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Jan Kluza

Postepowanie dowodowe w oparciu

o art. 168a i art. 168b k.p.k. Uwagi

na tle uchwaty Sadu Najwyzszego

o sygn. | KZP 4/18" oraz wniosku
Prokuratora Generalnego do Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie K 6/18

Evidence proceedings based on art. 168a and art. 168b code of criminal
proceeding. Comments on the resolution of the Supreme Court, | KZP 4/18
and the application of the General Prosecutor to the Constitutional Tribunal
incase K 6/18

Wstep

Wprowadzenie do procesu karnego dowodow, ktore zostaly uzyskane w sposéb
sprzeczny z prawem stanowito jeden z wigkszych mankamentoéw doktryny
postepowania karnego oraz orzecznictwa, albowiem $cieraly sie na tym gruncie
sprzeczne i zasadnicze interesy dwoch przeciwstawnych stron postepowania,
a mianowicie oskarzyciela publicznego oraz obroncy wraz oskarzonym, a kon-
flikt ten musial by¢ kazdorazowo rozstrzygany przez sad orzekajacy w danej
sprawie, ktéry powinien baczy¢ by jego rozstrzygniecie z jednej strony odpo-
wiadalo prawdziwym ustaleniom faktycznym (art. 1 § 2 k.p.k.), a z drugiej by
nie naruszato prawa do rzetelnego procesu i rownosci stron. Polska doktryna
ijudykatura przez dlugi czas odzegnywata si¢ od amerykanskiej zasady fruits of
poison tree. Mimo jednak milczenia w tym zakresie ustawodawcy, orzecznictwo

' Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 czerwca 2018 r.,  KZP 4/18, LEX nr 2509692.



Artykut prawniczy | 69

poszto w kierunku czesciowej niedopuszczalnosci dowodoéw zdobytych niele-
galnie. Normatywny wyraz tej zasadzie ustawodawca dal w nowelizacji kodeksu
postepowania karnego z 2013 r. wprowadzajac art. 168a k.p.k. Po niespetna
jednak 9 miesigcach jego obowigzywania jego brzmienie zostato diametralnie
zmienione na mocy nowelizacjiz 2016 r.%, ktéra w zasadzie catkowicie zmienita
ksztalt dotychczasowej zasady. Zbiegto sie to z rozszerzeniem mozliwosci sto-
sowania kontroli operacyjnych na podstawie przepisow ustawy o Policji* oraz
Centralnym Biurze Antykorupcyjnym’®. Doprowadzito to jednak do dalszych
rozbieznosci w doktrynie, czego wyrazem sg dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego.

Dowody nielegalne w procesie karnym przed
nowelizacjg z 2013 1.

Najpelniejszym wyrazem postgpowania w sprawach zwigzanych z dowodami
nielegalnymi jest tzw. doktryna fruits of poison tree, ktora najprosciej rzecz
ujmujac stanowi zakaz korzystania z dowodéw nie tylko bezposrednio nie-
legalnych, ale takze zdobytych za posrednictwem takiego dowodu, a wigc
dowodéw wtérnie nielegalnych®. Jak jednak wspomniano wyzej, doktryna ta
nie znalazta odzwierciedlenia w polskim procesie karnym, w ktérym przyjeto
jednak dopuszczalnos¢ dowodow zdobytych i przeprowadzonych w sposob
zgodny z prawem. Pierwotny kodeks postgpowania karnego z 1997 r. do czasu
nowelizacji z 2013 r. nie przewidywal wprost zakazu dowodowego korzystania
z dowodow nielgalnych. W tym jednak zakresie podnoszono, ze zakaz taki
wyprowadzi¢ mozna z przepiséw Konstytucji’. Podstawe rozwazan w tym
zakresie w doktrynie procesu karnego stanowil przepis art. 170 § 1 pkt k.p.k.,
zgodnie z ktérym oddala si¢ wniosek dowodowy, jezeli przeprowadzenie dowodu
jest nielegalne. Na tym tle oraz na podstawie przepisow rozdziatu 26 k.p.k. doty-
czacych kontroli rozméw, Sad Najwyzszy juz w 2000 r. stwierdzil, ze ,,Zakreslone
przez ustawodawce granice podmiotowo-przedmiotowe okreslajace warunki

*  Ustawaz dnia 27 wrzeénia 2013 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz

niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2013 1., poz. 1247).

*  Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 1., poz. 437).

*  Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. 0 Poligji (t. jedn. Dz.U. z 2017 1., poz. 2067).
Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (t. jedn. Dz.U.
72017 ., POZ. 1993).

¢ P Hofmanski, S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 375.
A. Gaberle Dowody w sgdowym procesie karnym, Krakow 2007, s. 327.
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dopuszczalnosci zarzadzenia podstuchu, jednoczesnie nadajg mu gwarancyjny
charakter, wykluczajacy jakiekolwiek odstepstwo od tej reguly prawnej. Nawet
wielkiej wagi interes spoleczny nie moze usprawiedliwia¢ tamania przepisow
normujacych poszukiwanie i uzyskiwanie dowodow z podstuchu telefonicznego.
Na tle przedstawionych wyzej rozwazan, zagadnienie dowodu z podstuchu tele-
fonicznego z prowadzonych rozméw przez oskarzonego, w niniejszej sprawie
powinno by¢ jednoznacznie potraktowane z racji nielegalnej metody zdobycia
tego dowodu, jak réwniez z racji, ze podstuch zastosowata osoba prywatna, a nie
organ procesowy. (...) Jesli wiec w niniejszej sprawie podstuch telefoniczny sta-
nowigcy dowdd zostal uzyskany nielegalnie, to organ procesowy miat obowigzek
dokonac jego eliminacji jeszcze przed jego przeprowadzeniem stosujac przy tym
odpowiedni przepis k.p.k. (art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k.). Jesli natomiast zaistniata
sytuacja, w ktorej nielegalnie uzyskany dowdd zostat juz przeprowadzony, to
rozpoznajac Srodek odwolawczy sad powinien z mocy ustawy dokonac jego dysk-
walifikacji, bez uwzglednienia go w procesie oraz oceny jego wiarygodnosci (art.
438 pkt 2 k.p.k.)”®. W sposob posredni do kwestii niedopuszczalnosci dowodow
w kontekscie prowadzonej kontroli operacyjnej, wyrazit si¢ takze SN w sprawie
dyscyplinarnej stwierdzajac, ze ,Niedopuszczalne jest bezposrednie postuzenie
si¢ w celu uzyskania zezwolenia na pociagniecie sedziego do odpowiedzialnosci
karnej sadowej materiatem zgromadzonym w toku kontroli operacyjnej prow-
adzonej wobec innej osoby i wowczas, gdy zarzucany sedziemu czyn nie miesci
si¢ w katalogu przestepstw, w odniesieniu do ktérych kontrola operacyjna moze
by¢ stosowana™. Stanowisko to zostalo zaaprobowane w orzecznictwie Sagdu
Najwyzszego™ i sadow poszechnych", prowadzgc tym samym do wyksztatcenia
sie jednolitej linii orzeczniczej o niedopuszczalnosci stosowania takich dowodow.

8

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 pazdziernika 2000 r., WA 37/00, LEX nr 332949. Zob.
jednak: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 maja 2002 r. WA 22/02, LEX nr 54968, w ktorym SN
stwierdzil, ze ,zastosowanie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k., jak to uczynit sad pierwszej instancji, do tego
rodzaju dowodu ,,przeprowadzonego” przez oskarzyciela positkowego prowadzitoby do bezzasad-
nego uszczuplenia materiatu dowodowego zgromadzonego przez osobe prywatng korzystajaca
z uprawnien procesowych, o ktorych mowa w art. 330 § 2 k.p.k., i byloby nie do pogodzenia
z podstawowa zasada procesu karnego - zasada prawdy materialnej, okreslona w art. 2 § 2 k.p.k.
Korzystanie przez osob¢ prywatng ze swoich praw poprzez nagranie na tasmie magnetofonowej
stow 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 Rzeczypospolitej
Polskiej”
®  Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 27 lipca 2006 1., SNO 35/06, LEX nr 471767.

Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 kwietnia 2007 r., IKZP 6/07, LEX nr 259799.
Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 18 maja 2007 r., IT AKz 288/07,
LEX 282389; Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 kwietnia 2013 r., II AKa 70/13,
LEX nr 1322733.

10
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Ostatecznie w tej kwestii wydana zostata uchwata Sadu Najwyzszego stwierdza-
jaca, ze dowody uzyskane przez Centralne Biuro Antykorupcyjne w zakresie
kontroli operacyjnej wykorzystane moga by¢ jedynie w toku postepowania
i wobec osoby, wobec ktorej kontrola ta zostala zarzadzona'?, a zatem a contrario
nie jest dopuszczalne ich wykorzystanie w szerszym niz ten zakresie, w szc-
zegolnosci w innym postepowaniu. Odnotowa¢ réwniez nalezy trafny poglad
Sadu Okregwego w Biatymstoku, ktory zauwazyt, ze ,,interes publiczny nie moze
usprawiedliwia¢ postugiwania si¢ dowodami uzyskanymi w drodze nielegalne;.
Ich uzycie, rezygnujac z oceny, czy dzialanie to jest moralne (stuzby tamia prawo
w celu zdobycia dowodéw na to, Ze inna osoba ztamata prawo) powoduje, ze
postepowanie staje si¢ nierzetelne, tym bardziej ze ich dopuszczenie mogloby
by¢ rozstrzygajace dla orzeczenia o winie oskarzonych™?. Prowadzi to zatem do
whiosku, ze mimo braku wyraznej regulacji prawnej i przy stosunkowo licznych
i szczegétowych regulacjach dotyczacych przeprowadzania czynnosci operacy-
jnych przez odpowiednie stuzby, orzecznictwo wyksztalcito stabilne kryteria
w kwestii uznawania niedopuszczalnosci dowodéw zgromodzonych w sposob
sprzeczny z odpowiednimi przepisami prawa.

Co wiecej, orzecznictwo w zakresie dopuszczalnosci w procesie karnym
dowodéw posrednio nielgelanych, a wiec takich ktdre zostaly uzyskane na pod-
stawie wcze$niej przeprowadzonego dowodu nielegalnego', nie bylo jednolite.
Jak przyjal bowiem Sad Apelacyjny w Bialymstoku ,Warto$ci chronione przez
art. 5 iart. 7 Konstytucji (ochrona wolnosci i praw cztowieka i obywatela oraz
zasada Panstwa Prawnego), a w szczegdlnosci natozone przez ustawe zasadnicza
wart. 9 zobowigzanie, ze Rzeczpospolita Polska przestrzega wiazacego ja prawa
miedzynarodowego, czyni niedopuszczalnym wykorzystywanie przez organy
panstwowe - pod jakakolwiek postacig oraz w jakiejkolwiek formie i celu -
informacji o obywatelach, ktdre s pozbawione atrybutu legalnosci. Gwarancja
przestrzegania tych wartosci jest zakaz wykorzystywania takiej wiedzy, nawet
w sposob posredni, do pdzniejszej procesowej jej legalizacji”*s. Rowniez w dok-
trynie w tym zakresie pojawialy sie rozbiezno$ci'®. Wskazywano jednak, ze z racji

12

Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 marca 2011 1., I KZP 32/10, LEX nr 738186.
Wyrok Sadu Okregowego w Bialymstoku z dnia 26 listopada 2009 r., IIl K 224/08, LEX
nr 1294013.

4 M. Zbikowska, Dowdd posrednio nielegalny w polskim procesie karnym, ,,Prokuratura
i Prawo” 2012, nr 1-2, S. 108.

' Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 18 marca 2010 r., IT AKa 18/10, LEX

nr 577418.
16 Zob. M. Zbikowska, Dowdd posrednio nielegalny, s. 110 i n.
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braku wyraznego przepisu zabraniajacego wykorzystywania takich dowodow,
mozliwe byto ich wykorzystanie w procesie karnym".

Nowelizacja z 2013 1.

Zasadnicze zmiany w kwestii wykorzystywania dowodow nielegalnych przy-
niosta nowelizacja kodeksu postepowania karnego z 2013 r., na mocy ktorej
wprowadzony zostal przepis art. 168a k.p.k. o brzmieniu: ,Niedopuszczalne jest
przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do celéw postepowania
karnego za pomocg czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu
karnego” W uzasadnieniu projektu nowelizacji wskazano, ze ,,Proponowany
art. 168a k.p.k. bedzie miat takze i ten walor, ze okresli granice dopuszczalno-
$ci wykorzystania dowodow zaprezentowanych przez oskarzyciela, co obecnie
w ogole nie jest w Kodeksie postepowania karnego uregulowane i co jest Zrédlem
powaznych rozbiezno$ci w pismiennictwie prawniczym oraz judykaturze. Trzeba
jednak wyraznie zaznaczy¢, iz zakaz wynikajacy z przepisu nie bedzie dotyczyt
czynnosci-operacyjno-rozpoznawczych, uregulowanych w odrebnych ustawach,
zmierzajacych do sprawdzenia uzyskanych wezesniej wiarygodnych informacji
o przestepstwie oraz wykrycia sprawcow i uzyskania dowodéw, ktére moga
polega¢ na dokonaniu w sposob niejawny nabycia lub przejecia przedmiotow
pochodzacych z przestepstwa, ulegajacych przepadkowi albo ktérych wytwa-
rzanie, posiadanie, przewozenie lub obrét sg zabronione, a takze przyjeciu lub
wreczeniu korzysci majatkowej”*®. Na gruncie tego przepisu wskazywano, ze
jego zakresem objete sa takie dowody, ktére zostaly uzyskane za pomocg czynu
zabronionego i dla celow postepowania karnego®. Przyjmowano takze, ze zakaz
ten obejmowat jedynie dowody bezposrednio nielegalne, a zatem nie wykluczat
z procesu dowodéw uzyskanych w toku dalszych czynosci na podstawie dowodu
nielegalnego®. Stanowisko takie wyrazit takze Sad Najwyzszy, ktory stwierdzil,
ze ,Artykul 168a k.p.k. w brzmieniu ustalonym ustawq z dnia 27 wrze$nia 2013
r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. z 2013 r., poz. 1247., nie wprowadzit zakazu wykorzystywania

7 M. Rogalski, Dowéd nielegalny w postgpowaniu karnym, ,Ius et administratio” 2016, nr 3,

S. 149.
¥ Uzasadnienie projektu ustawy, s. 9.
D. Gruszecka, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2015, 8. 375.
2 Ibidem, s. 376.
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“owocow zatrutego drzewa’, gdyz dotyczyt jedynie zakazu przeprowadzenia
i wykorzystania dowodu bezposrednio nielegalnego™. W tej jednak kwestii
doktryna nie byla jednolita, wskazujgc na mozliwos¢ naduzy¢ w interpretacji
przepisu art. 168a k.p.k.

Nowelizacja z 2016 r.

Kolejne i zasadnicze zmiany w omawianym zakresie przyniosta nowelizacja
k.p.k.z 2016 1. Na jej mocy zostalo zmienione brzmienie art. 168a k.p.k., zgodnie
z ktérym obecnie ,Dowodu nie mozna uznac za niedopuszczalny wylacznie na
tej podstawie, ze zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub
za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego,
chyba ze dowdd zostal uzyskany w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spo-
wodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci”. Dodany zostat
takze przepis art. 168b k.p.k. o brzmieniu: ,Jezeli w wyniku kontroli opera-
cyjnej zarzadzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisow
szczegolnych uzyskano dowdd popelnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola
operacyjna byla stosowana, innego przestepstwa sciganego z urzedu lub prze-
stepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli operacyjnej
lub przestgpstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popetnionego
przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli operacyjnej, prokurator
podejmuje decyzj¢ w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu
karnym’. O zblizonej tresci i tozsamym rozwigzaniu dodany zostat takze art. 237a
k.p.k. W uzasadnieniu projektu ustawy z 2016 r., ktory pierwotnie przewidywat
calkowite uchylenie art. 168a k.p.k., wskazano, ze ,Dyskwalifikacja dowodéw
ocenianych nie tyle wedlug kryteriow prawnoprocesowych wyznaczanych przez
zakazy dowodowe, ile wedtug kryteriéw prawnokarnomaterialnych dotycza-
cych przestepnych (a nawet jedynie zabronionych przez prawo karne) dziatan
zaréwno uczestnikow postepowania, jak i 0s6b nieuczestniczacych w procesie,
moze prowadzi¢ do rezultatow chyba niezamierzonych przez ustawodawce ™.
Nie budzi watpliwosci, Ze zmiany te doprowadzity do ograniczenia mozliwosci
stwierdzania niedopuszczalno$ci dowodéw uzyskanych w sposéb sprzeczny
z prawem. Wyraznie wida¢ to w orzeczeniu Sadu Apelcyjnego w Biatymstoku,

21

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2016 1., IV KK 346/15, LEX nr 2194923.

> Uzasadnienie projektu ustawy, Sejm VIII kadencji, s. 13-14.



74 | Przeglad Prawno-Ekonomiczny 46 (1/2019)

ktory stwierdzit, ze ,\W przepisie art. 168a k.p.k. nie chodzi o dowody zebrane
w sposéb sprzeczny z ustawg, np. informacje uzyskane i gromadzone w ramach
kontroli operacyjnej poza procedurami kontrolnymi sadu i wykraczajace poza
granice dopuszczalnosci okreslone przyktadowo w art. 19 ustawy z 1990 r.
o Policji. Wprawdzie i te dowody pozbawione sg atrybutu legalnosci, jednakze
ich pozyskanie nastapito nie za pomocg czynu zabronionego, o ktérym mowa
wart. 1 § 1 kk, ale z naruszeniem przepisow, czy tez wbrew przepisom, ktore
normujg poszukiwanie i uzyskiwanie dowodéw w wyniku kontroli operacyjnej
zarzadzonej postanowieniem sadu. Z uwagi na dzialanie w ramach uprawnien
i obowigzkow osoba pozyskujaca dowdd nie dziata bezprawnie™. W innym
zas orzeczeniu Sad ten wskazal, opierajac si¢ na wykladni literalnej przepisu
art. 168a k.p.k,, ze ,Wyktadnia jezykowa przepisu art. 168a k.p.k. w brzmieniu
obowigzujacym od dnia 15 kwietnia 2016 r. pozwala na stwierdzenie, ze wysto-
wionym tam zakazem dowodowym objete s3 nastepujace grupy dowodow: 1)
uzyskane z naruszeniem przepisow postgpowania w zwigzku z pelnieniem przez
funkcjonariusza publicznego obowigzkéw stuzbowych; 2) uzyskane za pomoca
czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k. w zwigzku z pelnieniem
przez funkcjonariusza publicznego obowigzkow stuzbowych; 3) uzyskane za
pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 kk. i z naruszeniem
przepiséw postepowania w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicz-
nego obowigzkow stuzbowych; 4) uzyskane za pomoca czynu zabronionego,
o ktorym mowa wart. 1 § 1 kk., w wyniku: zabéjstwa, umyslnego spowodowania
uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolno$ci**. Tym niemniej w orzecznic-
twie powstaty watpliwosci co do zgodnosci tych przepiséw z Konstytucja. Jako
przyktad mozna tutaj wskaza¢ wyrok SA we Wroclawiu wskazujacy, ze ,,Dowod
moze zosta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany z naruszeniem
przepisow postepowania lub za pomocg czynu zabronionego przy jednoczesnym
naruszeniu przepisow Konstytucji RP (np. art. 30, 47, 49 czy 51). W takiej sytu-
acji ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem “wylacznie na tej podstawie, ze
zostal uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub za pomoca czynu
zabronionego” (art. 168a k.p.k.) nie ma zastosowania”.

23

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 29 wrze$nia 2016 r., Il AKa 97/16, LEX
nr 2208315.

** Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 22 listopada 2017 r., Il AKa 224/17, LEX
nr 2464913.

> Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017 r., I AKa 213/16, LEX
nr 2292416.
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Stanowisko Sadu Najwyzszego

Powyzsze doprowadzito do powstania zagadnienia prawnego przedstawionego
Sadowi Najwyzszemu przez jeden z sagdow apelacyjnych dotyczacego proce-
sowego wykorzystania materialow zdobytych w ramach kontroli operacyjnej
odnos$nie innego przestepstwa niz wskazanego w katalagou art. 19 ust. 1 ustawy
o Policji*®. Postanowieniem z dnia 28 marca 2018 r. Sad Najwyzszy w skladzie

¢ Art. 19 ust. 1 ustawy o Policji: Przy wykonywaniu czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,

podejmowanych przez Policje w celu zapobiezenia, wykrycia, ustalenia sprawcow, a takze uzyskania
i utrwalenia dowoddw, $ciganych z oskarzenia publicznego, umyslnych przestepstw:

1) przeciwko zyciu, okreslonych w art. 148-150 Kodeksu karnego,

2) okreslonych w art. 134, art. 135 § 1, art. 136 § 1, art. 156 § 113, art. 163 § 113, art. 164§ 1,
art. 165 § 11 3, art. 166, art. 167, art. 173 § 11 3, art. 189, art. 189a, art. 211a, art. 223, art. 228
§1i3-5,art. 229 § 11 3-5,art. 230 § 1, art. 230a § 1, art. 231 § 2, art. 232, art. 233 § 1, 13,416,
art. 234, art. 235, art. 236 § 1, art. 238, art. 239 § 1, art. 240 § 1, art. 245, art. 246, art. 252 § 1-3,
art. 258, art. 269, art. 270a § 112, art. 271a § 11 2, art. 277a § 1, art. 280-282, art. 285 § 1, art.
286§ 1,art. 296 § 1-3, art. 296a § 1, 21 4, art. 299 § 1-6 oraz art. 310 § 1, 2 i 4 Kodeksu karnego,
2a) okreslonych w art. 46 ust. 1, 2 i 4, art. 47 oraz art. 48 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 25 czerwca 2010
r. o sporcie (Dz. U. z 2017 1., poz. 1463 i 1600),

2b) okreslonych wart. 178-183 ustawy z dnia 29 lipca 2005 1. 0 obrocie instrumentami finansowymi
(Dz. U.z 2017 1., poz. 1768) oraz art. 99-100 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej
i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spotkach publicznych (Dz. U. z 2016 1., poz. 1639 oraz z 2017 ., POz. 452, 724, 791 1 1089),
3) przeciwko obrotowi gospodarczemu, okreslonych w art. 296-306 Kodeksu karnego, powoduja-
cych szkodg majatkowa lub skierowanych przeciwko mieniu, jezeli wysoko$¢ szkody lub warto$é
mienia przekracza pie¢dziesigciokrotng wysoko$¢ najnizszego wynagrodzenia za pracg okreslonego
na podstawie odrebnych przepisow,

3a) przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, gdy pokrzywdzonym jest maloletni albo gdy
tresci pornograficzne, o ktérych mowa w art. 202 Kodeksu karnego, obejmuja udziat matoletniego,
3b) okreslonych w rozdziale 11 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami (Dz. U. z 2014 1., poz. 1446, z pdzn. zm.), w rozdziale 5 ustawy z dnia 14 lipca 1983
r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach (Dz. U. z 2016 1., poz. 1506 1 1948 oraz z 2017
r., poz. 1086), w rozdziale 5a ustawy z dnia 21 listopada 1996 r. 0o muzeach (Dz. U. z 2017 1., poz.
972 1 1086), w rozdziale 11a ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o bibliotekach (Dz. U. z 2012 1.,
poz. 6421908,7 2013 1. poz. 829 oraz z 2017 ., poz. 60 i 1086) oraz w rozdziale 6 ustawy z dnia
25 maja 2017 r. o restytucji narodowych doébr kultury (Dz. U. poz. 1086),

4) skarbowych, jezeli warto$¢ przedmiotu czynu lub uszczuplenie naleznoéci publicznoprawnej
przekraczajq pig¢dziesigciokrotng wysokos$¢ najnizszego wynagrodzenia za prace okreslonego na
podstawie odrebnych przepisow,

4a) skarbowych, o ktérych mowa w art. 107 § 1 Kodeksu karnego skarbowego,

5) nielegalnego wytwarzania, posiadania lub obrotu bronia, amunicja, materiatami wybucho-
wymi, srodkami odurzajacymi lub substancjami psychotropowymi albo ich prekursorami oraz
materiatami jadrowymi i promieniotwérczymi,

6) okreslonych w art. 8 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Przepisy wprowadzajace Kodeks karny
(Dz. U. poz. 554 1 1083, 2 1998 I., POZ. 715, Z 2009 I., POZ. 1149 i 1589 0raz z 2010 r., poz. 626),
7) okreslonych w art. 43-46 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. 0 pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz. U. z 2017 r., poz. 1000),
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3 sedziow przekazal sprawe do rozstrzygniecia powiekszonemu sktadowi Sadu
Najwyzszego”. W przyjetej przez sklad 7 sedziéw uchwale, SN wskazat, ze ,,Uzyte
w art. 168b k.p.k. sformutowanie “innego przestepstwa sciganego z urzedu lub
przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem kontroli
operacyjnej” obejmuje swoim zakresem wylacznie te przestepstwa, co do ktérych
sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o kto-
rych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji”. Podstawa
faktyczng dla tego rozstrzygniecia byta sytuacja, w ktérej wobec oskarzonego
prowadzona byla kontrola operacyjna na podstawie art. 19 ustawy o Policji i na
podstawie ktorej wszczeto sledztwo w sprawie dzialania zorganizowanej grupy
przestepczej oraz kradziezy samochoddw. Po odtajeniu akt kontroli operacyj-
nej przeciwko oskarznonemu zostal skierowany akt oskarzenia o dzialanie
w zorganizowanej grupie przestepczej (art. 258 k.k.), 25 przestepstw krdziezy
zwlamaniem (art. 279 § 1 k.k.) wzw. zart. 65§ 1 kk wzw. zart. 64 § 1 kk. oraz
przesteptwa zart. 263 § 1 k.k. Przeciwko drugiemu oskarznemu skierowano akt
oskarzenia o przestepstwa kwalifikowane z art. 258 k.k., 25 przestepstw z art. 279
§ 1 kk. wzw. zart. 65 § 1 kk. wzw. z art. 64 § 1 kk, a takze o przestepstwo
zart. 291 § 1 kk.iart. 62 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii*®. Prokurator
w toku rozprawy ztozyt wniosek dowodowy o dopuszczanie w catosci materia-
téw kontroli operacyjnej, a sad I instancji uwzglednit 6w wniosek. W apelacji
od wyroku skazujacego obronca oskarzonego zarzucil naruszenie przepisow
Konstytucji RP w zakresie czynienie ustalen faktycznych w procesie odnosnie
czynow z art. 279 § 1 k.k. na podstawie materiatow z kontroli operacyjnej. W tej
sytuacji Sad Apelayjny zwrocil si¢ z pytaniem do SN jak wskazano wyze;.

W rozwazaniach na tle art. 168b k.p.k. Sad Najwyzszy wskazal na moz-
liwe trzy interpretacje tego przepisu majace poparcie w literaturze. Zgodnie

8) $ciganych na mocy uméw mig¢dzynarodowych ratyfikowanych za uprzednia zgoda wyrazona
w ustawie, okreslonych w polskiej ustawie karnej,
9) o ktérych mowa w pkt 1-8 lub, o ktérych mowa w art. 45 § 2 Kodeksu karnego albo art. 33 § 2
Kodeksu karnego skarbowego - w celu ujawnienia mienia zagrozonego przepadkiem w zwigzku
z tymi przestepstwami
- gdy inne $rodki okazaly si¢ bezskuteczne albo beda nieprzydatne, sad okregowy moze, w drodze
postanowienia, zarzadzi¢ kontrole operacyjna, na pisemny wniosek Komendanta Gtéwnego Policji,
Komendanta CBSP albo Komendanta BSWP, ztozony po uzyskaniu pisemnej zgody Prokuratora
Generalnego, albo na pisemny wniosek komendanta wojewddzkiego Policji, ztozony po uzyska-
niu pisemnej zgody prokuratora okregowego wlasciwego ze wzgledu na siedzibe sktadajacego
whniosek organu Policji.

¥ Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 marca 2018 r., | KZP 14/17.
Ustawa z dnia 29 lipca 2005 1. 0 przeciwdziataniu narkomanii ( t. jedn. Dz.U. z 2018 1.,
poz. 1030).
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z pierwszym z nich, prokurator moze wykorzysta¢ zebrane materiaty jedynie
co do przestepstw, w ramach ktorych na podstawie przepisow szczegolnych
mozliwe bylo zarzadzenie tej kontroli®. Drugie stanowisko zaktada, ze decyzja
prokruatora w tym zakresie nie ogranicza si¢ do przestgpstw z katalogu, lecz
stanowisko to jest niezgodne z Konstytucja*°. Trzecie stanowisko podobnie
jak drugie zakfada szerokie stosowanie tej mozliwosci, jednak jego autorzy
nie dostrzegaja watpliwosci natury konstytucyjnej*'. Sad Najwyzszy stusznie
zauwazyl, ze przy mozliwej roznej wykladni przepisu ustawy, z czego czes¢
pozostaje w sprzecnzosci z Konstytucja, przyjac nalezy taka, ktora jest z nig
zgodna. SN podniést takze, ze przepis art. 168b k.p.k. jest §¢isle powigzany
z odpowiednimi regulacjami dotyczacymi przeprowadzenia kontroli operacyjne;.
Niezwykle trafne jest przy tym spostrzezenie, ze nie jest konieczne postrzeganie
art. 168b k.p.k. jako swoistego ,wentylu bezpieczenstwa’, elastycznej podstawy
dowodowej mogacej znalez¢ zastosowanie w przypadku, gdy ustawy szczegétowe
nie przystaja do wspotczeesnych wymogéw. Odpowiednie bowiem przepisy tych
ustaw w ostatnim czasie byly wielokrotnie nowelizowane i ,,uwspotcze$niane”
pod katem nowych zagrozen cywilizacyjnych. Sam bowiem art. 19 ustawy
o Policji poczawszy od 2016 r. nowelizowany byl az siedmiokrotnie. Majac to
na wzgledzie SN stwierdzil, ze ,,dzialanie ustawodawcy, ktére z jednej strony
precyzyjnie i w sposéb wywazony rozszerzaloby katalog czynéw objetych pier-
wotng kontrolg operacyjng, a jednoczesnie znositoby jakiekolwiek ograniczenia
dla prowadzenia wtérnej kontroli operacyjnej, byloby wewnetrznie sprzeczne’,
a takze, ze ,,gdyby racjonalny ustawodawca chciat rozszerzy¢ zakres kontroli
operacyjnej przewidzianej ustawg o Policji, to uczynilby to rozszerzajac katalog
zart. 19 ust.1 lub widzac potrzebe totalnej inwigilacji, zniéstby go”. O ile mozna
sarkastycznie poddawa¢ w watpliwos¢ racjonalno$¢ dziatan ustawodawcy, prow-
adzi to do wniosku, jaki przyjat Sad Najwyzszy, ze brak jakiegkolwiek ogranicze-
nia stanowitby zupelng fikcje prawna i czynilby katalog z art. 19 ustawy o Policji
przepisem w zasadzie pustym. Przyjmujac za$ konieczno$¢ istnienia takiego
ograniczenia, stwierdzi¢ nalezy, ze jedynym logicznym takim rozwigzaniem jest
zamkniety katalog przestepstw zawartych w tym przepisie, ktérego nie mozna

29

Z. Niemczyk, Nowy ksztalt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu
postepowania karnego, ,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2017, z. 2,
s.22-24; D. Gruszecka, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa
2018, 8. 346 — 348.

3 K. Boratynska, P Krolikowski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sako-
wicz, Warszawa 2016, S. 441.

' S.Hoc, J. Kudta, Zgoda nastepcza z art. 168b Kodeksu postgpowania karnego. Komentarz
praktyczny, Lex/el. 2016, teza 9 i 10.
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wyklada¢ rozszerzajaco. Na marginesie wskaza¢ rowniez mozna argument SN
odnosnie tego, ze szerokie rozumienie art. 168b k.p.k. mogtoby powodowag, ze
jako przepis prawny stanowilby on w istocie norme konkretng i indywidaulna,
tracilby bowiem abstrakcyjny i generalny charakter, poniewaz nakierowany
moglby by¢ na konkretne postepowania i konkretny materiat dowodowy. SN
zauwaza takze, ze w wyniku ustrojowych zmian w prokuraturze w oparciu
0 nowy ustawe o prokuratrze**, na powr6t organy $cigania zostaty podporzad-
kowane organom wladzy wykonawczej, co przy zatozeniu o nieorganiczonym
charakterze stosowania art. 168b k.p.k., doprowadzitoby do syuacji, w ktorej
wladza wykonawcza uzyskataby mozliwos¢ recznego sterowania procesami.
Dlatego tez jako stuszne nalezy wskazac stanowisko Sadu Najwyzszego, ze ,,Co
do zasady zatem, stwierdzenie konczace art. 168b k.p.k. — ,,prokurator podejmuje
decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym”
- ma charakter techniczny i nie rodzi po stronie prokuratora Zzadnych nowych
uprawnien”. Doprowadzitoby to bowiem do swego rodzaju kontroli totalnej, co
nie stuzyltoby takze okreslonej w art. 10 k.p.k. zasadzie legalizmu, poniewaz nie
chodzie w niej o to, aby sprawca przestepstwa za wszelka ceng zostal pociegniety
do odpowiedzialnosci karnej. W szczegotnosci, gdy materiat z kontroli opeacyjnej
stanowi jedyne Zrédlo wiedzy organu o przestepswwie. Rozwazania powyzsze
doprowadzity SN do wydania uchwaly stwierdzajacej, ze ,uzyte w art. 168b
k.p.k. sformutowanie <<innego przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego innego niz przestgpstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej>>
obejmuje swoim zakresem wylgcznie te przestepstwa, co do ktorych sad moze
wyrazi¢ zgode¢ na zarzadzenie kontroli operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa
wart. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990r. o Policji”.

Trzeba jednak przyzna¢, ze SN nie zwrdcit uwagi na wtdrng kwesti¢ dowo-
dowg rysujaca sie na tle wykorzystywania dowodow z kontroli operacyjnej,
a mianowicie kwestie otrutych zawodéw. Z przywolanej tezy uchwaty nie wynika,
ze nie jest mozliwe wykorzystanie wiedzy z kontroli operacyjnej co do innych
przestgpstw niz objete katalogiem z ustawy o Policji, dla przeprowadzenia innych
czynnosci dowodowych, ktére mogg ustali¢ w odrebnym postepowaniu spraw-
stwo innego przestepstwa spoza katalogu. Co wiecej, brzmienie tej uchwaty wska-
zuje wrecz na taka mozliwo$¢, poniewaz literalne jej brzmienie, a takze brzmienie
art. 168b k.p.k., ktéry mowi o dowodach bezposrednio z kontroli, wskazujg, ze
takie czynnosci bytby dopuszczalne. Pozostawatoby to takze w logicznej spjnosci

% Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze (t. jedn. Dz.U. z 2017 1., poz. 1767).
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z wezesniejszym stanowiskiem SN, co do tego, ze w polskiej procedurze karnej
nie obowigzuje zasada owocow zatrutego drzewa.

Whniosek Prokuratora Generalnego do Trybunatu
Konstytucyjnego

Whioskiem z dnia 31 lipca 2018 r. Prokurator Generalny wnidst do Trybunatu
Knstytuyjnego o stwierdzenie niezgodnosci art. 168b k.p.k. rozumianego w ten
sposob, ze uzyte w nim sformulowanie ,,innego przestepstwa $ciganego z urzedu
lub przestepstwa skarbowego innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli operacyjnej” obejmuje swoim zakresem wylacznie te przestepstwa, co
do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli z wyrazong w art. 1
Konstytucji zasadg dobra wspolnego, wywodzonymi z art. 2 Konstytucji zasa-
dami zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz sprawiedliwos$ci
spotecznej w zwigzku z preambulg Konstytucji, art. 5 Konstytucji, wyrazong
wart. 7 Konstytucji zasadg legalizmu, art. 31 ust. 1i2 zd. ], art. 45 ust. ], art. 82 1
art. 83 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Wyrok interpretacyjny Trybunatu
Konstytucyjnego, a o wydanie takiego zwraca si¢ Prokurator Generalny, stanowi
wyjatkowa forme rozsztrzygnia o konstytucjnosci przepisow prawnych, w kto-
rych TK stwierdza o niekonstytucyjnosci jedynie pewnego rozumienia przepisu
(wyrok negatywny) lub o jedynej mozliwej jego wykfadni zgodnej z Konstytucja
(wyrok pozytywny)?. Problem jednak w tym, iz istota tego wniosku sprowadza
sie do zakwestionowania przed Trybunatem Konstytcujnym uchwaty Sadu Naj-
wWyzszego, co w sposob oczywisty jest sprzeczne z Konstytucja. Prowadzi to zatem
do paradoksalnej sytuacji, w ktorej Trybunat badajac konstytucyjnos¢ przepisu
art. 168b k.p.k. w istocie dokonuje obejscia prawa kwestionujac uuchwate SN.
Prokurator Generalny we wniosku do TK formuluje w zasadzie argumenty
analogiczne jak w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym, argumentujac,
ze uchylenie art. 15a-e ustawy o Policji, ktére restrykcjnie regulowaty zgode
nastepcza sadu i nowe brzmienie art. 168a-b k.p.k. wprost wskazujg wykladnie
tych przepiséw. PG stwierdzil, ze uchwata SN stanowi przyktad niedopuszczalnej
w Polsce rozproszonej kontroli konstytucyjnosci ustaw, a samo rozsztrzygniecie
nie uwzglednia wskazanych we wniosku wzorcow konstytucyjnych. Skarzacy

33
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norm, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2015, nr 3, s. 80.
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wskazal, ze procedura karna stuzy realizacji dobra wspdlnego, w tym nieze-
przeczalnie w stosunku do powaznych przestgpstw nieobjetych katalogiem (np.
zgwalcenie). W odniesieniu do zasady legalizmu, Prokurator Generalny wskazal,
ze uchwala zakazuje wykorzystania dowodow z kontroli, wskutek czego moze
zniecheci¢ organy do $cigania przestgpstw ujawnionych w toku kontroli spoza
katalogu. Tym samym narusza to takze okreslong w art. 31 Konstytucji zasade
wolnosci, na podtawie ktorej panstwo zobligowane jest do ochrony wolnosci
jednostki.

Wskazane jednak pokdtce wyzej argumenty nie sa przekonywujace, o czym
byla mowa wczesniej. W tym wzgledzie racje ma Sad Najwyzszy stwierdzajac,
ze nic nie stoi ku odpowiedniemu znowelizowaniu katalogu przestepstw z art.
19 ustawy o Policji tak, aby obemowal on najpowazniejsze przestgpswa. Nie
moze to jednak usprwiedliwia¢ dokonywania absolutnej kontroli, poniewaz
wowczas art. 19 ustawy o Policji tracitby sens. Rowniez zasada legalizmu nie
sprzeciwia sie takiemu rozumieniu tego przepisu i art. 168b k.p.k., albowiem
jak wskazano wyzej, w polskiej procedurze w dalszym ciggu brak jest zasady
owocow zatrutego drzewa.

Zakonczenie

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ mozna, ze zagadnienie
wykorzystywania dowodéw nielegalnych w polskiej procedurze karnej przeszto
w ciggu ostatnich latach zasadniczym zmianom. W ustawodawstwie poczatkowo
nie bylo ono zupelnie uregulowane, nastepnie wprowadzono restrykcyjne regula-
cje dotyczagce dowodow uzyskanych bezposrednio w sposéb sprzeczny z prawem,
by nastepnie mocno je zliberalizowaé. Orzecznictwo za$ i doktryna na tym polu
zajmowaly rozne stanowiska. De lege lata jednak, wydaje sie, ze szeroki zakres
stosowania art. 168b k.p.k. zostal mocno ogranioczny wydang przez Sad Najwyz-
szy uchwata. Nalezy podzieli¢ poglad wyrazony przez SN, albowiem dawatoby to
nieograniczong katalogiem z art. 19 ustawy o Policji, podstawe dla organow wia-
dzy wykonawczej dla inwigilowania spoteczenstwa. Wbrew jednak twierdzeniem
Prokuratora Generalnego, nie ograniczy to w istotny sposéb zasady legalizmu
ani zasady wolnosci, poniewaz nie powoduje to, ze organy majac pozaprocesowa
informacje o popetnieniu przestepstwa sciganego z urzedu, nie beda mogty pod-
ja¢ innych czynnosci dowodowo-wykrywczych. Co przy tym wazne, przy analizie
krajowych przepisow z zakresu prawa karnego materialnego i procesowego, nie
mozna traci¢ z uwagi prawa miedzynarodowego, w obszarze ktorego zagadnienie
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rzetelnego procesu i rownowagi stron stanowi jedna z podstaw sprawiedliwego
posteowania. Tym samym postgpowanie z dowodami nielegalnymi w procesie
karnym w koncu doczekalo sie uregulowania i ostatecznej wyktadni ze wzgledu
na tre$¢ uchwaty SN. Jak jednak w zwigzku z wnioskiem Prokuratora General-
nego postapi Trybunal Konstytucyjny pozostaje niewiadome, jak réwniez czy
na tym tle nie zajda kolejne zmiany ustawodawcze.
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Inne
Uzasadnienie projektu ustawy, Sejm VIII kadencji.

Streszczenie

Artykul przedstawia problematyke zwiazang z wykorzystaniem w procesie karnym
dowodow nielegalnych. Kwestia ta ulegala zasadniczym zmianiom w toku kolejnych
nowelizacji kodeksu postepowania karnego, doprowadzajac do w efekcie do szerokiej
mozliwosci ich wykorzystania. Zakwestionowat to jednak Sad Najwyzszy w swojej
niedawnej uchwale. To z kolei doprowadzilo do zlozenia przez Prokuratora General-

nego wniosku do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie zgodnosci z Kontytucja art.
168b k.p.k.

SLOwA KLUCZOWE: dowody, owoce zatrutego drzewa, rzetelny proces, zasada legalizmu
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Summary

The article presents the problems related to the use of illegal evidence in a criminal trial.
This issue goes fundamental changes in the last amendments to the Code of Criminal
Procedure, resulting in a wide range of their use. However, this was questioned by the
Supreme Court in its recent resolution. This led the General Prosecutor to submit an
application to the Constitutional Tribunal to examine the compliance with the Consti-
tution of art. 168b code of criminal procedure.

KEY WORDS: evidence, fruits of poisoned tree, fair trial, rule of legalism
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