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UZASADNIENIE

Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 437) zmieniono brzmienie art. 168a kpk. w
sposdb nastgpujacy: ,,Dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej
podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem przepisdw postgpowania lub za pomoca czynu
zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowdd zostat
uzyskany w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw
stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umy$lnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolnoéci”. Pierwotnie projekt ustawy wniesiony przez rzad do Sejmu w dniu
27 stycznia 2016 r. (druk sejmowy nr 207) ograniczat si¢ do uchylenia art. 168a k.p.k.

Zmiana dalej idaca zostata wprowadzona w formie poprawki na etapie prac sejmowych.

Przed wejsciem w zZycie ustawy z dnia 11 marca 2016 r. zmieniajacej Kodeks
postepowania karnego obowiazywatl art. 168a w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 27
wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2013 r., poz. 1247). Zgodnie z art. 168a w wersji sprzed 15 kwietnia 2016 1.
niedopuszczalne bylo przeprowadzenie 1 wykorzystanie dowodu uzyskanego do celéow
postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1
Kodeksu karnego. Jednym z gtéwnych celéw dodania art. 168a do Kodeksu postepowania
karnego bylo — zgodnie z deklaracjami projektodawcy — okre$lenie granic dopuszczalno$ci
wykorzystania dowodéw zaprezentowanych przez oskarzyciela (Uzasadnienie do projektu

ustawy zawartej w druku nr 870, s. 9, dostgp w Archiwum Sejmu VII kadencji).



Nalezy zauwazy¢, ze przed wejsciem tego przepisu w zycie polska procedura karna
nie zawierala przepisu odnoszacego si¢ wprost do problematyki niedopuszczalno$ci
przeprowadzenia dowodu, nawiazujacego w swojej konstrukeji do koncepcji tzw. owocoOw
zatrutego drzewa. Nie oznacza to jednak, ze proces karny dopuszczat wszystkie dowody,

niezaleznie od sposobu ich pozyskania.

Problem koniecznos$ci uwzglgdnienia problematyki sposobu pozyskania dowodu w
procesie oceny mozliwo$ci jego przeprowadzenia przed zmiana dokonang w 2013 r. nie byt
obcy ani doktrynie, ani orzecznictwu. Wskazywano expressis verbis, ze ,zakaz
wykorzystania dowodéw uzyskanych w toku nielegalnego podstuchu lub przeszukania albo
nielegalnej kontroli korespondencji nie wynika wprost z przepisoéw kodeksu postepowania
karnego, lecz z tresci przepisow Konstytucji RP (...)” (A. Gaberle, Dowody w sgdowym
procesie karnym, Krakow 2007, s. 327). Do podobnych konkluzji doszedt Sad Najwyzszy.
W postanowieniu z dnia 30 listopada 2010 r. uznat, Ze: ,,Niezachowanie okre§lonych w art.
19a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007 r. Nr 43, poz. 277 ze zm.)
ustawowych warunkdw dopuszczalnoSci przeprowadzenia czynno$ci —operacyjno-
rozpoznawczych, uniemozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego w ich trakcie
materialu dowodowego” (Postanowienie SN z 30 listopada 2010 r., sygn. III KK 152/10).
Sad Najwyzszy rozwazajac mozliwo$¢ dopuszczenia dowodéw zdobytych w sposéb
niezgodny z przepisami regulujacymi zasady prowadzenia czynnosci z zakresu czynnoS$ci
operacyjno-rozpoznawczych wypracowal wnioski, ktére zastuguja na przywotanie in
extenso: ,,OdpowiedZ na to pytanie musi by¢ kategorycznie negatywna i to z przyczyn
zupelie zasadniczych. W pierwszym rzedzie wprost nalezy si¢ odwotaé do zasad

konstytucyjnych. Przede wszystkim do wyrazonej w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej



Polskiej zasady demokratycznego panstwa prawnego oraz wyrazonej w art. 7 zasady, ze
<<organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach prawa>>. Nadto
przywola¢ tu trzeba art. 45 ust. 1 ustawy =zasadniczej, gwarantujacy prawo do
sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy 1 korespondujacy z nim przepis art. 6 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, gwarantujacy prawo do rzetelnego
procesu. Gwarancje te niewatpliwie obejmuja konieczno$¢ rozstrzygania kazdej sprawy na
podstawie takich dowoddéw, ktére w ramach konkretnego systemu procesowego sa prawem
przewidziane badz z nim niesprzeczne, a wiec legalne. (...) W $wietle tych wszystkich zasad
nie jest mozliwe zaakceptowanie stanu, w ktérym funkcjonariusze panstwa, a wigc wiadzy
publicznej, mogliby gromadzi¢ material dowodowy wbrew obowiazujacemu prawu, a
zgodnie z prawem, na podstawie tego materialu, obywatele mogli ponosié
odpowiedzialno$¢ karng”. Sad Najwyzszy uznal jednocze$nie, ze na przeszkodzie w
przyjeciu ww. konkluzji nie stat brak wyrazonego w ustawie zakazu przeprowadzania
dowodéw pozyskanych nielegalnie: ,,Ustawodawca nie zaklada przeciez niezgodnego z
prawem dziatania swoich funkcjonariuszy i nie musi na taki wypadek okreslaé skutkéw
takich zachowan w dziedzinie prawa dowodowego, kiedy te mozna jednoznacznie
wyprowadzi¢ z analizy catego systemu prawa ksztattujacego zasady odpowiedzialnosci
karnej wszystkich obywateli”. Judykat ten wpisywal si¢ w linie orzecznicza, ktéra
uksztattowata si¢ w Sadzie Najwyzszym (por. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r.,
sygn. I KZP 6/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 37). W innym postanowieniu Sad Najwyzszy
wskazal expressis verbis, ze ,niezbgdnym warunkiem uznania materiatléw, zdobytych w
rezultacie takiej czynno$ci [operacyjno-rozpoznawcze] — dop. aut.], za dowdd w

postepowaniu karnym, podlegajacy ujawnieniu na podstawie art. 393 § 1 k.pk., jest



stwierdzenie, Ze do jego uzyskania i utrwalenia doszlo w sposéb odpowiadajacy
ustawowym rygorom, wiaSciwym dla réznych kategorii zagrozen porzadku prawnego, w
zwiazku z ktérymi czynnoéci te sa podejmowane” (postanowienie SN z dnia 22 wrze$nia
2009 r., sygn. III KK 58/09, OSNKW 2010, z. 3, poz. 28; por. tez uchwata SN (7) z dnia 23

marca 2011 r., sygn. I KZP 32/10).

Powyzsze pozwala przyjaé, ze juz przed 2013 r. w orzecznictwie wyksztalcita sie
koncepcja nawiazujaca do teorii owocOw zatrutego drzewa, wedle ktérej niedopuszczalne
jest przeprowadzenie przed sadem dowodu, ktéry zostal zdobyty w sposéb niezgodny z
prawem. Szczegdlny akcent kladziono na pozyskiwanie przez shuzby dowoddéw w sposéb
naruszajacy przepisy regulujace prowadzenie czynnoSci operacyjno — rozpoznawczych.
Wprowadzenie do Kodeksu postgpowania karnego art. 168a w brzmieniu ustalonym w
nowelizacji z dnia 27 wrze$nia 2013 r. nie tylko potwierdzato linie orzecznicza Sadu
Najwyzszego, ale tez konweniowato z dopuszczonymi do procesu kamego dowodami
prywatnymi. Ustawodawca, nie tylko uchylajac — jak planowano pierwotnie - art. 168a
k.p.k., ale zmieniajac jego tre$¢ w taki sposdb, aby zobligowaé sady do uwzgledniania
dowoddw, nawet — z nielicznymi wyjatkami — zdobytych nielegalnie, wyeksplikowat swoje
intencje. Niewatpliwie celem zmiany bylo zaprzeczenie koncepcji niedopuszczalnoSci
niektorych dowodéw, wypracowanej przez Sad Najwyzszy dzieki odwolaniu sie do metody
wyktadni prawa w zgodzie z Konstytucja RP. Ustawodawca — twierdzac, ze tego wymaga
zasada prawdy materialnej — mial na celu mozliwie daleko idace ograniczenie

dyskrecjonalnosci sadu w ustalaniu mozliwosci dopuszczenia danego dowodu.

Nowelizacji wprowadzonej ustawa z dnia 11 marca 2016 r., w cze$ci dotyczacej zmian

w art. 168a k.p.k. towarzyszylo uzasadnienie odwotujace si¢ do prymatu zasady prawdy



materialnej. Stwierdzano, Ze wymog ustalenia prawdy w procesie karmnym wymaga
zniesienia takich ograniczen, ktdre, mimo istnienia dowodu, nie pozwalatyby uwzglednié¢ go
w procesie karnym, poniewaz zostal on zdobyty w sposéb nielegalny. Podnoszony glosy, ze
takie ograniczenie sprzyjato przeksztalcaniu procesu karnego nakierowanego na zasade
prawy materialnej w proces karny zorientowany na prawde formalna. W przekonaniu
Rzecznika Praw Obywatelskich konstruowanie implikacji miedzy prawda materialng i
nakazem przeprowadzania wszystkich dowodéw jest bledne. Organy panstwa, w tym
zwlaszcza prokuratura odpowiadajaca za prowadzenie postgpowania przygotowawczego i
popieranie oskarzenia dysponuja licznymi Srodkami umozliwiajacymi pozyskiwanie
materialu dowodowego w sposéb legalny. Ograniczenie mozliwosci przeprowadzania
dowodéw zdobytych w sposéb wypetniajacy znamiona czynu zabronionego nie
uniemozliwia dotarcia do prawdy materialnej. Nie mozna takze zapominaé, ze zasada
prawdy materialnej jest bardzo wazna, ale nie jedyna zasada, ktéra nalezy uwzgledni¢ w
ramach procesu kamego. Pafistwo nie powinno dazy¢ do prawdy ,,za wszelka cene”, nie
zwazajac na naruszanie podstawowych praw 1 wolno$ci cztowieka. Najwazniejsza, a takze
jedna z niewielu, szansa na ochrong dobr czltowieka — pokrzywdzonego, sprawcy, innych
uczestnikédw postgpowania — jest zapewnienie wlasciwych standardéw postepowania,
dajacych jednostce szans¢ na uzyskanie pomocy panstwa i gwarancje zaniechania
naruszania jej praw. W przeciwnym razie organy panstwa, z istoty wykazujace tendencje ku
omnipotencji, beda mogty dowolnie ingerowa¢ w esencjalne dobra jednostki, nie dajac jej

szansy na skuteczna obrong.

W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich kwestionowana regulacja jest niezgodna z

art. 42 ust. 2, art. 45 ust. 1, art. 47, art. 51 ust. 2 1 4 Konstytucji RP w zwiazku z art. 31 ust.



3 Konstytucji RP , a takZe z art. 2, art. 7 i art. 40 Konstytucji RP, w zwiazku z art. 31 6

Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

Prowadzac kontrole konstytucyjnosci przepisu regulujacego tak wazne i ztoZone
zagadnienie prawne, jakim jest dowodzenie w procesie karnym, nie mozna nie zauwazy¢
wytaniajacych si¢ dwdch plaszczyzn analizy. Przede wszystkim oczywiscie rozwazy¢ trzeba
zgodno§¢ z Konstytucja oraz Konwencja o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych
wolnosci samego dopuszczenia w postgpowaniu karnym dowodoéw zdobytych w wyniku
popelnienia czynu zabronionego. Innymi slowy, konieczna staje si¢ rekonstrukcja
konstytucyjnych i konwencyjnych standardéw dzialania organdw panstwa w postgpowaniu
karnym. Jakkolwiek jest to bardzo istotny aspekt problemu, to poprzestanie tylko na tym
poziomie prowadziloby do analizy powierzchownej i nie odpowiadajacej na kluczowe
pytania, ktére wylaniaja si¢ na gruncie znowelizowanego art. 168a k.p.k. Pytamy przeciez
nie tylko o to, czy — w $wietle Konstytucji RP i prawa migdzynarodowego — sad moze
przeprowadzi¢ dowdd pozyskany w wyniku popetienia czynu zabronionego, ale czy w
ogdle dopuszczalne jest to, zeby organ panstwa prébowat oprze¢ akt oskarzenia, czy tez
jakiekolwiek inne czynno$ci procesowe, na dowodach pozyskanych niezgodnie z prawem.
Whiosek, na tej plaszczyznie, sprowadza si¢ do pytania czy organy panstwa odpowiedzialne
za przestrzeganie prawa moga domagaé si¢ od sadu wydania wyroku, ktory — jak stanowi
art. 45 ust. 1 Konstytucji RP — ma by¢ sprawiedliwy, na podstawie dowoddéw pozyskanych
w sposdb wypelniajacy znamiona typu czynu zabronionego. Druga plaszczyzna analizy
kaze zatem zastanowié si¢ nad tym, czy utrzymanie w mocy art. 168a nie prowadzi
posrednio do nieproporcjonalnej ingerencji w te prawa i wolnoéci, ktére moga zostac

naruszone przez organy panstwa przez pozyskiwanie dowoddw w sposéb nielegalny.



Zobowiazanie sadu do uwzglednienia dowodu, ktéry zostat pozyskany z naruszeniem
przepisOw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego narusza prawo do
sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy. Nie zmienia tego wprowadzenie do przepisu
wyjatkow, ktére uniemozliwiaja przeprowadzenia dowodu pozyskanego w zwiazku z
pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw shuzbowych, w wyniku:
zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnoSci.
Ustawodawca, mimo wprowadzenia tych wyjatkdéw, nadal pozostawia szeroka mozliwo$é
dowodzenia w oparciu o materiat zdobyty z naruszeniem postgpowania lub za pomoca
czynu zabronionego, chociazby w wyniku czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych
przeprowadzonych niezgodnie z prawem. Wprowadzone wylaczenia odnosza sie do débr
waznych, ale — jak si¢ wydaje — stosunkowo rzadko naruszanych w postepowaniu,
zwlaszcza w  zestawieniu z szeroko zakrojonymi czynnoSciami operacyjno-

rozpoznawczymi.

Naruszenia prawa do sprawiedliwego procesu nie sanuje takze zasada swobodnej
oceny dowoddéw. Sprawiedliwo$¢ procesu narusza juz samo dopuszczenie dowodu
pozyskanego nielegalnie i wiaczenie go do materiatu bedacego podstawa rozstrzygniecia
sprawy. Nie wydaje sig, zeby — biorac pod uwage art. 168a k.p.k. — sad mogt nie oprzeé
rozstrzygnigcia na danym dowodzie tylko z tego powodu, ze dowdd pozyskany byt w
sposéb nielegalny. Sad oceniajac dowody moze niektérym z nich odméwié wiarygodnosci,
niemniej czyni to w oparciu o oceng faktyczng, a nie normatywna dowodu (wyrok SA we
Wroctawiu z dnia 15 pazdziernika 2015 r., sygn. II AKa 224/15, LEX nr 1927493).
Mozliwa by¢ moze bylaby taka wykladnia prokonstytucyjna, ktéra pozwalataby jednak

sadowi na nie uwzglednienie dowodu w ustaleniach faktycznych bedacych podstawa



wyroku, po jego uprzednim dopuszczeniu, tylko z uwagi na sposéb jego pozyskania. W
materii tak waznej, kiedy wazy sie sprawiedliwo$¢ procesu, nie nalezy jednak wprowadzaé

rozstrzygnieé normatywnych, ktére powodowatyby tak liczne watpliwoSci interpretacyjne.

Prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy, bedace elementem prawa do sadu,
implikuje istnienie prawa nie tylko do unormowanego prawnie postgpowania przed sadem,
ale takze do tego, aby procedura kierujaca danym postgpowaniem byta uksztaltowana w
sposéb zgodny z Konstytucja RP. Z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP wynika tym samym
wymog nie tylko stworzenie warunkow, w ktérych obywatel moZe domagac sie, aby jego
sprawa zostala rozpoznana przez sad. Z tej zasady wynikaja takze wymogi materialne,
ktérych odrzucenie moze oznaczaé nie tylko niezgodno$¢ procedury z Konstytucja RP, ale
takze moze prowadzi¢ w konsekwencji do zaprzeczenia zasady sprawiedliwosci, a wiec
sprzeniewierzenia si¢ fundamentalnej funkcji procesu karnego, a takze prawa kamego
materialnego. Procedura karna ma by¢ skonstruowana w taki sposob, aby gwarantowala
sprawiedliwe rozpoznanie sprawy, a wigc w poszanowaniu prawa, a takze uprawnieni stron i
uczestnikéw postepowania, a przede wszystkich ich prawa do podmiotowego traktowania
(por. wyrok TK z: 31 marca 2005 r., sygn. SK 26/02; 16 stycznia 2006 r., sygn. SK 30/05;
26 lutego 2008 r., sygn. SK 89/06; 12 lipca 2011 r., SK 49/08). Oznacza to, ze
postepowanie musi by¢ prowadzone zgodnie z prawem 1 rzetelnie. Naruszeniem zasady
rzetelnego procesu, umocowanej w art. 45 Konstytucji RP i art. 6 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnoSci jest chociazby oparcie materiatu dowodowego na
bezpodstawnej prowokacji prowadzonej w ramach czynnoSci operacyjnych. Taki materiat

dowodowy nie powinien zosta¢ uwzgledniony przez sad (por. wyroki ETPC z dnia: 5 lutego



2008 r. w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, skarga nr 74420/01; 9 czerwca 1998 r. w

sprawie Teixeria de Castro przeciwko Portugalii, skarga nr 25829/94).

W powyzszym kontekécie nalezy wskaza¢ zwlaszcza na wymdg przewidywalnosci
postepowania, a nawet prawo do przewidywalnoSci rozstrzygnigcia (wyrok TK z 17
pazdziernika 2000 r., sygn. SK 5/99), a takze tzw. zasad¢ réwnosci broni (wyrok TK z 6
grudnia 2004 r., sygn. SK 29/04; z 20 pazdziernika 2010 r., sygn. P 37/09). Pelny obraz
problemu, jaki na tej kanwie wyltania si¢ z art. 168a k.p.k., mozna zyskaé zestawiajac te
wymogi sprawiedliwosci procesu z art. 7 Konstytucji RP naktadajacym na organy wiadzy
publicznej obowiazek dziatania na podstawie 1 w granicach prawa. Jak zauwazyt Trybunat
Konstytucyjny: ,,Zgodnie z art. 7 Konstytucji, organy wiladzy publicznej dzialaja na
podstawie i w granicach prawa. Oznacza to powinno$¢ organu wiladzy publicznej
przestrzegania wszystkich przepiséw, niezaleznie od usytuowania ich w systemie Zrddet
prawa, ktore okreslaja jego uprawnienia lub obowiazki. Organy musza zatem znaé przepisy
regulujace ich kompetencje i stosowac si¢ do wynikajacych z nich nakazéw i zakazéw. Z
konstytucyjnej zasady legalizmu wynika zatem, ze nie moga podejmowal dzialan bez
podstawy prawnej czy unika¢ wykonania kompetencji, jezeli wiazace normy prawne
naktadaja na te organy okreslone obowiazki (por. wyrok TK z 21 lutego 2001 r., sygn. P
12/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 47, pkt I11.6 i cytowana tam literatura)” (postanowienie TK
z 4 pazdziernika 2011 r., sygn. P 9/11). Z zasady praworzadnosci wynika domniemanie, ze
organy panstwa dzialaja na podstawie i w granicach prawa. Domniemanie to ma charakter
obalalny w tym sensie, ze w praktyce dzialania organéw panstwa, w tym takze w praktyce
prawodawczej, moze dojs¢ do naruszenia prawa. Organy panstwa nie powinny jednak

niejako z gory podwazal zasady dommniemania praworzadnosci ich dziatania. Takim
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zakwestionowaniem domniemania praworzadnosci, dokonanym niejako pro futuro, jest
wlasnie art. 168a k.p.k. Ustawodawca w tym przepisie nie tylko zauwaza, ze organy wiadzy
publicznej — skadinad odpowiadajace za praworzadne postgpowanie — moga postepowaé w
sposéb niezgodny z prawem, ale z gory to akceptuje. Co wiecej, nakazuje wymiarowi
sprawiedliwosci opieranie swojej dzialalnoSci na niepraworzadnym dzialaniu organéw

wiadzy publicznej i ich funkcjonariuszy.

Obowiazek dziatania na podstawie i w granicach prawa dotyczy, jak zauwaza W.
Sokolewicz, ,,wszelkich form aktywno$ci organdéw wiladzy publicznej tworzenia prawa (na
kazdym hierarchicznym poziomie zrdédel prawa), stosowania prawa (przez organy
wykonawcze, ale i wiadzy sadowniczej, a takze spoza tréjpodziatu), jak rowniez
egzekwowania prawa (przez wyspecjalizowane w tym wzgledzie ogniwa aparatu
patstwowego)” (W. Sokolewicz, Komentarz do art. 7 Konstytucji, [w:] L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. V, Warszawa 2007, s. 11).
Zaprzeczeniem tych wymogdéw jest nakazanie sadom uwzgledniania w postepowaniu, a
poniekad takze w wyrokowaniu, dowodow pozyskanych przez organy wiadzy publicznej w
sposob niezgodny z prawem. Trudno nie zauwazy¢, ze taki wymog natozony na sady moze
nawet zachecaé organy panstwa do pozyskania materiatlu dowodowego bez wzgledu na
ograniczenia prawne. W niektorych, skomplikowanych postgpowaniach, moze to okazaé sie
tatwiejsze — biorac pod uwage nawet ryzyko odpowiedzialnosci karnej — niz pozyskiwanie

dowodu w sposob legalny.

Argument podnoszony w obronie art. 168a k.p.k., wskazujacy na ewentualng
odpowiedzialnos¢ karna, jaka moga ponie$¢ funkcjonariusze publiczni pozyskujacy dowody

W sposob niezgodny z prawem, jest przynajmniej w czesci trudny do obrony, jezeli wezmie
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sie pod uwagg art. 137 § 2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze (Dz. U. z
2016 r., poz. 177). Zgodnie z tym przepisem: ,,Nie stanowi przewinienia dyscyplinarnego
dziatanie lub zaniechanie prokuratora podjete wylacznie w interesie spotecznym”. Do
wylaczenia odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej prokuratora wystarczy zatem przyjaé, ze
pozyskujac dowody, z mnaruszeniem przepisOw postgpowania lub za pomoca czynu
zabronionego prokurator dziatat wytacznie w interesie spotecznym. Taka konkluzja moze
takze uniemozliwi¢ pociagniecie prokuratora do odpowiedzialnoSci karnej. Zgodnie
bowiem z art. 143 § 1 Prawa o prokuraturze, jezeli przewinienie dyscyplinarne wyczerpuje
znamiona przestepstwa, sad dyscyplinarny wydaje zezwolenie na pociagniecie prokuratora
do odpowiedzialno$ci karnej. Przepisy te wywoluja watpliwosci interpretacyjne przy
ustalaniu czy mozliwe jest wydanie zgody na pociagnigcie prokuratora odpowiedzialnoSci
karnej takze wtedy, gdy na podstawie art. 137 § 2 Prawa o prokuraturze ustalone zostanie,
ze dziatat on w interesie spotecznym. Zestawienie tych przepisdéw z art. 168a k.p.k. moze
prowadzi¢ do wniosku, iz wprowadzono konstrukcje prawna niejako wtérnie legalizujaca

bezprawne dziatanie organow witadzy publicznej.

Z prawa do sprawiedliwego procesu wynika zasada przewidywalno$ci procesu
karnego. Kazdy cztowiek powinien mdc zapoznaé si¢ z przepisami regulujacymi przebieg
procesu karnego, czy tez stosowanie czynnoSci operacyjno-rozpoznawczych. Zapoznanie
sie z przepisami powinno daé zainteresowanemu mozliwo$¢ ustalenia tego, w jaki sposéb
moze byé poprowadzone postgpowanie przygotowawcze oraz postgpowanie sadowe.
Ponadto, mimo Ze przepisy nie przewiduja informowania zainteresowanych o tym, ze byly
wobec nich prowadzone czynnosci z zakresu kontroli operacyjnej, mozna — zapoznajac si¢ z

przepisami — ustalié, kiedy taka kontrola moze by¢ zarzadzona. Wnioski te, odpowiadajace



zasadzie przewidywalno$ci postgpowania karnego, w $wietle art. 168a k.p.k. okazuja sie
zupelie nietrafne. Przepis ten dekonstruuje mozliwo$é przewidywania sposobu dziatania
organdw wiladzy publicznej, poniewaz legitymizuje dziatania niezgodne z prawem,
pozwalajac na budowanie strategii procesowe] prokuratury takze w oparciu o tzw. owoce
zatrutego drzewa. Ten stan rzeczy wydaje sig niezgodny nie tylko z art. 45, ale takze z art.
42 wust. 2 Konstytucji RP statuujacym prawo do obrony we wszystkich stadiach

postepowania.

Prawo do obrony, aby moglo by¢ skutecznie realizowane, wymaga mozliwosci
przewidywania sposobu dziatania oskarzyciela publicznego. Taka mozliwos¢ daje tylko
gwarancja, ze ten uczestnik postgpowania dziata w sposéb praworzadny, a wigc w gram'cach
i na podstawie prawa. W przeciwnym razie musi dojs¢ do powaznego naruszenia zasady
réownosci broni, ktdra w istocie 1 tak jest zachwiana, gdyz organy panstwa zawsze dysponuja
bardziej zaawansowanymi $rodkami umozliwiajacymi realizowanie stawianych im zadan.
Prawa do obrony nie mozna rozumieé tylko formalnie, a wigc poprzez zagwarantowanie
jednostce prawa do obroncy, czy tez prawa do zapoznania si¢ z materiatem dowodowym.
Ograniczanie konstytucyjnych praw odnoszacych sig do procesu karnego tylko do aspektow
formalnych nie tylko znacznie zubazatoby standardy procesowe, ale takze powodowatoby w

wielu wypadkach fikcje ochrony praw i wolnosci cztowieka i obywatela.

Zauwazono juz wyzej, ze norma rekonstruowana z art. 168a k.p.k. wywotluje dwa
rodzaje skutkéw: bezposredni 1 posredni. Skutkiem bezpoérednim jest samo dopuszczenie
do przeprowadzenia dowoddw pozyskanych z naruszeniem przepiséw postgpowania lub za
pomocg czynu zabronionego. Juz ten skutek w swojej istocie jest niezgodny z Konstytucja

RP oraz Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoSci. Pod uwage
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nalezy wzia¢ jednak jeszcze skutek posredni. Otéz, przepis bedacy przedmiotem zarzutu w
niniejszym wniosku legitymizuje bezprawne dziatania organéw wiadzy publicznej, niejako
sktaniajac nawet te podmioty do zdobywania materialu dowodowego z naruszeniem
przepiséw prawa. Ten obszar oddziatywania art. 168a k.p.k., nazwany tutaj skutkiem
poérednim, takze musi by¢ wziety pod uwage podczas oceny zgodnoSci tego przepisu z
wzorcami wskazanymi w petitum wniosku. W tym zakresie nalezy wskazaé przede
wszystkim na niezgodno$§¢ art. 168a k.p.k. z art. 47, art. 51 ust. 2 i 4 Konstytucji RP w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP , a takze z art. 7 i art. 40 Konstytucji RP, w zwiazku

z art. 3 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.

Niewatpliwie bezprawne pozyskiwanie dowoddéw przez organy wiadzy publicznej
moze naruszaé art. 47 Konstytucji RP. W tym obszarze nalezy przede wszystkim zwrdcié
uwage na problematyke inwigilacji obywateli. Standard konstytucyjny w tym zakresie
rekonstruowany jest takze w oparciu o ustalenia poczynione w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (M. Wild, Komentarz do art. 47 Konstytucji, [w:] L. Bosek, M.
Safjan (red.), Konstytucja. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1177). Pafistwo ma obowiazek w
istotnym zakresie samoograniczy¢ si¢ w nastgpujacych aspektach: niejawnej rejestracji
dzwieku lub obrazu (wyrok ETPC z 28 czerwca 2007 r. w sprawie Association for
European Integration and Human Rights oraz Ekimdzhiev przeciwko Buigarii, skarga nr
62540/00), uzyskiwania informacji o treSci komunikacji telefonicznej, pocztowej i
elektronicznej, w tym informacji zawartych w bilingach (wyroki ETPC z: 2 sierpnia 1984 r.
w sprawie Malone przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga nr 8691/79; 3 kwietnia
2007 r. w sprawie Copland przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 62617/00),

strategicznego monitoringu potaczen polegajacego na utrwalaniu rozméw telefonicznych
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nieoznaczonego krggu rozmowcow, a nastgpnie identyfikowaniu, za pomoca stdéw kluczy,
informacji zawartych w tych rozmowach i oséb rozmawiajacych (decyzja ETPC z 29
czerwca 2006 1. w sprawie Weber i Saravia przeciwko Niemcom, skarga nr 54934/00),
stosowania $§rodkéw niejawnego monitorowania obecno$ci jednostki w przestrzeni
publicznej (wyrok ETPC z 2 wrze$nia 2010 r. w sprawie Uzun przeciwko Niemcom, skarga
Nr 35623/05), jak rowniez jakiegokolwiek gromadzenia i przechowywania danych na temat
jednostek przez stuzby panstwowe (zob. wyr. ETPC z 4 maja 2000 r. w sprawie Rotaru
przeciwko Rumunii, skarga Nr 28341/95). Trybunat Konstytucyjny niejako transponowat te
standardy do procesu interpretacji Konstytucji RP wyrokiem z 30 lipca 2014 r. (sygn. K

23/11).

W orzecznictwie ETPC wskazuje sig, ze nie tylko zastosowanie, ale juz samo
obowiazywanie przepisOw zezwalajacych na arbitralng ingerencjg organdéw wiladzy
publicznej, poprzez inwigilacjg, w sferg prywatnosci jednostek stanowi naruszenie art. 8
Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci (wyroki ETPC :z 4
grudnia 2015 r. w sprawie Zakharov przeciwko Rosji, skarga nr 47143/06; z 4 maja 2000 r.
w sprawie Rotaru przeciwko Rumunmii, skarga nr 28341/95). ETPC w sprawie Zakharov
przeciwko Rosji uznat, ze doszto do naruszenia art. § Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, a system niejawnej kontroli rozméw telefonicznych z telefondéw
komérkowych obowiazujacy w Rosji narusza prawo do poszanowania zycia prywatnego i
korespondencji. Chociaz skarzacy nie wykazal, by jego rozmowy byly podstuchiwane lub
by operatorzy przekazywali jego dane nieuprawnionym osobom, to jednak ETPC
postanowit o przeprowadzeniu abstrakcyjnej analizy tego prawa. Z wyroku wynika, ze

ETPC zwrécit w szczegdlnosci uwage na naruszenie standardéw konwencyjnych poprzez
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brak jakiegokolwiek sprecyzowania okoliczno$ci, w jakich organy wiadzy moga
podstuchiwaé rozmowy obywateli, brak prawnego nakazu zakonczenia podstuchu, gdy
ustalty przestanki uzasadniajace jego stosowanie, brak uregulowania procedur
przechowywania 1 niszczenia zarejestrowanych danych, co w praktyce oznaczato
bezterminowe przechowywanie takich danych, brak procedur zezwalania na prowadzenie
niejawnej kontroli, nieuregulowanie zasad nadzoru nad prowadzeniem takiej kontroli,
wreszcie brak uregulowania zasad informowania obywateli o prowadzeniu kontroli oraz
srodkach prawnych przystugujacym obywatelom w razie podstuchiwania ich telefondow

komorkowych.

Jezeli zatem mozna zrekonstruowaé zakaz uchwalania przepiséw, ktére pozwalatyby
na zarzadzanie kontroli operacyjnej w sposob arbitralny, to tym bardziej narusza¢ standardy
konstytucyjne i konwencyjne musi przepis, ktéry pozwala na wykorzystywanie w
postepowaniu karnym materiatdw zdobytych nawet nie na podstawie przepisoéw
arbitralnych, ale nielegalnie, a wigc wbrew zasadom kierujacym realizowaniem czynnoSci
operacyjno-rozpoznawczych. W tym kontekScie nalezy takze przywotaé normy
rekonstruowane w oparciu o art. 51 ust. 2 1 4 Konstytucji RP. Po pierwsze, wiladze
publiczne nie moga pozyskiwaé, gromadzi¢ i udostgpniaé innych informacji o obywatelach
niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym. Po drugie, kazdy ma prawo do
zadania sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych, niepelmych lub zebranych
w sposdb sprzeczny z ustawa. Konstytucja wskazuje zatem wprost, ze dane zebrane w
sposdb sprzeczny z ustawa powinny by¢ usunigte na zadanie osoby, ktérej dotycza. Tym
samym, przepis, ktory nie tylko nie nakazuje usuniecia takich danych, ale — przeciwnie —

wymaga od sadu uwzglednienia ich w procesie orzekania, jest niewatpliwie niezgodny z art.
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51 ust. 4 Konstytucji RP. Shusznie zauwaza M. Wild, ze ,,TK uznaje, ze o takich
informacjach mozna méwié nie tylko wowczas, gdy uzyskiwanie danego rodzaju informacji
jest w ogole niedopuszczalne ale rowniez wtedy, gdy informacji nie pozyskano na
podstawie 1 w granicach przewidzianych wyraznie w ustawie lub gdy ich pozyskanie
nastapito niezgodnie z okreslona procedura” (M. Wild, Komentarz do art. 51 Konstytucji,
[w:] L. Bosek, M. Safjan (red.), Konstytucja. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1233). Autor
wskazuje na konieczno$¢ zachowania powsciagliwo$ci w zbyt daleko idacej interpretacji
art. 51 ust. 4 Konstytucji, niemniej, jak sam zauwaza: ,,Oczywiscie, nalezy uwzglednié, ze
w gre wchodza przynajmniej dwa kluczowe i fundamentalne interesy jednostki: pierwszy,
wyrazajacy si¢ w prawie jednostki do bycia pozostawiona samej sobie, drugi, wyrazajacy
si¢ w prawie do bycia przedstawianym w prawdziwym $wietle. Oba interesy sa $ciSle
zwiazane z ochrona godnoSci osobowej, zycia prywatnego, jak réwniez czci i dobrego
imienia jednostki. Z tego wzglgdu niezmiernie trudno odnalezé jest konstytucyjne
uzasadnienie dla ograniczenia uprawnienia jednostki do zadania usuniecia skutkdow
dziatania niezgodnego z prawem, wyrazajacego Si€ W roszczeniu O sprostowanie oraz
usuniecie wskazanych informacji. Istnieje bowiem powazne ryzyko, ze zebrane w ten
spos6b informacje beda w niekonstytucyjny sposob ingerowaé w prawo do ochrony zycia
prywatnego (np. w przypadku informacji uzyskanych droga nielegalnych podshuchéw) badz
przedstawiaé jednostkg w falszywym Swietle (M. Wild, Komentarz do art. 51 Konstytucyi,

[w:] L. Bosek, M. Safjan (red.), Konstytucja. Komentarz, Warszawa 2016, s. 1234).

Odwolujac sie¢ do jednej z podstawowych regut rozumowania prawniczego, tj. do
zasady a minori ad maius, nalezy stwierdzi¢, ze jezeli ustawodawca zabrania przetwarzania

danych zebranych niezgodnie z prawem, a takze nakazuje ich usuniecie, to tym bardziej
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zabronione jest wykorzystywanie tych danych w procedurze karnej, ktéra w swojej naturze
moze skutkowac istotnymi konsekwencjami dla jednostki. W przekonaniu Rzecznika Praw

Obywatelskich taki stan rzeczy powaznie narusza przywotane wzorce kontroli.

Regulacja kwestionowana w petitum wniosku narusza takze zasade proporcjonalnosci.
Jak wielokrotnie wskazywat Trybunat Konstytucyjny w orzecznictwie, zawarta w art. 31
ust. 3 Konstytucji zasada proporcjonalno$ci wymaga po pierwsze, aby ograniczenia w
zakresie korzystania z konstytucyjnych wolno$ci i praw wprowadzane byly w formie
ustawy, co wyklucza normowanie ich w aktach nizszej rangi. Po drugie za$ zasada ta w
aspekcie materialnym dopuszcza ustanawianie tylko takich ograniczen, ktére nie naruszaja
istoty danej wolnosci lub prawa podmiotowego 1 tylko wtedy, gdy istnieje konieczno$é ich
wprowadzenia w demokratycznym pafistwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia, moralno$ci publicznej, albo wolnoSci i
praw innych oséb. Co istotne, zakres ograniczen powinien by¢ proporcjonalny, tzn.
konieczny dla realizacji okreslonego celu. W zwiazku z tym rekonstruuje sie trzy kryteria:
przydatnoéci, koniecznosci i proporcjonalno$ci sensu stricto przyjmowanych ograniczen.
Ingerencja taka jest zatem dopuszczalna, jezeli jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych
przez nia skutkéw, jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest
powiazana, a jej efekty pozostaja w odpowiedniej proporcji do ciezaréw naktadanych przez
nia na obywatela (zob. m.in. wyrok TK z 3 czerwca 2008 1., sygn. K 42/07, wyrok TK z 29
wrze$nia 2008 1., sygn. SK 52/05. Por. tez K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako
granica prawa karania, [w:] A. Zoll (red.), Racjonalna reforma prawa karnego, Warszawa
2001, s. 297; M. Piechowiak, Klauzula limitacyjna a nienaruszalnosé¢ praw i godnosci,

,Przeglad Sejmowy” 2009, nr 2, s. 56-57; A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci w
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europejskiej kulturze prawnej, Warszawa 2010, s. 194; A. Zoll, Konstytucyjne aspekty
prawa karnego, [w:] T. Bojarski (red.), Zrédta prawa karnego. System Prawa Karnego, t. 2,
Warszawa 2011, s. 237-241). Analiza regulacji bedacej przedmiotem zaskarzenia wskazuje
na powazne watpliwo$ci dotyczace jej celowosci i proporcjonalnosci sensu stricto. Aparat
panstwa wyposazony jest w bardzo szerokie instrumentarium pozwalajace mu na legalne
pozyskiwanie dowoddw, ktére moga by¢ pdzniej przedmiotem oceny w postgpowaniu
karnym. Trudno jest znalezé uzasadnienie dla przepisu naktadajacego na sad nie tylko
mozliwo$¢, ale az obowigzek uwzglednienia dowoddéw pozyskanych nielegalnie. Nalezy
zauwazy¢, ze powazne watpliwos$ci Rzecznika Praw Obywatelskich budzg regulacje dajace
shuzbom policyjnym i specjalnym prowadzenie czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych.
Tym bardziej watpliwosci konstytucyjne musza budzi¢ te przepisy, ktére posrednio
pozwalaja na wykraczanie poza i tak szerokie granice dopuszczalnej ingerencji panstwa w

prawa i wolno$ci cztowieka.

Prowadzac dalej analize skutkdw podrednich art. 168a k.p.k. nie trudno zauwazyé
takze jego niezgodno$¢ z art. 40 Konstytucji RP w zwiazku z art. 3 Konwencji o ochronie
praw cztowieka 1 podstawowych wolnosci. Natozenie na sad obowiazku uwzglednienia
dowodu pozyskanego w sposob niezgodny z przepisami lub za pomocg czynu zabronionego
daje organom prowadzacym postgpowanie mozliwos¢ wnioskowania o wlaczenie do
sprawy takze tych dowoddw, ktére zostalty pozyskane w sposob wypeliajacym znamiona
tortur lub okrutnego, nieludzkiego albo poniZzajacego traktowania. Niewatpliwie stusznie
zauwazaja M. Krélikowski i K. Szczucki, ze: ,,Bezwzgledny zakaz stosowania tortur
skutkuje nie tylko obowigzkiem pociagnigcia torturujacych do odpowiedzialnosci karnej 1

cywilnej. Wszystkie o$wiadczenia, zeznania oraz dowody innego rodzaju pozyskane w
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wyniku podjecia zachowania spelniajacego cechy wskazane w przywotanych aktach prawa
miedzynarodowego oraz art. 40 Konstytucji RP nie mogg by¢ wzigte pod uwage w
jakimkolwiek procesie, z wyjatkiem tych sytuacji gdy moga one sta¢ si¢ dowodem na
stosowanie tortur i by¢ podstawa do pociagnigcia torturujacych do odpowiedzialnosci” (M.
Krolikowski, K. Szczucki, Komentarz do art. 40 Konstytucji, [w:] L. Bosek, M. Safjan
(red.), Konstytucja. Komentarz, Warszawa 2016, s. 984-985). Wprowadzenie do systemu
prawa konstrukeji, ktéra pozwala na wlaczenie do postgpowania materiatu dowodowego
pozyskanego z naruszeniem art. 40 Konstytucji RP 1 art. 3 Konwencji o ochronie praw
cztowieka 1 podstawowych wolno$ci nie tylko jest niezgodne =ze standardem
konstytucyjnym i konwencyjnym, ale narusza takze absolutny zakaz tortur oraz okrutnego,

ponizajgcego i nieludzkiego zachowania, rozpoznany jako norma o charakterze ius cogens.

Niedopuszczalno$é korzystania z dowodow pozyskanych nielegalnie, z naruszeniem
art. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka 1 podstawowych wolnosci zauwazyt ETPC
wskazujac expressis verbis, ze z procesu nalezy wytaczy¢ nie tylko wyjasnienia ztozone pod
przymusem, ale takze dowody rzeczowe uzyskane dzieki tym wyjasnieniom (wyrok ETPC z
dnia 1 czerwca 2010 r. w sprawie Gdfgen przeciwko Republice Federalnej Niemiec, skarga
nr 22978/05; por. tez wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2006 r., Jalloh przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, skarga nr 54810/00). Nalezy zauwazy¢, ze w stanie faktycznym sprawy
Giifgen nie doszlo do naruszenia nietykalnoSci cielesnej podejrzanego, niemniej
zastosowano grozbe bezprawna. Na gruncie art. 168a k.p.k. mozliwe bytoby uwzglednienie
dowodéw pozyskanych za pomoca grozby bezprawnej. Nalezy zauwazyé, Ze w

obowiazujacej obecnie procedurze karnej mozliwe jest nawet uwzglednienie dowoddow
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zdobytych w wyniku spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, o ile nie zostat on

spowodowany umyslnie.

Uwzglednianie w postepowaniu karnym dowoddéw pozyskanych z naruszeniem art. 3
Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci powoduje, ze taki proces
staje sie nierzetelny, a wigc prowadzony jest z naruszeniem art. 6 EKPC, a wiec narusza

takze standard wynikajacy z art. 45 Konstytucji RP.

Taki stan rzeczy pozwala twierdzié, ze art. 168a k.p.k. jest niezgodny takze z art. 2
Konstytucji RP, w tym zwlaszcza z zasada zaufania obywateli do panstwa i stanowionego
przez nie prawa. Zasada zaufania obywateli do panstwa 1 stanowionego przez nie prawa
opiera si¢ na pewnosci prawa, a wigc takim zespole cech przystugujacych prawu, ktore
zapewniaja jednostce bezpieczenstwo prawne (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 14
czerwca 2000 r., sygn. P 3/00). Zasada ta jest okreSlana réwniez jako zasada lojalno$ci
panstwa wobec adresata norm prawnych. Wynika z niej konieczno$¢ zagwarantowania
przez ustawodawce adresatom unormowan prawnych maksymalnej przewidywalno$ci i
obliczalno$ci roistrzygniqé podegjmowanych przez organy wiladzy publiczne;j.
Kwestionowane przepisy naruszaja zasad¢ zaufania obywateli do pafstwa i stanowionego
przez nie prawa. Nie da si¢ mowi¢ o przewidywalno$ci, obliczalno$ci, a tym bardziej o
lojalnoéci patistwa wobec adresatow norm prawnych w sytuacji, gdy nielegalne dziatania
organdéw wiadzy publicznej moga sta¢ si¢ podstawg podejmowania czynno$ci dziatajacych
na niekorzys¢ jednostki. W tym $wietle nalezy zgodzi€ sie z A. Gaberle stwierdzajacym, ze:
,,organ procesowy naruszajacy warunki legalnosci dokonania podstuchu, przeszukania lub

kontroli korespondencji przekresla dopuszczalno$é dowodowego wykorzystania wynikow
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swojego dzialania, a nadto powinien ponies¢ konsekwencje prawne naruszenia przepisow

prawa” (A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym, Krakow 2007, s. 330).

W tym stanie rzeczy wnoszg jak na wstepie.
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