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Jakub Bojke”

Odpowiedzialnos¢ karna za pozyskiwanie
dowodow za pomocq czynu zabronionego
dla celéow postepowan represyjnych

Bardzo problematyczny jest charakter odpowiedzialno$¢ karnej osob, ktore
naruszajg zakaz przeprowadzania i wykorzystywania dowodu uzyskanego za po-
mocg czynu zabronionego (art. 168a k.p.k.). Problematyka ta omawiana jest naj-
czesciej z przez przedstawicieli doktryny postgpowania karnego, natomiast bra-
kuje opracowan dotyczacych materialnoprawne aspekty zwigzane z art. 168a
k.p.k. Dotyczy to w szczegdlnosci podstaw odpowiedzialnosci za rézne rodzaje
czynow zabronionych popenianych przez organy panstwowe i osoby prywatne
naruszajgce ten zakaz. Watpliwos$ci budzi przede wszystkim znaczenie norma-
tywnego odestania do art. 1 k.k. dla rekonstrukcji terminu ,,czyn zabroniony”
oraz zwigzanych z tym skutkow. Doktadna interpretacja pojecia ,,czynu zabro-
nionego” uzytego przez ustawodawce w art. 168a k.p.k. pozwala na stwierdzenie,
ze uzyto terminu wilasciwego, bowiem btedem byloby wykorzystanie zwrotu
przestepstwo”. Nalezy udzieli¢ odpowiedzi takze na pytanie: jaki jest status do-
wodow uzyskanych w rezultacie W przysztosci nalezy rozwazy¢ dodanego za-
kazu wprowadzania do procesu dowodow uzyskanych za pomoca deliktow dys-
cyplinarnych niebgdacych jednoczes$nie czynami zabronionymi o znamionach
opisanych w ustawie czy tez wykroczen. Warto jednak wcze$niej doktadnie prze-
mysle¢ konsekwencje tych ewentualnych zmian legislacyjnych.

Absolwent prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.



1. Wprowadzenie

Wraz z uchwaleniem ustawy nowelizacyjnej z dnia 27 wrzesnia 2013
r. W nauce prawa karnego procesowego zaprezentowano szereg Wypo-
wiedzi omawiajacych zmiany w Kodeksie postepowania karnego. Jak-
kolwiek szczegdlnie duzym zainteresowaniem cieszy si¢ nowy przepis
art. 168a k.p.k., ktory zabrania przeprowadzania i wykorzystywania do-
wodu uzyskanego za pomocg czynu zabronionego, to do tej pory poswie-
cano tej regulacji uwage glownie w zakresie procesowych konsekwencji
wprowadzenia takiego bezwzglednego niezupelnego zakazu dowodo-
wego®. Oprocz analizy zakresu zakazu, omawiano go do tej pory najcze-
$ciej w kontekscie jego zwiazkoéw ze znang systemom common law dok-
tryna fruits of the poisoned tree?, a takze jego wptywu na realizacje za-
sady swobody dowodzenia®, réwnosci stron procesu, prawa do obrony
oraz prawdy materialnej.

Jak si¢ wydaje, glebszej analizy wymagajg natomiast materialno-
prawne aspekty zwigzane z art. 168a k.p.K.. Z tego wzgledu celem przed-
miotowego opracowania jest z jednej strony wyjasnienie znaczenia nor-
matywnego odestania do art. 1 k.k. dla rekonstrukcji terminu ,,czyn za-
broniony” oraz omowienie zwigzanych z tym konsekwencji, z drugiej
za$ wskazanie konkretnych typow czynoéw zabronionych, ktore moga
stanowi¢ podstawe odpowiedzialno$ci karnej za uzyskanie dowodéw
Z naruszeniem norm prawa karnego materialnego.

Uwagi te odnosic si¢ bedg zbiorczo do wszystkich postepowan repre-
syjnych, w ktorych znajduje zastosowanie art. 168a k.p.k. (tak postepo-
wania zwyczajnego, jak i wszystkich postepowan szczego6lnych oraz po-
stepowania karnego skarbowego), poniewaz brak jest podstaw do doko-
nywania jakiegokolwiek rozr6znienia w tym zakresie.

Uzyta w tym tekscie klasyfikacja jest tylko jedna z mozliwych. Tak np. A. Lach,
Dopuszczalnos¢ dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa w postgpowaniu kar-
nym, PiP 2014, nr 10, s. 43. Na temat mozliwych w tym zakresie podziatow zob.
Z. Kwiatkowski, Zakaz wykorzystania dowodu w ujeciu art. 168a projektu zmian
kodeksu postgpowanie karnego [w:] P. Wilinski (red.), Kontradyktoryjnosé w pol-
skim procesie karnym, Warszawa 2013 oraz K., Marszal, Proces karny, Katowice
1997, s. 308.

2 Zob. Z. Kwiatkowski, op. cit., s. 203 i n.

Por. P. Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obronicy a tzw. dowody prywatne w Swietle
nowelizacji procedury karnej, Pal. 9/2014, s. 126 i n.
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2. Czyn zabroniony w rozumieniuv art. 168a k.p.k.

Od dnia 1 lipca 2015 r. w polskim procesie karnym, w mysl art. 168a
k.p.k., istnieje zakaz przeprowadzania i wykorzystywania dowodow uzy-
skanych za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1 § 1
k.k.. Takie odestanie nie bylo przewidziane w projekcie rzadowym
ustawy, a dodane zostalo dopiero na etapie prac parlamentarnych, co ma
niewatpliwie fundamentalne znaczenie dla rozumienia tego terminu.
Chodzi bowiem de lege lata jedynie o takie czyny zabronione, za ktore
mozna ponies¢ ,,odpowiedzialno$¢ karng” w rozumieniu Kodeksu kar-
nego, co z kolei wylacza poza nawias wszystkie inne czyny zabronione,
w szczeg6lnosci takie, ktore niosg za sobg moc pociggania sprawcy do
odpowiedzialno$ci za wykroczenie”, o ktorej mowa w art. 1 § 1 KW.

Tego rodzaju dookreslenie, ograniczajgce rozumienie czynu zabro-
nionego wylacznie do kategorii zbrodni i wystepkow, z jednej strony
czyni przepis bardziej precyzyjnym i eliminuje potencjalnie mogace si¢
pojawi¢ watpliwosci w zakresie wykroczen, jednak budzi¢ moze watpli-
wosci natury funkcjonalnej. Mozna wszak zapyta¢ dlaczego np. kradziez
listu (art. 126 KW) majacego znaczenie dla sprawy ma by¢ z punktu wi-
dzenia procesu traktowana odmiennie niz kradziez tej samej fotografii
dokonana po uprzednim wiamaniu (art. 279 k.k.) i nie nie$¢ za sobg nie-
dopuszczalnosci odczytania tego listu na podstawie art. 393 § 3 k.p.k..
Udzielenie odpowiedzi na tak postawione pytanie jawi si¢ jako wyjat-
kowo trudne, przy czym z pomoca nie przychodzi uzasadnienie projektu
Nowelizacji z 2013 r.* ani zadna z prob ustalenia ratio legis omawianej
regulacji®.

Odestanie do art. 1 § 1 k.k. wyklucza rowniez objgcie zakazem do-
wodow uzyskanych za pomoca przestepstw skarbowych i wykroczen
skarbowych, co jednak ma znaczenie bardziej teoretyczne anizeli prak-
tyczne, a to ze wzgledu na zupehie wyjatkowo wystepujace w prawie
karnym skarbowym typu czynéw karalnych wykazujace zdatnos¢ do
uzyskania dowodow (np. art. 67 § 2 k.k.S), a jeszcze trudniej o to, by

Zob. druk sejmowy nr 870. Uzasadnienie, s. 9.
5 Por. np. A. Lach, op. cit., s. 43-44.
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realizowac¢ ich znamiona w potaczeniu z dziataniem dla cel6w toczacego
si¢ postgpowania.

Ponadto, co najtatwiejsze do rozstrzygnigcia w tym miejscu, to kwe-
stia przewinien dyscyplinarnych niebedacych jednoczesnie czynami za-
bronionymi w $cistym znaczeniu (w rozumieniu k.k., KW czy k.k.S).
Jakkolwiek bywaja one niekiedy nazywane w literaturze ,,czynami za-
bronionymi w prawie dyscyplinarnym”®, jednak termin ,,czyn zabro-
niony” nie ma zakorzenienia normatywnego w przeciwienstwie do czy-
néw zabronionych, o ktorych mowa w art. 1 § 1 kK.k., art. 1 § 1 KW i art.
1 § 1 kk.S. Oprocz tego, ze nie mozna ich zakwalifikowaé do kategorii
czynoéw zabronionych, to tym bardziej takie kategorie zachowan sie, go-
dzace jedynie w zasady deontologii i etyki zawodowej, nie prowadza do
pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej w rozumieniu art. 1 § 1 k.K..

Pominigcie deliktéw dyscyplinarnych w art. 168a K.p.K. jawi si¢ jako
korzystne z punktu widzenia pewnos$ci prawa, wszak polega¢ ono moze
czgsto na zupelnie niedookreslonej ,,sprzecznosci z zasadami etyki lub
godnoscia zawodu” (zob. np. art. 80 Prawa o adwokaturze) i z tego po-
wodu ewentualne proby wprowadzenia zmiany normatynwej w tym za-
kresie powinny by¢ podejmowane niezwykle ostroznie. Jednoczesnie
znalez¢ mozna wypadki, w ktoérych zachowanie niewypetniajace zna-
mion czynu zabronionego jest na tyle ewidentnym przewinieniem dys-
cyplinarnym, ze z punktu widzenia funkcji zakazu zastugiwatoby na uru-
chomienie jego aktualizacji wobec uzyskanego dowodu (zob. rozdz.
3.5).

Pojecie czynu zabronionego uzyte zostato w tresci art. 168a K.p.k. na
oznaczenie konkretnego zachowania si¢ nalezacego do klasy zachowan
si¢ karalnych na mocy ustawy karnej (nie za$ typu czynu zabronionego),
przy czym nie mozna utozsamiac go z przestepstwem, ktoérego znaczenie
jest zakresowo podrzedne wobec czynu zabronionego. W szczegdlnosci
z czynem zabronionym niebedgcym przestgpstwem mamy do czynienia
wowczas, gdy jego spoteczna szkodliwos¢ jest znikoma (art. 1 § 2 k.K.),
a takze gdy sprawcy nie mozna przypisa¢ winy w czasie czynu. Na tym
jednak klarownos¢ tego terminu si¢ konczy, poniewaz — pomimo jego

6 Na temat spotykanych w literaturze definicji przewinienia dyscyplinarnego zob.
P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne wobec 0séb wykonujgcych prawnicze za-
wody zaufania publicznego, Warszawa 2013, s. 217 i n.
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legalnej definicji umieszczonej w art. 115 § 1 k.k. — w polskim pismien-
nictwie z zakresu zaréwno teorii, jak i dogmatyki prawa karnego spotkaé
mozna si¢ z réznym jego rozumieniem. Dzieje si¢ tak z uwagi na ujecie
definiensa poprzez odwotanie si¢ do nieposiadajacego wiasnej definicji
pojecia znamion, ktorych ksztatt i zakres nie jest uymowany jednolicie.

Nie wchodzac blizej w te problematyke, ktdra opisywana byta w szer-
szych opracowaniach’, zaznaczy¢ nalezy, ze wigkszo$¢ autorow ujmuije
zespot znamion sktadajacych sie na typ czynu zabronionego w sposob
nieodpowiadajgcy bezposredniemu rozumieniu® rodzajowego opisu
czynu zabronionego zawartego w przepisie typizujacym, na ogoét odwo-
lujac si¢ przy tym do struktury normy sankcjonowanej. Dzigki takiemu
zabiegowi, uyjmujacemu typ czynu zabronionego jako wzorzec karalnego
przekroczenia normy sankcjonowanej, uniwersum zachowan si¢ wypet-
niajgcych znamiona czynu zabronionego jest wezsze anizeli wynikatoby
to expresis verbis z tresci przepisu typizujacego przed jej uadekwatnie-
niem w wyniku zabiegow wyktadniczych. O ile pozwala to na pozosta-
wienie poza zakresem kryminalizacji czg$ci zachowan sig, ktore nie od-
powiadaja celowi ustawodawcy, a czesto i normom rangi konstytucyjnej
(w tym zakazowi nadmiernej ingerencji wynikajagcemu z zasady propor-
cjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), to nie prowadza interpreta-
toréw tekstu prawnego do jednakowych rezultatow.

Najwazniejszg ko$¢ niezgody stanowig w tym miejscu okolicznosci
wylaczajace bezprawnos¢ (tzw. kontratypy) i ich relacja do struktury
normy sankcjonowanej. W jednym z prezentowanych uje¢, traktujacych
kontratypy jako narzgdzie uadekwatniajace zakres zastosowania normy
sankcjonowanej, z wypetnieniem zespolu znamion opisanych w ustawie
mamy miejsce wowczas, gdy dane zachowanie si¢ odpowiada cechom
rodzajowym wskazanym w przepisie typizujacym i umieszczonych
w czesci ogolnej K.K. przepisach przednawiasowych, posiadajac jedno-
cze$nie przymiot bezprawnosci, co wyklucza mozliwo$¢ popetnienia

7 Na temat sposobow rozumienia pojecia typu czynu zabronionego i sposobow re-

konstrukcji jego znamion zob. np. J. Majewski, Okolicznosci wylgczajgce bez-
prawnos¢ czynu a znamiona subiektywne, Warszawa 2013, s. 35-39.

Uzywam pojgcia ,,bezposredniego rozumienia” w znaczeniu nadanym mu przez
J. Wroblewskiego w jego analizach dotyczacych wyktadni prawa (por. np.
J. Wroblewski, Rozumienie prawa i jego wykiadnia, Wroctaw-Warszawa-Kra-
kow-Gdansk-Lodz 1990, s. 1061 n.).

75



czynu zabronionego w warunkach kontratypu. Z kolei alternatywne ro-
zumienie kontratypow — traktujace je jako okoliczno$ci wtornie legali-
zujace przekroczenie normy sankcjonowanej — zaklada, ze czynem za-
bronionym jest zachowanie si¢ odpowiadajace rodzajowemu opisowi
wyrazonemu wprost w ustawie pod warunkiem, ze jest ono bezprawne
lub wtoérnie legalne z uwagi na wystapienie okoliczno$ci kontratypo-
wych.

Art. 168a k.p.k. nie tylko nie daje podstaw do odmiennego rozumie-
nia pojecia czynu zabronionego niz na gruncie Kodeksu karnego, ale
wrecz nakazuje przyjecie tozsamego znaczenia poprzez wyrazne norma-
tywne odestanie do art. 1 § 1 k.K. i z tego powodu nie mozna rozstrzygaé
zarysowanego powyzej sporu w oparciu o funkcje nowo wprowadzo-
nego zakazu. Poszukujac rozwigzania na gruncie samego tylko prawa
materialnego opowiedzie¢ nalezy si¢ za konkluzjami wynikajacymi
z drugiego z przedstawionych rozwigzan. Celowo wskazuj¢ w tym miej-
scu na same konkluzje, nie chcac przesadzaé trafnosci samego rozroz-
nienia pierwotng legalno$¢.

Za przyznaniem terminowi ,.czyn zabroniony” takiego znaczenia
przemawia bowiem kilka istotnych regulacji Kodeksu karnego. Mam tu
na mysli ujecie kodeksowych kontratypoéw (art. 25 § 1 k.k., art. 26 § 1
k.k.iart. 27 § 1 k.K.) poprzez uzycie zwrotu ,,nie popelnia przestepstwa”,
takiego samego jak przy wigkszosci okoliczno$ci wytaczajacych wine
(por. np. art. 1 § 3 k.k. i art. 26 § 2 k.k.), ktore nie stoja na przeszkodzie
popehieniu czynu zabronionego. Podobnie rzecz ma si¢ w przypadku
czynow nieposiadajacych wystarczajgcego przymiotu karygodnosci, aby
uznac¢ je za przestgpstwo (art. 1 § 2 k.k. méwi o ,,niestanowieniu prze-
stepstwa”). Jednak podstawowy argument przeciwko uznania okoliczno-
$ci wylaczajacych bezprawnos$¢ za wykluczajace popehienie czynu za-
bronionego wynika z art. 29 k.k., ktéry reguluje instytucje btedu co do
okolicznosci faktycznych stanowigcych znamiona kontratypu. Biorac
pod uwagg, ze btad co znamion typu czynu zabronionego zostat uregu-
lowany w art. 28 § 1 k.k. i art. 9 k.K. w sposdb odmienny, trudno jest
uznac, ze na gruncie obecnie obowigzujgcego stanu prawnego znamiona
kontratypu nalezg do zespotu znamion czynu zabronionego. To za$ pro-
wadzi do wniosku, ze zachowanie sig¢, ktore odpowiada opisowi zrekon-
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struowanemu z przepisow typizujacego i przednawiasowego, a ktore ob-
jete jest jednoczes$nie okoliczno$cig wyltaczajaca bezprawno$e, stanowi
czyn zabroniony w rozumieniu art. 168a k.p.k.. Nie oznacza to oczywi-
$cie uznania zkrekonstruowanego rozwigzania za optymalne z teoretycz-
noprawnego punktu widzenia ani aprobaty dla probleméw, jakie si¢
z nim wigzg (w szczegdlnosci dotyczacych odrdznienia w wielu wypad-
kach kontratypu od okolicznosci pociagajacych za sobg brak naruszenia
zakazu wynikajacego z normy sankcjonowanej).

Zaproponowane znaczenie czynu zabronionego wykazuje zbiezno$¢
z niektoérymi z dotychczasowych wypowiedzi na ten temat w odniesieniu
do art. 168a k.p.k.%, choé¢ cze$¢ autoréw opisuje te kwestic odmiennie.
Niekiedy spotka¢ si¢ mozna zresztg nawet z zupelnie alternatywnym uje-
ciem, tj. przewidywaniem wymogu dla powstania zakazu dowodowego
jednoczes$nie popelnienia czynu zabronionego i braku zajscia kontra-
typu?®, co wskazywatoby na odejscie od jezykowego znaczenia tresci art.
168a k.p.k..

Co moze szczegolnie dziwié, to wystawiane watpliwosci dotyczace
objecia zakresem zastosowania nowo dodanej regulacji dowodow uzy-
skanych przez osobe, ktorej nie mozna przypisa¢ winy w czasie czynu'!.
Jak wspomniano wyzej, w $wietle brzmienia art. 1 § 3 k.k. nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze okolicznosci wytaczajace wing nie dekompletuja
znamion typu czynu zabronionego, co nalezy oceni¢ pozytywnie
z punktu widzenia zalozen regulacji. Z tego wzgledu nieuzasadnione wy-
daja si¢ glosy wskazujace na wigksza adekwatno$¢ terminu ,,przestep-
stwo”, zamiast ktorego ustawodawca uzylt pojecia ,,czynu zabronionego”
12

Konczae omawianie problematyki czynu zabronionego jako sktado-
wej przepisu art. 168a k.p.k., warto wspomnie¢ o tym, ze uzycie tego
pojecia zamiast przestgpstwa ma jeszcze jedno dodatkowe znaczenie.

Por. np. A. Bojanczyk, Jaki jest zakres nowego zakazu dowodowego obejmujgcego

dowody uzyskane za pomocq czynu zabronionego?, Pal. 10/2014, s. 104.

10 Zoh. Z. Kwiatkowski, op. cit., Warszawa 2013, s. 488.

1 Por. tamze oraz M. Garwol, Jak legalnie uchronié niewinnego przed skazaniem, czyli
o sytuacji obroncy na styku prawa karnego materialnego i procesowego [w:] Uczest-
nicy postgpowania karnego w swietle nowelizacji procedury karnej po 1.7.2015 r.
Komentarz praktyczny, Warszawa 2015, s. 123 i n.

12 Por. Z. Kwiatkowski, op. cit.; M. Garwol, op. cit., s. 122.
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Mianowicie umozliwia to w moim przekonaniu odrzucenie wniosku do-
wodowego w oparciu o omawiang regulacje bez koniecznosci zawiesze-
nia postepowania do czasu uprawomocnienia si¢ prejudykatu stwierdza-
jacego popelnienie przestepstwa przy uzyskiwaniu dowodow®®. Gdyby
w art. 168a k.p.k. byta mowa o przestgpstwie, wowczas zawieszenie po-
stepowania bytoby niezbedne z uwagi na majace swe umocowanie kon-
stytucyjne domniemanie niewinnosci.

W przypadku oddalenia wniosku dowodowego lub pominigcia do-
wodu na etapie orzekania z uwagi na tre$¢ art. 168a k.p.k. pojawi¢ moze
si¢ perspektywa wznowienia postepowania na podstawie art. 540 § 1 pkt
2 k.p.k.24, jesli 6w dowdd wskazywalby na to, ze wydano nieprawidtowe
orzeczenie na niekorzy$¢ oskarzonego, a jednoczesnie w odrebnym po-
stepowaniu zapadto prawomocne orzeczenie stwierdzajace, ze nie popel-
niono czynu stwierdzonego w postanowieniu oddalajacym wniosek do-
wodowy, albo Ze czyn ten nie zawiera znamion czynu zabronionego (na
podstawie art. 17 § 1 pkt 1 lub 2 k.p.k. badz art. 414 § 1 k.p.k.).

Dopuszczalna wydaje si¢ taka interpretacja art. 540 § 1 pkt 2,
w mysl ktorej nieprzeprowadzony lub niewykorzystany jako podstawa
dokonywania ustalen faktycznych'® dowdd jawié si¢ bedzie jako ,,nowy”
W tym sensie, ze wczesniej, wobec stosowania wobec niego normy art.
168a KPK, traktowany byt jako niemozliwy do wykorzystania w proce-
sie. W przypadku umorzenia postepowania lub uniewinnienia oskarzo-
nego z uwagi na okoliczno$¢ wytaczajaca $ciganie z art. 17 § 1 pkt 2
KPK wazng role petni¢ bedzie oczywiscie uzasadnienie, poniewaz tylko
brak znamion powodowa¢ bedzie w tym ujgciu podstawe wznowienia,
nie za$ stanowienie przez ustawodawce, ze sprawca ,,nie popetnia prze-
stepstwa” (zob. uwagi dotyczace przyjetego rozumienia pojecia czynu

13 Por. D. Drajewicz, Kontradyktoryjnosé procesu przed sqdem I instancji w znowe-
lizowanym KPK, MoP 21/2014, s. 1126; L. Jagiettowicz, Dowody nielegalne
w kontradyktoryjnym procesie karnym [w:] P. Wilifiski (red.), op. cit., s. 336.
Rozwiazanie takie, jako potencjalnie mozliwe, zaproponowata M. Garwol (taz, op.
cit., s. 124).

Na uzytek prowadzonych rozwazan konsekwentnie stoj¢ na stanowisku, ze ,,wyko-
rzystanie dowodu” na kanwie art. 168a KPK nalezy rozumiec¢ $cisle, ograniczajac je
wylacznie do wykorzystania na uzytek ustalania stanu faktycznego. Tak rowniez np.
A. Bojanczyk, op. cit., s. 105-106.

14

15
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zabronionego w rozdz. 2.1.). Po wznowieniu postepowania uwzglednie-
nie wczesniej oddalone wniosku dowodowego nie stwarza zadnych pro-
bleméw w §wietle brzmienia art. 170 § 4 KPK.

Pewng alternatywa wobec wznowienia postgpowania mogtoby by¢
wziecie pod uwage istnienia podstaw do ztozenia kasacji z powodu raza-
cego naruszenia prawa, jezeli moglo ono mie€ istotny wptyw na tres¢
orzeczenia (art. 523 § 1 k.p.k.)*. Takie rozwigzanie wydaje si¢ jednak
mniej atrakcyjne z uwagi na bardziej obostrzone przestanki dopuszczal-
nos$ci ztozenia kasacji niz wniosku o wznowienie, a tam, gdzie stwarza-
loby to dalej idaca perspektywe, czyli w przypadku pominigcia dowo-
dow wskazujacych na niezgodne z prawdg materialng uniewinnienie
oskarzonego, uwzglednienie kasacji mogloby nastapi¢ jedynie w termi-
nie 6 miesi¢cy od uprawomocnienia si¢ orzeczenia (art. 524 § 3 k.p.k.).

3. Przyczynek do poszukiwania konkretnych typow
czynéw zabronionych jako podstawa
odpowiedzialnosci za nielegalne
gromadzenie dowodow

Majac za sobg wyjasnienie uzytego w art. 168a K.p.k. terminu ,,czyn
zabroniony, o ktorym mowa w art. 1 § 1 k.K.” i zasygnalizowanie pod-
stawowych rysujacych si¢ na jego tle watpliwosci, wazkg kwesti¢ sta-
nowi poszukiwanie potencjalnych podstaw prawnych do pociagniecia do
odpowiedzialno$ci karnej za uzyskanie dowodoéw w sposob, ktory skut-
kowa¢ bedzie aktualizacjg nowego dla polskiej procedury karnej zakazu
dowodowego. Chocby pobiezne umowienie tej kwestii wymaga Spojrze-
nia na ustawowe ujecie zakresu zakazu.

W pierwszej kolejnosci zwroci¢ nalezy uwage, ze z punktu widzenia
omawianego unormowania pozostaje bez znaczenia tozsamos¢ osoby
bezposrednio uzyskujacej dowod. Moze to by¢ zardwno strona postepo-

16 W $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego o razacym charakterze naruszenia decy-
duje nie tylko zarzut mozliwy do postawienia sadowi, ale i naruszenie interesow
strony. Por. wyr. SN z 6 wrze$nia 1996 r., II k.k. N 71/96, OSNKW 1-2/1997, poz.
14
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wania, jak i osoba niebgdaca strong, przy czym w tym ostatnim przy-
padku, z uwagi objecie zakazem jedynie dowodow uzyskanych ,.do ce-
low” postepowania”, zachodzi¢ bedzie musialo powigzanie ze strong.
Powiazanie to zresztg nies¢ bedzie za soba czgsto koniecznos¢ pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej osoby fizycznej wystgpujacej
w charakterze strony z uwagi na wystapienie konstrukcji podzegania,
wzglednie sprawstwa polecajacego lub kierowniczego. Wyjatkowo uzy-
skujacy dowod niebedacy strong bedzie jedyna osoba popetniajaca czyn
zabroniony, tj. wtedy, gdy dziata w interesie strony, ktora w chwili uzy-
skiwania dowodu nie ma zamiaru popetnienia czynu zabronionego przez
uzyskujacego bezposrednio dowdd. Bez znaczenia pozostanie w tym
przypadku fakt, ze sama strona nie popeinila czynu zabronionego uzy-
skujac dowdd od osoby trzeciej.

Jak zostalo powyzej zastalo zasygnalizowane powyzej, art. 168a
k.p.k. kierowany jest do wszystkich stron postgpowania, mimo ze 1a-
czony bywa czesto glownie z oskarzonym i jego obroncg w kontekscie
wyraznego dopuszczenia w art. 393 § 3 k.p.k. tzw. dowodéw prywat-
nych. Ma znaczenie przede wszystkim w przypadku oskarzyciela pu-
blicznego, ktoéry moze wypetnia¢ znamiona przestgpstw indywidualnych
chronigcych inne dobra prawne anizeli pozostate strony i ich przedstawi-
ciele.

Warto wreszcie wskaza¢ na wyrazng sekwencje zdarzen przewi-
dziang w art. 168a k.p.k.. Po pierwsze, zgodnie z tg regulacjg uzyskanie
dowodu musi nastapi¢ do celéw postgpowania, a zatem nastgpi¢ musi
wowczas, gdy toczy si¢ postepowanie, ktorego celom ma stuzy¢, nie za$
na przed jego wszczgciem (wydaje si¢, Zze nie ma przy tym przeszkod, by
za wystarczajgce uzna¢ wszczecie postepowania w fazie in rem). Po dru-
gie, uzyskanie dowodu uje¢te zostato jako poprzedzajace jego przeprowa-
dzenie i —tym bardziej — wykorzystanie, sytuujac tym samym, przynajm-
niej w sytuacjach typowych, popetnienie czynu zabronionego na etapie
poprzedzajacym pojawienie si¢ danego dowodu w procesie.

W odniesieniu do ostatniej uwagi pojawia si¢ pytanie czy mozliwe
jest ujawnienie dowodu w rozumieniu art. 168a k.p.k. przy okazji prze-
prowadzania czynno$ci dowodowych w procesie. Wydaje sig, ze taka sy-
tuacja rowniez nie jest wykluczona, z tym ze wowczas zastosowanie,
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z oczywistych powodow, znalez¢ bedzie mogl jedynie zakaz wykorzy-
stania dowodu, a nie juz nie zakaz jego przeprowadzenia.

Taka sytuacja w szczegdlnosci dotyczy¢ moze przestepstw zgrupo-
wanych w art. 265 k.k. i 266 k.k., w sytuacji, gdy osoba przestuchiwana
ujawni okreslonego rodzaju tajemnic¢ bez uprzedniego zwolnienia przez
odpowiedni organ przetozony (w odniesieniu do informacji niejawnych
o klauzuli ,tajne” lub ,.Scisle tajne”), sad (w przypadku pozostatych re-
gulacji dotyczacych informacji objetych tajemnicg) lub prokuratora
(w odniesieniu do informacji niejawnych o klauzuli ,,zastrzezone” Iub
,»poufne”).

W takiej szczegdlnej konfiguracji procesowej nalezy moim zdaniem
przyjac, ze aktualizuje si¢ zakaz wykorzystania przy ustalaniu stanu fak-
tycznego ujawnionych w trakcie przestuchania informacji, poniewaz do-
szto przy okazji uzyskania tego dowodu do popetnienia czynu zabronio-
nego. Poza obszarem zainteresowania sagdu powinien by¢ w tym wy-
padku zakaz przeprowadzania dowodu, ktory si¢ nie mogt zaktualizo-
wac, poniewaz samo przeprowadzenie przestuchania nie byto objete za-
kazem wobec braku uprzedniego ujawnienia dowodu.

Pozostajac w rozdziale XXXIII k.k. wskaza¢ nalezy na znacznie bar-
dziej typowe czyny zabronione, umieszczone przez ustawodawce w art.
267 k.k.. Chodzi mianowicie o uzyskanie informacji (stanowigcej jedno-
cze$nie dowdd uzyskany do celow postepowania) bez uprawnienia za
pomoca przelamania elektronicznego, magnetycznego, informatycznego
lub innego o szczegdlnym charakterze (§ 1), albo tez o postuzenie si¢
urzadzeniem podstuchowym umozliwiajacym uzyskanie takiej informa-
cji (§ 3).

Wskazanie na te regulacje nie wymaga szerszego komentarza, jednak
warto przypomnie¢, ze korzystanie z podstuchu stanowi czyn zabroniony
wylgcznie wtedy, kiedy informacje majace zostaé zarejestrowane nie sg
kierowane do osoby nagrywajacej. Z tego wzgledu art. 168a k.p.k. nie
obejmuje swoimi zakazami dowodow uzyskanych za pomoca podstuchu
uzytego przez stron¢ w jej wlasnej rozmowie, poniewaz wowczas reje-
strowane informacje sg do niej kierowane (to samo dotyczy rzecz jasna
rozmow przedstawicieli strony i korzystania przez nich z podstuchéw).

Podstawowymi czynami zabronionymi, ktére mogg stuzy¢ do groma-
dzenia dowodow do celow postepowania sg kradzieze w ich wszystkich



kodeksowych odmianach, a takze wymuszenie rozbdjnicze. Pojawig si¢
w tym miejscu jednak dostrzezony juz wyzej problem zwigzany z kon-
trawencjonalizacja kradziezy w typie zasadniczym i swoistym wy-
pchnigciem ,,poza nawias” art. 168a k.p.k. kategorii wykroczen (zob.
rozdz. 2.1.).

Do pomyslenia jest tez uzyskanie dowodu do celow postgpowania za
pomoca oszustwa (art. 286 k.K.) z uwagi na wyjatkowo pojemne znacze-
nie ,,korzysci majatkowej”. Podobnie moze doj$¢ do uzyskania dowodu
w wyniku umys$lnego paserstwa w postaci nabycia rzeczy lub programu
komputerowego (art. 291 § 1 k.k.), cho¢ ten ostatni przypadek podpa-
dalby pod zakres zastosowania zakazu dowodowego z art. 168a K.p.k.
rowniez w braku kryminalizacji paserstwa, a to z uwagi na umieszczenie
w zespole znamion paserstwa wymogu uprzedniego uzyskania rzeczy
(wzglgdnie programu komputerowego) za pomoca czynu zabronionego.

Alternatywe dla przestepstw z rozdziatu XXXV stanowi¢ moga prze-
stepstwa przeciwko wolnosci i przestgpstwo naruszenia nietykalnosci
cielesnej. W przypadku zaboru rzeczy bez celu przywlaszczenia, a jedy-
nie w celu wykorzystania tej rzeczy w postepowaniu jako dowod, nie
mozna mowi¢ o realizacji znamion zadnego typu kradziezy z uwagi na
dekompletacje znamion na poziomie strony podmiotowe;.

W takich przypadkach, zamiast skazania za rozb¢j, pojawia si¢ moz-
liwos¢ uzycia jako podstawy prawnej art. 190 k.K. (grozba karalna), art.
191 k.k. (zmuszanie) lub art. 217 k.k.. Z kolei w przypadku zaboru rze-
czy z wlamaniem bez celu przywlaszczenia, w gre wchodzi¢ moze wy-
korzystanie typu naruszenia miru domowego (art. 193 k.k.).

Jak tatwo zauwazy¢, podobnej operacji nie mozna przeprowadzi¢ wo-
bec zaboru rzeczy bez celu przywtaszczenia, gdy nie tgczy si¢ on z uzy-
ciem grozby, naruszenie nietykalnosci cielesnej lub naruszeniem miru
domowego. Zabor ,,w celu krotkotrwatego uzycia” jest bowiem penali-
zowany jedynie w odniesieniu do pojazdéw mechanicznych, nie za$ do
innych rzeczy. W takim przypadku samowolny zabor, ewidentnie
sprzeczny z przepisami prawa cywilnego o ochronie posiadania,
a w przypadku adwokata i radcy prawnego (wystepujacego w roli
obroncy lub pelnomocnika w procesie karnym) stanowigcy niewatpliwie
przewinienie dyscyplinarne, nie pociggnie za sobg uruchomienia zakazu
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dowodowego z art. 168a k.p.k., co wydawac si¢ moze nieintuicyjne i sta¢
si¢ podstawg postulowania rozszerzenia zakazu na inne zachowania sig.

Uniwersum zachowan si¢, ktore mozna by zakwalifikowac jako ty-
powe uzyskiwanie dowodoéw za pomoca czynu zabronionego, wypet-
niaja dziatania funkcjonariuszy publicznych polegajace na przekrocze-
niu uprawnien (art. 231 § 1 lub 3 k.k.). Kwalifikacja ta moze odnosi¢ si¢
do Zadania wydania rzeczy przez Policje w sytuacjach, ktérych nie
mozna okresli¢ jako ,.niecierpiace zwtoki” w rozumieniu art. 217 § 1
k.p.k.. W takim przypadku mielibysmy do czynienia z wyj$ciem poza
zakres kompetencji w podejmowaniu czynnosci stuzbowych?’, co przy
jednoczesnym dziataniu na szkodg¢ interesu publicznego (w przypadku
dziatania nieumys$lnego powstatby wymog wyrzadzenia istotnej szkody)
lub prywatnego i odpowiednim nastawieniu intelektualno-wolicjonal-
nym stanowitoby realizacj¢ znamion czynu zabronionego.

Podobnie bedzie mozna oceni¢ inne sytuacje opisane w rozdziale 25.
k.p.k., w tym przede wszystkim przeszukania i zatrzymania rzeczy do-
konanego bez zachowania umiaru wymaganego przez art. 227 k.p.k.,
a takze w przypadku niektorych czynnos$ci operacyjno-rozpoznawczych
takich jak przejecie rzeczy, jesli nie zostaly zachowane wymogi usta-
WOowe.

Mozliwy jest wreszcie zbieg art. 231 k.K. z innymi przepisami k.k..
Sytuacja taka moze mie¢ miejsce w wypadku przeprowadzenia przez
uprawnione do tego stuzby tzw. prowokacji lub podstuchu operacyjnego,
lecz bez zachowania wymogow ustawowych. Ocena charakteru takiego
zbiegu 1 mozliwosci zastosowania w tych sytuacjach regut wylaczania
wielo$ci ocen nie daje si¢ ustali¢ na poziomie generalnym i wymagataby
odrgbnego opracowania.

4. Zakonczenie

Poczynione rozwazania pozwalaja na poczynienie kilku stow podsu-
mowania. Analiza uzytego przez ustawodawce w art. 168a K.p.k. pojecia

17 Tak w literaturze rozumiane jest znamie¢ przekroczenia uprawnien. Por. np. A. Bar-
czak-Oplustil, w: A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs$¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz
do art. 117-277 k.k., Warszawa 2013, s. 1207.
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,»Czynu zabronionego” pozwala na stwierdzenie, ze uzyto terminu wia-
$ciwego, a przynajmniej bardziej adekwatnego niz proponowane w nie-
ktoérych wypowiedziach ,,przestepstwo”, tak z punktu widzenia skutkoéw
zastosowania omawianej regulacji, jak i procesowego sposobu ustalania,
ze dowdd zostat uzyskany za pomoca czynu zabronionego.

Jednoczesnie za niezbyt udany zabieg uznac nalezy odwotlanie si¢ do
tresci art. 1 § 1 k.K.., co skutkuje trudnym do wyjasnienia wyeliminowa-
niem z zakresu zastosowania howo dodanego zakazu dowodowego czy-
néw zabronionych o randze wykroczen, dlatego za bardziej adekwatny
od uchwalonego uzna¢ nalezy ksztatt art. 168a Kk.p.k. z projektu rzado-
wego przedtozonego Sejmowi, czyli nieposiadajacy zwrotu ,,0 ktorym
mowa w art. 1 § 1 Kodeksu karnego”. W przysztosci by¢ moze zasadnym
byloby zastanowienie si¢ nad objgciem zakresem zastosowania nowo do-
danego zakazu réwniez dowodow uzyskanych za pomoca deliktow dys-
cyplinarnych niebedacych jednocze$nie czynami zabronionymi o zna-
mionach opisanych w ustawie, jednak przy podejmowaniu tego rodzaju
prob konieczne wydaje si¢ zachowanie daleko posunigtej ostroznosci.

Co za$ tyczy si¢ podstaw pociggania do odpowiedzialno$ci karnej za
uzyskiwanie dowodéw w warunkach opisanych w art. 168a k.p.k., to po-
jawia si¢ mozliwo$¢ ukarania licznych kategorii podmiotow, w tym nie-
bedacych stronami postgpowania ani ich przedstawicielami, czego pod-
stawowym zrodtem jest okreslenie adresata omawianej regulacji poprzez
kwantyfikator i skierowanie jej tym samym do wszystkich stron i ich
przedstawicieli w postgpowaniu. W wielu sytuacjach mozliwa jest odpo-
wiedzialnos¢ za popelnienie czynu zabronionego przeciwko mieniu,
wolnosci, nietykalnosci cielesnej, informacjom i dziatalnosci instytucji
panstwowych. Beda jednak przypadki zachowan si¢ ewidentnie sprzecz-
nych z prawem, ktore nie stanowi¢ beda jednak stanowi¢ czynu zabro-
nionego z uwagi na brak wypehienia znamion podmiotowych.

Jakkolwiek typowo czyn taki bedzie miat miejsce na etapie poprze-
dzajacym przeprowadzenie czynnosci procesowych zwigzanych ze zdo-
bytym $rodkiem dowodowym, to w szczegélnych przypadkach jako
mozliwe jawi si¢ uzyskanie dowodu za pomoca ktorego$ z czynow za-
bronionych z rozdziatu XXXIII k.k. przy okazji przeprowadzania czyn-
nosci dowodowych.
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Criminal responsibility for gathering evidence by
»~means prohibited act” for any purpose other
repressive proceedings

Extremely complicated is the nature of the criminal responsibility of
par who violate the principles for gathering evidence in criminal pro-
ceedings (article 168a c.c.p.). This issue is discussed frequently with the
representatives of the doctrine of criminal proceedings, whereas the lack
of studies on the substantive aspects of Article 168a c.c.p. This applies,
in particular on the grounds of responsibility for different types of of-
fenses committed by the Police and the other similar services, authorities
or person violating the prohibition. there are doubts according to Article
1 c.c. for the reconstruction of the term "offense™ and its results. This
raises the question: What is the status of the materials obtained by person,
who was braking this prohibition. The analysis used by the legislator in
Art. 168a c.c.p. the concept of ,,prohibited act " leads to the conclusion
that the term used is appropriate, because it would be wrong to use the
term "crime”. In the future, necessary consider the expand this prohibi-
tion on the process of evidence obtained through criminal activity while
non-disciplinary criminal acts that has the characteristics described in the
act or misdemeanours. In making such attempts should, however, care-
fully consider the consequences of these possible legislative changes.
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