Problemy Prawa Karnego 2018, T. 2 (28)
s. 61-74
ISSN 2353-9712

MARIUSZ KRASON

Prokuratura Regionalna w Krakowie

~Owoce zatrutego drzewa” z perspektywy
oskarzyciela publicznego w aspekcie
konstytucyjnych podstaw procesu karnego’

Abstract: The problems of the so-called poisonous tree in the course of the preliminary
legal proceedings appear and continue to appear basically in every individual instance of
the evaluation of the body of evidence submitted to the public prosecutor’s department.
The task of the public prosecutor’s department has to do inter alia with the keeping of
law and order and the supervision of the prosecution of crime. This task is realised by the
supervision of the consistency of the preliminary legal proceedings with the law, and the
initialisation and the performance of operational-examination activities by law enforce-
ment organs in the scope of activities which is stipulated in the acts of law which regu-
late the organisation and the object of activities of these organs. The supervision which
was indicated should be realised in an in-depth, comprehensive and substantive manner.
Within the framework of the evaluation of the activities engaged by other organs, in-
cluding those that are authorised to execute and conduct operation-related activities, the
public prosecutor is obliged to evaluate the correctness of the process of the accumulation
of evidence and the making of decisions in terms of the scope and the means of utilis-
ing the said evidence. Such control may and should be conducted with reference to the
constitutional principles, described particularly in Art. 2 — the principle of a democratic
state of law, Art. 7 — the principle of legalism, Art. 45 Par. 1 — the principle of the right
to a trial and the resulting principle of the right to due process. The regulations of the
Constitution of the Republic of Poland have not been modified since 1997, therefore with
the changed state of the regulations of the Code of Criminal Law (the addition of new
regulations in Art. 168 a and b ) or the competence-related acts of law, it is still possible
to interpret these regulation in terms of the constitutional norms which were indicated.
The new content which was introduced to the code of criminal procedure is a source of
serious constitution-related doubts, and the evaluation of the material which was submit-

U Artykut przedstawia tres¢ referatu wygloszonego na II Slaskim Forum Karno-
procesowym pt. ,,Konstytucyjne podstawy procesu karnego” (Katowice, 12 pazdziernika
2017 r.).
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ted to be treated during criminal proceedings may lead to statements that the very fact
of having acquired a piece of evidence with the violation of regulations or by means of a
criminal offense and the simultaneous violation of the regulations of the Constitutions is
sufficient to preclude the utilisation of a given piece of evidence in these legal proceedings
and to preclude the establishment of the actual state of affairs on the basis of such a piece
of evidence. It is impossible to accept a situation in which the functionaries of the state, i.e.
of public authorities, can collect evidence-related material in violation of the law which is
binding and it is in keeping with the law that, on the basis of this material, citizens may
bear criminal responsibility.

Key words: Fruit of the poisonous tree, illegally obtained evidence, evidence obtained by
means of crime, operation-related activities

1. Uwagi wstepne. Podstawa i uprawnienie prokuratora
do dokonywania oceny pozyskania dowodéw

Problematyka tzw. owocéw zatrutego drzewa w toku postepowania
przygotowawczego pojawiata si¢ i pojawia w zasadzie przy kazdorazo-
wej ocenie materiatu dowodowego dostarczanego do prokuratury. Ocenie
bowiem kazdorazowo nalezy podda¢ sposéb pozyskania dowodéw, a na-
stepnie podja¢ decyzje w zakresie mozliwosci ich wykorzystania. Podstawg
dziatania prokuratora w tym zakresie jest zasada legalizmu wynikajaca
z art. 7 Konstytucji RP oraz z art. 6 EKPC, a wiec prawo do rzetelnego
procesu.

Zgodnie z przepisami Ustawy o prokuraturze — zarébwno tej juz nieak-
tualnej, z dnia 20 czerwca 1985 r., jak i nowej, z dnia 28 stycznia 2016 r. —
zadaniem prokuratury jest strzezenie praworzadnosci oraz czuwanie nad
Sciganiem przestepstw. Zadanie to jest realizowane poprzez nadzér nad
zgodnoscia z prawem postepowania przygotowawczego, a takze inicjo-
wania i przeprowadzania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych przez
organy Scigania w zakresie przewidzianym w ustawach regulujacych orga-
nizacje i przedmiot dziatania tych organéw. Wskazany nadzér winien by¢
realizowany w sposob wnikliwy, petny i merytoryczny. W ramach oceny
dziatann podejmowanych przez inne organy, w tym takze te uprawnione
do wykonywania i prowadzenia czynnosci operacyjnych, prokurator zo-
bowigzany jest do dokonywania oceny prawidtowosci sposobu groma-
dzenia dowodéw oraz podejmowania decyzji o zakresie i sposobie ich
wykorzystania. W tym takze kontekscie pojawia si¢ kwestia tzw. owocow
zatrutego drzewa, a wiec dokonania oceny mozliwosci wykorzystania do-
wodow uzyskanych w sposob sprzeczny z prawem, wadliwy formalnie
lub merytorycznie. Ocena taka dotyczy oczywiscie kazdej czynnosci po-
dejmowanej w toku postepowania przygotowawczego.
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2. Granice ingerencji w konstytucyjnie gwarantowane prawa
i wolnosci obywatelskie w kontekscie ,owocoéw zatrutego drzewa”

Majac na wzgledzie rozszerzajacy sie zakres stosowania czynnoSci
operacyjnych, zdecydowane zmiany podejscia do zagadnienia ,,owo-
coOw zatrutego drzewa” zaczety pojawiac sie w orzeczeniach zwigzanych
z czynnoS$ciami operacyjnymi. Tam bowiem problem ten w sposob chy-
ba najwyrazniejszy wchodzit w zakres norm konstytucyjnych, poniewaz
z samego zalozenia i istoty takich czynnosci naruszal te normy. Istniata
zatem potrzeba okreSlenia granic dopuszczalnej ingerencji aparatu pan-
stwowego w prawa i wolnosci obywatelskie oraz tego, kiedy — w zgodzie
z Konstytucjg — jest ona mozliwa.

W ciggu ostatnich lat w zasadzie mozna wyr6zni¢ kilka podejs¢ do
tego zagadnienia. Pierwszy okres trwal od momentu wejScia w zycie prze-
pisow k.p.k. z 1997 r. do 2007 r., kiedy to w jednym ze swych orzeczen
(z dnia 26 kwietnia 2007 r.) SN wyartykutowat pojecie tzw. zgody nastep-
czej, a wiec potrzeby uzyskania zgody sadu na wykorzystanie materia-
tow operacyjnych w zakresie szerszym pod wzgledem podmiotowym lub
przedmiotowym, niz przewidywata to pierwotna zgoda sadu na wdroze-
nie czynnosci operacyjnych?. W okresie tym funkcjonowal powszechny
poglad o mozliwosci dowodowego wykorzystania materialow uzyskanych
w toku prowadzonych postepowan. Nikt w zasadzie nie kwestionowat
mozliwosci wykorzystania jako dowodow tego wszystkiego, co zdotano
w czasie postepowania operacyjnego, np. kontroli telefonicznej, pozyskac.
Wspomniane orzeczenie SN, odnoszace si¢ co prawda do materiatow ope-
racyjnych, ale majace znaczenie dla oceny takze dowodoéw uzyskiwanych
w normalnym, procesowym trybie, stanowito wytom we wskazanej zasa-
dzie. Ot6z Sad stwierdzil, ze nie ma mozliwosci wykorzystania dowodo-
wego materiatdbw w zakresie szerszym, niz uprzednio wyrazit na to zgode
sad, chyba ze uzyska si¢ dodatkowg, nastepcza zgode sadu w tym zakre-
sie. Zgoda taka jednak nigdy nie moze dotyczy¢ czynéw nie wskazanych
w ustawie — gdy chodzi o takie czyny pozakatalogowe, to wéwczas pozy-
skane materialy nie mogg stanowi¢ podstawy czynienia ustalen faktycz-
nych. Tym sposobem SN wskazal, ze w polskim systemie prawnym zakaz
wykorzystania ,,owocow zatrutego drzewa” jednak funkcjonuje.

Kwestia ta pojawiata si¢ takze w orzecznictwie TK, wobec czego anali-
za oraz ocena materiatu dostarczonego do procesu powinna by¢ dokony-
wana takze z uwzglednieniem zasad i wskazan zawartych w orzeczeniach
Trybunatu Konstytucyjnego. Na szczegdlng uwage zastuguje w tym kon-

2 Postanowienie SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 6/07, OSNKW 2007/5/37.
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tekscie wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r. w sprawie K 32/04°. W wyroku
tym zostaly wskazane konstytucyjne uwarunkowania prawidtowo okres-
lonych norm zwigzanych z mozliwoscig realizacji czynnosci operacyjnych.
Tezy tego orzeczenia opisuja konstytucyjny wzorzec precyzujacy, jakie
warunki musza spelnia¢ normy prawa dotyczace zagadnien pracy opera-
cyjnej. Trybunat Konstytucyjny okreslit takze przestanki dopuszczalnej
ingerencji w sfere praw i wolnosci, wskazujac, iz jest ona dopuszczalna je-
dynie na podstawie normy prawnej rangi ustawowej dotyczacej zarbwno
sfery materialnej, jak i procesowej. Zgodnie bowiem z art. 49 Konstytu-
cji RP obywatelom zapewnia sie wolnosc¢ i ochrone tajemnicy komuniko-
wania sie. Ograniczenie tych wolno$ci moze nastgpic jedynie w przypad-
kach okres§lonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony z zachowaniem
zasady proporcjonalnosci — tzn. wdrazania takich sSrodkéw i metod, jakie
sa adekwatne do sytuacji danej sprawy. Jednocze$nie stosownie do art. 51
Konstytucji RP nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie
ustawy do ujawniania informacji dotyczacych jego osoby. Wtadze pu-
bliczne nie moga pozyskiwa¢, gromadzi¢ i udostepnia¢ innych informacji
o obywatelach niz takie, ktore sa niezbedne w demokratycznym panstwie
prawnym. Kazdy ma prawo dostepu do dotyczacych go urzedowych do-
kumentow i zbioréw danych. Ograniczenie tego prawa moze nastapic, ale
okresli¢ je moze tylko ustawa. Kazdy ma prawo do zgdania sprostowa-
nia oraz usuniecia informacji nieprawdziwych, niepetnych lub zebranych
w sposob sprzeczny z ustawg. Zasady i tryb gromadzenia oraz udostepnia-
nia informacji okre$la¢ moze tylko ustawa.

Nadto podstawowa cechg ingerencji w tak zakreslone prawa gwa-
rantowane Konstytucjg bezwarunkowo musi by¢ przestrzegana zasada
subsydiarnosci, oznaczajaca, iz jest ona dopuszczalna jedynie wowczas,
gdy inne dziatania okazaty sie nieskuteczne przy jednoczesnie precyzyjnie
okreslonym celu takiej ingerencji. Tezy zawarte we wskazanym wyroku
dotycza wszystkich czynnosci operacyjnych. Na podkre$lenie w tym miej-
scu zastuguje takze stwierdzenie, iz przepisy zwigzane z ingerencja w kon-
stytucyjnie chronione prawa i wolnosSci musza by¢ okreslane precyzyjnie,
a ich interpretacja nie moze by¢ rozszerzana.

3. Wykorzystanie materiatu operacyjnego w procesie karnym

Ksztattujgca sie w opisany powyzej sposob linia orzecznicza dopro-
wadzita do przyjecia, zarbwno w ustawach kompetencyjnych poszczeg6l-

3 Wyrok TK z dnia 12 grudnia 2005 r., K 32/04, OTK-A 2005/11/132, Dz.U. 2005,
nr 250, poz. 2116.
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nych stuzb uprawnionych do prowadzenia czynnosci operacyjnych, jak
i w przepisach dotyczacych bezposrednio uprawnien prokuratora, przepi-
sOw opisujacych zasady pozyskiwania zgod nastepczych oraz wykorzysty-
wania materiatu operacyjnego w procesie karnym, a takze na bazie tych
przepisow wywiedziono swoiste zakazy dowodowe dotyczace ,,owocow
zatrutego drzewa”. Doszto do tego w roku 2011%.

W coraz wiekszym zakresie orzecznictwo stopniowo wyrazato zdecy-
dowane poglady dotyczace tej kwestii. Stosownie na przyktad do posta-
nowienia Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2010 r. w sprawie III K
152/10° niezachowanie przestanek okreslonych w 6wczesnym art. 19a
Ustawy o Policji — kontrolowane wreczenie korzysci majatkowej, unie-
mozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego w tym trybie ma-
teriatu dowodowego. W tym przypadku, zgodnie z ww. artykutem, wre-
czenie kontrolowane byto realizowane w celu ,,sprawdzenia uzyskanych
wcze$niej wiarygodnych informacji o przestepstwie”. W toku postepo-
wania bedgcego wowczas w rozpoznaniu nie ustalono, czy funkcjonariu-
sze policji posiadali wczesniej jakiekolwiek informacje o przyjmowaniu
korzys$ci majatkowych przez osobe, wobec ktorej zastosowano czynnosci
kontrolowanego wreczenia korzysci majatkowe;j.

Majac na wzgledzie zatem konsekwencje wskazane w cytowanym
orzeczeniu, istnieje konieczno$¢ kazdorazowego badania przestanek za-
sadnosci stosowania w danej sytuacji konkretnego instrumentu i metody
pracy operacyjnej, zwtaszcza tzw. przestanek ogolnych zamieszczanych we
wstepnej czesci przepisu. Tak nalezy postepowac wzgledem nie tylko in-
stytucji opisanych w ustawie o Policji, ale wobec wszystkich przewidzia-
nych w aktach prawnych, dotyczacych rowniez innych stuzb.

Dokonujac zgodnie z powyzszymi zasadami analizy tresci i jakosci
przedktadanego prokuratorowi materiatu, stosownie do tezy wskazanego
postanowienia Sagdu Najwyzszego, niezachowanie przestanek okreslonych
w ustawach kompetencyjnych uniemozliwialo w procesie karnym wyko-
rzystanie uzyskanego w tym trybie materiatu dowodowego. Stwierdzi¢
wowczas nalezato, iz np. wykreowane przez dang stuzbe zdarzenie nie
moze by¢ w ogole dowodzone innymi sposobami (materiatem uzyska-
nym w toku dalszych czynnosci operacyjnych, dowodowych, w tym ze-

4 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karne-
go, Dz.U. 2011, nr 53, poz. 273, ktérg dokonano zmian ustaw o: Policji, Centralnym
Biurze Antykorupcyjnym, Strazy Granicznej, Kontroli Skarbowej, Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, Prokuraturze, Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach po-
rzadkowych.

5 Postanowienie SN z dnia 30 listopada 2010 r., sygn. IIT K 152/10, OSNKW 2011,
z. 1, poz. 8; OSP 2011, z. 6, poz. 65.
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znaniami $wiadkow) — stanowito bowiem ,,zatrute drzewo”, a nie jedynie
jego ,,owoc” i ztamanie tej zasady stanowitoby dowodzenie zaistnienia
przestepstwa wykreowanego przez stuzbe w sposéb niezgodny z normami
ustawowymi.

Zasadnie w tym kontekscie pojawiato sie pytanie, czy pierwotnie ,,ska-
zony” materiat, uzyskany w sposéb sprzeczny z ustawa, na podstawie
np. niezasadnie uzyskanego postanowienia uprawnionego organu, moze
stanowi¢ podstawe kolejno wdrazanych, nastepnych czynnosci operacyj-
nych. Innymi stowy, czy pierwotne ,,skazenie” pociaga za soba nielegal-
nos¢ tylko czynnosci operacyjnych realizowanych w oparciu o takie nie-
zasadnie uzyskane postanowienie, czy tez dotyczy takze kazdej nastepnej
CzynnosSci operacyjnej w tej samej sprawie operacyjnego rozpracowania
i w sprawach uruchamianych na podstawie informacji w jej toku po-
zyskanych. Dotychczasowa skutecznos¢ dowodowa ,,owocéw zatrutego
drzewa” w postepowaniu karnym zostata bowiem poddana w watpliwos¢
w orzecznictwie sgdowym, w szczegb6lnosci w odniesieniu do materiatow
operacyjnych, co znajduje uzasadnienie w tresci art. 51 ust. 4 Konstytucji
RP — np. wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 marca 2010 r., sygn. II AKa
18/10°. Zgodnie z tym orzeczeniem wartosci chronione przez art. 51 art. 7
Konstytucji (ochrona wolnosci i praw cztowieka i obywatela oraz zasada
Panstwa Prawnego), a w szczeg6lnosci natozone przez ustawe zasadniczg
w art. 9 zobowigzanie, ze Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego
ja prawa miedzynarodowego, czyni niedopuszczalnym wykorzystywanie
przez organy panstwowe — pod jakakolwiek postacia oraz w jakiejkolwiek
formie i celu — informacji o obywatelach, ktore sa pozbawione atrybutu
legalnosci. Gwarancjg przestrzegania tych wartosci jest zakaz wykorzysty-
wania takiej wiedzy, nawet w sposéb posredni, do péZniejszej procesowej
jej legalizacji. W cytowanym orzeczeniu podkreslono, ze ,,zadne Panstwo
aspirujace do miana demokratycznego i praworzadnego na takie poste-
powanie pozwoli¢ sobie nie moze. Usankcjonowanie takiego dziatania
organdéw panstwowych nie ma nic wspodlnego z zasadami legalizmu,
prowadzac do swoistej schizofrenii realizowanych w imieniu tego pan-
stwa wartosci. Dajac mozliwos¢ wykorzystywania w sposob nieogra-
niczony rezultatow dzialan operacyjnych, rowniez tych nielegalnych,
wlaczajac je okrezng droga w material procesowy, legalizowatoby sie
de facto bezprawne dzialania organéw panstwa w imi¢ walki z prze-
stepczoscia, a obrazujac dosadniej — otwieratoby sciezke do stosowa-
nia podstuchéw »totalnych«, gromadzenia w ten sposob wszystkich
mozliwych informacji o obywatelach, by nastepnie — pod pozorem le-

¢ Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 18 marca 2010 r., sygn. IT AKa 18/10, OSAB 2010,
z. 1, s. 32-39.
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galnosci — przeksztaltca¢ t¢ wiedz¢ na material procesowy, stuzacy do
walki z przestepczoscia. Takie dzialanie nie miatoby nic wspoélnego ze
standardami cywilizowanego panstwa, stanowigc niebywale pole do
naduzy¢, charakteryzujacych systemy totalitarne”’.

Kierujgc sie¢ wskazanymi argumentami, mozna byto stwierdzi¢ na
gruncie obowiazujacych poprzednio przepisow, ze pierwotnie — sprzecz-
nie z ustawa — uzyskana np. zgoda na wykonywanie czynnosci w okres-
lonym trybie ustawy kompetencyjnej, np. o Policji, o CBA, o ABW itp.,
przekresSlata takze kazda nastepng czynnos¢ operacyjna w tej samej spra-
wie operacyjnego rozpracowania i w sprawach uruchamianych na pod-
stawie informacji w jej toku pozyskanych. Takiego materiatu nie mozna
byto wykorzysta¢ jako dowodéw w toku prowadzonego postepowania
karnego.

Jako niedopuszczalne jawi sie takze stanowisko dotyczace tego, ze
naruszenie konstytucyjnych zasad swobody komunikowania sie i ta-
jemnicy korespondencji moze wynika¢ z rozporzgdzen wykonawczych.
Dopuszczenie takiej mozliwosci nie jest uprawnione w Swietle raczej po-
wszechnie aprobowanej wyjatkowosci w sferze naruszen konstytucyjnych
swobod obywatelskich, ktore muszg wynikac z ustaw, a nie z aktéw niz-
szego rzedu. Przepisy rozporzadzen wykonawczych bowiem — niezaleznie
od ich brzmienia — bedac przepisami pozaustawowymi, nie mogg stano-
wi¢ samodzielnej podstawy stosowania niejawnej rejestracji czynnosci,
ingerujacej w konstytucyjnie chronione prawo do prywatnosci i do tajem-
nicy komunikowania sie.

Majac na wzgledzie przedstawione powyzej argumenty, mozna byto
twierdzi¢, iz z powodu r6znych uchybien prokuratura w wielu wypadkach
nie otrzymywata materiatu z czynnosci operacyjnych realizowanych przez
poszczegblne stuzby, ktéry mogtby by¢ dowodowo wykorzystany w po-
stepowaniu karnym, a okolicznosci, jakie w wyniku stosowania czynno-
$ci operacyjnych zostaty przez te stuzby ustalone, nie mogty by¢ dowo-
dzone jakimikolwiek innymi czynno$ciami procesowymi. Skoro bowiem
czynnosci operacyjne pozbawione byty podstaw prawnych i prowadzono
je w sposoéb sprzeczny z ustawa, to nie mozna byto dowodzi¢ nieprawi-
dtowo wykreowanej sytuacji innymi srodkami. Takie postepowanie sta-
nowitoby bowiem obejscie norm procesowych i jednocze$nie naruszato
wskazane normy konstytucyjne.

Prezentowane argumenty, uksztaltowane juz woéwczas orzecznictwo
i powszechne przekonanie o potrzebie precyzyjnego, normatywnego
okreslenia zasad procesowych, a w szczegdlnosci dowodowych, dopro-
wadzity do regulacji, jaka pojawita sie w Kodeksie postepowania karnego

7 Jak w przyp. 5.
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w art. 168a, wprowadzonego nowelg z dnia 27 wrze$nia 2013 r.%. Przepis
ten brzmiat: ,,niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie do-
wodu uzyskanego do celéw postepowania karnego za pomoca czynu za-
bronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 kk”. Norma ta obowigzywata od
1 lipca 2015 r., lecz nie zdazyta si¢ utrwali¢ i nie pozyskano na jej bazie
reprezentatywnego orzecznictwa, bowiem przepis ten zmieniono kolej-
ng nowelg kodeksu’, ktora zaczeta obowigzywac od 15 kwietnia 2016 r.
Przepis z 2013 r. byt procesowa podstawg funkcjonowania zakazu wyko-
rzystywania w procesie karnym ,,owocow zatrutego drzewa” i to zakazem
dotyczacym wszystkich, nie tylko operacyjnych, czynnosci, ktory w ra-
mach kontradyktoryjnego procesu dotyczyt obu jego stron. Norma ta
miata swe oparcie zarbwno bezposrednio w przepisach konstytucyjnych,
jak i w orzecznictwie TK i SN oraz licznych juz w tamtym czasie orzecze-
niach sadow powszechnych.

4. Nowe regulacje prawne (art. 168ai 168b k.p.k.)
a zasady konstytucyjne

Nowela przepiséw postepowania karnego z roku 2016 zmienita powyz-
szy stan i w polskim prawie procesowym nastgpit kolejny okres normatyw-
ny. Ten nowy stan — obecnie obowigzujacy — odwraca wskazang zasade,
nawigzujac do stanu sprzed orzeczenia SN z 2007 r., stajac w kontrze do
orzecznictwa TK. Wracamy bowiem do stanu, w ktorym zakaz wykorzy-
stania ,,owocOw zatrutego drzewa” przestaje obowigzywac. Tak przynaj-
mniej wydaje sie na podstawie analizy nowych przepiséw. Ustawodawca
Swiadomy orzecznictwa i stanowiska doktryny przyjat przepisy majace
w jego zamiarze dopusci¢ dowody niepetne, obarczone wadami.

W tym kontek$cie na pierwszy plan wysuwaja si¢ nowe przepisy
art. 168a i 168b.

Z art. 168b wynika, ze jezeli na skutek kontroli operacyjnej zarzadzo-
nej na wniosek uprawnionego organu na podstawie przepisow szczegol-
nych uzyskano dowdéd popetnienia przez osobe, wobec ktorej kontrola
operacyjna byta stosowana, innego niz przestepstwo objete zarzadzeniem
kontroli operacyjnej przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego badz przestepstwa Sciganego z urzedu lub przestepstwa skar-
bowego popetnionego przez inng osobe niz objeta zarzadzeniem kontroli

8 Ustawa z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz niektoérych innych ustaw, Dz.U. 2013, poz. 1247.

9 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2016, poz. 437.
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operacyjnej, prokurator podejmuje decyzje w przedmiocie wykorzystania

tego dowodu w postepowaniu karnym.

W zestawieniu z poprzednim stanem prawnym stwierdzi¢ nalezy, ze:
1) zmienit sie organ procesowy wydajacy decyzje w przedmiocie tzw.

zgody nastepczej — dotychczas byt to zawsze sad, a obecnie jest nim

prokurator;

2) odstapiono od sformutowanego wprost w przepisie wymogu, zgodnie
z ktorym zgoda nastepczg moga by¢ objete wytgcznie przestepstwa
katalogowe — dotychczas zgoda ta mogta dotyczy¢ wytacznie czynow
enumeratywnie wymienionych w zamknietych katalogach ujetych
w przepisach kompetencyjnych;

3) zrezygnowano z okre$lenia terminu na podjecie decyzji o wykorzy-
staniu materiatow z kontroli operacyjnej — poprzednio procedura ta,
w tym i terminy takie, byty w ustawie okreslone.

Na gruncie tej nowej regulacji pojawity sie¢ watpliwosci konstytucyjne.
Po pierwsze wskazuje sie, ze przeniesienie kompetencji do podjecia decy-
zji w zakresie zgody nastepczej na prokuratora narusza zasade konstytu-
cyjnego prawa do sadu. Po drugie dochodzi do sprzecznosci sprowadzaja-
cej sie do tego, ze pierwotng zgode wydaje sad, a nastepcza, w zakresie czy
to rozszerzenia przedmiotowego, czy tez podmiotowego, podejmuje organ
niesgdowy — prokurator. Dochodzi wiec do niezrozumiatej sytuacji, gdy
pierwotna ingerencja w prawa i wolnosci obywatelskie dokonywana jest
za posrednictwem sadu, a w sytuacji, gdy w toku stosowanej inwigilacji
W jej zasiegu pojawi sie nowa osoba, decyzji nie podejmuje juz sad, lecz
prokurator. Pojawia si¢ zatem, stawiane zasadnie w tym kontekscie, pyta-
nie, czym od siebie r6znig sie te dwie osoby, ze w stosunku do pierwszej
wymog sadowej zgody jest bezwzglednym warunkiem ingerencji w jej
prawa, a w stosunku do drugiej warunku takiego nie ma.

Sygnalizowany brak okre$lenia terminu podjecia decyzji w przed-
miocie zgody nastgpczej nie stanowi newralgicznego problemu, bowiem
wskazanie organu uprawnionego do podjecia takiej decyzji limitowane
jest wladztwem tego organu nad przedmiotem postepowania. Skoro decy-
zje ma podejmowac prokurator, to termin ten limitujg poszczegblne
decyzje podejmowane w czasie trwania postepowania przygotowawczego
(np. wszczecie postgpowania, przedstawienie zarzutoéw, ich zmiana).
Wydaje si¢ bezsprzeczne, ze tylko w czasie trwania postegpowania przy-
gotowawczego prokurator ma mozliwos¢ i uprawnienie do podjecia de-
cyzji w tym przedmiocie. Zaznaczy¢ natomiast nalezy, ze brak wskazania
terminu na podjecie takiej decyzji bedzie miato swe konsekwencje, gdy
spojrzy sie na wymog niszczenia materiatdw nieprzydatnych w danym
postepowaniu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze gdy takie materialy nie zostana
zniszczone, bo nie ma wskazanego terminu, w jakim winno to nastgpi¢,



70

Problemy Prawa Karnego « TOM 2 (28) / 2018

i beda przechowywane przez jakis czas (rok, dwa, a moze 5 lat), po czym
wroci si¢ do nich, bo pojawita si¢ jakas nowa sprawa, do ktérej materialy
te beda wykorzystywane — to zaktualizuje si¢ pytanie, czy taka sytuacja
czyni, czy nie, zados¢ warunkom konstytucyjnym i zasadom wykorzysta-
nia w ten sposoéb tych materiatéw jako dowodéw. W gruncie rzeczy bo-
wiem materialy te byly bezprawnie przechowywane, a zatem czy mozna
je wykorzysta¢? Zasadna wydaje si¢ odpowiedZ negatywna, bo wtasnie
bezprawnie je przechowywano i nie dopelniono wymogu ich zniszczenia.

Powazne zastrzezenia budzi rezygnacja przez ustawodawce z uzalez-
nienia mozliwosci wykorzystania materiatow z kontroli operacyjnej od
tego, czy dotycza one przestepstwa katalogowego. Zanim zgoda nastgpcza
pojawita sie jako norma prawna w roku 2011, wyprowadzano j3 z norm
gwarancyjnych. Tak byto m.in. we wspomnianym wczesniej orzeczeniu
SN z 2007 r. Trybunal Konstytucyjny natomiast w swych orzeczeniach
(np. z dnia 30 lipca 2014 r.'°) jednoznacznie wskazywat, ze ustawodaw-
ca, wprowadzajac do systemu instytucje kontroli operacyjnej, zobowig-
zany jest zdefiniowa¢ zamkniety i mozliwie waski katalog powaznych
przestepstw uzasadniajacych tego rodzaju ingerencje w status jednostki.
Wypada si¢ zgodzi¢ m.in. ze Zbigniewem Niemczykiem, Prokuratorem
Prokuratury Regionalnej w Gdansku, ktéry w swej publikacji ,,Nowy
ksztatt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu po-
stepowania karnego”!! wskazal, iz problem ten stanowi najpowazniejsza
watpliwos¢ zgodnosci ustawy z normami konstytucyjnymi. Podzielam
jego poglad, ze rezygnacja z odniesienia do zamknietego katalogu prze-
stepstw z ustaw kompetencyjnych takie watpliwosci wywotuje, w szcze-
golnosci gdy odniesiemy sie do orzecznictwa TK oraz ETPC. Nalezy pa-
mietaé o tym, ze TK wymagal zdefiniowanego zamknietego katalogu
i mozliwie waskiego katalogu powaznych przestepstw uzasadniajgcych
ingerencje w prawa i wolnosci obywatelskie. ETPC!> natomiast wskazy-
wal, Zze minimalnym standardem konwencyjnym jest okreslenie w prawie
przestepstw, w odniesieniu do ktérych organy panstwa moga pozyskiwac
niejawnie informacje o osobach i nie jest tu wystarczajace stwierdzenie,
ze ma to dotyczy¢ tzw. powaznych przestepstw, nawet gdy pojecie to jest
zdefiniowane w ustawie. Sagd Najwyzszy takze poswiecit temu tematowi
kilka swych orzeczen. Na uwage zastuguje szczegblnie to z dnia 26 kwiet-

10 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/14, OTK-A 2014, nr 7, poz. 80,
Dz.U. 2014, poz. 1055.

11 Z. Niemczyk: Nowy ksztatt kontroli operacyjnej po zmianach ustawy o Policji i Kodeksu
postepowania karnego. ,,Kwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” 2017,
z.2 (26).

12Np. wyrok ETPC z dnia 24 kwietnia 1990 r. w sprawie Kruslin p. Francji; wyrok ETPC
z dnia 25 wrzesnia 2001 r. w sprawie P.G. i J.H. p. Wielkiej Brytanii (skarga nr 44787/98).
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nia 2007 r.'*; bowiem Sad jednoznacznie wskazat, ze dowody uzyska-
ne w wyniku czynnosci operacyjnych policji opisanych w art. 19 ustawy
o Policji to dowody dotyczace wytacznie tych przestepstw, ktore opisane
sg w art. 19 ust. 1 tejze ustawy, a wiec tych z zamknietego katalogu. Sad
wskazat, ze uzyskane w ramach kontroli operacyjnej materiaty stanowig-
ce dowody popetnienia przestepstw innych niz wymienione bezposrednio
w tym przepisie gromadzone s3 w sposob sprzeczny z prawem, bowiem
niedopuszczalne jest domniemanie, ze zgoda sagdu na konkretng kontro-
le operacyjng legalizuje gromadzenie wszelkich informacji w jej ramach.
Sad wykluczyt mozliwos$¢ wykorzystania takich materiatow. Ten kierunek
interpretacji znalazt szerokie poparcie w judykaturze i licznych juz publi-
kacjach z tego tematu.

Dopiero nowela kodeksu postepowania karnego z 2016 r. staje w kon-
trze do tak prezentowanego stanowiska. Nowg trescig jest takze to, co
zawiera w sobie art. 168a k.p.k., dotyczacy kwestii wykorzystania obar-
czonego wadg materiatu. Zgodnie z tym przepisem dowodu nie mozna
uzna¢ za niedopuszczalny wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany
z naruszeniem przepisOw postepowania lub za pomoca czynu zabronio-
nego, o ktorym mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, chyba ze dowod zo-
stat uzyskany w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego
obowigzkow stuzbowych w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowa-
nia uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci. Rodzaj naruszen
oczywiscie moze by¢ rozny — od kwestii dotyczacych niewtasciwej formy
decyzji procesowej, po wykorzystywanie materiatobw z nielegalnej kon-
troli operacyjnej. Skutki tych naruszen rowniez beda rozne. Jesli w przy-
padku wyrazenia woli w btednej formie (zamiast w formie postanowie-
nia w zarzadzeniu o wykorzystaniu materiatbw operacyjnych) mozna nie
wyciagga¢ konsekwencji w postaci sfalsyfikowania tak wprowadzonego do
procesu materiatu, to juz w przypadku materiatéw z nielegalnej operacji
sytuacja bedzie diametralnie inna. W takiej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze
»hielegalnos¢ to realizacja czynnosci przez podmiot nieuprawniony albo
przez uprawniony, lecz w sposéb sprzeczny z ustawg. Jesli kontrola opera-
cyjna dotknieta bedzie ktoras z takich wad, to nie zostanie zrealizowany
wymog z art. 168b k.p.k., bowiem nie bedzie mozna uzna¢, ze kontrola
taka zostata zarzadzona na wniosek uprawnionego organu na podstawie
przepisOw szczegdlnych i tym samym nie bedzie mozna wykorzystac uzy-
skanych w wyniku takiej kontroli materiatéw — dowodoéw”!*. Stanowisko
takie wyrazit juz wspomniany przeze mnie Prokurator Z. Niemczyk i zga-
dzam si¢ z nim. Tak przedstawiona interpretacja ma swe umocowanie

13 Jak w przyp. 1.
4 Jak w przyp. 10.
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w Konstytucji RP oraz w art. 6 ust. 1 EKPC, a wiec prawie do rzetelnego
procesu. Nowa redakcja przepisu art. 168a k.p.k. mowi wylacznie o tym,
ze nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny dowodu uzyskanego z narusze-
niem odpowiednich przepisow wylacznie na tej podstawie prawnej, co
nie oznacza niemoznos$ci powotywania si¢ na nig w ogoéle. Nalezy pa-
mietac tutaj o orzecznictwie sprzed 1 lipca 2015 r. w zakresie zakazow
wykorzystania dowodéw uzyskanych niezgodnie z prawem, uregulowa-
niach konwencyjnych i orzeczeniach ETPC. Juz w wymienionym wcze$-
niej judykacie z dnia 30 listopada 2010 r. SN wskazat skutki niezachowa-
nia ustawowych warunkéw dopuszczalnosci przeprowadzenia czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych, stwierdzajac, ze w takiej sytuacji nie ma
mozliwosci wykorzystania tak zdobytych materiatéw w procesie karnym.
Jednoczesnie sad stwierdzil, ze nie jest mozliwe zaakceptowanie stanu,
w ktorym funkcjonariusze panstwa, a wiec wtadzy publicznej, mog-
liby gromadzi¢ material dowodowy wbrew obowigzujacemu prawu,
a zgodnie z prawem, na podstawie tego materialu, obywatele mogli
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng's.

W tym aspekcie, celem systemowego ujecia woli ustawodawcy, majac
na uwadze tre$¢ omawianych przepisow art. 168a i 168b k.p.k., wska-
za¢ wypada jeszcze jeden przepis, tym razem z ustawy o prokuraturze
z 2016 r., a mianowicie art. 137 §2'°. Zgodnie z nim nie stanowi przewi-
nienia dyscyplinarnego prokuratora jego dziatanie lub zaniechanie podje-
te wylacznie w interesie spotecznym. Interpretacje tej normy w kontek-
Scie przedstawionych rozwazan pozostawiam czytelnikowi.

5. Prokonstytucyjna mozliwos¢ wyktadni przepisbw w zakresie
oceny sposobu pozyskania dowodoéw do procesu karnego

Tezy, ktore zostaly powotane w zaprezentowanych orzeczeniach SN,
sg aktualne i maja swe oparcie w Konstytucji RP, a w szczeg6lnosci w jej
art. 2 — zasada demokratycznego panstwa prawnego, art. 7 — zasada lega-
lizmu, art. 45 ust. 1 — zasada prawa do sgdu i wynikajaca z niej zasada pra-
wa do rzetelnego procesu. W tym miejscu wypada podkresli¢, ze przepisy
Konstytucji od 1997 r. nie zostaly zmienione, zatem przy zmienionym
stanie przepisow k.p.k. czy tez ustaw kompetencyjnych w dalszym ciggu
mozliwa jest wyktadnia tych przepisow przez pryzmat wskazanych norm
konstytucyjnych. Jako przyktad takiego postepowania przywotuje Wyrok

15 Jak w przyp. 4.
16 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. o prokuraturze, T.j. Dz.U. 2017, poz. 1767.
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SA we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017r., sygn. II AKa 213/16'". Sad
ten stwierdzil, ze: ,,Skoro ustawa z 2006 r. o CBA odnosnie kontroli ope-
racyjnej wymaga, juz we wniosku do sadu o jej zastosowanie, wskazania
zarbwno osoby, ktorej ma ona dotyczy¢, jak i czynu lub czynow, odnosnie
ktorych kontrola ta ma by¢ zastosowana, to jedynie w takim wtasnie pod-
miotowym i przedmiotowym zakresie, okreslonym w postanowieniu sagdu
o zarzadzeniu tej kontroli, kontrola operacyjna staje si¢ dopuszczalnym,
legalnym wkroczeniem w sfere wolnosci. Dowody pozyskane wprawdzie
w ramach zarzgdzonej przez sad kontroli, ale poza jej granicami, a wiec
niezgodnie z wymogami ustawy, nie s3 dowodami uzyskanymi legal-
nie. Przed 1 lipca 2015 r. nie obowigzywaly w procedurze karnej zadne
szczegdlne unormowania nawiazujace do tresci art. 168a k.p.k. Dowod
moze zosta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostat uzyskany z narusze-
niem przepisOw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego przy
jednoczesnym naruszeniu przepisow Konstytucji RP (np. jej art. 30, 47,
49 czy 51). W takiej sytuacji ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem
»wylacznie na tej podstawie, ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw
postepowania lub za pomoca czynu zabronionego« (art. 168a k.p.k.) nie
ma zastosowania”.

Innymi stowy sad, juz pod rzagdami nowego brzmienia przepisow
k.p.k., dokonat oceny przedtozonego do procesu karnego materiatu,
stwierdzajac, ze sam fakt pozyskania dowodu z naruszeniem przepiséw
lub za pomoca czynu zabronionego i naruszenia przepisow Konstytucji
jest wystarczajacy do tego, by dany dowdd nie mogt by¢ w tym procesie
wykorzystany oraz by na jego podstawie mozliwe bylo czynienie ustalen
taktycznych.

6. Podsumowanie

Jak zatem zasygnalizowano, kwestia tzw. owocoéw zatrutego drzewa
oraz tego, czy, w jakim zakresie i kiedy funkcjonuje ich zakaz jest ,,wiecz-
nie zywa” i nie wykuto si¢ jeszcze ostateczne, utrwalone i bezsporne sta-
nowisko ani judykatury, ani doktryny. W tej sytuacji podejmowanie prob
interpretacji aktualnych przepiséw oraz jej kierunkow jest w rekach kaz-
dego prawnika zajmujacego sie ta materig.

7 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 27 kwietnia 2017 r., sygn. I AKa 213/16, OSA
2017, z. 4-3, poz. 63.
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