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Abstrakt: Celem niniejszego artykutu jest analiza art. 168a k.p.k. w brzmieniu nadanym mu
nowelizacjg marcowa, wprowadzajacego instytucje dopuszczalnosci dowodu nielegalnego, co sta-
nowi jednocze$nie kontynuacje zakazow dowodowych. Analiza rozbieznosci interpretacyjnych,
ktore przejawiaja si¢ zwlaszcza w trakcie zastosowania wyktadni literalnej, zostata przeprowadzo-
na poprzez omowienie poszczegélnych czgsci zdania wielokrotnie ztozonego. Autorka dokonuje
rowniez historycznego odestania do nowelizacji wrzesniowej z 2013 roku, ktora zapoczatkowata
byt w kodeksie postgpowania karnego art. 168a k.p.k.; ma to na celu wyciagnigcie przed nawias
cech charakterystycznych dla tej instytucji.

W opracowaniu wyrazono stanowisko aprobujace wprowadzenie do procesu karnego dowodow
contra legem w celu realizacji zasady prawdy materialnej, niepojmowanej jako nadrz¢dna wobec
pozostatych. Zdaniem autorki dotarcie do tak rozumianej prawdy moze umozliwi¢ zaproponowane
rozumienie spdjnika odpowiedzialnego za wystapienie dwdch norm na gruncie jednego przepisu.
Przy wskazanym zabiegu konieczne jest postuzenie si¢ dorobkiem doktryny, ktory bedzie stano-
wi¢ tak zwany wentyl bezpieczenstwa wobec najpowazniejszych naruszen zwigzanych z ryzykiem
wprowadzenia dowodow nielegalnych do procesu karnego.

Problems of interpretation of dualistic art. 168a
of the Code of Criminal Procedure

Abstract: The purpose of this article is to analyze art. 168a of the Code of Criminal Procedure
in the wording given by the March amendment, introducing the institution of admissibility of illegal
evidence, while at the same time being a continuation of the evidentiary prohibitions. The analysis
of interpretation discrepancies, which are particularly manifested in the application of a literal

* Opiekun naukowy (Scientific Tutor) — dr Krzysztof Nowicki.
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interpretation, was carried out by discussing individual parts of a multiple-complex sentence.
The author also makes a historical reference to the September amendment of 2013, which initiated
the existence of art. 168a of the Code of Criminal Procedure, with the aim of highlighting the fea-
tures characteristic of this institution. The article expresses the position approving the introduction
of contra legem evidence into the criminal trial, in order to implement the principle of material truth,
not understood as superior to others. In the author’s opinion, reaching the truth understood in this
way may enable the proposed interpretation of the conjunction, responsible for the occurrence
of two norms on the basis of one provision. With the indicated procedure, it is necessary to use
the achievements of the doctrine, which together will constitute the so-called safety valve against
the most serious violations related to the risk of introducing illegal evidence to the criminal trial.

Wstep

Zakazy dowodowe wywotuja istotne skutki procesowe, z ktorych najdole-
gliwszym jest dyskwalifikacja dowodu z podstawy orzekania. Jako pierwszy
instytucje zakazow dowodowych zdefiniowat na poczatku ubiegtego wieku nie-
miecki karnista Ernst Beling, tworzac teori¢ zakazéw dowodowych absolutnych
i wzglednych!. Kodeks postepowania karnego z 1997 roku? reguluje szeroki ka-
talog zakazow, niemniej ich rozpigtos¢ nie pozwala na kompleksowe oméwienie
w ramach niniejszej pracy. Istotne jest natomiast, iz w doktrynie mozna wskazac
trzy glowne grupy zakazow dowodowych, wsrdd ktorych wyroznia sig: zakaz
dowodzenia okreslonych faktow, zakaz dowodzenia okreslonych srodkow i zro-
det dowodowych oraz zakaz stosowania okreslonych metod dowodzenia®, ktore
w §lad za stanowiskiem Belinga ulegaja dalszej klasyfikacji, migdzy innymi na
warunkowe lub bezwarunkowe, wzgledne lub bezwzgledne. Zadaniem instytucji
zakazéw dowodowych jest przede wszystkim zapewnienie realizacji standardow
demokratycznego panstwa prawnego, majac na wzgledzie poszanowanie wartosci
niezbednych do prawidtowego funkcjonowania spoteczenstwa.

Od zakazoéw dowodowych nalezy odr6zni¢ dowody uzyskane w wyniku na-
ruszenia innych norm procesowych, okreslajacych jedynie warunki podmiotowe,
przedmiotowe czy modalne dokonania pewnych czynno$ci dowodowych*. Mimo
ze w obu przypadkach bedziemy mieli do czynienia z dowodem nielegalnym,
beda si¢ one cechowa¢ innym rodzajem wadliwosci, a co za tym idzie innym
mechanizmem zabezpieczenia® przed wtaczeniem do podstawy faktycznej orze-
czenia. Przyktadowo jezeli zeznania $wiadka zostaly ztozone w warunkach wyta-

' D. Gruszecka, [w:] Proces karny, red. J. Skorupka, Warszawa 2018, s. 415.

2 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 13, poz. 96
ze zm.).

3 Zob. M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, t. 1, Warszawa 1955, s. 264;
A. Gaberele, Dowody w sgdowym procesie karnym, Warszawa 2010, s. 15.

4 K. Wozniewski, [w:] System Prawa Karnego Procesowego, t. 8, cz. 3, red. J. Skorupka, War-
szawa 2019, s. 3566.

5 Ibidem.
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czajacych swobode wypowiedzi, to bez znaczenia pozostaje fakt, ze sa one zgodne
z prawda, gdyz na podstawie art. 171 § 1 k.p.k. zostajg wykluczone z podstawy
ustalen faktycznych w sprawie jako naruszajace zakaz dowodowy i nie podlegaja
tym samym ujawnieniu na rozprawie®.

Status dowodoéw uzyskanych z naruszeniem innych przepiséw niz stricte zaka-
zy dowodowe dtugo nie byt klarowny, poniewaz w systemie prawa karnego pro-
cesowego nie istniat nakaz eliminacji tak uzyskanego dowodu. Warto nadmienic,
ze warto$ci kreujace system prawa karnego procesowego maja swoje ugruntowa-
nie w konstytucyjnych zasadach, to jest zasadzie zaufania obywatela do panstwa
(art. 2), prawa do prywatnosci (art. 47 i art. 50) czy tez zakazie stosowania tortur,
nieludzkiego i ponizajacego traktowania (art. 40), ktore zostaty z kolei zdetermi-
nowane prymatem prawa do rzetelnego procesu karnego ustanowionego w art. 6
ust. 1 Europejskiej konwencji praw cztowieka (dalej: konwencja). Nalezy jednak
mie¢ na uwadze, ze funkcjonujace zakazy dowodowe petnig funkcje ram dopusz-
czalnych ingerencji ustawodawcy, stanowigc jednocze$nie konsensus migdzy
obowigzkiem dazenia do prawdy materialnej a akceptowanymi i uznanymi za
spolecznie istotne dobrami’.

Rozszerzenia zakazéw dowodowych dokonano nowelizacja z dnia 27 wrze$nia
2013 roku®, wprowadzajac art. 168a k.p.k. nakazujacy wykluczenie z procesu do-
wodu uzyskanego za pomoca czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.
Okres obowiazywania przepisu nie byt dtugi, gdyz juz w ustawie z dnia 11 marca
2016 roku’ zdecydowano o zmianie jego brzmienia, motywujac si¢ w uzasad-
nieniu projektu zbyt daleko idgcym charakterem eliminacyjnym. Wprowadzono
tym samym po raz kolejny nowg instytucje — odmienng w tym sensie, Ze sta-
nowi przeciwienstwo wzgledem poprzednika, tworzac dopuszczalno$¢ dowodu
uzyskanego contra legem. Ustawodawca jednocze$nie zadecydowat o kontynuacji
rozwigzan poczynionych na gruncie nowelizacji wrzesniowej, dezaktualizujac ro-
zumienie zasady dopuszczalnosci dowodu nielegalnego w nieograniczonym za-
kresie. Artykul 168a k.p.k. w zredagowanym brzmieniu funkcjonuje w systemie
prawa karnego procesowego juz ponad pigc lat, lecz z uwagi na swoja problema-
tyczna konstrukcje w formie zdania wielokrotnie ztozonego w dalszym ciagu nie
wykreowano w miarg¢ jednolitego stanowiska w kwestii jego interpretacji.

© Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2012 roku, sygn. 111 KK 353/11.

7 L. Cora, Aksjologia procesowa a dopuszczalnosé¢ dowodu z art. 168a k.p.k., ,,Panstwo i Pra-
wo” 2018, nr 10, s. 121-132 i cytowana tam literatura.

8 Ustawa z dnia 27 wrzeénia 2013 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247).

9 Ustawa z dnia 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 437 ze zm.).
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Zakaz dowodowy wprowadzony nowelg z 27 wrzesnia 2013 roku

Dowody nielegalne rozumiane jako dowody pozyskane z naruszeniem innych
przepisdw niz zakazy dowodowe sensu stricto dtugo nie znalazty uregulowania
expressis verbis na gruncie ustawy karnej procesowej, na skutek czego wykre-
owano wiele odmiennych pogladéw co do ich statusu. Remedium upatrywano
w nowelizacji wrzesniowej z 2013 roku, ktora wprowadzita art. 168a k.p.k. sta-
tuujacy zasade niedopuszczalnosci dowodu nielegalnego. Wspomniana ustawa
byta zapowiedzig nie tylko nowej instytucji, lecz takze od lat planowanego przez
Komisje Kodyfikacyjng Prawa Karnego przeksztalcenia inkwizycyjnego modelu
postgpowania karnego ku jego kontradyktoryjnosci. Z tego tez wzgledu ustawo-
dawca zdecydowal o ustanowieniu przepisu, ktory stanowilby ,,wentyl bezpie-
czenstwa” w zakresie poszerzonego wprowadzenia do procesu dowodow pry-
watnych!?, W uzasadnieniu wskazywano réwniez, ze powodem pojawienia sie
nowego zakazu dowodowego byta potrzeba zapewnienia ochrony uczestnikom
postepowania i innym osobom przed bezprawnymi dziataniami oséb usitujgcych
zgromadzi¢ dowody na wiasne potrzeby lub na zlecenie innych podmiotow!!. Taka
konstrukcja niewatpliwie stuzyla jako narzedzie eliminacji skutkow ubocznych
aktywizacji stron'?.

Zgodnie z przepisem ,,niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie
dowodu do celéow postgpowania karnego za pomocg czynu zabronionego, o kto-
rym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego”. Podnoszono, ze jego wprowadzenie nie
powoduje, iz podlegaja dezaktualizacji istniejace juz zakazy wykorzystania okre-
slonych dowodow, a przepis art. 168a k.p.k. stanowi lex generalis w stosunku do
innych podstaw eliminacji'3. Taka konstrukcja zaktadata etap wstepnego badania
dopuszczalno$ci dowodu, w nastgpstwie czego nie byto koniecznosci weryfika-
cji, czy istnieje bezposredni zakaz jego przeprowadzenia. Za konieczny element
uznania dowodu za niedopuszczalny uznano uzyskanie go do celow postepowania
karnego, a ponadto za pomocg czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1
k.k. Jako cel w literaturze wskazywano $wiadome dzialanie, a wigc z zamiarem
bezposrednim wprowadzenia i wykorzystania dowodu w procesie karnym'#. Nie
bez znaczenia pozostaje fakt, ze nie mozliwos$¢ wykorzystania dowodu wylaczato

10 M. Kurowski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, red. D. Swie-
cki, Warszawa 2016, s. 164.

11 Uzasadnienie projektu ustawy — Kodeks postepowania karnego i niektérych innych ustaw
z dnia 27 wrzesénia 2013 roku, druk sejmowy nr 870, s. 9.

12 W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane dowody w procesie karnym. W poszukiwaniu optymalne-
go rozwigzania, Warszawa 2019, s. 164.

13 T. Razowski, Materialne i procesowe problemy interpretacji art. 168a k.p.k., ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015, nr 2, s. 148—150.

14" A. Lach, Dopuszczalnosé dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa w postepowaniu kar-
nym, ,,Panstwo i Prawo” 2014, nr 10, s. 44.
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uzyskanie go w sposob sprzeczny z prawem, lecz na cele inne niz proces karny,
gdyz tylko taki podlegal dyskwalifikacji. Z tego samego wzgledu nie bylo pod-
staw do eliminacji dowodu tylko na tej podstawie, ze zostat uzyskany za pomoca
deliktu administracyjnego, przekroczenia stuzbowego czy wykroczenia'®, chyba
ze jednoczesnie czyn ten znajdowat odzwierciedlenie w ustawie karnej.

Ustawodawca, wprowadzajac tak zredagowany przepis, objat nim bardzo sze-
roki krag podmiotoéw. Jako material procesowy nie mogt stuzy¢ dowod uzyskany
w przywotanych warunkach, w ktorego posiadanie weszty zar6wno osoby insty-
tucjonalne, przede wszystkim organy procesowe, jak i osoby spoza tego grona,
wlgcznie z nieuczestniczacymi w postgpowaniu.

Zasada dopuszczalnosci dowodu nielegalnego wprowadzona
nowelg z 11 marca 2016 roku

Okres obowigzywania art. 168a k.p.k. tworzacego zakaz przeprowadzania
i wykorzystania dowodu uzyskanego w sposob nielegalny przy naruszeniu innych
przepiséw niz bezposredni zakaz dowodowy zakonczyt si¢ wraz z marcowg usta-
wa nowelizujaca z 2016 roku. Ku zaskoczeniu wszystkich zmiany, ktore weszty
w zycie 15 kwietnia, jak pierwotnie zaktadano, nie wyeliminowaty z systemu pra-
wa karnego procesowego wspomnianego przepisu. Projekt ustawy nowelizujacej,
ktory wplynat 27 stycznia 2016 roku do Sejmu, nie przewidywal bowiem utrzy-
mania w mocy art. 168a k.p.k., lecz jego catkowite uchylenie. W uzasadnieniu
wskazywano, ze ,,zb¢dna jest regulacja art. 168a k.p.k., gdyz przepis ten wprowa-
dza bardzo szeroki zakres zakazu dowodowego, niezaleznie od okolicznosci jego
uzyskania”!®. Ponadto w ocenie projektodawcy, aby uznaé dowod za nielegalny,
nie wystarczy spojrze¢ na niego jedynie przez pryzmat prawnoprocesowy czy
prawnomaterialny, lecz konieczne jest uwzglednienie wszelkich okolicznosci to-
warzyszacych pozyskaniu wskazanego dowodu bez wzgledu na to, czy znajdowat
si¢ w posiadaniu uczestnika postgpowania, czy zostal pozyskany poprzez dziata-
nia osoby w nim nieuczestniczacej. Potrzeby uchylenia wspomnianego przepisu
upatrywano rowniez w istniejgcych zakazach, ktore uznano za wystarczajace,
a ich rozszerzenie powodowatoby rezultat niezamierzony przez ustawodawce!”.
Poprzez zmiany redakcyjne zdecydowano si¢ na wprowadzenie nowej instytucji
w brzmieniu:

15 D. Szumito-Kulczycka, [w:] K. Dudka, H. Paluszkiewicz, D. Szumito-Kulczycka, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz orzeczniczy, Warszawa 2015, s. 239.

16 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, druk sejmowy nr 2017, s. 13.

17" R. Kmiecik, Kontrowersyjne unormowania w znowelizowanym kodeksie postepowania kar-
nego, ,,Panstwo i Prawo” 2015, nr 1-2, s. 17.
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dowodu nie mozna uznac¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z na-
ruszeniem przepisow postgpowania lub za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1
§ 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowod zostal uzyskany w zwiazku z petnieniem przez funkcjona-
riusza publicznego obowiazkow stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania
uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci.

1. Dowdd uzyskany z naruszeniem przepisOw postepowania

Przemodelowanie art. 168a k.p.k. wprowadzilo regute dowodowg zaktadajaca,
ze wadliwos$¢ dowodu z tego tylko wzgledu, iz zostal pozyskany z naruszeniem
przepisoOw postepowania, nie moze by¢ wylaczna podstawg uznania go za niedo-
puszczalny'®. Ustawodawca w tej kwestii nie odsyta jednak do konkretnego prze-
pisu jak w przypadku czynu zabronionego. W zwigzku z tym rodzi si¢ pytanie,
czy rozumie¢ przez to przepisy wylacznie kodeksu postgpowania karnego, czy tez
kazde regulujace warunki uzyskania i przeprowadzenia dowodu.

Z pewnoscig nalezy zwroci¢ uwagge, ze art. 168a k.p.k. odnosi si¢ do przepisow
regulujacych czynnosci procesowe, a co za tym nie bedzie mie¢ zastosowania do
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przeprowadzanych na podstawie czesto
komentowanego art. 19a ustawy o Policji'®. To, Ze zabraklo konkretnego wska-
zania, moze przyczyni¢ si¢ do stwierdzenia, iz ustawodawca dopuszcza narusze-
nie wszelkich przepisow procesowych. W doktrynie mozna si¢ rowniez spotkac
z wnioskiem, ze wprowadzenie art. 168a k.p.k. spowoduje zatarcie si¢ granic mie-
dzy czynno$ciami procesowymi i nieprocesowymi, przyzwalajac na wigczenie do
procesu wszystkiego, co zostato wytworzone, uzyskane i poczynione poza nim,
powotujac si¢ na przyktad uzyskania dowodu podczas przeszukania dokonanego
w ramach czynnosci sprawdzajacych?’.

Stanowisko to nie spotkato si¢ z akceptacjg, gdyz uznano, ze jest to zbyt da-
leko idgcy wniosek, a dowod uzyskany w ramach wspomnianych czynnosci do-
puszczalny byt takze przed wprowadzeniem omawianego przepisu, co stanowito
przyktad doktryny na tak zwany owoc zatrutego drzewa?!.

Do uznania dowodu za ,,legalny” konieczne jest wskazanie, ze nie kazde na-
ruszenie przepisow postepowania bedzie nadawato mu taki przymiot. Ustawo-
dawca, wprowadzajac owg regulacje, nie zdecydowat si¢ bowiem na jednoczesne
uchylenie pozostalych zakazéw dowodowych, podtrzymujac ich bezwzgledny
prymat i wyznaczajac standardy, ktorych ztamanie narazitoby na uznanie cate-
go postepowania za nierzetelne nie tylko w $wietle orzecznictwa krajowego, ale
tez Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w zwigzku z naruszeniem art. 3

18 W. Jasinski, op. cit., s. 419.

19°S. Brzozowski, Dopuszczalnosé dowodu w kontekscie art. 168a k.p.k., ,Przeglad Sadowy”
2016, nr 10, s. 55.

20 D, Gruszecka, W kwestii interpretacji znowelizowanego przepisu art. 168a k.p.k., ,Palestra”
2017, nr 1-2, s. 64.

2l'S. Walto$, P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2016, s. 55 1 375.
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konwencji. Zwazajac na to, dowodd uzyskany na podstawie art. 168a k.p.k. bedzie
dopuszczalny o tyle, o ile nie narusza innych zakazoéw dowodowych okreslonych
w kodeksie postgpowania karnego. Ponadto w literaturze mozna spotkaé si¢ ze
stanowiskiem, zgodnie z ktérym przepis ten otwiera pierwsza faze oceny legal-
nosci, czego nastgpstwem jest sprawdzenie, czy nie istnieje bezposredni zakaz
dowodowy wprost zabraniajacy jego wykorzystania, ktory bedzie stanowi¢ inna
podstawe niz jedynie naruszenie przepisow postgpowania®2.

2. Dowéd uzyskany za pomocg czynu zabronionego

Zmiany legislacyjne umozliwity nie tylko wprowadzenie do procesu dowodu
uzyskanego z naruszeniem procedury ich uzyskania, ale tez takiego, ktory zna-
lazt si¢ w posiadaniu w wyniku czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1
k.k.23 W literaturze przedmiotu badacze zgodnie powotuja si¢ na art. 115 § 1 k.k.
definiujacy czyn zabroniony jako zachowanie o znamionach okreslonych w usta-
wie karnej.

Zabieg, jaki zastosowal ustawodawca, odsytajac do przepisow materialnych,
pozwala na wyprowadzenie wniosku, ze jego zamiarem jest ukazanie, iz do spet-
nienia warunku z art. 168a k.p.k. wystarczajace jest wyczerpanie zachowaniem
sprawcy ustawowych znamion czynu zabronionego bez wzgledu na wineg czy
spoteczna szkodliwosé czynu?*. Takie rozwiazanie pozwala na znacznie szybsze
wprowadzenie do procesu uzyskanego w ten sposéb dowodu, zapobiegajac jed-
noczesnie przewlekltosci z uwagi na brak koniecznosci wezesniejszego przepro-
wadzenia postgpowania w celu stwierdzenia zaistnienia przestgpstwa. Majac na
wzgledzie bezposrednie odestanie do kodeksu karnego, prawodawca niewatpliwie
przesadzit o nielegalnym bycie dowoddw, majacym zrdédlo na gruncie innego aktu
prawnego. Nalezy uzna¢, ze wyktadnia literalna nie pozwala rozciagnac¢ tego prze-
pisu takze na czyny zabronione okres$lone w kodeksie karnym skarbowym czy tez
delikt cywilny, dyscyplinarny badz wykroczenie®.

W dorobku doktryny pojawiajg si¢ rézne stanowiska w tej kwestii, z jednej
strony dezaprobujace zastosowanie wyktadni rozszerzajacej z uwagi na jej nie-
korzystno$¢ dla podejrzanego, z drugiej jednak wskazujace na niekonsekwencje

22 M. Kurowski, [w:] Kodeks postepowania karnego, red. D. Swiecki, t. 1, Warszawa 2018,
LEX/el., komentarz do art. 168(a).

23 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553).

24 P, Gensikowski, [w:] Kodeks postepowania karnego, red. D. Drajewicz, t. 1, Warszawa 2020,
komentarz do art. 168a k.p.k. Tak tez D. Gruszecka, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komen-
tarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2016, s. 343.

25 A.Lach, op. cit., s. 39-53; odmiennie M. Kurowski, [w:] Kodeks postepowania karnego, t. 1,
Warszawa 2020, LEX/el.; autor wskazuje, ze ustalenie, ze dowdd zostat pozyskany w inny sposob
niz w drodze czynu zabronionego na gruncie k.k., nie stanowi wystarczajacej przestanki do wyeli-
minowania go z procesu karnego, podobnie jak stwierdzenie, ze pochodzi on z przestepstwa lub
wykroczenia skarbowego.
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ustawodawcy i podkreslajace, ze skoro dopuszczalny jest dowod uzyskany za po-
moca czynu stanowigcego przestepstwo, to tym bardziej taka mozliwos¢ powinna
istnie¢ w razie uzyskania dowodu w wyniku wykroczenia®%. Z tg ostatnig trudno
si¢ zgodzi¢, gdyz jak juz wspomniano, ustawodawca, wprowadzajac warunek le-
galno$ci, nie wymaga stwierdzenia zaistnienia przestgpstwa. Nalezy zauwazy¢
niewskazanie na czg$¢ kodeksu, ktorej naruszenie nie bedzie skutkowac dyskwali-
fikacja dowodu, zatem moze to by¢ kazdy czyn stypizowany w czgsci szczegdlnej
kodeksu karnego lub innej ustawie karnej, a takze uzupetniony o znamiona cze¢sci
ogolnej w formie stadialnej lub zjawiskowej oraz umyslnoéé lub nieumyslno$é?’.

3. Dowéd uzyskany w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowigzkoéw stuzbowych

W wyniku zmian legislacyjnych art. 168a k.p.k. nie tylko ulegt catkowitej
transformacji, ale zostat istotnie wzbogacony o zdanie podrzedne w brzmieniu:
»chyba ze dowod zostat uzyskany w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowigzkow stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowo-
dowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolno$ci”.

W doktrynie zasadniczo nie pojawiaja si¢ rozbiezne stanowiska co do tego,
kogo nalezy zakwalifikowa¢ jako funkcjonariusza publicznego. Zasadne jest od-
wotanie si¢ do definicji legalnej z art. 115 § 13 k.k., wprowadzajacej szeroki kata-
log podmiotdw, wsrdd ktdrych znajduja sie zard6wno organy procesowe, jak i osoby
pozostajace poza tym kregiem. Artykut 168a k.p.k. nie stanowi przy tym, o jakim
»typie” funkcjonariusza publicznego mowa, co sktania do uznania, ze warunek
w nim okres$lony zostanie spelniony niezaleznie od tego, czy dowod uzyska or-
gan postgpowania przygotowawczego. Kwestig, zdaje si¢, najwazniejszg jest, aby
podmiot ten wszedl w jego posiadanie w zwiazku z petnieniem swoich funkcji.

O ile mozna uzna¢ za zasadne uzaleznienie niedopuszczalnosci dowodu od
koniecznosci uzyskania go w zwigzku z pelieniem funkcji, o tyle watpliwos¢
pojawia si¢ w samym sensie wskazania jako krggu podmiotow funkcjonariuszy
publicznych. Jak podnosi Wojciech Jasinski?®, sensowne byloby uksztattowanie
odrebnych wymogow w stosunku do organdéw postepowania karnego oraz in-
nych osob bedacych albo nie uczestnikami procesu, jednak samo zréznicowanie
podmiotéw na funkcjonariuszy publicznych i innych w kontekscie pozyskiwania
dowodow nie ma podstaw. Autor wskazuje ponadto jako przyktad straznikow les-
nych, ktorych zadaniem jest migdzy innymi gromadzenie materiatu dowodowego

26 A. Pawlak, K. Firaza, Polska koncepcja ,,owocow zatrutego drzewa”. Artykut 168a k.p.k.
w kontekscie doktryny amerykanskiej, [w:] Verba volant, scripta manent. Proces karny, prawo
karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega pamigtkowa poswiecona
Profesor Monice Zbrojewskiej, Warszawa 2017, s. 927.

21 7. Kwiatkowski, Kilka uwag na tle art. 168a projektu zmian kodeksu postepowania karnego,
[w:] Kontradyktoryjnosé w polskim procesie karnym, red. P. Wilinski, Warszawa 2013, s. 204.

28 \W. Jasinski, op. cit., s. 522.
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na poczet procesu karnego, ktorzy jednak nie majg przymiotu funkcjonariusza
publicznego, a co za tym idzie nie ma do nich zastosowania reguta niedopusz-
czalno$ci dowodu.

W literaturze dostrzegalne sg tez stanowiska przemawiajace za literalng wy-
ktadnig przepisu, ktora zaktada dyskwalifikacje kazdego dowodu uzyskanego
choc¢by przez osobe trzecia, jezeli istnieje jakikolwiek stosunek zalezno$ci migdzy
jego uzyskaniem a petnieniem obowigzkow stuzbowych przez funkcjonariusza
publicznego®. Brakuje jednak oparcia tego stanowiska na konkretnych przykta-
dach, ktére moglyby zobrazowac sytuacje wykluczenia dowodu. Nalezy zatem
zadac sobie pytanie, czy taka interpretacja art. 168a k.p.k. nie doprowadzi do cat-
kowitego wyeliminowania dowodéw prywatnych z postepowania karnego. Przy-
ktadowo jezeli przyjaé, ze funkcjonariusz publiczny (policja, prokurator) w ra-
mach obowiazkoéw stuzbowych uzyska dowdd od osoby prywatnej, ktora weszta
W jego posiadanie z naruszeniem przepisow (sensu largo), to regula zakazujaca
uznanie dowodu za niedopuszczalny bytaby pozbawiona wigkszego znaczenia.
Takg osobg moze by¢ bez watpienia strona postgpowania, a dowody gromadzone
przez nig musza w jakikolwiek sposob przejs¢ przez ,,rece” organdéw postgpowa-
nia, aby sta¢ si¢ podstawg faktyczna rozstrzygnigcia.

Eliminacja dowoddw na podstawie art. 168a k.p.k.

Najwigksze watpliwosci w doktrynie po wprowadzeniu art. 168a k.p.k. w obo-
wigzujgcym brzmieniu zdaje si¢ jednak budzi¢ jego zdanie podrz¢dne rozpo-
czynajace sie od spojnika ,,chyba ze”. Bledne jest natomiast zastepowanie go
sformulowaniem ,,z wyjatkiem”, ktérego w zadnym wypadku za synonim uznac
nie mozna. Ustawodawca nie bez powodu umiescit przed stowem ,,chyba ze”
przecinek, gdyz tak umiejscowiony spdjnik wprowadza zdanie podrzedne, a te
wyraza warunek, zeby nie nastapilo to, o czym mowa w zdaniu nadrzednym?3°,
W ten sposob sprawuje on funkcj¢ wprowadzajaca zakaz dowodowy w stosunku
do zdania nadrzgdnego, ktory aktualizuje si¢ w przypadku spetnienia okreslonych
w nim przestanek.

W zwigzku z pierwsza czgscia przepisu wysuwa si¢ wniosek, ze art. 168a k.p.k.
wyprowadza generalng zasade dopuszczalnosci dowodu nielegalnego z wyklucze-
niem dowodow:

1. uzyskanych z naruszeniem przepiséw postepowania w zwigzku z petnieniem
przez funkcjonariusza publicznego obowiazkow stuzbowych;

2. uzyskanych za pomocg czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1
k.k., w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkow
stuzbowych.

29 M. Kurowski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz...,s. 164.

30 https://sip.pwn.pl/slowniki/chyba.html (dostep: 1.03.2022).
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Z uwagi na to, ze w zdaniu nadrzednym mamy do czynienia z alternatywa
faczna, dyskwalifikacja dowodu jako nielegalnego nastapi, zardowno gdy zostanie
spetniona jedna przestanka, jak i obie jednoczesnie.

Ponadto nalezy zastanowi¢ si¢, czy w omawianym przypadku mamy do czy-
nienia ze zdaniem podrz¢dnie zlozonym (okolicznikowym), czy moze z dwoma
zdaniami podrzednymi, z ktorego drugie sugerowalby eliminacje z procesu takze
dowodow uzyskanych przez osoby nieinstytucjonalne. W takim przypadku za
nielegalne nalezaloby uzna¢ dowody:

1. uzyskane z naruszeniem przepiséw postgpowania w zwigzku z pelnieniem
przez funkcjonariusza publicznego obowiazkow stuzbowych;

2. uzyskane za pomocg czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.,
w zwiazku z petnieniem przez funkcjonariusza obowigzkow stuzbowych;

3. uzyskane zar6wno z naruszeniem przepisdw postgpowania, jak i za pomoca
czynu zabronionego w zwiazku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego
obowigzkow stuzbowych;

4. uzyskane za pomoca czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.,
w wyniku zabdjstwa, umys$lnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub po-
zbawienia wolnosci3!.

Watpliwos$ci prawnikow budzi rowniez swoboda organdow procesowych w kwe-
stii przyznania dowodom przymiotu niedopuszczalnych w sytuacji zrealizowania
sic warunkow ze zdan podrzednych. Jezeli wzia¢ pod lupe przepis przez pryzmat
wyktadni literalnej, nalezatoby stwierdzi¢, ze ustawodawca w pierwszej jego czesci
wskazuje, ze ,,dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny”, a nastepnie wymienia
okolicznosci jego uzyskania. W kolejnym etapie nalezy wrdci¢ do funkcji opisanego
juz spojnika komunikujacego i uznacd, ze jezeli spelnia si¢ przestanki z wprowa-
dzonych przez niego zdan podrze¢dnych, to nie nastapi to, o0 czym mowa w zdaniu
nadrzednym. Na koncowym etapie, po spelnieniu warunkow niedopuszczalnosci
dowodu, zdanie nadrzedne powinno przybra¢ forme negacji ,,dowodu (nie) nie moz-
nauznac za niedopuszczalny”, z czego wynika, ze organ postepowania karnego nie
jest zobowigzany do wydania negatywnej decyzji w tym przedmiocie®?.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny swojego rodzaju zakaz dowodowy aktua-
lizowac¢ si¢ bedzie, w przypadku gdy oprocz naruszenia przepisOw postepowania
badz uzyskania dowodu za pomocg czynu zabronionego rownocze$nie pojawiac
si¢ bedg innego rodzaju naruszenia przemawiajgce za jego niedopuszczalnoscig.
Za takim rozumieniem przystaje W. Jasinski, ktory na pierwszy plan wysuwa
stowo ,,wylacznie”. Autor zwraca uwage, ze naruszenie przepisOw postepowania

31 Tak tez D. Gruszecka, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz...,s. 342-343; J. Sko-
rupka, Prokonstytucyjna wyktadnia przepisow prawa dowodowego w procesie karnym, [w:] Verba
volant, scripta manent..., s. 362.

32 Podobnie L. Cora, op. cit., s. 121—-132. Autor przystaje przy tak zwanej klauzuli pozytywnej,
wprowadzajacej rozumowanie a contrario.
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nalezy aczy¢ z innymi racjami wywodzacymi si¢ z ochrony konstytucyjnej czy
tez konwencyjnymi prawami jednostki. W przypadku wigc gdy organ procesowy
bedzie w stanie podac inng podstawe wylaczenia, zasada wyrazona w art. 168a
k.p.k. nie znajdzie zastosowania3. W literaturze wskazuje si¢ rowniez, ze szerszy
zakres zakazu z art. 168a k.p.k. mégltby prowadzi¢ do wnioskéw interpretacyjnych
sprzecznych z konstytucyjnymi i konwencyjnymi gwarancjami rzetelnego proce-
su, gdyz legalizuje on nielegalne dziatania organéw panstwa’.

Bardzo zblizong teori¢ na temat ,,wylaczno$ci” uchybien stawia Konrad Lipin-
ski, wprowadzajac tak zwang klauzule uadekwatniajaca, zgodnie z ktorg srodek
dowodowy moze w dalszym ciggu zosta¢ uznany za niedopuszczalny zaréwno ze
wzgledu na popetnienie czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k., jak
i w wyniku naruszenia przepisoOw postepowania, jednak te uchybienia nie moga
by¢ jedyne. Autor podnosi, ze dodatkowym powodem, ktéry decydowalby o nie-
legalnym bycie dowodu, powinny by¢ wartosci o charakterze konstytucyjnym,
konwencyjnym, jak rowniez standard rzetelnego procesu karnego®.

Stanowiska wspomnianych autoréw znajdujg oparcie w wyroku Sadu Apelacyj-
nego we Wroctawiu3® w sprawie kontroli operacyjnej zorganizowanej na gruncie
ustawy o CBA. Sad stangt wowczas na stanowisku uznania dowodu za nielegal-
ny, jezeli zostal uzyskany z naruszeniem przepisé6w postgpowania lub za pomo-
cg czynu zabronionego przy jednoczesnym naruszeniu na przyklad przepisow
art. 30, 47 czy 51 Konstytucji RP. Zwazajac na to, jako zasadne nalezy przyjaé
stwierdzenie, ze zasada dopuszczalno$ci doznaje ograniczen, a art. 168a k.p.k. nie
wyklucza swobody decyzyjnej organdw procesowych w kwestii uznania dowodu
za niedopuszczalny.

Podsumowanie

Ustawodawca nowelizacjg art. 168a k.p.k. wprowadzil nowa, nieznang dotad
instytucje zezwalajgca na czynienie ustalen faktycznych na podstawie dowodow
uzyskanych contra legem. Prawodawca zadecydowal, iz przepis ten utrzyma
jednoczesnie w mocy swoj eliminacyjny charakter nadany w jego pierwotnym
brzmieniu. W zwigzku z tym stuszne jest twierdzenie, ze gldwnym motywem
nie byt zamiar catkowitego odstapienia od art. 168a k.p.k. w wersji nadanej no-
welizacja wrzesniowa z 2013 roku, a jedynie zawgzenie tworzonego przez nie-

3 W. Jasinski, [w] System Prawa Karnego Procesowego, t. 7, cz. 2, red. J. Skorupka, Warsza-
wa 2019, s. 2559. Tak tez M. Kurowski, [w:] Kodeks postegpowania..., Warszawa 2020, LEX/el.

34 D. Gruszecka, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa
2018, s. 340-341.

35 K. Lipiniski, Klauzula uadekwatniajgca przestanki niedopuszczalnosci dowodu w postepo-
waniu karnym (art. 168a k.p.k.), ,,Panistwo i Prawo” 2016, nr 11, s. 44-59.

36 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017 roku, sygn. II AKa
213/16.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 39, 2022
© for this edition by CNS



74 | ANNAMARIAPUKAROWSKA

go zakazu dowodowego, ktory nakazywat eliminacj¢ z materiatu procesowego
wszelkich dowodow uzyskanych z naruszeniem kodeksow karnych, bez wzgledu
na towarzyszace temu okolicznosci.

Analiza zmian kodyfikacyjnych pozwala na wysnucie wniosku, ze celem no-
welizacji z dnia 11 marca 2016 roku jest przede wszystkim utatwienie dotarcia
do prawdy materialnej, rozumianej jako rzeczywiste ustalenia faktyczne, nie-
skrgpowane przepisami postgpowania karnego, ktore czestokro¢ sa przyczyna
tworzenia sztucznej rzeczywistosci na poczet rozstrzygniecia. Ustawodawca nie
czyni jednoczesnie tej zasady priorytetowa, bedaca w sprzecznosci z wartoscia-
mi catego systemu prawa karnego procesowego. Aby dotrze¢ do tak rozumianej
prawdy, zdecydowano si¢ na wprowadzenie dopuszczalnosci dowodu uzyskane-
g0 z naruszeniem przepisow postgpowania badz w wyniku czynu zabronionego,
pozostawiajac ,,wentyl bezpieczenstwa” w postaci swobody decyzyjnej organow
postepowania co do procesowego wykorzystania takich dowodéw w przypadku
zrealizowania si¢ warunkow ze zdan podrzednych analizowanego przepisu.

W mojej ocenie nowelizacja marcowa wprowadzita znacznie korzystniejsze
rozwigzanie wzgledem swojego poprzednika odwotujacego si¢ do czynu zabro-
nionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k. Aktualne brzmienie przepisu i jego
wyktadnia literalna nie nakazujg uznania za dopuszczalny dowodu uzyskanego
w wyniku naruszenia innych przepiséw niz te, do ktoérych dokonano odestania,
a ponadto decyzja w przedmiocie jego dyskwalifikacji nie jest determinowana
stwierdzeniem, iz zostat on uzyskany do celéw postgpowania karnego. Przedsta-
wiciele doktryny w kwestii eliminacji powotujg si¢ rowniez na tak zwang klauzule
uadekwatniajacg czy tez bliska jej teorig ,,wytacznosci”, zgodnie z ktorg w dal-
szym ciggu mozliwe jest niedopuszczenie dowodu, jezeli tylko za jego niedopusz-
czalnos$cig przemawia¢ bgda inne naruszenia badz racje o randze konstytucyjnej
czy konwencyjne;.

Sformutowanie propozycji utrzymania w mocy przepisu, ktory przyzwala na
wprowadzenie do procesu dowodow uzyskanych contra legem, nie jest zadaniem
prostym. W celu zapewnienia jego funkcjonalnos$ci w systemie konieczne jest
wykreowanie jednolitego stanowiska co do statusu zakazu dowodowego ze zdania
podrzednego, opartego na jak najbardziej zblizonych podstawach prawnych.

Przyjeta przeze mnie interpretacja z pewnosciag mogtaby zapobiec ostatniej
skardze do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka’’, ktérej przedmiotem byto
uznanie za podstawe orzeczenia dowodu rzeczowego w postaci nagrania, na kto-
rym zostaly utrwalone wyja$nienia wymuszone torturami ze strony wspotspraw-
cow. Mimo ze obronca podkreslat naruszenie zakazem z art. 171 § 5 k.p.k., Sad
Apelacyjny stwierdzit, ze przepis ma zastosowanie wytacznie do funkcjonariuszy
publicznych. Zgodnie z poczynionymi w niniejszej pracy ustaleniami wniosek

37 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 5 listopada 2020 roku, sygn.
31252/10, Cwik vs. Polska.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 39, 2022
© for this edition by CNS



PROBLEMY INTERPRETACYJNE DUALISTYCZNEGO ART. 168A K.PK. | 75

dowodowy w przywotanej sprawie, z uwagi na negatywny wynik tak zwanej
pierwszej fazy legalnos$ci, powinien zosta¢ oddalony na podstawie art. 170 § 1
pkt 1 w zw. z art. 168a k.p.k.
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Akty prawne

Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 roku — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. Nr 13, poz. 96 ze zm.).

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553).

Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 roku o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1247).

Ustawa z dnia 11 marca 2016 roku o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. poz. 437 ze zm.).

Orzecznictwo

Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 5 listopada 2020 roku, sygn. 31252/10,
Cwik vs. Polska.

Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017 roku, sygn. Il AKa 213/16.

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2012 roku, sygn. III KK 353/11.

Inne

Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niekto-
rych innych ustaw, druk sejmowy nr 2017.

Uzasadnienie projektu ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
z dnia 27 wrze$nia 2013 roku, druk sejmowy nr 870.
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