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Streszczenie

Niniejszy artykut dotyczy trudnej i kontrowersyjnej problematyki pozyskiwania dowo-
dow podczas czynnosci operacyjno-rozpoznawczych w kontekscie procesowo okreslo-
nych zakazéw dowodowych, w tym tajemnicy obronczej, spowiedzi, mediatora, dzien-
nikarza, biegtego i lekarza, a takze siegania po tajemnice zawodowe, w tym adwokacka,
radcy prawnego, notariusza, doradcy podatkowego, lekarza, psychologa, statystycznej,
pozyskiwania dokumentow zawierajacych tajemnice oraz oceny tego rodzaju czynnosci
zaréwno z punktu widzenia gwarancji konstytucyjnych, jak i okreslonych przyzwolen pro-
cesowych. Autor podkresla koniecznosc¢ kompleksowej potrzeby zmian przepiséw wyta-
czajacych mozliwose stosowania koncepcji dowodow posrednio nielegalnych. Powyzsze
zostato oparte na analizie orzecznictwa sadowego, pogladach doktryny oraz wtasnych
badaniach autora, ktory postuluje, zeby wskazany wyzej dorobek zostat uwzgledniony
przez ustawodawce, ktory pracuje nad zmiang obowiazujacego prawa oraz przywraca-
niem praworzadnosci.
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Wstep

Wzrost przestepczosci, pojawianie sie coraz to nowych rodzajéow czynéw za-
bronionych, metod ich popetniania wywierajg bezsporny wptyw réwniez na
postep w dziedzinie kryminalistyki. W dobie czwartej rewolucji naukowo-
-technicznej technika kryminalistyczna oraz wszystkie dyscypliny nauk przy-
rodniczych, ekonomicznych, socjologicznych, psychologicznych, medycznych,
informatycznych majg ogromny wptyw na powstawanie nowych mozliwosci
badawczych w kryminalistyce. Nie mozna jednoczes$nie zapominaé, ze elek-
troniczne maszyny cyfrowe, okreslone oprogramowania otwierajg nowe moz-
liwosci efektywniejszego dziatania stuzby informacyjno-rozpoznawczej*.

Nie chodzi przy tym wytacznie o zapobieganie oraz zwalczanie cyberter-
roryzmu, przestepczosci komputerowej, zorganizowanej, seksualnej, poufno-
sci, nienaruszalnosci i dostepnosci danych, prawnie chronionym interesom,
zwigzanych z tresciami informacji internetowych czy tez naduzywaniem praw
autorskich oraz pokrewnych. Jednakze zastosowanie okreslonych technik
operacyjno-rozpoznawczych w tradycyjnym ich rozumieniu, monitorowaniu
cyberprzestrzeni, stosowanie okreslonych szpiegowskich programéw, np.
Pegasusa, Predatora czy Hermesa, majg swoje ograniczenia zakreslone przez
procedure karng, normy konstytucyjne czy ratyfikowane konwencje miedzy-
narodowe. W praktyce spotykamy préoby omijania wskazanych ograniczen
przez obchodzenie zakazéw dowodowych, tajemnic zawodowych, handlo-
wych, przemystowych, prywatnosci i innych. Spotykane byty préby substytu-
owania informacji uzyskanych nielegalnie oraz przetworzenia ich na legalny
materiat dowodowy. Tej tez problematyce zostata poswiecona niniejsza publi-
kacja powstata na podstawie analizy praktyki, zwtaszcza orzecznictwa sado-
wego, pogladéw doktryny oraz badan wtasnych autora.

Zakazy dowodowe w polskiej procedurze karne;.
Zagadnienia podstawowe

Zakazy dowodowe okreslone zostaty m.in.w art. 171 § 5 kodeksu postepowa-
nia karnego (k.p.k.), niemoznosci zastepowania wyjasnien lub zeznan pismami

1 Wiecej zob. B. Hotyst [w:] Cyberprzestepczosc i bezpieczne systemy zarzqdzania informacjq
klasyfikowang, red. B. Hotyst, J. Pejas, J. Pomykata, Warszawa 2013, s. 11-55 oraz podana
literatura.
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lub zapiskami, brakiem mozliwosci przestuchania jako swiadka: 1) obroncy
albo adwokata lub radcy prawnego dziatajacego na podstawie art. 245 § 1
k.p.k., co do faktow, o ktérych dowiedziat sie podczas udzielania porady praw-
nej lub prowadzenia sprawy; 2) duchownego co do faktow, o ktérych dowie-
dziat sie w trakcie spowiedzi (art. 178 k.p.k.). Powotany art. 178 k.p.k. okresla
bezwzgledne zakazy dowodowe. Nie dotyczy, co zrozumiate, wymienionych
0sob w sytuacji, gdyby byli podejrzanymi lub oskarzonymi. Powyzsze nie doty-
czy generalnego zakazu przestuchania wymienionych oséb, a jedynie okolicz-
nosci wskazanych w powotanym art. 178 k.p.k.2. Przedtozony poglad nalezy
ocenié jako kontrowersyjny, poniewaz moze prowadzi¢ do obejscia wskazane-
go zakazu dowodowego®.

Trudno wyobrazi¢ sobie, zeby w stosunku do obroncy byt zastosowa-
ny podstuch, naruszono tajemnice jego korespondencji, pod kazda postacia,
z oskarzonym, zeby nastepnie przeksztatci¢ uzyskane w ten sposdéb informa-
cje na dowdd w sprawie. Podobnie nalezy potraktowac¢ duchownego, ktory
okreslong wiedze uzyskat podczas spowiedzi. Jednakze préoby obchodzenia
wskazanych tajemnic znajdujemy w art. 225 § 3 k.p.k. Dotyczy on zatrzymania
rzeczy, tj. pism oraz dokumentéw zwigzanych z wykonywaniem obrony przez
adwokata lub radce prawnego, a ktére zostaty ujawnione podczas przeszu-
kania, oraz mozliwosci ich wykorzystania. Podzieli¢ nalezy poglad Cezarego
Kuleszy#, ze mimo waskiego ujecia tresci art. 178 w zwiazku z art. 226 k.p.k.
wystepuje niedopuszczalnosé wykorzystania w procesie tresci uzyskanych
w trakcie kontroli operacyjnej lub podstuchu procesowego nagran rozmoéw
miedzy sprawca a adwokatem takze w sytuacji, gdy w chwili ich odbywania ad-
wokat nie byt jeszcze formalnie ustanowiony obronica, a nawet wéweczas, gdy
wypowiedziano mu petnomocnictwo do obrony czy tez nie mégt sprawowac
obrony z powodu tzw. kolizji intereséw.

Podobne zakazy dotycza przestuchania jako $wiadka mediatora na oko-
licznosci, o ktérych dowiedziat sie od oskarzonego badz pokrzywdzonego
podczas prowadzenia postepowania mediacyjnego (art. 178a k.p.k.). Zakaz
ten nie dotyczy informacji o przestepstwach wskazanych w art. 240 § 1 kodek-
su karnego (k.k.), czyli dotyczacych czynéw stypizowanych w nastepujacych
przepisach k.k.: 118,118a, 120-124,127,128, 130, 134, 140, 148, 148a, 156,

2 Por. Postanowienie SA w Krakowie z 10 maja 2000r., || AKa 96/00, Lex nr 41728.

3 Por.Wyrok SAw Gdansku z 11 wrzesnia 2019r., Il AKa 789/19, Lex nr 2772604; C. Ku-
lesza [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 365.
4 |bidem.
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163, 166, 189, 197 § 3-5, 198, 200, 252 oraz przestepstw o charakterze ter-
rorystycznym.

Powyzsze dotyczy réwniez tajemnicy dziennikarskiej. Dziennikarza nie
mozna zwolni¢ z podania danych umozliwiajgcych identyfikacje autora ma-
teriatu prasowego, listu do redakcji lub innego materiatu o tym charakterze,
a takze identyfikacje oséb udzielajgcych informacji wydrukowanych lub prze-
znaczonych do opublikowania, jezeli osoby te zastrzegty swoje dane (art. 180
§ 3 k.p.k.). Dziennikarz nie moze odmowic zeznan, jezeli posiadt informacje do-
tyczace przestepstw wymienionych w art. 240 § 1 k.k. Nalezy wspomnie¢, ze
w praktyce organy scigania podejmowaty proby omijania tajemnicy dzienni-
karskiej przez np. pozyskiwanie bilingdéw jego rozméw telefonicznych, prowa-
dzenie inwigilacji, a nawet stosowanie podstuchu.

Osoby korzystajace z wymienionych tajemnic nie moga by¢ przestuchane
jako swiadkowie. Informacje, jakie posiadty, nie moga by¢ zastepowane wyni-
kami czynnosci operacyjnych czy tez pochodzgcymi z innych zrédet substytu-
owane dowodami posrednimi.

Nie mozna takze postuzyc¢ sie informacjami uzyskanymi z czynnosci opera-
cyjnych w stosunku do $wiadka, ktéry skorzystat z prawa do odmowy zeznan,
atakze biegtego lub lekarza, co zostato sprecyzowane w art. 199 k.p.k. Powyz-
sza kwestia wymaga doktadniejszego omowienia, dlatego ze praktyka dostar-
cza az nadto przyktadéw nieprzestrzegania wskazanego zakazu.

Tajemnica biegtego i lekarza

Artykut 199 k.p.k. okresla bezwzgledny zakaz dowodowy w zakresie ztozo-
nych wobec biegtego lub lekarza udzielajacego pomocy medycznej oskarzo-
nemu oswiadczen dotyczacych zarzuconego czynu. Jednakze wskazany bez-
wzgledny zakaz dowodowy nastrecza wielu trudnosci interpretacyjnych co do
jego zakresu. Ustawodawca w rzeczonym przepisie uzyt okreslenia dotyczace-
go oswiadczen oskarzonego ztozonych wobec biegtego. Tymczasem rozdziat
22 dziatu V kodeksu postepowania karnego wymienia biegtych, ttumaczy,
specjalistow oraz podmioty wskazane w art. 193 § 2 i 2a k.p.k. Nalezy zatem
postawic pytanie, czy wskazany zakaz obejmuje réwniez o$wiadczenia oskar-
zonego ztozone wobec ttumaczy i specjalistow, a takze przedstawicieli jedno-
stek wymienionych w art. 193 § 2i 2a k.p.k. Wydaje sie, ze analizowany zakaz
dowodowy dotyczy wszystkich podmiotéw, wobec ktérych oskarzony ztozyt
o$wiadczenia. Swiadczy o tym uzycie przez ustawodawce stowa ,albo”. Tym
samym art. 199 k.p.k. powinien obejmowaé np. specjalistow wykonujacych
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czynnosci niepowtarzalne, w tym ogledziny miejsca, rzeczy, osoby, pobiera-
jacych krew do badan czy inne wydzieliny organizmu, sporzadzajacych z tych
czynnosci protokoty. Za zasadnoscig zaprezentowanego pogladu przemawia
wyktadnia funkcjonalna pozostajgca w zgodzie z aksjologig procedury karne;j.
Praktyka dostarcza az nadto przyktadéw przestuchiwania jako swiadkéw spe-
cjalistéw, ktorzy nie sg biegtymi, w sprawie wiedzy uzyskanej od pézniejszych
oskarzonych, a dotyczacych istoty sprawy. Nie mozna zapominaé, ze specjali-
sciniebedacy biegtymi, dysponujacy wiadomosciami specjalnymi wielokrotnie
wykonywali czynnosci o charakterze dowodowym w postepowaniach karnych
lub uczestniczyli w takich czynnosciach. Mieli oni wielokrotnie bezposredni
kontakt, podobnie jak ttumacze, z uczestnikami konkretnych zdarzen, ktére
jeszcze nie zostaty uznane za wyczerpujace znamiona konkretnego przestep-
stwa. Udzielali takze pomocy medycznej uczestnikom zdarzen. Osoby te nie
zostaty wymienione w tresci art. 199 k.p.k., chociaz wykonywaty czynnosci
wymagajace wiadomosci specjalnych wtasciwych dla biegtych. Wskazani spe-
cjalisci podobnie jak inne osoby, réwniez funkcjonariusze policji czy innych
stuzb, mieli bezposredni kontakt z osobami zamieszanymi w zdarzenie, ale
jeszcze nie podejrzewani, ktore jezeli nie zostaty zatrzymane oraz poddane
specjalistycznym badaniom, to nie wystepowaty dostownie w zadnej roli pro-
cesowej. Niemniej jednak ich takze dotyczyta zasada nemo se ipsum accusare
tenetur, dlatego uzyskane od nich informacje przez biegtych czy specjalistow,
ttumaczy badz inne osoby uczestniczace np. w akcji ratowniczej uzasadniaty
istnienie ustawowego zakazu dowodowego okreslonego w art. 199 k.p.k.>.
Podobnie nalezy traktowac wiedze uzyskang przez udzielajacego pomocy
lekarza, ratownika, osoby ich wspomagajace czy inne stuzby ratownicze. Waz-
ne jest to, zeby okreslone osoby braty udziat w akcji ratowniczej zwigzanej
z udzielaniem pomocy, niewazne, czy medycznej czy innej ratujacej zycie lub
zdrowie. Podstawowe znaczenie ma to, ze osoby te miaty stycznos$¢ z pézniej-
szym podejrzanym i oskarzonym. Powyzsze oznacza, ze nie mogty by¢ zwol-
nione z tajemnicy lekarskiej na podstawie art. 180 § 2 k.p.k., poniewaz art. 199
k.p.k. stanowi lex specialis. Oswiadczenia ztozone wobec lekarza i innych oséb
uczestniczacych w akcji ratowniczej, wykonujacych czynnosci o charakterze
dowodowym biegtych, specjalistéw, ttumaczy nie mogg stanowi¢ dowodu

5 Por. K.J. Pawelec [w:] Opiniowanie w sprawach przestepstw i wykroczeri drogowych, red.
idem, P. Krzemien, Warszawa 2023, s. 242-243 oraz podana literatura; K.J. Pawelec, Zakres
obowigzywania zakazu dowodowego okreslonego w art. 199 Kodeksu postepowania karnego,
,Problemy Kryminalistyki” 2018, nr 3, s. 29-34 oraz podane orzecznictwo i literatura.
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takze wowczas, gdy zostaty ztozone przed formalnym postawieniem sprawcy
w stan oskarzenia®.

Za kontrowersyjny nalezy uzna¢ poglad, ze omawiany zakaz ma dotyczy¢
wykorzystania oswiadczen oskarzonego ztozonych wytacznie wobec biegtego
lub lekarza, niezaleznie od tego, ile jeszcze innych oséb uczestniczyto w akcji
ratowniczej’.

Odmienne zapatrywanie stanowitoby ewidentne przyzwolenie na sub-
stytuowanie dowodu nielegalnego dowodem legalnym, mimo ze do procesu
karnego dopuszczono mozliwos¢ wykorzystania dowodéw posrednio niele-
galnych, co pozostaje w jaskrawej sprzecznosci z zasadami uczciwego procesu.

Zakazy dowodowe a wykorzystywanie dokumentéw
zawierajacych tajemnice

Artykut 226 k.p.k. zostat umieszczony w rozdziale 25 kodeksu postepowa-
nia karnego zatytutowanym ,Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie”. Dotyczy on
zakazu wykorzystania dokumentow zawierajgcych tajemnice niejawng lub
zawodowg jako dowodéw w postepowaniu karnym, z odpowiednim zastoso-
waniem zakazéw i ograniczen okreslonych w art. 178-181 k.p.k., z wyjatkiem
wykorzystania jako dowodéw zawierajacych tajemnice lekarska, o ktérej wy-
korzystaniu zadecyduje prokurator. Zwréci¢ nalezy uwage, ze przeszukania
0s0b, rzeczy, pomieszczen stuzg poszukiwaniu, ujawnianiu, odebraniu, za-
bezpieczeniu dowoddéw niezbednych dla toczacego sie postepowania karne-
go, wkraczaja one jednak w konstytucyjnie zagwarantowane prawa jednost-
ki. Powyzsze wynika z tego, ze dowody pozyskane w czasie przymusowego
odebrania powszechnie rozumianych rzeczy, zatrzymania przesytek, kore-
spondencji moga by¢ wykorzystane w procesie karnym jedynie wéwczas, gdy
czynnosci dowodowe przebiegaty zgodnie z dyrektywami rozdziatu 25 k.p.k.
Przyzwolenie wykorzystania tego rodzaju dowodéw zawiera art. 168a k.p.k.,
ktérego zgodnosc¢ z ustawg zasadniczg budzi powazne zastrzezenia, ale to zu-
petnie odrebne zagadnienie. Nalezy podkresli¢, ze pisma, zapiski, dokumenty,
dane zarejestrowane w formie elektronicznej, informacje przechowywane

6 Wiecej zob. idem, Rozpytanie i wywiad podczas czynnosci niepowtarzalnych i ich dowodowe
znaczenie w procesie karnym, ,Przeglad Sadowy” 2019, nr 6, s. 92-107.

7 Inaczejzob. M. Kornak, Glosa do postanowienia SN z 28 czerwca 2012r., I1l KK 366/11,
Lex nr 2013.
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w komputerach i telefonach komdérkowych mogg zawieraé informacje niejaw-
ne, tajemnice zawodowe, w tym bezwzgledne, a nawet z zycia prywatnego. Do-
kumenty te mogg by¢ w posiadaniu organu procesowego jedynie wtedy, kiedy
zostaty dobrowolnie wydane lub ztozone przez strony. Procedura karna okresla
tryb postepowania z takimi pismami lub dokumentami. Artykut 226 k.p.k. okre-
sla sposoby postepowania z tajemnicami, po ktére siegnety organy policyjne
w wyniku kontroli operacyjnejlub podstuchu procesowego, co takze mogto miec
miejsce przypadkowo. Dobrostawa Szumito-Kulczycka przedstawita nastepuja-
ce rygory determinujgce mozliwosci ich wykorzystania:

- pozyskanie lub wykorzystanie w procesie karnym nagran obejmuja-
cych tresci o$wiadczen oséb zobowigzanych do zachowania w tajemnicy in-
formacji niejawnych o klauzuli ,tajne” lub ,Scisle tajne”, na ktore rozciaga sie
obowigzek zachowania tej tajemnicy, wymaga zgody organu przetozonego
nad osobg zobowigzang do przestrzegania tej tajemnicy;

- pozyskanie lub wykorzystanie w procesie nagran zawierajgcych tresci
informacji pochodzacych od 0séb zobowigzanych do zachowania w tajemnicy
informacji niejawnych o klauzuli ,,zastrzezone” lub ,poufne” albo pochodzacych
od 0s6b zobowigzanych do zachowania tajemnicy zwigzanej z wykonywanym
zawodem lub petniong funkcja, na ktére rozcigga sie obowigzek zachowania
tej tajemnicy, bedzie wymagato zgody sadu, ale na etapie postepowania przy-
gotowawczego do wykorzystania tresci takich nagran bedzie wystarczajaca
zgoda prokuratora, a przyzwolenie daje art. 168b k.p.k.;

- pozyskanie lub wykorzystanie w procesie karnym nagran obejmujacych
tresci informacji pochodzacych od oséb zobowigzanych do zachowania ta-
jemnicy: adwokackiej, radcy prawnego (z wyjatkiem obronczej i duchownego
uzyskanej podczas spowiedzi), doradcy podatkowego, lekarskiej, psycholo-
ga, komorniczej, statystycznej, handlowej, przemystowej lub dziennikarskiej,
na ktére rozcigga sie obowigzek zachowania tej tajemnicy, bedzie wymagacd
zgody sadu niezaleznie od etapu postepowania, na ktorym miatyby zostac
wykorzystane tresci takich nagran, ale sad moze wyrazié¢ taka zgode dopiero
po ustaleniu, ze okolicznos$¢ stwierdzona nagraniem nie moze by¢ ustalona na
podstawie innego dowodu oraz Ze jej ustalenie jest niezbedne dla dobra wy-
miaru sprawiedliwosci. Jako niedopuszczalne nalezy potraktowac procesowe
wykorzystanie pozyskanych podczas kontroli operacyjnej lub podstuchu pro-
cesowego nagran rozméw dziennikarza pozwalajacych na identyfikacje auto-
ra materiatu prasowego albo osoby udzielajgcej dziennikarzowi informacji do
opublikowanego badz przekazanego do druku materiatu, jezeli zastrzegt on
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nieujawnienie swoich danych, a informacje te nie dotyczyty przestepstw wy-
mienionych w art. 240 § 1 k.k.;

- uzyskane zwykorzystaniem nagran z kontroli operacyjnej lub podstuchu
procesowego 0sob, ktore skorzystaty z prawa do odmowy zeznan lub uzyskaty
takie zwolnienie (art. 186 § 1 k.p.k.)8.

Przytoczone wyliczenie zostato zaakceptowane przez orzecznictwo s3a-
dowe. Przyktadowo, w postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 9 czerwca 2020 roku (Il AKa 535/20, Lex nr 3 228 033) czytamy: ,Zwolnie-
nie $wiadka z zachowania tajemnicy zawodowej w trybie art. 180 § 2 k.p.k.
i przewidziana w art. 226 k.p.k. mozliwos$é wykorzystania jako dowodéw do-
kumentow zawierajgcych tajemnice zawodowa stanowig dwie odrebne in-
stytucje prawa procesowego. Okoliczno$¢ tego rodzaju, ze przepis art. 226
k.p.k. nakazuje odpowiednie stosowanie zakazow i ograniczen okreslonych
w art. 178-181 k.p.k. nie oznacza jednoczesnie, ze kwestie mozliwosci wyko-
rzystania dokumentéw zawierajgcych tajemnice zawodowg nalezy utozsa-
mia¢ z instytucjg zwolnienia swiadka od zachowania tajemnicy zawodowe;.
Istotnie, odwotujac sie takze do powyzszych rozwazan, brak sprecyzowania,
o jakie konkretnie dokumenty chodzi, rodzi obawe nieograniczonego wyko-
rzystania wszelkiej dokumentacji obejmujacej stosunek prawny taczacy stro-
ny oraz tajemnice zawodowa zen zwigzanga, z zakresu ktérych radca prawny
ma by¢ zwolniony, co jest niedopuszczalne.

Jakkolwiek oskarzyciel publiczny zastrzega koniecznosé pozyskania bli-
zej nieokreslonej dokumentacji, co do ktérej domniemywa, ze znajduja sie
w posiadaniu radcy prawnego (bowiem jak zaznaczono wyzej, radca prawny
nie zostat przestuchany na te okolicznosc), to w pierwszej kolejnosci powi-
nien wystapic o jej wydanie w trybie art. 217 § 1 k.p.k., a nastepnie w sytuacji,
w ktorej radca prawny oswiadczytby, ze owe dokumenty zawieraja informacje
objete tajemnica zawodowg (art. 225 k.p.k.), mozliwe bytoby zwrdcenie sie do
sgdu z wnioskiem w przedmiocie wykorzystania jako dowodéw w postepowa-
niu karnym dokumentéw zawierajacych tajemnice radcy prawnego (art. 226
k.p.k.). Brak jest przeciwwskazan, o ile w dalszym toku postepowania pojawi
sie taka koniecznos¢, aby prokurator po przestuchaniu radcy prawnego, pono-
wit wniosek o zwolnienie z tajemnicy zawodowe;j”’.

8 Wiecej zob. D. Szumito-Kulczycka [w:] Czynnosci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do
procesu karnego, Warszawa 2012, s. 276 i n. oraz podana literatura.

9 Por. Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 26 pazdziernika 2019 r., Il AKLz
111/19,Lex nr 111 519; Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 3 lipca 2019r.,
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Nie moze zatem budzi¢ jakichkolwiek zastrzezen wcigz aktualny poglad
Ryszarda A. Stefanskiego, ze w postepowaniu nie moga by¢ w ogéle wykorzy-
stywane dokumenty zawierajgce wiadomosci stanowigce tajemnice obroncza,
spowiedzi ani dokumenty lekarskie zawierajgce przyznanie sie osoby z zabu-
rzeniami psychicznymi do popetnienia czynu zabronionego°. Podkresli¢ nale-
ZY, Ze przepisy prawa procesowego nie zawierajg unormowania, ktére co do
zasady nakazywatoby wykluczy¢ nielegalnie uzyskane dowody. W kodeksie
postepowania karnego istnieje wiele regulacji zakazujacych wykorzystania
okreslonych dowodow (art. 171§ 7, art. 186 § 1 in fine czy tez art. 199 k.p.k.).

Na zakonczenie powyzszych rozwazan nalezy zauwazyd, ze w praktyce
coraz czesciej sg spotykane dziatania organéw procesowych, a takze powo-
tanych biegtych zwigzane z pozyskiwaniem informacji zapisanych w sterow-
nikach, ,czarnych skrzynkach”, kamerach, GPS nowoczesnych samochodéw
oraz serweréw producentéw. Powyzsze wielokrotnie jest pozyskiwane
z wykorzystaniem oprzyrzadowania nieautoryzowanego przez producentow,
poza siecig autoryzowanych przez niego serwiséw, z uzyciem nieautoryzowa-
nego oprogramowania, a takze dostepu do kodéw dostepu. Powyzsze ozna-
cza zdobywanie informacji chronionych tajemnicg przedsiebiorstw, handlowa,
a takze naruszanie prywatnosci wtascicieli lub uzytkownikow pojazdow. Jest
to jednak odrebne zagadnienie, do tej pory niedostrzegane zaréwno przez
praktyke, jak i doktryne, ale wazne, zwtaszcza ze zdobywanie istotnych infor-
macji w zdecydowanej wiekszosci jest pozyskiwane przez biegtych, czyli pod-
mioty nieuprawnione, ktore nie zostaty wymienione w art. 226 k.p.k.*%.

O koniecznosci eliminacji nielegalnie pozyskanych dowodow

Wprowadzenie do procesu karnego wynikéw czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych czy tez z pominieciem okreslonych zakazéw dowodowych,

I AKLz 326/18, OSA ,Orzeczenictwo Sadow Apelacyjnych” 2019, nr 3-4, poz. 393; Wyrok
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 7 lipca 2015 r., 28005/12, Lex nr 1749569.

10 R.A. Stefanski, Wykorzystanie dokumentéw zawierajqcych tajemnice panstwowgq, stuzbo-
wgq lub zawodowg w nowym kodeksie postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 5,
s.113-177.

11 Wiecej natentemat zob. K.J. Pawelec, Informacje zawarte w systemach wspomagaja-
cych kierujacego oraz pojazdach autonomicznych i mozliwosci ich procesowego wykorzy-
staniaw systemie cyberbezpieczenstwa. Udogodnienia oraz zagrozenia, referat i publikacja
na | Miedzynarodowg Konferencje Naukowg ,The mulidimensionality of cybersecurity”, J6-
zefoéw, 24-26 kwietnia 2024.
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z naruszeniem tajemnic zawodowych, obszaréw prywatnosci niewatpliwie nie
powinno mieé¢ miejsca, a przepisy procedury karnej probujace wskazane zaka-
zy pomijac lub ogranicza¢ powinny zostac uchylone. Podobnie nalezy potrak-
towac préby substytuowania nielegalnie pozyskanych dowodéw dowodami
legalnymi z zastosowaniem koncepcji dowoddéw posrednio nielegalnych?'?.

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca nie dat przyzwolenia na dopuszczal-
nos$¢ przyjmowania kazdego zrédta dowodowego jako podstawy do czynienia
ustalen faktycznych. Procedura karna zawiera liczne ograniczenia znaczaco
jednak ostabione nowelizacjami uczynionymi przez ostatnie 8 lat. Nie dostrze-
gano przy tym utrwalonego orzecznictwa wyrazajacego zapatrywania, ze je-
zeli dowdd uznany za niedopuszczalny zostat uzyskany z naruszeniem przepi-
sow Konstytucji RP (np. art. 30, 47, 49 czy 51), to nie moze stanowi¢ dowodu.
W tego rodzaju sytuacji ograniczenie ustawowe wskazane w art. 168ai 168b
k.p.k. nie moze miec jakiegokolwiek znaczenia. Z utrwalonego juz orzecznic-
twa Sadu Najwyzszego, a takze Naczelnego Sadu Administracyjnego wprost
wynika, ze dopuszczalne jest badanie konstytucyjnosci przepisu przez inny or-
gan sadowy niz Trybunat Konstytucyjny®.

Zwroci¢ réwniez nalezy uwage na judykaty sgdowe sprzeciwiajace sie
niekonstytucyjnym regulacjom. Przyktadowo, w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z 13 kwietnia 2017 roku czytamy, ze prerogatywa
prokuratora okreslona w art. 237a k.p.k. odnosi sie wytacznie do przestepstw
wyliczonych enumeratywnie w art. 237 § 3 k.p.k., a nie uzyskanych w wyni-
ku kontroli operacyjnej przeprowadzonej na podstawie przepiséw szczego-
towych nieznajdujacych zastosowania'®. Chodzito o to, ze prokurator przed
sgdem wnioskowat o przestuchanie jako $wiadka osoby, ktéra odstuchata za-
rejestrowane rozmowy telefoniczne, ale dotyczace osdb spoza zamknietego
kregu wymienionego w art. 237 § 3 k.p.k., ktérego to wniosku sad rejonowy
nie uwzglednit.

Podobna sytuacja miata miejsce podczas rozpoznania apelacji prokurato-
ra przez Sad Apelacyjny w Katowicach. W niej réwniez oskarzyciel prébowat

12 Wiecej na ten temat zob. ibidem; K.J. Pawelec, Praktyczny komentarz..., s. 180-182;
idem, Substytuowanie dowodowe..., s. 78-79 oraz podana literatura.

13 Wiecej zob. M. Gabriel-Weglowski, Dopuszczalnos¢ badania konstytucyjnosci przepisu
przez inny organ sqdowy niz Trybunat Konstytucyjny, LEX/el. 2022.

14 Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 13 kwietnia 2017 r., XI Ka 129/17, Lex
nr2282522.
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substytuowac uzyskane nielegalnie dowody zeznaniami funkcjonariusza, kté-
ry miat z nimi kontakt®>.

Analizujac problematyke zwigzang z pozyskiwaniem dowoddéw posrednio
nielegalnych, nalezy wspomnie¢ o wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku
z 29 wrzesnia 2016 roku, w ktérym zostat sformutowany nastepujacy poglad:
W przepisie z art. 168a k.p.k. nie chodzi o dowody zebrane w sposéb sprzecz-
ny z ustawg, np. informacje uzyskane w ramach kontroli operacyjnej poza
procedurami kontrolnymi sadu i wykraczajace poza granice dopuszczalnosci
okreslone przyktadowo w art. 19 ustawy z 1990 r. o Policji. Wprawdzie te do-
wody pozbawione s3 atrybutu legalnosci, jednak ich pozyskanie nastgpito nie
za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowaw art. 1 § 1 k.k., ale z narusze-
niem przepiséw, czynu zabronionego, ale nie wbrew przepisom, ktére normuja
poszukiwanie i pozyskiwanie dowoddéw w wyniku kontroli operacyjnej[...]"%.

W tym miejscu nie mozna nie wspomniec¢ o wyroku Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z 27 kwietnia 2017 roku. Ze sformutowanych pieciu tez przyta-
czam dwie, ktére sg szczegdlnie wazne dla przedtozonych rozwazan. W pierw-
szej z nich czytamy: ,Skoro ustawa [...] odnosnie kontroli operacyjnej wymaga,
juz we wniosku do sadu o jej zastosowanie, wskazania zarowno osoby, ktérej
ma ona dotyczyc, jak i czynu lub czynéw, odnosnie ktdrych kontrola ta ma by¢
zastosowana, to jedynie w takim wtasnie podmiotowym i przedmiotowym za-
kresie, okreslonym w postanowieniu sagdu o zarzadzeniu tej kontroli, kontrola
operacyjna staje sie dopuszczalnym, legalnym wkroczeniem w sfere wolnosci.
Dowody pozyskane wprawdzie w ramach zarzadzonej przez sad kontroli, ale
poza jej granicami, a wiec niezgodnie z wymogami ustawy, nie s dowodami
uzyskanymi legalnie”?’.

Teza druga: ,Dowdd moze zostac uznany za niedopuszczalny, jezeli zostat
uzyskany z naruszeniem przepiséw Konstytucji RP [...]. W takiej sytuacji ogra-
niczenie ustawowe wyrazone zwrotem wytacznie na tej postawie, ze zostat
uzyskany z naruszeniem przepisow postepowania lub za pomocg czynu zabro-
nionego nie ma zastosowania”.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 20 grudnia 2012 r., Il AKa 409/12, Lex
nr 1246644.

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 29 wrzesnia 2016 r., Il AKa 97/16, Lex
nr 2208315.

17 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27 kwietnia 2017 r., Il AKa 213/16, Lex
nr2292416.

18 Ibidem. Por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13 czerwca 2016 r., Il AKa
133/16,Lex nr 2171252.
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Zakonczenie

Podsumowaniem przedtozonego wywodu niech bedzie fragment cytowa-
nego wczesniej uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Lublinie: ,Trudno
wszak uznac ograniczenie mozliwosci wykorzystania dowoddéw uzyskanych
w wyniku kontroli operacyjnej zarzadzonej co do innego czynu czy osoby,
do potencjalnie kazdego przestepstwa $ciganego z urzedu lub przestepstwa
skarbowego za okreslone w ustawie - jak wymaga tego art. 49 zd. 2 Konsty-
tucji - przypadkéw, kiedy wykorzystanie takie byto mozliwe. Co wiecej, cho¢
wymienione przepisy k.p.k. okreslajg sposéb owego ograniczenia tajemnicy
komunikacji, to jednak przyjecie, iz prokurator podejmie decyzje w przedmio-
cie wykorzystania tego dowodu, zdaje sie naruszac art. 175 ust. 1 Konstytucji,
ktéry nie wymienia tego organu wsrod sprawujacych wymiar sprawiedliwo-
sci. Skoro bowiem prokurator miatby arbitralnie decydowac o wykorzystaniu
danego dowodu, i to nie jedynie na etapie postepowania przygotowawczego,
lecz w toku catego procesu, to tym samym niejako determinowatoby zakres
postepowania dowodowego takze w fazie jurysdykcyjnej. Niepodobna jednak,
nawet bez odwotania sie do Konstytucji, stan taki akceptowac. Nie do przyje-
cia bytoby, aby wyprowadzac z tresci art. 168b k.p.k. (i odpowiednio art. 237a
k.p.k.) wniosek, ze to prokurator definitywnie przesadza o dopuszczalnosci
korzystania przez sad z dowodu uzyskanego w drodze kontroli operacyjne;j.
Uzna¢ zatem wypada, ze na etapie postepowania sgdowego prokurator moze
jedynie postulowad przeprowadzenie takiego dowodu, wykorzystanego we
wczesdniejszej fazie postepowania, do sgdu nalezed bedzie ocena takiego wnio-
sku [...]"%.

Intencja niniejszej publikacji adresowanej przede wszystkim do ustawo-
dawcy pracujacego nad zmianami procedury karnej oraz innych ustaw jest,
zeby w szerokim zakresie dostrzegat obszerny dorobek orzecznictwa sado-
wego, nauki oraz przewidywat nastepstwa uchwalanego prawa z uwzglednie-
niem, ze ma juz miejsce czwarta rewolucja naukowo-techniczna, w tym rozwdj
nowych technologii, informatyki, co stwarza wiele pokus dla wtadzy wyko-
nawczej, czego doskonatym przyktadem moze by¢ nielegalne oprogramowa-
nie Pegasus, a takze innych technik majgcych coraz wieksze mozliwosci. Ich
zastosowanie musi by¢ pod scistg kontrolg zaréwno sadowa, jak i spoteczng,
co daje gwarancje przestrzegania akceptowanego prawa stojgcego na strazy

19 Wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z 13 kwietnia 2017...
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bezpieczenstwa panstwa oraz obywateli w powszechnym rozumieniu ich zna-
czenia. Nie moze powtdrzy¢ sie sytuacja, ktdrg zajmowat sie Sad Apelacyjny
we Wroctawiu i wskazat, ze nie nalezy stosowac oprogramowania szpiegu-
jacego, w tym Pegasusa, do gromadzenia dowodéw przez stuzby policyjne
i specjalne. Faktem jest, ze w polskich przepisach brakuje zakazu zaréwno sto-
sowania takiego oprogramowania, jak i ograniczenia jego zastosowania. Jego
stosowanie narusza prawa konstytucyjne. Jest to bardzo daleko idgca ingeren-
cja w prywatnosc i nie moze sie ona odbywac w sposéb nieograniczony, bez
jasnych zasad i regut, bez wtasciwej kontroli sgdowej?°.
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Inadmissibility in Evidence, Professional and Other Secrets,
and Circumvention Attempts Made as Part of Investigative
and Procedural Operations

Abstract

The article deals with the challenging and controversial issues of obtaining evidence as
part of investigative operations in the context of procedurally defined inadmissibility
in evidence, including attorney-client privilege, seal of confession, mediation secrets,
reporter’s privilege, expert's privilege and doctor-patient privilege, as well as resorting
to professional secrets, including those of advocates, attorneys-at-law, civil-law notaries,
tax advisors, doctors, psychologists and statisticians, obtaining documents containing
secrets, and evaluating such activities from the point of view of both constitutional

20 Woyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 11 maja 2023 r., Il AKa 480/21, Lex
nr 3652572.
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guarantees and certain procedural permissions. It emphasises the comprehensive need
to amend the currently binding provisions, which exclude the applicability of the concept
of indirectly illegal evidence. It was based on an analysis of court jurisprudence, views
expressed by legal commentators, and the author’s own research. The author advocates
that the above-mentioned body of work be taken into account by the legislator working
on amendments to the currently binding law and on restoring the rule of law.

Key words: evidence, witnesses, professional secrets



