bez wzgledu na materiat, na ktérym dokument spisano (papier, pergamin, deska itp.)”.

18 S, Sliwiriski wprowadza rozréznienie na dokumenty (7) prywatne i (2) publiczne (urzedowe) (zob.
tez: T. Grzegorczyk i J. Tylman: ibidem, oraz — w nieco innym ujeciu — S. Waltos: ibidem). Te drugie
pochodza od wtadzy, urzednika lub osoby publicznego zaufania i sa ,zdziatane w zakresie ich wtasci-
wosci” (prawnej — dop. AB). Dalej wyréznia Sliwiriski dokumenty: (a) procesowe i pozaprocesowe, (b)
podpisane lub niepodpisane i anonimowe, (c) oryginalne odpisy i — co istotne z punktu widzenia po-
ruszanej w niniejszej glosie tematyki — (d) celowe, tj. sporzadzone w celach dowodowych i przypad-
kowe, tj. sporzadzone nie w celach dowodowych.

" Dodac trzeba, ze owo ,skazenie” moze polegac zar6wno na (a) takim mechanicznym przerobie-
niu dokumentu/nosnika, aby wyrazat on tres¢ niezgodna z obiektywna rzeczywistoscia (np. usuniecie
pewnych fragmentéw tekstu, wykasowanie odcinka ciezki dzwiekowej), jak i na (b) celowym pomi-
nieciu (w tekscie/w nagraniu) pewnych istotnych kwestii.

20 Rzecz jasna za wyjatkiem tych, ktérych niedopuszczalnos¢ zostata przez ustawe karng procesowa
wyraZznie przewidziana.
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