Sygn. akt IT AKa 249/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 wrze$nia 2013 r.

Sad Apelacyjny we Wroclawiu w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Bogustaw Tocicki

Sedziowie: SSA Witold Franckiewicz

SSA Andrzej Kot (spr.)

Protokolant: Marzena Dobrowolska

przy udziale Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej Urszuli Piwowarczyk - Strugaly

po rozpoznaniu w dniu 11 wrze$nia 2013 r.

sprawy J. R. (1)

oskarzonej z art.13 § 1 k.k. wzw. z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k.
z powodu apelacji wniesionych przez prokuratora, oskarzyciela positkowego i oskarzona

od wyroku Sadu Okregowego w Swidnicy

z dnia 6 maja 2013 r. sygn. akt ITI K 172/12

uchyla zaskarzony wyrok wobec oskarzonej J. R. (1)
i przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania Sqdowi Okregowemu
w Swidnicy.

UZASADNIENIE

J. R. (1) zostala oskarzona o to, ze : w okresie od sierpnia 2011 roku do 25 maja 2012 roku w W. i S., woj. (...),
dzialajac w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru pozbawienia zycia meza J. R. (2) przez
inna osobe, usitowala podzegac S. C. do naklonienia innej osoby do popelnienia tego czynu zaplata, lecz zamierzonego
celu nie osiagnela z uwagi na nie wzbudzenie u S. C. zamiaru naklonienia innej osoby do popelienia tego czynu, przy
czym czynu tego dopuscila sie w wyniku motywacji zaslugujacej na szczeg6lne potepienie;

tojestoczynzart. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 148 § 2 pkt 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Sad Okregowy w Swidnicy wyrokiem z dnia 6 maja 2013 r., sygn. akt: III K 172/12 uznal oskarzona J. R. (1) za winna
tego, ze w okresie od marca 2012 roku do 25 maja 2012 roku w W. i S., woj. (...), dzialajac w krotkich odstepach
czasu, w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, usitowala podzegaé S. C. do naklonienia innej osoby do pozbawienia
zycia jej meza J. R. (2) za zaplata, lecz zamierzonego skutku w postaci naklonienia S. C. nie osiggnela z uwagi na nie
wzbudzenie u S. C. zamiaru naklonienia innej osoby do popelnienia tego czynu i zakwalifikowal zarzucany jej czyn



jako zbrodnie z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 148 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie
art. 148 § 1 k.k. w zw. z art. 19 § 1 k.k. przy zastosowaniu art. 60 § 1 k.k. w zw. z art. 22 § 2 k.k. i art. 60 § 6 pkt 1 k.k.
wymierzyl oskarzonej kare 2 lat i 8 miesiecy pozbawienia wolnoéci.

Na podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolnosci zaliczyl oskarzonej okres jej zatrzymania
i tymczasowego aresztowania od dnia 29 maja 2012 r. do dnia 28 sierpnia 2012 r.

Na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zwro6cit Wydzialowi Kryminalnemu K. w W. dowdd rzeczowy w postaci dyktafonu
marki M. wraz z dwoma przewodami podlaczeniowymi i sluchawkami zarejestrowanego w Drz K. nr I/180/12
przechowywanego w aktach sprawy karta 616.

Na podstawie art. 627 k.p.k. zasadzil od oskarzonej J. R. (1) na rzecz oskarzyciela positkowego J. R. (2) kwote 960,00
z} tytulem poniesionych przez niego kosztow zastepstwa procesowego.

Na podstawie art. 627 k.p.k. zasadzit od oskarzonej J. R. (1) na rzecz Skarbu Panstwa koszty sadowe w calosci, tj. w
wysoko$ci 15.523,18 zI w tym na podstawie art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r. o oplatach w sprawach
karnych (Dz.U. z 1983 r., Nt 49, poz. 223 z p6zn. zm.) wymierzy! jej oplate sadowa w wysokoSci 400 zlotych.

Apelacje od tego wyroku wniesli: prokurator, oskarzyciel positkowy i oskarzona.

Prokurator zaskarzyl wyrok w czeSci dotyczacej orzeczenia o karze. Na podstawie art. 427 §1i 2 k.p.k., 437 k.p.k. oraz
438 pkt 1 k.p.k. zarzucil: obraze przepisu prawa karnego materialnego, a mianowicie art. 60 § 6 pkt 1 k.k. poprzez jego
zastosowanie i wskazanie w podstawie wymiaru kary nadzwyczajnie ztagodzonej, orzeczonej wzgledem oskarzonej za
popeliong zbrodnie z art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 18 § 2 k.k. w zw. z art. 148 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k., mimo, iz
przepis ten dopuszczajacy mozliwo$¢ wymierzenia przez Sad kary pozbawienia wolno$ci nadzwyczajnie ztagodzonej
nie nizszej od 8 lat, ustala sposéb nadzwyczajnego zlagodzenia kary w odniesieniu do zbrodni zagrozonych w dolnej
granicy kara 25 lat pozbawienia wolnoSci, ktorych obecnie, z uwagi na nowelizacje z dnia 26 listopada 2010 roku stawy
Kodeks Karny, obowiazujace przepisy tej ustawy nie przewiduja.

Podnoszac powyzszy zarzut wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i wskazanie wlasciwej podstawy do nadzwyczajnego
ztagodzenia kary orzeczonej wzgledem oskarzonej, tj. z art. 60 § 6 pkt 2 k.k.

Pelmomocnik oskarzyciela positkowego zaskarzyl wyrok na niekorzy$¢ oskarzonej, zarzucajac:

I. W czedci dotyczacej orzeczenia o karze — zarzucil na podstawie art. 427 § 1 i 2 k.p.k. oraz art. 438 pkt 4
k.p.k. w zw. z art. 53 k.k. jej razaca niewspolmiernosé tj. tagodnosé, przy zastosowaniu wadliwych kryteriow oceny
okoliczno$ci majacych znaczenie dla jej wymiaru w postaci braku rozwazenia wszystkich okolicznosci obcigzajacych
i uwzglednienia przy tym bardzo wysokiego stopnia demoralizacji oskarzonej, systematycznego, zaplanowanego
i kierunkowego dzialania w zamiarze bezpos$rednim, oraz pominiecia okoliczno$ci dotyczacych prewencyjnego
oddzialywania kary; i na podstawie art. 427 § 1 k.p.k. wniést o zmiane wyroku w zaskarzonej czesci poprzez orzeczenie
w pkt I kary surowszej, tj. w wymiarze 6 lat pozbawienia wolnosci.

II. W czesci dotyczacej orzeczenia o kosztach zastepstwa procesowego — zarzucil na podstawie art. 438 pkt 2 k.p.k.
naruszenie przepisow postepowania ktore mialo wplyw na tre$c rozstrzygniecia, a to art. 627 k.p.k. poprzez jego bledna

wykladnie i orzeczenie zwrotu kosztow w kwocie 960 zt w sytuacji gdy oskarzyciel positkowy ponosi koszty zastepstwa
procesowego w kwocie 4.900 zl.

Obronca oskarzonej zaskarzyl powyzszy wyrok w calo$ci. Na podstawie art. 427 § 2 k.p.k. i art. 438 pkt 1i 2 k.p.k.
zaskarzonemu wyrokowi zarzucik:

1) obraze przepiséw postepowania mogaca mie¢ wplyw na tre$¢ wydanego orzeczenia, a to:



a) art. 303 § 1 k.p.k. w zw. z art. 19 ust. 15 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji poprzez zaliczanie w poczet
materiatu dowodowego opinii biegtego z zakresu fonoskopii z dnia 17 wrze$nia 2012 r., w sytuacji gdy odtworzone
w formie stenogramo6w nagrania rozmoéw oskarzonej ze Swiadkiem S. C. zostaly uzyskane w ramach czynnoSci
operacyjnych (operacyjno-rozpoznawczych), ktdre nie zostaly przeprowadzone zgodnie z wymogami ustawy o Policji,
wobec braku postanowienia sadu okregowego o zarzadzeniu kontroli operacyjnej, w zwigzku z czym opinia ta nie
mogla stanowi¢ dowodu w sprawie i w konsekwencji winna zosta¢ zniszczona jak i pozostale materialy zwigzane z
nagraniami tychze rozméw w oparciu o tre$¢ art. 19 ust. 15b ustawy o Policji w zw. z art. 238 § 5 k.p.k;

b) art. 170 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. poprzez bezpodstawne oddalenie wniosku dowodowego obrony
zlozonego na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2013 r. o uzyskanie wskazanych we wniosku informacji od organéw Scigania
dotyczacych czasookresu zgloszenia sie S. C. do tychze organow z informacja o posiadanej wiedzy na temat mozliwos$ci
zaistnienia przestepstwa, a takze relacji jakie on wéwczas skladal, w konsekwencji czego nie wyjasniono wszystkich
istotnych okoliczno$ci sprawy, w sytuacji gdy wobec konieczno$ci ocenienia wiarygodnoSci relacji tegoz §wiadka byto
to niezbedne;

c¢) art. 410 k.p.k. poprzez oparcie rozstrzygniecia jedynie na wybiérczych elementach ujawnionego w toku rozprawy
materiatu dowodowego i nie odniesienie sie przy wydawaniu rozstrzygniecia do tresci opinii bieglego z zakresu
fonoskopii w zakresie nagrania rozmowy znajdujacej sie na k. 24-51 tejze opinii, w sytuacji gdy mialo to znaczenie dla
oceny wiarygodno$ci innych dowodéw zebranych w sprawie;

d) art. 394 § 2 k.p.k. poprzez jego bledne zastosowanie i w konsekwencji jedynie ujawnienie, a nie odczytanie tresci k.
24-51 opinii bieglego z zakresu fonoskopii w obecnosci §wiadka S. C., w sytuacji gdy bylo to niezbedne dla wyja$nienia
rozbiezno$ci miedzy zlozonymi przez niego zeznaniami a treécia zapisanej na ww. kartach opinii bieglego rozmowy
Swiadka z oskarzona;

e) art. 7 k.p.k. na skutek przekroczenia swobodnej oceny dowodéw przechodzaca w dowolng i dokonang wbrew
doswiadczeniu zyciowemu, sprowadzajaca sie do bezkrytycznego uznania prawdziwosci relacji swiadka S. C. bez
analizy wszystkich istotnych okolicznosSci sprawy oraz odmowy przyznania waloru wiarygodno$ci wyjasnieniom
oskarzonej i zeznaniom $wiadkéw P. D., M. R. oraz S. K., a tym samym uznanie, iz oskarzona usilowala podzegacé S.
C. do zlecenia innej osobie zabdjstwa jej meza, w sytuacji gdy brak jest jednoznacznych dowodoéw, iz dzialala ona z
rzeczywistym zamiarem zabojstwa meza, w konsekwencji czego uznano sprawstwo oskarzonej w zakresie zarzucanego
j€j czynu;

a takze z daleko idacej ostroznoSci procesowej:

2) obraze przepisOw prawa materialnego, a to art. 13 § 2 k.k. poprzez jego niezastosowanie w sytuacji gdy wobec
braku zamiaru S. C. w zakresie realizacji pomyshu oskarzonej dotyczacego zlecenia zabicia jej bylego meza, zachowanie
oskarzonej nalezalo zakwalifikowaé jako usilowanie nieudolne do podzegania, co w konsekwencji oceniane przy
uwzglednieniu calego zebranego w sprawie materialu dowodowego winno skutkowaé odstgpieniem od wymierzenia

jej kary.

Podnoszac powyzsze zarzuty, apelujacy wniodst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi Okregowemu w Swidnicy.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Zasadna okazala sie apelacja zlozona przez obronce oskarzonej, dlatego uwzgledniono jej konicowy wniosek o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania. To z kolei czyni bezprzedmiotowym
odnoszenie sie do pozostalych srodkéw odwotawczych.

Racje ma obronca podnoszac, ze przeprowadzenie przez Sad I instancji dowodéw z zapisu nagrywanych przez S. C.
rozmoéw z oskarzona oraz z wykonanej na jego bazie opinii bieglego z zakresu fonoskopii, a w konsekwencji opieranie



na nich ustalen faktycznych, stanowilo naruszenie przepis6w postepowania, ktére miato wplyw na tre$¢ zaskarzonego
wyroku, wobec faktu, iz Sgd ustalajac wine oskarzonej wielokrotnie sie do wskazanych dowod6w odwolywal, albowiem
stanowi¢ mialy one potwierdzenie wersji podawanej przez §wiadka S. C..

Sad I instancji uzasadniajac swoje stanowisko w zakresie dopuszczalno$ci przeprowadzenia powyzszych dowodow
wskazuje, iz nagrania tychze rozméw nie byly wynikiem czynno$ci operacyjno technicznych regulowanych przez
ustawe o Policji. Z pogladem takim zgodzi¢ sie nie mozna. Nie sposob jest uznaé, iz dowody te byly gromadzone z
samodzielnej inicjatywy S. C., skoro powstawaly one pod kierunkiem i kontrola funkcjonariuszy Policji. Z notatki
stuzbowej z dnia 11 maja 2012 r. Wydzialu Kryminalnego K. w W. wynika, iz S. C. zglosil sie do funkcjonariuszy Policji
w W. z informacjg o mozliwoéci popehlienia przestepstwa i wéwczas udostepniono mu dyktafon w celu uzyskania
przez niego potwierdzania faktow, o ktérych mowil funkcjonariuszom Policji, poinstruowano go o obstudze urzadzenia
oraz przewieziono radiowozem nieoznakowanym na miejsce spotkania. Z zapisem rozmowy S. C. w ogdle sie nie
zapoznawal, nie przeprowadzal tej czynnosSci dla wlasnych celéw, a niezwlocznie przekazat go funkcjonariuszom
Policji. Szerszej relacji odnoénie tegoz momentu gromadzenia materialdéw zwigzanych ze sprawa J. R. (1) dostarcza
sam S. C. w swoich zeznaniach z dnia 25 maja i 15 czerwca 2012 r. w ktérych wskazuje, ze nawigzal wspdlprace
z Policja i po przekazaniu przez niego informacji funkcjonariuszom Policji przejeli oni kontrole nad wszystkim (k.
14), oni nim kierowali i §wiadek wyrazil zgode na zbieranie informacji w tym zakresie. Podczas nagrywania tej
rozmowy funkcjonariusze Policji z ukrycia obserwowali jego spotkanie z oskarzona i po zakonczeniu rozmowy C.
przekazal im nagranie, gdyz dalej sprawa miala sie zajac Policja i jego dzialanie polegalo na gromadzeniu informacji
dla organéw Scigania. Zreszta po udzieleniu funkcjonariuszom Policji pierwszych informacji o sprawie S. C. mial
otrzymac¢ od Policji propozycje czego oczekuje za te informacje i czy chce za to pieniedzy (k. 88). W trakcie
przestuchania w dniu 6 lipca 2012 r. S. C. zeznal, ze to od Policji (k. 120) wyszla propozycja nagrania oskarzonej
i wowczas zaproponowano mu dyktafon, poinstruowano o sposobie prowadzenia rozmowy, a nawet uruchomiono
sprzet stluzacy do nagrywania. Ponadto wobec stabej jakoéci nagrania funkcjonariusze Policji zwrdcili sie do S. C.
z inicjatywa nagrania kolejnej rozmowy i podobnie jak w pierwszym wypadku sprawowali biezacy i staly nadzor
nad wykonywanymi przez niego czynnoSciami. Tym samym nie mozna uznaé, iz byly to prywatne dzialania S. C.,
albowiem byly one kontrolowane przez funkcjonariuszy w ramach czynnosci prowadzonych de facto przez nich
i mialy one stuzy¢ zapobiezeniu, wykryciu, ustaleniu sprawcow i uzyskaniu i utrwaleniu dowodéw przestepstwa
wymienionego w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji. Bledna jest przy tym argumentacja Sadu dotyczaca niezaistnienia w
niniejszej sprawie przestanek do podjecia przez organy Scigania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, albowiem
oczywistym jest, iz funkcjonariusze Policji mieli informacje o zamierzeniach oskarzonej uzyskane od S. C. i dopiero
wowcezas podjeto przedmiotowe czynnoSci z ich inicjatywy. Przewidziane w art. 15 ust. 1 pkt 5a ustawy o Policji
czynnosci dotyczace obserwowania i rejestrowania przy uzyciu §rodkéw technicznych obrazu zdarzen w miejscach
publicznych moga sie wiaza¢ z nagrywaniem dzwieku towarzyszacym tym zdarzeniom, jedynie wowczas gdy jest
to przeprowadzane w ramach czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych i administracyjno porzadkowych, jak wynika
zresztg wprost z tego przepisu, w zwigzku z czym jezeli mialy one miejsce przed wszczeciem postepowania karnego
wymagaja one stosownego zalegalizowania przez Sad w ramach zarzadzenia kontroli operacyjnej. Zgodnie z art. 19 ust.
6 pkt 3 kontrola operacyjna polega wla$nie na stosowaniu Srodkéw technicznych umozliwiajacych w sposéb niejawny
uzyskiwanie informacji i dowodoéw oraz ich utrwalenie, a taka czynno$¢ techniczna w postaci nagrywania rozmoéow S.
C. z oskarzong pod nadzorem i kierownictwem organdéw $cigania miala miejsce w niniejszym przypadku.

Zaangazowanie funkcjonariusza Panstwa w dokonanie tych nagran przesadza, ze nie moze by¢ mowy o prywatnym,
powstalym poza postepowaniem karnym i nie dla jego celéw, dokumencie majacym w procesie walor dowodu (art.
393 § 3 k.p.k.), lecz o przeprowadzeniu czynno$ci operacyjno-rozpoznawczej, ktéra z punktu widzenia mozliwosci
procesowego wykorzystania jej wynikdéw podlega zupelnie innej ocenie. O ile bowiem Policja - w celu rozpoznawania,
zapobiegania i wykrywania przestepstw i wykroczen oraz wykrycia i ustalenia sprawcéw - ma prawo podejmowaé
czynnosci operacyjno-rozpoznawcze (zob. zwlaszcza art. 14 ust. 11 art. 19 ust. 1 in princ. ustawy z dnia 6 kwietnia 1990
r. o Policji, Dz.U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.), o tyle niezbednym warunkiem uznania materialow, zdobytych
w rezultacie takiej czynno$ci, za dowdd w postepowaniu karnym, podlegajacy ujawnieniu na podstawie art. 393 §
1 k.p.k., jest stwierdzenie, ze do jego uzyskania i utrwalenia doszlo w sposoéb odpowiadajacy ustawowym rygorom,



wlasciwym dla réznych kategorii zagrozen porzadku prawnego, w zwigzku z ktérymi czynnoéci te sa podejmowane.
Sad pierwszej instancji uwarunkowania tego nie dostrzegl i przeszedl do porzadku nad bledem organéw $cigania,
ktoére po stwierdzeniu potrzeby operacyjnego zweryfikowania doniesienia S. C. co do tego, ze J. R. (1) podzega go
do popehienia zabdjstwa J. R. (2), nie uznaly jednoczesnie za konieczne dopelienia wymogoéw niezbednych dla
dowodowego wykorzystania w procesie nagrania owej "weryfikujacej" rozmowy.

Z taka m.in. argumentacja w wyr. z 3.12.2008 r., V KK 195/08, OSNKW 2009, z. 2, s. 60 i 77, Sad Najwyzszy
zakwestionowal legalno$¢ kontroli i utrwalania rozméw telefonicznych oraz moc dowodowa uzyskanych z niej
informacji, gdyz czynno$¢ dowodowa przeprowadzona zostala z naruszeniem art. 23783 KPK. Na kwestie zgodnoSci
pozyskania dowodu z warunkami okre$lonymi w ustawie zwrocil uwage Sad Najwyzszy w uchwale z 23 marca
2011 r., I KZP 32/10 wyrazajac stanowisko, ze dowodami uzyskanymi w wyniku kontroli operacyjnej, zarzadzonej
postanowieniem sadu wydanym na podstawie art. 17 ust. 1 i 2 ustawy o CBA, ktére pozwalaja na wszczecie
postepowania karnego lub maja znaczenie dla toczacego sie postepowania karnego, s3 jedynie dowody wydane
na podstawie i w sposob okreslony w odno$nych przepisach wymienionej ustawy. Zbiezne stanowisko wyrazil SN
w postanowieniu z 30 listopada 2010 r., III KK 152/10 mianowicie, ze niezachowanie ustawowych warunkow
przeprowadzenia czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych uniemozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego
w ich trakcie materialu dowodowego.

Podobnie, w postanowieniu z 22 wrze$nia 2009 r., III K 58/09 SN wyrazil poglad, ze niezbednym warunkiem
uznania materialdw uzyskanych w toku czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych za dowod w postepowaniu karnym jest
stwierdzenie, ze do jego uzyskania i utrwalenia doszlo w spos6b odpowiadajacy ustawowym rygorom.

Trafnie podnosi skarzacy, ze nawet przy uznaniu omawianych wyzej nagran za dokumenty prywatne, ich ujawnienie
stanowilo naruszenie zakazu z art. 393 § 3 k.p.k., albowiem sporzadzone zostaly one ewidentnie dla celow
postepowania karnego. Podkresli¢ nalezy, ze przepis art. 393 § 3 k.p.k. stanowi tame dla "prywatnej inwigilacji", ktéra
prowadzilyby osoby nieuprawnione, z naruszeniem konstytucyjnego prawa do prywatnosci (art. 47 Konstytucji RP) .
"Dokumenty prywatne" gromadzone w sposdb pozaprocesowy (prywatny) i nieformalny, lecz najwyrazniej w celu
wykorzystania ich w sprawie karnej sa niedopuszczalne, zar6wno jako dowody "wlasciwe", jak i "weryfikujgce" (stuzace
do oceny innych dowodéw w rozumieniu art. 169 § 2 k.p.k.). Moga by¢ co najwyzej wykorzystane przez organy
procesowe - w ramach dowodu swobodnego - jako zrodla informacji o innych dowodach, ktére dopiero organ
procesowy bedzie mogl przeprowadzié w sposob $cisly. ( tak tez R. K. artykul PiP.2004.5.3 Dokumenty prywatne i ich
"prywatne gromadzenie" w sprawach karnych). Przepis art.393 § 3 kpk nie zawiera wprawdzie definicji legalnej pojecia
»dokument prywatny", a wskazywane w tym przepisie wyliczenie tychze dokumentéw stanowi jedynie przykladowe
i niepelne ich okreslenie wobec uzycia zwrotu w ,szczegdlno$ci”, dlatego tez w celu prawidlowego odkodowania
znaczenia tegoz sformulowania zasadnym jest odwolanie sie do definicji legalnej ,dokumentu” znajdujacej sie
w art. 115 § 14 k.k., w ktoérej to wskazuje sie, ze dokumentem jest ,kazdy przedmiot lub inny zapisany no$nik
informacji", natomiast dalsza definicja tegoz pojecia zawiera juz uszczegoélowienie cech jakie taki no$nik informacji
winien posiadaé, aby znalez¢ sie pod ochrona prawa karnego. Zaaprobowa¢ nalezy stanowisko. Nie sposob byloby
wymieni¢ wszelkie dokumenty prywatne powstale poza postepowaniem karnym i nie dla jego celow, ktére moga byé
odczytywane na podstawie art. 393 § 3 k.p.k.. Kryterium podstawowym warunkujgcym ich odczytanie jest to wlaénie
aby sporzadzono je w innych celach niz na dowodowe potrzeby postepowania karnego. Beda to wiec wymienione w
tym przepisie o§wiadczenia, publikacje, listy oraz notatki, a takze np. grypsy, zapiski w kalendarzu, w notatnikach
elektronicznych i na elektronicznych noénikach informacji, pamietniki - wytworzone w réznych celach i niezaleznie
od przebiegu postepowania karnego, na ogo6l przed jego wszczeciem, ale rébwniez w czasie jego trwania (R. Ponikowski
- Kodeks Postepowania Karnego. Komentarz - pod red. prof. dr hab. Jerzy Skorupka, rok wydania 2013, C.H. Beck,
wydanie 10, zrédlo Legalis). Zatem jako dokument winien by¢ traktowany kazdy zapisany nosnik informacji, a
takim bezspornie jest zapis na plytach CD czy tez DVD rozmoéw S. C. z oskarzong. Intencja nagrywajacego bylo
wykorzystanie nagrania w ramach postepowania karnego. PéZniejsze przeksztalcenie zapisu tychze rozméw w opinie
fonoskopijna sporzadzona przez bieglego, stanowi obejécie wskazanego zakazu ujawniania w ramach postepowania
karnego dokumentéw prywatnych sporzadzonych dla celéw postepowania karnego, w zwiazku z czym réwniez z tego




punktu widzenia Sad I instancji nie mial podstaw prawnych do opierania sie przy ksztaltowaniu ustalen faktycznych
i oceny innych dowodéw w sprawie wlasnie na tychze zapisach.

Powyzsze wywody nalezy uzupelié o przypomnienie kwestii o podstawowym dla omawianej materii znaczeniu.

Przewidziany przez prawo sposéb przeprowadzenia danej czynnoSci okre$la warunki jej dopuszezalnos$ci. Stanowisko
takie prezentuje w piSmiennictwie A.Gaberle (Zob. A.Gaberle, Dowody w sadowym procesie karnym, Krakéw 2007,
s. 270) Jego fundamentem jest wyrazona w art. 7 Konstytucji RP zasada legalizmu, ktorej tre$¢ sprowadza sie do
nalozenia na organy wladzy publicznej, a wiec takze organy $cigania (policja, prokurator) i wymiaru sprawiedliwo$ci
(sady) obowigzku dzialania ,na podstawie i w granicach prawa”. Dzialania tych organéw s wyznaczone przez
prawo, w ktorym winna by¢ zawarta zardwno podstawa dzialania, jak i granice ich dzialania. Wymoég podstawy
prawnej dla dzialania organéw wladzy publicznej oznacza, ze moga one dzialaé¢ wylacznie na podstawie upowaznien
przewidzianych w prawie. Wymog ten jest $ciSle zwigzany z wymogiem podejmowania dzialan w granicach
prawa. Prawo, udzielajac organom wladzy publicznej upowaznien do podejmowania okreslonych dzialan wyznacza
jednoczesénie ich granice. Wykroczenie poza te granice, kwalifikuje sie jako dzialanie bez podstawy prawnej, za$
dzialanie bez podstawy prawnej, to rownocze$nie dzialanie wykraczajgce poza granice wyznaczone przez prawo Zob.
T.Stawecki, P.Winczorek , Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2003, s. 231; wyr. TK z 14.06.2000 r., P 3/00, ZU
2000/5/138, a takze orzecz. TK z: 20.10.1986 1., P 2/86, ZU 1986/6; 19.10.1993 1., K 14/92, ZU 1993/35; 15.03.1995
r., K1/95, ZU 1995/7; 15.07.1996 1., U 3/96, ZU 1996/4/31..

Organy postepowania karnego nie majg calkowitej swobody w doborze i wykorzystaniu §rodkéw, metod i sposobow
dowodzenia, gdyz dzialania te podlegaja licznym konstytucyjnym i ustawowym ograniczeniom, a niektore z nich
sg bezwzglednie zabronione (zakazane). Konstytucja RP wyraznie przesadza, ze czynno$ci dowodowe ingerujace w
wolnoSci i prawa osobiste musza by¢ konieczne (art. 31 ust. 3) oraz odbywaé sie w granicach zakreSlonych przez
przepisy KPK (art. 41 ust. 1; art. 49; art. 50). Natomiast, w razie przeprowadzenia czynnoéci dowodowych w sposéb
sprzeczny z ustawa, informacje, a wiec $rodki dowodowe, uzyskane w ich nastepstwie, podlegaja usunieciu (art.
51 ust. 4). Konstytucyjne wymogi dzialania organéw postepowania karnego sprawiaja, ze gromadzenie dowodéw
musi odbywa¢ sie w sposdb okreslony w KPK, przez co nalezy rozumie¢ zgodno$¢ przeprowadzanych czynnoéci
dowodowych z ich celem i przeslankami, a takze podmiotowymi, przedmiotowymi i temporalnymi granicami
okre$lonymi w ustawie procesowe;j.

Majac to wszystko na uwadze, przeprowadzonej przez Sad Okregowy oceny zeznan S. C., ktéra to ocena w istotnym
stopniu uwzgledniala omawiane wyzej nagrania rozméw, a wiec dowody pozyskane i przeprowadzone w sposob
sprzeczny z ustawg, zaakceptowac nie mozna. W konsekwencji, za wadliwe uznac¢ nalezy ustalenia faktyczne przyjete
za podstawe zaskarzonego wyroku.

Pomimo tego, ze w tej sytuacji odnoszenie sie do pozostalych zarzutow obroncy jawi sie jako zbedne(436 kpk), pochyli
sie Sad Apelacyjny jeszcze nad zarzutem obrazy prawa materialnego, co moze mie¢ znaczenie dla dalszego toku
postepowania. Nie mozna sie zgodzié z obroncg — przy zalozeniu prawidlowosci poczynionych ustalen faktycznych - ze
odrzucenie przez Sad Okregowy kwalifikacji prawnej czynu z zastosowaniem art. 13 § 2 k.k. bylo bledem. Oczywiscie
nalezy przyjaé, ze S. C. nie mial zamiaru sam pozbawic zycia pokrzywdzonego ani kogokolwiek do tego naklaniaé. Nie
oznacza to jednak, ze dzialanie oskarzonej mozna bylo ocenié¢ jako usilowanie nieudolne, o ktérym mowa w art. 13
§ 2 k.k. Oskarzona istotnie nie miala Swiadomo$ci, iz jej dzialanie z gory skazane jest na niepowodzenie. W zwigzku
z powyzszym realne zagrozenie naruszenia porzadku prawnego przez wzbudzenie u S. C. zamiaru naklonienia innej
osoby do pozbawienia zycia J. R. (2) bylo bardzo malo prawdopodobne, wrecz znikome. Z nieudolnoscig usilowania
w rozumieniu art. 13 § 2 k.k. mamy jednak do czynienia dopiero wowczas, gdy dokonanie okaze sie obiektywnie
niemozliwe, przy czym owa - oceniana ze stanowiska ex ante - niemozliwo$¢ dokonania musi stanowi¢ konsekwencje
braku przedmiotu nadajacego sie do popeklienia na nim czynu zabronionego (brak tzw. przedmiotu czynnosci
wykonaweczej) albo uzycia niewlasciwego Srodka, ktory nie nadaje sie do osiggniecia zamierzonego rezultatu. Sprawca
podejmujacy usilowanie nie jest oczywiécie Swiadom jego nieudolno$ci (niemoznosci dokonania), gdyby bowiem
u$wiadamiatl ja sobie, to - postepujac racjonalnie - powinien zrezygnowaé z podejmowania tego rodzaju prob. [por.



wyrok SN z dnia 29 listopada 1976 r., I KR 196/76, OSNKW 1977, nr 6, poz. 61]. A contrario, nalezy stwierdzi¢, ze
z udolnym usilowaniem mamy do czynienia wéwczas, gdy w warunkach, w jakich sprawca podjat probe realizacji
znamion czynu zabronionego, dokonanie bylo obiektywnie mozliwe, czyli prawdopodobne. Obojetny jest przy tym
stopien prawdopodobienstwa, ktory niekiedy moze sie okaza¢ bardzo niski, co nie pozbawia jednak usilowania cechy
udolnosci. Oskarzona naklaniala S. C. do naklonienia innej osoby do pozbawienia zycia bylego jej meza. Podjete w
tym kierunku usitlowanie - nawet gdybySmy stopien prawdopodobienstwa realizacji zamierzonego czynu ocenili ex
ante jako znikomy - jest mimo wszystko udolne.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Okregowy bedzie mial na wzgledzie powyzsze rozwazania. Przeprowadzajac
postepowanie dowodowe w niezbednym dla prawidlowego rozstrzygniecia zakresie, pominie Sad I instancji utrwalone
nagrania rozméw S. C. z oskarzong wraz z wydang na ich bazie opinig fonoskopijna eliminujgc je z podstawy
ustalen faktycznych. Zasadnym jest natomiast uzupelnienie materialu dowodowego o przestuchanie §wiadka P. C.
na okoliczno$ci wskazane w apelacji obronicy. Uzasadniajac ocene przeprowadzonych dowodéw odniesie sie Sad
Okregowy dodatkowo do argumentow przywolanych w apelacji obroficy na poparcie zarzutu naruszenia art. 7 kpk.



