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MATERIALY POZYSKANE W WYNIKU
»PROWOKAC]I OBYWATELSKIE)”
A RZETELNOSC PROCESU KARNEGO

Przez dziesigciolecia dyskretne utrwalanie dzwigku badz obrazu przedsta-
wiajacego okolicznosci zwiazane z popelnianymi przestepstwami stanowilo
domene wyspecjalizowanych jednostek policyjnych oraz stuzb specjalnych.
Tak bylo, poniewaz tylko wskazane podmioty dysponowaly sprzetem tech-
nicznym, ktérego specyfikacja pozwalala na pozyskanie odpowiedniej jakosci
materialow (zdjeé, nagran), ktore nastepnie mogly zostaé wykorzystane przez
oskarzyciela publicznego w postepowaniu karnym jako dowéd obciazajacy
oskarzonego. Rozwoéj technologii cyfrowej oraz powszechny dostep spote-
czenstwa do Internetu sprawily, Ze obecnie kazdy posiadacz smartfona moze
wykona¢é wysokiej jakosci zdjecie lub nagranie, a kazdy uzytkownik Internetu
jest w stanie w krotkim czasie nawiaza¢ kontakt z inng osobg korzystajaca
z sieci.

Celem niniejszego artykulu jest refleksja naukowa nad prawna oraz etyczna
dopuszczalno$cia wykorzystania tego typu srodkéw dowodowych w procesie
karnym.

W obecnych czasach zdarza sie coraz czesciej, ze to podmioty nieinstytucjo-
nalne, czyli niezwigzane ze strukturami wladzy publicznej, podejmuja dziata-
nia nakierowane na pozyskanie materialéw $wiadczacych o fakcie popelnienia
przestepstwa. Jezeli aktywnosc¢ taka wiaze sie z zastosowaniem podstepu, to
zuwagi na jej podobiefistwo do dopuszczalnych przez prawo czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych przeprowadzanych przez uprawnione sluzby (nazywa-
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nych potocznie ,prowokacja policyjng”) okresla¢ ja mozna mianem ,prowokacji
obywatelskiej”.

Celem niniejszego opracowania jest refleksja naukowa nad prawng oraz
etyczna dopuszczalnoscia wykorzystania tego typu srodkéw dowodowych
w procesie karnym. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze dowdd niedopuszczalny to
dowdd, ktérego przeprowadzenie jest niezgodne z obowiazujacym prawem,
dowdd dopuszczalny zas to kazdy inny dowdd mieszczacy sie w granicach pra-
wa'. Zgodnie z art. 170 § 1 pkt 1 Kodeksu postepowania karnego?, jezeli prze-
prowadzenie dowodu jest niedopuszczalne, organ procesowy ma obowigzek
oddali¢ wniosek dowodowy w przedmiocie jego przeprowadzenia.

1. DOPUSZCZALNOSC WYKORZYSTANIA W PROCESIE MATERIALOW
POCHODZACYCH Z CZYNNOSCI OPERACYJNO-ROZPOZNAWCZYCH

W odniesieniu do mozliwoéci wykorzystania w procesie karnym materia-
léw pochodzacych z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podnosi sie, ze
jest to uwarunkowane zbadaniem przez sad przeprowadzajacy postepowanie
dowodowe, czy informacje te zostaly pozyskane w sposéb zgodny z prawem.
Brak wypelnienia wskazanego wymogu przesadza o niedopuszczalnosci ta-
kiego srodka dowodowego®. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na po-
stanowienie Sadu Najwyzszego z 30.11.2010 1., w ktérym wyraZnie wskazano,
ze ,niezachowanie okre$lonych w art. 19a ustawy z 6.04.1990 r. o Policji* usta-
wowych warunkéw dopuszczalnosci przeprowadzenia czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych uniemozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego
w ich trakcie materialu dowodowego”. Stanowisko to uzasadniono wzgledami
gwarancyjnymi, odnoszacymi sie do wynikajacej z art. 2 Konstytucji RP® zasady
demokratycznego panstwa prawa, zasady legalizmu obowigzujgcej na gruncie
art. 7 Konstytucji RP prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy, o ktérym
mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP a takze prawa do rzetelnego procesu ma-
jacego swe zrédlo w art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji praw czlowieka’. Za-
znaczono przy tym trafnie, Ze ,zaré6wno nagranie dzwieku (...), jak i zeznania
0s6b do tej czynnosci zaangazowanych i przebieg tej czynnosci opisujace, byty
dowodami «skazonymi» pierwotnie, a nie posrednio, gdyz sama czynnosc¢ ope-
racyjna wykonana zostala wbrew prawu”.

Podobne stanowisko zostalo wyrazone w szeregu dalszych orzeczen, co

S. Stachowiak, P Wilinski (w:) Polski proces karny, red. P. Wilifiski, Warszawa 2020, s. 230.
Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 1. poz. 1375 1), dalej k.p.k.
J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 310-312.
Ustawa z 6.04.1990 r. o Policji (Dz.U. z 2021 r. poz. 1488).
Postanowienie SN z 30.11.2010 r. (II KK 152/10), OSNKW 2011/1, poz. 8.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 . (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 r. nr 61 poz. 284), dalej EKPC.
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uprawniato do stwierdzenia, Ze utrwalila sie w tej kwestii jednolita linia orzecz-
nicza®. Co wiecej, pomimo obecnego brzmienia art. 168a k.p.k. teza ta wciaz
jest aktualna. Wykladnia jezykowa rzeczonego przepisu pozwala bowiem na
stwierdzenie, ze ,wystowionym tam zakazem dowodowym objete sa naste-
pujace grupy dowodéw: 1) uzyskane z naruszeniem przepisOw postepowa-
nia w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw
stuzbowych; 2) uzyskane za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa
w art. 1 § 1 Kodeksu karnego® w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowigzkéw stuzbowych; 3) uzyskane za pomoca czynu zabronio-
nego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k. i z naruszeniem przepiséw postepowa-
nia w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw
stuzbowych; 4) uzyskane za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa
w art. 1 § 1 k.k., w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci”*.

Do takich samych wnioskéw, cho¢ motywowanych w nieco odmienny spo-
sob, doszed! Sad Najwyzszy w wyroku z 26.06.2019 r.", w ktérym wskazano,
ze ,art. 168a k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy do wprowadzenia nielegalnie
uzyskanego dowodu do procesu. Na wstepie trzeba podnies¢, ze w przepisie
tym mowa jest o uzyskaniu dowodu z naruszeniem przepiséw postepowania
lub za pomoca czynu zabronionego. Przepisy ustawy o Policji w zakresie, w ja-
kim formuluja warunki do wykorzystania procesowego okreslonych danych
uzyskanych z kontroli operacyjnej, maja charakter przepiséw materialnych”.
W dalszej czesci uzasadnienia omawianego judykatu podniesiono takze, ze
przeprowadzenie takiego dowodu (tj. materialéw pochodzacych z ,nielegalnej”
kontroli operacyjnej) czyniloby proces nierzetelnym w rozumieniu standardu
z art. 6 ust. 1 EKPC.

Cennych wskazéwek odnos$nie do mozliwosci wykorzystania w procesie
karnym materialéw pozyskanych przez organy Scigania oraz stuzby specjalne
w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych dostarcza orzecznictwo Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz). Przypomnie¢ przy tym nalezy,
ze przepisy EKPC, bedacej ratyfikowang umowa miedzynarodowa, stanowig
czes¢ krajowego porzadku prawnego, sama za$ Konwencja ustanawia jedynie
minimalne standardy z zakresu ochrony praw czlowieka. Normy wynikajace

8 Zob. m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 11.10.2012 r. (Il AKa 368/18), LEX
nr 1236427; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26.04.2013 r. (I AKa 70/13), LEX nr 1322733;
wyrok SN z19.03.2014 r. (II KK 265/13), OSNKW 2014/9, poz. 71; wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z 22.11.2017 r. (I AKa 224/17), LEX nr 246913.

¢ Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 1. poz. 1138 ze zm.), dalej k.k.

10 1. Skorupka, Prokonstytucyjna wykladnia przepisow prawa dowodowego w procesie karnym (w:) Ver-
ba volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczeri po zmianach z lat
2015-2016. Ksigga pamigtkowa poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk,
R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 362 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 22.11.2017 1.
(I AKa 224/17), LEX nr 246913.

" Wyrok SN z 26.06.2019 . (IV KK 328/18), OSNKW 2019/8, poz. 46.
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z EKPC maja takze istotny wplyw na ksztalt norm wynikajacych z przepiséw
Kodeksu postepowania karnego, zgodnie bowiem z zalozeniami wykladni sys-
temowej interpretujac normy prawne, nalezy je interpretowac zgodnie z nor-
mami majacymi swe Zrédlo w przepisach hierarchicznie wyzszych aktéw nor-
matywnych' Z opisanych powyzej uwarunkowan systemowych wynika, ze
jezeli ETPCz stwierdzi, ze dane dzialanie organéw panstwa narusza rzetelnos¢
postepowania, gwarantowang przez art. 6 ust. 1 EKPC, to uznac¢ je nalezy row-
niez za niedopuszczalne w polskim procesie karnym. W swojej dotychczasowej
praktyce Trybunat wielokrotnie stwierdzal naruszenie wymienionego przepisu
przy wprowadzaniu do procesu dowodéw pozyskanych w wyniku operacji
specjalnych przeprowadzanych z uzyciem informatoréw policji oraz prowo-
kacji®®. Przykladowo wskaza¢ nalezy, ze ETPCz za calkowicie bezprawne uznal
dzialania funkcjonariuszy panstwa, ktérzy podzegali wytypowane przez sie-
bie osoby do popelnienia przestepstwa, co w konsekwencji przesadzato o tym,
ze dowody pozyskane w wyniku takiej ,prowokacji” byly niedopuszczalne
z punktu widzenia rzetelnosci procesu'.

Magdalena Matusiak-Fracczak ma podstawie orzecznictwa ETPCz oraz po-
gladoéw wyrazonych przez polskie sady krajowe trafnie wskazala, Ze nielegalne
podzeganie do popelnienia czynu zabronionego zachodzi wtedy, gdy ,1) rola
tajnych agentéw w dokonaniu przez osobe prowokowanga czynu zabronio-
nego jest aktywna, a nie pasywna, 2) prowokowana jest osoba przypadkowa,
a stuzby w momencie rozpoczecia operacji nie dysponowaly wiarygodnymi
informacjami o mozliwosci popelnienia przez te¢ osobe czynu zabronionego,
3) nie zostaly dopelnione ustawowe formalne warunki przeprowadzenia pro-
wokacji”®.

W Swietle przytoczonych pogladéw nie ma watpliwosci, ze informacje po-
zyskane w drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, przeprowadzonych
wbrew przestankom warunkujacym ich prawng dopuszczalno$é, nie moga sta-
nowi¢ dowodu w postepowaniu karnym.

2. DOPUSZCZALNOSC WYKORZYSTANIA W PROCESIE MATERIALOW
POZYSKANYCH PRZEZ TZW. PODMIOTY NIEINSTYTUCJONALNE

Zgodnie z art. 393 § 3 k.p.k. mogg by¢ odczytywane na rozprawie wszelkie
dokumenty prywatne, powstate poza postepowaniem karnym, w szczegdélnosci

2 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruti 2010, s. 130.

13 Zob. A. Lach, Rzetelne postgpowanie dowodowe w sprawach karnych w swietle orzecznictwa strasbur-

skiego, Warszawa 2018, s. 185-195 oraz wskazane tam orzecznictwo.

Zob. m.in. wyrok ETPCz z 9.06.1998 r. w sprawie Teixeira de Castro przeciwko Portugalii, skarga

nr 258229/94, § 25; wyrok ETPCz z 5.02.2008 r. w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, skar-

ga nr 74420/01, § 73; wyrok ETPCz z 23.10.2014 r. w sprawie Furcht przeciwko Niemcom, skarga

nr 54648/09, § 64.

5 M. Matusiak-Fracczak, Niedozwolona prowokacja jako naruszenie prawa do sprawiedliwego procesu.
Glosa do wyroku ETPCz 2 23.10.2014 1., 54648/09, Warszawa 2015, LEX/el.
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oswiadczenia, publikacje, listy oraz notatki. De lege lata dopuszczalno$¢ prze-
prowadzenia takiego dowodu nie jest warunkowana tym, czy jest to dowdd
intencjonalny, czyli taki, ktéry powstat dla celéw postgpowania karnego, czy
tezjego byt jest catkowicie niezalezny od toczacego sie (lub majacego sie toczyc¢)
procesu. Pamietaé jednak nalezy, ze na mocy art. 168a k.p.k. za niedopuszczalny
nalezy uzna¢ dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego (o ktérym mowa
w art. 1 § 1 k.k.) w wyniku: zabojstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci.

We wspoélczesnym orzecznictwie wyraznie zaakcentowano, ze przestan-
ki definiujace legalno$¢é czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie maja
zastosowania do dzialan podejmowanych przez tzw. podmioty nieinstytu-
cjonalne. Jako przyklad postuzy¢ moze postanowienie Sadu Najwyzszego
z 20.10.2016 r.', w ktérym wyraznie zaznaczono, ze przeprowadzenie do-
wodu z nagrania rozmowy, utrwalonej (nawet potajemnie) przez jednego
z jej uczestnikow, jest w postepowaniu karnym dopuszczalne, poniewaz
regulacje okreslajace warunki przeprowadzania czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, a takze przepisy Kodeksu postepowania karnego dotyczace
kontroli i utrwalania rozmoéw, nie maja zastosowania wzgledem prywatnego
gromadzenia dowodéw. W konsekwencji przyjeto, ze ,utrwalone w taki spo-
s6b wypowiedzi powinny by¢ oceniane pod katem ewentualnych prowoka-
cji lub sugestii stosowanych w toku rozmowy przez nagrywajacego, a ocena
taka powinna tez uwzglednia¢ stan, w jakim znajdowat si¢ nieSwiadomy na-
grywania rozmoéweca. (...) Kwestii wiarygodnosci dowodu nie mozna jednak
myli¢, czy chocby tylko taczy¢ z kwestig jego dopuszczalnosci”. Stanowisko
to spotkalo sie z powszechng aprobata w pismiennictwie'. Niemniej jednak
warto odnotowac, ze Radostaw Koper w odniesieniu do analizowanej pro-
blematyki trafnie zauwazyl, ze ,lakoniczno$¢ tego unormowania, stanowi
«zielone $wiatlo» dla podejmowania przez obywateli szerokiej aktywnosci
w przedmiocie nagrywania ich rozméwcow i rozpowszechniania nastepnie
treéci nagrania przy wykorzystaniu dostepnych powszechnie srodkéw ko-
munikacji elektronicznej. Grozi wiec upowszechnieniem sie w spoleczen-
stwie praktyki tajemnego nagrywania rozmoéwcéw, zarowno w zwiagzku
z prowadzonym procesem karnym lub bez takiego zwigzku, przy czym bez
znaczenia beda tutaj zastrzezenia natury etycznej, gdyz prawne dopusz-
czenie takich zachowan stanowi sygnal, ze sa one aprobowane przez or-
gany wladzy publicznej. Oznacza to ryzyko upowszechnienia sie w spote-

16 Postanowienie SN z 20.10.2016 r. (III KK 127/16), OSNKW 2017/2, poz. 10.

17 Zob. m.in. T. Kanty, Dopuszczalnosc przeprowadzenia dowodu z nagrania rozmowy utrwalonej przez
jednego z jej uczestnikow, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017/3 s. 70-77; A. Skowron, Tzw. dowody
intencjonalne w swietle art. 168a k.p.k. Glosa do postanowienia SN z 20.10.2016 . (II KK 127/16), War-
szawa 2017, LEX/el.; R. Koper, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z 20.10.2016 .
(111K 127/16), ,Orzecznictwo Saddw Polskich” 2015/5, s. 52—-60; M. Rogalski, Glosa do postanowienia
Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z 20.10.2016 r. (IIl K 127/16), ,Orzecznictwo Sad6éw Polskich” 2015/5,
s. 60-66.
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czehstwie zjawiska «prywatnej inwigilacji» bedgcej znacznym naruszeniem
normy art. 47 Konstytucji RP”*. Swoje watpliwosci wobec obowigzujacego
modelu uzyskiwania dowodéw prywatnych wyrazit tez Maciej Fingas, ktory
jednocze$nie zaznaczyl, ze zakaz dowodowy z art. 171 § 7 k.p.k. odnosi¢ na-
lezy takze do o§wiadczen pozaprocesowych, co z kolei nakazuje wykluczy¢
mozliwo$¢ dowodowego wykorzystania oswiadczen, ktére nie zostaly ztozo-
ne dobrowolnie. Zalozenie to ma przeciwdziata¢ prébom zdobywania przez
tzw. podmioty nieinstytucjonalne dowodéw za wszelka cene’. Analogiczne
stanowisko zajat ETPCz w wyroku z 5.11.2020 r. wydanym w sprawie Cwik
przeciwko Polsce®®, w ktérym wskazano, ze wykorzystanie w procesie karnym
dowodéw pozyskanych w wyniku pogwalcenia zakazu stosowania tortur
badz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (o ktérym stanowi art. 3
EKPC), czyni cale postepowanie nierzetelnym w rozumieniu art. 6 EKPC.
Regula ta znajduje zastosowanie zaréwno wtedy, gdy opisywanego naduzy-
cia dopusci sie funkcjonariusz panstwa (co jest oczywiste), jak i wtedy, gdy
dowdéd taki pochodzi od podmiotu nieinstytucjonalnego.

3. CHARAKTER MATERIALOW POZYSKANYCH
W WYNIKU ,,PROWOKAC]I OBYWATELSKIE)}”

Materialami pozyskanymi w wyniku ,prowokacji obywatelskiej” beda naj-
czesciej nagrania dZwieku lub obrazu. Nie mozna wykluczy¢ takze, ze przy-
bra¢ one moga postac zapisu danych badz wydruku, na ktérych utrwalona jest
wymiana wiadomosci z poczty elektronicznej badZ rozmowa przeprowadzona
przez prowokatora ze sprawca za posrednictwem komunikatora internetowego.
Wszystkie te Srodki dowodowe sg dokumentami w rozumieniu art. 393 § 3 k.p.k.
ijezeli zostang dopuszczone przez sad, podlegaja odczytaniu (badZ ujawnieniu
bez odczytywania na podstawie art. 394 § 2 k.p.k.), ktére moze przybrac forme
odtworzenia zapisu dzwieku lub obrazu®.

W przypadku gromadzenia dowodéw przez podmiot nieinstytucjonalny,
ktory przeprowadza ,prowokacje obywatelsky”, pozyskane materiaty beda za-
wsze mialy charakter intencjonalny, gdyz z okolicznosci ich pozyskania jedno-
znacznie wynika, ze powstaly dla celéw postepowania karnego.

Organ procesowy przed ich procesowym dopuszczeniem powinien jednak
dokladnie zbada¢, kto dokladnie byl zaangazowany w tego typu dziatalnosé
ijaki byl przebieg zdarzen zmierzajacych do pozyskania analizowanego mate-
rialu. Jak bowiem wskazal ETPCz w wyroku z 25.10.2007 r. sprawie Van Vondel

18 R.Koper, Glosa..., s. 56-57.

M. Fingas, Prywatne nagranie zawierajgce oswiadczenia uczestnikdw procesu karnego. Zarys problema-

tyki, ,Forum Prawnicze” 2017/3, s. 57.

2 Wyrok ETPCz z 5.11.2020 r. w sprawie Cwik przeciwko Polsce, skarga nr 31454/10, § 88-89.

2 M. Klejnowska (w:) Proces karny. Czesc 0gdlna, red. G. Artymiak, M. Rogalski, Warszawa 2012,
s.370.
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przeciwko Holandii®2, wykorzystanie przez organy $cigania dla celow Sledztwa
nagran rozmoéw telefonicznych, ktére zostaly utrwalone przez osobe prywat-
na przy uzyciu urzadzen technicznych dostarczonych przez organy policyjne,
stanowi naruszenie art. 8 ust. 2 EKPC. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze dzialania
bedace przedmiotem oceny w analizowanym orzeczeniu nie byly prowadzone
w ramach operacji specjalnej. Z kolei w wyroku wydanym 5.02.2008 r. w spra-
wie Ramanauskas przeciwko Litwie*® ETPCz jednoznacznie stwierdzil, ze wladze
krajowe nie mogg by¢ zwolnione z odpowiedzialnosci za dziatania funkcjona-
riuszy organéw $cigania jedynie przez podniesienie, Ze dzialali oni ,jako osoby
prywatne”. W rzeczonej sprawie dzialajacy pod przykryciem policjant wraz
inng osobg, jeszcze przed uzyskaniem zezwolenia na przeprowadzenie ope-
racji specjalnej, rzekomo z wlasnej inicjatywy nawigzali kontakt ze skarzacym,
a nastepnie naklaniali go do popelnienia przestepstwa o charakterze korup-
cyjnym. Dopiero po wyrazeniu przez skarzacego zgody na przyjecie lapowki
zainicjowano procedure zmierzajaca do przeprowadzenia dziatah operacyjnych
polegajacych na wreczeniu skarzgcemu korzysci majatkowej przez agentéow
dzialajacych pod przykryciem. W opisywanej sprawie stwierdzono, ze skorzy-
stanie przez sad krajowy z materialéw pochodzacych z nielegalnych dzialan
pozbawilo proces rzetelnosci.

Chociaz Trybunat co do zasady uznaje, Ze pafistwo nie ponosi odpowiedzial-
nosci za dzialania podmiotéw nieinstytucjonalnych, to jakiekolwiek zaangazo-
wanie organéw panstwowych w dzialania oséb prywatnych, ktére przyktado-
wo moze przybraé forme udostepnienia specjalistycznych urzadzen do nagry-
wania dzwieku badz obrazu, sprawia, ze dzialanie takie bedzie mozna uznac za
legalne tylko wtedy, gdy spelnione zostang ustawowe przestanki warunkujace
przeprowadzenie danych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i utrwalenie
ich rezultatéw?. Oznacza to, Ze mianem materialéw pochodzacych z ,obywa-
telskiej prowokacji” okresli¢ mozna jedynie te srodki dowodowe, ktdre zostaly
pozyskane w calosci przez podmiot nieinstytucjonalny, bez zadnej pomocy or-
ganOw panstwa.

4. DOPUSZCZALNOSC TZW. DOWODOW PRYWATNYCH
POZYSKANYCH W WYNIKU ,PROWOKAC]J1 OBYWATELSKIE)”

Z poczynionych wczeéniej rozwazan wynika, ze ustawowe przestanki wa-
runkujace przeprowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych oraz p6z-
niejsze wykorzystanie pochodzacych z nich materialéw w procesie nie odnosza
sie do dowoddéw pozyskanych przez podmioty nieinstytucjonalne. Dagmara
Gruszecka slusznie zauwaza, ze przyjecie tak znacznej swobody w odniesieniu
do tej grupy dowodéw moze wywolywac ,watpliwosci co do wladciwego po-

2 Wyrok ETPCz z 25.10.2007 r. w sprawie Van Vondel przeciwko Holandii, skarga nr 38258/03, § 50-54.

3 Wyrok ETPCz z 5.02.2008 . w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, skarga nr 74420/01, § 62-65.
% A.Lach, Rzetelne postgpowanie..., s. 198-199.
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ziomu ochrony wlasnosci, prywatnosci, tajemnicy korespondencji czy innych
réwnie istotnych débr prawnych szczegdlnie podatnych na zagrozenia ptynace
z préb zdobycia procesowo uzytecznych informacji bez liczenia si¢ z prawami
innych”®. Z kolei R. Sosik zwraca uwage na brak merytorycznego oraz psycho-
logicznego przygotowania os6b przeprowadzajacych ,prowokacje obywatel-
ska” oraz brak podstawy prawnej, ktéra upowazniataby je do podejmowania
takich dziatan®.

Kwestia dopuszczalnosci dowodu pochodzacego z nagrania zarejestrowane-
go w ramach prowokacji dziennikarskiej byla przedmiotem rozwazan ETPCz
zawartych w decyzji z 6.04.2004 r. wydanej sprawie Shannon przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu®. Przedmiotem oceny Trybunatu byla sytuacja, kiedy skarzacy
dostarczyl narkotyki dziennikarzowi §ledczemu, ktéry w ramach przeprowa-
dzonej prowokacji dziennikarskiej stworzyl mu ku temu dogodna okolicznos¢,
a nastepnie przekazal organom Scigania materialy zdobyte w wyniku opisa-
nych dziatan. Dowody te stanowily nastepnie podstawe skazania skarzacego
w postepowaniu karnym. Trybunat uznat, Ze w tym przypadku nie doszlo do
naruszenia art. 6 ust. 1 EKPC. W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia przypomnia-
no, ze chociaz kwestia dopuszczalnosci poszczegdlnych dowodéw jest domena
prawa krajowego, to Trybunal ma obowigzek rozwazy¢, czy w danym poste-
powaniu nie doszlo do naruszenia rzetelnosci postepowania, ktéra chroniona
jest przepisami Konwencji. Badaniu podlegaja zaréwno kwestie proceduralne
odnoszace sie do respektowania praw oskarzonego, jak i wplyw dopuszcze-
nia analizowanego $rodka dowodowego na poziom rzetelnosci konkretnego
postepowania. Odnoszac sie do realiéw analizowanej sprawy, zaznaczono, ze
sad krajowy rozwazyl mozliwos¢ procesowego wykorzystania kwestionowa-
nych nagran pod katem wymagan stawianych przez przepis prawa krajowego
—art. 78 ust. 1 ustawy o dowodach policyjnych i dowodach karnych (Police and
Criminal Evidence Act, 1984%), ktory stanowi, ze ,w kazdym postepowaniu sad
moze odmowic¢ przeprowadzenia dowodéw zawnioskowanych przez oskar-
zyciela, jezeli uzna, ze biorac pod uwage wszystkie okolicznosci, w tym oko-
licznosci, w ktérych dowody zostaly uzyskane, ich dopuszczenie moze mie¢
negatywny wplyw na rzetelnos$¢ postepowania” (ttum. wiasne — A.B.). Majac
na wzgledzie rzeczone standardy, sad krajowy wskazal, Ze wbrew twierdze-
niom skarzacego dziennikarz przeprowadzajacy prowokacje nie podzegal go
do popelnienia przestepstwa, skarzacy za$ dobrowolnie, bez wywierania na nim
presji, zaoferowal prowokatorowi dostarczenie porcji kokainy. W konsekwen-

% D. Gruszecka, W kwestii interpretacji znowelizowanego przepisu art. 168a k.p.k., ,Palestra” 2017/1-2,

s.69.

R. Sosik, Problematyka stosowania prowokacji w celu ujawnienia przestgpstw o charakterze pedofilskim,

,Studia Iuridica Lublinensia” 2017/4, s. 134.

7 Decyzja ETPCz z 6.04.2004 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga
nr 67537/01.

B Zob. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/contents (dostep: 12.08.2022 r.).
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¢ji uznano, ze dowdd uzyskany w opisanych okolicznosciach moze stanowi¢
podstawe skazania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt obowigzujacych regulacji, zauwa-
zy¢ nalezy, ze w Kodeksie postepowania karnego brak jest przepisu, ktéry wprost
zakazuje wykorzystania dowodéw, ktérych przeprowadzenie godzi w rzetelnos¢
postepowania karnego. Brak ten nie oznacza jednak, ze w systemie prawa kar-
nego procesowego taka norma nie obowigzuje. Jak bowiem stusznie wskazuje
Arkadiusz Lach, w odniesieniu do dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa
»podstawe ogolng wylaczenia dowodéw mogloby stanowi¢ powolanie si¢ na pra-
wo do rzetelnego procesu gwarantowane w art. 6 EKPC. Wykluczenie z procesu
dowodu, ktérego wykorzystanie naruszaloby jego rzetelnos¢, mozna uznaé za
realizacje prewencyjnej funkcji art. 6 EKPC. Tym samym dowdd, ktérego przepro-
wadzenie, dopuszczenie lub wykorzystanie naruszyloby ten przepis, moze zostac
uznany za niedopuszczalny w rozumieniu art. 170 pkt 1 k.p.k.”?. Podobny poglad
zostal takZze wyrazony w orzecznictwie. W szeroko komentowanym w literaturze
wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. stwierdzono, ze dowod
,moze zosta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany z naruszeniem
przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego przy jednoczesnym
naruszeniu przepiséw Konstytucji RP (np. art. 30, 47, 49 czy 51). W takiej sytuacji
ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem «wylacznie na tej podstawie, ze zostat
uzyskany z naruszeniem przepisow postepowania lub za pomocg czynu zabro-
nionego» (art. 168a k.p.k.) nie ma zastosowania”.

Na marginesie biezacych rozwazan wskazaé nalezy, ze aprobata dla wyra-
zonego stanowiska oznacza odrzucenie koncepcji numerus clausus zakazéw
dowodowych, ktéra zaklada, ze rekonstrukcja zakazu dowodowego jest moz-
liwa jedynie na podstawie przepisu, ktéry wyraZnie ogranicza swobode dowo-
dzenia oraz opowiada si¢ za niedopuszczalnoscia domniemywania zakazéw
dowodowych®. Niemniej jednak w dobie multicentrycznego systemu prawa,
charakteryzujacego sie wieloscig osrodkéw decyzyjnych, i to zarowno w sferze
stanowienia prawa, jak i jego wykladni w ramach jednego systemu®, gwarancje

¥ A. Lach, Dopuszczalnos¢ dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa, ,Pahstwo i Prawo” 2014/10,
s.42.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (Il AKa 213/19), ,Orzecznictwo Sadéw
Apelacyjnych” 2017/4, s. 3-63. Zob. takze glosy do wskazanego orzeczenia: K. Lipinski, Glosa do
wyroku Sqdu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (I AKa 213/16), ,Palestra” 2017/10, s. 83-88;
L. Cora, Wyktadnia dowodu z art. 168a k.p.k. w zgodzie z Konstytucjg RP, ,Gdaniskie Studia Prawnicze
- Przeglad Orzecznictwa” 2018/3, s. 105-109; M. Florczak-Wator, Dopuszczalnos¢ wykorzystania
w postepowaniu karnym dowodu nielegalnie pozyskanego. Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego we Wro-
clawiu z 27.04.2017 r. (11 AKa 213/16), Warszawa 2018, LEX/el.

31 Zob. m.in. A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektérych dowodow prywat-

nych w postepowaniu karnym, ,Palestra” 2004/9-10, s. 4546 oraz wskazana tam literatura; S. Wal-

to§, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 354.

E. Letowska, Multicentrycznosc wspdiczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,Patistwo i Prawo”

2005/4, s. 2-3.
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procesowe wynikajace z Konstytucji R ratyfikowanych uméw miedzynaro-
dowych oraz prawa unijnego powinny miec¢ range nadrzedna nad postulatem
mozliwie najpelniejszej realizacji kodeksowych celéw postepowania karnego,
co prowadzi do wniosku, ze w skrajnych przypadkach podstawa oddalenia
wniosku dowodowego moze by¢ bezposrednio przepis znajdujacy sie w wy-
mienionych Zrédiach prawa.

Nawigzujac do pojecia ,rzetelnos¢ postepowania”, zaznaczy¢ nalezy, ze doty-
czy ono przebiegu postepowania (czyli drogi procesowej)®, a nie jego rezultatu,
oraz wskazuje na istotne wartosci (reguly rzetelnego procesu), ktére w jego toku
powinny by¢ zrealizowane, aby osiggniete zostaly cele postepowania karne-
go**. Oceniajac materialy zdobyte w wyniku , prowokacji obywatelskiej” przez
pryzmat regul rzetelnego procesu, sad rozstrzygajacy w kwestii dopuszczal-
nosci zawnioskowanego dowodu powinien kazdorazowo zbada¢ okolicznosci
jego pozyskania przez osobe podejmujaca tego typu dziatania. W rozumieniu
art. 24 k.k. prowokatorem jest osoba, ktéra w celu skierowania przeciwko innej
osobie postepowania karnego naklania ja do popelnienia czynu zabronionego.
Zamiarem prowokatora nie jest dokonanie czynu zabronionego przez osobe
prowokowana, tylko skierowanie przeciwko niej postepowania karnego®. Na
mocy wskazanego przepisu prowokator za swoje czyny ponosi odpowiedzial-
nosc¢ karna taka jak podzegacz.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze jezeli dzialanie osoby przeprowadzajacej ,pro-
wokacje obywatelska” nie wyczerpywalo znamion okreslonych w art. 24 k k.,
to pozyskany w jej ramach material co do zasady moze stanowi¢ dowdd w po-
stepowaniu karnym. Aby tak sie jednak stalo, sad powinien juz na etapie
rozstrzygania w przedmiocie wniosku dowodowego zbada¢, czy prowokator
podzegal oskarzonego do popelnienia czynu zabronionego, czy raczej przyjat
postawe bierna, dziatania oskarzonego byly zas w pelni dobrowolne i wyni-
kaly z jego inicjatywy. Rzetelno$¢ postepowania zostanie w takim przypadku
zachowana, jezeli na gruncie konkretnego procesu przestrzegane beda prawa
oskarzonego, ktére pozwalaja mu m.in. na zapoznanie sie z takim dowodem,
zlozenie stosownych wyjasnief i wnioskoéw dowodowych, przestuchanie au-
tora ,prowokacji” w charakterze Swiadka, skorzystanie z pomocy obroncy.

Z kolei w przypadku zaistnienia przeciwnej sytuacji wniosek dowodowy
powinien zosta¢ oddalony na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. z uwagi na
jego niedopuszczalnosé¢, ktéra wynika ze wzgledéw zaréwno prawnych, jak
i etycznych. Wyrok wydany na podstawie takiego dowodu nie zastugiwalby
bowiem na miano sprawiedliwego, czyli takiego, ktory jest zgodny ,nie tylko
z obowigzujacym prawem, ale takze z systemem aprobowanych i spotecznie
relewantnych wartosci pozaprawnych”.

3 P Wilinski (w:) Polski..., red. P Wilinski, s. 32.

8 J.Skorupka (w:) Proces karny, red.J. Skorupka, Warszawa 2017, s. 219.
% L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czgsci ogdlnej, Warszawa 2019, s. 210.

% ]J.Skorupka, O sprawiedliwosci..., s. 327.
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Powaga wymiaru sprawiedliwosci oraz zobowigzania gwarancyjne wy-
nikajace z Konstytucji RP (w szczegodlnosci z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP)
oraz ratyfikowanych uméw migedzynarodowych (w tym w szczegdélnosci
z art. 6 EKPC) nie pozwalaja na to, aby podstawa ustalen faktycznych czy-
nionych w ramach postepowania karnego byly materialy zdobyte w wy-
niku popelnienia przez podmiot nieinstytucjonalny czynu zabronionego
naruszajacego w sposob catkowicie bezprawny podstawowe dobra osobiste
oskarzonego. Jak juz wcze$niej wskazano, nawet w ramach legalnych ope-
racji specjalnych, przeprowadzanych na podstawie przepisow rangi usta-
wowej przez profesjonalne podmioty wyspecjalizowane w zwalczaniu prze-
stepczosci, podzeganie do popelnienia czynu zabronionego osoby bedacej
w zainteresowaniu odpowiednich stuzb jest metoda prawnie zakazang. Tym
bardziej takich praktyk nie powinny stosowac¢ osoby prywatne, dzialajace
poza jakimikolwiek ramami prawnymi. Skorzystanie przez sad z takich $rod-
kéw dowodowych z calg pewnosciag prowadzitoby do naruszenia rzetelno-
$ci postepowania, gdyz panistwo nie moze promowac zachowan godzacych
w wartoéci chronione przepisami rangi konstytucyjnej oraz konwencyjnej.
Sprzeciwia sie temu takze funkcja gwarancyjna procesu karnego, ktéra ma
na celu ochrone praw obywatelskich przed ich bezprawnymi naruszeniami®.
Korzystanie przez sady karne z dowodéw zdobytych w dalece nieetyczny
spos6b nieuchronnie prowadziloby do popularyzacji ,prowokacji obywatel-
skich”, polegajacych na podstepnym podzeganiu okreslonych (badz nieokre-
§lonych) os6b do popelniania czynéw zabronionych. Oznaczaloby to takze
aprobate ustawodawcy dla dzialan wysoce kryminogennych, implikujacych
popelnianie czynéw zabronionych, do ktérych nigdy by nie doszlo bez dzia-
lania prowokatora®. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w przypadku stwier-
dzenia niedopuszczalnosci takiego dowodu fakt popelnienia przestepstwa
przez osobe, w ktéra wymierzona jest ,prowokacja obywatelska”, w dalszym
ciagu moze zosta¢ udowodniony za posrednictwem innych srodkéw dowo-
dowych, gdyz to normy prawa karnego materialnego, a nie procesowego,
decyduja o tym, czy dany czyn podlega kryminalizacji.

W ramach podsumowania stwierdzi¢ nalezy, ze chociaz de lege lata materiaty
pochodzace z ,prowokacji obywatelskiej”, polegajacej na podzeganiu prowoko-
wanego do popelnienia czynu zabronionego, z uwagi na potrzebe zachowania
rzetelnosci postepowania oraz wzgledy sprawiedliwosciowe nie moga zostac
uzyte w procesie karnym, to kierujac sie troska o pewno$¢ prawa oraz bezpie-
czenistwo prawne jednostki, nalezy postulowa¢, aby kwestia ta jednoznacznie
zostala uregulowana w przepisach Kodeksu postepowania karnego.

% C.Kulesza (w:) C. Kulesza, P, Starzynski, Postgpowanie karne, Warszawa 2017, s. 11.

% Zob. wyrok Sadu Rejonowego w Pulawach z 16.07.2020 r. (I KK 968/18), LEX nr 3056667 .
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