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Dopuszczalno$¢ przeprowadzenia i wykorzystania dowodu

uzyskanego za pomoca czynu zabronionego do celow

postepowania karnego na gruncie prawa polskiego

Artykut dotyczy dopuszczalnosci przeprowadzenia i wykorzystania dowodu uzyskanego
za pomocg czynu zabronionego do celow postgpowania karnego. W Stanach Zjednoczonych
Ameryki obowigzuje generalny zakaz postugiwania si¢ tzw. owocami zatrutego drzewa.
Polskie prawo przez lata nie odnosito si¢ do zakazu owocéw zatrutego drzewa, poprzestajac
jedynie na szczatkowej regulacji prawnej. Doktryna i orzecznictwo pomagaly rozstrzygnaé
dany problem in casu. Ustawa z 27.9.2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw wprowadzono art. 168a k.p.k., ktory w oparciu
o kryterium materialnoprawne wykluczal mozliwo$¢ wykorzystania dowodow uzyskanych
bezposrednio z czynu zabronionego. Okres obowigzywania tego przepisu w takim brzmieniu
nie byl jednak dlugi. Pojawity si¢ bowiem watpliwosci co do mozliwosci ustalenia prawdy
materialnej w toku procesu kontradyktoryjnego, czego konsekwencja byt powr6t
do inkwizycyjnego modelu postgpowania karnego. W kolejnej nowelizacji art. 168a k.p.k.
otrzymal wigc nowe — obowiazujace do dzi§ - brzmienie, ktére bedac przeciwienstwem
dotychczasowego, dopuszcza wykorzystanie dowodow uzyskanych contra lege, cho¢ nalezy
przyzna¢, ze stawia od tej zasady trzy wyjatki. Autor wskazuje na konieczno$¢ uchylenia
tego przepisu i postuluje powrdt do poprzedniego modelu postgpowania.

W artykule Autor odnosi si¢ takze do art. 168b do k.p.k. Zgoda nastepcza prokuratora na
wykorzystanie dowodu popelnienia przestgpstwa innego niz objetego kontrolg operacyjna
jest bowiem wykroczeniem poza podmiotowy lub przedmiotowy zakres tej kontroli
operacyjnej i stanowi dowod uzyskany wbrew wymaganiom ustawy, a wiec jest dowodem
uzyskanym wbrew prawu. Zdaniem Autora taka regulacja jest jednak stuszna, gdyz podnosi
skuteczno$¢ wykrywania i $cigania przestepstw. Jednoczesnie, z uwagi na otwarty katalog
czynow zabronionych, do ktéorych ma on zastosowanie, przepis powinien zostaé
sprecyzowany w taki sposob, aby mogt by¢ stosowany wylacznie do enumeratywnie

wymienionych w nim przestepstw.




MLODY JURYSTA 2019/1

1. Wprowadzenie

Problematyka zwigzana z dowodem uzyskanym za pomoca czynu zabronionego,
a doktadnie zakazem jego wykorzystania, ma swoj poczatek w prawie amerykanskim.
Poprawka IV do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki z 17.9.1787 r.!, zostala
wprowadzona w ramach Karty Praw Stanow Zjednoczonych (ang. United States Bill of Rights
- zawierajgcej pierwsze dziesie¢ poprawek) i weszla w zycie 15.12.1791 r.2
W swej tresci stanowi ona, ze: ,prawa ludu do nietykalnosci osobistej, mieszkania,
dokumentow i mienia nie wolno naruszaé przez bezzasadne rewizje i zatrzymanie; nakaz w tym
przedmiocie mozna wystawi¢ tylko wowczas, gdy zachodzi wiarygodna przyczyna
potwierdzona przysi¢ga lub zastgpujacym ja o§wiadczeniem. Miejsce podlegajace rewizji oraz
osoby i rzeczy podlegajace zatrzymaniu powinny by¢ w nakazie szczegélowo okreslone™.
Poprawka IV prima facie w zdaniu drugim wskazuje, ze dopuszczalne beda tylko takie dowody
pochodzace z rewizji lub zatrzymania, ktore sa wynikiem legalnych dzialan upowaznionych
do tego organdw, dziatajacych na podstawie nakazu szczegdtowo okreslajacego miejsce,
a takze osoby i rzeczy. Nie inaczej stwierdzit takze Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych,
poprawka IV data bowiem poczatek orzecznictwu, ktore w nastepnych latach, poprzez kolejne
wyktadnie rozszerzajace zakaz poslugiwania si¢ dowodami pozyskanymi contra legem,
stworzyto zasad¢ zakazu korzystania z owocoéw zatrutego drzewa (ang. Fruit of the Poisonous
Tree, w skrocie FPT).

Wskazujac na niecelowo$¢ glebszej analizy poszczegdlnych spraw rozstrzyganych
przez Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, a takze precyzyjne etapy ksztaltowania si¢
omawianej zasady, wartg krotkiego omdwienia jest wytacznie sprawa Nardone v. United States,
308 U.S. 338 (1939)*. W niej to wlasnie po raz pierwszy uzyto sformutowania ,,owoce zatrutego
drzewa”. Sentencja orzeczenia wskazywala, ze w postepowaniu karnym przed sadem
federalnym dowody uzyskane w wyniku podstuchu z naruszeniem ustawy o komunikacji
z 1934 r. sg niedopuszczalne. Ponadto dotyczyto to nie tylko samych przechwyconych rozméw,
ale takze, w sposob dorozumiany, dowodéw zgromadzonych dzigki wykorzystaniu wiedzy

uzyskanej z takich rozmow. Co wigcej, cigzar dowodu spoczywal wedlug orzeczenia

! Polski przektad Konstytucji USA zwany dalej ,.Konstytucja USA”:
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html [dostep: 1.8.2018 r.].

2 Archiwa Krajowe - Amerykanskie dokumenty zatozycielskie - Karta Praw Stanéw Zjednoczonych:
https://www.archives.gov/founding-docs/bill-of-rights-transcript [dost¢p: 1.8.2018 r.].

* Konstytucja USA: http:/libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html [dostep: 1.8.2018 r.].

4 Zrodto: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/case.html [dostep: 1.8.2018 r.].
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na oskarzonym, ktéry wykazujac bezprawno$¢ dzialania musial takze otrzymac od se¢dziego
mozliwo$¢ udowodnienia, Ze istotna czg$¢ sprawy prowadzonej przeciwko niemu byta
wynikiem nielegalnego podstuchu.

Na czym jednak polega istota zasady zakazu korzystania z owocow zatrutego drzewa?
Co jest ,,drzewem”, a co stanowi ,,owoce”? Odpowiadajac na te pytania nalezy stwierdzic,
ze pod pojeciem ,,zatrutego drzewa” miesci si¢ dowdd pierwotny, czyli taki, ktory pochodzi
z pierwszego zrodla, ,.z pierwszej reki”, bez zadnych ogniw posredniczacych®. Na podstawie
wyzej analizowanej sprawy, jest to wiec srodek dowodowy wynikajacy bezposrednio z tresci
podstuchu. ,,Owocami” s3 za§ dowody wtdrne, czyli takie, w ktoérych pomigdzy organem
przeprowadzajacym dowdd a zrodtem dowodowym, tj. zrodtem informacji stanowigcej srodek
dowodowy pojawia si¢ ,,posrednik”, ktory relacjonuje powziete okoliczno$ci zdarzenia.
Ponownie odwotujac si¢ do wyzej omawianej sprawy beda to dowody zgromadzone przy

wykorzystaniu wiedzy uzyskanej z zatozonego podstuchu.

2. Zasada FPT w polskim porzadku krajowym:

2.1. Geneza i zmiany rozwiazan prawnych dotyczacych wykorzystania dowodow

pozyskanych nielegalnie:

Prawo amerykanskie jest niewatpliwie odmienne w swej istocie od prawa polskiego.
Pozbawione jest bowiem fundamentu w postaci prawa rzymskiego, na ktorym zostal oparty
polski system prawny. Abstrahujac od uwarunkowan geopolitycznych i 6wczesnego wptywu
Cesarstwa Rzymskiego na starozytng Europeg, common law jako system wlasciwy dla panstw
anglosaskich (Stany Zjednoczone Ameryki, Wielka Brytania czy tez byle kolonie brytyjskie)
opiera si¢ na braku rozdziatu stosowania prawa od jego stanowienia, a takze przyznaniu sagdowi
kompetencji do jego tworzenia dzigki instytucji precedensu, ktory jest zrodlem powszechnie
obowigzujacego prawa a polega na sformutowaniu przez sad w wydanym przez siebie wyroku
reguty ogblnej (tac. ratio decidendi) w oparciu, o ktéra rozstrzygnat konkretng sprawe, i ktora
staje sie wigzaca w rozstrzyganiu spraw tego samego rodzaju w przysztosci. Oczywiscie,
nie nalezy zapomnie¢ o wspolnej dla obu systemow cesze w postaci prymatu ustawy. Zadna

ustawa nie moze by¢ bowiem uchylona przez precedens, ale kazdy precedens moze by¢

5 Definicja zrekonstruowana na podstawie definicji w: C. Kulesza, P. Starzynski, Postgpowanie karne,
,,Podreczniki Prawnicze”, wyd. 1, Warszawa 2017, s. 187.
¢ Tamze.
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za to uchylony przez ustawe’. Wymaga rowniez podkreslenia, ze fakt budowy polskiego prawa
na klasycznych zasadach prawa rzymskiego, a wigc stanowigcego civil law, w zadnym razie
nie stoi w opozycji do mozliwosci zapozyczenia pewnych konstrukcji prawnych z common law,
jak rowniez stworzenia odmiennych regulacji pojgcia przedmiotowo tozsamego.

Przechodzac zatem do omowienia stanowiska zajmowanego przez polskiego
ustawodawce co do jednej z podstawowych zasad amerykanskiego postepowania karnego,
nalezy zacza¢ od omowienia poszczegolnych etapoéw ksztattowania si¢ procedury karnej
w Polsce, w kwestii dopuszczalnosci przeprowadzania i wykorzystywania dowodu uzyskanego
za pomocg czynu zabronionego.

Rozpoczynajac od okresu II Rzeczypospolitej Polskiej (lata 1918-1939) i Kodeksu
postepowania karnego z 19.3.1928 r.8, a nastepnie przechodzac przez okres Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej (lata 1952-1989) i Kodeksu postepowania karnego z 19.4.1969 . °,
az wreszcie konczac na okresie 111 Rzeczypospolitej Polskiej i Kodeksu postepowania karnego
Z 6.6.1997 r. w brzmieniu obowigzujacym z przed wejscia w zycie nowelizacji z 2015 r. - zaden
z kodeksow nie formutowal expressis verbis ogodlnego zakazu dopuszczalnosci dowodow
uzyskanych z naruszeniem prawa w postgpowaniu karnym. Kodeks postgpowania karnego
z 1997 r. regulowal omawiang problematyke jednie w niewielkiej czgsci, odnoszac si¢
wylacznie do wybranej grupy dowodow. Gtdéwnie chodzi tu o art. 171 § 7 k.p.k. zgodnie
z ktorym ,,wyjasnienia, zeznania oraz o$wiadczenia zlozone w warunkach wytaczajacych
swobode wypowiedzi lub uzyskane wbrew zakazom wymienionym w § 5! nie mogqg stanowié
dowodu oraz o kwestie zwigzane z wykorzystaniem materiatéw pochodzacych z kontroli

i utrwalania rozméw, o ktorych mowa w art. 237 § 21 8 k.p.k.!!

7 L. Morawski, Wstep do Prawoznawstwa, wyd. 12, Torun 2009, s. 69-70.

§Dz. U. z 1950 1. Nr 40, poz. 364.

° Dz. U. Nr 13, poz. 96.

Artykut 171 § 5. k.p.k.: Niedopuszczalne jest:

1) wplywanie na wypowiedzi osoby przestuchiwanej za pomocg przymusu lub grozby bezprawne;j,

2) stosowanie hipnozy albo srodkéw chemicznych lub technicznych wptywajacych na procesy psychiczne osoby
przestuchiwanej albo majacych na celu kontrolg nieswiadomych reakcji jej organizmu w zwigzku z
przestuchaniem.

' Art. 237 § 2 k.p.k.: W wypadkach niecierpigcych zwloki kontrole i utrwalanie tre$ci rozmow telefonicznych
moze zarzadzi¢ prokurator, ktory jest obowigzany zwréci¢ si¢ w terminie 3 dni do sadu z wnioskiem o
zatwierdzenie postanowienia. Sad wydaje postanowienie w przedmiocie wniosku w terminie 5 dni na posiedzeniu
bez udzialu stron. W wypadku niezatwierdzenia postanowienia prokuratora sad w postanowieniu wydanym w
przedmiocie wniosku zarzadza zniszczenie wszystkich utrwalonych zapisow. Zaskarzenie postanowienia
wstrzymuje jego wykonanie. § 8. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i utrwalania tresci rozmow
telefonicznych jest dopuszczalne wylacznie w postgpowaniu karnym w sprawie o przestgpstwo lub przestgpstwo
skarbowe, w stosunku do ktorego jest mozliwe zarzadzenie takiej kontroli.
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2.2. Konstytucyjne i konwencyjne gwarancje rzetelnosci postgpowania dowodowego:

W tym miejscu warto przywota¢ przepisy Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
22.4.1997 1.2, O ile jej art. 2 (zasada demokratycznego panstwa prawnego), jak rowniez
art. 7 (zasada legalizmu) jako statuujace nazbyt ogélne zasady nie moga stanowi¢ przekonujace;j
podstawy do uznania dowodu za niedopuszczalny, o tyle art. 45 ust. 1 Konstytucji'® i wykazanie
nierzetelno$ci procesu uniemozliwiajacej realizacje sprawiedliwosci proceduralnej, moze,
wedtug niektorych opinii'#, stanowi¢ niedookreslong podstawe do uznania niedopuszczalnosci
dowodu w mys$l art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k."5.

Przywotujac jeszcze podstawe miedzynarodowa nalezy wymieni¢ art. 6 ust. 1
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzonej w Rzymie
4.11.1950 r. (prawo do rzetelnego procesu sagdowego).'® Jego stosowanie jest, co do zasady,
analogiczne do art. 45 ust. 1 Konstytucji, z tym ze wydaje si¢, ze polska regulacja dotyczaca
prawa do sadu jest szersza. O ile bowiem art. 6 EKPC dotyczy spraw cywilnych i karnych,
o tyle art. 45 ust. 1 Konstytucji odnosi si¢ takze do innych postepowan sadowych.

Artykut 6 ust. 1 zd. 1 EKPC stanowi: ,,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego
1 publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsagdnym terminie przez niezawisly i bezstronny
sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charakterze
cywilnym albo o zasadno$ci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie
karnej”. Nie chodzi tu jednak o wszelkiego rodzaju dowody uzyskane contra legem.
Jak stusznie stwierdzit Europejski Trybunat Praw Cziowieka!’, w wydanym w skladzie
Wielkiej Izby wyroku w sprawie Ramanauskas v. Litwa'®: , Dopuszczalnosé¢ dowodu jest
w pierwszym rzgdzie kwestia wymagajaca uregulowania w prawie krajowym i, co do zasady,
do sadéw krajowych nalezy ocena przedstawianych im dowodow. Trybunal, ze swojej strony,
musi ustali¢, czy postgpowanie jako catos¢, wlaczajac w to przeprowadzenie dowodu,
byto rzetelne”. Chodzi wigc tutaj o takie dowody, ktore nie tylko sa przedmiotem rozwazan

na temat ich dopuszczalnosci — bo moze by¢ ona odmiennie uregulowana w poszczegolnych

12 Zwana dalej ,,Konstytucjg”.

13 Artykul 45 ust. 1. Konstytucji: Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez
nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad.

14 Zob. A. Lach, Dopuszczalnosé dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa w postepowaniu karnym, ,,Pafstwo
i Prawo” 2014, nr 10, s. 39-53.

5 Artykut 170 § 1 pkt 1 kpk.: Oddala sic wniosek dowodowy, jezeli przeprowadzenie dowodu jest
niedopuszczalne.

16 Zwany dalej: ,,EKPC”, Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284.

17 Zwany dalej: ,,ETPC”.

18 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z 5.2.2008 r. (skarga nr 74420/01),

zrodio: https://www.ms.gov.pl/pl/orzeczenia-etpcz/download,545,0.html [dostep: 1.8.2018 r.].
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panstwach — ale o takie, ktorych dopuszczenie niezaleznie od ich legalnos$ci narusza
przedstawiong w art. 6 EKPC istot¢ rzetelnosci procesu jako catos¢. Przytoczony wyrok
obrazuje wilasnie taki rodzaj dowodu, bowiem sprawa w nim rozstrzygni¢ta dotyczyla kwestii
podzegania litewskiego prokuratora (skarzacego) do zapewnienia uniewinnienia osoby trzeciej
w zamian za korzy$¢ majatkowa w wysokosci 3 tyS. dolarow przez dziatajacego
pod przykryciem funkcjonariusza specjalnej jednostki policji Ministerstwa Spraw
Wewngtrznych do walki z korupcja. (Specialiyjy Tyrimy Tarnyba, w skrocie: ,,STT”).
Skarzacy poczatkowo odmowit, ale ostatecznie zgodzit sig, po kilkukrotnym ponowieniu oferty
przez funkcjonariusza, ktory rozpoczal iprowadzil negocjacje z wlasnej inicjatywy,
bez uprzedniego poinformowania wtasciwych organdéw, gdyz prokurator ten byt podejrzewany
o przyjmowanie korzysci majatkowych w przesztosci. Dopiero po wyrazeniu przez prokuratora
zgody funkcjonariusz poinformowat STT o zaistniatym zdarzeniu i dopiero wtedy ta —
zgodnie z obowigzujacym prawem litewskim — zwrocita si¢ do Zastepcy Prokuratora
Generalnego o wyrazenie zgody na zastosowanie wzoru symulacji zachowania przestepczego,
ktéra tez zostata jej udzielona. Mamy wigc tutaj sytuacje, w ktorej prokurator zostal poddany
jawnemu podzeganiu przez funkcjonariusza. Co wigcej, w przedstawionym stanie faktycznym
nie sposob bylo wykazaé, ze przestepstwo zostatoby popelnione bez jego ,,pierwotnie”
nielegalnego dziatania. ETPC stwierdzil wigc, ze ze wzgledu na dokonanie takiej interwencji
1 wykorzystanie jej w zaskarzonym postgpowaniu karnym, proces sadowy skarzacego
pozbawiony byl rzetelnosci i tym samym narusza art. 6 EKPC'.

Podobnie Trybunat orzekt tez w sprawie Teixeira De Castro v. Portugalia®’, w ktorej
uznat, ze dwaj funkcjonariusze policji nie ograniczyli si¢ do §ledzenia dziatalnos$ci przestepczej
Pana Teixeira de Castro w sposob, co do zasady, pasywny, ale wywierali wptyw takiego
rodzaju, ze podzegali do popelnienia przestepstwa, mimo Ze nic nie sugerowalo na to,
ze bez ich interwencji zostatoby ono popelnione. Chodzi wigc tutaj o dowody uzyskane
w zwigzku z nielegalna, bo ,pierwotnie” pozbawiong podstawy prawnej ,,prowokacja”
prowadzong w ramach czynno$ci operacyjnych. One wtasnie naruszaja zasadg

rzetelnos$ci procesu.

19 Tamze.
20 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu z 9.6.1998 r. (44/1997/828/1034),
zrodto: https://www.ms.gov.pl/pl/orzeczenia-etpcz/download,538,0.html [dostep: 1.8.2018 r.].
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2.3. Niedopuszczalnos¢ wykorzystania dowodow pozyskanych nielegalnie

— wyrazona expressis verbis:

Dopiero nowelizacja k.p.k. z 27.9.2013 r2!, ktora weszta w zycie 1.7.2015 r.
wprowadzita wyrazny zakaz dopuszczalnosci dowodow uzyskanych contra legem?®.
W pierwotnym brzmieniu art. 168a stanowil, Zze ,niedopuszczalne jest przeprowadzenie
i wykorzystanie dowodu uzyskanego do celéw postepowania karnego za pomoca czynu
zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego”. Na podstawie rzadowego
projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego®® mozna stwierdzi¢, ze taki
zabieg legislacyjny byt bezposrednio zwigzany ze zwrdceniem postgpowania karnego w strong
kontradyktoryjnosci. Powotana z koncem 2009 r. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego
dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci®*, uznata bowiem, ze dotychczasowy model
postepowania karnego powoli zmierzat juz do ,,granic swoich mozliwos$ci”. Postgpowania byty
zbyt przewlekte, a czas stosowania tymczasowego aresztowania nadmierny. Trybunal Praw
Cztowieka w Strasburgu zasygnalizowat to réwniez jako problem o charakterze
strukturalnym?®. Za najwazniejsze przyczyny takiego stanu rzeczy Komisja uznata:

1. odejscie od kontradyktoryjnosci postgpowania sadowego na rzecz inkwizycyjnego
wyjasniania faktéw sprawy w toku postepowania sagdowego, a w konsekwencji
nieprawidlowe roztozenie cigzaru odpowiedzialnosci za wynik procesu,

2. nadmierny formalizm (czy wregcz fasadowo$¢) wielu czynnos$ci, ktory nie shuzac
zapewnieniu  gwarancji  procesowych uczestnikéw  postepowania, wydluza
procedowanie,

3. zbgdne angazowanie se¢dzidow do czynno$ci, ktore z powodzeniem moga by¢
dokonywane przez czynnik niesadowy,

4. niewlasciwe realizowanie standardow konstytucyjnych, ktére wobec rosnacej
aktywnosci Trybunatu Konstytucyjnego w obszarze prawa karnego procesowego, jawia

sie jako coraz bardziej klarowne?®.

2l Ustawa o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247).

22 Artykut 1 pkt 52 ustawy nowelizujgcej wprowadzacy art. 168a k.p.k.

Z’Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy - k.p.k., ustawy - k.k. i niektérych innych ustaw, Druk Sejmowy nr
870, zrodto: http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=870 [dostep: 1.8.2018 r.].

24 Zwana dalej ,,Komisja”.

25 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy - k.p.k., ustawy - k.k. i niektorych innych ustaw, Druk Sejmowy nr
870, op.cit.

26 Tamze.
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Skupiajac uwage na pierwszej przyczynie nalezy stwierdzi¢, ze Komisja wskazata
na dwutorowo$¢ czynnos$ci dowodowych przeprowadzanych najpierw w postepowaniu
przygotowawczym, a nast¢pnie powielanych w postepowaniu sagdowym, uznajac ja za zbedna.
Rozwazala takze dwa sposoby na zaradzenie owej negatywnej sytuacji. Pierwszym z nich byto
wprowadzenie czynnika sagdowego w postepowaniu przygotowawczym (s¢dzia Sledczy),
drugim - redukcja znaczenia postgpowania dowodowego prowadzonego na etapie
przygotowawczym przy jednoczesnym zwigkszeniu roli kontradyktoryjnego wyjasniania
okolicznosci sprawy przed sadem. Z uwagi na to, ze do§wiadczenia przedwojenne wcale nie
wykazaly, zeby instytucja s¢dziego S$ledczego sprzyjala szybko$ci postepowania, wybor
metody padt na kontradyktoryjnos¢. Polega ona na tym, ze proces zorganizowany jest w formie
sporu stron przed bezstronnym sgdem?’. Ten za$ jako bierny arbiter wydaje sprawiedliwe
roztrzygnigcie po uprzednim przeprowadzeniu dowoddéw przez strony, a wigc oskarzyciela
1 oskarzonego. Oczywiscie nalezy doda¢, ze zgodnie z wolg ustawodawcy takie dowody
powinny by¢ poprzedzone wnioskami stron i ich dopuszczeniem przez sad. Sam sad, zgodnie
z art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k., w brzmieniu wynikajacym z projektu nowelizacji, mégt dopuscic¢
i przeprowadzi¢ dowod z urzedu jedynie w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych
szczegblnymi okoliczno$ciami. Do takich za§ mozemy =zaliczy¢ wypadki, w ktorych
przeprowadzenie niektorych dowoddéw jest obligatoryjne (np. dowdd z opinii biegltych
psychiatrow, czy dowod z karty karnej co do uprzedniej karalno$ci), a strony pozostaja
w stosunku do nich pasywne?. O ile obligatoryjnos¢ w drugim przyktadzie jest tatwo
dostrzegalna, bo wptywa chociazby na wysoko$¢ orzekanej kary i sad musi ja ustalic,
o tyle podstawa do wywiedzenia obligatoryjnos$ci przeprowadzenia dowodu z opinii bieglych
psychiatrow jest bardziej intrygujaca. Kodeks postepowania karnego nie okresla bowiem kiedy
nalezy zasiggna¢ opinii psychiatrycznej. W judykaturze wskazuje si¢ jednak, ze taki dowod
nalezy przeprowadzi¢ w sytuacji zaistnienia watpliwosci co do poczytalnosci oskarzonego,
przy czym watpliwos¢ ta nie musi by¢ ewidentna. Wystarczy jedynie uprawdopodobni¢ fakt,
ze oskarzony nie jest w petni poczytalny?°.

W postgpowaniu kontradyktoryjnym charakterystyczng cecha jest roéwniez réwnosé
spierajacych si¢ ze sobg stron. Aby zapewni¢ taki stan rzeczy nie wystarczy jedynie wskazac¢

na zasad¢ domniemania niewinno$ci oskarzonego, bowiem w przeciwienstwie do niego

27 L. Morawski, op. cit., s. 181.

28 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy - k.p.k., ustawy - k.k. i niektorych innych ustaw, Druk Sejmowy nr
870, op.cit.

2 T. Grzegorczyk, Kodeks postegpowania karnego. Komentarz, wyd. 111, Zakamycze 2003.
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oskarzyciel ma  mozliwo$¢  przeprowadzenia  sformalizowanego  postgpowania
przygotowawczego i przeprowadzenia w jego toku dowodow, ktore nastgpnie zaprezentowalby
sadowi. Ustawodawca musial wigc, wedtug uzasadnienia Komisji, zdecydowac si¢ na pewne
odstepstwo od zasady ustanowionej w art. 393 § 3 k.p.k.’°, ktéra a contrario zabraniala
odczytywania dokumentéw prywatnych powstalych poza postgpowaniem karnym dla jego
celéw 1 dopuscic tego typu dowody. Oczywiscie obrona nie zyskata tym sposobem mozliwos$ci
prowadzenia ,,wlasnego postgpowania przygotowawczego” bez ograniczen. Aby si¢ o tym
przekona¢ wystarczy przywolac¢ tres¢ art. 174 k.p.k., ktéry mowi, ze ,,dowodu z wyjasnien
oskarzonego lub z zeznan $wiadka nie wolno zastgpowac trescig pism, zapiskow lub notatek
urzedowych”.

Przechodzac do kolejnego ograniczenia dotykamy najistotniejszego punktu zwigzanego
z tematem prezentowanego artykutu, mianowicie wprowadzeniem przez nowelizacj¢ zupetnie
nowego art. 168a k.p.k. W pierwotnym brzmieniu przepis ten zakazywal przeprowadzenia
i wykorzystania dowodu uzyskanego do celow postepowania karnego za pomoca czynu
zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego®'. Komisja Kodyfikacyjna
dostrzegla bowiem ryzyko, jakie wigzalo si¢ z wprowadzeniem ,,dowodéw prywatnych”
i postanowita, aby do celéw postepowania karnego dowody uzyskane za pomoca czynu
zabronionego uznac expressis verbis za niedopuszczalne. Przepisu tego nie nalezy jednak myli¢
z pierwszym wyraznym uregulowaniem zasady owocow zatrutego drzewa w polskim
postepowaniu karnym, gdyz zgodnie zwyrokiem Sadu Najwyzszego z 2.2.2016 r.,
sygn. akt IV KK 346/15, dotyczyt on jedynie zakazu przeprowadzenia i wykorzystania dowodu
bezposrednio nielegalnego, a wigc samego ,zatrutego drzewa”, nie za$ jego ,,owocOw’.
Stanowil zatem odmienna, wzgledem amerykanskiej regulacje, ktdora wyznaczata granice
dopuszczalnosci wykorzystania dowodow zaprezentowanych przez obie strony postepowania.
Ponadto likwidowat powazne rozbieznosci w doktrynie. Wykluczal migdzy innymi mozliwos¢
instalowania na zlecenie strony procesowej podstuchéw, czy tez dokonywania przeszukania
w sposob niezgodny z prawem?2. Zgodnie z wyktadnig jezykowg zakaz ten dotyczyt wylgcznie

dowodow uzyskanych ,,do celow” postepowania karnego, a nie za$ tych, ktore uzyskane zostaty

30 Artykut 393 § 3. k.p.k w brzmieniu sprzed nowelizacji z 27.9.2013 r.: ,,Mogg by¢ odczytywane na rozprawie
wszelkie dokumenty prywatne, powstate poza postgpowaniem karnym i nie dla jego celow, w szczego6lnosci
oswiadczenia, publikacje, listy oraz notatki”.

31 Zwany dalej ,k.k.”.

32 Co wigcej art. 168a k.p.k. in fine ogranicza pojecie czynu zabronionego tylko do przestepstwa z art. 1 § 1 k.k.,
czego konsekwencja jest wylaczenie z pod zakazu dowodow uzyskanych w wyniku popelnienia wykroczenia.
Moim zdaniem to réwniez przemawia za tym, ze nie jest to wyrazne uregulowanie zasady owocow zatrutego
drzewa w polskim postgpowaniu karnym, a jedynie ograniczenie dowodow uzyskanych contra lege. Szerzej:
T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz LEX, tom I, wyd. VI, 2014.
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do celéw odmiennych. Warto réwniez doda¢, ze mimo utworzenia bezwzglednego zakazu,
ktéry niewatpliwie pozytywnie rzutowal na urzeczywistnienie zasady legalizmu
oraz demokratycznego panstwa prawnego, zakaz ten budzil obawe w odniesieniu do dowodow
odcigzajacych (a wiec przemawiajacych za niewinno$cig oskarzonego) uzyskanych contra
legem.

Watpliwosci budzi, czy pod tym wzgledem nie byt on zbyt daleko idgcy?*. Zdaniem
Komisji ,,w pelni kontradyktoryjne przeprowadzanie dowodéw przed bezstronnym sadem
stwarza najlepsze warunki wyjasnienia prawdy, albowiem zmusza strony procesowe
do podjecia wysitku zmierzajgcego do przekonania sadu o swoich racjach™*,

Wprowadzenie postgpowania kontradyktoryjnego bylo jednak nie do konca
przemyslanym pomystem ustawodawcy. Problem dotyczyl przede wszystkim kwestii ustalenia
prawdy materialnej. Co prawda ustawodawca w przytoczonym wyzej art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k.
dopuscit w drodze wyjatku pewne odstepstwo od zasady spornosci tworzac tym samym swoisty
,bezpiecznik” majacy za zadanie zagwarantowanie zachowania prawdy materialnej, to jednak
na podstawie art. 2 k.p.k. (w d6wczesnym brzmieniu*®) mozna byto tatwo stwierdzié¢, ze osobe
ktorej udowodniono wine (nie za$ winng albo niewinng) mozna byto skaza¢, chociaz zgodnie
z § 2, nalezalo przeciez najpierw ustali¢ prawd¢ materialng, a wigc osiggna¢ stan wiedzy
zgodnej ze stanem faktycznym, co przy jedynie wyjatkowej ingerencji sadu nie zawsze byto
wykonalne. Z powyzszego zdania, biorac pod uwage cato$¢ zasad wynikajacych ze wskazanej
regulacji prawnej, nie mozna oczywiscie - paradoksalnie - wnioskowaé o wiekszym rygoryzmie

tej regulacji.

2.3. Aktualna regulacja k.p.k. zwiazana z wykorzystaniem dowodow pozyskanych

nielegalnie

33 A. Lach, opt. cit., s. 39-53.

34 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy - k.p.k., ustawy - k.k. i niektorych innych ustaw, Druk Sejmowy nr
870, op.cit.

35 Art. 2 k.p.k.: § 1. Przepisy niniejszego kodeksu majg na celu takie uksztaltowanie postepowania karnego, aby:
1) sprawca przestgpstwa zostal wykryty i pociagnigty do odpowiedzialnosci karnej, a osoba, ktorej nie
udowodniono winy, nie poniosta tej odpowiedzialnosci,

2) przez trafne zastosowanie S$rodkow przewidzianych w prawie karnym oraz ujawnienie okolicznosci
sprzyjajacych popetnieniu przestepstwa osiagnigte zostaty zadania postgpowania karnego nie tylko w zwalczaniu
przestepstw, lecz rdwniez w zapobieganiu im oraz w umacnianiu poszanowania prawa i zasad wspolzycia
spotecznego,

3) zostalty uwzglednione prawnie chronione interesy pokrzywdzonego przy jednoczesnym poszanowaniu jego
godnosci,

4) rozstrzygnigcie sprawy nastapito w rozsadnym terminie.

§ 2. Podstawe wszelkich rozstrzygnig¢ powinny stanowi¢ prawdziwe ustalenia faktyczne.
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Po wyborach parlamentarnych w 2015 r. podjeto decyzje¢ o wycofaniu nowelizacji
7 27.9.2013 r. uchwalajac kolejng w dniu 11.3.2016 r., ktora weszta w zycie niedtugo pozniej,
bo 15.4.2016 r.3¢ Zgodnie z uzasadnieniem do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw z 27.1.2016 r., nowelizacja miata
na celu modyfikacje modelu postepowania karnego w kierunku przywrdcenia aktywniejszej
roli sagdu w toku procesu, zmierzajac do zapewnienia w maksymalnym stopniu zgodnosci
ustalen faktycznych w perspektywie zasady prawdy materialnej, jak rowniez zwigkszajac
efektywnos¢ $cigania. Zaktadata wiec powr6t do inkwizycyjnego modelu procesu karnego
zachowujacego nadrzedno$¢ prawdy materialnej, w ktérym kontradyktoryjno$¢ stanowi
jedynie jedna z zasad procesu, utatwiajaca dotarcie do prawdy. Komisja stwierdzita bowiem,
ze 6wczesny ,,obowigzek dazenia do ustalenia prawdy nie koresponduje z uprawnieniem sadu
do dopuszczenia i przeprowadzenia dowodu z urzedu jedynie w wyjatkowych wypadkach,
uzasadnionych szczegdlnymi okolicznosciami. Niewatpliwie w bardzo wielu sprawach
po wyczerpaniu wnioskdw dowodowych stron, dla zado§¢uczynienia postulatowi wskazanemu
w art. 2 § 2 k.p.k. sad powinien podejmowac inicjatywe dowodowa w znacznie szerszym
zakresie niz to wynika z restrykcyjnie sformulowanych przestanek w art. 167 § 1 k.p.k.
Ponadto Komisja stwierdzila, Zze taka sytuacja przyczynita si¢ do zaburzenia spdjnosci

»37. Potwierdzily si¢ zatem wczesniej

systemowej poprzednio obowigzujacego modelu
wymienione zastrzezenia.

W konsekwencji odej$cia od zasady kontradyktoryjnos$ci postgpowania karnego
przemodelowany zostal rowniez art. 168a k.p.k. W zmienionym i obowigzujacym do dzi$
brzmieniu przyjmuje on nastgpujaca tres¢: ,,Dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny
wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem przepisdw postgpowania lub
za pomocg czynu zabronionego, o ktéorym mowa w art. 1 § 1 kk., chyba ze dowdd zostat
uzyskany w zwigzku zpelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkéw
stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolno$ci”*®. Mamy wiec tu do czynienia z catkowitym odwrdceniem pogladu

ustawodawcy, ktory - uznajac poprzednig regulacje jako zbyt szeroki zakazu dowodowy

wylaczajacy dopuszczalno$¢ dowodu wedlug kryteriow karno-materialnych - stwierdzit,

36 Ustawa z 11.3.2016 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektoérych innych ustaw, Dz. U.
poz. 437, zrédto: http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WDU20160000437 [dostep: 1.8.2018 1.].
37 Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny i
niektorych innych ustaw, Druk Sejmowy nr 207, zrodlo: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=207
[dostep: 1.8.2018 r.].

3 Dz. U. 22017 r. poz. 2204.

13



MLODY JURYSTA 2019/1

ze moze ona doprowadzi¢ do niezamierzonych przez niego rezultatow. Swoje stanowisko
egzemplifikowal orzecznictwem ETPC, a dokladnie sprawg Schenk v. Szwajcaria®®, w ktorej
orzeczono, ze cho¢ art. 6 EKPC gwarantuje prawo do rzetelnego procesu, to w istocie
nie reguluje on zadnych regut w zakresie dopuszczalno$ci dowodéw pozostawiajac to
w kompetencji poszczegdlnych krajow. Jezeli zatem w sprawie karnej postuzono si¢ dowodem
uzyskanym do celow tego postgpowania za pomocag czynu zabronionego, to nie narusza to
zasady rzetelnosci procesu, o ile porzadek krajowy na to pozwala i nie jest to bezpodstawna
,prowokacja” prowadzona w ramach czynno$ci operacyjnych, ktéra - z przytoczonych
juz wzgledéw - stoi w opozycji do rzetelnoSci procesu jako calosci. W zwigzku z tym
ustawodawca stusznie stoi na stanowisku, ze kazda sprawa powinna by¢ rozstrzygana in casu,
po uwzglednieniu wszystkich jej aspektow oraz w oparciu o ogélnie przyjete zasady
wynikajace z dorobku orzecznictwa i doktryny w perspektywie ostatnich kilkudziesieciu lat*.

Kolejna nowelizacja moze wydawac si¢ wiec powrotem do poprzedniego uregulowania,
jednakze nie do konca tak jest. Artykut 168a k.p.k. zostal przeciez dodany nie po to,
aby w koncu jasno uregulowac kwestie dopuszczalnosci dowodu uzyskanego za pomoca czynu
zabronionego, rozwigzujac tym samym wieloletnie spory doktrynalne, ale po to, aby stanowié
wyrazne ograniczenie dla przeprowadzania i wykorzystywania ,,dowodow prywatnych”.
Wystarczy zwrdci¢ uwage na ratio legis wprowadzenia art. 168a k.p.k., bowiem wyrazony
w nim zakaz bezposrednio korespondowat z art. 393 k.p.k., ktory w § 3 zezwalal
na odczytywanie dokumentow prywatnych powstatych dla celow postgpowania karnego,
stanowigc jego ograniczenie. Ten ostatni wcale nie zostat przywrocony do poprzedniego
brzmienia obowigzujacego jeszcze sprzed nowelizacji z 2015 r. To =za§ oznacza,
7e na podstawie art. 393 § 3 w zw. z art. 168a k.p.k. dopuszczalne jest przeprowadzenie
1 wykorzystanie dowodu prywatnego do celow postgpowania karnego, ktory zostat uzyskany
z naruszeniem przepisOw postgpowania lub za pomocag czynu zabronionego. W konsekwencji
regulacja niejako ,,zachgca” — przyktadowo — do instalowania nielegalnych podstuchéw
poprzez mozliwo$¢ podzniejszego dopuszczenia dowoddow z nich wynikajacych w sprawie,
a skoro wczesniej byto to niedopuszczalne, to nie mozna moéwi¢ o powrocie do poprzedniego
modelu postepowania. Zdaniem Komisji, art. 168a k.p.k. byt zbedna regulacja,

ktora dyskwalifikowata dowody uzyskane za pomoca czynu zabronionego, znacznie

3 Wyrok ETPC w Strasburgu z 12.7.1988 r. (10862/84), LEX nr 81067 [dostep: 1.8.2018 r.].
40 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
i niektorych innych ustaw, Druk Sejmowy nr 207, op.cit.
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rozszerzajac i tak szeroki system zakazéw dowodowych w postepowaniu karnym*!. Nie mozna
jednak podzieli¢ pogladu, ze w obliczu nieuchylenia art. 168a k.p.k., nowe brzmienie przepisu,
oparte o kryterium proceduralne (a nie materialne), moze by¢ sprowadzone do absolutnego
minimum, przy jednoczesnym dopuszczeniu wykorzystania innych dowodow, nie objetych
przewidzianym zakazem. Czym innym jest bowiem uchylenie przepisu po uznaniu go
za niepotrzebny (i tym samym pozostawienie tej kwestii pozostalym obowigzujacym
regulacjom), a czym innym wprowadzenie modyfikacji, ktora w przewazajacej mierze
dopuszcza wykorzystanie dowodow uzyskanych contra legem. Nie mozna zapomnie¢ takze
o tym, ze wskazana problematyka nie jest zwigzana jedynie z dowodami prywatnymi, gdyz
art. 168a k.p.k. znajduje réwniez zastosowanie do dowoddéw pozyskiwanych w ramach
prowadzonego postepowania przygotowawczego. Wydaje si¢ wigc uzasadnionym wniosek
Rzecznika Praw Obywatelskich*? z 6.5.2016 r. do Trybunatu Konstytucyjnego*? o stwierdzenie
niezgodnosci art. 168a k.p.k. z Konstytucjg**. RPO postawit w nim pytanie, czy dla ustalenia
prawdy materialnej mozna przyjmowac przed sadem dowody zdobyte nielegalnie, skoro jedng
z konsekwencji takiego zatozenia jest to, ze wymiar sprawiedliwo$ci bedzie opieral swoja
dziatalno$¢ na niepraworzadnym dziataniu organéw wiladzy publicznej i ich funkcjonariuszy.
Zapytal w nim rowniez, jak to si¢ ma do prawa do sadu, prawa do prywatnosci,
prawa do ochrony tajemnicy komunikowania si¢, zakazu tortur, a takze do art. 3 i 6 EKPC*.
Orzecznictwo réwniez nie wyraza aprobaty dla ,,obowigzku” uznania w sprawie dowodoéw
uzyskanych contra lege. Wystarczy tutaj przytoczy¢ wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu
z 27.4.2017 r., sygn. II AKa 213/16, zgodnie z ktérym dowdd moze zosta¢ uznany
za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany z naruszeniem przepisOw postgpowania lub
za pomocg czynu zabronionego przy jednoczesnym naruszeniu przepisow Konstytucji
(np. art. 30 — zasada przyrodzonej godno$ci czlowieka; art. 47 — prawo do ochrony
prywatnosci; art. 49 — tajemnica komunikowania si¢ czy art. 51 — prawo ochrony danych
osobowych). W takiej sytuacji ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem ,,wylacznie na tej
podstawie, ze zostal uzyskany za pomoca czynu zabronionego (art. 168a k.p.k.)

nie ma zastosowania. Na tym przyktadzie wida¢ wyraznie jakie stanowisko zajmuje sad

4! Tbidem.

42 Zwany dalej ,,RPO”.

43 Zwany dalej ,, TK”.

# 7Zrodto:
https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ Wniosek%20d0%20TK %20owoce%20zatrutego%20drzewa%?20art
%20art.%201682%20%20KPK%206.05.2016.pdf [dostep: 1.8.2018 r.].

45 7zrodlo:  https://www.rpo.gov.pl/pl/content/wniosek-do-TK-w-sprawie-owocow-zatrutego-drzewa-art-168a-
Kpk [dostep: 1.8.2018 r.].
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w sprawie nadmiernego ,,ztagodzenia” niedopuszczalnosci dowodow z art. 168a k.p.k.,
ktéry owszem wymagal pewnego ztagodzenia, chociazby w poruszonej kwestii dowodoéw
odcigzajacych, ale nie do tego stopnia w jakim znajduje si¢ obecnie.

Po blisko dwoch latach od ztozenia wniosku RPO pismem procesowym z 9.4.2018 r.46
cofnal swoj wniosek, jednoczesnie wnoszac o umorzenie postepowania. Wedlug RPO ,,decyzja
ta uzasadniona jest dokonanymi zmianami w skladzie orzekajacym Trybunatu
Konstytucyjnego, ktére nie maja podstawy prawnej w obowiagzujacych przepisach,
a takze wprowadzeniem do sktadu orzekajacego osoby, ktérej wybor mial miejsce
z naruszeniem Konstytucji™*’.

Warto jednak zastanowic si¢, jakie mogloby by¢ rozstrzygnigcie TK. Biorac pod uwagg,
ze wyrok TK powinien w miar¢ mozliwosci dazy¢ do utrzymania przepisu poprzez
wprowadzenie zgodnej z prawem interpretacji, anizeli do jego uchylenia, mozna przypuscic,
ze art. 168a k.p.k nie zostatby uznany za sprzeczny ani z Konstytucja, ani z EKPC.
Zamiast tego mozna sadzi¢, ze zakres jego stosowania uleglby po prostu ograniczeniu, aby
zagwarantowa¢ sprawiedliwe rozpoznanie sprawy, zgodne z obowigzujacym prawem.
Za potwierdzenie tego przypuszczenia niech postuzy przyktad. RPO zarzucit, ze art. 168a k.p.k.
narusza zasad¢ rzetelnego procesu (art. 45 Konstytucji i art. 6 EKPC) m.in. przez oparcie
materialu dowodowego na bezpodstawnej prowokacji prowadzonej w ramach czynnosci
operacyjnych stuzb specjalnych. Zdaniem RPO taki material dowodowy nie powinien zosta¢
uwzgledniony przez sagd*®. Nie powinien, ale i nie zostanie, gdyz poruszone juz wczesniej
wigzace Rzeczpospolita Polske orzecznictwo ETPC zakazuje korzystania z dowodow, ktérych
dopuszczenie niezaleznie od ich legalnosci narusza przedstawiong w art. 6 EKPC istote
rzetelnosci procesu jako cato$¢. Na tej wlasnie podstawie — poprzez wprowadzenie juz
istniejacych w doktrynie ograniczen jego stosowania — zasadne byloby wydanie odpowiedniej
wyktadni art. 168a k.p.k. Trzeba bowiem przyznaé, ze zardwno Konstytucja,
wigzace Rzeczpospolita Polske umowy migdzynarodowe, jak réwniez sam k.p.k.
i zawarte w nim zakazy dowodowe, wyznaczaja pewne granice wykorzystania dowodow.
Kazdy z tych aktow wyznacza granice w innym miejscu. Do pewnego stopnia pokrywaja si¢

one ze soba, a pdzniej jedna wyprzedza druga. Wydaje si¢ by¢ zasadne, aby Trybunat

46 Pismo procesowe RPO z 9.4.2018, sygn. 11.510.360.201611.510.360.2016.MH, dot. sprawy o sygn. akt K 27/16.
Zrédto: https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/ Wycofanie%20wniosku%20RP0%20d0%20Trybunatu%
20Konstytucyjnego.pdf [dostgp: 1.8.2018 r.].

47 Tamze.

48 7Zrédlo: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-wycofal-z-trybunalu-konstytucyjnego-wniosek-ws-,,owocow-
zatrutego-drzewa” [dostep: 1.8.2018 r.].
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nie poprzestat w tym przypadku na punkcie stycznosci granic ochrony, ale siegnat dalej,
az do granicy, ktorej zrédtem jest jedynie zalecenie.

Na koniec pozostaje jeszcze kwestia art. 168b k.p.k. Podobnie jak omowiony art. 168a
k.p.k., przepis ten zostal wprowadzony do Kodeksu postgpowania karnego nowelizacja
z  27.9.2013 r. 1w niezmienionym  brzmieniu  obowigzuje do dzisiaj.
Stanowi, ze: ,,jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego
organu na podstawie przepisOw szczegdlnych uzyskano dowdd popetienia przez osobe,
wobec ktorej kontrola operacyjna byla stosowana, innego przestgpstwa $ciganego z urzedu
lub przestepstwa skarbowego niz przestgpstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
lub przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popelnionego przez inng
osobe¢ niz objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje
w  przedmiocie = wykorzystania tego dowodu w  postgpowaniu  karnym”.
Mamy tu do czynienia z przepisem legalizujacym dowody pozyskane bez podstawy prawne;,
a wigc tym razem z ,,owocami zatrutego drzewa”. Na poparcie tej tezy warto jeszcze raz
przytoczy¢ wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu, sygn. akt II AKa 213/16, ktéry orzekt,
ze ,skoro ustawa ustawa z 2006 r. o CBA odnosnie kontroli operacyjnej wymaga,
juz we wniosku do sadu o jej zastosowanie, wskazania zar6wno osoby, ktoérej ma ona dotyczy¢,
jak i czynu lub czynoéw, odnosnie ktorych kontrola ta na by¢ zastosowana, to jedynie w takim
wlasnie podmiotowym i przedmiotowym zakresie, okreslonym w postanowieniu sadu
o zarzadzeniu tej kontroli, kontrola operacyjna staje si¢ dopuszczalnym, legalnym
wkroczeniem w sfer¢ wolnosci. Dowody pozyskane wprawdzie w ramach zarzadzonej przez
sad kontroli, ale poza jej granicami, a wigc niezgodnie z wymogami ustawy, nie s3 dowodami
uzyskanymi legalnie”.

Czy takie dopuszczenie ,,owocu zatrutego drzewa” powinno mie¢ miejsce w procedurze
karnej? Owszem, cho¢ z pewnym ograniczeniem. Wedlug RPO nie do konca.
Zdaniem Rzecznika, ktory 29.4.2016 r. ztozyt wniosek do TK w sprawie zgody
na wykorzystanie dowodow uzyskanych podczas kontroli operacyjnej*, art. 168b k.p.k.
narusza takie konstytucyjne prawa i wolnosci jak prawo do prywatno$ci, wolno$¢ i ochrona

tajemnicy komunikowania si¢, nienaruszalno$¢ mieszkania, a takze zakaz pozyskiwania

49 Wniosek RPO z 29.4.2016 1., sygn. 11.520.1.2016.ST.

Zrédlo:

https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Do_TK zgody na wykorzystanie dowodow uzyskanych podczas
kontroli_operacyjnej.pdf [dostgp: 1.8.2018 r.].
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i gromadzenia informacji o obywatelach, ktore nie sg niezbedne w demokratycznym panstwie

rawnym>°. RPO zarzucil, ze:
y s

- zgoda nastgpcza moze dotyczy¢ nie tylko przestepstwa, w stosunku do ktérego
mozna w $wietle obowigzujacego prawa zarzadzi¢ kontrole operacyjna, lecz kazdego

przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego;
- zgoda nastgpcza nie jest juz wyrazana przez sad, lecz przez prokuratora;

- wyrazanie zgody nastgpczej przez prokuratora nie jest ograniczone zadnym

terminem.

Ten wniosek rowniez zostal wycofany przez RPO, pismem z 11.5.2018 1!
Rzecznik, z podanych wyzej przyczyn, stwierdzit bowiem, ze ,,orzeczenia wydane przez sktad
Trybunatu z nieprawidlowa obsada moga by¢ kwestionowane przez pelnomocnikéw stron
- takze w procesach przed sagdami europejskimi, skoro uksztattowanie sktadu orzekajacego nie

realizuje zalecen Komisji Europejskiej>?

. Przechodzac mimo wszystko do meritum wniosku,
art. 168b k.p.k. powinien w moim przekonaniu pozostaé w postgpowaniu karnym,
gdyz podnosi on skuteczno$¢ wykrywania przestepstw. Poza tym pierwsze dwa zastrzezenia
nie sg juz aktualne, bowiem zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z13.6.2016 1., sygn. II AKa 133/16 za niedopuszczalne uzna¢ nalezy korzystanie z materiatoéw
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej w sprawie o przestgpstwa, ktore nie naleza do tych
wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6.4.1990 r. o Policji>*, gdyz z uwagi na szczegdlny
charakter omawianej regulacji, przepisy te nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco.
Zgodnie za$ z literalng wykladnig art. 168b k.p.k. dotyczy dowoddéw uzyskanych na etapie
postepowania przygotowawczego, a wigc tych przed skierowaniem aktu oskarzenia do sadu.
Wtedy bowiem istnieje mozliwos¢ selekcji wynikow kontroli operacyjnej, w aspekcie
mozliwosci ich wykorzystania jako dowodu popelnienia przez osobg, wobec ktorej byta
stosowana, innego przestgpstwa Sciganego z urzgdu lub przestgpstwa skarbowego
niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa $ciganego z urzedu
lub przestepstwa skarbowego popetnionego przez inng osobe niz obj¢ta zarzadzeniem kontroli

operacyjnej. To dlatego kwestia dopuszczalnos$ci takich dowodéw zostata powierzona wilasnie

50 Zrodho: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/wniosek-do-tk-ws-zgody-na-wykorzystanie-dowodow-uzyskanych-
podczas-kontroli-operacyjnej [dostep: 1.8.2018 r.].

51 Zrédto: https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Pismo%20procesowe%20RP0%20d0%20Trybunatu%20
Konstytucyjnego%20w%20sprawie%20tzw. %20zgody%20nastepczej.pdf [dostep: 1.8.2018 r.].

52 7rédto: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-wycofal-z-trybunalu-konstytucyjnego-wniosek-w-sprawie-tzw-
nastepczej-zgody-na-podsluch [dostgp: 1.8.2018 r.].

53 T4.: Dz.U. 22017 1., poz. 2067.
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prokuratorowi. To prokurator, a nie sad, ktory chociaz wydat postanowienie o zarzadzeniu
kontroli operacyjnej, nie ma w istocie kompetencji do wykorzystania tego dowodu w nowym
postepowaniu karnym, gdyz na etapie formutowania aktu oskarzenia stanowi to wylaczna
kompetencje prokuratora.

Jezeli za$§ chodzi o ostatnie z zastrzezen wymienionych przez RPO dotyczace braku
ograniczenia terminu na wyrazenie zgody nastgpczej przez prokuratora, nalezy potraktowac je
jako chybione. Wszak nie moze by¢ tak, aby art. 168b k.p.k. réznicowal w procedurze karnej
termin ograniczajacy wykorzystanie dowodu, jakim jest przedawnienie karalnosci czynu
zabronionego, ktore uniemozliwia wszczgcie postepowania. Utrzymanie w takiej sytuacji stanu
niepewnosci co do wdrozenia wobec takiej osoby postepowania przygotowawczego jest
stuszne. Niepewnos$¢ jest elementem demotywujacym 1 moze zniecheci¢ potencjalnego
sprawce do podjecia realizacji znamion czynu zabronionego. Uzaleznienie dopuszczalnosci
zgodny nastgpczej od zachowania terminu zmniejszyloby ten stan niepewno$ci, umacniajac
tylko sprawce w zamiarze popetnienia czynu zabronionego, a takze pozostaloby niezrozumiate
na tle innych przepisoOw procedury karnej. Zasadnym bytoby za to obwarowanie art. 168b k.p.k.
ograniczeniem jego stosowania wylacznie do przypadku podejrzenia popelnienia przestepstwa:
zabojstwa, umys$lnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci, a wige
tych samych ,cigzkich” przestepstw, ktore stanowia wyjatek w art. 168a k.p.k.
Taka modyfikacja niewatpliwie uzasadnialaby stworzenie swoistego ,,wylomu” od
powszechnej przyjetej w doktrynie zasady niedopuszczalnosci postugiwania si¢ ,,owocem
zatrutego drzewa” i tym samym nie budzitaby — tak jak obecnie — watpliwosci, co do

naruszenia zasady proporcjonalnosci.

3. Podsumowanie

Zasada owocow zatrutego drzewa wynikajaca z prawa amerykanskiego nie znajduje
tozsamego odbicia w polskim porzadku prawnym. Ustawodawca przy okazji wprowadzenia
kontradyktoryjnego postepowania karnego wprowadzit do Kodeksu postgpowania karnego
art. 168a 1 168b k.p.k. O ile mozna zgodzi¢ si¢ ze stuszno$ciag wprowadzenia art. 168b k.p.k.,
ktéry dopuszcza wykorzystanie ,,owocu zatrutego drzewa” w celu wykrycia i $cigania
przestepstwa, cho¢ i on wymaga sprecyzowania w postaci ustalenia katalogu przestgpstw,
do ktorych art. 168b k.p.k. mialby wylaczne zastosowanie, o tyle regulacja zawarta w art. 168a
k.p.k. ewidentnie ,,kuleje”. Oba brzmienia tego przepisu, pierwotne, jak i obecne, nie tylko stoja

do siebie w opozycji, ale rowniez okazaty si¢ zbyt daleko idace. Sformutowanie propozycji
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zmiany tresci tego przepisu nie jest jednak zadaniem prostym. Po glgbszej analizie koniecznym
wydaje si¢ wybor jednego z dwdch rozwigzan.

Pierwszym jest uchylenie tego przepisu w catosci, a nastgpnie przywrocenie poprzednio
obowigzujacego brzmienia art. 393 k.p.k. Nalezy bowiem jasno stwierdzi¢, ze przed 1.7.2015
r. nie obowigzywaly w procedurze karnej zadne szczegdlne unormowania nawigzujace do tresci
art. 168a k.p.k. W ten sposob mozliwe bedzie zrealizowanie zamiaru ustawodawcy i powrot
do postepowania inkwizycyjnego, w ktorym kontradyktoryjno$¢ stanowi jedynie jedng z zasad
procesu, ktéra utatwia dotarcie do prawdy. Drugim rozwigzaniem (cho¢ z uwagi na
czasochtonno$¢ jego wdrozenia nalezy potraktowac je za dopuszczalne jedynie w razie
niemoznosci realizacji pierwszego) jest wprowadzenie odpowiedniej wyktadni art. 168a k.p.k.
przez TK albo przez wypracowanie uzupehliajgcego orzecznictwa, ktore razem
z dotychczasowym w znacznej czesci (cho¢ niekoniecznie catkowicie) powinno ograniczy¢
ryzyko naduzycia omawianego przepisu.

W tym miejscu mozna by wlasciwie zakonczy¢ prezentowany artykut, traktujac
zgloszone kwestie za wyjasnione, a postulaty de lege ferenda za uzasadnione, jednakze obecna
sytuacja jasno wskazuje na brak mozliwosci ich realizacji. Za przyktad niech postuzy ustawa
z 28.1.2016 r. - Prawo o prokuraturze i jej ostatnia nowelizacja>*, ktora wprowadzita nowy
art. 158b stanowiacy o tym, ze ,,dowody uzyskane do celéw postepowania karnego w trybie
okreslonym w art. 168b, art. 237 lub 237a ustawy z 6.6.1997 r. — k.p.k lub uzyskane
w wyniku stosowania kontroli operacyjnej moga zosta¢ wykorzystane w postgpowaniu
dyscyplinarnym”. Takie uregulowanie rozszerza tylko mozliwo$¢ postuzenia sie
,owocem zatrutego drzewa” (np. w postaci podstuchu). Co wigcej, taka regulacja
ma zastosowanie nie tylko do prokuratora, ale réwniez do sedziego, gdyz dodany do ustawy
z 27.7.2001 r. - Prawo o ustroju sgdow powszechnych art. 115¢°> wprowadza analogiczne
rozwigzanie. Tutaj nalezy postawi¢ ostatnie juz pytanie. Czy skoro art. 168b k.p.k.
w obowigzujacym brzmieniu — prima facie - wydaje si¢ nieproporcjonalnym do naruszonych
warto$ci konstytucyjnych poprzez nieustalenie katalogu przestepstw, do ktéorych miatby
wylaczne zastosowanie, to czy mozemy mowic¢ o zachowaniu proporcjonalnosci w przypadku
postepowan dyscyplinarnych ~ za ~ przewinienia sedziow i prokuratoréw?
Jezeli odpowiedz jest twierdzaca, to z uwagi na zbyt szerokie ramy art. 168b k.p.k. prézno
bedzie szuka¢ w polskim prawodawstwie regulacji analogicznych do proponowanych

w pierwszym rozwigzaniu. By¢ moze drugie rozwigzanie okaze si¢ wystarczajace.

54 Ustawa z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz. U. z 2018 r., poz. 5 — artykut 110 pkt 21.
55 Tamze — artykut 108 pkt 23.
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Admissibility of using evidence obtained by means of a prohibited act for the purposes

of criminal proceedings (Fruit of the Poisonous Tree) in the polish law

Summary

The article contains considerations about admissibility of using and using evidence obtained
by means of a prohibited act for the purposes of criminal proceedings. The principle of the
Fruit of the Poisonous Tree prohibiting the use of evidence obtained in that manner has been
introduced in the United States of America. Polish law or many years have not recognizedf
the need for introduction the rule Fruit of the Poisonous Tree. The doctrine and the
jurisprudence helped solve the problem in casu. In 2015, as a result of the entry into force of
the Code of Criminal Procedure and some other acts of 27.9.2013 an adversarial model of
criminal proceedings was introduced. New article 168a, based on the substantive law
criterion, precluded the use of evidence obtained directly from a prohibited act. The period
of application of this provision was not long. There were doubts as to the possibility of
establishing material truth in the course of the contradictory process, which resulted in a
return to the inquisitorial model of criminal proceedings. Next amendment to the Code of
Criminal Procedure introduced the new wording of the article 168a. New content of the
provision allows the use of evidence obtained contra legem, although it provides three
exceptions. The author indicates the necessity to repeal provision of the article 168a in order
to return to the previous model of Criminal Procedure. The article refers also to the article
168b of Code of Criminal Procedure. The consent of the prosecutor for the use of evidence
of committing a crime other than the one undergoing an operational review is a transgression
beyond the subjective or objective scope of this operational control and constitutes evidence
obtained contrary to the requirements of the Act, and this is evidence obtained against the
law. According to the author, such regulation is correct. It increases the effectiveness of
detection and prosecution of crimes. However, due to the open catalog of prohibited acts to
which it applies, it is necessary to provide that it can be used only for the abovementioned

offenses.
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