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ABSTRAKT

Przedmiotem artykulu jest analiza dopuszczalnosci nielegalnych dowodow
w procesie karnym z perspektywy praw czlowieka, w oparciu o orzecznictwo ETPC.
Artykul podejmuje zagadnienie, czy istnieje oparty na prawach cztowieka miedzy-
narodowy standard nakazujacy chocby czesciowa eliminacje dowodow nielegalnych
z procesu. Wyniki analizy sg konfrontowane z polska regulacja prawna oraz prak-
tyka sadowa. Artykul zawiera propozycje zmian ustawodawczych, ktéra powinna
uwzglednia¢ gradacje praw i wartosci konstytucyjnych i orzecznictwo ETPC.

Konstytucyjna zasada praworzadnosci (art. 7) jest filarem panstwa prawa.
Wynika z niej m.in., Ze Dopuszczenie tamania prawa przez organy wltadzy publicznej
podwaza samgq ideg prawa jako systemu wigzgcych norm postgpowania'. Zagadnienie
dopuszczalnosci korzystania w procesie karnym z dowodéw nielegalnych jest cen-
tralnym punktem, w ktérym zbiegaja si¢ zasada praworzadnosci z funkcjg panstwa
w zakresie zapewnienia porzadku publicznego, w szczegolnosci $cigania i zapobiegania
przestepstwom, w tym najpowazniejszym, jak terroryzm, dzialanie zorganizowanych
grup przestepczych. Z drugiej strony zagrozeniem dla rzagdéw prawa sg arbitralne dzia-
tania organéw panstwa, w szczegoélnosci organow $cigania, w tym stuzb specjalnych,
ktére majg tendencje do rozszerzania swych uprawnien kosztem jednostek, zblizajac
tym samym panstwo do rzadéw autorytarnych.

W niniejszym artykule dokonuje analizy wybranego orzecznictwa ETPC w celu
weryfikacji, czy istnieje oparty na prawach czlowieka, ponadnarodowy standard na-
kazujacy chocby czesciowa eliminacje dowoddw nielegalnych z procesu karnego.
Powyzszg analize zestawiam z polska regulacja zawarta w Kodeksie postepowania
karnego i dokonuje analizy wybranych orzeczen sadéw polskich w celu weryfikacji,

1 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 marca 2011 r. w spr. K 35/08, pkt. 5.3.
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w jakim stopniu legislatura i judykatura uwzglednia gradacje chronionych prawem
wartosci, w szczegdlnosci praw czlowieka, ktére na mocy orzecznictwa ETPC uzyskaty
istotne znaczenie w systemie prawa.

I. DOWOD NIELEGALNY - DEFINICJA

Pojecie dowodu nielegalnego nie jest zdefiniowane w ustawie. W literaturze
uzywa sie réznej terminologii, postugujac sie pojeciami ,,dowdd nielegalny’, ,,dowdd
uzyskany (pozyskany, zdobyty, przeprowadzony) nielegalnie” czy tez ,,dowdd skazony”.
Rzadko prowadzone s3 rozwazania w zakresie terminologii, a propozycje definicyjne,
cho¢ syntetyczne, same w sobie niewiele ttumacza®. Proponowane definicje to np.:
dowdd nielegalny to kazdy dowdd uzyskany niezgodnie z warunkami jego uzyskania®
lub dowdd uzyskany w wyniku czynnosci lub dziatan naruszajgcych prawo*, czy do-
wod uzyskany na skutek przeprowadzenia czynnosci dowodowej w sposob nielegalny?,
a takze: dowody uzyskane z naruszeniem podstawowych praw oskarzonych i innych
0s6b lub zasad i procedur majgcych zastosowanie do konkretnych dziatan zwigzanych
z gromadzeniem dowodow zgodnie z prawem krajowym®. Brak zainteresowania kwe-
stiami definicyjnymi wynika z faktu, ze brak jest systemu prawa, ktéry automatycznie
wykluczalby z procesu kazdy dowdd nielegalny. W wigkszosci rozwazania koncentru-
ja sie na mozliwosci wykorzystania lub wykluczenia dowodéw nielegalnych w pro-
cesie, przy zalozeniu, Ze pojecie dowodu nielegalnego jest przynajmniej intuicyjnie
zrozumiale i nie wymaga szerszego omoéwienia. W niektérych wypowiedziach na ten
temat definicja dowodu nielegalnego jest zawezana z uwagi na to, ze samo nazwanie
dowodu jako nielegalny implikuje jego wadliwos¢’. Dowod wadliwy powinien spo-
tka¢ sie z jaka$ reakcja sadu karnego, a skoro w swietle stanowionego prawa tak sie
nie dzieje lub taka reakcja bytaby zdaniem autora niepozadana, to nie powinno sie¢

2 J. Skorupka, Eliminowanie z procesu karnego dowodu zebranego w sposéb sprzeczny z ustawg, ,,Panistwo i Prawo” 2011/3, s. 80-81,
A. Butat, Materialy pozyskane w wyniku ,prowokacji obywatelskiej” a rzetelnos¢ procesu karnego, ,,Palestra” 2022/9. Autor analizuje
zaréwno kwesti¢ dopuszczalnoéci materialéw uzyskanych w ramach tzw. materialéw pochodzacych z czynnosci operacyjno-rozpo-
znawczych, jak i materiatéw uzyskanych przez tzw. podmioty nieinstytucjonalne, w tym prowokacje obywatelska, glosa do wyroku
Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (I AKa 213/19): K. Lipiniski, ,,Palestra” 2017/10, s. 83-88; L. Cora, Wykladnia dowodu
z art. 168a KPK w zgodzie z Konstytucjg RP, ,Gdanskie Studia Prawnicze - Przeglad Orzecznictwa” 2018/3, s. 105-109; M. Florczak-
Wator, Dopuszczalnosé wykorzystania w postepowaniu karnym dowodu nielegalnie pozyskanego. Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego
we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (I AKa 213/16), Warszawa 2018, LEX/el., L. Golifiska Nielegalnos¢ uzyskania dowodéw w polskim proce-
sie karnym. Zagadnienia definicyjne, ,Problemy Prawa Karnego” 2021, t. 5, nr 2, S. Brzozowski, Dopuszczalnos¢ dowodu w kontekscie
regulacji art. 168a k.p.k., ,,Przeglad Sadowy” 2016/10, s. 60-74, W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane dowody w procesie karnym. W poszu-
kiwaniu optymalnego rozwigzania, Warszawa 2019.

3 A. Gaberle, Dowody w sgdowym procesie karnym. Teoria i praktyka, Wyd. 2, Wolters Kluwer 2010.
4 P. Lech, Owoce zatrutego drzewa w procesie karnym. Dowody zdobyte nielegalnie, ,,Palestra” 2012/3-4.
5 M. Zbikowska, Dowdd posrednio nielegalny w polskim procesie karnym, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2012/1.

6 Raport Fairtrials.org: Unlawful evidence in Europe’s courts: principles, practice and remedies, October 2021, s. 13,
https://www.fairtrials.org/app/uploads/2021/11/DREP-report.pdf.

7 W. Jasinski, Pojecie nielegalnosci uzyskania dowodu [w:] Nielegalnie uzyskane..., op. cit.
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takiego dowodu klasyfikowa¢ jako nielegalny. Nie uwazam powyzszego podejscia za
wlasciwe. Reakcja procesowa zwigzana z dowodem nielegalnym moze by¢ zrézni-
cowana, niemniej jednak sprawiedliwo$¢ i praworzadno$¢ wymagaja, by w kazdym
przypadku to, co jest sprzeczne z prawem, zostalo przez sad zauwazone i spotkalo
sie z odpowiedniy, przewidziang w prawie reakcja, chocby poprzez stosowna kryty-
ke w uzasadnieniu orzeczenia. W konsekwencji definicja dowodu nielegalnego po-
winna by¢ szeroka i obejmowac nie tylko te dowody, ktére sg z procesu wykluczone.
Takimi dowodami bedg zeznania §wiadka, ktdre zostaty uzyskane w wyniku naduzy-
cia wladzy przez funkcjonariusza publicznego, a takze dowdd z przeszukania i ogle-
dzin pomieszczenia w sytuacji, gdy informacje, ktére doprowadzity organy $cigania
do takiego przeszukania, zostaty uzyskane nielegalnie (dowdd posrednio nielegalny).
Dla pojecia dowoddw nielegalnych nie jest istotna dystynkcja migdzy postegpowaniem
dowodowym sensu stricto a pozaprocesowym poszukiwaniem dowoddw, skoro dowo-
dy majace pozaprocesowe pochodzenie moga by¢ zaliczone do materialu dowodowego
i brak jest jakichkolwiek ograniczen co do czynienia przez sad ustalen faktycznych na
ich podstawie (art. 393 § 1 k.p.k.)®. Nie powinno mie¢ réwniez znaczenia, czy bez-
prawnego dziatania dopuscit si¢ organ $cigania, czy inna osoba fizyczna. Nagrywanie
rozmowy telefonicznej bez informowania o tym rozméwcy jako naruszajace prawo
do prywatnosci jest bezprawne. Takie zachowanie moze by¢ dzialaniem uzasadnio-
nym okoliczno$ciami i konieczno$cig ochrony innego dobra prawnego, nie zmienia
to faktu, ze jest nielegalne. Czy bedzie to mialo znaczenie dla mozliwosci skorzystania
z tego dowodu, powinno by¢ oceniane na podstawie dalszych norm prawa dotycza-
cych dopuszczalno$ci takich dowoddw, ewentualnie na podstawie rozstrzygania kolizji
débr chronionych prawem. Nie powinno mie¢ to znaczenia na etapie kwalifikowania
takiego dowodu jako nielegalnego.

W $wietle powyzszego proponuje definicje dowodu nielegalnego jako dowo-
du, uzyskanego w wyniku dzialania organéw wtadzy lub oséb prywatnych, w sposéb
bezposrednio lub posrednio naruszajacy prawa oskarzonych lub innych oséb lub na-
ruszajacy zasady i procedury zwigzane z gromadzeniem dowodow.

Niektoérzy autorzy wskazuja, ze tak szerokie ujecie dowodéw nielegalnych
mogtoby prowadzi¢ do préby eliminacji dowodoéw tylko z tego powodu, ze w toku
przestuchania naruszono regule dotyczaca kolejnosci zadawania pytan swiadkowi,
przestuchania z pominigciem przepiséw o przyrzeczeniu czy przy nieuzasadnionym
wylaczeniu jawnosci, a idac dalej, nawet w sytuacji, gdy w protokole mylnie wskazano

8 Dotyczy to réwniez dowodéw uzyskanych w ramach tzw. czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych, ktére uzyskiwane poza proce-
sem karnym moga by¢ wykorzystywane jako materiat dowodowy w procesie bez ograniczen. Zob.: W. Jasinski, Nielegalnie uzyskane. ..,
op. cit. oraz D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 320-349,
A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postepowaniu karnym w perspektywie prawnoporéwnawczej, Warszawa 2011, s. 16-17.
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staz pracy przestuchanego czy kolor jego auta’. Powyzsze argumenty nie sg realnym
problemem. Jak pokazuja opisane w niniejszym artykule przyklady orzeczen sadow
polskich, istnieje bardzo mata przestrzen na to, by usung¢ z materialu dowdd, ktory
zostal uzyskany nawet z razacym naruszeniem prawa. Natomiast przy rozwazaniach
de lege ferenda, wystarczajacym jest wprowadzenie ustawowego zréznicowania regut
postepowania z dowodami nielegalnymi, w zaleznosci od tego, jakie normy i zasady
zostaly naruszone. Nie ma potrzeby zawezania definicji ,,nielegalnego dowodu” i zasad-
nym jest przyjecie znaczenia bliskiego temu, jakie ma to pojecie w jezyku naturalnym.
Nie jest bowiem tak, ze kazdy dowdd nielegalny jest usuwany z materialu dowodowe-
go. Ustawodawca krajowy ma w tym wzgledzie swobode regulacyjna, co wielokrotnie
podkreslat ETPC. W konsekwencji przyjecie powyzszej, szerokiej definicji dowodu
nielegalnego nie przesadza o mozliwosci skorzystania z takiego dowodu.

II. DOWOD NIELEGALNY W ORZECZNICTWIE ETPC

Zgodnie z art. 9, 87 i 91 Konstytucji RP czescig polskiego systemu prawnego
sg przepisy ratyfikowanych umoéw i konwencji miedzynarodowych. Obecnie brak jest
przepiséw prawa miedzynarodowego, w tym przepiséw prawa wewnatrzunijnego,
w ktérych bytaby regulowana kwestia dopuszczalno$ci dowodéw uzyskanych sprzecz-
nie z prawem'. Zagadnienie to byto natomiast przedmiotem rozwazan ETPC, gtow-
nie z perspektywy art. 6 EKPC, tj. prawa do rzetelnego procesu. Zaréwno ETPC, jak
i ETS w orzeczeniach podkreslaja swojg ograniczong role w ustanawianiu standardow
dopuszczalno$ci bezprawnych dowodoéw, pozostawiajac te kwestie niemalze w calosci
do regulacji przez wewnetrzne porzadki prawne panstw czlonkowskich. ETPC, po-
zostajac wierny zasadzie subsydiarnosci, odmawia wyznaczania wyraznych granic co
do dopuszczalnosci takich dowodéw'!. W konsekwencji jedynie na podstawie analizy
poszczegdlnych orzeczen mozna konstruowac ogdlniejsze zasady, co jest zadaniem
trudnym, gdyz ETPC nigdy nie zajmuje stanowiska $ciéle co do nielegalnosci dowo-
déw, lecz analizuje sposob gromadzenia materialu dowodowego w kontekscie calego

9 K. Dabrowski, O dowodach nielegalnych z perspektywy artykutu 51 ustep 4 Konstytucji RP, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”
2023/1, A. Lach, Dopuszczalnos¢ dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa w postepowaniu karnym, ,,Pafistwo i Prawo” 2014/10.

10  Kwestia dopuszczalnosci dowodéw w prawie karnym staje si¢ coraz bardziej istotna z uwagi na zwigkszajaca si¢ wspétprace miedzy
panstwami cztonkowskimi UE, réwniez w zakresie wspotdziatania w sprawach karnych, w tym wymiany informacji i przekazywania
dowoddéw uzyskanych w innym panstwie, na podstawie odmiennych przepiséw dotyczacych zbierania dowodow anizeli w panstwie,
w ktorym prowadzony jest proces karny. Pomimo tresci art. 82 ust. 2 Traktatu Ustanawiajacego Europejska Wspolnote Gospodarcza
(Dz.U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/2 z pdzn. zm.), ustanawiajacego kompetencje Parlamentu Europejskiego i Rady do wydawania dyrek-
tyw w tym przedmiocie, dotychczas w zadnym akcie prawa UE nie ustanowiono minimalnych standardéw dopuszczalno$ci dowodow
uzyskanych z naruszeniem prawa. W szczegélnosci zadnych standardéw nie zawiera Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
nr 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych (Dz.U. UE. L.z 2014 r.
Nr 130, str. 1 z pozn. zm.) czy Rozporzadzenie Rady (UE) 2017/1939 z dnia 12 pazdziernika 2017 r. wdrazajace wzmocniong wspot-
prace w zakresie ustanowienia Prokuratury Europejskiej (Dz.U. UE. L. z 2017 r. Nr 283, str. 1 z p6ézn. zm.).

11 Raport Fairtrials.org, op. cit.
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procesu. Dopuszczenie przez sad krajowy dowodu nielegalnego stanowi tylko jedna
z przestanek oceny przez ETPC rzetelnosci procesu jako calosci. Trybunat analizuje
dowody nie tylko pod katem zgodnosci z prawem, lecz réwniez w kontekscie ich wia-
rygodnosci, co stanowi element oceny sedziowskiej, a nie decyzji, czy jest dowodem
dopuszczalnym i czy w ogdle mozna czyni¢ na jego podstawie jakiekolwiek ustalenia'.

Analiza orzecznictwa ETPC pozwala na stwierdzenie, ze proces nie bedzie
uznany za rzetelny, gdy dowody, na ktérych oparto ustalenia faktyczne, zostaty uzy-
skane wskutek stosowania tortur (art. 3 EKPC). Jednak wykorzystanie dowodow
uzyskanych w warunkach naruszajacych zakaz nieludzkiego i ponizajacego trakto-
wania albo karania (art. 3 EKPC) rodzi zdaniem Trybunatu jedynie watpliwosci co
do rzetelnosci takiego postepowania. Tym bardziej naruszenie konwencyjnych praw
do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego (art. 5 EKPC), czy prawa do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 EKPC), nie sa wystarczajace do uznania procesu
za nierzetelny w my$l art. 6 EKPC, chyba ze zajda dodatkowe okolicznosci. Taka oko-
licznoscig moze by¢ naruszenie prawa do milczenia, inaczej okreslanego jako prawo
do powstrzymania si¢ od samooskarzenia'®. ETPC wskazal, ze prawo do milczenia
jest uznawanym powszechnie standardem mi¢dzynarodowym, tworzacym zrab pra-
wa do rzetelnego procesu. Prawo to zakltada, ze oskarzenie w sprawie karnej dazy do
udowodnienia winy i sprawstwa bez siegania po dowody pozyskane dzigki stosowa-
niu przymusu lub nacisku przelamujgcego wole oskarzonego celem doprowadzenia
go do dostarczania dowodow przeciwko sobie. Powyzsze dobrze ilustruje orzeczenie
ETPC w sprawie Jalloh v. Germany. W sprawie tej skarzacy wyjmowal mate paczki
z ust i sprzedawal je na ulicy. Przy zatrzymaniu wszystko potknat. Skarzacy nie chciat
dobrowolnie przyja¢ srodka wymiotnego. Funkcjonariusze przytrzymali go, stosujac
brutalng sile, podano mu srodki wymiotne przez nos do zotadka. Doktor zrobit mu
zastrzyk pochodnej morfiny. Lekarz nie przeprowadzil z nim wczeéniej wywiadu, za-
trzymany nie znal wystarczajaco jezyka. Skarzacy zwymiotowal jedng torebke z porcja
kokainy. W tym stanie faktycznym Trybunal uznal, ze doszto do nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania skarzacego, lecz nie zostal on poddany torturom (art. 3 EKPC)*.
Powyzsza ocena nie spowodowala automatycznego uznania procesu za nierzetelny

12 Tak m.in. w wyroku ETPC z dnia 11 lipca 2006 r., Jalloh v. Germany, skarga nr 54810/00.

13 Wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2006 r., Jalloh v. Germany, skarga nr 54810/00, wyrok ETPC z 10.03.2009 r., Bykov v. Russia, w spra-
wie nr 4378/02.

14  Byzachowanie moglo by¢ uznane za sprzeczne z art. 3 EKPC, musi osiggna¢ odpowiednio znaczny poziom dolegliwosci. Ocenie
nalezy podda¢ czas trwania danego traktowania, jego fizycznych i psychicznych skutkéw, a takze - niekiedy - plec, wiek i stan zdrowia
ofiary. Przepisy art. 3 i art. 8 EKPC co do zasady nie zabraniajg siegania do srodkéw medycznych wbrew woli oskarzonego w celu po-
zyskania dowodu w postepowaniu karnym, np. przymusowe pobranie krwi czy $liny od oskarzonego. Jednak kazde uzycie ingerencji
medycznej musi by¢ poprzedzone analiza: wagi czynu zabronionego i wykazad, ze organy procesowe rozwazaly uzycie alternatywnej me-
tody pozyskania danego dowodu (warunek ,koniecznosci” interwencji medycznej). Ponadto ingerencja medyczna podjeta dla wydobycia
dowodu nie moze nie$¢ ze sobg ryzyka trwalego pogorszenia zdrowia podejrzanego (por. wyrok z dnia 5 kwietnia 2005 r. w sprawie
Nevmerzhitsky przeciwko Ukrainie, skarga nr 54825/00, § 94, 97).
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w $wietle art. 6 EKPC. Trybunat wskazat dalej, ze oceniajgc rzetelnos¢ postepowania
bierze takze pod uwage ,,jakos¢” dowodu, co obejmuje dokonanie oceny, czy okolicznosci
pozyskania dowodu nie wywotujg watpliwosci co do jego wiarygodnosci i przydatnosci.
Ponadto zdaniem Trybunalu nalezy bra¢ pod uwage interes publiczny przemawiajgcy
za skutecznym $ciganiem i karaniem danego przestgpstwa i dokonaé wywazenia tego
interesu i interesu indywidualnego podejrzanego w tym, aby dowody prezentowane prze

ciwko niemu byty pozyskane legalnie. Jednakze interes publiczny nie moze usprawiedli-
wiac srodkow, ktore niweczg istote prawa oskarzonego do obrony, w tym jego prawo do

niedostarczania dowodow na swojg niekorzysé'. Ostatecznie Trybunat uznal, ze w tej

konkretnej sprawie procesu nie mozna uzna¢ za rzetelny w rozumieniu art. 6 EKPC

z uwagi na to, ze doszlo do naruszenia zakazu samooskarzenia, dowdd uzyskano

z naruszeniem zakazu nieludzkiego i ponizajacego traktowania, niewielki byt zakres

dzialalnosci przestepczej skarzacego, a tym samym niewielki ,,ciezar” interesu spo-
tecznego, ktéry mialby przewaza¢ nad indywidualnym interesem skarzacego. Istotne

byty réwniez nieprawidlowosci w przewidzianym prawem sposobie przeprowadzenia

ingerencji medycznej, gdyz nie przeprowadzono wywiadu medycznego ze skarzacym

poprzedzajacego podanie srodka wymiotnego, oraz to, ze dowdd uzyskany od skar-
z3cego pod przymusem mial decydujace znaczenie dla wydania wyroku skazujacego

W jego sprawie.

Trybunal nie stwierdzil jednak, ze naruszenie zakazu samooskarzenia jest wy-
starczajacg przestanka do uznania procesu jako nierzetelnego. Wskazat na wszystkie
naruszenia i niejako w podsumowaniu wszystkich nielegalnych dziatan organéw $ci-
gania uznal, Ze proces jako calo$¢ nie byl rzetelnym. Taka argumentacja nie pozwala
na jasne sformufowanie generalnych zasad i zawsze moze wzbudza¢ watpliwosci, czy
dany kazus jest adekwatny w rozstrzyganej sprawie. W kreowaniu generalnych zasad
nie pomagaja dalsze kontrowersyjne wyroki ETPC w sprawach Bykov v. Russia, Gdfgen v.
Germany czy Lysyuk v. Ukraine, w ktdrych zgloszono istotne zdania odrebne. W zadnej
z powyzszych spraw Trybunal nie uznal, by doszto do naruszenia art. 6 EKPC, pomi-
mo stwierdzenia, Ze naruszono zakaz samooskarzenia. W kazdej z powyzszych spraw
Trybunal znalazt argumenty usprawiedliwiajace nielegalne dzialanie organéw panstwa.
W sprawie Bykov v. Russia Trybunal uznal, ze skarzacy utracit status pokrzywdzonego
dzialaniem organdw $cigania, gdyz funkcjonariusze zostali ukarani w postepowaniu
dyscyplinarnym, a ponadto na sam koniec postepowania przed sadem odwotawczym,
oskarzony zostal ponownie przestuchany z pouczeniem, ze wczedniejsze jego przy-
znanie si¢ do winy nie bedzie uznane za dowdd. Nastgpito to w sytuacji, gdy dowody
ujawnione na skutek bezprawnego przestuchania (stosowano wobec niego przemoc

15 Trybunal stwierdzit, ze prawo do milczenia nie rozciaga si¢ na pozyskane przy uzyciu przymusu dowody, ktore istnieja nieza-
leznie od woli podejrzanego, jak np. dokumenty pozyskane wskutek przeszukania, probki krwi, moczu, wloséw czy inne wydzieliny
organizmu, pobrane np. w celu przeprowadzenia badan DNA.
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i grozby), jednoznacznie wskazywaty na jego wine i w tej sytuacji jego przyznanie si¢
nie mialo juz istotnego znaczenia. Trybunal wyrazil przekonanie, Ze dowody ujawnio-
ne w trakcie nielegalnego przestuchania i tak zostalyby odkryte przez organy $cigania,
nawet gdyby oskarzony ich nie ujawnit.

W sprawach Gdfgen v. Germany i Lysyuk v. Ukraine Trybunal zajmowal si¢ kwe-
stig naruszenia prawa do poszanowania zycia prywatnego, gdyz przy wspoétudziale
organow $cigania bezprawnie zarejestrowano rozmowy z oskarzonymi, ktére miaty
$wiadczy¢ o ich winie. Tym samym, rowniez w tych sprawach doszlo do ztamania za-
kazu samooskarzenia. Trybunal ponownie znalazt argumenty usprawiedliwiajace takie
dzialanie. W jednej sprawie wskazal, ze skarzacy nie byt pod zadng presjg w trakcie
nagrywanej rozmowy, a ponadto sady krajowe nie opieraly si¢ bezposrednio na na-
graniu, ktore odegrato ograniczong role w ztozonym materiale dowodowym ocenianym
przez sgd. Rowniez w drugiej sprawie podniesiono kwestie istotnosci dowodu, wska-
Zujac, ze nagranie nie byto kluczowym dowodem w postepowaniu. Ponadto odwota-
no si¢ do wiarygodnosci dowodu, poniewaz nic nie wskazuje na to, Ze przedmiotowe
nagranie bylo niewiarygodne. Skarzgcy nigdy nie podniést Zzadnych argumentéw w tym
zakresie ani przed Trybunalem, ani przed sgdami krajowymi.

Z powyzszych orzeczen wynika, ze zakaz samooskarzenia nie ma decydujace;j
roli w uznaniu procesu za nierzetelny. Z drugiej strony inne wyroki ETPC wskazuja,
ze zasada ta ma istotne znaczenie i jest jedng z kluczowych, ktérymi kieruje sie ETPC.
Trybunal stwierdzil, ze zakaz samooskarzenia nie moze by¢ usunigty chocby przema-
wialy za tym tak istotne wzgledy, jak ochrona przed terroryzmem'®. W innej sprawie,
w ktorej wykorzystano zlozone przez oskarzonego przed wszczgciem sprawy karnej
zeznania w postepowaniu przed komisja powolang w sprawie zbadania transakeji
gietdowej, podczas ktérych nie mial prawa odmoéwi¢ zeznan, Trybunal obstawat, ze
stanowilo to naruszenie zakazu do samooskarzenia, bez wzgledu na to, czy zawarte
w nich wypowiedzi byly przyznaniem si¢ do winy, czy jedynie pozwolily na ocene ze-
znan zlozonych w trakcie procesu karnego jako niewiarygodnych. Trybunal wskazal,
ze ogolne wymogi rzetelnosci zawarte w art. 6, w tym prawo do nieobcigzania samego
siebie, majg zastosowanie do postgpowania karnego w odniesieniu do wszystkich rodza-
jow przestepstw, bez rozréznienia od najprostszych do najbardziej ztozonych. Nie moz-
na powoltywac sie na interes publiczny w celu uzasadnienia wykorzystania odpowiedzi
uzyskanych przymusowo w sledztwie pozasgdowym w celu obcigzenia oskarzonego
w postegpowaniu sgdowym. (...) fakt, Ze oswiadczenia zostaly ztoZone przez skarzgcego
przed postawieniem mu zarzutéw, nie stanowi przeszkody, aby ich pézniejsze wykorzy-
stanie w postgpowaniu karnym stanowito naruszenie prawa. Nie zmienia to faktu,

16 Wyrok ETPC w spr. Heaney and McGuinness v. Irland (skarga nr 34720/97), Shannon v. The United Kingdom (skarga nr 6563/03),
Saunders v. The United Kingdom (skarga nr 19187/91).

17 Wyrok ETPC w spr. Saunders v. The United Kingdom (skarga nr 19187/91).
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ze jak dotychczas, brak jest wyraznej linii orzecznictwa Trybunatu wskazujgcego na
to, ze naruszenie tego zakazu jest wystarczajaca przestanka do uznania procesu jako
nierzetelnego.

Reasumujac, w $wietle dotychczasowego orzecznictwa ETPC nie ma katego-
rii naruszen prawa z wyjatkiem zlamania zakazu tortur, ktére dyskwalifikuja dowod
per se. W konsekwencji kazde poza stosowaniem tortur naruszenie prawa przy zbiera-
niu dowodoéw bedzie stanowilo jedng z okoliczno$ci brang pod rozwage przy analizie,
czy proces byl rzetelny. Trybunal nigdy nie zajal stanowiska co do standardu prawne-
go regulujacego dopuszczalno$¢ wykorzystywania dowodéw uzyskanych sprzecznie
z prawem. W kazdym orzeczeniu Trybunal powtarzal, ze nie jest jego zadaniem ocena
prawa panstwa strony pod katem regulacji dotyczacych dopuszczalnosci takich dowo-
déw. Trybunal ocenial postepowanie karne jako calo$¢, analizujac stopien naruszenia
prawa przy uzyskaniu dowodu, charakter popelnionego przez oskarzonego przestep-
stwa i wazenie interesu spolecznego z interesem indywidualnym oskarzonego, wage
dowodoéw uzyskanych sprzecznie z prawem, ich wiarygodnosé¢, jak réwniez postawe
samego oskarzonego w toku procesu, w szczegdlnosci, czy kwestionowat przedmioto-
wy dowdd oraz to, jakie srodki prawne byly przewidziane w celu ,,zado$¢uczynienia”
oskarzonemu za naruszenie jego praw.

III. DOWOD NIELEGALNY W UJECIU POLSKICH NORM PRAWNOKARNYCH

Pierwszy przepis w polskiej procedurze karnej' regulujacy explicite kwestie
dowodu nielegalnego pojawil si¢ wraz z nowelizacja z dnia 1 lipca 2015 roku wpro-
wadzajacg do kodeksu art. 168a k.p.k., zgodnie z ktérym niedopuszczalne jest prze-
prowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do celow postepowania karnego za
pomocqg czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego. Tres¢ tego
przepisu ulegta zmianie w wyniku nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r." i przepis obo-
wigzujacy do dzi$ stanowi: dowodu nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny wylgcznie na
tej podstawie, Ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw postgpowania lub za pomocg
czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowéd zo-
stat uzyskany w zwigzku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowigzkow

18  Polski proces karny od 1928 r byt bliski procesowi inkwizycyjnemu, w ktérym sad miat obowigzek prowadzenia postepowania
dowodowego z urzedu, a zasada prawdy materialnej miata naczelne znaczenie i stanowita podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ proce-
sowych. Prézno szuka¢ w orzecznictwie i literaturze tego okresu szerszych wypowiedzi dotyczacych gwarancji praw procesowych
oskarzonego w zakresie nielegalnych dowodéw i usuwania ich z materiatu dowodowego. Zob. m.in. P. Kardas, Postgpowanie dowodowe
przed sgdem po nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2015/2.

19 Art. 168a w brzmieniu: Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do celow postepowania karnego
za pomocq czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego - dodany przez art. 1 pkt 52 ustawy z dnia 27 wrzeénia
2013 r. (Dz.U. 2013.1247) zmieniajacej nin. ustawe z dniem 1 lipca 2015 r. Aktualne brzmienie nadane przez art. 1 pkt 34 ustawy
z dnia 11 marca 2016 r. (Dz.U. 2016.437) zmieniajacej K.P.K. z dniem 15 kwietnia 2016 r.
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stuzbowych, w wyniku: zabéjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku na zdrowiu
lub pozbawienia wolnosci®.

Przepis art. 168a k.p.k., zaréwno w pierwotnym. jak i obecnym brzmieniu, do-
tyczyl wylacznie dowodéw uzyskanych za pomoca przestepstwa. Tres¢ tego przepisu,
w szczegdlnosci w brzmieniu po nowelizacji, wydaje si¢ sugerowac, ze pozostate dowo-
dy nielegalne moga by¢ podstawa do czynienia ustalen faktycznych?'. Obecne brzmie-
nie art. 168a k.p.k. byto szeroko krytykowane®, co doprowadzito do zlozenia dwoch
skarg do Trybunatu Konstytucyjnego zaréwno przez Rzecznika Praw Obywatelskich,
jak i Krajowa Rade Sagdownictwa. Podniesiono w nich niezgodnos¢ przepisu z art. 42
ust. 2, art. 45 ust. 1, art. 47, art. 51 ust. 2, 3 i 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 EKPC a takze z art. 32 ust. 1 oraz art. 1741 178 ust. 1 i 2 Konstytucji RP w zwigz-
ku z art. 3 i art. 6 ust. 1 EKPC. W obu wnioskach wskazano na sprzeczno$¢ art. 168a
k.p.k. z zasadami demokratycznego panstwa prawnego, praworzadnosci, wolnosci
i réwnosci oraz ze regulacja narusza prawo do sadu i ochrony danych osobowych,
przy czym wniosek RPO wskazal w wigkszym zakresie naruszenie prawa do ochrony
prywatnosci, natomiast KRS uwypuklila, iz analizowany przepis narusza zasade nie-
zawistosci sedziowskiej. Oba wnioski zostaly wycofane z Trybunatu Konstytucyjnego

20  Przy okazji tej nowelizacji dodano réwniez przepis art. 168b: Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzgdzonej na wniosek upraw-
nionego organu na podstawie przepiséw szczegolnych uzyskano dowdd popetnienia przez osobe, wobec ktérej kontrola operacyjna byla
stosowana, innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli opera-
cyjnej lub przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego popetnionego przez inng osobe niz objetg zarzqgdzeniem kontroli
operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania tego dowodu w postepowaniu karnym.

21  Regulacje dotyczace dowodow nielegalnych znajduja sie w procedurze administracyjnej i podatkowej. Zgodnie z art. 75
§ 1 zd. 1 kp.a. Jako dowdd nalezy dopusci¢ wszystko, co moze przyczynic si¢ do wyjasnienia sprawy, a nie jest sprzeczne z prawem.
Tak samo brzmi art. 180 § 1 Ordynacji podatkowej. Brak podobnej regulacji w przepisach postepowania cywilnego.

22 B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do zmian 2016, red. D. Swiecki,
Warszawa 2016, s. 174 oraz R. A. Stefanski, 1. Dowdd uzyskany z naruszeniem przepiséw postegpowania lub za pomocg czynu zabronione-
go [w:] Postgpowanie przed sgdem I instancji w znowelizowanym procesie karnym, red. D. Kala, I. Zgolinski, Warszawa 2018, K. Firaza,
A. Pawlak, 4. Doktryna ,,owocéw zatrutego drzewa” na gruncie polskiego postepowania karnego - regulacja wspélczesna [w:] Verba volant,
scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczei po zmianach z lat 2015-2016. Ksigga pamigtkowa poswigcona
Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2017. Autorzy wskazujg, ze przepis nie zwalnia z analizy
wiarygodnosci dowodu, gdyz dowdd nielegalny jak kazdy dowdd (art. 7 k.p.k.) podlega swobodnej ocenie sadu. Przepis ten zdaniem
autoréw nie dotyczy réwniez zakazéw dowodowych.
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z obawy, ze w sprawie beda orzekaly osoby powotane do Trybunatu Konstytucyjnego
z naruszeniem prawa®.

Niektorzy autorzy dokonuja prokonstytucyjnej wykladni art. 168a k.p.k.*
Proponuja ocene dopuszczalnosci dowodu poprzez poddanie go w pierwszej kolej-
nosci ocenie pod katem art. 168a k.p.k., a gdy okaze si¢, Zze dowdd jest dopuszczalny
w mysl powyzszego przepisu, nalezy przejs¢ do kolejnej fazy analizy pod katem prze-
widzianych prawem zakazéw dowodowych. W procedurze karnej nie ma jednak wielu

»zakazow dowodowych”, ktore mowilyby wprost o niemozliwosci wykorzystania do-
wodu w postepowaniu karnym. Pojecie ,,zakazy dowodowe” nie jest terminem ustawo-
wym. Literatura przedmiotu wypracowala to pojecie, podnoszac, ze zakazy sg de facto
regutami postepowania dowodowego, ktdre narzucajg organowi procesowemu pewien
rygoryzm przy dokonywaniu ustalen faktycznych. Owe reguly nie sg ujete w ustawie
w sposéb jednolity. Niektore przepisy wylaczaja w ogole dowodzenie pewnych oko-
licznosci, inne uznajg pewne $rodki dowodowe za niedopuszczalne®. Zakazy te to
wspomniana wczesniej tajemnica obroncza i tajemnica spowiedzi (np. art. 178 k.p.k.),
dowdd w postaci przestuchania w charakterze §wiadka pod wptywem przymusu lub
grozby bezprawnej (art. 171 § 5 k.p.k.), wykorzystanie jako dowodu uprzednio zlozo-
nych zeznan przez §wiadka, ktory skorzystal z prawa do odmowy ich sktadania przed
rozpoczeciem pierwszego zeznania w postepowaniu sagdowym (art. 186 § 1 k.p.k.).
Natomiast przepisy dotyczace np. przeszukania, tj. art. 219 i nst. k.p.k., nie mieszczg
sie w tak rozumianych zakazach dowodowych. Przepisy nigdzie nie wprowadzaja nor-
my, iz dowody uzyskane w toku przeszukania niezgodnego z przepisami nie moga by¢
wykorzystywane w toku postepowania sgdowego. Natomiast w art. 2 k.p.k. okreslo-
ne zostaly ogdlne zasady postepowania, w szczegdlnosci zasada prawdy materialnej

23 Oba wnioski zostaty wycofane z Trybunatu Konstytucyjnego. KRS uczynita to w dniu 10 marca 2017 roku. Powodem wycofa-
nia wnioskow byla obawa o rozstrzyganie w przedmiotowej sprawie przez osoby powolane do Trybunatu Konstytucyjnego z naru-
szeniem prawa. Wyznaczenie sktadu sedziowskiego do rozpoznania wniosku RPO te obawy potwierdzilo i na krétko przed rozstrzy-
gnigciem sprawy w dniu 9 kwietnia 2018 roku o wycofaniu wniosku zdecydowat réwniez RPO. Postanowieniem sygn. akt K 27/16
z dnia 25 kwietnia 2018 sprawa zostata umorzona. W wydaniu orzeczenia brali udziat: Julia Przytebska - przewodniczaca, Zbigniew
Jedrzejewski — sprawozdawca, Mariusz Muszynski, Michal Warcinski, Andrzej Zielonacki. Zdanie odrebne zglosit Mariusz Muszynski,
tj. osoba, ktorej stanowisko jako sedziego TK bylto kwestionowane. W uzasadnieniu zdania odrebnego Mariusz Muszynski nie wy-
powiedzial si¢ odno$nie do zgodnosci lub niezgodnosci z Konstytucja art. 168a k.p.k., lecz jedynie krytycznie ocenil argumenty
RPO zawarte w cofnigciu wniosku, w szczegolnosci dotyczace orzekania w sprawie przez osobe, ktéra zostata wybrana do TK z na-
ruszeniem Konstytucji RP oraz do wyrazonej przez RPO obawy o uznanie takiego orzeczenia za nieistniejace. PéZniejsze orzeczenie
ETPC w sprawie XERO FLOR sp. z 0.0. przeciwko Polsce, skarga nr 4907/18 w pelni potwierdzilo te obawy, m.in. w stosunku do
Mariusza Muszynskiego. ETPC w pkt 289 - 291 uznal, ze doszlo do naruszenia podstawowej zasady majacej zastosowanie do wyboru
sedziow Trybunatu Konstytucyjnego, w szczegdélnoéci przez Sejm VIII kadencji i Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej (...), skarzacej
spotce odméwiono prawa do ,,sadu ustanowionego ustawg” z powodu udziatu w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym
sedziego M. M., ktorego wybor dotkniety byl powaznymi nieprawidlowosciami naruszajacymi istote tego prawa. (...) w tym zakresie
doszlo do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji.

24 Tak m.in. C. Kulesza [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. III, red. K. Dudka, Warszawa 2023, art. 168(a).

25 Szerzej: M. Kurowski, Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentarz, red. D. Swiecki, LEX/el. 2023, art. 168(a).

26  Z.Kwiatkowski, Rozdzial I Pojecie zakazow dowodowych w procesie karnym [w:] Zakazy dowodowe w procesie karnym, Krakow
2005.
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i trafnej reakcji karnej. Tymi zasadami kierujg sie przede wszystkim sedziowie sagdow
powszechnych, orzekajagc w sprawach karnych. Zadna prokonstytucyjna wykladnia
przepisu art. 168a k.p.k., prezentowana w wypowiedziach doktryny, ani kilka wyrokéw
probujacych zminimalizowaé normatywna tres¢ tego przepisu, nie zmienig faktu, ze
obecny stan prawny nie tylko stwarza zagrozenie dla praw cztowieka, ale ze do naru-
szenia tych praw bedzie nierzadko dochodzilo, a jednostka nie bedzie miata Zadnej
realnej szansy przeciwstawieniu si¢ temu. Sedziowie sgdéw polskich w odrdznienia
od sedziéw orzekajacych w systemie common law co do zasady skupiajg si¢ na stoso-
waniu ustaw i dokonywaniu tzw. subsumpcji, unikajac ich oceny z punktu widzenia
np. zgodnosci z prawami czlowieka?.

IV. DOWOD NIELEGALNY W ORZECZNICTWIE SQD(’)W POLSKICH

Kwestia dopuszczalnosci nielegalnego dowodu byla rozwazana m.in. w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z 20.12.2023 r. w sprawie IX Ka 1342/23, w ktérym
gtéwnym dowodem winy byto przeszukanie pojazdu przez policj¢, dokonane jako
czynnos¢ niecierpigca zwloki (w trybie art. 220 § 3 k.p.k.), tj. bez uprzedniego po-
lecenia sadu lub prokuratora. Przeszukanie zostalo zatwierdzone przez prokuratora,
lecz dopiero po uptywie 7 dni, a wiec niezgodnie z wymogami okreslonymi w art. 219
§ 112 k.p.k. Przy przeszukaniu oskarzonemu okazano legitymacje stuzbowg i przy-
stapiono do dalszych czynnosci, w wyniku ktorych ujawniono $rodki psychotropo-
we. Oskarzony nie kwestionowal przeszukania, nie zgtosit zadnych zastrzezen co do
czynnodci, a nastepnie w trakcie przestuchania, w postegpowaniu przygotowawczym,
przyznal si¢ do popelnienia czynu w postaci nielegalnego posiadania substancji psycho-
tropowych. W takim stanie faktycznym Sad Rejonowy uznat oskarzonego za winnego.
Obrona wniosta apelacje, podnoszac m.in., zZe czynno$¢ przeszukania byta nielegalna
i dowdd nie mogt by¢ w toku postepowania wykorzystany w celu dokonania ustalen
faktycznych. Sad Okregowy oddalit apelacje, przyznajac, ze czynno$¢ przeszukania
zostala dokonana z naruszeniem przepiséw postepowania, lecz nie dyskwalifikowato

27  Zob. P. Tuleja, Czy Konstytucja jest potrzebna do wymierzania sprawiedliwosci?, ,JUSTITIA” 2019/2. Autor wskazuje na dwa
modele wtadzy sadowniczej, blizszy prawu kontynentalnemu ,model urzedniczy” oraz ,model wladczy’, blizszy systemowi common
law. W pierwszym, zadaniem sedziego jest przede wszystkim prawidtowe stosowanie ustaw i dokonywanie tzw. subsumpcji. Sedzia
podlega ustawom, ktore korzystajg z domniemania konstytucyjnoéci, ktorego sedzia nie jest w stanie obali¢. To wtadza ustawodawcza
decyduje, jak wcielaé w ustawy prawa czlowieka, a kolizje migdzy nimi rozstrzyga badz wladza ustawodawcza, badz odrebny organ,
w mniejszym lub wigkszym stopniu podporzadkowany wtadzy ustawodawczej lub wykonawczej. W modelu tym czgsto wladza ustawo-
dawcza tworzy sztywne, czesto kazuistyczne ramy, w ktorych sedzia ma mato swobody decyzji. W modelu wtadczym natomiast sedzia
ma wieksza swobode decyzji, wlacznie z tym, by w ramach powierzonej mu wladzy orzekac, co jest prawem, a co nim nie jest. Sedzia
nie moze ograniczy¢ sie wytacznie do subsumpcji, musi rozstrzygna¢ zagadnienie takze w konteksécie zasad prawa, w szczegolnosci
w aspekcie ochrony praw czlowieka. To sedzia staje si¢ gwarantem praw czlowieka, niekiedy wkraczajac w zakres wladzy ustawodaw-
czej czy wykonawczej, by prawa te wyegzekwowac i nada¢ im indywidualny charakter. Co istotne, legitymacja wladzy sadowniczej
nie bierze si¢ wylacznie z aktow prawnych, ale jest emanacjg praw czlowieka, na ktérych strazy stoi. Przy tak rozumianej legitymacji
nie ma juz oporu, by przyzna¢ sedziom prawo do kontroli wladzy wykonawczej i ustawodawczej w ramach rozpoznawanej sprawy.
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to dowodu per se. Przepis art. 168a k.p.k. nie pozwala na automatyczne zanegowa-
nie czynnosci przeszukania w wypadku niecierpiagcym zwloki, zatwierdzonej przez
prokuratora po terminie 7 dni. Sad powotal si¢ na obowigzujaca w procesie karnym
zasade swobody dowodzenia, ktéra zezwala na przeprowadzenie wszelkich czynnosci
dowodowych, z wyjatkiem czynnosci objetych wyraznym zakazem. Za dopuszczalne
uznal wykorzystanie w postepowaniu karnym takze tzw. dowodu posrednio skazone-
g0, tj. uzyskanego w wyniku przeprowadzenia innego nielegalnego dowodu. Ponadto
uznanie dowodu za niedopuszczalny, z uwagi na uzyskanie go z naruszeniem prawa,
moze nastapic¢ tylko wowczas, gdy przemawia za tym analiza pozostajacych w kon-
flikcie wartosci, jakimi s z jednej strony prawda materialna oraz potrzeba urzeczy-
wistnienia zasady trafnej reakcji karnej (art. 2 § 1 pkt 11§ 2 k.p.k.), a z drugiej strony
konieczno$¢ przestrzegania konstytucyjnej zasady legalizmu, a wiec wymogu dziatania
organdw procesowych na podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP) oraz
pozostatych regut rzetelnego procesu, co jest niezbedne do osiggnigcia stanu sprawie-
dliwosci proceduralnej?®. Zdaniem Sadu Okregowego te dwie zasady, w konfrontacji
z postawgq oskarzonego, ktory nie kwestionowat czynnosci przeszukania, przyznat sie do
popetnienia zarzucanego czynu, potwierdzit, iz (...) posiadat srodki psychotropowe (...),
czynnos¢ przeszukania i jej wyniki mogty by¢ podstawq ustalania faktow.

Z stanowiska sadu wynika, Ze przepisy dotyczace zbierania dowoddéw, w tym
przepisy okreslajace warunki, w jakich moze dojs¢ do przeszukania, sg jedynie za-
lecanymi normami postgpowania, ktére organy powinny, lecz nie muszg stosowac.
Nie mialo réwniez zadnego znaczenia, ze powyzszy dowdd doprowadzit do kolejnego,
tj. przyznania si¢ przez podejrzanego, ktéry dokonal tego w sytuacji, gdy przed chwila
policjant znalazt w jego samochodzie $rodki psychotropowe. Zachowanie podejrzane-
go bylo naturalng konsekwencja zdarzen i byto w pelni psychologicznie uzasadnione.
Z punktu widzenia podejrzanego jego zeznania nie mialy znaczenia dla ustalenia jego
sprawstwa, co najwyzej mogly mie¢ wplyw na wymiar kary. W takiej sytuacji racjo-
nalnym zachowaniem byla wspoétpraca z przestuchujacym i przyznanie si¢ do zarzu-
canego czynu w nadziei, ze moze to zmniejszy¢ wymiar kary. Nie zmienia to faktu,
ze przeszukanie pojazdu okazalo si¢ niezgodne z prawem i sktonilo podejrzanego do
przyznania si¢. W materiale dowodowym nie bylo zadnych innych dowodéw anizeli
znalezione w trakcie przeszukania $rodki psychotropowe oraz nastepcze przyznanie
sie do zarzucanego czynu przez podejrzanego. Powyzsza sprawa stanowi przyklad
sytuacji, gdy dalsze dowody obciazajace oskarzonego (przyznanie si¢ do popetnienia
czynu) stanowily nastepstwo przeszukania, ktére okazalo si¢ nielegalne®. Innymi stowy,

28  Sad Okregowy na poparcie argumentacji powolal si¢ na wyroki SA w Poznaniu w sprawie ITAKa 66/20 oraz Wyrok SN'z3.11.2021 r.,
III KK 373/20, OSNK 2022, nr 2, poz. 4.

29 W orzecznictwie ETPC szczegdlny nacisk kladzie si¢ na zakaz samooskarzenia, ktory sprowadza si¢ do hipotetycznych rozwazan,
czy oskarzony przyznalby si¢ do popelnienia czynu, gdyby nie bezprawne dziatania organéw $cigania.
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poprzez bezprawne dzialanie policji doprowadzono do samooskarzenia podejrzanego,
ktory w sytuacji, gdyby wiedzial, Ze dowdd z przeszukania nie bedzie wykorzystany
w procesie, z pewnoscig nie przyznalby si¢ do zarzucanego czynu. W konsekwencji
doszlo do naruszenia istoty prawa do obrony poprzez przelamanie bezprawnym prze-
szukaniem oporu podejrzanego i doprowadzenie do tego, Ze przyznal si¢ do zarzu-
canego czynu. Powyzsze zagadnienie, tak istotne w orzecznictwie ETPC, nie zostalo
nawet wzmiankowane przez Sad Okregowy.

W innej sprawie rozpoznawanej przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 listopada
2021 r., sygn. IIT KK 373/20, Sad Rejonowy skazal oskarzonego za przechowywanie
w pomieszczeniu piwnicznym znacznej ilosci substancji psychotropowej. Sad Okregowy
zmienil wyrok i uniewinnit oskarzonego, stwierdzajac m.in., iz gtéwny dowdd w spra-
wie, tj. ogledziny korytarza i piwnicy, w ktdrej znaleziono narkotyki, zostal przepro-
wadzony z naruszeniem prawa i z tego powodu jako dowéd niedopuszczalny nie mogt
by¢ podstawa do czynienia ustalen faktycznych. Sad Najwyzszy uchylit wyrok Sadu
Okregowego i przekazal sprawe temu sagdowi do ponownego rozpoznania. W uzasad-
nieniu Sad Najwyzszy wskazal, Ze niezgodne z prawem dziatanie organu, wymierzone
w inng osobe niz oskarzony, nie prowadzi do uzyskania bezprawnego dowodu, kto-
ry nalezaloby wyeliminowac¢ z procesu. Skoro ofiara takiego naruszenia nie zglasza
z tego tytutu zadnych roszczen, nie sposéb dopatrywac sie w takiej sytuacji bezpraw-
nosci prowadzacej do eliminacji dowodu®. Sad Najwyzszy podkreslil fundamentalne
znaczenie zasady prawdy materialnej w rodzimym procesie karnym (art. 2§ 2 k.p.k.).
Twierdzenie Sadu Najwyzszego bylo zwigzane z faktem, ze ostatecznie nie zostato
w postepowaniu ustalone, do kogo nalezalo pomieszczenie piwniczne, ktére zostato
poddane ogledzinom (przeszukaniu), a oskarzony twierdzil, ze pomieszczenie nie jest
przypisane do jego mieszkania. Klucz do tego pomieszczenia znajdowat sie w skrytce
w korytarzu i wszyscy mieszkarnicy nieruchomosci mieli do niego dostep.

Dalej Sad Najwyzszy podniost kwestie podzialu na dowody bezposrednio i po-
$rednio nielegalne (tzw. owoce zatrutego drzewa)*'. Wskazal na stanowisko ETPC,
zgodnie z ktérym, art. 6 EKPC nie okresla zadnych zasad dopuszczalno$ci dowodéw,
pozostawiajac to regulacjom prawa krajowego. Na koniec SN podsumowal, iz decyzja
o0 uznaniu dowodu za niedopuszczalny, z uwagi na uzyskanie go z naruszeniem prawa,

30 SN przywotat stanowisko Sadu Najwyzszego USA, ktory na kanwie IV poprawki do Konstytucji przyjat, ze tylko ten, kto bez-
posrednio do$wiadczyt naruszenia, moze powotac sie w toku procesu na regute wytaczania dowodéw. Oskarzony nie moze zgdaé
uznania dowodu za niedopuszczalny, jezeli zostat on uzyskany z naruszeniem zasad przeszukania i zatrzymania kierowanego wobec
innej osoby (zob. K. Kremens, Ewolucja reguty wyltgczania dowodéw [w:] System Prawa Karnego Procesowego, t. VIII, Dowody, cz. 1,
red. J. Skorupka, Warszawa 2019, punkt 5.2.5.5.2).

31 SN wskazal na brak pelnej zgodnoséci w doktrynie i judykaturze co do zakresu znaczeniowego dowoddéw posérednio i bezposred-
nio nielegalnych, jak i tego, czy art. 168a k.p.k. dotyczy obu, czy wytacznie dowodu bezposrednio nielegalnego: (por. m.in. W. Jasinski,
Nielegalnie uzyskane..., op. cit., s. 51-57 oraz powolywana tam literatura oraz orzecznictwo Sadu Najwyzszego USA; K. Kremens,
Doktryna ,owocéw zatrutego drzewa” (fruits of the poisonous tree doctrine) [w:] System Prawa Karnego Procesowego, t. VIII, Dowody,
cz. 1, red. J. Skorupka, Warszawa 2019, punkt 5.2.5.5.5; R. A. Stefaniski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego, t. 11, Komentarz do
art. 167-296, Warszawa 2019, komentarz do art. 168a, teza 3.
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musi by¢ rezultatem skrupulatnego wazenia pozostajgcych w konflikcie wartosci, jakimi
sq: z jednej strony prawda materialna oraz potrzeba urzeczywistnienia zasady trafnej
reakcji karnej (art. 2§ 1 pkt 11§ 2 k.p.k.), a z drugiej strony koniecznos¢ przestrzegania
konstytucyjnej zasady legalizmu, a wiec wymogu dziatania organéw procesowych na
podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP) oraz pozostatych regut rzetelnego
procesu, co jest niezbedne do osiggniecia stanu sprawiedliwosci proceduralnej.

Z orzeczenia wynika jednoznacznie, ze tylko wyjatkowo sad moze usuna¢ z ma-
terialu dowdd sprzeczny z prawem, cho¢by uzyskanie dowodu naruszato prawo do
zycia prywatnego, korespondencji czy mieszkania. Ponadto przy ocenie mozliwosci
wyeliminowania bezprawnie uzyskanego dowodu sad winien bra¢ pod uwage m.in.
wage przestepstwa, stopien wiarygodnosci dowodow oraz uwzglednia¢ wage interesu
publicznego w dochodzeniu i karaniu za przestepstwa.

W orzeczeniu poruszono zagadnienie naruszenia praw innej osoby anizeli oskar-
zony, przy czym SN stanal na stanowisku, ze takie naruszenie nie moze prowadzi¢ do
eliminacji dowodu. Nalezy wskaza¢, ze kwestia podmiotowosci naruszenia praw czlo-
wieka powinna mie¢ znaczenie w procesach cywilnych, w ktérych osoba, ktorej prawa
zostaly naruszone, moze dochodzi¢ odszkodowania czy zado$¢uczynienia. W modelu
postepowania karnego, ktére w catosci prowadzone jest przez organy panstwa, kwestia,
czyje prawa zostaly naruszone przy uzyskaniu dowodu, nie powinna mie¢ znaczenia,
ani to, czy osoba ta czuje sie rzeczywiscie pokrzywdzona. Prawa cztowieka sg niezby-
walne i ich naruszenie nie jest uzaleznione od tego, czy osoba, ktorej prawa naruszono,
czuje si¢ pokrzywdzona. Nastawienie osoby pokrzywdzonej bezprawnym dzialaniem
wladzy publicznej nie moze przesadzac o tym, ze uzyskane w ten sposéb dowody raz
mog3, a innym razem nie mogg postuzy¢ w procesie do ustalen faktycznych.

W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2019 r.
sygn. IV KK 328/18 analizowane natomiast bylo zagadnienie uzyskania dowodu za
pomoca nielegalnej kontroli operacyjnej. Oskarzonemu zarzucono wreczenie korzysci
majatkowej funkcjonariuszowi publicznemu, w zwigzku z pelniong przez niego funkgja,
w zamian za wystawienie recepty. Prokurator wnosit o zalaczenie w poczet materia-
tu dowodowego nagrania, ktére miato miejsce w czasie legalnej kontroli operacyjnej
podjetej wobec lekarza. Prokurator zaniechal wystgpienia z wnioskiem o tzw. zgode
nastepcza®® na wykorzystanie procesowe nagrania dzwigku i obrazu w stosunku do
oskarzonego. Sad pierwszej instancji na podstawie art. 170 § 1 pkt. 1 k.p.k.** oddalit

32 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tj. Dz.U. z 2019 . poz. 161) dopiero od dnia 11 czerwca 2011 r. zawierata unormo-
wanie, ktére wprost dotyczylo tzw. zgody nastepczej (art. 19 ust. 15¢ i d - Dz.U. z 2011 r. Nr 53, poz. 273). (...) na skutek orzecznictwa
sgdowego (por. np. postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07) (...) zgode nastgpczg nalezy uzyska¢ wobec osoby innej
niz ta, ktéra byla objeta zarzgdzong kontrolg operacyjng, albowiem dopiero zgoda nastepcza pozwala na procesowe wykorzystanie ta-
kiego nagrania realizowanego w trybie kontroli operacyjnej — uzasadnienie postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 26 czerwca 2019 r.
sygn. IV KK 328/18.

33 Art. 170 § 1 pkt. 1: Oddala si¢ wniosek dowodowy, jezeli przeprowadzenie dowodu jest niedopuszczalne.
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wniosek dowodowy prokuratora jako niedopuszczalny, a sad ad quem podtrzymat te
decyzje. Podstawa oddalenia tego wniosku dowodowego byly przepisy Konstytucji
RP (m.in. 42 ust. 2, 45 ust. 1, art. 47, art. 51 ust. 2, 314) oraz EKPC (art. 316 ust. 1).
Wyrokiem sadu pierwszej instancji oskarzony zostal uniewinniony od zarzucanego
czynu, sad drugiej instancji utrzymal w mocy rozstrzygniecie. Uzasadnienie kwe-
stii wykluczenia dowodu zajeto sagdowi osiem stron. Sad Najwyzszy oddalil skarge
kasacyjna prokuratora jako oczywiscie bezzasadng, co zwalniato sad od obowigzku
sporzadzenia uzasadnienia, lecz Sad Najwyzszy wskazal, ze potrzeba sporzgdzenia
uzasadnienia postanowienia wynikata li tylko z wazkosci problematyki, na tle ktorej
kasacje wywiedziono.

W uzasadnieniu Sad Najwyzszy przytoczyt orzecznictwo ETPC, zgodnie z kto-
rym w sytuacji, gdy wyrok oparto w gléwnej mierze na dowodzie nielegalnym, pro-
ces jako calo$¢ nie moze by¢ uznany za rzetelny. Sad Najwyzszy stwierdzil dalej, ze
w sprawie opricz nielegalnego dowodu z nagrania obrazu i dzwigku z wizyty oskarzonego
w gabinecie lekarskim zrealizowanego w toku kontroli operacyjnej prowadzonej wobec
lekarza, nie bylto zadnego innego dowodu na popetnienie przez oskarzonego zarzucanego
mu czynu. (...) dopuszczenie takiego nielegalnie uzyskanego dowodu czynitoby proces
sgdowy procesem nierzetelnym w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC*.

Sad Najwyzszy, stosujac reguly temporalne®, uniknat odpowiedzi, czy w swie-
tle aktualnej tresci art. 168a k.p.k. ww. dowdd réwniez nalezatoby wykluczy¢, co
w $wietle faktu, ze prawa cztowieka ze swej istoty sa trwale i nienaruszalne, powinno
doprowadzi¢ do odpowiedzi twierdzacej. W innym przypadku nalezaloby przyjac,
ze calkowicie od ustawodawcy krajowego zalezy, czy proces jest rzetelny w swietle
art. 6 EKPC. Takie stanowisko nie daloby si¢ pogodzi¢ z uniwersalnym charakterem
praw czlowieka i ponadnarodowg kontrola sprawowang przez ETPC.

Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na brak w kodeksie jasnej regulacji dotyczacej
dowodow nielegalnych sad powszechny uzasadnial swoja decyzje o odmowie dopusz-
czenia dowodu, na o$miu stronach uzasadnienia wyroku, powolujac si¢ na przepisy
Konstytucji RP i EKPC. Choc¢ taka rzetelnos¢ i sumienno$¢ sadu sg niezwykle budujace,
to nie zmienia faktu, iz takiego szczegdtowego uzasadnienia wymaga kwestia, ktora
jest prawnie nieoczywista, watpliwa i ekstraordynaryjna. Kwestia tak podstawowa,
jak dopuszczalno$¢ dowodu nie powinna by¢ zagadnieniem, nad ktérym kazdorazo-
wo sedzia prowadzi akademickie rozwazania. Postepowanie dowodowe i zasady nim

34 SN przywolal wyrok ETPC w spr. Khan vs. The United Kingdom z dnia 12 maja 2000 r., skarga nr 35394/97.

35  Prokuratura w skardze kasacyjnej argumentowata, ze wejscie w Zycie z dniem 14 kwietnia 2016 roku nowelizacji kodeksu na-
dajacej nowe brzmienie art. 168a k.p.k. i wprowadzajace przepis art. 168b k.p.k. spowodowalo, ze zebrany nawet nielegalnie materiat
dowodowy moze postuzy¢ jako dowdd w sprawie. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze uzyskanie na skutek kontroli operacyjnej materiatu
dowodowego nalezy ocenia¢ zgodnie z zasadg tempus regit actum, a wiec na podstawie przepiséw obowiazujacych w dniu zebrania
tego materiatu. Przedmiotowa nowelizacja nie wprowadzita zadnych przepiséw intertemporalnych stanowigcych wyjatek od tej reguly.
Znaczenie procesowe ma fakt uzyskania materialu, a nie moment formalnego wprowadzenia go w poczet materialéw dowodowych
konkretnej sprawy.
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rzadzace powinny by¢ jasne dla uczestnikéw postepowania na kazdym jego etapie.
Jasnos¢ i klarownos$¢ zasad rzadzacych procesem karnym objete sa bowiem pojeciem
rzetelnego procesu. Z tych powodéw konieczna jest pelna regulacja dotyczaca dopusz-
czalnosci procesowej dowodéw nielegalnych.

Zastrzezenia budzi natomiast konstatacja sadu, jakoby o nierzetelnosci procesu
przesadzal fakt, ze nielegalny dowod stanowi trzon ustalen faktycznych sprawy. A con-
trario, w sytuacji, gdyby nielegalny dowdd byt jednym z kilku dowoddéw winy oskarzo-
nego i cho¢ bytby dowodem istotnym, wowczas czynienie ustalen faktycznych rowniez
na tej podstawie nie przesadzaloby, ze proces jest nierzetelny. Watpliwa w kontekscie
aksjologii praw czlowieka jest teza, ze jesli sg inne dowody anizeli dowody sprzeczne
z prawem, sady moga czyni¢ ustalenia réwniez na tych nielegalnych dowodach.

Nielegalnej kontroli operacyjnej dotyczyt takze wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z dnia 18 marca 2010 r. o sygn. II AKa 18/10, w ktérym jednej osobie
postawiono zarzut przerwania cigzy poprzez przekazanie kobiecie srodkow farmako-
logicznych powodujacych poronienie (art. 151 § 1 kk.), a drugiej osobie zarzut po-
mocnictwa polegajacego na pozostawaniu w staltym kontakcie telefonicznym z kobieta
i przypominaniu jej o stalych odstepach czasowych zazywania tych srodkéw (art. 151
§ 2 kk.). Czgs¢ materialu dowodowego w sprawie zostata uzyskana w ramach pod-
stuchu operacyjnego prowadzonego w innej sprawie. Na nagraniach zostaly zareje-
strowane rozmowy dotyczace sprawy, ktora nie byla objeta zezwoleniem na stosowa-
nie podstuchu operacyjnego, co wiecej, objete postepowaniem przestepstwo nie bylo
zawarte w katalogu przestepstw, ktore umozliwialy w ogéle prowadzenie podstuchu
operacyjnego (art. 9e ustawy o Strazy Granicznej)*. Prokurator do aktu oskarzenia
zalgczyl nagrania, a ponadto sporzadzony przez siebie protokdt z ich odtworzenia,
w ktoérym umiescit istotne dla sprawy fragmenty wypowiedzi podejrzanych. Kwestia
niemozliwosci wykorzystania nagran w procesie byta dla sadu oczywista, sad wskazat
jednak na dalsze konsekwencje prowadzonego w taki sposéb postepowania przygoto-
wawczego. Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, ze $wiadek w postepowaniu karnym
ma obowigzek méwienia prawdy pod rygorem odpowiedzialnosci karnej, a odmowié
odpowiedzi na pytania moze wylacznie w sytuacji grozacej swiadkowi lub osobie naj-
blizszej odpowiedzialnosci karnej lub karnoskarbowej (art. 186 k.p.k.). Swiadkiem w tej
sprawie byta kobieta, ktéra przedmiotowe $rodki farmakologiczne zazyta. Swiadkowi
nie grozila odpowiedzialno$¢ karna, a podejrzani nie nalezeli do kregu oséb najbliz-
szych. Sad wskazal, ze poczgtkowo zaprzeczata ona, aby usuneta cigze i do przyznania

36  Kwestia ta nie ma juz niestety znaczenia po nowelizacji z dnia 11 marca 2016 r. wprowadzajacej art. 168b k.p.k., zgodnie z kto-
rym: Jezeli w wyniku kontroli operacyjnej zarzgdzonej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepiséw szczegolnych uzyskano
dowdd popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola operacyjna byla stosowana, innego przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego niz przestepstwo objete zarzgdzeniem kontroli operacyjnej lub przestepstwa sciganego z urzedu lub przestepstwa skarbowego
popetnionego przez inng osobe niz objetq zarzqdzeniem kontroli operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania
tego dowodu w postepowaniu karnym.
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sig do tego faktu sktonita jg dopiero informacja od przestuchujgcej jg policjantki: ,,Jak
policjantka powiedziata, ze wie, Ze usuneltam cigze, bytam zrozpaczona i przestraszona
(...). Gdyby policjantka mi nie powiedziata, ze wie, Ze bytam w cigzy, to bym w Zyciu sig
nie przyznata, ze bytam w cigzy i ze jg usunglam”. W tej sytuacji Sad Apelacyjny uznal,
ze ocena zeznan $wiadka nie powinna by¢ poddana kontroli w zakresie swobody wy-
powiedzi*, lecz w kontekscie tzw. zasady owocu z zatrutego drzewa. Sad Apelacyjny nie
podzielit argumentacji prokuratora, jakoby swiadkowi przekazano jedynie, ze policja
ma wiedze o zaistniatym zdarzeniu, co byto zgodne z prawds. Swiadka nie oklamywa-
no i nie wprowadzano w btad w celu wymuszenia na nim zeznan, a jedynie w takiej
sytuacji, zdaniem prokuratora, uzyskane zeznanie nie mialoby waloréw procesowych.
Sad Apelacyjny stwierdzil, ze akceptacja takiego stanowiska prowadzi do tezy, iz kazda
wiedza pozaprocesowa, rowniez ta uzyskana w drodze oczywiscie niedozwolonych metod
w postaci grozby, szantazu czy nawet tortur, moze by¢ srodkiem do celu w ujawnieniu
przestepstw, byle tylko znalazta swoje pézniejsze przetozenie w przeprowadzonych - juz
w sposéb legalny co do formy i tresci — dowodach”. Takie stanowisko nie moze znalez¢
usprawiedliwienia w demokratycznym, praworzadnym panstwie, gdzie organy wta-
dzy zwigzane sg zasada legalizmu. Nie jest dopuszczalne legalizowanie bezprawnych
dziatan organéw panstwa w imie walki z przestepczoscia, co otwieratoby sciezke do
stosowania podstuchéw , totalnych”, gromadzenia w ten sposob wszystkich mozliwych
informacji o obywatelach, by nastepnie — pod pozorem legalnosci — przeksztatcaé te
wiedze na material procesowy, stuzgcy do walki z przestgpczoscig. Takie dziatanie nie
miatoby nic wspélnego ze standardami cywilizowanego patistwa, stanowigc niebywate
pole do naduzyc, charakteryzujgcych systemy totalitarne”. Dalej sad wskazal na gwaran-
cje konstytucyjne dla wolnosci i praw czlowieka oraz zasade panstwa prawa zawarte
wart. 5 i art. 7 Konstytucji RP*.

Jak pokazujg powyzsze przyklady orzeczen, poza wyjatkowymi sytuacjami,
dotyczacymi przede wszystkim czynnosci operacyjnych, w szczegdlnosci stosowania
srodkow inwigilacji, fakt uzyskania dowodu z naruszeniem prawa nie powoduje w pol-
skich sagdach wykluczenia dowodu i nie uniemozliwia czynienia na jego podstawie
ustalen faktycznych. Zasada prawdy materialnej i trafnej reakeji karnej dominujg nad
konstytucyjna zasadg legalizmu i prawami czlowieka.

37  Sad Apelacyjny uznat, ze swoboda wypowiedzi swiadka zostata zachowana: wszak w doktrynie dopuszcza sig ze wzgledéw tak-
tycznych nie tylko ujawnianie, ale i ,,dozowanie” wiedzy o przestepstwie przez przestuchujgcego w celu sktonienia osoby przestuchiwanej
do ztozenia zezna#. Takiego postgpowania organdw procesowych nie uwaza si¢ bynajmniej za naruszenie zasady swobody wypowie-
dzi. Malo tego: wielu autoréw jest sktonnych nawet uzna¢ dopuszczalno$¢ podstepu w toku przestuchania, ktéry w ich ocenie wptywa
jedynie na proces motywacyjny osoby przestuchiwanej, lecz nie na jego swobode wypowiedzi (zob. poglady na ten temat oméwione
m.in. w: Kodeks postepowania karnego oraz Ustawa o swiadku koronnym. Komentarz, red. T. Grzegorczyk, Wolters Kluwer Polska, 2008,
teza 11 do art. 171 wraz z przytoczong tam literaturg i orzecznictwem, s. 171-172).

38  Sad Apelacyjny przywotlal réwniez: wyrok ETPC z 10 marca 2009 r., Bykov v. Russia, skarga nr 4378/02, wyrok ETPC z 13
stycznia 2009 r., Nikoalishvili v. Georgia, skarga nr 37048/04, wyrok ETPC z 2 sierpnia 1984 r., Malone v. The United Kingdom, skarga
nr 8691/79.
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V. PODSUMOWANIE

Stanowisko w zakresie dopuszczalnosci nielegalnych dowodéw w postepowa-
niu karnym zalezy od tego, czy uznamy, ze gtéwnym przedmiotem ochrony prawa jest
jednostka czy spoleczenstwo, panstwo i tworzone w ich ramach instytucje, uyjmowane
jako zasady sprawiedliwosci spolecznej, zywotne interesy panstwa itp. W panstwie
praworzadnym nie powinien istnie¢ konflikt pomiedzy jednostka a organami wladzy,
skoro organy dzialajg zgodnie z prawem. W takiej sytuacji nie zostang naruszone prawa
pokrzywdzonego, a zasada trafnej reakcji karnej zostanie urzeczywistniona bez po-
gwalcenia praw oskarzonego. W praktyce, takze w systemie Stanéw Zjednoczonych,
gdzie zasada owocow z zatrutego drzewa kietkowala w orzecznictwie od poczatku
XX wieku, zdarzajg si¢ przypadki, gdy z uwagi na proceduralne uchybienia organéw
$cigania przy zbieraniu materialu dowodowego nie mozna sprawcy przypisa¢ winy™.
Majac swiadomo$¢ potencjalnych skutkéw takiej regulacji, uwazam, ze wiecej argu-
mentoéw przemawia za daniem prymatu ochronie jednostki przed aparatem wiladzy.
Organy $cigania, w tym tajne stuzby, dysponujg ogromnymi mozliwo$ciami wkracza-
nia w prawa czlowieka. Przepisy prawa okreslaja ramy dzialania tych organéw i za-
kres, w jakim mogg ingerowa¢ w prawa i wolnosci®. Jednostka musi by¢ wyposazona
w skuteczne narzedzia przeciwdzialajace przekroczeniu tych ram przez organy $ciga-
nia. Jak pokazuje przyklad Stanéw Zjednoczonych, jedynym skutecznym narzedziem
jest usuwanie z materialu dowodowego dowodéw nielegalnych. Nie sg skutecznymi
sposobami roszczenia cywilnoprawne czy, pozostajace poza kontrola jednostki, po-
stepowania dyscyplinarne. W sytuacji, gdy naduzycie prawa przez funkcjonariusza
badz niedopelnienie przez niego obowiazkéw doprowadzi do uniewinnienia spraw-
cy, a tym samym wtornego pokrzywdzenia osob dotknietych przestepstwem, stuszny
gniew pokrzywdzonych winien by¢ skierowany na funkcjonariuszy i aparat panstwowy.
Moze to otwiera¢ dyskusje co do koniecznos$ci przyznania zado$¢uczynienia dla ofiary
przestepstwa za dodatkowa krzywde, spowodowang bezprawnym dziataniem orga-
ndéw $cigania, ktore doprowadzito do uniewinnienia sprawcy. Nie powinno to jednak
prowadzi¢ do skazania za wszelka cene, réwniez za cen¢ legalnosci i praworzadnosci.

39  S.Frankowski, R. Goldman, E. Letowska, Sgd Najwyzszy USA: prawa i wolnosci obywatelskie, OSCE s. 195-196 - do wylaczenia
dowodéw z postepowania dowodowego z uwagi na uzyskanie ich w sposob nielegalny dochodzi w 1% spraw rozstrzyganych przez
sady USA. Juz w sprawie z 1914 roku Weeks vs United States uznano, iz dowody uzyskane w sposéb niezgodny z czwartg poprawka
do Konstytucji (zakaz zatrzymania czy przeszukania bez nakazu sadu) nie mogg by¢ wykorzystane w trakcie rozprawy. W uzasad-
nieniu wskazano, ze gdyby takie dowody mozna bylo uzy¢ w trakcie procesu, powyzszy zakaz mozna by réwnie dobrze wykresli¢
z Konstytucji. Jednak zasada ta nie zawsze byla respektowana przed sadami stanowymi, co doprowadzito do swego rodzaju duali-
zmu prawnego w zakresie sagdownictwa stanowego i federalnego. Sprawa zostata ostatecznie rozstrzygnieta w wyroku Mapp vs Ohio,
w ktérym stwierdzono, ze powyzsza zasada dotyczy wszystkich spraw, bez wzgledu na rodzaj sadu, ktéry ja rozpoznaje. Istotne bylto
w sprawie to, Ze jak pokazata praktyka, inne $rodki prawne majace na celu wyeliminowanie niekonstytucyjnych praktyk policyjnych,
jak np. wszczynanie spraw cywilnych przeciwko funkcjonariuszom, okazaly si¢ nieskuteczne. Bez reguty wylaczania dowodow zakaz
konstytucyjny bytby ,,sformulowaniem pozbawionym znaczenia i niegodnym wzmianki”.

40  Cho¢ obecna kontrola sadowa stosowania procedur inwigilacyjnych jest dalece niewystarczajgca.
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Wprowadzenie zasady wykluczania nielegalnych dowodéw do przepisow ko-
deksu wymusi na organach $cigania wigksza dbatos¢ o legalno$¢ podejmowanych
przez nie dzialan. Nie wyeliminuje zjawiska naduzywania wladzy czy niedopelnienia
obowigzkoéw przez funkcjonariuszy, jednak bedzie stanowilo realne wzmocnienie
pozycji jednostki w stosunku do aparatu wladzy. Zjawisko naduzywania wladzy jest
tym silniejsze, im mniej jest kontrolowane, a dziatania pozostaja bezkarne. Nie ulega
watpliwosci, Ze obecny system odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej jest niewystarczaja-
cy, by realnie zapobiega¢ naduzyciom ze strony funkcjonariuszy publicznych. Przede
wszystkim system nie uwzglednia realnego udzialu oséb dotknietych naruszeniami.
Nie daje réwniez zadnego ,zados¢uczynienia” osobie dotknietej nielegalnymi dzia-
taniami wladzy.

W literaturze przedmiotu i orzecznictwie w kontekscie dowodéw nielegalnych
wielokrotnie pojawia sie argument kodeksowej zasady prawdy materialnej i trafnej
reakgji karnej. Zwolennicy dopuszczalnosci w procesie dowoddw nielegalnych, czu-
ja moralng nieche¢ i glebokie poczucie niesprawiedliwosci w stosunku do rozwig-
zania, w ktérym z uwagi na uchybienia proceduralne winny powaznego przestep-
stwa zostanie uniewinniony. Z pewnoscia niemozliwe byloby wyttlumaczenie ofierze
gwaltu, ze sprawca, ktorego w sposdb catkowicie pewny rozpoznaje, musi by¢ uzna-
ny za niewinnego z tego powodu, Ze policja dokonata wadliwego okazania sprawcy,
w sposob mogacy sugerowac ofierze, ktory z okazanych jest domniemanym sprawca.
Zastosowanie zasady niedopuszczalnosci nielegalnych dowodéw nie powinna mieé
bowiem ograniczen w zaleznos$ci do rodzaju przestepstw. Praworzadno$¢ nie moze
dziata¢ wybidrczo. Trzeba mie¢ na uwadze, ze rozstrzyganie o niedopuszczalnosci
dowodéw nielegalnych jest jednocze$nie rozstrzyganiem nie tylko pomiedzy zasada
prawdy materialnej i trafnodci reakcji karnej a zasadg legalnosci dziatania organéw
wladzy, ale rowniez pomiedzy ochrong oséb pokrzywdzonych a prawami i wolnoscia-
mi konstytucyjnymi, ktére przystuguja réwniez oskarzonemu. Aktualnie, przy wrecz
nieograniczonych technicznie mozliwo$ciach inwigilacji obywateli, kwestia dopusz-
czalno$ci dowoddw nielegalnych jest rowniez dyskusja o zakresie opresyjnosci aparatu
panstwowego. Niedopuszczalnos¢ takich dowoddéw stanowi kluczowy przejaw egze-
kwowalnosci prawa. Wspomniane powyzej regulacje prawne dotyczace mozliwosci
przeszukania pomieszczen czy okazywania osob beda mialy tylko wowczas znaczenie,
gdy brak ich respektowania przez organy wladzy bedzie zawsze wigzal si¢ z eliminacja
takiego dowodu. W innym przypadku beda to tylko ustawowe standardy, pozostajace
martwym drukiem.

Regulacja zawarta w art. 168a k.p.k. powinna by¢ oceniona krytycznie. W nowej
regulacji model dopuszczalno$ci dowodéw powinien zosta¢ uksztaltowany zgodnie
z konstytucyjng gradacja wartosci. Mozna to uczyni¢ choc¢by poprzez doprecyzowa-
nie art. 170 § 1 pkt. 1 k.p.k., zgodnie z ktérym: oddala si¢ wniosek dowodowy, jezeli
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przeprowadzenie dowodu jest niedopuszczalne. Wystarczajacym byloby dodanie przepi-
su o treéci: niedopuszczalne jest przeprowadzenie dowodu nielegalnego. W zalezno$ci od

wypracowanego stanowiska nalezaloby ustawowo zdefiniowa¢ to pojecie np. poprzez

wskazanie, ze jest to: dowdd, uzyskany w wyniku dziatania organow wladzy lub oséb

prywatnych, w sposob bezposrednio lub posrednio naruszajgcy prawa oskarzonego lub

innych osob lub naruszajgcy zasady i procedury zwigzane z gromadzeniem dowodow.
W dalszej kolejnosci, nalezy wprowadzi¢ wyjatki od tej reguly, ktére uwzgledniatyby
konstytucyjng gradacje wartosci, prawa czlowieka i orzecznictwo ETPC dotyczace

rzetelnego procesu: Sgd moze dopusci¢ dowdd nielegalny w szczegolnie uzasadnionych

sytuacjach w tym, gdy przemawia za tym ochrona praw osoby pokrzywdzonej a naru-
szone prawa oskarzonego sq mniejszej wagi i dopuszczenie dowodu nie narusza zakazu

samooskarzenia. Powyzszy wyjatek na pierwszym planie stawia prawa jednostek, w tym

0s6b pokrzywdzonych, co ma kluczowe znaczenie dla mozliwosci dopuszczania tzw.
dowodéw prywatnych. W sprawach dotyczacych przestepstw, ktérych ochrona nakie-
rowana jest na interes publiczny, a nie prywatny, dopuszczanie dowodu nielegalnego

moze by¢ uzasadnione, gdy interes publiczny w sposob ewidentny przewaza nad nie-
wielkim uszczerbkiem dla praw oskarzonego zwigzanych z nielegalnym uzyskaniem

dowodu. Inaczej powinno traktowa¢ si¢ dowody uzyskane w wyniku nielegalnych

dzialan policji czy stuz specjalnych w trybie czynnosci operacyjnych, w szczegélnosci

dowody uzyskane z podstuchéw czy innego rodzaju inwigilacji, ktdra jest prowadzona

nielegalnie, w tym z przekroczeniem uprawnien. Takie dowody nigdy nie powinny by¢

dopuszczane jako material dowodowy*'. W innym przypadku zagrozenie ze strony

wladz bedzie zawsze wigksze anizeli szkoda zwigzana z jednostkowym przestepstwem.
Konieczne bytoby réwniez wprowadzenie mozliwosci, na kazdym etapie postepowa-
nia, wystepowania z wnioskiem o wykluczenie dowodu z materialu dowodowego, przy
czym decyzja w tym zakresie zawsze powinna by¢ mozliwa do zaskarzenia zazaleniem

rozpoznawanym przez sad.

Przyjecie powyzszego modelu powinno wykluczy¢ mozliwo$¢ uznania po-
stepowania przed polskim sagdem jako nierzetelnego w rozumieniu art. 6 EKPC,
z uwagi na wadliwie przeprowadzone postepowanie dowodowe. Nalezy podkresli¢,
ze zbieranie materialu dowodowego stanowi esencje procesu karnego, co powinno
prowadzi¢ do takiego uregulowania tej kwestii, by dla wszystkich uczestnikdow tego
postepowania, na kazdym jego etapie, nie byto watpliwosci, czy dany dowdd moze
postuzy¢ do ustalen faktycznych. Decyzja w tym przedmiocie powinna by¢ podejmo-
wana juz na etapie postegpowania przygotowawczego i powinna by¢ mozliwa do za-
skarzenia do sadu. Orzecznictwo ETPC daje krajom duza swobode¢ w ksztaltowaniu
procesowych regul dowodowych, nie zmienia to faktu, ze przy ich kreowaniu nalezy
mie¢ przede wszystkim na uwadze niezbywalne prawa czlowieka, w tym ochrony jej

41  Zasadnym jest rowniez uchylenie art. 168b k.p.k.
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prywatnosci i wolnosci. Te zasady, chronione EKPC i Konstytucja RP, winny mie¢ pry-
mat nad kodeksowymi zasadami trafnej reakeji karnej i prawdy materialnej. Jak ujat to
w 1943 roku sedzia Sadu Najwyzszego USA Felix Frankfurter, historia wolnosci to
w duzej mierze historia przestrzegania gwarancji proceduralnych®.
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response

Illegal evidence in criminal proceedings in the context
of human rights: the case law of Polish courts against
the background of ECtHR case law

The subject of the article is an analysis of the admissibility of illegal evidence
in criminal proceedings from a human rights perspective, based on the case law
of the ECtHR. The arti-cle addresses the question of whether there is a human
rights-based, international standard mandating at least a partial elimination of
illegal evidence from the proceedings. The results of the analysis are confronted

42 Justice Felix Frankfurter: the history of liberty has largely been the history of observance of procedural safeguards (McNable v. United
States, 318 U.S. 332 at 347 (1943)). Tego cytatu uzyla m.in. sedzia ETPC Ganna Yudkivska w swoim zdaniu odrebnym do wyroku
w sprawie Lysyuk v. Ukraine, skarga nr 72531/13, podnoszac, iz: Nie moge zgodzic si¢ ze stwierdzeniem, ze pomimo iz wyraZnie nie-
legalny dowdd (...) zostat wykorzystany w postepowaniu karnym przeciwko oskarzonemu, jego prawo do rzetelnego procesu nie zostato
naruszone.
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with the Polish legal regulations and court practice. The arti-cle contains a proposal
for legislative amendments, which should respect the gradation of constitutional
rights and values and the case law of the ECtHR.
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