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l. Uwagi ogélne

Temat zostat okreslony bardzo szeroko i obejmuje wiele odrebnych zagadnien z obszaru
prawa miedzynarodowego publicznego (gléwnie miedzynarodowego prawa humanitarnego
konfliktéw zbrojnych), postepowania karnego i prawa policyjnego. Opracowanie koncentruje
sie na mozliwo$ci wykorzystania dowodéw uzyskanych procesowo i pozaprocesowo na tere-
nach walk zbrojnych z terrorystami w postepowaniu karnym w Polsce (z uwzglednieniem
rozwigzan dotyczacych dowodéw uzyskanych pozaprocesowo przyjetych w ustawodawstwie
niemieckim i amerykaniskim).

Na gruncie prawa miedzynarodowego publicznego tereny walk zbrojnych z terrorystami
nie majg odrebnego statusu. Wydaje sie, ze walki zbrojne z terrorystami zaliczy¢ nalezy
do konfliktéw zbrojnych niemiedzynarodowych. W zwigzku z tym, do konfliktéw tych
(walk z terrorystami) zastosowanie prawa miedzynarodowego bedzie ograniczone do art. 3
wspdlnego dla wszystkich czterech konwencji genewskich z 1949 r.' i prawa zwyczajowego.
Wydaje sie, ze nie beda mialy zastosowania regulacje zawarte w Protokole II do konwencji
genewskiej?, gdyz organizacje terrorystyczne nie przestrzegaja prawa humanitarnego, co jest
warunkiem stosowania tego protokotu®. W zwigzku z tym, nalezy sadzié, ze okolicznosé, iz
dowody zostaty uzyskane na terenach walk zbrojnych z terrorystami, nie wywotuje zadnych
skutkéw prawnych w obszarze prawa miedzynarodowego i w konsekwencji nie ma wpltywu
na wykorzystanie tych dowodéw w procesie karnym w Polsce. Ocena mozliwosci i dopusz-
czalnos$ci wykorzystania w postepowaniu karnym w Polsce dowodéw uzyskanych procesowo

i pozaprocesowo na terenach walk zbrojnych z terrorystami opiera¢ sie bedzie o regulacje

! Zob. Konwencje O OCHRONIE OFIAR WOJNY, PODPISANE W GENEWIE DNIA 12 SIERPNIA 1949
ROKU (Dz.U. z 1956 . Nr 38, poz. 171 ze zm.). Art. 3 dotyczy konfliktéw zbrojnych, ktére nie maja charakteru
miedzynarodowego. Naktada obowigzki nie tylko na panistwa, ktére sa stronami konwencji, ale takze na
podmioty niepanistwowe.

2 Zob. Protokoty Dodatkowe dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Proto-
két 1) oraz dotyczacy ochrony ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (Protokét IT), sporzadzone
w Genewie dnia 8 czerwca 1977 r. (Dz.U. z 1992 . Nr 41, poz. 175 ze zm.). Protokét ten moze by¢ jednak stoso-
wany w innych konfliktach zbrojnych niemiedzynarodowych.

® P. bubinski trafnie zauwaza, ze konflikt pomiedzy sitami zbrojnymi USA a al-Kaidg w Afganistanie
nie moze by¢ traktowany jako miedzynarodowy, w zwigzku z tym moze by¢ regulowany jedynie przez art. 3
wspélny dla wszystkich czterech konwencji genewskich z 1949 r. (P. Bubifiski: Stosowanie MPHKZ w konfliktach
miedzynarodowych i niemiedzynarodowych. Kwestia stosowania praw cztowieka w rejonie odpowiedzialnosci PKW,
[w:] M)iedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych, red. Z. Falkowski, M. Marcinko, Warszawa 2014,
5.393).
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prawa polskiego. Mozliwo$¢ wykorzystanie dowodéw uzyskanych na terenach walk zbrojnych
z terrorystami w procesie karnym w Polsce zaleze¢ bedzie od tego, czy dowody te zostaly
zgromadzone przez polskie organy Scigania, organy panstwa obcego, czy tez przez osoby
prywatne. W przypadku polskich organéw Scigania prowadzacych czynnosci procesowe
i pozaprocesowe na terenach walk zbrojnych z terrorystami mozliwosci wykorzystania tych
dowodéw beda takie same jak w sprawach prowadzonych przez te organy w Polsce (w trybie
czynnoéci procesowych lub czynnosci operacyjno-rozpoznawczych). Takze dowody zgroma-
dzone poza procesem karnym przez osoby prywatne (tzw. dowody prywatne) podlegaé beda
takim samym regulom oceny ich dopuszczalnosci jak dowody zgromadzone w ten sposéb na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej.

Natomiast w przypadku zgromadzenia dowodéw przez organy pafistwa obcego stosowane
beda przepisy uméw miedzynarodowych (dwu- lub wielostronnych) oraz przepisy Kodeksu

postepowania karnego® dotyczace wspétpracy miedzynarodowej w sprawach karnych.

* Ustawaz dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2020 . poz. 30 ze zm.), dalej -
k.p.k.



II. Wykorzystanie dowodéw uzyskanych ,,procesowo”
przez organy panstwa obcego

Pozyskanie dla potrzeb polskiego procesu karnego materiatu dowodowego uzyskanego
przez organy panstwa obcego moze przebiega¢ w rozny sposéb. Pierwszy z nich przewiduje
art. 587 k.p.k., zgodnie z ktérym

[slporzadzone na wniosek polskiego sagdu lub prokuratora protokoty ogledzin, przestuchan

oséb w charakterze oskarzonego, §wiadkow, biegtych lub protokoty innych czynnosci dowo-

dowych, dokonanych przez sady lub prokuratoréw panstw obcych albo organy dziatajace

pod ich nadzorem, moga by¢ odczytywane na rozprawie na zasadach okreslonych w art. 389,

3911393, jezeli sposéb przeprowadzania czynnosci nie jest sprzeczny z zasadami porzadku
prawnego w Rzeczypospolitej Polskiej.

Przepis ten dotyczy jedynie mozliwosci wykorzystania dowodéw uzyskanych przez organy
panstwa obcego na wniosek polskiego sagdu lub prokuratora o przeprowadzenie konkretnej
czynnosci dowodowej. Arkadiusz Lach uwaza, ze na podstawie art. 587 k.p.k. dopuszczalne
jest wykorzystanie w polskim procesie karnym takze dowodéw uzyskanych z zagranicy, ktére
nie byly objete wnioskiem, ale pozostaja w $cistym zwigzku z dowodami wskazanymi we
wniosku®. Oprécz tego sposobu, polskie sady i prokuratura moga w drodze pomocy prawnej
(przed przejeciem $cigania) uzyskaé dowody zgromadzone przez organy paristw obcych
w ramach wlasnych postepowari karnych (art. 585 pkt 5 oraz art. 590 § 4 k.p.k.). W doktrynie
przewaza poglad, ze jest to mozliwe tylko w trybie art. 587 k.p.k., a w razie przejecia $cigania
takze na mocy art. 590 § 4 k.p.k.

Natomiast orzecznictwo sagdéw polskich dopuszcza takze odczytanie zeznan swiadka
ztozonych w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym przez prokuratora (lub pod
nadzorem prokuratora) lub przed sadem paristwa obcego, jezeli sposéb ich przeprowadze-
nia nie jest sprzeczny z zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, nawet jesli
nie byly spelnione wymogi art. 587 k.p.k. (na wniosek o przeprowadzenie czynnosci) lub

art. 590 § 4 k.p.k. (przed przejeciem $cigania).

® A.Lach, Europejska pomoc prawna w sprawach karnych, Toruni 2007, s. 301.



8  MOZLIWOSC | DOPUSZCZALNOSC WYKORZYSTANIA W POSTEPOWANIU KARNYM W POLSCE ORAZ W WYBRANYCH KRAJACH ONZ...

Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 marca 2002 r., VKKN 122/00°, stwierdzil, ze

[d]opuszczalne jest odczytanie na rozprawie w odpowiednim zakresie, na zasadach okreslo-
nych w art. 391 k.p.k., protokotéw zeznan §wiadka ztozonych przez niego w postepowaniu
przygotowawczym prowadzonym przez prokuratora panstwa obcego albo organ dziatajacy
pod jegonadzorem lub przed sadem panistwa obcego, jezeli sposéb ich przeprowadzenia nie
jest sprzeczny z zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, mimo ze czynnosci
te nie zostaty podjete na wniosek polskiego sadu lub prokuratora (art. 587 k.p.k.) ani tez
przed przejeciem $cigania (art. 590 § 4 k.p.k.).

Sad Najwyzszy trafnie zauwazyl, ze w sprawie tej materialy dowodowe zostaly zgroma-
dzone w szwedzkim postepowaniu przygotowawczym dla celéw tego postepowania, nie
stosuje sie do nich art. 587 k.p.k., nie mozna wiec zarzucié jego naruszenia (sad okregowy
i apelacyjny btednie odwotywaly sie do art. 587 k.p.k.). Zdaniem Sadu Najwyzszego nalezy
wskazaé poprawng podstawe prawng odczytania na rozprawie i zaliczenia w poczet mate-
riatéw dowodowych prowadzonych przez organa wymiaru sprawiedliwos$ci obcego panstwa.
Sad Najwyzszy stwierdzil, ze odczytanie w odpowiednim zakresie protokotéw z postepowania
karnego, ktére toczylo sie w Szwecji, odbyto sie na podstawie i w trybie przewidzianym przez
art. 391 k.p.k. (choé¢ sad pierwszej instancji i sad odwotawczy nie wskazaly wyraznie na ten
przepis). Sad Najwyzszy odniést sie krytycznie do pogladu wyrazonego w doktrynie, ze odczy-
tanie protokotéw przestuchania §wiadka sporzadzonych w postepowaniu przed organami
obcego panstwa jest mozliwe tylko w trybie art. 587 k.p.k. lub art. 590 § 4 k.p.k. Zdaniem Sadu
Najwyzszego nie ma przeszkéd do odczytania na rozprawie na mocy art. 391 k.p.k. réwniez
zeznan §wiadka ztozonych w postepowaniu przygotowawczym toczacym sie za granica lub
przed sadem paristwa obcego. Przepis art. 391 k.p.k. nie okresla bowiem, czy chodzi o pro-
tokoly zeznan $wiadka ztozonych przez niego w postepowaniu karnym wytacznie przed
organem polskim, czy tez moga to by¢ réwniez protokoty z postepowania zagranicznego.
Nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, ze takie rozréznienie (ze chodzi
tylko o protokoty uzyskane w postepowaniu przed organami polskimi) nie jest mozliwe do
przyjecia w §wietle tresci przepisu art. 391 k.p.k.

Gléwnym kryterium dopuszczajacym mozliwosé wykorzystania tych dowodéw w postepo-
waniu karnym w Polsce jest wiec wymag, aby sposdb ich przeprowadzenia nie byl sprzeczny
z zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (oczywiécie dowody te musza by¢
legalne, czyli przeprowadzone zgodnie z prawem pafistwa obcego). W doktrynie i orzecznic-
twie ugruntowany jest poglad, ze, oceniajac obce regulacje pod katem zgodno$ci z regulacjami
polskimi, nie wymagamy zgodno$ci w kwestiach szczegétowych (ktére moga zostaé uregu-
lowane odmiennie), a jedynie czy sposéb przeprowadzania czynnoéci przez organy parnistwa

obcego nie jest sprzeczny z zasadami porzadku prawnego w Polsce. Chodzi tu o naczelne

¢ OSNKW 2002, nr 7-8, poz. 60.
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zasady polskiego postepowania karnego, w tym w pierwszej kolejnosci o zasady wyrazone
w Konstytucji RP oraz zasady wynikajgce z uméw miedzynarodowych ratyfikowanych przez
RP (m.in. w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci
z 19501.).

Z pewnosciag w pozyskiwaniu dowodéw na terenach objetych walkami z terrorystami
przydatne moga okazac sie wspélne zespoly §ledcze, powotywane w oparciu o art. 589b k.p.k.
Dziatania polskich organéw Scigania na terenie walk z terrorystami zawsze zwigzane beda
z dzialaniem sit zbrojnych RP, ktére wykonuja zadania w ramach misji NATO lub ONZ,
a wiec wspdlnie z sitami zbrojnymi innych padstw (Sity Zbrojne RP nie prowadzg takich
dziatan samodzielnie). Powotywanie w takich przypadkach wspélnych zespotéw $ledczych,
ktére bedg prowadzily postepowanie karne na terenach walk z terrorystami, wydaje sie jak

najbardziej wskazane.

? Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.






lIl. Wykorzystanie dowodéw ,,pozaprocesowych” (prywatnych
oraz uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych)

Wsréd dowoddéw pozaprocesowych uzyskanych na terenach walk zbrojnych z terrorystami
nalezy rozréznié tzw. ,,dowody prywatne” oraz dowody uzyskane w wyniku dziatan opera-

cyjnych (prowadzonych przez polskie organy $cigania oraz pafistw obcych).

1. Dowody prywatne

Dowody gromadzone przez osoby prywatne poza postepowaniem karnym okreslamy jako
»dowody prywatne”. Problem , prywatnego gromadzenia dowodéw” na gruncie Kodeksu
postepowania karnego z 1997 r. wywotat w literaturze przedmiotu do$¢ istotne réznice
zdan. Kwestia ,prywatnego gromadzenia dowodéw”, pojawila sie w orzeczeniu Sadu Naj-
wyzszego z dnia 10 kwietnia 2002 r., WA 22/02%. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: [p]rzepisy
rozdziatu 26 k.p.k. odnoszqce sie do kontroli i utrwalania rozméw przy uzyciu Srodkéw technicz-
nych nie dotyczq prywatnego gromadzenia dowodéw. Z ta teza trudno polemizowaé, poniewaz
wydaje sie oczywista i nikt jej nie kwestionuje. Jednakze Sad Najwyzszy nie poprzestat na
tym stwierdzeniu i uznal, ze skoro przepisy k.p.k. nie dotycza prywatnego gromadzenia
dowodéw, to tasma magnetofonowa z utrwalong na niej przez pokrzywdzonego (oskarzy-
ciela positkowego) rozmowa’ moze stanowi¢ dowéd w sprawie karnej, ktéry podlega ocenie
»na zasadach ogélnych”. W pi$miennictwie taki sposéb argumentacji spotkat sie zaréwno
z aprobatg'’, jak i dezaprobatg', a takze wywotal polemike'. Naturalnie mozna by bronié
tezy Sadu Najwyzszego, gdyby pojecie ,oceny” uzyte w sformutowaniu ,,podlega ocenie na

zasadach ogélnych” rozumieé jako ,ocene aprioryczng” dokonywang pod wzgledem prawnym,

8

OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 77.

° W sprawie tej pokrzywdzony zostat zniewazony na korytarzu przez swego przetozonego. Po ok. 10 minu-
tach udat sie do jego gabinetu, gdzie zostat ponownie zniewazony. T druga wypowiedZ nagrat dyskretnie na
tasmie magnetofonowej, ktéra to tasma zostata wykorzystana jako dowéd w sprawie.

10 Zob. glosy: - S. Hoca - ,,Przeglad Sadowy” 2003, nr 6, s. 161 i n. oraz A. Bojariczyka - ,Palestra” 2003,
nr7-8,s.2451in.

"' R. Kmiecik, Dokumenty prywatne i ich ,prywatne gromadzenie” w sprawach karnych, ,Pafistwo i Prawo”
2004 nrs5,s.3in.

2 A. Bojaficzyk :W kwestii dowodu z dokumentéw prywatnych w procesie karnym, ,Paniistwo i Prawo” 2004,
nr 8,s.104in.
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a wiec w $wietle zakazéw i regut dowodowych decydujacych o dopuszczalnosci ,,dowodu™.

Autorzy aprobujacy uzasadnienie tezy Sadu Najwyzszego odczytali jednak sformutowanie
dotyczace ,,oceny na zasadach ogdélnych” jako generalne przyzwolenie na dokonywanie
»swobodnej oceny” takiego dowodu jako dowodu $cistego. Teza stwarza wrazenie, jakby Sad
Najwyzszy otwierat droge dla ,prywatnej dziatalnosci dowodowej” podejmowanej przez
osoby prywatne niejako poza normami procedury karnej, ale w sposéb relewantny z punktu
widzenia ksztaltowania podstawy faktycznej wyroku. Wypada zatem przypomnie¢, ze
proces karny, ktérego gtéwnym nurtem sg czynnoéci dowodowe (postepowanie dowodowe),
stanowi forme dziatalno$ci publicznej, czy wrecz ,pafistwowej”. Dziatalnoé¢ te prowadza
organy panstwa (policja, prokurator, sad) w zakresie przyznanych im uprawnieri. Poszu-
kiwaniem, zbieraniem i zabezpieczaniem dowoddéw, realizowanym w toku $ledztwa lub
dochodzenia, zajmuja sie - w §wietle k.p.k. - uprawnione do tego organy panistwa, natomiast
na etapie przedprocesowym - organy $cigania uprawnione do przeprowadzania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych w oparciu o przepisy ustaw policyjnych. Zwolennikami , pry-
watnego gromadzenia dowodéw” sa A. Bojariczyk i K. Dudka - autorzy ci opowiadali sie
za szerokim wprowadzaniem do procesu karnego informacji uzyskanych prywatnie jako
dowodéw, niezaleznie od trybu ich uzyskania, utrwalenia i przeprowadzenia'. Natomiast
grono przeciwnikéw jest znacznie liczniejsze, wymieni¢ tu nalezy Romualda Kmiecika'®,
Adama Tarache'®, Stanistawa Waltosia'’, Andrzeja Gaberle'®, Zbigniewa Kwiatkowskiego®,
a takze Waldemara Gontarskiego®. Nie ulega watpliwosci, Zze w paristwie prawnym poszu-
kiwanie, zbieranie, utrwalanie i przeprowadzanie dowodéw w procesie karnym odbywa
sie w ramach wtaéciwoéci (kompetencji) uprawnionych organéw i uczestnikéw postepo-

wania do tego uprawnionych w trybie przewidzianym przez k.p.k., ktéry do czasu noweli

* Wtedy mogtoby sie okazaé, ze kazdy ,,prywatny dowéd” z dokumentu (w postaci wypowiedzi utrwalonej

na ta$mie magnetofonowej) moze by¢é np. dowodem swobodnym (nieformalnym), ale nie moze by¢ dowodem
écis{y)m, relewantnym merytorycznie, jezeli nie spetnia wymagan procesowych (np. w §wietle art. 393 § 3
k.p.k.).

" Zob. A.Bojaniczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektérych dowodéw prywatnych w poste-
powaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 47-58; idem, Art. 339 § 3 k.p.k. - czy relikt normatywny zasady legalnej
oceny dowod6éw?, [w:] Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa profesor Zofii Swidy, red. J. Skorupka, Warszawa
2009, s. 466; K. Dudka K., Podstuch prywatny i dziennikarski a proces karny, [w:] Problemy stosowania prawa
sqdowego. Ksiega ofiarowana Profesorowi Edwardowi Skretowiczowi, red. I. Nowikowski, Lublin 2007, s. 104-119.

' R.Kmiecik, Dokumenty prywatneiich,prywatne gromadzenie”..., s. 3-16.

A.Taracha, O dowodach prywatnych Swietle konstytucji - uwagi polemiczne, ,Palestra” 2005, nr 1, s. 95-102;
tenze: Jeszczeraz w sprawie,,prywatnego gromadzenia”, ,PafistwoiPrawo” 2005, nr 1, s. 90-98; tenze: O tzw. ,,dowo-
dach prywatnych” w procesie karnym, ,Annales UMCS”, sec. G, Ius, Lublin 2007-2008, s. 155-165. W publikacjach
tych wskazywalem na trafno$¢ ograniczen dowodowych przyjetych w przepisie art. 393 § 3 k.p.k. i polemi-
zowalem z pogladem A. Bojariczyka, ktéry uwazat przepis ten za zbedny (!).

7 S. Waltos, Proces karny, Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 373-374 (w przypisie 45).

A. Gaberle, Dowody w sqdowym procesie karnym, Krakéw 2007, s. 328
Z. Kwiatkowski, Glosa do postanowienia SN z dn. 4 stycznia 2004 1., VKK 388/04, ,Palestra” 2006, nr 3-4,
S. 261-265.

20 'W. Gontarski, Przyczynek do konstytucyjnej teorii dowodéw, czyli kiedy nagranie magnetofonowejest dowodem
zdokumentu, a kiedy dowodem rzeczowym (glosa aprobujaca do postanowienia Sadu Najwyzszego z dn. 7 lutego
2007r., III KK 237/06), ,,Gazeta Sadowa”, wrzesief 2007, s. 33-35.
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lll. WYKORZYSTANIE DOWODOW ,POZAPROCESOWYCH”...

z 27 wrzeénia 2013 r. nie przewidywal w tym zakresie kompetencji oséb prywatnych (w tym
takze dziennikarzy).

Wyrazne stanowisko zajal w tej sprawie Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 7 lutego
2007 1., IIIK 237/06*. Sad Najwyzszy, oddalajac kasacje wniesiong przez obrorice skazanego,

stwierdzil, ze:

[tlresé art. 174 k.p.k. zawierajaca zakaz zastepowania wyjasnien oskarzonego i zeznan
$wiadka treécig pism, zapiskéw i notatek urzedowych, w sposéb jednoznaczny stoi na prze-
szkodzie dopuszczeniu w postepowaniu karnym dowodu w postaci zapisu magnetycznego

na ta$mie magnetofonowej, magnetowidowej czy innym noéniku magnetycznym, zawieraja-
cym uzyskane w trybie pozaprocesowym i nie przez organy procesowe tresci, ktére zgodnie

ze wskazanym przepisem powinny zosta¢ uzyskane i utrwalone w sposéb przewidziany
przez stosowne przepisy procedury karnej dla przestuchania oskarzonego (podejrzanego)

i Swiadka. Taki dowéd jako niedopuszczalny (art. 170 § 1 pkt 1) podlega oddaleniu®.

Ten stan prawny, w ktérym koncepcja ,prywatnego gromadzenia dowodéw” byta nie
do przyjecia, zmienita jednak nowela do k.p.k. z 27 wrzesnia 2013 r.2* (weszta w zycie
w dniu 1 lipca 2015 r.). W uzasadnieniu do projektu noweli** postuzono sie wprost pojeciem
»prywatne gromadzenie dowodéw” w kontekscie realizacji przez strony zasady kontra-
dyktoryjnosci. Twércy projektu przyznaja, ze oskarzony znajduje sie w pozycji stabszej od
oskarzyciela z uwagi na to, iz ma znacznie mniejsze mozliwosci przygotowania sie do sporu
w fazie poprzedzajacej wniesienie aktu oskarzenia. W ramach ,wyréwnywania szans stron”
projekt odstepuje od obowiazujacej dotychczas reguly, w mysl ktérej na rozprawie sagdowej
wolno odczytywacé tylko te dokumenty prywatne, ktére powstaty poza procesem karnym
i nie dla jego celéw (art. 393 § 3 k.p.k.). Nowelizacji art. 393 § 3 k.p.k. polegata na rezygnacji
zwyrazenia,inie dlajego celéw”?’, co, zdaniem projektodawcédw, ,w sposéb istotny rozszerzy
mozliwosci przygotowania sie stron, w szczegdlnosci obrony, do czekajacego je postepowania
przed sadem”?®. Wedtug twércéw projektu, nie oznacza to jednak, ze obrona bedzie mogta
bez ograniczen prowadzi¢ wiasne ,postepowanie przygotowawcze”, gdyz inne przepisy

k.p.k. wprowadzajg ograniczenia w wykorzystywaniu dowodéw w postepowaniu przed

21

OSNwSK 2001, nr 1, poz. 383.

W sprawie tej oskarzony Marek B. wnosit o dopuszczenie dowodu w postaci kasety magnetofonowej

z nagrang rozmowa miedzy nim a §wiadkiem Stanistawem B., ktéry w chwili rozmowy miat status podej-
rzanego w tej samej sprawie. W uzasadnieniu postanowienia, zawierajagcym opis stanu faktycznego, nic nie

wskazuje na to, aby dowdd ten zostat uzyskany nielegalnie, jednakze cel tej ,prywatnej” czynno$ci pozapro-
cesowej wskazywat na intencje (,cel”) wykorzystania uzyskanej w ten sposéb informacji w procesie karnym

i dlatego jako niedopuszczalny zostat oddalony.

% Ustawa z dnia 27 wrze$nia 2013 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. poz. 1247 ze zm.).

% Uzasadnienie do rzqgdowego projekt ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego, ustawy - Kodeks
karny i niektérych innych ustaw, druk Sejmu RP VII kadencji nr 87o0.

?*  Przed wspomniang nowelizacja art. 393 § 3 k.p.k. z 1997 r. stanowil, ze ,[m]oga by¢ odczytywane
na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, powstale poza postepowaniem karnym i nie dla jego celéw,
w szczegdlnosci odwiadczenia, publikacje, listy oraz notatki”.

26 Uzasadnienie do rzqgdowego projekt ustawy o zmianie ustawy..., s. 8.
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sadem. Zdaniem twdrcéw projektu, z pewnoscig takg bariere stanowié bedzie art. 174 k.p.k.
zakazujacy zastepowania dowodu z wyjasnien oskarzonego i zeznan §wiadkéw trescig pism
i zapiskéw, a takze innych dokumentéw?’. W dalszej cze$ci uzasadnienia jednak wskazano,
ze ograniczenie to nie bedzie dotyczyto innych dowodéw (np. opinie biegtych, ogledziny)?2.
Po zmianie przepisu art. 393 § 3 k.p.k. jedynym przepisem eliminujacym dokumenty
prywatne z podstawy dowodowej pozostat art. 174 k.p.k. zakazujacy zastepowania wyjadnient
oskarzonego i zeznan §wiadka trescig pism, zapiskéw i notatek urzedowych?.

W uzasadnieniu wskazano wprost, ze:

Ograniczenie to (z art. 174 k.p.k. - przyp. A.T.) nie bedzie juz jednak dotyczyto innych
dowodéw, takich jak na przyklad opinie bieglych, czy ogledziny, ktére beda mogty byé
dokumentowane przez strone lub na jej zlecenie, a odpowiednia dokumentacja (np. opinia
,bieglego”, nagranie video dokumentujace ogledziny rzeczy lub miejsca) bedzie mogta byé
przediozona sagdowi. Oczywiscie, priorytetem nadal pozostanie bezposrednie przeprowa-
dzenie, czy zweryfikowanie dowodu na rozprawie. Strona zatem bedzie miata mozliwos¢é
zlozenia wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego (ktéry sporzadzit dla obrony
opinie) i przestuchania go przed sadem, jesli sad dowéd ten dopusci®.

Powstaje zasadnicze pytanie, czy istotnie nowelizacja art. 393 § 3 k.p.k. wprowadzita
mozliwo$¢é wykorzystania w procesie karnym ,opinii prywatnej” i przestuchania sporza-
dzajacego te opinie w charakterze biegtego. W pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzieé¢ na
pytanie, ktére stawia R. Kmiecik, czy jednym z motywéw zmiany art. 393 k.p.k. miato by¢
dopuszczenie w charakterze dowodéw z dokumentéw prywatnych - obok formalnych opinii
biegtych - pozaprocesowych (prywatnych) opinii rzeczoznawcéw (nieformalnych biegtych)
opiniujacych z inicjatywy stron co do okoliczno$ci istotnych merytorycznie, niezaleznie od
biegtych powotanych w trybie przepiséw rozdziatu 22 k.p.k.?*' W $wietle cytowanej tresci
uzasadnienia do projektu jest to pytanie retoryczne - nie ulega watpliwosci, ze intencja usta-
wodawcy bylo stworzenie mozliwosci wykorzystania prywatnej opinii bieglego w procesie
karnym. Ustawodawca w ramach , prywatnego gromadzenia dowodéw” zamierzal nie tylko
dopuscié¢ prywatng opinie jako dowdd $cisty, ale takze nadaé stronom prawo do przeprowa-

dzania takich czynno$ci, jak ogledziny i eksperyment®.

?? Wedtug Uzasadnienia do rzqgdowego projekt ustawy o zmianie ustawy...(s. 8), dowéd z zeznan §wiadkéw
i wyjasnien oskarzonych nie moze by¢ zastapiony nie tylko trescia pism, zapiskéw lub notatek urzedowych
(obecna regulacja), ale takze ,,innych dokumentéw” (po nowelizacji).

8 Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy..., s. 9.
Jednak nawet w zmienionym nowela postepowaniu przygotowawczym nie mozna méwié o ,prywatnym
$ledztwie czy dochodzeniu”, bo jak wynika ze znowelizowanego przepisu art. 167 § 2 k.p.k., w postepowaniu
przygotowawczym dowody przeprowadza organ prowadzacy postepowanie, a strony moga jedynie sktadaé
wnioski dowodowe.

8¢ Uzasadnienie do rzgdowego projekt ustawy o zmianie ustawy..., s. 9.
R. Kmiecik, Kontrowersyjne unormowania w znowelizowanym kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura
iPrawo” 2015, nr 1-2, . 11.

®2  Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy o zmianie..., s. 8-9.
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Poglad ten, mimo Ze wprost nawiazuje do tresci uzasadnienia projektu ustawy nowelizuja-
cej k.p.k., nie zastuguje na akceptacje, poniewaz nie znajduje oparcia w stanie normatywnym.
Obowigzuje tre$é przepiséw ustawy, a nie poglad (stanowisko) wyrazony w uzasadnieniu do
jej projektu. Problem polega na tym, ze nowelizacja w zasadzie nie zmienita innych (zasad-
niczych) przepiséw k.p.k. dotyczacych bieglego (art. 193-203 k.p.k.)**. Przepisy zawarte
w rozdziale 22 k.p.k. w sposéb wyczerpujacy reguluja instytucje bieglego w procesie kar-
nym - wskazujac, ze role te moze petnié jedynie osoba posiadajaca wiadomosci specjalne
i powotana w charakterze bieglego przez organ procesowy w trybie przewidzianym w k.p.k.
Przymiot opinii w procesie karnym posiada wiec tylko taka opinia, ktéra zostata sporzadzona
przez osobe powotang przez organ procesowy do jej sporzadzenia. ,Opinia” sporzadzona
poza procesem karnym na wniosek strony przez osobe posiadajaca wiadomosci specjalne
(nawet jesli jest wpisana na liste biegtych sgdowych) nie jest opinig procesowa (w znaczeniu
nadanym przez k.p.k.) i w literaturze okreslana jest jako ,opinia rzeczoznawcza”**. Kodeks
postepowania karnego stanowi, ze wyjasnienie niejasnosci lub sprzecznosci w opinii biegtego
(w znaczeniu procesowym) wymaga wezwania tych samych biegtych lub powotania nowych
w trybie przewidzianym przez ten kodeks (art. 201 k.p.k.).

Przed nowelizacja art. 393 § 3 k.p.k. wykluczat wykorzystanie ,,prywatnych opinii”, gdyz
dopuszczatjedynie dokumenty powstate poza procesem karnym i nie dla jego celéw. W litera-
turze i orzecznictwie (na gruncie przepisu art. 393 § 3 k.p.k. przed nowelizacja) wykluczano
mozliwo$¢ konwalidacji tzw. ,,opinii prywatnej” poprzez powolanie osoby, ktéra ja sporza-
dzila, przez organ procesowy w charakterze biegtego®®. W postanowieniu z dnia 4 stycznia
2005 1., VKK 388/04°% Sad Najwyzszy trafnie wskazal w uzasadnieniu, ze opinia prywatna
nie byta opinig procesowg (sporzadzong przez uprawnionego do tego bieglego), ani nie byta
czynno$cia procesowa - nie podlega zatem konwalidacji®’.

Po nowelizacji sytuacja prima facie wyglada (na pozér) zupelnie odmiennie. Zgodnie
z obecnym brzmieniem art. 393 § 3 k.p.k. ,,opinie prywatng” mozna odczytaé na rozprawie,
co oznacza, ze moze ona stac¢ sie dowodem $cistym, na ktérym sad opiera rozstrzygniecie co
do meritum (w odréznieniu od sytuacji przed nowelizacja, gdy byta dowodem niedopusz-

czalnym). Jednak staje sie ona jedynie dokumentem prywatnym, gdyz przymiotu opinii nie

% Nowela wprowadzila jedynie niewielkie zmiany w przepisach dotyczacych opinii psychiatrycznej

(w art. 202 § 5 k.p.k.) oraz obserwacji w zaktadzie leczniczym (w art. 203 § 2 k.p.k.).

8 W polskiej literaturze procesowej okresleniem ,opinia rzeczoznawcza” postuzyta sie M. Lipczyriska
(M. Lipczyniska:,0 tzw. ,opinii prywatnej” biegtych w procesie karnym, ,Palestra” 1976, nr 3, s. 47-49).

85 Zob. R. Kmiecik, Glosa do postanowienia SN z 4 stycznia 2005 1,. V KK 388/04, ,Pafistwo i Prawo” 2005,
nr 6, s. 116 i n.; K. Wozniewski, Glosa do postanowienia SN z 4 stycznia 2005 r., VKK 388/04, ,Gdanskie Studia
Prawnicze - Przeglad Orzecznictwa” 2005, nr 3, s. 91 i n.; Z. Kwiatkowski, Glosa do postanowienia SN z 4 stycz-
nia 2005 1., VKK 388/04..., 5. 259; A. Bojaniczyk, T. Razowski, Glosa do postanowienia SN z 4 stycznia 2005 1,. VKK
388/04, ,ProkuraturaiPrawo” 2006, nr 1, s. 109in.

8 OSNKW 2005 nr 1, poz. 12.

%7 Poglad ten aprobuje takze na gruncie przyjetej w swojej pracy koncepcji czynnoéci konwencjonalnych
B.Janusz-Pohl (Formalizacja i konwencjonalizacja jako instrumenty analizy czynnosci karnoprocesowych w prawie
polskim, Poznan 2017, s. 581-582).
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posiada, tak jak jej autor nie posiada statusu bieglego. Czy obecnie mozliwa jest konwalidacja
takiej ,,opinii prywatnej” przez powotanie w charakterze bieglego osoby, ktéra ja sporzadzita -
jak uwazajg Daniel Reck i Marcin Klonowski®*® i co zostato wprost wyrazone w cytowanym
wyzej fragmencie uzasadnienia do projektu ustawy nowelizujacej? Ot6z nie - tym razem nie
mozemy dokona¢ konwalidacji tej czynnosci, gdyz nie jest ona wadliwa. Kodeks postepowa-
nia karnego dopuszcza obecnie dokumenty prywatne sporzadzone poza procesem karnym
idlajego celéw - a tym cechom odpowiada ,prywatna opinia”®. ,Opinia prywatna” poprzez
odczytanie zostanie wprowadzona do podstawy dowodowej jako dowdd §cisty z dokumentu
prywatnego. Nie bedzie ona mogta ani zastapi¢ opinii biegtego (jezeli dotychczas nie byta
przeprowadzona w sprawie), ani ustalié¢ faktéw wbrew opinii procesowej, gdyz nie jest opinig
w znaczeniu k.p.k. Moze natomiast (gdy jej tre$¢ rodzi watpliwosci co do rzetelnosci ztozo-
nych w sprawie opinii) spowodowaé powotanie biegtego (z urzedu lub na wniosek) w celu
wyjaénienia zagadnient wymagajacych wiadomosci specjalnych.

Podobnie opinie prywatne traktowane sa na gruncie postepowania cywilnego. Szereg
orzeczen Sadu Najwyzszego i sadéw apelacyjnych, aprobowanych w doktrynie*’, prezentuje
jednolita linie interpretacyjng. W orzecznictwie podkresla sie, ze: [p]ozasqdowa ekspertyza
rzeczoznawcy sporzqdzona na zlecenie strony podlega ocenie jako dowéd z dokumentu prywatnego,
a nie jako dowdd z opinii biegtego*, a takze, ze:

[d]Jowéd z opinii biegtego nie moze by¢ zastapiony przez opinie wykonang przez bieglego

na zlecenie prywatne strony, gdyz nie jest to tryb przewidziany w kodeksie postepowania
karnego. Opinia taka jest dokumentem prywatnym, a nie jest dowodem z opinii bieglego*.

Trafnie zauwaza tez Sad Apelacyjny w Lublinie, ze:

[rlodzace sie watpliwosci sagdu wskutek powaznych rozbieznosci pomiedzy opiniami bie-
glych wrozumieniu art. 278 k.p.c. a dokumentami prywatnymi, ktérymi autorami sg osoby,
co do ktérych kwalifikacji zawodowych w zakresie wydanych ekspertyz nie ma zadnych
watpliwosci, winny by¢ rozstrzygniete badZ wskutek dopuszczenia dowodéw z opinii uzu-
pelniajacych, badZ wskutek dopuszczenia z urzedu lub na wniosek nowej opinii wydanej
przez innego biegtego. Jezeli bowiem watpliwo$ci dotyczace opinii bieglego przeprowadzonej
napodstawie art.278 k.p.c. dotycza wiedzy specjalnej, ktérej sad procedujacy w sprawie nie

®  D. Reck, M. Klonowski, Czy prywatna opinia biegtego moze by¢é dowodem w sprawie karnej?, ,Dziennik
Gazeta Prawna”, 12.09.2015, https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/893466,czy-prywatna-opinia-biegle-
go-moze-byc-dowodem-w-sprawie-karnej.html (dostep: 13 stycznia 2021 r.).

% Wydaje sie, ze taka sama bedzie odpowiedZ na to pytanie o mozliwo$¢ konwalidacji ,,opinii prywatne;j”,
w obowigzujacym stanie prawnym, na gruncie koncepcji czynnosci konwencjonalnych w ujeciu B. Janusz-Pohl
(Formalizacja i konwencjonalizacja...). ,Opinia prywatna” sporzadzona przez osobe, ktéra nie zostata powotana
w charakterze bieglego w trybie k.p.k. nie uzyska przymiotu czynnos$ci konwencjonalnej, nie bedzie wiec
podlegata konwalidacji.

® ]. Misztal-Konecka, Znaczenie tzw. opinii prywatnych dla postegpowania cywilnego, ,,Monitor Prawniczy”
2013, r 2, 8. 63-69; A. Partyk, Znaczenie tzw. ,,opinii prywatnych” w postepowaniu cywilnym, LEX/el. 2014.

“ Wyrok SA w Warszawie z dnia 25 stycznia 2013 r,. 1 ACa 894/12, LEX nr 1299005.

*2 Wyrok SN z dnia 17 listopada 2010 r., I CSK 57/10, LEX nr 688661.
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posiada, jedynym dowodem mogacym skutecznie podwazaé wnioski opinii wezeéniejszej,

jest dowdd z opinii innego bieglego™®.

Konkludujac, nalezy stwierdzié, ze w obecnym stanie prawnym ,,opinia prywatna” nie
bedzie mogta ani zastapié opinii bieglego (jezeli dotychczas nie byta przeprowadzona w spra-

wie), ani ustalié¢ faktéw whrew opinii procesowej, gdyz nie jest opinig w znaczeniu k.p.k.

2. Dowody uzyskane w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych

Tajne dziatania wykrywcze (czynnosci operacyjno-rozpoznawcze) dostarczaja organom $ci-
gania bardzo istotnych informacji, ktérych uzyskanie w inny sposéb czesto bytoby w ogdle
niemozliwe. Z tego tez powodu zrozumiale wydaje sie dazenie do wykorzystania tych infor-
macji wprost w procesie karnym. Przez wiele lat dominowat jednak poglad i wynikajaca
z niego reguta postepowania w praktyce karnoprocesowej, w mys$l ktérej wykorzystanie
wiedzy operacyjnej w postepowaniu karnym mozliwe bylo jedynie w drodze przeprowadze-
nia odpowiednich czynno$ci procesowych (np. przestuchanie, przeszukanie itd.) zgodnie
z wszystkimi regutami prawa dowodowego. Okreslano to jako ,przeksztatcanie” (,prze-
twarzanie”) czynno$ci operacyjnych w czynnosci procesowe**. Przetamanie tej reguly
spowodowaty regulacje przyjete w tzw. ustawach policyjnych z 1990 r.** oraz w noweli tych
ustaw z 1995 r.*¢, ktére wprost wskazuja sytuacje, gdy materiaty operacyjno-rozpoznawcze
moga by¢ wykorzystane w procesie karnym. W literaturze przedmiotu pojawity sie takze
poglady dopuszczajace wykorzystanie w procesie karnym wynikéw czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych bez konieczno$ci ich ,,przeksztatcania”’. Nie zakoniczyty one jednak sporu
co do zakresu i sposobu wprowadzania tych materiatéw do procesu karnego.

Z pewnoscia nie ulatwial rozstrzygniecia tego problemu fakt, Ze ani ustawy policyjne

(takze po nowelizacji z 1995 r.), ani k.p.k., nie przewidywaly, jak takie dowody wprowadzaé do
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Wyrok SA w Lublinie z dnia 11 lutego 2013 r., I Ca 720/12, LEX nr 1289783; zob. tez wyrok SN z dnia 2
lutego 2011 r., II CSK 323/10, LEX nr 738542.

* Zob. m. in. J. Widacki (red.), Kryminalistyka. Cz. 1, Katowice 1980, s. 143; M. Kulicki, Kryminali-
styka. Zagadnienia wybrane, Torun 1988, s. 73-83; T. Hanausek, Kryminalistyka. Zarys wyktadu, Krakéw 1996,
s. 96-97; A. Bulsiewicz, A. Lach, Procesowe i pozaprocesowe uzyskiwanie billingu telefonicznego, [w:] Procesowo

-kryminalistyczne czynnosci dowodowe. Materiaty pokonferencyjne, red. M. Lisiecki, M. Zajder, Szczytno 2003,
s. 20; A. Zebrowski, Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze, Regulacje prawne, Krakéw 2000, s. 17.

* Ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, o Urzedzie Ochrony Panistwa, o urzedzie Ministra Spraw
Wewnetrznych (Dz.U. Nr 30 poz.179,180,181) i z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz.U. Nr
78 poz. 462).

#¢  Ustawa z dnia 21 lipca 1995 r. 0 zmianie ustawy o urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych, o Policji,
o Urzedzie Ochrony Pafistwa, o Strazy Granicznej oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 104, poz. 515).

* A. Taracha, Wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w pro-
cesie karnym, [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postepowania karnego. Zagadnienia weztowe, Warszawa 1997,
s. 129-143; T. Grzegorczyk, Wykorzystywanie i przeksztatcanie materiatéw operacyjnych w materiat dowodowy
w postepowaniu karnym, [w:] Przestepczos¢ zorganizowana. Swiadek koronny. Terroryzm, red. E. Plywaczewski,
Krakéw 2005, s.221-231.
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procesu*®. Kwestia ta ma znacznie szerszy wymiar, gdyz trudno byloby wskazaé (takze obec-
nie) przepis k.p.k. normujacy te problematyke wprost w odniesieniu nie tylko do czynnosci

operacyjno-rozpoznawczych, ale w ogdle do wszelkich dowodéw rzeczowych i dokumentéw

zgromadzonych przed wszczeciem procesu. Sposéb wprowadzania tych dowodéw do procesu

poprzez prokuratorska decyzje o ,zaliczeniu w poczet dowodéw” znajduje oparcie raczej

w regule wypracowanej poprzez praktyke niz w konkretnej ustawowej normie prawne;.

Zmiane w tej materii spowodowata nowelizacja ustawodawstwa policyjnego w latach
2001-2003%, gdy wprowadzono regule, ze w odniesieniu do materialéw zgromadzonych
w wyniku zastosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych takich jak kontrola opera-
cyjna, zakup kontrolowany oraz przesytka niejawnie nadzorowana w postepowaniu przed
sadem stosuje sie odpowiednio przepisy art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k. S. Walto$ pozy-
tywnie ocenil te zmiane, podnoszac, ze dopiero wprowadzenie tego przepisu pozwala na
wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku stosowania niekonwencjonalnych metod
$ledczych®®iuznat, iz jest to chyba rozwigzanie optymalne®. W innej wypowiedzi ocenit ten
sam przepis bardziej krytycznie, podnoszac, ze w oparciu o niego bedzie mozna odczytywaé
na rozprawie notatki stuzbowe funkcjonariuszy, czyniac w ten sposéb wytom w zakazie
substytuowania zeznari i wyjasnien treécig pism i zapiskéw®2.

Z pogladami S. Waltosia trudno sie zgodzié. Uregulowanie mozliwosci wykorzystania doku-
mentéw wytworzonych w czasie przeprowadzania czynnosci operacyjnych w postepowaniu
przed sagdem w prawie policyjnym, nalezy uznac za niezbyt trafne. Nie ulega watpliwosci, ze
regulacja ta powinna znaleZ¢ sie w kodeksie postepowania karnego, a nie w prawie policyjnym.
To przeciez przepisy k.p.k. reguluja przebieg procesu karnego. Jesli wiec ustawodaweca chciat,
aby materiaty (dokumenty) uzyskane w wyniku niektérych czynnoéci operacyjno-rozpo-
znawczych mogly zosta¢ odczytane na rozprawie, na odmiennych zasadach niz pozostale,
powinien rozstrzyga¢ o tym odpowiedni przepis k.p.k. W obecnym stanie prawnym mamy
doé¢ zagmatwang sytuacje, gdy przepis art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k., regulujacy prze-
ciez wprost postepowanie przed sagdem, ma by¢ w tym postepowaniu stosowany odpowied-
nio, gdy chodzi o materialy zgromadzone w ramach czynnosci operacyjnych. Taka wladnie
niewatpliwie dziwng konfiguracje tworza przepisy prawa policyjnego (np. art. 19 ust. 15,

art. 19a ust. 7iart. 19b ust. 5 ustawy o Policji).

*8 Nate okolicznoéé zwrécit uwage S. Walto$ (S. Waltos, Sledztwo to odpowiedzialnosé, ,,Gazeta Wyborcza”

z 18 stycznia 1996 1., 5. 5).

* Zob.zmiany: w ustawie o Strazy Granicznej wprowadzone nowela z dnia 11 kwietnia 2001 r.(Dz.U. Nr 45
Poz. 498), w ustawie o Policji wprowadzone nowelg z dnia 27 lipca 2001 r. (Dz.U. Nr 100 poz. 1084), w ustawie
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach porzadkowych wprowadzone nowelg z dnia 24 sierpnia 2001
r. (Dz.U. Nr 123 poz.1353) oraz zmiany wprowadzone ustawg o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz
Agencji Wywiadu z dnia 24 maja 2002 r . (Dz.U. Nr 74, poz. 676) i ustawa z dnia 9 lipca 003 r. 0 Wojskowych
Stuzbach Informacyjnych (Dz.U. Nr 139, poz.1326).

%0 S. Walto$, Wizja procesu karnego XXI wieku, ,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 1, s. 15.

S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2003, s. 398.
S. Walto$, Proces karny. Zarys..., s. 372.
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Problematyka wykorzystania w procesie karnym informacji uzyskanych w wyniku stoso-
wania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych okreslanych jako niekonwencjonalne metody
§ledcze (kontrola operacyjna, zakup kontrolowany i kontrolowane wreczenie lub przyjecie
korzy$ci majatkowej i przesytka niejawnie nadzorowana) koncentruje sie wokét okreélenia,
czy stanowia one dowdd rzeczowy, czy dowdd z dokumentu. Niewatpliwie pewna czes¢ tych
materiatéw - takich jak §rodki ptatnicze oraz inne warto$ci majgtkowe uzyskane w wyniku
kontrolowanej fapéwki czy narkotyki lub inne przedmioty, ktérymi obrét i ktérych posia-
danie jest zabronione, zatrzymane w trakcie takich czynnosci jak zakup kontrolowany
i przesytka niejawnie nadzorowana - zostanie zaliczona do dowodéw rzeczowych (w §cistym
znaczeniu). Materialy te wprowadzone zostang do procesu karnego na podstawie art. 395
k.p.k. (zostang poddane ogledzinom). Natomiast pozostale materialy czesto stanowié beda
informacje, ktére utrwalone zostaly na no$niku cyfrowym (wcze$niej na ta§mie magnetofo-
nowej, magnetowidowej), wéréd nich szczegélne znaczenie beda miaty informacje w postaci
rejestracji przebiegu zdarzenia przestepnego (polegajacej na utrwaleniu dzwieku, a takze
obrazu oraz obrazu i dzwieku). Zasadniczym problemem wymagajacym rozstrzygniecia
bedzie ustalenie charakteru dowodowego tych materiatéw uzyskanych w wyniku wymie-
nionych wyzej czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Czy zaliczy¢ je nalezy do dowodéw
rzeczowych, ktére wprowadzane sa do procesu karnego na podstawie art. 395 k.p.k., czy jako
dowéd z dokumentu, ktéry wprowadzamy w oparciu o art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.?

Zgromadzone w wyniku prowadzonej obserwacji materialy zawierajace utrwalenie obrazu
i dZwieku moga zostaé wprowadzone do procesu karnego jako dowody rzeczowe lub dowody
z dokumentu. Utrwalenie obrazu zawsze bedzie traktowane jako dowdd rzeczowy, natomiast
utrwalenie dzwieku w zalezno$ci od kontekstu sytuacyjnego - badz jako dowdd rzeczowy
lub dowéd z dokumentu. Zapis akustyczny utrwalajacy przebieg przestepstwa wykorzystany
zostanie w procesie na podstawie art. 395 k.p.k. (jako dowéd rzeczowy poddany ogledzinom)
lub za pomoca stosownej ekspertyzy fonoskopijnej. Pozostate utrwalenia dZwieku beda mogly
by¢ wprowadzone do procesu karnego jako dowody z dokumentu z wszelkimi wynikajacymi
z przepiséw k.p.k. ograniczeniami (art. 174 k.p.k.iart. 393 § 1 zdanie drugie k.p.k.). Zasadni-
cza wiec kwestiag bedzie rozstrzygniecie, ktére z materialéw zawierajace utrwalenie dZwieku
(utrwalenie obrazu zawsze bedzie traktowane jako dowéd rzeczowy) wprowadzone zostana
w oparciu o art. 395 k.p.k. (jako dowéd rzeczowy), a ktére w oparciu o art. 393 § 1 zdanie
pierwsze k.p.k. (jako dowéd z dokumentu). Zgodnie z ustawodawstwem policyjnym, wpro-
wadzenie materialéw uzyskanych w wyniku takich czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
jak kontrola operacyjna, zakup kontrolowany, kontrolowana tapéwka i przesytka niejawnie
nadzorowana, odbywa sie w oparciu o odpowiednio stosowany art. 393 § 1 zdanie pierwsze
k.p.k. Nie jest to rozwiazanie zastugujace na aprobate. Po pierwsze, pomija fakt, ze prze-
wazajaca cze$¢ zgromadzonych w wyniku tych czynno$ci materiatéw stanowié¢ beda badz

dowody rzeczowe w §cistym znaczeniu (warto$ci majatkowe, narkotyki itp.), badZ utrwalenia
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akustycznych $§ladéw przebiegu przestepstwa (np. zadania tapéwki, polecenia popetnienia
przestepstwa lub przekazywania informacji majacych na celu utrudnianie postepowania
karnego), do ktérych art. 393 k.p.k. nie ma zastosowania (dotyczy dowodéw z dokumentu).
Podobnie uwaza A. Gaberle, stwierdzajac, ze kontrola operacyjna prowadzona jest poza
procesem, wiec dokonane w jej toku czynnosci dokumentowane sg notatkami stuzbowymi
(nie moga by¢ protokotowane), wobec czego wprowadzenie do procesu materialéw z tej
czynnosci (polegajacej na otwarciu korespondencji i przesytki oraz odtworzeniu zapiséw
rozméw), jako wymagajacych spisania protokotu (art. 143 § 1 pkt 7 k.p.k.), natrafia na istotne
trudnosci. Zdaniem tego autora, ,tylko pozornie rozwigzaniem jest przepis art. 19 ust. 15
zdanie drugie ustawy o Policji, ktéry nakazuje odpowiednie stosowanie w postepowaniu
sagdowym przepisu art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k. do materiatéw zgromadzonych podczas
stosowania kontroli operacyjnej, gdyz przepis ten nie uchyla zakazéw dowodowych z art. 174
k.pk.iart. 393 § 1 zdanie drugie k.p.k.”*®
Watpliwosci co do mozliwosci wykorzystania wprost w procesie karnym wynikéw czynno-

Sci operacyjno-rozpoznawczych, gdy ustawy policyjne nie wskazujg w okreslonym przepisie
odpowiedniego stosowania przepisu art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k., pojawiaja si¢ zaréwno
w doktrynie jak i orzecznictwie. W postanowieniu z dnia 19 marca 2014 r., I KK 265/13%,
Sad Najwyzszy, odnoszac sie do czynnosci polegajacych na operacyjnym utrwalaniu obrazu
i dzwieku w miejscach publicznych, stwierdzit, ze:

[...] tylko na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze co do materiatéw uzyskanych w wyniku sto-

sowania tzw. wideo-obserwacji, a wiec czynnosci wskazanej w art. 14 ust. 1 pkt 6 ustawy

o CBA, ustawodawca nie zdecydowat sie na ich wprowadzenie do procesu ,wprost”, tak

jak uczynit to w odniesieniu do czynnosci okre$lonych w art. 17 ust. 15 lub art. 19 ust. 5

ww. ustawy. Z tego ,braku” mozna byloby zatem wnioskowaé, iz otwartg kwestiag pozo-

stawaloby, czy i ktére z tych materialéw oraz w oparciu o jakie regulacje mozna byloby

wykorzystaé ,wprost”, a ktére z nich musialyby zostaé ,przetworzone” tak, by mogty staé
sie materiatem dowodowym, ktéry powinien zosta¢ wykorzystany.

Sad Najwyzszy wyraza wiec watpliwo$¢ co do mozliwosci wprowadzenia do procesu
karnego materiatéw z dzialan operacyjno-rozpoznawczych w sytuacji, gdy przepis prawa
policyjnego nie zawiera sformutowania o odpowiednim stosowaniu art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k.

Podobne watpliwosci podnosita takze Katarzyna Boratynska, stawiajac pytanie, czy dane
billingowe uzyskane w drodze czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych moga by¢ bezposred-
nio wprowadzone do postepowania jako dowdd na podstawie art. 393 § 1 k.p.k.? Zauwaza, ze
ustawodawca w art. 20c ustawy o Policji nie przewidziat odestania doart. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., a,
zakladajgc racjonalnosé ustawodawcy, nalezy przyjaé, iz miat w tym swéj cel. Autorka uwaza,

ze taka regulacja jest wynikiem réznicowania organéw zarzadzajacych kontrole operacyjna

3 A. Gaberle, Dowody w sgdowym..., s. 331.
** OSNKW 2014, nr 9, poz. 71.
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i pozaprocesowe uzyskiwanie danych billingowych (sad w przypadku kontroli operacyjnej
i organy policyjne w przypadku billingu - przyp. A. T.). Ponadto podnosi, ze zgodnie z usta-
wodawstwem policyjnym uzyskane dane billingowe stuzy¢ maja wylacznie zapobieganiu lub
wykrywaniu przestepstw, a nie utrwalaniu dowodéw®®. Jej zdaniem, takie ograniczenie rodzi
na pewno ograniczenia praktyczne, niemniej jednak dane billingowe uzyskane w trybie ope-
racyjnym beda impulsem do uzyskania dowodéw w drodze czynnosci procesowych, czyli po
wszczeciu postepowania karnego®. Autorka odmawia wiec danym billingowym uzyskanym
w drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych wartoéci dowodowej w procesie karnym,
sprowadzajac je jedynie do roli ,,informacji o dowodzie”*.

Caly wywdd K. Boratyniskiej uznaé nalezy za chybiony. Rozwazajac mozliwo$¢é wprowa-
dzenia do procesu karnego danych billingowych uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno
-rozpoznawczych (art. 20c ustawy o Policji) w trybie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., K. Boratyriska
btednie zalicza tak uzyskane dane do dowodéw z dokumentu (tylko takich dowodéw dotyczy
art. 393 § 1 k.p.k. - przyp. AT). Nie ulega jednak watpliwosci, ze dane billingowe uznaé
nalezy za dowéd rzeczowy, ktéry w procesie karnym wykorzystywany (przeprowadzany)
jest poprzez ogledziny (art. 395 k.p.k.), a nie poprzez odczytanie (art. 393 k.p.k.). Réznica
w zakwalifikowaniu billingu telefonicznego do dowodéw rzeczowych, a nie do dowodéw
z dokumentu, ma istotny wymiar praktyczny, gdyz dowodéw rzeczowych wprowadzanych
do procesu karnego nie dotycza ograniczenia przewidziane dla dowodéw z dokumentu
(art. 174 k.p.k.iart. 391-393 k.p.k.).

Takze zdaniem Andrzeja Bulsiewicza i Arkadiusza Lacha uzyskanie wykazu potaczen
(billingéw) rozméw telefonicznych jest mozliwe w drodze czynnoéci operacyjno-rozpoznaw-
czych, ale wykaz taki stuzy¢ moze wylacznie jako informacja do uzyskania innych dowodéw
w drodze czynnosci procesowych (a wiec poprzez procesowe ,,przeksztalcenie” wynikéw
czynno$ci operacyjnej). Autorzy ci uwazaja, ze nie mozna takiego wykazu (billingu) wyko-
rzysta¢ wprost w procesie karnym. Teze te opierajg na tresci art. 20c ust. 1 ustawy o Policji,
z ktérego wynika, ze informacje zawarte w billingach mozna wykorzystaé ,wytacznie w celu
zapobiegania lub wykrywania przestepstw” w odréznieniu od art. 19 ustawy o Policji, ktéry
wyraznie méwi o ,utrwalaniu dowodéw”®®. Trudno sie z tym stanowiskiem zgodzi¢, o moz-
liwosci wykorzystania dowodéw w procesie karnym decyduja przepisy k.p.k., a nie ustaw

policyjnych. Legalnie uzyskany dowéd rzeczowy moze zostaé wprowadzony do procesu

58 Podobna argumentacje podnosili A. Bulsiewicz i A. Lach (A. Bulsiewicz, A. Lach, Procesowe i pozapro-

cesowe uzyskiwanie billingu..., [w:] Procesowo-kryminalistyczne czynnosci..., s. 20).

¢ K. Boratynska, Wokdét problematyki zwigzanej z wykorzystaniem dowodowym materiatéw operacyjnych,
[w:] Praktyczne elementy zwalczania przestepczosci zorganizowanej i terroryzmu. Nowoczesne technologie i praca
operacyjna, red. L. Paprzycki i Z. Rau, Warszawa 2009, s.151

7 Tzn. informacji wskazujacej na istniejace zrédta dowodowe, z ktérych po przeprowadzeniu odpowied-
nich procesowych czynnosci dowodowych mozna uzyskaé srodki dowodowe.

8 A.Bulsiewicz, A. Lach, Procesowe i pozaprocesowe uzyskiwanie billingu... [w:] Procesowo-kryminalistyczne
czynnosci..., s. 20.
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karnego wprost (na podstawie art. 395 k.p.k.) bez koniecznosci jego przeksztalcania poprzez
czynno$¢ procesowa®”.

W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze dokumentem jako dowodem w znaczeniu
karnoprocesowym jest tre$¢ ,pojeciowa” zawarta w kazdym przedmiocie i utrwalona na
nim graficznie (lub w inny sposéb np. magnetyczny), ktéra moze mieé¢ znaczenie dowodowe
w procesie karnym i nie jest wylaczona jako dowéd w §wietle zakazéw i regut dowodowych®®.
Sam za$ dokument (pojmowany jako przedmiot lub inny no$nik informacji), w ktérym tresé
jest zawarta, stanowi zrédto dowodowe®'.

Billing telefoniczny powstaje w wyniku automatycznej rejestracji potaczeri (czasu, miejsca
itd.), ktéra nastepuje bez udziatu cztowieka, trudno wiec bytoby dopatrze¢ sie w nim ,utrwa-
lenia my$li ludzkiej”®?. Jest wiec utrwaleniem pewnego faktu, zdarzenia, ktérym jest okre-
$lona aktywno$¢ cztowieka przejawiajaca sie w wykonaniu prostej czynnosci mechanicznej
(uzyskanie lub préba uzyskania potaczenia okreslonego abonenta z innym uzytkownikiem
sieci), a nie jego zwerbalizowanej my$li (wypowiedzi)®®.

Za zaliczeniem ,wydruku billingu” do dowodéw rzeczowych, a nie do dowodéw z doku-
mentu w znaczeniu procesowym, przemawiaja te same argumenty, ktére eliminuja z pojecia
dokument (w znaczeniu procesowym) dowdd bedacy rejestracja samego obrazu (fotografia,
,niemy” film, inny rodzaj utrwalenia obrazu, np. ta§ma magnetowidowa bez zapisu dzwigku),
ktéry powinien zosta¢ zaliczony do dowoddéw rzeczowych i poddany ogledzinom®*. Wydaje
sie, ze taki poglad nie powinien budzi¢ watpliwosci. W zwigzku z tym, z grupy dokumentéw
wylaczy¢ mozna informacje zawarte w billingu telefonicznym.

Podobnie nalezy odpowiedzie¢ na watpliwosci Sadu Najwyzszego co do mozliwosci i pod-

stawy prawnej wprowadzenia do procesu karnego materialéw uzyskanych w wyniku tzw.

*  Zasadnicza kwestig bedzie wiec rozstrzygniecie, czy wykaz polaczeni (billing) zaliczyé nalezy do

dowodéw rzeczowych, czy do dowoddéw z dokumentdw.

¢ R.Kmiecik, [w:] Prawo dowodowe, red. R. Kmiecik, Warszawa 2008, s.159.

¢t Jak trafnie zauwaza Z. Kegel, poniewaz dokument jako zrédto dowodu zaliczony by¢ musi do Zrédet
dowodowych rzeczowych, to zrédla te nalezatoby podzieli¢ na dokumenty, tj. dowody rzeczowe charaktery-
zujace sie (w odréznieniu od innych rzeczy) treéciag myslowa utrwalong za pomoca pisma i inne dowody rze-
czowe (nie posiadajace pisma jako elementu sktadowego). Z. Kegel. Dowéd z ekspertyzy pismoznawczej w polskim
procesie karnym, Wroctaw - Warszawa - Krakéw - Gdanisk 1973, s. 36.

% Nie ulega watpliwosci, ze dane billingowe zaliczy¢ nalezy do danych stricte transmisyjnych, tj. genero-
wanych automatycznie przez system. Zob. szerzej: A. Adamski, Retencja danych o ruchu telekomunikacyjnym -
polskie rozwigzania i europejskie dylematy, ,Przeglad Prawa i Administracji”, t. LXX, Wroclaw 2005, 5.179.

% Zgodnie z definicjg zawarta w art. 1d Konwencji Rady Europy o cyberprzestrzeni, sporzadzony
w Budapeszcie dnia 23 listopada 2001 r. (Dz.U. z 2015 r. poz. 728), ,dane dotyczace ruchu” to wszelkie dane
przetwarzane elektronicznie, zwigzane z przekazami informacji przesytanymi przy pomocy systemu tele-
informatycznego, ktére sg generowane przez ten system i stanowig element procesu komunikowania sie,
wskazujacy na pochodzenie przekazu informacji, jego przeznaczenie, droge, godzine, date, rozmiar, czas
trwania lub rodzaj zwigzanej z nim ustugi.

¢ Poglad ten siega okresu miedzywojennego. Na gruncie k.p.k. z 1928 r. Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 13 czerwca 1930 r. (akta SN nr II 2 K. 184/30) wskazal, ze ustawodawca nie podajac zadnej definicji
dokumentu w tekscie k.p.k. odestat tym samym do poje¢ prawnych ogélnie uznanych w teorii i wyktadni
prawa. Zdaniem SN dokumentem w $cistym znaczeniu tego stowa jest ,przedmiot, na ktérym drogg pisma
(sposobem graficznym) uciele$niona jest my$l ludzka, jakoby vox mortua cztowieka”. Zbiér Orzeczen Sadu
Najwyzszego, Orzeczenia Izby Drugiej (Karnej), Warszawa 1930, poz. 99, s. 19.
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wideo-obserwacji. OdpowiedZ wydaje sie prosta - podstawg do wprowadzenia takich mate-
riatéw do procesu karnego bedzie art. 395 k.p.k. (wszystkie materiaty bedace utrwaleniem
obrazu oraz z utrwaleniem dzwieku, gdy zarejestrowane zostalo popelnienie przestepstwa)
iw zwigzku z tym nie ma koniecznosci procesowego ,, przetwarzania” tych materiatéw. Skoro
mozliwe jest wykorzystanie wprost jako dowodu rzeczowego materialéw utrwalajacych
przebieg przestepstwa (takze w postaci dzZwieku, gdy przestepstwo popetniono ,werbalnie”)
uzyskanych poza procesem karnym przez osoby prywatne®, tym bardziej za dopuszczalny
uznaé nalezy taki dowdd uzyskany przez funkcjonariuszy dzialajacych w ramach kompe-
tencji ustawowych.

Znacznie trudniejszy problem rysuje sie, gdy mamy do czynienia z utrwaleniem dZwieku
lub obrazu i dzwieku. Rozstrzygniecie kwestii, w jakich wypadkach dowody takie zaliczy¢
nalezy do dowodéw rzeczowych, a w jakich do dowodéw z dokumentu, ma zasadnicze zna-
czenie. Dowody rzeczowe wprowadzane sg do procesu karnego bez zadnych ograniczen na
podstawie decyzji organu procesowego o zaliczeniu okreslonego materiatu w poczet dowodéw.
Dowdd z dokumentu moze zosta¢ wprowadzony do procesu karnego po spetnieniu szeregu
warunkéw ograniczajacych (podobnych do ograniczen, jakie dotycza dowodéw osobowych).

W polskiej literaturze karnoprocesowej przez wiele lat obowigzywat poglad Stanistawa
Sliwiriskiego, w my$l ktérego dokument traktowany byt jako dowdd rzeczowy tylko wtedy,
gdy badano jego wtasciwosci , fizyko-chemiczne”. Natomiast uwazany byt za dowéd z doku-
mentu, gdy badano jego tre$¢ pojeciowa®.

Z pewnoscia przelomowym orzeczeniem, gdy chodzi o wykorzystanie tresci pojecio-
wej dokumentu w procesie karnym, byt wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 1961 r.,
III K 49/61%. W wyroku tym Sad Najwyzszy uznal, ze taSma magnetofonowa, na ktérej
zostal zarejestrowany przebieg przestepstwa, powinna by¢ traktowana jako dowéd rzeczowy
(i w zwigzku z tym dowéd ten powinien podlegaé ogledzinom), takze wtedy, gdy chodzi

0 percepcje zawartej na tasmie tresci pojeciowej®®. Sad Najwyzszy podkredlit, ze do tasmy

W orzeczeniuz dnia 10 kwietnia 2002 r., WA 22/02, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,[p]rzepisy rozdziatu

26 k.p.k. odnoszace sie do kontroli i utrwalania rozméw przy uzyciu $rodkéw technicznych nie dotycza
prywatnego gromadzenia w ten sposéb dowodéw” i uznat, ze skoro przepisy k.p.k. nie dotycza prywatnego
gromadzenia dowodéw, to tasma magnetofonowa z utrwalong na niej przez pokrzywdzonego (oskarzyciela
positkowego) rozmowa moze stanowié dowéd w sprawie karnej. W sprawie tej pokrzywdzony zostal znie-
wazony na korytarzu przez swego przetozonego. Po ok. 10 minutach udat sie do jego gabinetu, gdzie zostat
ponownie zniewazony. Tg drugg wypowiedZ nagrat dyskretnie na tasmie magnetofonowej, ktéra to ta§ma
zostata wykorzystana jako dowdd w sprawie. Oczywi$cie wobec tresciart. 393 § 3 k.p.k. tadma ta mogta zosta¢
wprowadzona do procesu tylko jako dowdd rzeczowy..

% 3. Sliwiriski, Polski proces karny przed sqgdem powszechnym, Warszawa 1948, s. 678 i n.; T. Nowak, Dowdd
zdokumentu w polskim procesie karnym, Poznan 1994, s.139 i cyt. tam literatura; K. Kalita, Ta§ma magnetofonowa
jako dowdd rzeczowy w postepowaniu karnym, ,,Problemy Kryminalistyki” 1963, nr 42 s. 218: P. Szustakiewicz,
Dokumenty z postepowania kontrolnego jako dowody w postepowaniu karnym, ,Kontrola Paristwowa” 1998, nr 5,
s. 35 in.; K. Marszal, Proces karny. Zagadnienia ogélne, Katowice 2008, s. 283.

¢ Orzeczenie SN z dn. 10. I1I. 1961 1., IIl K 49/61, OSN - Izba Karna 1962, nr 1, poz.8, s. 22-25.

OSNKW 1962, nr 1, poz. 8. Sprawa dotyczyta kazania wygloszonego przez ojca J6zefa Tadeusza Osiadlo,
zakonnika ze Zgromadzenia OO Paulinéw w Lesnej Podlaskiej, w czasie odpustu w dniu 5 czerwca 1960 r. w tej
miejscowosci. Wyrokiem Sadu Wojewédzkiego w Lublinie z dnia 20 pazdziernika 1960 r. (sygn. akt IV K 239/60)
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magnetofonowej jako dowodu popetnienia przestepstwa (dowodu rzeczowego) nie moga
réwniez odnosi¢ sie te ograniczenia przewidziane przez prawo procesowe, ktore reglamentuja
inne dowody (w szczegélnoéci osobowe) oraz normuja postugiwanie sie nimi (przeprowa-
dzanie ich) w toku calego postepowania karnego®®. W oméwieniu tego orzeczenia Marian
Cieslak stwierdzit, ze zakwalifikowanie taSmy magnetofonowej z utrwalonym przebiegiem
zdarzenia przestepnego jako dowodu rzeczowego nie budzi zadnych watpliwo$ci”. Z pewno-
$cig dokumenty bedace przedmiotem przestepstwa (np. przerobienia czy podrobienia) oraz
utrwalajace przebieg przestepstwa (zniestawienia, zniewagi itd.) beda traktowane jako dowéd
rzeczowy, a nie dowéd z dokumentu i podlegaé beda ogledzinom (a nie odczytaniu). Taki
poglad prezentuja m. in. Romuald Kmiecik”, Adam Taracha’®, Dorota Karczmarska’, oraz
cze$ciowo Wiestaw Daszkiewicz™. Poglad, ze dokumenty takie w postepowaniu przed sadem
poddane zostang ogledzinom (art. 395 k.p.k.) takze wtedy, gdy chodzi o ich tre$é¢ pojeciowg
(gdy stanowia utrwalenie zdarzeti tempore criminis), a nie odczytane (w oparciu o art. 393 § 1
k.p.k.), nie byl dotad (przez ponad pieé¢dziesiat lat) kwestionowany w literaturze przedmiotu.

Natomiast pozostate dokumenty zgromadzone przez funkcjonariuszy policji i innych
stuzb w trakcie stosowania kontroli operacyjnej, prowokacji policyjnej (zakup kontrolowany
i kontrolowana tapéwka) i przesytki niejawnie nadzorowanej powinny zostaé wprowadzone
do procesu tak samo jak wszystkie inne dokumenty urzedowe, o ile ich tre$¢ nie zastepuje
zeznan i wyjasnien lub protokotéw czynnosci, ktére takiego utrwalenia wymagaja. Odpo-
wiednie stosowanie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k. nie jest wiec tu potrzebne, gdyz przepis ten
powinien by¢ zastosowany wprost. Mozna zaryzykowac teze, ze wprowadzanie do ustawo-

dawstwa policyjnego (w przepisach dotyczacych kontroli operacyjnej, prowokacji policyjnej

Jézef Tadeusz Osiadlo, na podstawie art. 8 § 1 i art. 13 dekretu z dnia 5 sierpnia 1949 r. 0 ochronie wolno$ci
sumieniaiwyznaniaw zwigzkuzart. 47 § 2 k.k.iart. 52 § 3 k.k. zostat skazany na kare 3 lat wiezienia z utratg
praw na okres lat 3 - za to, iz naduzy! wolno$ci sumienia i wyznania w celach wrogich ustrojowi PRL w ten
sposdb, ze podczas publicznego kazania na odpuscie podawat fatszywe wiadomosci o przesladowaniu kosciota
iinstytucji koscielnych w Polsce, zarzucajac wiernym bierng postawe wobec takiego stanu rzeczy i nawolujac
ich do walki majacej potozy¢ kres prze§ladowaniu. Material dowodowy stanowito nagranie wykonane tajnie
przez funkcjonariusza Stuzby Bezpieczenstwa.

¢ Podobnejargumentacji uzyt wezeéniej L. Schaff (Dowdd z tasmy magnetofonowejw polskim procesie karnym,
,Problemy Kryminalistyki” 1959, nr 17, s. 28-29), na ktérego poglad SN w cytowanym orzeczeniu sie powolat.

7 M. Cieslak, Przeglgd orzecznictwa SN (Prawo karne procesowe -1963), Nowe Prawo 1964, nr 11, s. 1083.
R. Kmiecik, Ogledziny w procesie karnym. Niektdre zagadnienia formalno-dowodowe, ,,Annales UMCS”,
sec. G, vol. XXXI, Lublin 1984, s. 92.

72 A.Taracha, Dokument jako dowéd rzeczowy, [w:] Kryminalistyka wobec prawy sqdowej. Ksiega pamigtkowa
ku czci Profesora Zdzistawa Kegla, Wroctaw 2005, s. 527-536.

”® D. Karczmarska trafnie wskazuje ze zapis elektroniczny przyjmuje cechy dowodu rzeczowego wéw-
czas, gdy mozna mu przypisac znaczenie ,§ladu” czynu zarzucanego oskarzonemu, cho¢by nawet 6w ,,§lad”
zawieral tre$¢ pojeciowa, np. takim $ladem jest (w sprawie o przestgpstwo zniewagi) utrwalony na kom-
puterowym no$niku informacji zapis zniewazajacej pokrzywdzonego wypowiedzi. Wykorzystanie takiego
dowodu odbywacé sie bedzie poprzez ogledziny, a nie odczytanie. Tre$¢ informacji jest bowiem elementem
samego przestepstwa i tym samym stanowi przedmiot dowodu, a nie Zrédto dowodu, ktérym jest sam zapis
elektroniczny. Zob. D. Karczmarska, Recenzja ksigzki A. Lacha, pt. Dowody elektroniczne w procesie karnym,
Torun 2004, ,,Palestra” 2005, s. 267.

™ W.Daszkiewicz, Przeglgd orzecznictwa Sadu Najwyzszego (prawo karne procesowe - 1962), ,Pafistwo i Prawo”
1964, nr 5-6, s. 877-8709.
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i przesytki niejawnie nadzorowanej) zwrotu ,odpowiednie stosowanie art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k.”
jest zabiegiem catkowicie zbednym. Brak odestania do tego przepisu k.p.k. w niczym nie
utrudniatby wprowadzenia dokumentéw wytworzonych w trakcie wyzej wymienionych
dziatan operacyjno-rozpoznawczych do procesu karnego, o ile nie substytuuja zeznan lub
wyjaénien. Na odczytanie tych dokumentéw na rozprawie pozwala wprostart. 393 § 1 k.p.k.
i bytaby to wystarczajaca podstawa’. Jezeli dokumenty te przekazane zostaty prokuratorowi
wraz z wnioskiem o wszczecie postepowania (jako materiaty, ktére nie zostang zaliczone do
dowodéw rzeczowych), podstawg ich odczytania bedzie ta cze$é przepisu art. 393 § 1 zd. 1
k.p.k., ktéra méwi o mozliwoéci odczytywania ,wszelkich dokumentéw urzedowych zlozo-
nych w postepowaniu przygotowawczym”. Dla pozostatych dokumentéw, ktére nie zostaty
zlozone w postepowaniu przygotowawczym, ale zostaly ztozone w postepowaniu przed
sadem - podstawg odczytania moze by¢ art. 393 § 1 zd. 1 in fine k.p.k. dotyczace odczytania
dokumentéw zlozonych ,w innym postepowaniu przewidzianym przez ustawe”. Przepis
art. 393 § 1 zd. 1 in fine daje wiec bardzo szeroka podstawe do odczytywania dokumentéw
urzedowych. Takim postepowaniem beda z pewnoscig takie czynno$ci operacyjno-rozpo-
znawcze jak kontrola operacyjna, zakup kontrolowany, kontrolowana tapéwka czy przesytka
niejawnie nadzorowana’®. Co prawda dokumenty zgromadzone w tym postepowaniu powinny
zostaé przekazane prokuratorowi wraz z wnioskiem o wszczecie postepowania karnego, ale
jesli to nie nastgpito ani przed wszczeciem postepowania, ani w czasie trwania postepowania
przygotowawczego, przepis art. 393 § 1 zdanie pierwsze in fine daje mozliwos¢ korekty tego
btedu na etapie postepowania przed sagdem. Nalezy jednak pamietaé, ze odczytanie tych
dokumentéw mozliwe jest tylko wtedy, gdy inny przepis k.p.k. wyraZnie tego nie zabrania”.

Przepisy ustaw policyjnych méwigce o odpowiednim stosowaniu art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k.
do materiatéw zgromadzonych w ramach kontroli operacyjnej, prowokacji policyjnej i prze-
sytki niejawnie nadzorowanej nie stanowig podstawy do odczytywania notatek stuzbowych,
gdyz przepisy ustaw policyjnych nie uchylaja przepiséw k.p.k. zakazujacych substytuowania

zeznan i wyjaénieni trescig pism i zapiskéw (art. 174 k.p.k.) oraz zakazu odczytywania notatek

> Podobnie SN rozstrzygnat watpliwo$ci zwigzane z wykorzystaniem w polskim procesie karnym dowo-

déw zebranych przez organy panstw obcych w cyt, wyzej orzeczenie z dnia 28 marca 2002 r., VKKN 122/00.

¢ Nie jest to jedyny przypadek, gdy ustawodawstwo policyjne zupetnie niepotrzebnie odwotuje sie do
k.p.k. Podobna sytuacje mamy w art. 15 ust.1 pkt 2 i 4 ustawy o Policji, ktére uprawniajg funkcjonariuszy Policji
do przeprowadzenia czynno$ci zatrzymania i przeszukania w trybie k.p.k. Brak tych przepiséw w ustawie
o Policji wcale nie oznacza, ze czynno$ci tych nie moglaby ona przeprowadzaé. W zupelnosci wystarcza tu
przepisy k.p.k., ktére okreslaja Policje jako organ postepowania przygotowawczego (art. 311, art. 325a k.p.k.),
a wiec uprawniony do przeprowadzania czynnoéci procesowych (w tym takze zatrzymania i przeszukania).
To te przepisy sa rzeczywistg podstawg przeprowadzania tych czynnos$ci przez Policje a nie art. 15 ust. 1 pkt
2 i 4 ustawy o Policji.

77 Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2005 r, Il AKa 218/05 (LEX nr 166006), trafnie
zauwaza, ze: ,odpowiednie stosowanie przepisu art. 393 § 1 k.p.k. zdanie pierwsze nie moze oznacza¢ mozli-
wosci odczytania takich dokumentéw, ktérych forma sporzadzenia bytaby sprzeczna z przepisami k.p.k. Tak
wiec w przypadku takich form dokumentowania czynnosci operacyjnych, jak szyfrogramy, komunikaty
z obserwacji, czy stenogramy z podstuchu, oczywistym jest, ze odczytanie ich bezposrednio w toku rozprawy
stanowitoby obejscie zakazéw dowodowych oraz przepiséw regulujacych forme czynnosci dowodowych”.
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dotyczacych czynnosci, z ktérych wymagane jest sporzadzenie protokotu (art. 393 § 1 zd. 2
k.p.k.).”. Zakaz z art. 393 § 1 zd. 2 k.p.k. obejmuje takze notatki o cechach ,dokumentéw
urzedowych””®. Z tego samego powodu nie wydaje sie takze mozliwe odczytanie notatek
stuzbowych sporzadzonych z czynnosci operacyjnego otwarcia korespondencji czy przesytki
(dokonanych w ramach kontroli operacyjnej). Niewatpliwie s3 to czynnosci, z ktérych k.p.k.
wymaga sporzadzenia protokotu (art. 143 § 1 pkt 7).

Natomiast Marek Chrabkowski neguje mozliwo$¢ uznania jakichkolwiek materiatéw
uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej za dowody rzeczowe i twierdzi, ze jedyna droga
wprowadzenia tych materiatéw do procesu karnego jest odpowiednie stosowanie art. 391 § 1
zd. 1 k.p.k. Uwaza, ze poglad o mozliwoéci zastosowania art. 395 k.p.k. (dotyczacy dowodéw
rzeczowych) do materiatéw z kontroli operacyjnej jest nietrafny i kolidujacy z przepisem
art. 19 ust. 15 ustawy o Policji (pozwalajacym na odpowiednie stosowanie art. 391 § 1 zd. 1
k.p.k. - przyp. AT)®. Autor wydaje sie nie dostrzegaé, ze w wyniku kontroli operacyjnej
moga zostac uzyskane nie tylko dokumenty, ale takze dowody rzeczowe, a o sposobie i trybie
przeprowadzania dowodéw w procesie karnym rozstrzyga k.p.k. (zob. art. 1 k.p.k.), a nie
ustawodawstwo policyjne. Trafnie bowiem zauwaza Dorota Miszczak, ze o ile wszelkiego
rodzaju zapisy magnetyczne zgromadzone w czasie kontroli operacyjnej i utrwalajace slady
przestepstwa (inne niz pamieciowe) moga by¢ wprost dowodowo wykorzystane w procesie
na podstawie art. 395 k.p.k. (jako dowéd rzeczowy poddany ogledzinom - przyp. AT) lub za
pomoca stosownej ekspertyzy fonoskopijnej, o tyle notatki urzedowe oraz inne dokumenty
urzedowe o charakterze notatek sporzadzone w ramach kontroli operacyjnej na gruncie
aktualnego k.p.k. takiej podstawy juz nie znajduja. Zdaniem autorki, unormowania k.p.k.
maja charakter szczegélowy, poniewaz z natury tej ustawy jako , kodeksu” wynika dgznos¢ do
mozliwie wyczerpujacego unormowania materii karnoprocesowej. Przypadki kolizji przepi-
séw tej ustawy z unormowaniem ustaw policyjnych, nie regulujacych postepowania karnego
(kontrola operacyjna nie jest postepowaniem karnym), nalezy rozstrzygaé zgodnie z regula

»lex specialis derogat legi generali” badZ ,lex posterior generali non derogat legi priori speciali”™®'.

Nalezy pamietaé, ze dokument jest pewnym rodzajem dowodu rzeczowego (dowodem

rzeczowym sui generis)®. Poglad ten znalazl wyraz juz w pierwszej polskiej kodyfikacji

’® Odmienny poglad prezentuja D. Karczmarska, Notatka urzedowa w procesie karnym i w postepowaniu

w sprawach o wykroczenia [w:] Oblicza wspétczesnej kryminalistyki, Ksiega jubileuszowa Profesora Huberta Kotec-
kiego, red. E. Gruza, Warszawa 2013, s. 128-132; D. Szumito-Kulczycka, Czynnosci operacyjno-rozpoznawczeiich
relacje do procesu karnego, Warszawa 2012, s. 185-187.

”®  Zob. R. Kmiecik, Dokumenty prywatne i ich ,prywatne gromadzenie”..., s. 14.
M. Chrabkowski, Wykorzystanie materiatéw kontroli operacyjnej w postepowaniu przygotowawczym,
Szczytno 2009, s. 188.

8 D.Miszczak, Dopuszczalnoséisposoby wykorzystania w postepowaniu karnym,,dokumentéw sprawozdawczych”
sporzqdzonych w toku kontroli operacyjnej (Artykut dyskusyjny), ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 3, s. 18.

8 M. Cieslak (Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, t. 1, Warszawa 1955, s. 72) do dowodéw rzeczowych
zalicza te, ktérych zrédtem sa rzeczy sensu largo (treéé dokumentéw, wlagciwosci miejsca lub przedmiotéw
w sensie $cistym). Zob. takze Z. Kegel: Dowdd z ekspertyzy pismoznawczej..., s. 36; T. Nowak: Dowéd z dokumentu...,
s. 38-42; W. Daszkiewicz, Proces karny. Czes¢ ogélna, Warszawa - Poznan 1994, s. 277.
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karnej. Kodeks postepowania karnego z 1928 r.*%, po przepisach regulujacych odczytanie
dokumentéw na rozprawie (art. 339-342), w art. 343 stanowit, ze ,[i|nne dowody rzeczowe,
o ile temu nie stoja na przeszkodzie rozmiary lub wtasciwosci przedmiotu, wnosi sie na
sale i okazuje sedziom i stronom”®*. Tre$¢ pojeciowa jest warunkiem koniecznym, ale nie-
wystarczajacym, aby okreslony przedmiot zaliczy¢ do dowodéw z dokumentdéw, a nie do
dowodéw rzeczowych®. Z tych tez powodéw na gruncie polskiej procedury karnej wydruk
danych z billingu telefonicznego zaliczy¢ nalezy do dowoddéw rzeczowych, a nie do dowodéw
z dokumentu. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie wprost do procesu karnego
(wykorzystania) informacji zawartych w wydruku danych z billingu telefonicznego, a uzyska-
nych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, nie moze by¢ rozpatrywane poprzez
pryzmat odpowiedniego stosowania art. 393 § 1 zd. 1 k.p.k., gdyz przepis ten odnosi sie do
przeprowadzenia dowodéw z dokumentu, a nie dowoddéw rzeczowych.

Nie ulega watpliwosci, ze, wprowadzajac do procesu karnego materiaty uzyskane w wyniku
przeprowadzonych czynnoéci operacyjno-rozpoznawczych, nalezy rozstrzygna¢ w pierwszej
kolejnosci kwestie, czy stanowi¢ one beda dowdd rzeczowy czy dowdd z dokumentu. W zalez-
nosci od tego rozstrzygniecia podstawa wprowadzenia tych materiatléw bedzie art. 395 k.p.k.
albo art. 393 § 1 k.p.k. Do dowoddéw rzeczowych zaliczona powinna by¢ takze ta cze$¢ mate-
riatéw uzyskanych w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, na ktérych utrwalono
przebieg przestepstwa (takze w postaci zapisu dzwieku). Dotychczasowg praktyke orzecz-
niczg, w ktérej jako jedyna podstawe wprowadzenia materiatléw operacyjnych uzyskanych
w wyniku tzw. metod niekonwencjonalnych stosuje sie art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k.
uzna¢ nalezy za btedng, gdyz znaczna cze$¢ tych materialéw stanowi¢ bedzie dowody rze-
czowe, ktdre zostang wprowadzone do procesu karnego na podstawie art. 395 k.p.k.

Natomiast materiaty operacyjne uzyskane z osobowych zrédet informacji wprowadzone
moga by¢ do postepowania karnego poprzez przeprowadzenie rodzajowo podobnych czyn-
nos$ci dowodowych (procesowe przetworzenie materiatéw operacyjnych).

Na gruncie polskiego k.p.k. wykorzystanie funkcjonariusza Policji i tajnego wspdtpracow-
nika jako $wiadka nie jest poddawane zadnym szczeg6lnym regutom. Oczywiscie wykorzysta-

nie oficeréw operacyjnych, czy tez ich tajnych wspétpracownikéw w charakterze §wiadkéw

#  Kodeks Postepowania Karnego z dnia 19 marca 1928 r. (t.j. Dz.U. z 1939 r. Nr 8, poz. 44 ze zm.).

8 Wynika z tego, ze ustawodawca wyraznie umieszczat dokument wéréd dowodéw rzeczowych, a nie
osobowych, traktujac go jako sui generis dowdd rzeczowy, réznigcy sie od pozostatych wilasnie trescig poje-
ciowa. Podstawa wyodrebnienia tej kategorii dowodéw (wsréd innych dowodéw rzeczowych - przyp. A.T.)
jestnie ilo$¢ zawartej w nim tresci ani forma noénika, na ktérym zostata utrwalona, tylko fakt, ze jest to treéé
pojeciowa.

8 Nalezy zauwazy¢, ze, w sensie procesowym, dokument jako ,,dowéd z dokumentu” moze by¢ pojmowany
w sposéb wezszy niz w ujeciu kryminalistycznym czy karnomaterialnym. Moze sie bowiem zdarzy¢, ze
przedmiot zawierajacy tres$¢ pojeciowsg zaliczony zostanie - w sensie procesowym - do dowodéw rzeczowych
i poddany ogledzinom, a nie do dokumentéw dowodowych (dowodu z dokumentu), i to takze wtedy, gdy per-
cepcja dotyczy¢ bedzie tresci pojeciowej a nie cech fizycznych dokumentu. Szerzej o dokumencie jako dowodzie
rzeczowym zob. A. Taracha: Dokument..., [w:] Kryminalistyka..., s. 527-536 i cytowana tam literatura.
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w procesie karnym nie bylo nigdy zbyt czeste w praktyce. Dekonspiracja dobrze ulokowanego
w §rodowisku przestepczym funkcjonariusza Policji lub jego wspétpracownika oznacza utrate,
czesto bezpowrotng, wgladu w inwigilowane §rodowisko. Dlatego tez stuzby policyjne przed
kazda taka decyzja musza rozwazy¢, czy bardziej celowe jest wykorzystanie osobowych
zrédet dowodowych w procesie karnym, z jednoczesna utrata mozliwosci operacyjnych, czy
tez bardziej celowe jest pozostawienie tajnego wspétpracownika (pracownika operacyjnego)
w ,konspiracji”, a w procesie karnym wykorzystanie innych zrédet dowodowych.

Jednak wspétczesdnie, w zwigzku z coraz powszechniejszg praktyka stosowania tajnych
dzialan operacyjnych w pracy organéw $cigania, czestokro¢ konieczne staje sie wykorzy-
stanie informacji uzyskanych od tajnego informatora. Stad tez w wielu krajach mozliwos¢é
postuzenia sie tajnym wspdtpracownikiem w pracy stuzb policyjnych jest coraz precyzyjniej
regulowana przez ustawodawstwo.

Funkcjonariusz Policji prowadzacy dzialania operacyjne moze wystapi¢ w procesie kar-
nym badz jako §wiadek zeznajacy na temat okolicznosci, z ktérymi zetknal sie bezposrednio
w trakcie swojej pracy, badz tez jako §wiadek, ktdry uzyskat pewna wiedze od swego infor-
matora, ktérego personaliéw nie chce wyjawié. Za zupelnie wyjatkowym korzystaniem
z zeznan funkcjonariuszy pionu operacyjnego stuzb policyjnych przemawiaja podobne
wzgledy, jak w przypadku tajnego wspétpracownika. Nalezy pogodzi¢ sie w takim wypadku
z tym, ze mozliwosci ponownego wprowadzenia tego funkcjonariusza do srodowiska prze-
stepczego staja sie nierealne. Utrata dobrze uplasowanego oficera operacyjnego w wyniku
jego dekonspiracji jest chyba podstawowym powodem niezbyt czestego korzystania z takiego
rozwiazania przez organy Scigania.

Pewng szanse na utrzymanie w tajemnicy danych osobowych funkcjonariuszy opera-
cyjnych i ich tajnych wspétpracownikéw oraz mozliwos¢ wykorzystania tych Zrédet w pro-
cesie karnym stwarza instytucja swiadka utajnionego. Zastosowanie instytucji §wiadka
utajnionego dla ochrony funkcjonariuszy stuzb policyjnych przenikajacych do struktur
przestepczych iich wspétpracownikéw jest powszechnie aprobowana w literaturze®®. Nalezy
pamietad, ze stwarza to jednak niebezpieczenistwo dekonspiracji tych zrédet i z tego powodu
jest stosowane w praktyce niezwykle rzadko.

W pewnych wypadkach obowiazek ujawnienia danych osobowych funkcjonariusza ope-
racyjnego i konieczno$¢ wystapienia przez niego w charakterze §wiadka wynikaé¢ moze
zuméw miedzynarodowych. Na przyktad wykonanie umowy z Schengen (ktérej strona jest

RP) w zakresie dotyczacym prowadzenia obserwacji na terenie innego paistwa, zobowiazuje

8¢ S. Walto$, Dylematy ochrony swiadka w procesie karnym, ,Paiistwo i Prawo” 1995, nr 4, s. 43; A. Wasek,
Swiadek anonimowy w rzetelnym procesie karnym, [w:] Kierunki i stan reformy prawa karnego, red. T. Bojarski
i E. Skretowicz, Lublin 1995, s. 76; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2001,
s. 594-599; W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnienia ogélne, t. 2, Bydgoszcz 2001, s. 108; J. Tylman,
Dylematy instytucji $wiadka incognito, [w:] Wspétczesny polski proces karny, Ksiega ofiarowana Profesorowi Tade-
uszowi Nowakowi, red. S. Stachowiak, Poznan 2002, s. 78.
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prowadzacego obserwacje do zlozenia kazdorazowo sprawozdania organom umawiajacego
sie pafistwa, na terytorium ktérego miata miejsce obserwacja. Mozna przy tym zazadac oso-
bistego stawiennictwa funkcjonariuszy prowadzacych obserwacje. Ponadto organy umawia-
jacego sie panistwa, z ktérego terytorium pochodza funkcjonariusze prowadzacy obserwacje,
wspierajg - na prosbe - péZzniejsze prace dochodzeniowe, 1acznie z postepowaniem sgdowym
drugiego umawiajgcego sie panistwa, na terytorium ktérego wkroczono®”.

Polska procedura karna, jak wiekszo$¢ procedur Europy kontynentalnej, dopuszcza takze
dowdd z zeznan swiadka ze styszenia. W przeciwienstwie do procedury anglosaskiej, gdzie
rule against hersay®® znacznie ogranicza korzystanie z tego Zrédta dowodowego. Nie ma wiec
formalnych przeszkdd, aby wykorzystaé zeznania oficera Policji, ktéry o faktach dowiedziat
sie badz od swego informatora, badz tez od swego kolegi (podwtadnego), ktérych dane oso-
bowe z réznych powodéw nie powinny by¢ ujawnione. Innego zdania jest Piotr Hofmarski,
ktéry co prawda przyznaje, ze co do zasady polskie prawo karne procesowe nie wyklucza

»2dowoddw ze styszenia”, ale uwaza, iz niedopuszczalne jest zastepowanie dowodu pierwotnego
dowodem wtérnym, np. wtedy, gdy nie przestuchuje sie §wiadka do protokotu, a w zamian
tej czynnosci przestuchuje sie policjanta, ktéry uzyskat od $wiadka okreslone informacje®.
Manewr taki nadawalby sie znakomicie, zwlaszcza do wprowadzenia do procesu informacji
uzyskiwanych od tajnych agentéw i innych nieformalnych wspétpracownikéw, ale - zdaniem
P. Hofmanskiego - jest niedopuszczalny, szczegdlnie w §wietle wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 22 lutego 1978 1., IKR 12/78%. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy uznat za niedopusz-
czalne substytuowanie dowodu z przestuchania $wiadka (lub oskarzonego) zeznaniem osoby
przestuchujacej, opartym na pamieci i subiektywnym relacjonowaniu wypowiedzi osoby
przestuchiwanej. Oprécz tej sytuacji P. Hofmanski rozwaza takze taka, w ktérej swiadek
bedacy pierwotnym zrédlem informacji zostanie przestuchany w tym charakterze do proto-
kotu w postepowaniu przygotowawczym, a sadowi zaproponuje sie dowdd z przestuchania
funkcjonariusza wczeéniej przestuchujacego swiadka. Oba te manewry P. Hofmanski uwaza
za sprzeczne z polskim prawem. Co do tej ostatniej sytuacji mozna sie z autorem zgodzié.
Istotnie, sad, dysponujacy juz w aktach sprawy zeznaniami $wiadka, powinien albo go
ponownie przestuchaé, albo odczytaé jego zeznania (ewentualnie uznaé za ujawnione bez
odczytywania), o ile przepisy k.p.k. na taka czynno$é pozwalaja. Natomiast trudno zgodzié
sie co do niedopuszczalnosci przestuchania funkcjonariusza Policji, ktéry posiada informacje

uzyskane od tajnego wspdtpracownika lub innego informatora. Cytowane wyzej orzeczenie

87 W wykonaniu umowy z Schengen panistwa Unii zawarty dwustronne umowy szczegbtowo regulujace
zakres wspétpracy. Por. szerzej: J. Krull, Transgraniczny poscig i niektére inne aspekty porozumieri z Schengen,
,Prokuratura i Prawo 1998, nr 7-8, s. 68 in.
88 Zob. szerzej: Kenny’s Outlines of Criminal Law, XVI, Cambridge 1958, s. 486 i n.; A. Swiatlowski, Zasada
bezposredniosci w angielskim procesie karnym - Swiadek ze styszenia, Prokuratura i Prawo 1997 nr 10, s. 74-85.
® P, Hofmariski, Swiadek anonimowy w procesie karnym, Krakéw 1998, s. 74-85.
OSPiKA 1979, nr 7-8, poz. 172.
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Sadu Najwyzszego wyraznie ogranicza sie do zagadnienia formalnego przestuchania §wiadka.
Jednak sam fakt dopuszczalnosci tych zeznain nie oznacza, ze nalezy dawa¢ im bezkrytycznie
wiare, wrecz przeciwnie.

Spory w doktrynie co do mozliwosci wykorzystania materiatéw uzyskanych w dziataniach
operacyjno-rozpoznawczych nie zamykaja tego problemu. Istnieje takze zasadnicza rozbiez-
no$¢ miedzy orzecznictwem sadowym (gtéwnie Sadu Najwyzszego) a przedstawicielami
doktryny co do interpretacji przepiséw prawa policyjnego okreslajacych zakres stosowania
czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych®.

Kontrowersyjnym orzeczeniem Sadu Najwyzszego, odnoszacym sie wprost do mozliwosci
wykorzystania w procesie karnym materialéw uzyskanych w wyniku kontroli operacyjnej,
jest postanowienie z dnia 26 kwietnia 2007 r., | KZP 6/07°* W uzasadnieniu tego postano-
wienia SN wyrazil poglad, ze:

[...] uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody popelnienia przestepstw - okreslonych
w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji - przez osobe inng niz objeta postanowieniem wydanym na
podstawie art. 19 ust. 2 tej ustawy albo popetnionych wprawdzie przez osobe nim objets, ale
dotyczace przestepstw innych niz wskazane w tym postanowieniu, moga by¢ wykorzystane
w postepowaniu przed sagdem (art. 393 § 1 zdanie pierwsze k.p.k., stosowany odpowiednio)

pod warunkiem, ze w tym zakresie zostanie wyrazona nastepcza zgoda sadu na przepro-
wadzenie kontroli operacyjnej (art. 13 ust. 3 ustawy o Policji, stosowany odpowiednio)®*.

Poglad ten zyskat aprobate Stanistawa Hoca’*, Jerzego Skorupki®®, Dariusza Drajewicza’®

oraz Tomasza. Grzegorczyka®’. Natomiast krytycznie zostat oceniony przez Arkadiusza Lacha

i Bartosza Sitkiewicza,’® Michata G. Weglowskiego® oraz Aleksandra Herzoga'®.

! Zob. szerzej: A. Taracha, Problematyka czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w orzecznictwie Sqdu Najwyz-

szego (wybrane zagadnienia), [w:] Proces karny w dobie przemian. Zagadnienia ogélne, red. S. Steiborn, K. Wozniew-
ski, Gdanisk 2018, s. 405-418; A. Taracha (na zlecenie Biura Analiz i Dokumentacji Kancelarii Senatu), Opinia

o ustawie z dnia 5 stycznia 2011 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw

(druk senacki nr 1079), http://ww2.senat.pl/k7/dok/opinia/2011/0e-164.pdf (dostep: 13 stycznia 2021 1.), 5. 1-8.

°2 OSNKW 2007 nr 5, poz. 37.

W tym samym uzasadnieniu wyrazit, jak sie wydaje mniej kontrowersyjny poglad, ze przez ,uzyskane
dowody pozwalajace na wszczecie postepowania karnego lub majace znaczenie dla toczacego sie postepowania
karnego” (art. 19 ust. 15 ustawy z dn. 6 kwietnia 1990 r. o Policji) nalezy rozumieé wytacznie dowody popel-
nienia przestepstw wymienionych w katalogu z art. 19 ust. 1 tej ustawy”. Z uwagi na ograniczenia objetosci
referatéw problematyka ta zostanie pominieta.

°* S. Hoc, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 6/07, ,,Jus Novum’
2007, IIr 2-3, S. 149.

% J.Skorupka, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego dnia 26 kwietnia 2007 ., sygn. IKZP 6/07, ,,Paristwo
iPrawo” 2008, nr 2, s. 140-144.

°¢  D. Drajewicz, Zgoda nastepcza sadu na stosowanie kontroli operacyjnej, ,Prokuratura i Prawo” 2009, nr 1,
s. 87-101.

7 T. Grzegorczyk, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego dnia 26 kwietnia 2007 1., sygn. I KZP 6/07, ,Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 2008, nr 4, s. 156-158.

°®  A.Lach, B. Sitkiewicz, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyzszego dnia 26 kwietnia 2007 r., sygn. IKZP 6/07,

,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 10.

% M. G. Weglowski. Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego dnia 26 kwietnia 2007 ., sygn. I KZP 6/07,

,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 2, s. 156-163.

190 A. Herzog, Wykorzystanie materiatéw operacyjnych w postepowaniu dyscyplinarnym prokuratoréw,

,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 2,s.90in.
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Racje nalezy przyzna¢ krytykom tezy wyrazonej przez Sad Najwyzszy. Zdaniem A. Herzoga,
jezeli zarzadzona zostaje kontrola operacyjna polegajaca na utrwaleniu tre$ci rozmoéw telefo-
nicznych okreslonej osoby, wobec ktérej zachodzi podejrzenie, iz udziela ona korzysci majat-
kowej funkcjonariuszom publicznym - to wedtug przedstawionego wyzej pogladu rozmowa
takiej osoby z funkcjonariuszem publicznym, ktéry zgadza sie na przyjecie tapéwki, mogtaby
stuzy¢ za dowdd wytacznie wobec dawcy, ale juz nie biorcy, gdyz wobec biorcy kontroli

101

operacyjnej nie zarzadzono'. A. Lach i B. Sitkiewicz z kolei podnosza, Ze procedury zgody
nastepczej nie da sie z treéci art. 19 ust. 1 ustawy o Policji wywies¢. Aby tak postapié¢ naleza-
toby stwierdzi¢, ze istnieje tu rzeczywista luka prawna, oraz ze moze ona by¢ uzupetniona
w drodze analogii. Zdaniem autoréw, w omawianej sprawie taki przypadek nie zachodzi,
a postugujac sie wykladnia literalng i systemowa nalezatoby uzna¢, ze albo wykorzystanie
materiatéw jest w ogdle niemozliwe, albo jest mozliwe i nie wymaga zadnej zgody nastep-
czej. Za przyjeciem rozwiazania, ze materialy te mozna wykorzystac i nie wymaga to zgody
nastepczej przemawiajg wzgledy celowos$ciowe, ktére sg tu decydujace'®®.

Wyktadnia jezykowa nie pozostawia watpliwosci, ze materiaty dowodowe uzyskane w ten
sposéb moga zostaé wykorzystane przeciwko obu rozméwcom (rozmowe prowadza co naj-
mniej dwie osoby, a nie jedna). Taki tez poglad wyrazit Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
25 marca 20101., | KZP 2/10'%. Sad Najwyzszy stusznie zauwaza, ze czynno$ci podejmowane
w mys$l art. 237 k.p.k. maja na celu wykrycie i uzyskanie dowodéw dla toczacego sie postepo-
wania lub zapobiezenie popelnieniu nowego przestepstwa, a realizowane sa takze poprzez

kontrole i utrwalanie ,tre$ci rozméw telefonicznych”. Sad Najwyzszy trafnie stwierdza, ze:

[w]obec brzmienia przytoczonego zwrotu nieuprawnione bytoby zalozenie, ze przyjete
rozwigzanie ustawowe dopuszcza kontrole wypowiedzi jednego tylko uczestnika rozmowy,
tzn. wypowiedzi tylko jednej osoby, ktéra wymieniona zostala przez sad w postanowieniu
wydanym na podstawie art. 237 § 1 i 3 k.p.k. Tego rodzaju interpretacja prowadzitaby do
absurdalnej sytuacji, w ktérej procesowe wykorzystanie wypowiedzi rozméwcy tej osoby,
zalezatoby w kazdym przypadku od wyrazonej przez sad w tym wzgledzie odrebnej zgody
Lnastepczej”.

Ta nie pozostawiajaca watpliwoéci (jasna i jednoznaczna) wyktadnia jezykowa znajduje
wsparcie takze w wyktadni funkcjonalnej.
Problematyki kontroli operacyjnej dotyczy takze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 paz-

104

dziernika 2012 r., I KK 336/11'°*. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stanat przed koniecz-
no$cig rozstrzygniecia zagadnienia prawnego - czy zastosowanie kontroli operacyjnej

w stosunku do osoby w zwigzku z popelnieniem przez nig przestepstwa polegajacego na

1 A.Herzog, Wykorzystanie materiatéw..., s. 90-91.

A. Lach, B. Sitkiewicz,. Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego dnia 26 kwietnia 2007 ..., 5. 149.
OSNKW 2010, nr 5 poz. 42 z krytyczna glosa D. Drajewicza, , Prokuratura i Prawo” 2011, nr 9, s. 168-174.
104 OSNKW 2013, nr 1, poz. 6.
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uczestnictwie w zorganizowanej grupie przestepczej (art. 258 § 1 k.k. - wymieniony w art. 19
ust. 1 ustawy o Policji) czyni dopuszczalnym wykorzystanie dowodéw uzyskanych w wyniku
tej kontroli do skazania takze za przestepstwa jednostkowe popetnione w ramach zorgani-
zowanej grupy, a ktdre nie zostalty wymienione w art. 19 ust. 1 ustawy o Policji?

Na tak postanowione pytanie, w sprawie, ktéra byta przedmiotem kasacji rozpoznawa-
nej przez Sad Najwyzszy, zaréwno sad okregowy jak i sad apelacyjny udzielity odpowiedzi
pozytywnej. Sad Apelacyjny trafnie wskazal, ze ze swej istoty celem dziatania sprawcy
przestepstwa z art. 258 k.k. jest popelnianie innych przestepstw wlasnie w zorganizowanej

grupie. Ponadto stwierdzit, ze:

[...] nie ma zadnych racjonalnych przestanek, aby uzna¢, ze przestepstwa popelnione w gru-
pie przestepczej miatyby by¢ wylaczone spod rygoréw przewidzianej w ww. przepisie
kontroli operacyjno-rozpoznawczej (prawidtowo ,kontroli operacyjnej” - przyp. A.T.) tylko
dlatego, ze poszczegélne z nich nie sa wymienione w tym katalogu. Prowadzitoby to do
oczywistych paradokséw procesowych...'°®.

Mozna do tej trafnej argumentacji sadu apelacyjnego doda¢, ze istota ustawodawstwa
yantymafijnego” w USA zwanego ,RICO”'% jest znaczne zaostrzenie sankeji za poszczegdlne
czyny kryminalne popetnione w ramach zorganizowanej grupy przestepczej w stosunku
do tych czynéw popelnionych przez osoby, ktére nie sa cztonkami zorganizowanych grup
przestepczych.
Sad Najwyzszych nie podzielit tego pogladu i stwierdzit, ze:

[plrzepis art. 19 ust. 1 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U z 2011 r. Nr 287,

poz. 1687 ze zm.) zawiera zamkniety katalog przestepstw, wobec czego dowody zebrane

w drodze legalnej kontroli operacyjnej moga by¢ wykorzystane w postepowaniu karnym tylko

w odniesieniu do tych przestepstw. Oznacza to, ze niedopuszczalne jest wykorzystywanie

dowodéw uzyskanych w wyniku tej kontroli w odniesieniu do przestepstw jednostkowych,

popetnionych w ramach zorganizowanej grupy przestepczej (art. 258 k.k.), jesli przestepstwa
te nie mieszcza sie w katalogu objetym wymienionym przepisem ustawy o Policji.

Krytycznie oceniajgc rozstrzygniecia sagdéw nizszych instancji'”’, Sad Najwyzszy wskazat,
ze zastosowana przez te sady interpretacja przepisu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji stanowi
efekt dania prymatu wyktadni celowosciowej nad jezykowa. Zdaniem Sadu Najwyzszego,
wniosek o niedopuszczalnosci wykorzystania dowodéw uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej w odniesieniu do przestepstw jednostkowych popelnionych w ramach zorgani-
zowanej grupy przestepczej (art. 258 k.k.), jedli przestepstwa te nie mieszcza sie w katalogu

objetym wyzej wymienionym przepisem, musi ptynaé z interpretacji jezykowej przepisu 19

105 Uzasadnienie SN, s. 11-12.
196 Skrét od Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act, ktéry zostat uchwalony jako sec. 901(a)

Organized Crime Control Act w dniu 15 paZdziernika 1970 .
197 Sad Najwyzszy przyznatjednak, ze ,na pierwszy rzut oka stanowisko Sadu Apelacyjnego zdaje sie by¢
nie pozbawione racji praktycznych”.
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ust. 1 ustawy o Policji, gdyz ta metoda wyktadni powinna by¢ zastosowana - jako wylaczna -
wszedzie tam, gdzie rezultat prowadzi do wnioskéw dla oskarzonego korzystnych.

Z tak sformutowang regula interpretacyjna trudno sie zgodzi¢. Wyktadnie jezykowa mozna
uznaé za wystarczajacg (nie wymagajaca zastosowania wyktadni systemowej i funkcjonalnej)
w sytuacji, gdy daje wynik jasny i jednoznaczny (clara non sunt interpretanda), a nie z tego
powodu, Ze jest korzystna (czy tez nie) dla oskarzonego. W kazdym jednak wypadku, gdy
interpretator nie jest pewny poprawnosci wyniku wyktadni jezykowej, powinien zastosowac
inne metody wykladni'®®. W omawianej sprawie trudno méwié o jednoznacznym i jasnym
wyniku wykladni jezykowej, gdy interpretujac przepis art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, zaréwno
Sad Okregowy, jak i Sad Apelacyjny odwotaly sie do wyktadni systemowej i funkcjonalnej*®.
Podejscie takie (preferowanie wyktadni systemowej i funkcjonalnej) jest jak najbardziej
zasadne w $wietle coraz czestszych w polskiej doktrynie pogladéw kwestionujacych nad-
rzedng funkcje zasady jezykowe;j.

Poglad Sadu Najwyzszego opiera sie na trudnej do zaakceptowania, a wyraznie widocznej
w argumentacji SN, tendencji zapewnienia szerokich gwarancji praw podejrzanego, takze
poprzez przyjecie, ze wykladnia jezykowa jest nie tylko podstawowa, ale i wytaczna, gdy jest
korzystna dla oskarzonego. Natomiast, jak sie wydaje, wykladnia jezykowa nie jest dla Sadu
Najwyzszego rozstrzygajaca i wylaczna, gdy okazuje sie dla oskarzonego niekorzystna'.

Podobny kierunek orzecznictwa Sadu Najwyzszego - zawezajacy zakres stosowania czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych - zaobserwowaé mozemy przy czynnosci operacyjno-

-rozpoznawczej zwanej transakcjg pozorna (zakupem kontrolowanym i kontrolowang tapéwka

lub prowokacjg policyjna). W interpretacji Sagdu Najwyzszego w istotny sposéb zostajg zawe-
zone formy aktywno$ci organéw stosujacych te czynnosci oraz mozliwo$¢ ich inicjowania
(wymdg spelnienia takich samych przestanek jak przy wszczeciu postepowania karnego).

W cytowanym juz wcze$niej postanowieniu z dnia 19 marca 2014 r., I KK 265/13, Sad
Najwyzszy wypowiada sie co do mozliwosci wykorzystania wprost materialéw uzyskanych
w wyniku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w postepowaniu karnym - podnoszac,

ze: Bezposrednie wykorzystanie rezultatéw czynnosci operacyjnych w procesie jest wykluczone

198 L. Morawski (Zasady wyktadni prawa, Toruti 2006, s. 87) podkreéla, ze nalezy mie¢ stale na uwadze
fakt, ze zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej nie ustala absolutnego, a jedynie prima facie porzadek
preferencji.

199 Sad Najwyzszy nie polemizuje z wynikami wyktadni funkcjonalnej przedstawionymi przez wymie-
nione wyzej sady, wydaje sig, ze w pewnym sensie przyznaje im racje (,na pierwszy rzut oka stanowisko Sadu
Apelacyjnego zdaje sie by¢ nie pozbawione racji praktycznych”). SN swéj przeciwny poglad opiera jedynie na
regule wytacznosci interpretacji jezykowej przepisu art. 19 ust. 1 ustawy o Policji, a gtéwnym argumentem
przemawiajacym za przyjeciem takiej wyktadni (wylacznosci interpretaciji jezykowej) jest sytuacja, gdy
rezultat tej wyktadni prowadzi do wnioskéw dla oskarzonego korzystnych.

1% W cytowanym wyzej i ocenianym (w uzasadnieniu orzeczenia) jako przetomowe dla praktyki orzecz-
niczej postanowieniu z 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/07) whrew wyktadni jezykowej (zaréwno k.p.k. jak
i ustawodawstwo policyjne uzywajg okreslen , kontrola rozméw” i ,kontrola i utrwalanie tresci rozméw tele-
fonicznych”) SN uznal, ze uzyskane w czasie kontroli operacyjnej dowody popetnionych przestepstw moga
zosta¢ wykorzystane tylko w stosunku do tej osoby, ktérej dotyczylo postanowienie o zastosowaniu kontroli
operacyjnej, za§ w stosunku do jej rozméwcy musiata zostaé wyrazona tzw. zgoda nastepcza.
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jako «wykorzystanie owocéw zatrutego drzewa» oraz [...] muszq byé przeksztatcone w materiat
dowodowy z zachowaniem wymogéw procesu karnegol...]""". Oczywiscie doktryna ,owocéw
zatrutego drzewa” nie obowigzuje w Polsce (i nigdy nie obowigzywata), na co - jak wynika
z cytowanego orzeczenia Sadu Najwyzszego - trafnie zwracal uwage Sad Rejonowy orzeka-
jacy w przedmiotowej sprawie. Natomiast co do koniecznosci , przeksztalcania” wynikéw
czynno$ci operacyjnych, to poglad ten zostat przetamany juz niemal dwadzie$cia lat temu''?.

W postanowieniu z 7 kwietnia 2010 1., IVKK 71/10"® Sad Najwyzszy uznat, ze [d]owodowe
wykorzystanie tzw. prowokacji policyjnej jest dopuszczalne w sytuacji, gdy m. in. udziat tego agenta
lub osoby wspétpracujgcej z Policja ma w zasadzie charakter biernego uczestnictwa w dziataniach
przestepczych. Teza tak sformutowana, pomijajac niezrecznoéé jezykows (,bierne uczest-
nictwo”), zawierajaca wewnetrzng sprzeczno$é logiczna', jest takze niezgodna z przyjeta
na gruncie doktryny postepowania karnego konwencja jezykowa, wiazacg bierny udziat
w czynnosci procesowej z pojeciem ,,obecno$¢”, natomiast prawo do aktywnego zachowania
(uczestnictwa w czynnoéci) - z pojeciem ,udziat”.

Specyfika takich czynnosci jak prowokacja policyjna (i przesytka niejawnie nadzorowana)
przejawia sie takze w tym, ze, w odréznieniu od pozostatych czynnosci operacyjno-rozpoznaw-
czych, dzialanie uczestniczacych w nich funkcjonariuszy operacyjnych ma zasadniczo inny
charakter. Funkcjonariusze aktywnie wptywaja na przebieg zdarzen przestepnych, a nie sa
jedynie ich obserwatorami. Granice tej aktywnos$ci wyznaczaly przepisy art. 19a ust. 4 ustawy
o Policji i art. 10a ust. 4 ustawy o Urzedzie Ochrony Paristwa (po noweli z dnia 25 lipca 1995
r.), ktére okreélaty, ze prowokacja policyjna w odniesieniu do czynéw dotyczacych przyjecia
lub wreczenia korzysci majatkowej nie mogta polegaé na naklanianiu do udzielenia lub przy-
jecia takiej korzysci. Ograniczenie to zostato zniesione nowelg ustawy o Policji z dnia 27 lipca
2001 r.** W literaturze pozytywnie oceniono zmiane polegajacg na rezygnacji z zakazu nakta-
niania do przyjecia lub wreczenia korzysci majatkowej (przy tzw. kontrolowanej tapéwee), gdyz
ograniczenie to w praktyce uniemozliwiato $ciganie korupcji urzedniczej'*®.

Formutujac reguly przeprowadzania tzw. prowokacji policyjnej, nie mozna pomingé
wyktadni historycznej - skoro ustawodawca zrezygnowat z ograniczenia w postaci bez-
wzglednego zakazu naktaniania przy ,kontrolowanej fapéwce”, to oznacza, ze dopuszcza

aktywne zachowanie funkcjonariuszy, w tym takze pewng forme naktaniania.

1 Uzasadnienie, s. 67.

A. Taracha, Wykorzystanie informacji..., [w:] Nowa kodyfikacja..., s. 129-143; T. Grzegorczyk, Wykorzy-
stywanie i przeksztatcanie..., [w:] Przestepczo$é zorganizowana..., s. 221-231.

1*  OSNwSK 2010, nr 1, poz. 680.
Z pojeciem uczestnictwa zawsze wigzemy wieksza lub mniejszg aktywnos¢.
Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. 0 zmianie ustawy o Policji, ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej,
ustawy - Prawo bankowe, ustawy o samorzadzie powiatowym oraz ustawy - Przepisy wprowadzajgce ustawy
reformujace administracje publiczng (Dz.U. Nr 100, poz. 1084).

"¢ T. Hanausek, Ustawa o Policji. Komentarz, Krakéw 1996, s. 58; A. Taracha, Kontrola czynnosci operacyj-
no-rozpoznawczych przez prokuratora (po nowelizacji prawa policyjnego w 2001 .), [w:] Nowe prawo po zmianach,
red. T. Bojarski i E. Skretowicz, Lublin 2002, s. 97.
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IV. Mozliwos¢ wykorzystania dowodow pozaprocesowych
w innych panstwach

Problematyka wykorzystania dowodéw uzyskanych poza procesem karnym w innych pan-
stwach jest takze zagadnieniem skomplikowanym i kontrowersyjnym. Z uwagi na rozmiar
opracowania oméwione zostang tylko wybrane zagadnienia (gléwnie te, ktére réznia sie od
uregulowan polskich).

Na przyktad prawo niemieckie dopuszcza wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku
pozaprocesowego (operacyjnego) podstuchu prowadzonego w celu prewencyjnym w oparciu
oustawe G 10z dnia 13 sierpnia 1968 r.''” Mozliwe to jest tylko wtedy, gdy materialy uzyskane
w wyniku zastosowania podstuchu zostan przekazane organom procesowym przez funkcjo-
nariuszy Urzedu Ochrony Konstytucji w ramach pomocy urzedowej (Amtshilfe), a dotycza
postepowania, ktdre toczyl sie o czyny wymienione w § 7 ust. 3 ustawy G 10 oraz w § 138
StGB'®. Czynno$¢ ta przeprowadzana jest bez zgody organu sadowego.

Nalezy zwrdci¢ uwage na mozliwosci utajnienia funkcjonariusza policji, ktéry prowadzi
tajne dziatania (lub jego informatora), istniejace takze w procesie amerykariskim (mimo
dominujacej w ustawodawstwie USA zasady bezposredniosci). Juz na etapie wstepnego
rozpoznania przed rozprawg gléwna (preliminary hearing, preliminary examination) na oskar-
zycielu spoczywa ciezar dowodu, jednak czesto z powodéw taktycznych nie przedstawia on
wszystkich dowodéw (szczegélnie tych, ktérych zrédta chce zachowaé w tajemnicy). Mozliwe
jest takze na tym etapie przestuchanie policjanta, ktéry miat bezposredni kontakt z infor-
matorem - jako $wiadka ze styszenia (wyjatek od hearsay rule)'™.

W procesie amerykanskim istniejg takze mozliwosci utajnienia informatora stuzb poli-
cyjnych. Na etapie rozprawy gléwnej oskarzyciel ma obowigzek ujawnié (odkryé) dowody
wobec strony przeciwnej - moze jednak postuzy¢ sie prawem do utajnienia danych iden-

tyfikujacych informatora policji (police informer’s privilege)'*® lub tez skorzystaé z prawa

7 Gezetz zur Beschrankung des Brief-Post und Fernmeldegeheimnisses (Gesetz zu Artikel 10 Grundgesetz) (G 10),
BGBI1z 1968r., 5. 949. Przepisy tej ustawy zezwalaja stuzbom specjalnym na dokonywanie podstuchu telefo-
nicznego w celu zapobiezenia przestepstwom godzacym w demokratyczny porzadek konstytucyjny, istnienie
i bezpieczenistwo RFN oraz poszczegdlnych krajéw zwigzkowych.

18 Strafgesetzbuch (niemieckiego kodeksu karnego).

112 Zob. Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 51, https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp (dostep:
13 stycznia 2021 r.); G.L. Anderson, Preliminary hearing, [w:] Encyklopedia of Crime and Justice, red. H.K. Stanford,
Saint Paul 1983, s. 1181.

120 Zob. Judicial Rules and Procedures. Evidence Rules, Rule 509, North Dakota Supreme Court Rules
(N.D.R.Evid. 509), https://casetext.com/rule/north-dakota-court-rules/north-dakota-rules-of-evidence/
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do ochrony ,wrazliwych” technik inwigilacyjnych (privilege to protect sensitive investigative
techniques, police surveillance privilege)'*'.

Prawo do ochrony danych identyfikujacych informatora policji'** przestaje istnieé, gdy
tozsamo$¢ informatora zostanie ujawniona lub gdy zostanie ujawniony jego interes prawny
w przedmiotowej sprawie (niezaleznie czy stanie sie tak z powodu dziatari oskarzyciela, czy
tez samego informatora) lub gdy zostanie on zgloszony jako $wiadek oskarzenia. W czasie
krzyzowego przestuchania (cross examination) mozliwe jest ,,zablokowanie” pytania o adres
zamieszkania §wiadka, a takze adres jego pracy, gdyby odpowiedzZ na te pytania mogta spo-

wodowa¢ niebezpieczeristwo dla $wiadka lub jego rodziny***

. Oznacza to w rzeczywistos$ci
niewielkie mozliwo$ci wykorzystania w procesie karnym informacji pochodzacych od tajnego
informatora policji bez ujawnienia jego tozsamo$ci.

Znacznie szersze mozliwosci w ograniczeniu zakresu przestuchania funkcjonariusza
policji daje przywilej utajniania sposobéw prowadzenia tajnych inwigilacji przez policje
(police surveillance privilege). Przyznawanie tego przywileju przez sady opiera sie na nastepu-
jacych przestankach: 1) ujawnienie stosowanej techniki moze stanowié niebezpieczeristwo
dla dziatajacych pod przykryciem oficeréw policji lub wspétpracujacych z nimi obywateli,
2) raz ujawniona technika moze nie by¢ juz w przysztoéci warto$ciowa, a nawet moze zostaé
wykorzystana przez przestepcéw w ich kryminalnej dziatalnoéci, 3) oficerowie policji moga
staé sie zbyt dobrze znani w §rodowisku przestepczym, 4) oficerowie policji maja ograniczone
mozliwosci dziatania w terenie o wysokim stopniu zagrozenia przestepczoscia.

Np. w sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Van Horn'** do przygotowania oskarze-
nia w sprawie o handel marihuang wykorzystano informacje uzyskane z elektronicznego
podstuchu zainstalowanego u podejrzanego w biurze. W apelacji oskarzeni podnosili, ze
sad pierwszej instancji popelnit btad, uchylajac ich pytania o rodzaj uzytego do nagrania
mikrofonu i miejsca, w ktérym zostat zalozony. Konieczno$¢ uzyskania odpowiedzi na te
pytania uzasadniali koniecznosciag wykazania, ze glos na tasmie mégl by¢ znieksztatcony.
Odrzucajac zarzuty obrony, sad apelacyjny podnidst, Ze to obrona musi wykazac¢ konieczno$é
ujawnienia sposobéw tajnego zdobywania informacji przez policje. Sad apelacyjny podkre-

§lit, ze sad pierwszej instancji w czasie niejawnego przestuchania (in camera) wyjasnit, iz

privileges/rule-509-identity-of-informer (dostep: 13 stycznia 2021 r.). Zob. takze P. M. Marcus, Ch. H. Whit-
bread, Criminal Procedure, seria Gilbert Law Summaries, St. Paul 2004, s. 129; W.A. LaFave, ].H. Israel, N.]J. King:
Criminal Procedure, Fourth ed., seria Hornbook, St. Paul 2004, s. 935.

21 1. S. Walker, The Qualified Privilege to Protect Sensitive InvestigativeTechniques from Disclosure, “FBI Law
Enforcement Bulletin” 2000, t. 70, nr 5, s. 26.

122 W literaturze amerykanskiej wyraz ,,informator” (informant) uzywany jest zwykle na okreslenie osoby,
ktéra swoja wiedze o zdarzeniu przestepnym uzyskuje poprzez to, ze stanowi cze$é srodowiska przestepczego
(znajduje sie w jego otoczeniu). Natomiast nie okre$la si¢ w ten sposéb przecietnego obywatela, ktéry przez
przypadek znalazt sie w pozycji ofiary (victim) czy tez §wiadka (witness). Zob. W.A. LaFave, ].H. Israel, N.J. King,
Criminal..., s. 145.

123 Por. sprawy: Alford przeciwko Stanom Zjednoczonym 282 (1931); Stany Zjednoczone przeciwko. Alston,
460 (1972); Stany Zjednoczone przeciwko Crovesli, 467 (1972).

124 789 F.2d. 1492 (11 th Cir. 1986).
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znieksztalcenie glosu agenta wynikato z ukrycia mikrofonu. Mégt tez poréwna¢é aktualny
glos agenta z utrwalonym na ta§mie. Obrona musiataby wykazaé, ze istnieje prawdopodo-
bienistwo btednej identyfikacji gtosu na ta§mie, a wtedy sad miatby obowigzek rozstrzygnaé
te kwestie (identyfikacji glosu na tagmie).

W USA w sprawach narkotykowych informacje pozwalajace na zatrzymanie podejrza-
nego czesto pochodza od oficera policji ulokowanego w zakrytym punkcie obserwacyjnym
(observation post). Sady w Okregu Kolumbia uznaja przywilej, ktéry daje oskarzycielowi
(rzadowi) mozliwo$¢é zablokowania w czasie krzyzowego przestuchania (cross examination)
pytan o miejsce, z ktérego obserwacja byla prowadzona. Gdy oskarzenie chce skorzystac z tego
przywileju, sktada odpowiednio umotywowany wniosek, w ktérym musi wskazaé konkretne
przyczyny przemawiajace za takim rozwigzaniem (motions hearing). Sedzia musi wywazy¢
miedzy interesem publicznym (skuteczne prowadzenie tajnej kryminalnej inwigilacji) a pra-

125

wem oskarzonego do krzyzowego przestuchania §wiadkéw oskarzenia'’. Jezeli zakryty punkt
obserwacyjny nie zostal wcze$niej ujawniony, w czasie rozprawy przywilej ten pozostaje
nadal w mocy, ale poniewaz oskarzonemu idzie o unikniecie niestusznego skazania, proces
wywazania racji jest inny niz w czasie sktadania wnioskéw dowodowych przed rozprawa.
W sprawie Stany Zjednoczone przeciwko Foster'?® sad zauwazyl, ze inne standardy stosuje
sie podczas wstepnego przestuchania i w czasie rozprawy sadowej. W zwiazku z tym sad
orzekajacy popetnitby btad utrzymujac nadal ten przywilej w czasie rozprawy, gdy zezna-
nie oficera odgrywa decydujaca role w oskarzeniu (np. w swoim zeznaniu zidentyfikowat
sprawce - identification testimony). W sprawach Thompson przeciwko Stanom Zjednoczo-
nym'?” i Anderson przeciwko Stanom Zjednoczonym'?® wskazano na sytuacje, w ktérych
istnieje konieczno$¢ ujawnienia miejsca prowadzenia obserwacji. Jezeli oskarzenie nadal
podtrzymuje cheé skorzystania z przywileju, obrona musi wykazaé¢ konieczno$¢ uzyska-
nia informacji o miejscu, z ktérego obserwacja byta prowadzona. Wystarczy jezeli obrorca
wykaze, ze z okreslonego miejsca prowadzenie obserwacji bylo niemozliwe lub znacznie
utrudnione, a jest powdd, zeby wierzy¢, iz oficer policji byt ulokowany wtasnie w tym miejscu.
Oceniajac racje obrony i oskarzenia, sedzia musi z jednej strony zwazy¢ potrzebe uzyskania
przez obrorice dowodu (w celu prowadzenia obrony), z drugiej za$ przeciwny interes oskarze-
nia (np. czy zakryty punkt obserwacyjny jest nadal uzywany, czy w wyniku jego ujawnienia
nie doznaja krzywdy obywatele wspétpracujacy z policja i podobne okolicznosci). Reguly te
okreslane s3 mianem Anderson test i zostaly zastosowane takze w sprawie Carter przeciwko

Stanom Zjednoczonym'*.

125

Hicks przeciwko Stanom Zjednoczonym, 431 A. 2d. 18, (D.C. 1981).
126 986 F.2d. 541 (D.C. Cir. 1993).

127 472 A.2.d. 899, (D.C. 1984).

128 97 A.2d. 490 (D.C. 1992).

614 A. 2d 913 (D.C. 1992).
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Rozwigzaniem, ktére czasami moze poméc pogodzié¢ sprzeczne interesy, jest mozliwosé
przestuchania $wiadkéw oskarzenia bez udziatu publiczno$ci (in camera, suppression hearings).
W czasie tego przestuchania nie obowigzuje tak bezwzglednie jak w czasie przestuchania na
sali sadowej zasada hearsay rule. W zwigzku z tym funkcjonariusz policji moze by¢ przestu-
chiwany jako $wiadek ze styszenia na okolicznosci dotyczace tajnych dziatan.

Zaréwno informer’s privilege jak i police surveillance privilege nie sa uprawnieniami bez-
wzglednie obowigzujacymi, ale ich zastosowanie zalezy od decyzji sadu (qualified privilege).
Sad musi rozwazy¢ w konkretnej sprawie, w kontekscie cato$ci materialu dowodowego, czy
przywilej ten nalezy zastosowaé. Totalne odrzucenie tego prawa (jako w ogéle nie przystu-
gujacego oskarzeniu) zdarzylo sie tylko raz. W sprawie Weawer przeciwko Commonwealth'*°
Sad Najwyzszy stanu Kentucky uznat, Ze nie mozna powotywac sie na to prawo, gdyz prawo
stanu wymaga, aby przywilej ten zostat wprowadzony poprawka do Zasad Dowodowych
Stanu Kentucky (The Kentucky Rules of Evidence)'.

Oczywiscie wszystkie te reguty zachowuja swoja warto$¢ takze w odniesieniu do polskiej
praktyki sledczej i sadowej. Wydaje sie tez, ze sa do zaakceptowania pod wzgledem zgodnosci
z polskim porzadkiem prawnym. Jednak na gruncie prawa polskiego, z uwagi na utajnienie
instrukeji operacyjnych, tak precyzyjna (jak np. w procesie amerykanskim i cze$ciowo
w niemieckim) ocena zgromadzonych dowodéw (w wyniku czynnosci operacyjno-rozpo-

znawczych) nie jest mozliwa.

130

955 S.W. 2d. 722 (Ky. 1997).

Orzeczeniem tym Sad Najwyzszy Stanu Kentucky zmienit regute przyjeta w wyroku Sadu Apelacyjnego
(Jett przeciwko Commonwealth of Kentucky, 862 S.W.2d. 908 1993, Ky.Ct. App. 1993), Ze police surveillance
privilege stosuje sie takze w stanie Kentucky.
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Podsumowanie

Problematyka wykorzystania w polskim postepowaniu karnym dowodéw uzyskanych pro-
cesowo i pozaprocesowo na terenach objetych walkami z terrorystami jest zagadnieniem
niezwykle skomplikowanym. Wynika to gléwnie z koniecznosci wykorzystywania w tym
postepowaniu takze dowodéw uzyskanych przez organy panstw obcych, ktérych przepisy,
doktryna i orzecznictwo czesto znacznie odbiegaja od uregulowan przyjetych w prawie
polskim. Dlatego nalezy ocenié pozytywnie regute (zaakceptowang zaréwno w doktrynie
i orzecznictwie), ze, oceniajac obce regulacje pod katem zgodnoéci z regulacjami polskimi,
nie wymagamy zgodnosci w kwestiach szczegétowych (ktére moga zostaé uregulowane
odmiennie), a jedynie by sposéb przeprowadzania czynnosci przez organy pafistwa obcego
nie byt sprzeczny z zasadami porzadku prawnego w Polsce. Oczywiscie rozstrzygniecie,
czy dana kwestia uregulowana odmiennie w obcym ustawodawstwie ma znaczenie istotne
z punktu zgodnosci z polskim porzadkiem prawnym, czy tez nie, moze w pewnych sytu-
acjach nie by¢ zadaniem fatwym. Jednak przyjeta zasada pozwala skutecznie rozstrzygac
watpliwe kwestie.

Na przyktad w polskim prawie policyjnym przyjeto w latach 2001-2002 zasade, ze kon-
trole operacyjna (najczesciej chodzi o podstuch telefoniczny) mozna zastosowaé jedynie na
podstawie postanowienia sagdu (od tej zasady nie ma w polskim prawie wyjatku). Natomiast
prawo niemieckie dopuszcza wykorzystanie informacji uzyskanych w wyniku pozaproce-
sowego (operacyjnego) podstuchu prowadzonego w celu prewencyjnym w oparciu o ustawe
G 10z dnia 13 sierpnia 1968 r. (bez decyzji sadu). Czy materialy z takiego pozaprocesowego
podstuchu beda mogly zosta¢ wykorzystane w polskim postepowaniu karnym? Prima facie
wydawac by sie moglo, ze nie, gdyz czynnos¢ ta zostata przeprowadzona bez wymaganego
w prawie polskim postanowienia sadu dopuszczajacego zastosowanie tej czynnosci. Jed-
nak, zgodnie z przyjeta zasada oceny prawa obcego co do jego niesprzecznos$ci z zasadami
porzadku prawnego w Polsce, nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Przepisy ustawy
G 10 byly przedmiotem badania przez Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu. Trybunat
w Strasburgu w orzeczeniu w sprawie Klass i inni'®* podkre§la, ze w praktyce niemieckiej

kontrola stosowania tajnej inwigilacji obywateli w ramach ustawy ,G 10” co prawda znosi

132 Wyrok ETPC z dnia 18 listopada 1977 r., seria A, nr 28.
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kontrole sadowa, lecz na jej miejsce wprowadza kontrole komisji parlamentarnej i komisji
,G 10”. Wylgczenie kontroli sadowej moze by¢ uznane za konieczne w demokratycznym
spoleczenistwie. Komisja parlamentarna i komisja .G 10” sg niezalezne od organéw wykonu-
jacych inwigilacje, a udzial przedstawicieli opozycji w komisji pozwala na nalezytg kontrole
srodkéw zarzadzanych przez kompetentnego ministra, ktéry jest odpowiedzialny przed Bun-

123, Zdaniem ETPCz, zaréwno szczegélowo okreslony tryb uzyskiwania materiatu

destagiem
dowodowego (materialy uzyskane w wyniku zastosowania podstuchu muszga zostaé przeka-
zane organom procesowym przez funkcjonariuszy Urzedu Ochrony Konstytucji w ramach
pomocy urzedowej (Amtshilfe), w postepowaniu, ktére toczylo sie o czyny wymienione w § 7
ust. 3 ustawy G 10 oraz w § 138 StGB) oraz rozbudowane postepowanie kontrolne przez
niezalezne organy, daja gwarancje przestrzegania praw i wolnosci obywateli. W §wietle tego
orzeczenia nie mozna uznac tak uzyskanych dowodéw za sprzeczne z porzadkiem prawnym
RP, skoro zostato uznane za dopuszczalne przez ETPCz w §wietle Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

Odmiennga teze przyjat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 grudnia 2019 r., III KK 505/19"%,
w sprawie warunkéw wykorzystania wynikéw kontroli operacyjnej przeprowadzonej za
granica. Sad Najwyzszy stwierdzit, Zze wykorzystanie dowodéw uzyskanych w wyniku zasto-
sowania podstuchu telefonicznego przez organy panistwa obcego w ramach toczacego sie tam
postepowania, oznacza, (...) ze legalnosé tego podstuchu nalezy wprawdzie oceniaé wedtug przepiséw
obowigzujgcych w paristwie, w ktérym czynnos¢ ta jest dokonywana, ale warunkiem niezbednym
dla przyjecia, iz czynnos¢ ta nie byta sprzeczna z zasadami porzqdku prawnego w Rzeczypospolitej
Polskiej, jest wydanie zgody na zastosowanie podstuchu lub nastepcze zatwierdzenie legalnosci
takiego podstuchu przez organ sqdowy tego paristwa. Zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego,
wykorzystanie materiatéw z podstuchu uzyskanych w wyniku stosowania ustawy G 10
byloby niemozliwe, gdyz co prawda ich uzyskanie byto legalne (zgodne z prawem Republiki
Federalnej Niemiec), ale nie zostato ,zatwierdzone” przez organ sagdowy. Wydaje sie, ze teza
Sadu Najwyzszego jest zbyt kategoryczna i nie uwzglednia odmiennych rozwigzan w innych
paristwach, ktére zapewniaja nalezyta ochrone praw jednostki (mimo, ze nie wymagaja
decyzji organu sgdowego)***.
Z pewnoscia wykorzystanie w postepowaniu karnym w Polsce dowodéw uzyskanych

procesowo i pozaprocesowo na terenach walk zbrojnych z terrorystami rodzié bedzie szereg

¥%  Nalezy podkresli¢ pewng wyjatkowo$é uregulowan niemieckich. Odno$ny minister musi co najmniej

raz w ciggu sze$ciu miesiecy ztozy¢ raport Komisji parlamentarnej o wnioskach udzielanych na mocy ,,G 10”.
Czlonkowie Komisji ustanawiani sa przez Bundestag w proporcjach do uktadu sit politycznych (opozycja jest
zawsze reprezentowana).W dodatku minister jest zobowigzany do comiesiecznego przedstawiania Komisji
»G 10” informacji o liczbie zezwolen, ktérych udzielit. W praktyce, z wyjatkiem spraw niecierpigcych zwtoki,
minister ubiega sie uprzednio o zgode Komisji.
3¢ OSNKW 2020 nr 4, poz.11.
Nalezy zauwazy¢, ze w sprawie, ktéra rozpatrywat SN chodzito o materiaty z podstuchu telefonicznego
uzyskane z RFN.
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PODSUMOWANIE

probleméw. Z pewnoscig nie utatwia zadania rozbieznosci wystepujace w polskiej doktrynie
i orzecznictwie (gléwnie w obszarze wykorzystania w procesie karnym dowodéw uzyskanych
poza procesem karnym). Niewatpliwie skale trudnosci zwiekszy konieczno$é wykorzystania
materiatéw dowodowych zgromadzonych przez organy panstw obcych, co do ktérych nalezy
rozstrzygnaé zaréwno o ich legalnosci (zgodno$ci z prawem panistwa obcego), jak réwniez

o ich zgodnosci z zasadami porzadku prawnego w Polsce.
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