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Stanowisko Rady Ministrow

w sprawie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego

(druk sejmowy nr 410)

1. Opiniowany projekt ustawy, zlozony przez grup¢ postéw, dotyczy
problematyki wykorzystania w postgpowaniu karnym dowodéw uzyskanych
nielegalnie, dowodow uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej oraz dowodéw
uzyskanych w wyniku kontroli i utrwalenia rozméw telefonicznych.

2. Problematyka mozliwo$ci wykorzystywania w toku postepowania karnego
dowodoéw uzyskanych z naruszeniem prawa (dowodéw nielegalnych) budzi szereg
kontrowersji. Dla uniknigcia ewentualnych nieporozumiefi nalezy wskazaé
na wstgpie, ze wbrew potocznie stosowanej terminologii art. 168a Kodeksu
postgpowania karnego (dalej: ,k.p.k.”) nie odnosi si¢ do problematyki
tzw. ,,owocOw zatrutego drzewa”. Przepis ten reguluje zasady wykorzystania
w procesie karanym dowodéw uzyskanych wprost z naruszeniem prawa,
tj. bezposrednio nielegalnych.

W wyroku SN z dnia 2 lutego 2016 r. IV KK 346/15 wskazano, ze ,,Zgodnie
z obowigzujgcq w polskim procesie karnym zasadg swobody dowodzenia
w postgpowaniu  dowodowym dopuszczalne jest przeprowadzenie wszelkich
czynnoSci  dowodowych, z  wyjgtkiem  czynnosci  objetych  zakazem
ich przeprowadzania. Artykut 168a KPK w brzmieniu ustalonym ustawq z dnia
27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektorych innych ustaw Dz.U. z 2013 r. poz. 1247, nie wprowadzit zakazu
wykorzystywania ,,owocow zatrutego drzewa”, gdy: dotyczyl jedynie zakazu
przeprowadzenia i wykorzystania dowodu  bezposrednio nielegalnego”.
W uzasadnieniu tego orzeczenia wskazano, ze ,,Nie budzi watpliwosci, ze w polskiej
procedurze karnej nie obowigzuje reguta zakazu wykorzystywania w procesie
»OWOCOW zatrutego drzewa” (por. np. postanowienia Sqdu Najwyzszego: z dnia
14 listopada 2006 r., V KK 52/06, z dnia 30 paZdziernika 2013 r., II KK 139/13).
Sformutowat jg w 1939 r. Sedzia Sqdu Najwyziszego USA Felix Frankfurter



w sprawie Nardone przeciwko USA. Zgodnie z nig dowody ujawnione dzigki
dowodom bezposrednio nielegalnym, jako , posrednio skazome”, nie mogg byé
wykorzystane w postgpowaniu sqdowym (por. Z. Sobolewski, Zasada ,,nemo
se ipsum accusare tenetur” w polskim procesie karnym, Lublin 1979, s. 170, Zb.
Holda, Z problematyki gwarancji procesowych podejrzanego w swietle konstytucji
US4, Annales UMCS, Sectio G, Lublin 1983, s. 147). OczywiScie w orzecznictwie
Sgdu Najwyzszego USA wypracowano juz kilka odstepstw od tej reguly
(por. T. Tomaszewski, Proces amerykanski. Problematyka $ledcza, Torun 1996,
s. 170-180). Zwolennikiem wprowadzenia do polskiej procedury zakazu
wykorzystywania w procesie karnym ,,owocow zatrutego drzewa” jest m.in. P.
Lech, ktéry proponuje wprowadzenie do KPK bezwzglednej podstawy odwolawczej
oparcia orzeczenia na dowodach uzyskanych bezposrednio Ilub posrednio
z naruszeniem ustawy (por. P. Lech, Owoce zatrutego drzewa w procesie karnym.
Dowody zdobyte nielegalnie, Palestra 2012, Nr 3—4, s. 47).

Zgodnie z obowiqzujgcq w polskim procesie karnym zasadq swobody dowodzenia,
w postepowaniu  dowodowym dopuszczalne jest przeprowadzenie wszelkich
czynnosci dowodowych, za wyjgtkiem czynnoSci objetych wyraznym zakazem ich
przeprowadzania. Ustanowione w polskim procesie karnym zakazy dowodowe
uznawane sq za wyjgtki od dopuszczalnosci podejmowania wszelkich czynno$ci
dowodowych.  Zdecydowana  wigkszos¢  polskiej  doktryny  opowiada
sie za dopuszczalnoscig wykorzystania w postgpowaniu karnym tzw. ,dowodu
posrednio skaionego", przez ktory rozumie si¢ dowod uzyskany w wyniku
przeprowadzenia innego dowodu — okreslanego jako tzw. dowod nielegalny.
Tzw. dowdd nielegalny, niektorzy nazywajq go dowodem wadliwym, to dowod
obarczony jednym z uchybien proceduralnych powodujgcych niedopuszczalnosé
Jjego wykorzystania w procesie karnym. Wskazane uchybienia proceduralne mogq
dotyczy¢ sytuacji uzyskania dowodu z nielegalnego Zrédia (gdy dowodzenie byto
niedopuszczalne), bgdz na skutek nielegalnego sposobu pozyskania
i przeprowadzenia dowodu. Podkresla sie, ze w mysl art. 2 § 1 KPK jednym
z podstawowych zafozen polskiej procedury karnej jest pociggnigcie sprawcy

do odpowiedzialnosci karnej, co przesqdza na rzecz mozliwosci wykorzystywania



w procesie karnym , dowodow posrednio skazonych”, w celu realizacji tego
postulatu. Niektorzy wskazujq przy tym, iz biorqc pod uwage unormowania prawa
migdzynarodowego oraz kierujgc si¢ wyrazong w KPK zasadg lojalnosci
(rzetelnosci) procesowej, nalezy wykluczy¢ tzw. , dowody posrednio skazone”,
ktdre zostaly uzyskane w wyniku tortur (por. M. Wqsek-Wiaderek, ,,Nemo se ipsum
accusare fenetur” w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, w.
L. Gardocki, J. Godon, M. Hudzik, L. Paprzycki (red.), Orzecznictwo sgdowe
w sprawach karnych. Aspekty europejskie i unijne, Warszawa 2009, s. 196197,
wyrok z dnia 1 czerwca 2010 r. Wielkiej Izby Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w sprawie Gafgen przeciwko Republice Federalnej Niemiec, zam. M.
Wasek-Wiaderek, Przeglgd Orzecznictwa Europejskiego dotyczgcego Spraw
Karnych 2010, nr 1-2, 5. 17-21).

Obowigzujgcy aktualnie [migdzy lipcem 2015 r., a kwietniem 2016 r. — przyp. RM]
art. 168a KPK rownie; nie wprowadza zakazu wykorzystywania ,,owocow
zatrutego drzewa”, gdy? dotyczy jedynie zakazu przeprowadzenia i wykorzystania
dowodu bezposrednio nielegalnego. Jak trafnie wskazuje si¢ w doktrynie,
cyt. ,, Przede wszystkim chodzi o wzglgd na aksjologie procesu karnego i (nadal)
czotowe miejsce, ktore zajmuje w nim zasada prawdy naturalnej”. Stara to prawda,
ze te zakazy dowodowe, kibre przeciez w sposob wymierny ograniczajg mozliwos$é
dokonania ustaleri prawdziwych w procesie karnym, powinny by¢ interpretowane
w sposob mozliwie scisty” (cyt. A. Bojanczyk, Jaki jest zakres zakazu dowodowego

obejmujgcego dowody uzyskane za pomocq czynu zabronionego., Palestra 2014,

U Uzupelniajac wskazang my$l SN nalezy zwrdcié uwage na znaczenie zasady prawdy w procesie
kamym. Jak wskazuje Trybunal Konstytucyjny ,prawda stanowi dobro uwzglednione
w aksjologii Konstytucji. W mySI preambuly do tego aktu, prawda jest warto$cig uniwersalng”
(wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r. SK 43/05) ,,pojecie prawdy jest pojeciem normatywnym, a nie
tylko czysto faktycznym. Widoczne to jest na tle samego brzmienia Konstytucji. Ustrojodawca
w preambule Konstytucji uznaje prawde za wartos¢ uniwersalng, na ktorej opiera sig¢ ustroj
Rzeczypospolitej” (wyrok TK z dnia 12 wrzesnia 2005 r. SK 13/05). W innym orzeczeniu TK,
odwolujac si¢ do swojego wczesniejszego rozstrzygni¢eia w sprawie SK 32/01 ( z dnia 13 maja
2002 r. wyrok z dnia OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 31), stwierdzil, ze ,Warto podkreslic,
ze w cytowanym wyroku Trybunat stwierdzil takze, ze vozsirzygnigcie niezgodne z prawdg
materialng nie odpowiada wymogom praworzgdnosci.” (wyrok TK z dnia 18 grudnia 2007 r.
SK 54/05; wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2017 r. K 10/15; wyrok TK z dnia 11 maja 2016 r. SK
16/14)



Nr 10, 5. 105)”.

Réwniez w toku prac nad nowelizacjg pierwotnego brzmienia art. 168a k.p.k.,
co nastgpito ustawa z dnia 11 marca 2016 r. (Dz.U. z2016 r. poz. 437), Biuro Analiz
Sejmowych wskazywalo , ze przepis art. 168a k.p.k. nie dotyczy dowodow
posrednio nielegalnych. Przemawiajg za tym co najmniej dwa argumenty,
pierwszy, bardzo bliski projektodawcy, czyli wzglgd na aksjologie procesu karnego
i szczegolne miejsce, ktore zajmuje w nim zasada prawdy materialnej. Drugi, nie
mniej istotny, zakazy dowodowe jako instytucje ograniczajgce mozliwos¢
dowodzenia powinny by¢ interpretowane w sposéb mozliwie Scisty™.

3. Zdaniem Rady Ministréw dla oceny zakresu normowania projektowanego
art. 168a k.p.k. istotne znaczenie ma stanowisko Sadu Najwyzszego, a nie
mniejszo$ciowych przedstawicieli doktryny. W tym miejscu wypada przypomnie¢
poglad wyrazony przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 13 kwietnia
1999 r., sygn. K 36/98, ze ,Jednym z rudymentéw zasady zaufania obywatela
do panstwa i stanowionego przez nie prawa jest bowiem to, ze obywatel moze
zaktada¢, ze tresci obowigzujgcego prawa sq dokiladnie takie, jak to zostato
ustalone przez sqdy, zwlaszcza gdy ustalenie to zostaje dokonane przez Sqd
Najwyzszy”. Nalezy zatem przyjac, ze art. 168a k.p.k., ani obecnie, ani w wersji
proponowanej w projekcie pod drukiem nr 410, nie dotyczy problematyki ,,owocow
zatrutego drzewa”, tj. dowodu posrednio skazonego.

4. Przechodzac do meritum zaproponowanych w projekcie zmian, zaznaczy¢
nalezy, ze przepis art. 168a k.p.k. w jego aktualnym brzmieniu, ustalonym
w 2016 r., spotkat si¢ z szeroka krytyka. Rzecznik Praw Obywatelskich zarzucal,
ze przepis ten jest niezgodny z art. 42 ust. 2, art. 45 ust. 1, art. 47, art. 51 ust. 21 4
Konstytucji RP w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze z art. 2, art. 7 i
art. 40 Konstytucji RP, w zwiazku z art. 3 i 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolno$ci.®) Postugiwanie sie w szerokim zakresie dowodami

uzyskanymi nielegalnie podwaza, w ocenie RPO, prawo do sprawiedliwego

2 Druk nr 207 — Seim Rzeczypospolitej Polskiej VIII kadencji.
3 https:/trybunal.gov.pl/s/k-2716




procesu. Procedura karna powinna bowiem by¢ skonstruowana w taki spos6b, aby
gwarantowala sprawiedliwe rozpoznanie sprawy, a wigc w poszanowaniu prawa,
a takze uprawnief stron i uczestnikoéw postepowania, a przede wszystkim ich prawa
do podmiotowego traktowania. Art. 168a k.p.k., legitymizujgc dziatania niezgodne
z prawem, jest w ocenie RPO niezgodny réwniez z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP,
statuujgcym prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania. Jako skutek
posredni akceptacji bezprawnego pozyskiwania dowodéw RPO wskazuje
naruszenie art. 47, art. 51 ust. 2 i 4 Konstytucji RP w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP i przepiséw EKPCz. Na koniec swoich rozwazan RPO wskazywal,
z¢ istniejacy stan rzeczy pozwala twierdzic, ze art. 168a k.p.k. jest niezgodny takze
z art. 2 Konstytucji RP, w tym zwlaszcza z zasadg zaufania obywateli do panstwa
i stanowionego przez nie prawa.

5. Podobnie Krajowa Rada Sadownictwa (dalej: KRS) stala na stanowisku,
ze art. 168a k.p.k. w brzmieniu nadanym przez ustawe z dnia 11 marca 2016 r.
0 zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. poz. 437) jest niezgodny z art. 2, art. 7, art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1, art. 45
ust. 1, art. 51 ust. 2, art. 174 1 178 ust. 1 i 2 Konstytucji w zwigzku z art. 3 i art. 6
ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
(sporzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami
nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2; Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284
zezm.) z uwagi na to, ze wprowadzone przez t¢ ustawe rozwigzania prawne
pozwolg na przyznanie waloru dowodu obciazajacego strony procesu i czynienie
wtym zakresie ustalen faktycznych niekorzystnych dla stron na podstawie
materialéw uzyskanych z naruszeniem przepiséw postgpowania lub za pomoca
czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
Kodeks karny (Dz. U. z 2015 r. poz. 1855 ze zm.).¥

6. Doda¢ mozna, ze Trybunal Konstytucyjny nie rozpoznal merytorycznie
zarzutéw RPO i KRS (sprawy K 27/16 oraz K 30/16, rozpoznawane lacznie pod
sygn. K 27/16).

4 https://trybunal.gov.pl/s/k-3016



7. Z duzg rezerwa do art. 168a k.p.k. podchodzi rowniez Sad Najwyzszy.
Przyktadowo w postanowieniu z dnia 9 lutego 2023 r., sygn. III KK 496/22,
znalazlo si¢ stwierdzenie, ze ,Prokuratorowi powinno by¢é wiadomym,
ze w procesie karnym nie dziata zasada legalnej teorii dowodéw i dowodem moze
by¢ kazde oswiadczenie lub dokument, (obecnie uzyskany niestety nawet
z naruszeniem prawa — por. art. [68a i b KPK), pod warunkiem, ze nie zostat
on pozyskany wbrew regulom okreslonym w innych przepisach KPK,

np. z naruszeniem tajemnicy adwokackiej czy przy uzyciu hipnozy.”

8. Weczesniej w toku prac nad nowelizacja art. 168a k.p.k. SN opiniujac projekt
zmiany tego przepisu wskazywal, ze art. 168a k.p.k. zostal wprowadzony
do kodeksu glownie 7 powodu zmiany art. 393 § 3 k.p.k. idopusiczenia
do procesu karnego wspomnianych dowodow prywatnych. Warto w tym miejscu
przytoczyé fragment uzasadnienia nowelizacji, ktora wprowadzita art. 168a
do k.p.k. (uzasadnienie do druku sejmowego nr 870, s. 9), albowiem zachowuje
on aktualnosé. W uzasadnieniu podnoszono, ze ,,Majgc na uwadze $wiadomosé
ryzyka, jakie wigze si¢ z dopuszczeniem w proponowany sposob , dowodow
prywatnych”, Komisja proponuje w sposéb jasny ograniczyé mozliwosé
wprowadzania do procesu dowodow, ktore zostaly uzyskane z naruszeniem prawa,
z tym ze niedopuszczalno$¢ ich wykorzystania proponuje sie ukonstytuowac jedynie
do tych sposréd nich, ktére pozyskano dla celow postgpowania karnego, za pomocg
czynu zabronionego (nowy proj. art. 168a k.p.k.). Wykluczyc¢ to musi mozliwosé
instalowania na zlecenie strony procesowej podstuchow, czy dokonywania
przeszukania. Proponowany art. 168a k.p.k. bedzie miat takze i ten walor, ze
okresli granice dopuszczalnosci wykorzystania dowodow zaprezentowanych przez
oskarzyciela, co obecnie w ogole nie jest w Kodeksie postgpowania karnego
uregulowane i co jest zrodlem powaznych rozbieznosci w piSmiennictwie

prawniczym oraz judykaturze.””, >

3 Druk nr 207 — Sejm Rzeczypospolitej Polskiej



5. Z przedstawionych powyzej wypowiedzi rysuje si¢ zasadniczy zarzut,
ze art. 168a k.p.k. narusza konstytucyjna zasad¢ dziatania na podstawie prawa
(art. 7), niweczy w znacznym zakresie skuteczno$¢ gwarancji proceduralnych
stron, narusza zaufanie do panstwa (wyprowadzane z art. 2 Konstytucji), a wrecz
moze zachgca¢ do tamania prawa. Nie powinno by¢ tak, ze sady postugujg sie
W swoim orzecznictwie zasadami: nemo auditur propriam turpitudinem allegans
(powolujacy si¢ na wlasny wystepek nie bedzie wystuchany), ex iniuria ius non
oritur (z bezprawia nie wywodzi si¢ prawo), czy nemo potest commodum capere
de iniuria sua propria (nikt nie moze czerpaé korzysci z bezprawia, jakie sam
popetnib), a jednoczesnie wykorzystuja dowody uzyskanie z naruszeniem prawa,
w zakresie wskazanym w art. 168a k.p.k.

10.  Nadto, zgodnie z art. 51 ust. 4. Konstytucji RP, kazdy ma prawo do zadania
sprostowania oraz usunigcia informacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych
W sposOb sprzeczny z ustawa.

11.  Odwolujac si¢ do stanowiska doktryny Sad Najwyzszy wskazywal,
ze ,,w polskiej procedurze karnej zakazy dowodowe wynika¢ musza z okreslonych
przepisbw prawnych. Zakazy dowodowe okreslaja wszelkiego rodzaju
ograniczenia co do mozliwosci dowodzenia oraz wprowadzania i przeprowadzania
dowodow, a takze ich wykorzystania w procesie karnym (...). Zgodnie z art. 51
ust. 4 Konstytucji RP tylko w razie przeprowadzenia czynnosci dowodowych
W Sposob sprzeczny z ustawg informacje, a wige Srodki dowodowe, uzyskane
w ich nastepstwie podlegaja usunigcin™ (postanowienie SN z dnia 28 marca
2012 r., sygn. [ KZP 25/11).

12.  Podobne stanowisko zaprezentowal Sad Apelacyjny we Wroclawiu
wskazujac w uzasadnieniu wyroku z dnia 11 wrzes$nia 2013 r. sygn. Il AKa 249/13,
ze ,,Organy postepowania karnego nie majg catkowitej swobody w doborze
i wykorzystaniu s$rodkéw, metod i sposobow dowodzenia, gdyz dzialania
te podlegaja licznym konstytucyjnym i ustawowym ograniczeniom, a niektdre
znich s3 bezwzglgdnie zabronione (zakazane). Konstytucja RP wyraZnie

przesadza, Zze czynnosci dowodowe ingerujace w wolnosci i prawa osobiste musza



by¢ konieczne (art. 31 ust. 3) oraz odbywac si¢ w granicach zakreslonych przez
przepisy KPK (art. 41 ust. 1; art. 49; art. 50). Natomiast, w razie przeprowadzenia
czynnosci dowodowych w sposéb sprzeczny z ustaws, informacje, a wiec
Srodki dowodowe, uzyskane w ich nastgpstwie, podlegaja usunieciu (art. 51
ust. 4)”.

13. W tym miejscu nalezy wskazaé, ze doktryna prawa konstytucyjnego nie
wyklucza kategorycznie mozliwosci ograniczenia uprawnienia z art. 51 ust 4
Konstytucji RP w granicach wyznaczonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.®
Podkresli¢ jednak nalezy, ze art. 168a k.p.k. nie tyle to uprawnienie ogranicza, co
catkowicie wyltacza.

14.  Trybunatl Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 grudnia 2005 r. K 32/04
analizujac uprawnienie z art. 51 ust. 4 Konstytucji RP wskazal, ze ,,Spod dziatania
tego prawa nie sg bynajmniej wytaczone informacje zebrane w drodze dziatalnosci
operacyjnej” oraz ze ,na tle unormowan w art. 49 i art. 51 ust. 4 Konstytucji
proporcjonalnos¢ wkroczenia ustawodawcy zwyklego bedzie oceniana wedle
kryteriéw tagodniejszych — w pierwszym i surowszych — w drugim wypadku”

15.  Z powyzszych rozwazan wynika, ze obecna regulacja art. 168a k.p.k. jest
nie do pogodzenia takze z art. 51 ust 4 Konstytucji RP.

% W Komentarzu do art. 51 Konstytucji RP pod redakcja prof. Marka Safjana (Legalis) wskazano,
ze ,chybione wydaje si¢ réwniez absolutyzowanie wskazanej zasady w odniesieniu
do informacji zebranych w sposob sprzeczny z ustawa. TK uznaje, ze o takich informacjach
mozna mowié nie tylko wowczas, gdy uzyskiwanie danego rodzaju informacji jest w ogole
niedopuszczalne ale rowniez wtedy, gdy informacji nie pozyskano na podstawie i w granicach
przewidzianych wyraznie w ustawie lub gdy ich pozyskanie nastapito niezgodnie z okreslona
procedura (wyr. z 30.7.2014 r., K 23/11, OTK-A 2014, Nr 7, poz. 80). (...) Bardziej
przekonujace wydaje si¢ odwotanie si¢ do zasady proporcjonalnoéei (art. 31 ust. 3 Konstytucji).
Specyfika omawianej gwarancji, fakt, Zze jest ona sci§le zwiazana z istota autonomii
informacyjnej jednostki, nakazuja bowiem przyjecie, ze "poswiecenie” warto$ci podlegajacych
ochronie na podstawie art. 51 ust. 4 mozZe nastapi¢ jedynie w przypadkach wyjatkowych. Z
natury rzeczy dopuszczalnos$¢ postugiwania si¢ przez wladze publiczne informacjami zebranymi
W sposéb sprzeczny z ustawa domaga si¢ zaangazowania szczegOlnie istotnego interesu
publicznego dla uczynienia zado$¢ wymogom zasady proporcjonalno$ci oraz ochrony istoty
praw i wolnosci konstytucyjnych. Odwolanie si¢ do wyktadni literalnej art. 51 ust. 4 wydaje si¢
zatem zbyteczne” (M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86,
Warszawa 2016.



16. W opiniowanym projekcie proponuje si¢ powrdt do pierwotnej wersji tego
przepisu ustalonego ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1247)
i wkonsekwencji nadanie mu  brzmienia, ze ,niedopuszczalne jest
przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do celéw postepowania
karnego za pomocag czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu
karnego”.

17.  Proponowany przepis nie moze by¢ traktowany jako tama dla legalnych
czynnosci operacyjnych. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, aby dane zachowanie
mogto by¢ uznane za czyn zabroniony musi by¢ zachowaniem bezprawnym?),
Okolicznosci wylaczajace bezprawnos$é czynu okresla si¢ jako tzw. ,kontratypy”.
Jak wskazuje SN ,przepisy przewidujqce mozliwosé przeprowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych majq charakter kontratypowy (..). Oznacza to,
ze w ich braku zachowania funkcjonariuszy poszczegolnych stuzb pozostawalyby
bezprawne — tak, jak pozostajq bezprawne zachowania detektywa stosujgcego takie
wiasnie Srodki, metody czy czynnosci” (postanowienie SN z dnia 28 listopada

2013 r. IKZP 17/13).

18.  Majac na uwadze przedstawione wyzej rozumienie art. 168a k.p.k. nalezy
uznaé¢ proponowang jego redakcje za trafna. W ten sposdb zachowana zostaje
rownowaga migdzy z jednej strony normami Konstytucji RP zawartymi
w szczegdlnosci w jej art. 2, 42 ust. 2, 45 ust. 1 oraz 51 ust. 4, a z drugiej strony
zasadg prawdy, ktéra musi byé realizowana w postgpowaniu karnym. Przede
wszystkim za$§ przywrdcenie pierwotnej redakcji tego przepisu usunie istotne

watpliwosci konstytucyjne istnicjgce obecnie.

" Zachowanie zgodne z regutami, nawet jesli prowadzi do zagrozenia badZ naruszenia dobra
prawnego nie moze by¢ uznane za bezprawne (L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2002, s.
79-80). Jakkolwick tres¢ art. 9 § 2 KK odnosi si¢ do przestepstw nieumysinych to jednak
bezprawno$¢ dziatania nalezy do istotnych cech kazdego przestepstwa (...), chociaz cecha ta w
definicji poszczegblnych przestepstw nie jest zwykle przytaczana, wynika ona jednak z samego
pojecia przestgpnego czynu” (postanowienie SN z 17 pazdziernika 2002 r. IV KKN 634/99).
»Zgodnie z zasadami odpowiedzialnosci karnej przestepstiwem moze byé tylko takie
zachowanie, ktére jest bezprawne” (postanowienie TK z dnia 27 marca 2007 r. Ts 3/07).



19. W tym miejscu mozna zauwazy¢, ze nad potrzeba zmian przepisow
Kodeksu postgpowania karnego w tym zakresie pracuje obecnie réwniez Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Karnego (dalej: KKPK).

20.  Odnosnie do propozycji dotyczacych art. 168b k.p.k. projektodawca nie
wyjasnia jednoznacznie celu jaki stoi za wolg catkowitego uchylenia tego przepisu.
Z uzasadnienia projektu mozna wnioskowaé, ze chodzi o zmiang polegajaca
na oddaniu w r¢ee sadu decyzji o mozliwosci wykorzystania dowodoéw z kontroli
operacyjnej lub procesowej w szerszym zakresie anizeli wynika to z postanowienia
0 jej zastosowaniu. Nadto taka decyzja sadu moglaby dotyczy¢ tylko
tzw. przestepstw katalogowych wymienionych w art. 237 § 3 k.p.k.

21.  Z tak zalozonym kierunkiem zmian nalezy si¢ zgodzi¢. Jego realizacja
wymaga jednak nie uchylenia, a zmiany art. 168b k.p.k.

22.  Analizujgc art. 168b k.p.k., réwniez wprowadzony w 2016 r., nic mozna
pomija¢ watpliwosci konstytucyjnych, jakie przepis ten wzbudzat. Rzecznik Praw
Obywatelskich w przesztosci zarzucil temu przepisowi niezgodnos¢ z art. 47,
art. 49, art. 50, art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze
z art. 45 ust. 1, art. 51 ust. 4 i art. 77 ust. 2 Konstytucji RP. Wniosek w tym
przedmiocie, skierowany do Trybunatu Konstytucyjnego, nie zostal jednak
rozpoznany merytorycznie wobec jego cofnigcia (sygn. K 24/16)3.

23. Z kolei Sad Najwyzszy, dokonujgc prokonstytucyjnej wyktadni tego
przepisu, wskazat ze:

— »Z pewnoscig tez, nie do zaakceptowania jest poglad, w ramach ktérego
wskazuje si¢, ze to prokurator miatby arbitralnie decydowac¢ o wykorzystaniu
danego dowodu uzyskanego w wyniku wtornej kontroli operacyjnej w toku catego
procesu, a wigc rowniez w fazie sadowej. Nie ulega watpliwosci, ze prokurator
musi podjgé decyzje co do wykorzystania materialtdow uzyskanych w wyniku
kontroli operacyjnej — czy moga one by¢ wykorzystane w procesie i przedstawione
sgdowi wraz z aktem oskarzenia, czy tez nie. Decyzji prokuratora w tym zakresie

dotyczy ostatni fragment dyspozycji art. 168b KPK. Oczywistym natomiast musi

8  https://trybunal.gov.pl/s/k-2416
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pozosta¢, ze na etapie postgpowania jurysdykcyjnego, to wylacznie sad moze
podjac decyzj¢ o dopuszczeniu dowodu, a nie prokurator. Wynika to z elementarnej
zasady rzadzacej tym stadium procesu wyrazonej w art. 368 KPK. Gdyby zatem
doszto do sytuacji, w ktérej prokurator postapitby w tym zakresie niezgodnie
z Kodeksem postepowania karnego, Konstytucja RP, czy ustawg o Policji, ztozony
przez niego wniosek i tak podlega kontroli sgdu, ktory ma decydujace zdanie
w kwestii dopuszczenia dowodu —art. 170 § 1 pkt 1 KPK. Kontrola ta obejmuje tez
wszystkie ustawowe przestanki stosowania kontroli operacyjnej, co z istoty swej,
stanowi pewng forme¢ zgody nastepczej”. (uchwala siedmiu sedziéw SN z dnia
28 czerwca 2018 r., sygn. I KZP 4/18);

- »uzyte w art. 168b KPK sformulowanie ,,innego przestepstwa $ciganego
zurzgdu lub przestgpstwa skarbowego innego niz przestgpstwo obijete
zarzgdzeniem kontroli operacyjnej” obejmuje swoim zakresem wylgcznie
te przestgpstwa, co do ktérych sad moze wyrazi¢ zgode na zarzadzenie kontroli
operacyjnej, w tym te, o ktérych mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z 6.4.1990 r. o Policji
(tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 2067 ze zm.)” (uchwata siedmiu sedziéw SN z dnia
28 czerwca 2018 r., sygn. [ KZP 4/18).

24. Majgc powyzsze na wzgledzie, proponowane zmiany powinny zmierzaé
do wyartykuwlowania w przepisach art. 168b k.p.k. i art. 237-237a k.p.k. zasad,
na kiore juz uprzednio wskazat Sad Najwyzszy, a w szczegdlnosci tego, ze dowdd
z kontroli operacyjnej jest dopuszczalny wylacznie w stosunku do tzw. przestepstw
katalogowych. Pozadane byloby zatem wprowadzenie do art. 168b k.p.k.
odpowiednika uchylonego art. 19 ust. 15a ustawy o Policji z dnia 6 kwietnia
1990 r. (Dz.U. z 2024. poz. 145), ktéry stanowil, ze ,,wykorzystanie dowodu
uzyskanego podczas stosowania kontroli operacyjnej jest dopuszczalne
wylacznie w postgpowaniu karnym w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe, w stosunku do ktérego jest dopuszezalne stosowanie takiej kontroli
przez jakikolwiek uprawniony podmiot”. W dalszej kolejnosci nalezaloby
doprecyzowaé, ze prokurator moze podejmowaé decyzje o ktérej mowa

w art. 168b k.p.k. tylko w toku post¢powania przygotowawczego, za$ na etapie
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postepowania sadowego decyzja ta powinna zosta¢ powierzona sadowi.
Stosowne zmiany nalezy rozwazy¢ réwniez w Rozdziale 26 k.p.k. (w tym
przywrocenie tresci uchylonego art. 237 § 8 k.p.k.).
25.  Kolejng kwestig, ktora nie znalazta uzasadnienia w opiniowanym projekcie
jest ograniczenie podmiotowe wykorzystania dowodu uzyskanego w trakcie
kontroli operacyjnej lub procesowe;j.
26. Obecnie, w razie uzyskania dowodu popelnienia przestepstwa
katalogowego przez osobg wobec ktdrej kontrola jest stosowana, jak i przez inna
osob¢ niz objg¢ta zarzadzeniem kontroli operacyjnej lub procesowej, istnieje
mozliwo$¢ wykorzystania dowodu z takiej kontroli wobec obu tych oséb.
Propozycja zawarta w projekcie wskazuje za§ na mozliwos¢ wykorzystania
dowodu jedynie wobec osoby, co do ktérej kontrola operacyjna byta zarzadzona.
Takie ograniczenie podmiotowe nie zostalo uzasadnione. Trudno wskaza¢ na racje
przemawiajace za takim rozwigzaniem.
27.  Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyé, ze zmiany w obszarze
art. 168b k.p.k. i art. 237a k.p.k. rzutujg na przepisy innych ustaw, tj.:
— art. 115¢c ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadow
powszechnych (Dz. U. z 2024 r. poz. 334; dalej: u.s.p.),
- art. 158b ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze
(Dz.U. z 2024 r. poz. 390, dalej: u.p.o.p.).
28. W ustawach tych zawarto przepis wskazujacy, ze dowody uzyskane
do celow postgpowania karnego w trybie okreslonym w art. 168b, art. 237 lub
art. 237a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego lub
uzyskane w wyniku stosowania kontroli operacyjnej mogg zosta¢ wykorzystane
w postepowaniu dyscyplinarnym.
29.  Jest oczywiste, ze ewentualne uchylenie art. 168b k.p.k. bedzie wymagalo
zmian wskazanych ustaw ustrojowych. Natomiast zmiana brzmienia art. 168b
k.p.k. i art. 237a k.p.k. bgdzie wymagala analizy wptywu dokonanych zmian
na te ustawy. Nalezy bowiem pamietac, ze odeslanie do odpowiedniego stosowania

przepisow art. 168b, art. 237 lub art. 237a Kodeksu postgpowania karnego

12



maw tym wypadku charakter odestania zewngtrznego i dynamicznego,
charakteryzujacego si¢ tym, ze ustawodawca nie sprecyzowal wersji czasowej aktu
prawnego, do ktorego nastepuje odwolanie (por. § 159 i 160 Zasad techniki
prawodawczej — zatacznik do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, Dz.U. z 2016 r.
poz. 283). Oznacza to, ze odestanie to dotyczy wskazanych przepiséw Kodeksu
postgpowania karnego w brzmieniu, jakie kazdorazowo, w czasie obowigzywania
przepisu odsylajacego, beda one przybierac.

30.  Analizujac potrzebe zmian ustaw ustrojowych nalezy rozwazyé réwniez
zasadno$¢ wprowadzenia odpowiedniego przepisu przejSciowego.

31.  Nazakonczenie przedstawionych rozwazan nalezy zwrdci¢ uwage na aspekt
zwigzany z prawem europejskim: w wyroku TSUE z dnia 17 stycznia 2019 r.,
w sprawie Dzivev i in., C-310/16, EU:C:2019:30, pkt 36 wskazano, ze ,,podstuchy
telefoniczne stanowig ingerencj¢ w prawo do zycia prywatnego, zapisane w art. 7
karty praw podstawowych. Taka ingerencja moze by¢ dopuszczalna zgodnie
z art. 52 ust. 1 karty praw podstawowych, wylacznie jezeli zostala przewidziana
ustawg oraz jezeli przy poszanowaniu istotnej tresci tego prawa i zasady
proporcjonalnosci jest ona niezbgdna i rzeczywiscie odpowiada celom interesu
ogolnego uznanym przez Unig (zob. podobnie wyrok z dnia 17 grudnia 2015 r.,
WebMindLicenses, C-419/14, EU:C:2015:832, pkt 71, 73)”.

32.  Propozycje zmian obejmujagcych wskazang problematyke powinny
niewatpliwie pozostawaé¢ w zgodzie z przepisami prawa europejskiego (art. 9
Konstytucji RP).

33.  Jednocze$nie zaznaczy¢ nalezy, ze ,pakiet” propozycji legislacyjnych,
odnoszgcych si¢ do kontroli operacyjnej, zawarty zostal w projekcie ustawy
przygotowanym przez Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Karnego.

34.  Zawarto w nim nast¢pujace propozycje legislacyjne:

,»art. 168b otrzymuje brzmienie:

nArt. 168b. § 1. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas stosowania

kontroli operacyjnej moze nastqpi¢ wylgcznie w postgpowaniu karnym
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w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktorego
Jest dopuszczalne stosowanie takiej kontroli przez jakikolwiek uprawniony
organ.

§ 2. Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzgdzonej na wniosek
uprawnionego organu na podstawie przepiséw szczegolnych uzyskano dowod
popelnienia przez osobeg, wobec ktorej kontrola operacyjna byta stosowana,
innego przestepstwa lub przestepstwa skarbowego niz przestgpsiwo objete
zarzgdzeniem kontroli operacyjnej bqgd: przestepsiwa lub przestepstwa
skarbowego popetnionego przez inng osobe niz objetq zarzqdzeniem kontroli
operacyjnej, prokurator w toku postgpowania przygotowawczego wydaje
postanowienie w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu
karnym. Postanowienie to powinno okreslac wobec jakiej osoby i co do jakich
przestepstw dopuszcza si¢ dowodowe wykorzystanie materiatow uzyskanych
podczas stosowania kontroli operacyjnej.

§ 3. Osobe, ktorej dotyczy postanowienie nalezy zawiadomic o jego tresci przed

zakoviczeniem postepowania przygotowawczego.”’;

wart. 237:

2)

a) § 4 otrzymuje brzmienie:

. $ 4. Kontrola i utrwalanie tresci rozmoéw telefonicznych sq dopuszczalne
w stosunku do osoby, co do ktorej istnieje uzasadnione podejrzenie popetnienia
przestepstwa, oskarzonego oraz w stosunku do pokrzywdzonego lub innej
osoby, z ktérqg moze si¢ kontaktowaé oskarzony albo ktora moze miec zwigzek

’

ze sprawcq lub z grozgcym przestepstwem.”,

b) § 8 otrzymuje brzmienie:

,»$ 8. Wykorzystanie dowodu uzyskanego podczas kontroli i utrwalania tresci
rozmow telefonicznych jest dopuszczalne wylqcznie w postgpowaniu karnym
w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktorego

Jest mozliwe zarzqdzenie takiej kontroli.”’;

art. 237a otrzymuje brzmienie:
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»Art. 237a. § 1. Jezeli w wyniku kontroli i utrwalania rozméw, uzyskano dowéd
popelnienia przez osobe, wobec kidrej kontrola byla stosowana, innego
przestgpstwa  lub  przestepstwa skarbowego niz przestgpsiwo objete
zarzqdzeniem koniroli bqd: przestgpstwa lub przestgpstwa skarbowego
popetnionego przez inng osobe niz objeta zarzqdzeniem kontroli, prokurator
w toku postepowania przygotowawczego wydaje postanowienie w przedmiocie
wykorzystania tego dowodu w postgpowaniu karnym. Postanowienie
to powinno okresla¢ wobec jakiej osoby i co do jakich przestgpstw lub
przestepstw  skarbowych dopuszcza si¢ dowodowe wykorzystanie tych
materiatow. § 2. Osobe, ktorej dotyczy postanowienie nalezy zawiadomié o
Jjego Iresci, nie pdiniej niz do czasu zakowczenia postgpowania
przygotowawczego.”’;

35. Dodatkowo KKPK proponuje przepis przejsciowy, zgodnie z ktérym

sprawach, w ktérych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy wniesiono akt

oskarzenia, m.in. art. 168b i art. 237 k.pk. stosuje si¢ w brzmieniu

dotychczasowym do czasu prawomocnego zakoniczenia postgpowania.

36. W uzasadnieniu propozycji KKPK, dotyczacych art. 168b k.p.k., wskazano,

ze W aktualnie zaprojektowanym ksztalcie normatywnym giéwne znaczenie

znajdujg nastepujgce segmenty:

— wyrazona w paragrafie 1 zasada dopuszczalnosci dowodowego wykorzystania

z poszanowaniem regutly proporcjonalnosci,

— okreslenie kompetencji prokuratora do wydania decyzji w formie postanowienia

na etapie postepowania przygotowawczego, (co pozostaje w zwigzku z regulacjami

w ustawach kompetencyjnych, nakazujqcymi przekazanie materialow operacyjnych

w przypadku uzyskania dowodoéw pozwalajgcych na wszczecie postepowania

karnego lub majgcych znaczenie dla toczgcego sie postepowania karnego — wlasnie

prokuratorowi),

— konkretyzacja treSci decyzji o wykorzystaniu dowodowym z odwolaniem

do gwarancyjnego wskazania jej zakresu podmiotowego i przedmiotowego,
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— wprowadzenie obowigzku zawiadomienia osoby, ktorej dotyczy postanowienie
o jego tresci, z mozliwosciqg odroczenia jego realizacji, nie dluzej jednak niz
do zakovniczenia postgpowania przygotowawczego, tak by respektowane bylo prawo
do obrony.

Wykorzystane na etapie postgpowania przygotowawczego materialy z czynnosci
operacyjnych bedg nastgpnie przedmiotem wniosku dowodowego oskarzyciela,
w przypadku wniesienia aktu oskarzenia. O dopuszczeniu dowodu koncowo
zdecyduje wigc sqd orzekajgcy, a prawidlowos$¢ jego decyzji bedzie podlegala
kontroli w toku instancyjnym”.

37. Uzasadniajgc zmiany w art. 237 i1 237a kpk, KKPK wskazala,
ze W art. 237 poza zmiang § 4 proponuje sie przywrocenie tresci § 8
przewidujgcego ograniczenie mozliwosci wykorzystania dowodu uzyskanego
podczas kontroli i utrwalania tresci rozmow telefonicznych wylgcznie
do postgpowania karnego w sprawie o przestepstwo lub przestepstwo skarbowe,
w stosunku do ktérego jest mozliwe zarzgdzenie takiej kontroli. (...) Przepis
art. 237a k.p.k. zostal zmieniony przez art. 1 pkt 43 ustawy z dnia 11 marca 2016 r.
(Dz2.U.2016.437) zmieniajqcej k.p.k. z dniem 15 kwietnia 2016 r. Wyeliminowano
wtedy mozliwos¢ uzyskania zgody nastepczej sqdu na wykorzystanie dowodowe
materiatow zgromadzonych w toku stosowanej w trybie art. 237 k.p.k. kontroli
procesowej i utrwalania rozmow, poza zakresem podmiotowym i przedmiotowym
Jjej stosowania, wprowadzong w 201 1 roku. Obecnie proponuje sie zmiang przepisu
w Sposob spojny z projektowang regulacjq art. 168b k.p.k. Decyzje o wykorzystaniu
materiatow zgromadzonych poza zakrvesem podmiotowym i przedmiotowym
pierwotnej decyzji sqdu — pozostawiono w kompetencji prokuratora, ale jest
to zrozumiale przy uwzglednieniu, Ze ujawnienie dowodoéw popetnienia
przestepstwaw tym trybie przed skierowaniem sprawy do sqdu, bedzie co do zasady
wymagato przeprowadzenia postgpowania przygotowawczego — co do innych
czynow zabronionych osoby wskazanej w postanowieniu o zastosowaniu kontroli
(nawet jesli jest to podejrzany/osoba co do ktorej istnieje uzasadnione podejrzenie
popelnienia przestgpstwa) lub tez co do zupelnie innej osoby i ujawnionych jej

karalnych zachowan. W analogiczny sposob jak przy regulacji z art. 168b —
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zaprojektowano forme i tres¢ decyzji, a takze przewidziano mozliwo$é odroczenia
zawiadomienia osoby, kidrej dotyczy postanowienie o jego tresci, nie péiniej niz
do zakoriczenia postgpowania przygotowawczego. Z kolei zakres dopuszczalnosci
wykorzystania dowodowego materialéw z kontroli zostal jednoznacznie
wyznaczony w przywracanej tresci art. 237 § 8 kp.k, zgodnie z regulg
proporcjonalnosci, czyli moze nastgpic wylqcznie w postgpowaniu karnym
w sprawie o przestgpsiwo lub przestepstwo skarbowe, w stosunku do ktérego jest
mozliwe zarzqdzenie takiej kontroli. Koticowo o przeprowadzeniu dowodu z tych
materiatow decydowat bedzie sqd w postgpowaniu rozpoznawczym, a jego decyzja
i ocena bedzie podlegala kontroli w toku instancyjnym.”

38.  Poréwnujgc propozycje zawarte w opiniowanym projekcie poselskim
z propozycjami KKPK dotyczacymi art. 168b oraz art. 237 i 237a k.p.k., nalezy
zdecydowanie opowiedzie¢ si¢ za propozycjami przedstawionymi przez Komisje
Kodyfikacyjng. Zawierajg one spojny pakiet przepiséw, a ich uzasadnienie jest
przekonujace.

39.  Podsumowujac, nalezy wyrazi¢ akceptacje dla proponowanej
w opiniowanym projekcie poselskim zmiany art. 168a k.p.k. Natomiast
propozycja uchylenia art. 168b k.p.k. oraz zmiany 237a k.p.k. wzbudza
opisane powyzej watpliwosci. Alternatywne rozwiazania, zawarte w projekcie
przygotowanym przez Komisje¢ Kodyfikacyjng Prawa Karnego, nalezy ocenié jako
zasadne i przez to zashugujace na uwzglednienie

40.  Majgc powyzsze na uwadze, Rada Ministréw wnosi o procedowanie
poselskiego projektu ustawy tacznie z rzadowym projektem ustawy, dotyczacym
catosciowej ~ zmiany  przepisow  Kodeksu  postgpowania  karnego,
przygotowywanym na bazie projektu opracowanego przez Komisje Kodyfikacyjng
Prawa Karnego wpisanym do wykazu prac legislacyjnych i programowych Rady

Ministréw pod numerem UD153.
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