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1. Wstep

Wielka zmiana m.in. Kodeksu postepowania karnego, dokonana ustawa
z dn. 27 wrze$nia 2013 r.!, z uwagi na swdj zakres oraz istote i charakter
z powodzeniem moze by¢ okre§lona mianem rekodyfikacji polskiego po-
stepowania karnego. Bez trudu da si¢ przy tym zidentyfikowa¢ dwa podsta-
wowe obszary oddzialywania przywotanej nowelizacji. Pierwszym z nich
jest zwiekszenie mozliwosci zastosowania konsensualizmu procesowego,
egzemplifikowanego przez instytucje z art. 335 k.p.k. (skazanie bez prze-
prowadzenia rozprawy) i z art. 387 k.p.k. (dobrowolne poddanie si¢ karze)>.
Drugim z nich jest natomiast poszerzenie zakresu kontradyktoryjno$ci poste-
powania sadowego, ktorego jednak nie mozna utozsamia¢ z wprowadzeniem
tzw. petnej kontradyktoryjnosci tego stadium procesowego. Dos¢ bowiem
wskazac, ze samo uzasadnienie projektu nowelizacji wrzesniowej znamien-
nie mowi o zmierzaniu ,,w kierunku kontradyktoryjnosci’.

Dla poszerzenia zakresu kontradyktoryjnosci postepowania sadowego —
nawiasem mowiac, prowadzonego zaréwno przed sagdem I instancji, jak i przed
sadem odwotawczym — kluczowe znaczenie ma przede wszystkim zmiana
przepisow art.: 167, 366 § 1, 370, 391 1 452 § 2 k.p.k. Niepodobna jednak

! Ustawa z dn. 27 IX 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. 2013, poz. 1247.

2 Niestety, zmiana nie obejmuje w tym zakresie odpowiednikéw obu tych instytucji uregu-
lowanych odpowiednio: w art. 156 k.k.s. i w art. 161 k.k.s. Prowadzi to natomiast do nie-
dajacych si¢ zaaprobowac konsekwencji — zob. blizej: T. Razowski, w: P. Kardas, G. La-
buda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1132-1133.

3 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego i nie-
ktérych innych ustaw, < www.sejm.gov.pl >, s. 51 n.
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w tym konteks$cie poming¢ roli, jaka odgrywa wprowadzenie do ustawy pro-
cesowej regulacji z art. 168a k.p.k. Rola ta bowiem bynajmniej nie wynika
wylacznie z tego, ze z uwagi na swoj wzglednie kompleksowy charakter
wzmiankowane uregulowanie jest nowoscig, nieznang dotychczas polskiemu
ustawodawstwu karnoprocesowemu. Nie dos¢ bowiem, ze Kodeks poste-
powania karnego zna instytucje stuzaca eliminacji z procesu rekonstrukcji
stanu faktycznego $cisle okreslonych dowodow (art. 171 § 7 k.p.k.), to na
dodatek odwotywanie si¢ wylacznie do elementu nowosci, niewatpliwie ce-
chujacego rozwiazanie z art. 168a k.p.k., mogloby sktania¢ do uznania, iz
charakteryzuje je wylacznie atrakcyjno$¢ badawcza, niemajaca wigkszego
znaczenia dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Tymczasem przy pogtebio-
nym ogladzie tatwo jest spostrzec, ze zar6wno z perspektywy teoretycznej,
jak i w aspekcie praktycznym przepis art. 168a k.p.k. niesie ze sobg bardzo
powazne problemy interpretacyjne, wyltaniajace si¢ z jego brzmienia, a tak-
ze z proby powigzania go z niektorymi z innych uregulowan stanowiacy-
mi zrgb nowelizacji wrzesniowej w tej jej czesci, w ktorej zmierza ona do
poszerzenia zakresu kontradyktoryjnosci postgpowania sadowego. Najpew-
niej wlasnie z tego powodu przepis art. 168a k.p.k., jeszcze przed wejSciem
w zycie spotkal si¢ z zywym zainteresowaniem przedstawicieli doktryny*.

2. Charakter instytucji z art. 168a k.p.k.

Podjecie proby kompleksowej analizy regulacji z art. 168a k.p.k. za
punkt wyjscia musi przyja¢ okreslenie jej charakteru. Jednoczesnie od razu
nalezy wskazac¢, ze juz chocby intuicyjnie jest on dos¢ tatwo wyczuwalny.

4 Zob. w tym zakresie rozwazania: A. Bojanczyk, Jaki jest zakres nowego zakazu dowo-
dowego obejmujgcego dowody uzyskane za pomocq czynu zabronionego?, ,,Palestra”
2014, nr 10; P. Kardas, Podstawy i ograniczenia przeprowadzania oraz wykorzy-
stywania w procesie karnym tzw. dowodow prywatnych, ,Palestra” 2015, nr 1-2;
R. Kmiecik, Kontrowersyjne unormowania w znowelizowanym kodeksie postgpowania
karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 1-2; Z. Kwiatkowski, Kilka uwag na tle art.
168a projektowanych zmian postgpowania karnego, w: Kontradyktoryjnos¢ w polskim
procesie karnym, red. P. Wilinski, Warszawa 2013; A. Lach, Dopuszczalnosé dowodow
uzyskanych z naruszeniem prawa w postgpowaniu karnym, ,,Panstwo i Prawo” 2014,
nr 10; M. Chrabkowski, Wykorzystanie owocow czynu zabronionego jako dowodow
w sprawie karnej, w: Realizacja zasady kontradyktoryjnosci w polskim procesie kar-
nym — wybrane zagadnienia, red. J. Zylinska i M. Filipowska-Tuthill, Warszawa 2015,
a takze uwagi dotyczace przepisu art. 168a k.p.k. zawarte w opiniach eksperckich
do projektu nowelizacji wrzesniowej, autorstwa np. K. Zgryzka oraz L. Chojniaka
1 W. Jasinskiego < www.sejm.gov.pl >.
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Wszak celem przepisu art. 168a k.p.k. jest wylaczenie mozliwosci wykorzy-
stania w procesie karnym okreslonych $rodkéw dowodowych, uzyskanych
dla celow tego postepowania i w warunkach szczegolnej (kwalifikowanej)
niezgodnosci z prawem (nielegalnosci, uzyskania dowodu z naruszeniem
ustawy)’. Skoro tak, to prima vista nie ma sporu odnosnie do tego, ze
przywotany przepis prawny ksztattuje zakaz dowodowy. Przeciez juz autor
koncepcji zakazéw dowodowych E. Beling jednoznacznie wigzat ja m.in.
z przepisem ustawy uznajacym pewne $rodki dowodowe za niedopuszczal-
ne®. W polskim pi$miennictwie karnoprocesowym zakorzenione jest z kolei
identyfikowanie zakazéw dowodowych z przepisami prawa wylaczajacy-
mi dowodzenie okre§lonych faktow (tezy dowodowej) oraz wylaczajacymi
lub ograniczajacymi wprowadzenie, przeprowadzenie i wykorzystanie pew-
nych dowodéw w procesie karnym’. Nie wdajac si¢ zatem w szczegdtowe
rozwazania dotyczace istoty i charakteru zakazéw dowodowych, nalezy
wskazac, ze przywotane okoliczno$ci sg wystarczajace do uznania regulacji
z art. 168a k.p.k. za przyktad zakazu dowodowego. Jako taki bardzo dobrze
wpisuje si¢ on przy tym w kwintesencj¢ dopuszczalnosci dowodow w pro-
cesie karnym, oceniang przeciez nie przez pryzmat tego, co ustawodawca
expressis verbis dopuscil, lecz tego, czego zakazat®.

Poczynione rozwazania maja swoje oparcie w jezykowym brzmieniu
przepisu art. 168a k.p.k. Osobno trzeba jednak podkresli¢, ze — gdy idzie
o proces interpretacji prawa — w doktrynie® i w nowym orzecznictwie naczel-

5 Z perspektywy terminologicznej funkcjonuja w zasadzie trzy okreslenia: dowdd ze-
brany w sposob bezprawny (tzw. dowdd nielegalny) — zob. w tym zakresie rozwazania
R. Kmiecika, Dowdd scisty w procesie karnym, Lublin 1983, s. 91-92; dowod zebrany
W sposob sprzeczny z ustawg — zob. zwlaszcza J. Skorupka, Eliminowanie z procesu
karnego dowodu zebranego w sposob sprzeczny z ustawg, ,,Panstwo i Prawo” 2011,
nr 3, s. 80—81; oraz dowdd zebrany z naruszeniem prawa — zob. zwlaszcza A. Lach,
Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 39. Dla tematu opracowania jest to jednak kwestia dru-
gorzedna, a zwlaszcza niewymagajaca szczegoétowej analizy. Z drugiej jednak strony
jako najpojemniejsza zakresowo i przez to najpetniej oddajaca istot¢ zagadnienia jawi
si¢ propozycja terminologiczna zaprezentowana przez A. Lacha.

Zob. E. Beling, Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafpro-
zess, Breslau 1903, s. 3. Zob. w tym zakresie rowniez szerokie rozwazania Z. Kwiat-
kowskiego, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakow 2005, s. 21 i n.

Zob. Z. Kwiatkowski, Zakazy..., op. cit., s. 45 wraz z podana tam literatura.

Tak trafnie: P. Hofmanski, S. Zablocki, Elementy metodyki pracy sedziego w sprawach
karnych, Warszawa 2006, s. 139.

Zob. zwlaszcza M. Zielinski, Podstawowe zasady wspoiczesnej wyktadni prawa, w: Teo-
ria i praktyka wyktadni prawa, red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 118; P. Gensikow-
ski, O wykiadni prawa karnego, w: Wykiadnia prawa i inne problemy filozofii prawa, red.
L. Morawski, Torun 2005, s. 114; P. Hofmanski, S. Zabtocki, Elementy..., op. cit., s. 234.
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nego organu sgdowego'® coraz czesciej wskazuje sie na zasadno$¢ weryfikacji
wynikow wyktadni jezykowej za pomoca dalszych dyrektyw interpretacyj-
nych, i to niezaleznie od stopnia j¢zykowej jednoznacznosci. Niemniej nawet
siggniecie do dyrektyw systemowych i funkcjonalnych niczego w przedsta-
wionych rozwazaniach nie zmieni. Co wigcej, a rubrica o wskazanym cha-
rakterze regulacji z art. 168a k.p.k. posrednio przesadza jej umiejscowienie
w ramach przepiséw ogdlnych dotyczacych dowodéw. Dodatkowo obrazuje
to zreszta i fakt, ze przedmiotowo nie jest ona ograniczona do konkretnego
srodka dowodowego, do czego zreszta przyjdzie nizej powrocic.
Odwolujac sie do zaproponowanego przez M. Cieslaka'' i zaaprobowa-
nego potem w doktrynie'? podziatu zakazow dowodowych na zupehe i nie-
zupelne, nalezy spostrzec, ze istota regulacji z art. 168a k.p.k. sprowadza si¢
do wytaczenia mozliwosci dowodzenia danej okolicznosci przy wykorzysta-
niu §rodkéw dowodowych zakazanych przez ustawe, tj. przy wykorzystaniu
srodkéw dowodowych uzyskanych do celow postepowania karnego za pomo-
cg czynu zabronionego w rozumieniu art. 1 § 1 k.k. Tym samym przepis art.
168a k.p.k. ksztattuje tzw. zakaz dowodowy niezupelny. Konieczne staje si¢
wigc dalsze rozwazenie, czy chodzi tu o niezupelny zakaz dowodowy w jego
bezwzglednej (bezwarunkowej) postaci, a zatem o taki, ktory nigdy nie moze
by¢ uchylony, czy tez o jego posta¢ wzgledna (warunkowa), czyli o taka,
gdy zakaz, z zachowaniem okre$lonych warunkéw, moze by¢ uchylony. Na
pierwszy rzut oka sytuacja wydaje si¢ prosta. Wszak ustawa procesowa nie
zawiera jakiejkolwiek regulacji pozwalajacej na uchylenie zakazu dowodo-
wego z art. 168a k.p.k., zwlaszcza takiej, dla ktorej wzorcem mogiby by¢
przepis art. 180 § 2 k.p.k. Z tego wtasnie powodu A. Lach trafnie podkreslit,
ze bez znaczenia pozostaje tu np. zasada proporcjonalnosci, uzaleznienie de-
cyzji w przedmiocie dopuszczenia dowodu od wagi rozpoznawanej sprawy,
rodzaj czynu zabronionego, za pomoca ktorego uzyskano dowdd, oraz waga
dowodu dla sprawy'3. Rzecz jednak w tym, ze w sposob jasny wynika to juz
z samej istoty regulacji z art. 168a k.p.k. Realny problem natomiast pojawia
si¢ gdzie indziej. Otdéz w orzecznictwie naczelnego organu sagdowego sto-

10 Zob. uchwale sktadu 7 sedziow SN z 24 11 2010 r., I KZP 28/09, OSNKW 2010, nr 3,
poz. 21.

11" Zob. M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, t. 1, Warszawa 1955, s. 264.

12 Zob. np. W. Daszkiewicz, Proces karny. Czes¢ ogdlna, Poznaf 1996, s. 278 i n.;
R. Kmiecik, w: R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czegs¢ ogélna, Krakow 2002,
s. 334-335; T. Grzegorczyk, w: T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
Warszawa 2003, s. 441; Z. Kwiatkowski, Zakazy..., op. cit., s. 94.

13- Zob. A. Lach, Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 48.
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sunkowo niedawno wypowiedziano niezmiernie interesujace zapatrywanie,
stanowiace nowo$¢ w kontekscie szeroko rozumianego prawa dowodowego.
Mianowicie w wyroku z dn. 16 pazdziernika 2012 r., V KK 414/11'* Sad
Najwyzszy (SN) wskazal, ze:

[...] dla oceny dopuszczalnosci dowodu z materiatéw z kontroli operacyjne;j,
o ktorej mowa w art. 19 ust. 1 ustawy z 1990 r. o Policji, istotny jest kierunek
tego dowodu. Jesli jego celem jest wykazanie niewinno$ci oskarzonego lub uzy-
skanie dowodow $wiadczacych na jego korzysc, to moze by¢ on przeprowadzo-
ny niezaleznie od faktu, ze wobec tego oskarzonego nie wydano postanowienia
w trybie art. 19 ust. 3 tej ustawy, ani tez okreslonego w art. 19 ust. 15¢ posta-
nowienia o zgodzie nastepczej.

Ujmujac rzecz nieco bardziej ogoélnie, SN uznal, ze kierunek dowodu
(dowod zmierzajacy w catosci lub w czesci na korzy$¢ oskarzonego) ma
tak istotne znaczenie, ze moze uzasadnia¢ legalne wykorzystanie okreslo-
nego srodka dowodowego pomimo jego uzyskania lub wprowadzenia do
procesu z naruszeniem prawa. Z jednej bowiem strony wskazano, ze wol-
no$¢ osobista oraz wynikajgca z niej tajemnica komunikowania sie, ktore
stanowig jedng z najwazniejszych i podstawowych warto$ci demokratycz-
nego panstwa prawa, zagwarantowanych w Konstytucji RP (art. 49) oraz
w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci (art. 8), nie pozwalaja na pozbawione atrybutu legalnosci podstu-
chiwanie obywateli i wykorzystanie uzyskanych w taki sposob materiatow
dowodowych przeciwko nim. Z drugiej jednak wyraznie zaakcentowano,
ze w warunkach sytuacji kolizyjnej z — majacym przeciez rowniez walor
konwencyjny (art. 6 ust. 3) i konstytucyjny (art. 42 ust. 2) — prawem do
obrony, nalezy poczytywac to ostatnie za majace charakter rozstrzygajacy
(przewazajacy). Zapatrywanie to znalazto przy tym akceptacje w orzecznic-
twie niektorych sadow apelacyjnych!®. Juz same te okoliczno$ci nakazuja
poswiegci¢ uwage zestawieniu tego pogladu z istotg i charakterem zakazu
dowodowego z art. 168a k.p.k., i to nawet przy zauwazeniu, ze zaprezen-
towany poglad SN oraz niektorych sadow apelacyjnych doprawdy trudno
uzna¢ za dominujacy w judykaturze.

Gruntowna analiza zagadnienia wptywu kierunku $rodka dowodowego
na mozliwo$¢ jego legalnego wprowadzenia do procesu oraz uczynienia

4 LEX nr 1226789.

15 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego (SA) we Wroctawiu z 30 I 2013 r., IT AKa 387/12,
LEX nr 1286708 i wyrok SA w Biatymstoku z 18 IV 2013 r., IT AKa 46/13, KZS 2013,
nr 10, poz. 71.
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z niego podstawy do rekonstrukcji stanu faktycznego niechybnie rozsadzi-
laby ramy niniejszego opracowania. Dla jego potrzeb wystarczajace zatem
bedzie wskazanie, ze punktem wyjscia musi by¢ tutaj zwrdcenie uwagi na
bezwzgledny charakter zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. Oznacza on
bowiem, ze — niezaleznie od $rodka dowodowego, ktorego bedzie doty-
czyt — nigdy nie moze on by¢ uchylony. Odwotujac si¢ przy tym do para-
dygmatu racjonalnego prawodawcy, a zatem dokonujac interpretacji przepisu
art. 168a k.p.k. z perspektywy celowosciowej, konieczne musi by¢ uznanie,
ze przywotane ,,uchylenie” przewidzianego w nim zakazu dowodowego nie
moze by¢ identyfikowane wylacznie z decyzja procesowa (postanowieniem)
stwarzajacg podstawe do odstepstwa od wskazanego zakazu dowodowego,
lecz musi obejmowac¢ swym zakresem kazda, w tym rowniez faktyczna, po-
sta¢ jego chocby czgsciowej eliminacji, rzecz jasna w granicach wyznaczo-
nych przez jego zakres. Taka faktyczng eliminacjg (faktycznym uchyleniem)
bylaby za$ sytuacja, w ktorej zastosowanie przepisu art. 168a k.p.k. byloby
warunkowane kierunkiem dowodu uzyskanego do celow postepowania kar-
nego za pomoca czynu zabronionego z art. 1 § 1 k.k.

Nie bez znaczenia jest rowniez i to, ze przywotane zapatrywanie SN
wyrazone w wyroku z 16 pazdziernika 2012 r. dotyczylo dowodu dopusz-
czalnego (mieszczacego si¢ w granicach art. 19 ust. 1 ustawy o Policji), ale
obarczonego wadg formalng, na co trafnie zwrocono uwage w judykaturze!'s.
Tymczasem przepis art. 168a k.p.k. dotyczy dowodu niedopuszczalnego, czy-
li prawnie bezskutecznego!”. Dlatego uzasadnione jest uznanie, ze rowniez
kierunek dowodu (a $cislej srodka dowodowego) pozostaje bez znaczenia
dla zastosowania przepisu art. 168a k.p.k. Lacznie natomiast poczynione
dotychczas rozwazania sktaniaja do uznania, ze przywolany przepis prawny
wprowadza do postepowania karnego nowy zakaz dowodowy bedacy niezu-
pelnym bezwzglednym (bezwarunkowym) zakazem dowodowym.

3. Zakres zastosowania zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k.

Poddajac analizie zakres zastosowania uregulowania z art. 168a k.p.k.,
w pierwszym rzedzie uzasadnione staje si¢ ustalenie, czy przepis ten nie
powinien by¢ ,,w catosci” interpretowany wedle wnioskowania z przeci-
wienstwa. Udzielenie odpowiedzi na tak postawione pytanie jest przy tym

16 Zob. wyrok SA w Szczecinie z 17 TV 2014 r., IT AKa 18/14, LEX nr 1506296.
17 Zob. Z. Swida-Lagiewska, Dyskwalifikacja dowodu w trybie art. 157 § 2 k.p.k., ,Nowe
Prawo” 1984, nr 4, s. 53.
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niezmiernie istotne, poniewaz przyjecie w tym zakresie zasadnosci wnio-
skowania a contrario prowadziloby do konieczno$ci uznania, ze wszelkie
inne (z zasady formalne) wadliwo$ci w przeprowadzeniu oraz wykorzysta-
niu $rodka dowodowego nie skutkowatyby jego eliminacjg z podstawy do-
wodowej, chyba Ze co innego wynikatoby z regulacji szczegolnej, a $cislej
zart. 171 § 7 k.p.k. Od razu jednak nalezy wskaza¢, ze przywotany kierunek
interpretacji przepisu art. 168a k.p.k. nie moze by¢ zaaprobowany. W prostej
linii oznaczaltby on bowiem uznanie, ze wprowadzenie do ustawy procesowej
wskazanej regulacji miato na celu rowniez wyeliminowanie jakichkolwiek
innych powodéw (poza tym z art. 171 § 7 k.p.k.) wykluczenia konkretnego
srodka dowodowego z podstawy ustalen faktycznych, a zatem takze zakwe-
stionowanie dotychczasowego dorobku orzecznictwa Europejskiego Trybu-
nalu Praw Czlowieka (ETPC), SN i sadow powszechnych, wskazujacego
na mozliwos¢ takiej eliminacji nie tylko w sytuacji, w ktorej dowdd zostat
uzyskany do celow postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego.
Innymi stowy wskazany sposob wykladni przepisu art. 168a k.p.k. nie
tylko stalby w ewidentnej opozycji do dorobku pismiennictwa i judykatury
poswieconego przestankom niemoznosci dowodowego wykorzystania srodka
dowodowego, ale nade wszystko kwestionowalby konwencyjne i konstytu-
cyjne podstawy takiego wykluczenia dowodu. Tymczasem Zadna racja praw-
na nie przemawia za tym, aby zakwestionowac dalszg mozliwo$¢ eliminacji
dowodow, czy to w oparciu o przestanki konwencyjne (art. 6 w zw. z art. 8
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, art. 6 w zw. z art. 3 Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka oraz samoistnie stosowany art. 6 tej Konwencji'®),
czy to w odwolaniu do warunkéw konstytucyjnych (np. art. 49 zd. 1 i art. 54
ust. 4 Konstytucji RP). Trafne zatozenie przy$wiecato SN, gdy stwierdzal:

[...] fakt, ze Kodeks postepowania karnego, ustawa o Policji ani inne ustawy
wprost nie przewidujg dyskwalifikacji procesowej takich ,,pierwotnie skazo-
nych” dowoddéw, jak czyni to np. art. 171 § 7 k.p.k., niczego w omawianym
zakresie nie zmienia. Ustawodawca nie zaktada przeciez niezgodnego z prawem
dziatania swoich funkcjonariuszy i nie musi na taki wypadek okresla¢ skutkow
takich zachowan w dziedzinie prawa dowodowego, kiedy te mozna jednoznacz-
nie wyprowadzi¢ z analizy catego systemu prawa ksztattujacego zasady odpo-
wiedzialno$ci karnej wszystkich obywateli'.

18 Zob. np. wyroki ETPC: z9 VI 1998 r., 25829/94, Teixeira de Castro v. Portugalia; z 12 V
2000 r., 35394/97, Khan v. Zjednoczone Kroélestwo; z 17 VII 2003 r., 63737/00, Perry
v. Zjednoczone Krolestwo oraz z 11 VII 2006 r., 548100/00, Jalloh v. Niemcy, HUDOC.
19 Postanowienie z 30 XI 2010 r., ITT KK 152/10, OSNKW 2011, nr 1, poz. 8.
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W konsekwencji zakaz dowodowy z art. 168a k.p.k. — znajdujacy za-
stosowanie wytgcznie w warunkach ziszczenia si¢ przestanek jego urucho-
mienia — nie wylacza eliminacji dowodoéw opartej na przywotanym ,,calym
systemie prawa ksztattujacym zasady odpowiedzialnosci karnej”, a Scislej
opartej na przestankach konwencyjnych i konstytucyjnych. Z tej tez przy-
czyny nie da si¢ racjonalnie zalozy¢, ze istota zakazu dowodowego z art.
168a k.p.k. spowoduje sytuacje, w ktorej po wejsciu w zycie noweli wrze-
$niowej dopuszczalne stanie si¢ np. dowodowe wykorzystanie wynikow
procesowej lub operacyjnej kontroli i utrwalania rozméw przeprowadzonej
nie w sposob, ktory znamionuje popetnienie, przy uzyskaniu tego dowodu,
czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k., lecz wadliwej wy-
tacznie z perspektywy formalnej®°.

Uzasadnienie projektu nowelizacji wrzesniowej przekonuje, ze wprowa-
dzenie do systemu prawa zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. w pierwszym
rzgdzie byto refleksem zmiany przepisu art. 393 § 3 k.p.k., sprowadzajacej si¢
do poszerzenia zakresu korzystania z dokumentéw prywatnych?!. Mimo to,
lege non distinguente, zakaz dowodowy z art. 168a k.p.k. dotyczy kazdego
srodka dowodowego. Wyraznie obrazuje to jego zakresowa odmienno$¢ od
uregulowania z art. 171 § 7 k.p.k., ktoéry dotyczy wytacznie sSrodkow dowo-
dowych (wyjasnien i zeznan) pochodzacych od osobowych zrédet dowodo-
wych (oskarzonego, swiadka, bieglego, kuratora). Nalezy jednak zauwazy¢,
ze odsytajac do art. 171 § 5 k.p.k., przepis art. 171 § 7 k.p.k. faktycznie
przewiduje rowniez mozliwos¢ uzyskania srodka dowodowego w warunkach
czynu zabronionego z art. 1 § 1 k.k., ktéorym z powodzeniem moze by¢ groz-
ba karalna (czy w konsekwencji czyn z art. 246 k.k.). Co wigcej, w praktyce
najczesciej bedzie tez tak, ze uzyskanie za pomoca grozby karalnej wyja-
$nien lub zeznan od poczatku bedzie motywowane checig poczynienia na
ich podstawie ustalen faktycznych. Tym samym najczgséciej pozyskanie to
bedzie realizowane ,,do celéw” konkretnego postgpowania karnego. W takim
zatem uktadzie sytuacyjnym zakresy regulacji z art. 168a k.p.k. i z art. 171
§ 7 k.p.k. pokryja si¢. Wobec za$§ przywotanego faktu, ze to ostatnie uregu-

20 Warto jednak pamietaé, aby wskazana wadliwo$¢ formalna dowodu nie byta uyjmowana
nazbyt szeroko, a zatem w sposob aksjologicznie faktycznie wypaczajacy istote elimi-
nacji dowodu z procesu rekonstrukcji stanu faktycznego — zob. w tym zakresie, sta-
nowiacy przejaw takiego wtasnie jej ujecia, wyrok SA we Wroctawiu z 24 IV 2014 r.,
II AKa 97/14, < orzeczenia.wroclaw.sa.gov.pl/content/$N/155000000001006 1T
AKa 000097 2014 _Uz_2014-04-24_001 >.

Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego
1 niektorych innych ustaw, < www.sejm.gov.pl >, s. 48.

21
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lowanie dotyczy tylko konkretnych srodkéw dowodowych, jako lex specialis
wylaczy zastosowanie zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k.

Specyfika ujecia zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. sprowadza si¢
do odestania do pojecia czynu zabronionego. Co jednak znamienne, usta-
wodawca nie odwoluje si¢ w tym zakresie do definicji legalnej czynu zabro-
nionego z art. 115 § 1 k.k., lecz do ,,czynu zabronionego, o ktorym mowa
wart. 1 § 1 k.k.”. Przy pierwotnym ogladzie takie postawienie sprawy moze
wywotywaé zdziwienie. Nie do$¢ bowiem, ze pierwsza wersja przepisu
art. 168a k.p.k. powiadata po prostu o ,,czynie zabronionym”, to — co w tym
zakresie najistotniejsze — przepis art. 1 § 1 k.k., wespot z art. 1 § 211 3 k.k,,
daje wyraz przyjetej koncepcji przestepstwa jako zjawiska o podwdjnej na-
turze: ontologicznej i normatywnej>?. Jak juz natomiast wskazano nie zawie-
ra on definicji legalnej czynu zabronionego. Paradoksalnie jednak zawarte
w art. 168a k.p.k. odestanie do przepisu art. 1 § 1 k.k. ma swoje uzasadnie-
nie. Wnioskujac bowiem a contrario, nakazuje uznac¢, ze dla pojecia czynu
zabronionego, ktorym postuguje si¢ przepis art. 168a k.p.k., bez znaczenia
pozostajg okolicznosci z art. 1 § 2 oraz art. 1 § 3 k.k. Dla ustalenia zatem
tak rozumianego czynu zabronionego nie ma znaczenia ani karygodnosc,
ani wina. Przy okazji zatem badania tego, czy $rodek dowodowy zostat uzy-
skany za pomoca ,,czynu zabronionego, o ktéorym mowa w art. 1 § 1 k.k.”,
elementy te nie podlegajg analizie.

Dodatkowo uzasadnione jest postawienie tezy, ze takiej analizie nie pod-
lega rowniez bezprawno$¢ przywolanego czynu zabronionego. Po pierwsze
bowiem nie jest ona wyrazona w przepisie art. 1 § 1 k.k., majac w zasadzie
charakter doktrynalnego warunku bytu przestgpstwa. Po wtore celowoscio-
wo doprawdy trudno jest wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej ustawodawca —
przy okazji stosowania zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. — zwalniatby
organ procesowy od obowigzku badania winy (czyli np. zwalniatby go od
obowiazku badania zachowania okreslonej osoby pod katem stanu wyzszej
koniecznosci jako okolicznosci uchylajacej wing — art. 26 § 2 k.k.), ale jed-
nocze$nie nie zwalniatby go od obowigzku badania bezprawnosci (czyli np.
nie zwalniatby od obowiazku badania zachowania okreslonej osoby pod
katem kontratypu stanu wyzszej konieczno$ci — art. 26 § 1 k.k.). Po trzecie
natomiast brak konieczno$ci ustalania bezprawnosci analizowanego czynu
wynika takze i stad, ze skoro musi on zrealizowa¢ znamiona czynu zabro-
nionego (chociaz w ograniczonej postaci, o czym nizej), to z systemowego

2 Zob. A. Zoll, w: Kodeks karny. Czgsé ogélna. Tom I. Komentarz do art. 1-116 k.k., red.
A. Zoll, Warszawa 2004, s. 28.
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punktu widzenia jest bezprawny. To wszystko sktania do uznania, ze dla bytu
pojecia ,,czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.” element
bezprawnosci nie podlega analizie.

Rekapitulujac te cze$¢ rozwazan, ustalenie pojgcia ,,czynu zabronione-
g0, 0 ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.” jest uniezaleznione od badania winy,
bezprawnosci i1 karygodnosci, a zatem rowniez okoliczno$ci miarkujacych
stopien winy i stopien spotecznej szkodliwosci czynu. W konsekwencji nie
mozna zaaprobowaé zapatrywan identyfikujacych pojgcie czynu zabronio-
nego, o ktorym mowa w art. 168a k.p.k., z przestgpstwem?.

Dotychczasowe uwagi moglyby sktania¢ do uznania, Ze ustalajac to,
czy srodek dowodowy zostal uzyskany do celow postgpowania za pomoca
,»CzZynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.”, nalezy przeanali-
zowagé, czy wyczerpat on komplet ustawowych znamion strony podmiotowe;j
i strony przedmiotowej. Rzecz w tym, ze i taki sposob wyktadni, chociaz
mozna zatozy¢, iz znajdujacy oparcie w interpretacji jezykowej przepisu art.
168a k.p.k. w zw. z art. 1 § 1 k.k., nie moze by¢ zaaprobowany. W prostej
linii prowadzi on bowiem do funkcjonalnie i celowos$ciowo niedajacych si¢
zaaprobowa¢ rezultatow, przy czym stopien niezgodnosci tych rezultatow
z istotg i charakterem zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. nakazuje od-
stapi¢ w przywotanym zakresie od jego interpretacji literalnej. Trzeba bo-
wiem mie¢ na wzgledzie to, ze prowadzenie pelnych ustalen, odnoszacych
si¢ rowniez do wyczerpania przez osobe, ktora uzyskata §rodek dowodowy
wymieniony w art. 168a k.p.k., znamion strony podmiotowej okreslone-
go typu czynu zabronionego, w pierwszym rzedzie mogloby skutkowaé
istotnym zaburzeniem post¢gpowania w jego gtdwnym nurcie. Prowadzenie
bowiem dociekan w tym zakresie, przy calym zniuansowaniu strony pod-
miotowej, doskonale widocznym zwlaszcza w sytuacji przestepstw kierun-
kowych (gdzie taka osoba najpewniej wskazywataby, ze dziatala w zamiarze
wynikowym) oraz przy okazji konstrukcji btedu co do faktu (gdzie taka
osoba najpewniej wskazywataby, ze dziatata nieumyslnie), w wielu wypad-
kach powodowatoby pojawienie si¢ swoistego ,,procesu w procesie”. Wrecz
do wyobrazenia jest sytuacja, w ktorej rozwazaniom w tym przedmiocie
poswigcono by wigcej czasu i zaangazowania niz orzeczeniu w gtownym
nurcie procesu. Tym samym postgpowanie w przedmiocie procesu zostato-
by zaburzone, niewykluczone, ze powaznie. Ponadto — co w analizowanej

2 Takie zapatrywanie wyrazit T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komen-
tarz. Tom I. Komentarz do art. 1-467, Warszawa 2014, s. 570 oraz — jak si¢ wydaje —
R. Kmiecik, Kontrowersyjne..., op. cit., s. 20, zamiennie uzywajacy pojgcia ,,przestep-
stwo” 1 ,,czyn zabroniony”.
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materii najwazniejsze — przepis art. 168a k.p.k. wcale nie wymaga czynienia
jakichkolwiek ustalen podmiotowych, zwigzanych z osoba, ktora uzyska-
fa dowod za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k.
Gdyby miato by¢ inaczej, to przepis ten bytby odmiennie zbudowany. Poza
tym niepodobna racjonalnie uzasadni¢ sytuacji, w ktorej pozyskanie do ce-
low postgpowania karnego okreslonego $rodka dowodowego (wyjasnien
oskarzonego, zeznan $wiadka, biegtego lub kuratora) za pomoca grozby ka-
ralnej, czyli bezspornie ,,czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1
k.k.”, nie wymaga czynienia jakichkolwiek ustalen podmiotowych (art. 171
§ 7 k.p.k.), natomiast juz uzyskanie w tym samym celu i w taki sam sposob
innego dowodu miatoby wymagac ich dokonania (art. 168a k.p.k.). Dlatego
istota i charakter zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. sktania do uznania,
ze wyeksplikowany w tresci tego przepisu rodzaj czynu zabronionego pod-
lega ustaleniu wytacznie z perspektywy znamion strony przedmiotowe;j?*.
Idac dalej, trzeba spostrzec, ze juz tylko leksykalnie nie ma powodu do
objecia zakresem ,,czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.”
deliktu cywilnego oraz przewinienia dyscyplinarnego®. Nie ma rowniez ja-
kichkolwiek powodow, aby pojeciem ,,czynu zabronionego, o ktorym mowa
wart. 1 § 1 kk.”, obejmowaé czyn zabroniony w rozumieniu art. 1 § 1 k.w.
lub art. 1 § 1 k.k.s. Nie trzeba bowiem blizej uzasadnia¢ oczywistej w su-
mie tezy o odmiennej zawartosci tresciowej wskazanych pojec¢, w wypadku
przestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych wzmocnionej dodatkowo
sama terminologig® oraz trescig art. 53 § 1 zd. 2 k.k.s. Poza tym wyjatko-
wy charakter zakazu dowodowego, jako instytucji przetamujgcej swobodg
dowodzenia, wymaga Scislej interpretacji ksztattujacego ja przepisu praw-
nego.Tymczasem uznanie, ze pojgcie ,,czynu zabronionego, o ktérym mowa
w art. 1 § 1 kk.” obejmuje swoim zakresem rowniez czyny z art. 1 § 1 k.w.
izart. 1§ 1 kk.s., byloby przejawem nie tyle nawet wyktadni ekstensyw-
nej, co wrecz interpretacji contra legem. W konsekwencji srodek dowodowy
uzyskany do celéw postgpowania karnego za pomocg czynu zabronionego,
o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.w. i art. 1 § 1 k.k.s., nie jest objety zakresem
zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. Prima facie mogloby si¢ to wydawac
rozwigzaniem zamierzonym, ktore w obszarze prawa wykroczen motywo-

24 Odmiennie: Z. Kwiatkowski, Kilka uwag..., op. cit., s. 204 — optujacy w tym zakresie
za ustaleniem réwniez ,,regulacji zawartej w czgsci ogolnej k.k.”.

25 Tak trafnie: A. Lach, Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 45.

26 Zob. zwlaszcza G. Bogdan, Relacja pojecé przestepstwa i przestgpstwa skarbowego
w polskim prawie karnym, ,,Przeglad Sadowy” 1997, nr 5, s. 83 i n. oraz uchwale SN
z 4 1V 2005 r., I KZP 7/05, OSNKW 2005, nr 5, poz. 44.
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wane jest mala waga takich czynéw, zas w obszarze odpowiedzialno$ci za
przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe nielatwa do wyobrazenia
mozliwoscia wygenerowania srodka dowodowego za pomoca czynu zabro-
nionego z art. 1 § 1 k.k.s.

Przy blizszym jednak ogladzie konstatacja wynikajaca z poczynionej
tezy odnoszacej si¢ do zakresu zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. jest
odwrotna, nieuchronnie wskazujac na niezupetny, a przez to wadliwy, cha-
rakter tej regulacji. Po pierwsze trudno bowiem racjonalnie zaktadaé, ze dla
oceny dopuszczalnosci dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa zna-
czenie ma mie¢ waga tego naruszenia. Wszak w zasadzie niemozliwe jest
wytyczenie jednoznacznej granicy pomigdzy czynami, ktérych waga (czyli
w istocie stopien spolecznej szkodliwosci, pozostajacy tu jednak — jak juz
wskazano — bez znaczenia!) miataby uzasadnia¢ eliminacje dowodu uzyska-
nego za ich pomocg oraz czynami, ktorych waga nie moglaby do takiego
skutku prowadzi¢. Co jednak najistotniejsze, uzyskanie srodka dowodowego
Z naruszeniem prawa jest wystarczajacym powodem co najmniej do rozwa-
zania jego eliminacji z procesu rekonstrukcji stanu faktycznego, nie stano-
wigc bynajmniej przejawu formalnej teorii dowoddéw. Waga tego naruszenia,
zwlaszcza w tak drastycznej postaci, jak okreslona przepisem art. 168a k.p.k.,
pozostaje tutaj bez znaczenia. Tym samym aksjologicznie nieuzasadnione
jest uznanie, ze uzyskanie srodka dowodowego do celéw postepowania kar-
nego za pomoca czynu zabronionego z art. 1 § 1 k.w. mialoby pozostawac
bez znaczenia wylacznie z uwagi na wage takiego czynu.

Teza ta zyskuje wyrazne wzmocnienie praktyczne, gdy dostrzec negatyw-
ne konsekwencje wskazanego ograniczenia zastosowania zakazu dowodowego
z art. 168a k.p.k. Latwo bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacjg, w ktorej — w nie-
powtarzalnych realiach konkretnej sprawy — dowodem o kluczowym znacze-
niu beda notatki (zapiski) oskarzonego, zawierajace informacje bezposrednio
lub posrednio odnoszace si¢ do zarzuconego mu czynu. W sytuacji, w ktorej
takie notatki, jako rzecz niemajaca wartosci materialnej, zostang skradzione
(art. 126 § 1 k.w.) po to, aby nastepnie miaty by¢ wykorzystane w postepo-
waniu karnym, wykorzystanie to nie zostanie zablokowane. Zakaz dowodowy
z art. 168a k.p.k. nie znajdzie tu bowiem zastosowania, co znamienne — wy-
acznie z uwagi na charakterystyke przedmiotu czynnosci wykonawczej czynu.
Jest natomiast jasne, ze gdyby taki przedmiot czynno$ci wykonawczej miat
warto$¢ materialna, i to przekraczajaca putap kontrawencjonalizacji okre§lony
wart. 119 § 1 k.w. (czyli np. w sytuacji kradziezy laptopa, w pamieci ktorego
sprawca ujat doktadnie te same informacje co w rzeczonych notatkach), to blo-
kada z art. 168a k.p.k. zaistniataby, co aksjologicznie jest niewytlumaczalne.
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Po drugie za$, przenoszac rozwazania na ptaszczyzne postepowania w spra-
wach o przestepstwa skarbowe 1 wykroczenia skarbowe, bardzo tatwo wyobra-
zi¢ sobie sytuacje, w ktorych srodek dowodowy zostanie uzyskany do celow
postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego z art. 1 § 1 k.k.s.
Chodzi tu zwtaszcza o sytuacje ,,wytworzenia” dokumentu w warunkach
z art. 60 1 62 k.k.s., a przy pewnej dozie wyobrazni réwniez w warunkach
z art. 541 56 k.k.s. Dostrzegajac przy tym, ze praktyka postepowania w spra-
wach o przestepstwa skarbowe 1 wykroczenia skarbowe wyraznie obrazuje,
iz w jego ramach dowdd z dokumentu z zasady odgrywa wigksza role dla
orzeczenia o przedmiocie procesu niz w postgpowaniu w sprawach o prze-
stepstwa powszechne, tym bardziej zaakcentowac nalezy wadliwe, bo zbyt
waskie zakresowo, sformutowanie tresci przepisu art. 168a in fine k.p.k.,
ktéry powinien — tak jak to bylo pierwotnie — odnosi¢ si¢ po prostu do po-
jecia czynu zabronionego, a doktadniej — do jego znamion przedmiotowych.

Jezeli chodzi o zwigzek pomiedzy popelieniem czynu zabronionego
a uzyskaniem dowodu, to w piSmiennictwie — niejako od strony negatyw-
nej — trafnie podkreslono, ze nie zostaje on zerwany, gdy srodek dowodowy
zostal uzyskany legalnie, przy czym w trakcie samej czynnosci dowodo-
wej popetiony zostat czyn zabroniony?’. Nie ulegnie on zerwaniu rowniez
wowczas, gdy dowdd zostanie wprawdzie pozyskany za pomocg czynu za-
bronionego, ale jego wprowadzenie do procesu nastapi w zwiazku z jego
ponownym uzyskaniem, tym razem legalnym?®,

Z przeprowadzonych rozwazan, ale nade wszystko z wyktadni jezykowe;j
przepisu art. 168a k.p.k., niezbicie wynika, ze okre§lony tam dowod musi
by¢ uzyskany ,,do celow postgpowania karnego”. Stusznie zauwazyl przy
tym A. Lach, ze chodzi wiec o intencjonalne uzyskanie dowodu (w warun-
kach zamiaru bezposredniego, co swoja drogg moze powodowac praktycz-
nie niepozadane konsekwencje, zwigzane z wykazywaniem braku takiego
zamiaru towarzyszacego uzyskaniu $rodka dowodowego), niekoniecznie
przez uczestnika postepowania i — lege non distinguente — niekoniecznie
,,do celow” tego postepowania, w ktdrym nastepnie kwestia dopuszczalnosci
takiego dowodu jest rozstrzygana®. Literalnie poza sporem pozostaje takze
i to, ze przepis art. 168a k.p.k. nie obejmuje dowodow uzyskanych wpraw-
dzie za pomocg okreslonego w jego tresci rodzaju czynu zabronionego, lecz
nie dla celow postepowania karnego°.

27 Zob. A. Lach, Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 47.

28 Zob. ibid., s. 47-48.
2 Zob. ibid., s. 44—45.
Tak tez: P. Kardas, Podstawy..., op. cit., s. 15.
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Zagadnieniem, na ktore zwrdcono juz uwage, jest to, czy zakres zasto-
sowania art. 168a k.p.k. obejmuje rowniez tzw. owoce zatrutego drzewa,
czyli $rodki dowodowe uzyskane dzieki wiedzy (informacji) wynikajacej
ze $rodka dowodowego pozyskanego w warunkach wskazanego zakazu do-
wodowego. Na gruncie bowiem dzisiejszego stanu prawnego nie ma wyraz-
nej blokady procesowej, ktora uniemozliwiataby wykorzystanie dowodow,
do ktorych udato si¢ dotrze¢ dzigki tresci dowoddéw niedopuszczalnych?®!.
Niemniej w opinii eksperckiej dotyczacej projektu nowelizacji wrzesniowej
K. Zgryzek wskazal na zasadnos$¢ rozszerzenia zakresu zastosowania zaka-
zu dowodowego z art. 168a k.p.k. rdbwniez na tzw. owoce zatrutego drze-
wa (dowody posrednio nielegalne)®. Zapatrywanie to jednak nie moze by¢
uznane za trafne. Racje ma bowiem A. Bojanczyk, gdy wskazuje na to, ze
kluczowe dla rozwiktania zarysowanego problemu jest dokonanie popraw-
nej interpretacji terminu ,,wykorzystanie”, stanowigcego zresztg w ustawie
procesowej catkowite novum w kontekécie dowodowym??, Termin ten moze
by¢ rozumiany szeroko, tj. jako wykorzystanie dowodu jako podstawy dla
dokonywania ustalen faktycznych, ale takze jako wykorzystanie dowodu
jako zrdodha informacyjnego o dalszych czy innych dowodach, nieobjetych
juz wprost zakazem dowodowym okreslonym w przepisie art. 168a k.p.k.
Mozna go jednak rowniez interpretowa¢ wasko, ograniczajac jego rozumie-
nie wylacznie do danego (konkretnego) srodka dowodowego.

Trafnie wskazuje A. Bojanczyk, ze silniejsze argumenty przemawiajg
za §cistg interpretacja zakazu dowodowego zakodowanego w przepisie art.
168a k.p.k.3* Chodzi tu zwtaszcza o wzglad na aksjologie procesu karnego
i (nadal) czotowe miejsce, ktore zajmuje w nim zasada prawdy materialnej®.
Istotna jest rowniez koniecznos¢ $cislej interpretacji przepisu, ktory — ogra-
niczajac mozliwos¢ dokonania prawdziwych ustalen w procesie karnym —
nie powinien by¢ wyktadany rozszerzajaco. Poza tym gdyby ustawodawca,
przy okazji konstruowania regulacji z art. 168a k.p.k., zamierzal stworzy¢
dwa odrebne zakazy dowodowe — jeden dotyczacy dowodu mogacego by¢

31

Tak trafnie: A. Bojanczyk, Jaki jest zakres..., op. cit., s. 104—105.

Zob. Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego,
ustawy — Kodeks karny i niektorych innych ustaw z projektami aktow wykonawczych,
< www.sejm.gov.pl >, s. 11. Osobnego zauwazenia wymaga w tym kontekscie to, ze
ETPC bynajmniej nie opowiedziatl si¢ za bezwzgledna niedopuszczalno$cia wykorzy-
stania w procesie karnym dowodow posrednio nielegalnych — zob. wyrok Wielkiej Izby
z 1 VI 2010 r., 22978/05, Gaefgen v. Niemcy, HUDOC.

Zob. A. Bojanczyk, Jaki jest zakres..., op. cit., s. 105.

34 Zob. ibid., s. 105-106.

35 Zob. ibid.
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okreslonym mianem pierwotnego i drugi, dotyczacy dowodu bedacego tzw.
owocem zatrutego drzewa — to uczynitby to w dwoch odrebnych jednostkach
redakcyjnych tego artykutu.

Scistemu ujeciu terminu ,,wykorzystanie” (jako wylacznie odnoszacemu
si¢ do kwestii ,,wykorzystania” dowodu w sensie opierania na nim ustalen
faktycznych) nie stoi na przeszkodzie takze uzycie przez ustawodawce, w tym
samym zdaniu, okre$lenia ,,niedopuszczalne jest przeprowadzenie” dowodu
objetego hipoteza normy zakodowanej w przepisie art. 168a k.p.k. Takie
ujecie tego przepisu (w szczegolnosci kolejnosé, w jakiej ustawione zostato
w tym przepisie ,,przeprowadzenie” i ,,wykorzystanie” dowodu) ma bowiem
swoje uzasadnienie. Zasadza si¢ ono na tym, ze jezeli w orbicie zaintereso-
wania organu procesowego pojawia si¢ dowdd objety hipoteza przepisu art.
168a k.p.k., to nie powinien on zosta¢ przeprowadzony. Jezeli jednak — mimo
wszystko — dojdzie do przeprowadzenia takiego dowodu, to nie powinien on
by¢ wykorzystany (tj. nie powinien on stanowi¢ podstawy dowodowej)**.
Tym samym wynikajaca z art. 168a k.p.k. blokada wykorzystania srodkow
dowodowych nie obejmuje dowodoéw posrednio nielegalnych.

Chociaz jest jasne, ze w procesie karnym dowodzenie (tzw. dowodzenie
procesowe) nie moze by¢ utozsamiane ze znanym w logice sposobem rozu-
mowania zwanym ,,dowodzenie”¥’, to jednak poza sporem pozostaje to, iz nie
zawsze ustawa zada udowodnienia. Czasami bowiem zadowala si¢ wynikiem
ilosciowo stabszym, tj. uprawdopodobnieniem. Oznacza ono przeprowadze-
nie dowodow dajacych wysoki stopien prawdopodobienstwa odpowiednie-
go faktu (a tym samym twierdzenia o nim), niestwarzajacego jednak peine;j
obiektywnej przekonywalnosci ani niewymagajacego catkowitego przekona-
nia organu procesowego®®. W pismiennictwie trafnie identyfikuje si¢ przy tym
uprawdopodobnienie z uzyciem przez ustawe procesowa odpowiednich, opi-
sujacych je sformutowan, jak np. ,,uzasadniona watpliwos$¢” (art. 79 § 1 pkt 4
k.p.k.), ,,duze prawdopodobienstwo” (art. 249 § 1 k.p.k.), ,,uzasadnione po-
dejrzenie” (art. 303 k.p.k.), ,,dostateczne podejrzenie” (art. 313 § 1 k.p.k.)*.

36 Zob. ibid., s. 106.

37 M. Cieslak trafnie zauwazat, Ze uznanie jakiego$ faktu — lub twierdzenia o tym fakcie —
za udowodniony w sensie procesowym wymaga kumulatywnego spelnienia dwoch
warunkow: warunku obiektywnego, czyli obiektywnej przekonywalno$ci przeprowa-
dzonych dowodéw, oraz warunku subiektywnego, czyli rzeczywistego przekonania
organu procesowego o danym fakcie (i odpowiednio: o prawdziwosci swych ustalen
o tym fakcie) — zob. M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teo-
retyczne, Warszawa 1984, s. 420.

38 Zob. ibid., s. 421.

3 Zob. S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2003, s. 349.
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Poczynienie tych kilku uwag o typowo teoretycznej konotacji byto ko-
nieczne dla stworzenia swoistej podstawy dalszych rozwazan, ukierunko-
wanych na podjecie proby udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy uzyskanie
dowodu dla celu postgpowania karnego za pomoca czynu zabronionego
w rozumieniu art. 1 § 1 k.k. wymaga udowodnienia takiego czynu (rzecz
jasna w zakresie, o ktérym byla mowa wyzej), czy tez wystarczajace jest
poprzestanie na jego uprawdopodobnieniu.

Jak to wynika z poczynionych rozwazan, uprawdopodobnienie, zwal-
niajac od przeprowadzenia tzw. dowodu $cistego, jest dopuszczalne zamiast
udowodnienia wytacznie wtedy, gdy wynika to z ustawy*’. Tymczasem Ko-
deks postgpowania karnego zadnej regulacji znamionujacej mozliwos¢ po-
przestania w tym wypadku na uprawdopodobnieniu nie wprowadza*!, i to
niezaleznie od tego, ze dostrzezenie tej okoliczno$ci moze mie¢ swdj nega-
tywny wydzwigk. Wszak ,,udowodnienie” z samego zatoZenia jest bardziej
praco- i czasochtonne niz ,,uprawdopodobnienie”. Poza tym nie da si¢ uznac,
ze skoro wykazanie czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.k.,
ma nastgpi¢ w ramach postgpowania w jego gtdwnym nurcie, to znaczy, ze
czyn ten ma by¢ wylacznie uprawdopodobniony. Udowodnienie bowiem
wylacznie jego znamion przedmiotowych wcale nie wymaga prowadzenia
odrebnego postepowania. Nie jest zatem tak, ze brak tego odrebnego postepo-
wania miatby przetamywac¢ wyniki wyktadni jezykowej art. 168a k.p.k. i sa-
moistnie przemawiac za uznaniem, ze przepis ten w rzeczywistosci powiada
wylacznie o uprawdopodobnieniu popetnienia wskazanego czynu zabronio-
nego, nie okreslajac zreszta przy tym stopnia takiego prawdopodobienstwa.

4. Tryb eliminacji z podstawy wydania decyzji procesowej
dowodu uzyskanego w warunkach okreslonych w art. 168a k.p.k.

W Kodeksie postgpowania karnego prézno szukaé odrgbnej regulacji
okreslajacej tryb eliminacji $rodka dowodowego, o ktérym mowa w art. 168a
k.p.k., z podstawy rekonstrukcji stanu faktycznego. Zwlaszcza nie ma prze-
pisow okreslajacych, jaki organ procesowy jest uprawniony do jej dokonania
oraz czy ta eliminacja wymaga wszczgcia i prowadzenia odrgbnego poste-

40 Tak trafnie: S. Kalinowski, Postgpowanie karne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa 1966,
s. 286.

4 Odmiennie: A. Lach, Dopuszczalnosé..., op. cit., s. 50 oraz P. Kardas, Podstawy...,
op. cit., s. 18, optujacy w tym wypadku za ,,ustaleniem odpowiedniego stopnia praw-
dopodobienstwa”.
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powania. W konsekwencji w piSmiennictwie mozna spotka¢ zapatrywanie,
wedle ktorego eliminacja ta powinna odbywac si¢ na takich samych zasadach,
jak stwierdzenie popelnienia przestepstwa jako elementu przestanki propter
falsa wznowienia postepowania (art. 540 § 1 pkt 1 k.p.k.). Innymi stowy we-
dtug tej koncepcji, sformutowanej przez R. Kmiecika*?, zastosowanie przepisu
art. 168a k.p.k. wymaga uprzedniego prowadzenia odrebnego postepowania,
poniewaz zgodnie z konstytucyjna zasada domniemania niewinnosci ,,nie
mozna przypisac sprawcy czynu zabronionego (przestgpstwa), za pomoca kto-
rego uzyskano dowodd, bez odrebnego prowadzenia postepowania karnego™*.

Przedstawione zapatrywanie jest nietrafne, i to z wielu réoznych powo-
dow. Po pierwsze, o czym byta juz mowa, przepis art. 168a k.p.k. wcale nie
wymaga ustalenia popetienia przestepstwa, a juz z pewno$cig nie zréwnu-
je pojecia przestepstwa z pojeciem czynu zabronionego. Po drugie, o czym
rowniez byla juz mowa, przepis art. 168a k.p.k. nie wymaga poczynienia
jakichkolwiek ustalen przelamujacych domniemanie niewinnos$ci. Nie taka
jest jego istota. To w konsekwencji czyni chybiong probe jego wyktadni pro-
wadzong w odwotaniu do tresci art. 540 § 1 pkt 1 k.p.k. Podstawa propter
falsa wznowienia postegpowania w zasadzie wymaga bowiem ustalenia prze-
stepstwa, co zresztg wprost wynika z przepisu art. 541 § 1 k.p.k. Wykazano
juz natomiast, ze takiego warunku co do regulacji z art. 168a k.p.k. brak.
Po trzecie prowadzenie odrebnego postgpowania faktycznie zmierzajacego do
stwierdzenia przestanek zastosowania zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k.
stanowitoby klasyczny wrecz przyktad antypragmatyzmu procesowego, czyli
sytuacji, gdy redagujac norme prawng, wprawdzie dazy si¢ do jej skutecz-
nosci w praktyce, ale nie osiaga si¢ tego celu ze wzgledu na czynniki to
sprawiajace, niebrane pod uwage lub zlekcewazone w chwili konstruowania
normy*. Takie odrebne postepowanie mogtoby wszak storpedowac prawi-
dtowy tok postgpowania pierwotnego (w gtownym nurcie procesu), rOwniez
z uwagi na zasadnos¢ jego zawieszenia w celu oczekiwania na zakonczenie
postepowania odrgbnego. Mogtoby rowniez stac sig, z pewno$cig niezamie-
rzonym przez ustawodawce, or¢zem dla stron, ktére mnozac zawiadomienia

4 Zob. R. Kmiecik, Kontrowersyjne..., op. cit., s. 19-20. Tak tez, chociaz bez doktadnego
umotywowania, A. Seremet, Wypowiedz w trakcie konferencji z 23 kwietnia 2014 r. —
Prokuratura a kontradyktoryjny model postepowania sqgdowego. Wyzwania i mozliwe
zagrozenia, ,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 1-2, s. 172.

4 R. Kmiecik, Kontrowersyjne..., op. cit., s. 20.

44 Zob. S. Walto$, Pragmatyzm i antypragmatyzm w procedurze karnej, w: Nowe prawo
karne procesowe. Zagadnienia wybrane. Ksiega ku czci Profesora Wiestawa Daszkie-
wicza, red. T. Nowak, Poznan 1999, s. 64.
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o popetnieniu przestepstwa rzekomo tylko ukierunkowane na ustalenie oko-
licznos$ci warunkujacych siggnigcie do przepisu art. 168a k.p.k., Swiadomie
wplywalyby na nieuzasadnione przedtuzanie postepowania pierwotnego™®.

Wreszcie po czwarte raz jeszcze nalezy odnies¢ si¢ do przywotanej juz
paraleli pomigdzy przepisem art. 168a k.p.k. a przepisem art. 171 § 7 k.p.k.
Gdy bowiem przywola¢ wskazang wyzej sytuacj¢ pokrywania si¢ zakresow
tych regulacji, to dodatkowo nie do obrony jest teza, ze eliminacja dowo-
du na podstawie art. 171 § 7 k.p.k. bezspornie nie wymaga prowadzenia
jakiegokolwiek odrebnego postgpowania, natomiast eliminacja dowodu na
podstawie art. 168a k.p.k. juz mialaby go wymagac. Stad tez uzasadnione
jest uznanie, ze stwierdzenie okolicznosci warunkujacych uruchomienie za-
kazu dowodowego z art. 168a k.p.k. nastepuje w postgpowaniu dotyczacym
gldwnego nurtu procesu i jako takie jest dokonywane przez organ prowa-
dzacy to postgpowanie (oskarzyciela publicznego — niekoniecznie prokura-
tora — w postgpowaniu przygotowawczym, sad w stadium jurysdykcyjnym).
Oczywiscie w takiej sytuacji nieuchronnie musi si¢ jednak pojawic pytanie
0 sposob reakcji na sytuacje, w ktorej dowdd do celéw postgpowania karne-
g0 za pomocg czynu zabronionego z art. 1 § 1 k.k. uzyskat sam taki organ
(np. sad orzekajacy w stadium jurysdykcyjnym przeprowadzajac i wyko-
rzystujac dowdd z urzedu). Od razu nalezy jednak wskaza¢, ze reakcja ta
nie ulegnie zmianie. Zwtaszcza wskazana okolicznos¢ nie jest podstawa do
stwierdzenia zasadnosci prowadzenia odrgbnego postepowania, zmierzajgce-
go do weryfikacji okolicznos$ci z art. 168a k.p.k. Nie jest rowniez podstawa
do wylaczenia organu procesowego. Tym samym upowaznia to do ogdlnego
stwierdzenia, ze tryb eliminacji dowodu, o ktorym mowa w art. 168a k.p.k.,
jest analogiczny do — w zasadzie wypracowanego w praktyce — trybu elimi-
nacji dowodu, o ktérym mowa w art. 171 § 7 k.p.k.

W zarysowanym zakresie do pomyslenia jest jeszcze inna sytuacja proce-
sowa. Chodzi o dokonane bez zwigzku z postepowaniem pierwotnym prawo-
mocne stwierdzenie istnienia (lub nieistnienia) okolicznosci z art. 168a k.p.k.
w innym postepowaniu. W takim jednak wypadku w zasadzie chodzi nie tyle
o wyktadnig przepisu art. 168a k.p.k., co o wyktadnie art. 8 k.p.k., a zwlaszcza
zakresu wyjatkéw od zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej, ktore przeciez
moga wynika¢ rowniez z innych niz art. 8 § 2 k.p.k. przepiséw ustawy, przy
czym niekoniecznie chodzi tu o Kodeks postepowania karnego*®. Gdy za-

4 Lojalnie trzeba wskazac, ze okolicznodci te dostrzega R. Kmiecik, Kontrowersyjne...,
op. cit., s. 19-20.

46 Tak trafnie: SN w wyroku z 1 XII 1998 r., IV KKN 492/97, OSNKW 1999, nr 1-2, poz.
5 z krytyczng glosa Z. Swidy, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 1999, nr 7-8, poz. 150.
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tem ustalenia dotyczace czynu zabronionego w rozumieniu art. 168a k.p.k.
zostang poczynione w postgpowaniu przygotowawczym przez organ je pro-
wadzacy, ktory nastgpnie da im wyraz np. w prawomocnym postanowieniu
o umorzeniu $ledztwa (dochodzenia), to o jakimkolwiek zwigzaniu taki-
mi ustaleniami nie moze by¢ mowy. Zwigzanie to nie wynika bowiem ani
z art. 8 § 2 k.p.k., ani z jakiejkolwiek innej regulacji. Gdy za$ ustalenia ta-
kie zostang poczynione przez sad, to o zwigzaniu takimi ustaleniami mozna
moéwi¢ w wypadkach okreslonych w art. 8 § 2 k.p.k. oraz w wypadkach okre-
slonych w art. 170 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu
przed sadami administracyjnymi’. Ta pierwsza sytuacja wymaga przy tym ist-
nienia prawomocnego rozstrzygniecia o charakterze konstytutywnym, ta druga
niekoniecznie (a wrecz go nie wymaga, poniewaz przepis art. 170 p.p.s.a.
dotyczy orzeczen sadow administracyjnych, ktore w komplecie maja dekla-
ratywny charakter). Takim rozstrzygnigciem konstytutywnym bedzie orze-
czenie stwierdzajace popetnienie przez okreslong osobe czynu zabronionego
(a tym bardziej przestgpstwa). Wszak wyrok skazujacy i wyrok warunkowo
umarzajacy postepowanie (w analizowanym wypadku w istocie chodzi takze
0 postanowienie o umorzeniu postgpowania i zastosowaniu $rodka zabez-
pieczajacego) majg wigzacy charakter m.in. w zakresie, w jakim przypisuja
okreslonej osobie fakt popetnienia przestgpstwa*®. Rozstrzygnigciem kon-
stytutywnym nie bedzie natomiast ani wyrok uniewinniajacy, ani jakiekol-
wiek orzeczenie formalne (jak wskazano, z uwagi na tre$¢ art. 168a k.p.k.
odmiennie nalezy potraktowaé postanowienie 0 umorzeniu postgpowania
i zastosowaniu srodka zabezpieczajacego).

Jezeli jednak takie orzeczenie konstytutywne zostanie nastgpnie wyelimi-
nowane z obrotu, to gdy w innym postepowaniu zwigzany nim organ poczynit
ustalenia co do zastosowania zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. na jego
podstawie, konsekwencje stad wynikajace moga by¢ nastgpujace. W sytuacji,
w ktorej orzeczenie takiego organu (stosujgcego przepis art. 168a k.p.k.)
jest nieprawomocne, eliminacja z obrotu wzmiankowanego orzeczenia kon-
stytutywnego moze stanowi¢ asumpt jego zaskarzenia wlasciwym $rodkiem
odwotawczym. Gdy natomiast jest ono prawomocne, w gre moga wejs¢ nad-
zwyczajne $rodki zaskarzenia oraz podjecie lub wznowienie postepowania
przygotowawczego.

Ustalenie, ktory organ procesowy oraz w jakim postgpowaniu wladny
jest do podjecia decyzji o eliminacji z podstawy dowodowej srodka dowo-

47 Dz.U. 2012, poz. 270.
48 Zob. P. Hofmanski, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego, Katowice 1988, s. 213.
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dowego, o ktorym mowa w art. 168a k.p.k., wymaga uzupetienia ukierun-
kowanego na udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy bedzie mogt to uczynic
z urzgdu, czy tez wylacznie na wniosek strony lub jej przedstawiciela proce-
sowego. Punktem wyjscia dla udzielenia odpowiedzi na tak postawione pyta-
nie jest koniecznos¢ dodatkowej identyfikacji charakteru zakazu dowodowego
z art. 168a k.p.k. Uscislajac, chodzi o to, Zze chociaz jest on — co oczywiste —
zawarty w ustawie procesowej, to jednak przestanki jego zastosowania maja
typowo materialnoprawng konotacje, o czym przekonuje zwlaszcza odestanie
do przepisu art. 1 § 1 k.k. Tego rodzaju konotacja za$ jest wystarczajaca oko-
liczno$cia do stwierdzenia koniecznosci zastosowania przepisu art. 168a k.p.k.
z urzedu. Zreszta w przeciwnym wypadku organ procesowy mogtby zostac
zobligowany do usankcjonowania bezprawia, co zupehie przeczytoby zaréw-
no regulacji z art. 366 § 1 k.p.k., jak i dyrektywie z art. 440 k.p.k.

Juz na etapie sporzadzania opinii eksperckich do projektu noweliza-
cji wrzesniowej zarzucono uregulowaniu z art. 168a k.p.k. brak okreslenia
sposobu eliminacji z podstawy dowodowej dowodu uzyskanego dla celow
postepowania za pomoca czynu zabronionego w rozumieniu art. 1 § 1 k.k.,
rzecz jasna w sytuacji, w ktorej dowdd taki zostal przeprowadzony (wpro-
wadzony do procesu)®. Z perspektywy praktycznej problem ten jest jednak
pozorny. Nietrudno bowiem spostrzec, ze chociazby z uwagi na funkcjono-
wanie w ustawie procesowej zblizonego w swej istocie do art. 168a k.p.k.
przepisu art. 171 § 7 k.p.k., praktyka wypracowata dwie metody elimina-
cji okreslonego dowodu z procesu rekonstrukcji stanu faktycznego. Albo
zatem — stosujac odpowiednio przepis art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. — czynione
jest to w drodze postanowienia o pominigciu takiego dowodu®, albo organ
postepowania nie wydaje jakiejkolwiek decyzji procesowej dotyczacej okre-
slonego dowodu, tylko w uzasadnieniu orzeczenia koncowego daje wyraz
jego eliminacji z podstawy poczynionych ustalen faktycznych’!.

Jakkolwiek to drugie rozwigzanie faktycznie nie uwzglednia tego, ze
orzeczenie konczace postgpowanie w jego gldownym nurcie nie musi zawie-

49 Zob. L. Chojniak, W. Jasinski, Opinia prawna dotyczqca projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw (sprawozdanie
podkomisji statej do spraw nowelizacji prawa karnego, druki sejmowe nr 870, 945 oraz
378), < www.sejm.gov.pl >.

30" Za takim sposobem postgpowania optuje np. SA w Krakowie w wyroku z 21 VI 2000 .,
II AKa 97/00, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2000, nr 7-8, poz. 48 oraz P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom 1. Komentarz
do art. 1-296, red. P. Hofmanski, Warszawa 2004, s. 697.

St Zob. wyrok SN z 20 1 1975 r., IT KR 243/74, OSPiKA 1978, nr 7-8, poz. 149 z glosg
W. Daszkiewicza, OSPiK A 1978, nr 7-8, s. 357.
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ra¢ pisemnego uzasadnienia, to jednak w praktyce jest stosowane czgsciej.
Najpewniej dzieje si¢ tak z tego powodu, ze uregulowanie z art. 170 § 1 pkt 1
k.p.k., jako majace charakter wyjatkowy, podlega Scistej interpretacji. Tym-
czasem jezykowo niewatpliwie nie przewiduje ono ,,pominiecia” dowodu
wprowadzonego juz do procesu, gdyz przeciez — co uzasadnione roOwniez
z perspektywy funkcjonalnej — stuzy zablokowaniu przeprowadzenia dowo-
du, a tym samym oddzialuje na przedpolu oceny dowodu. Tak czy inacze;j,
praktyce wymiaru sprawiedliwosci nie nastrecza trudnosci wyeliminowanie
z podstawy dowodowej dowodu uzyskanego w sposob nielegalny, przy czym
obie z przedstawionych mozliwosci takiej eliminacji sa normatywnie dopusz-
czalne. W konsekwencji brak powodéw do uznania, aby jakakolwiek trud-
no$¢ w tym zakresie mogta generowac sytuacja wprowadzenia do procesu
dowodu uzyskanego rowniez w sposob nielegalny, tyle ze w warunkach nie-
legalnosci o kwalifikowanej postaci (art. 168a k.p.k.). Brak odrebnej regulacji
w tym zakresie pozostaje zatem bez znaczenia, i to niezaleznie od tego, czy
dowod taki dopuszczono na wniosek strony lub jej przedstawiciela proceso-
wego, czy tez — w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegdlnymi
okoliczno$ciami (a zatem w sytuacji, w ktorej brak przeprowadzenia dowo-
du skutkowatby wydaniem orzeczenia w przedmiocie procesu generujacego
stan razacej niesprawiedliwosci, o ktorej mowa w art. 440 k.p.k.) — z urzedu.

Osobnego przeanalizowania wymaga ewentualno$¢ reasumpcji decyzji
biegunowo odmiennej od przedstawionej bezposrednio wyzej, czyli decyzji,
moca ktorej okreslony dowod — jak sie potem okazato wadliwie — nie zostat
dopuszczony z powotaniem si¢ na przepis art. 168a k.p.k. W tym zakresie
punktem wyjscia jest konieczno§¢ zwrocenia uwagi na forme¢ i podstawe
prawna decyzji niedopuszczajacej takiego dowodu. Rzecz jasna kwestia ta
bedzie si¢ aktualizowac wylacznie w sytuacji ztozenia przez strong lub jej
przedstawiciela procesowego wniosku dowodowego. Gdyby bowiem organ
procesowy rozwazat dopuszczenie dowodu z urzedu, lecz doszedt do prze-
konania, ze wprowadzenie do procesu danego srodka dowodowego objete
jest zakazem dowodowym z art. 168a k.p.k., to po prostu nie wydatby w tym
przedmiocie stosownego postanowienia. Nie bedzie istniat zatem jakikol-
wiek przedmiot (substrat) ewentualnej reasumpcji. Nie ma wiec przeszkod,
aby w dalszym toku procesu dowdd taki z urzedu dopuscié¢, pod warunkiem
wszakze spetnienia przestanek z art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k.

Kiedy za$ organ procesowy zetknie si¢ z wnioskiem dowodowym strony
lub jej przedstawiciela procesowego, to — co oczywiste — bedzie go musiat
rozpoznaé. Z uwagi na to, ze przepis art. 168a k.p.k. powiada o ,,niedo-
puszczalno$ci” przeprowadzenia i wykorzystania dowodu, to oznacza to,
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ze jezykowo jest on sprzezony z przepisem art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Innymi
stowy wniosek dowodowy dotyczacy niedopuszczalnego srodka dowodo-
wego, zostanie oddalony na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k., rzecz jasna
w formie niezaskarzalnego, ale wymagajacego uzasadnienia, postanowienia.

Gdyby jednak w dalszym toku procesu okazalo si¢, ze postanowienie to
bylo wadliwe, to w dalszej kolejnosci otwarta jest droga do dopuszczenia
takiego dowodu (art. 170 § 4 k.p.k.), co swoja droga nakazuje nieusuwa-
nie z akt sprawy dowodu oddalonego (pominigtego) na podstawie art. 170
§ 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 168a k.p.k. (tym bardziej, ze decyzja w tym
przedmiocie moze podlegac analizie w ramach kontroli odwotawczej oraz
kasacyjnej). Co wigcej, wobec sprzg¢zenia przepisu art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k.,
stwarzajacego po stronie sadu mozliwo$¢ dopuszczenia i przeprowadzenia
dowodu ex officio, z przepisem art. 440 k.p.k., bedacym wskazoéwka, kie-
dy zaistnieje w tym zakresie wyjatkowy wypadek, uzasadniony szczegol-
nymi okoliczno$ciami, z powodzeniem mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje,
w ktorej dopuszczenie uprzednio oddalonego (z powolaniem si¢ na art. 170
§ 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 168a k.p.k.) wniosku dowodowego moze na-
stapi¢ z urzedu.

Teza ta zyskuje na znaczeniu zwlaszcza w konteks$cie dokonanego przez
nowelizacje wrzesniowa faktycznego poszerzenia zakresu procesowych
przejawow srodka dowodowego. De lege lata truizmem jest bowiem wska-
zanie, ze — dokonywane w ramach przestuchania §wiadka — ujawnienie jego
zeznan (np. 391 § 1 k.p.k.) nie wymaga osobnej decyzji procesowej, stano-
wigc sktadnik dowodu z przestuchania wskazanego osobowego zrédta dowo-
dowego. Sytuacja niechybnie ulegnie jednak zmianie w zwigzku z wejsciem
w zycie nowelizacji wrze$niowej. Nalezy bowiem pamietaé o tym, ze prze-
ciez poszerzenie zakresu kontradyktoryjnosci stadium sagdowego bynajmnie;j
nie oznacza pozbawienia sadu (w pewnych wypadkach przewodniczacego
sktadu orzekajacego) kontroli nad prowadzonym postepowaniem. Niezmie-
niony akurat w tej czgsci przepis art. 366 § 1 k.p.k. potwierdza to az nadto.
Zreszta gdyby byto inaczej, to juz tylko z perspektywy zdroworozsadkowe;j
strony procesowe uzyskatyby niczym nieuzasadniony orez przewlekania po-
stepowania sgdowego, w realiach wyznaczonych przepisem art. 391 § 1 k.p.k.
wyrazajacy si¢ np. w odczytywaniu swiadkowi jego zeznan w sposob ewi-
dentnie wykraczajacy poza ,,niezbedny zakres”. Tym samym strona proceso-
wa, chcac — po wejsciu w zycie noweli wrzesniowej — odczyta¢ swiadkowi
stosowny fragment ztozonych uprzednio przez niego zeznan lub (gdy wy-
stepowal wczesniej jako oskarzony) wyjasnien, juz tylko z przywotanej per-
spektywy musi uzyskac¢ na to akceptacj¢ organu procesowego.
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Gdy do tego dodac fakt, Zze przepis art. 391 § 1d k.p.k., stanowigcy prze-
ciez nowos¢ w porownaniu z aktualnym jeszcze stanem prawnym, nie pozo-
stawia ztudzen odno$nie do tego, iz ujawniony w toku postgpowania sadowego
protokot zeznan (wyjasnien) swiadka stanowi osobny dowod, oraz gdy uzu-
peniajaco odwota¢ si¢ w tym zakresie do tresci art. 167 § 1 zd. 1 k.p.k., wy-
fania si¢ stad jedyny racjonalny wniosek. Mianowicie ujawnienie w stadium
jurysdykcyjnym zeznan (wyjasnien) swiadka, i to niezaleznie od tego, czy na
podstawie art. 391 § 1 k.p.k., czy tez na podstawie art. 391 § 1a k.p.k., musi
zosta¢ poprzedzone ztozeniem przez strone lub jej przedstawiciela proceso-
wego wniosku dowodowego w tym przedmiocie, podlegajacego rozpozna-
niu albo na podstawie art. 368 k.p.k. (czyli przez przewodniczacego sktadu
orzekajacego), albo na podstawie art. 167 § 1 k.p.k. (czyli przez sad, nawia-
sem moéwiac, bedacy wylacznie wlasciwym do oddalenia takiego wniosku
dowodowego — arg. ex art. 170 § 1 k.p.k.). Jest przy tym czym$ zupeknie
oczywistym, ze przedstawione zapatrywanie jest biegunowo odlegte od wy-
stepujacego de lege lata sposobu wprowadzania do podstawy dowodowej
ujawnionych zeznan (wyjasnien) swiadka. Niepodobna jednak analizowac
nowego znaczenia przepisow art. 167 i 391 k.p.k. (w brzmieniu nadanym
im nowelizacjag wrze$niowg) przez pryzmat odmiennego stanu prawnego.
Co jednak w tym kontekscie najwazniejsze i co wigze zarysowane zagad-
nienie z przedmiotem niniejszego opracowania, to konieczno$¢ ponownego
podkreslenia zwigkszenia w ten sposob zakresu czegos, co mozna okresli¢
mianem procesowych przejawdéw srodka dowodowego (sam $rodek dowo-
dowy — wypowiedzi procesowe §wiadka — ciagle jest ten sam). Jak juz za$
wskazano, moze to mie¢ bezposredni wplyw na mozliwos$¢ szerszego zasto-
sowania zakazu dowodowego z np. 168a k.p.k. Okoliczno$¢ ta nie pozostaje
przy tym bez znaczenia, poniewaz obserwacja praktyki wymiaru sprawiedli-
wosci sktania do uznania, ze prawdopodobienstwo pozyskania w jej ramach
srodka dowodowego do celéw postepowania karnego za pomocg czynu za-
bronionego z art. 1 § 1 k.k. samo w sobie jest niewielkie.

5. Zakonczenie
Pomimo glosoéw krytycznych, odnoszacych si¢ do samej istoty, czy

wrecz potrzeby wprowadzenia do ustawy procesowej zakazu dowodowego
z art. 168a k.p.k.>2, ogdlna ocena tej instytucji wypada pozytywnie. Dotyczy

52 Zob. R. Kmiecik, Kontrowersyjne..., op. cit., s. 17-20.



166 Tomasz Razowski

to przede wszystkim ujecia w ustawie procesowej przeanalizowanego zaka-
zu dowodowego, uzasadnionego nie tylko poszerzeniem mozliwosci wyko-
rzystania w procesie karnym dokumentow prywatnych, ale nade wszystko
latwo dostrzegalna tendencja opierania twierdzen na dowodach uzyskanych
niekoniecznie w zgodzie z prawem (np. nielegalne podstuchy). Co wigcej,
przy wynikajacym z ustawy wrzesniowej zwigkszeniu odpowiedzialnos-
ci stron za wynik procesu, ta tendencja moze ulec dalszemu poszerzeniu.
Warto zatem sttumi¢ ja w zarodku, majagc w tym zakresie na wzgledzie ide¢
sprawiedliwego procesu.

Z drugiej jednak strony sposob ujecia zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k.
nie jest wolny od wad, ktore starano si¢ wyszczegolni¢. Zwlaszcza wyraznie
dostrzegalny jest jego zbyt waski zakres, ktory we wcale niematej ilosci
wypadkow moze powodowaé zupehie nieintuicyjny brak mozliwosci sig-
gnigcia do przywotanej regulacji. Poza tym, zwlaszcza w pierwszym okre-
sie obowigzywania nowelizacji wrzesniowej, przepis art. 168a k.p.k. moze
by¢ stosowany rozmaicie, poniewaz bardzo znaczna jest ilos¢ cechujacych
go problemoéw wyktadniczych oraz ich zakres. Wypada tylko liczy¢, Ze nie
spowoduje to swoistego strachu przed nowoscia, przyjmujacego postaé prak-
tycznego ograniczenia jego stosowania, lecz stanie si¢ asumptem do wypra-
cowania jednolitego standardu jego wyktadni.

Substantial and procedural problems with statutory interpretation of art. 168a
of the Code of Criminal Procedure

Summary

A thorough reform of the Code of Criminal Procedure introduced by the Act from Sep-
tember 27" 2013 (Dz. U. 2013, item 1247, as amended) as amended by the Act from Feb-
ruary 2042015 (Dz. U. 2015, item 396) included also the provisions concerning the rules of
prohibition of evidence, introducing to the Code of Criminal Procedure the institution stated
in art. 168a, referred to as evidence obtained in violation of the law. The article is aimed at
comprehensive interpretation and discussion of practical issues related to art 168a of Code
of Criminal Procedure.
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