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PODSTAWY | OGRANICZENIA PRZEPROWADZANIA
ORAZ WYKORZYSTYWANIA W PROCESIE KARNYM
TZW. DOWODOW PRYWATNYCH

1. Uchwalona w dniu 27 wrze$nia 2013 r.
tzw. wielka nowelizacja polskiej procedury
karnej z uwagi na poszerzenie zakresu kon-
tradyktoryjnosci postepowania dowodowego
na etapie jurysdykcyjnym w nowym swiet-
le stawia problem tzw. ,dowodéw prywat-
nych” w postgpowaniu karnym'. Zmieniajac
zasady przeprowadzania dowodéw poprzez
przeniesienie kompetencji w tym zakresie na
strony procesu, sprawia, ze przeprowadzenie
dowodu przestaje by¢ czynnoscia zwigzang
przede wszystkim z aktywnoscia organu pro-
cesowego lub instytucjonalnych uczestnikéw
postepowania. Gromadzenie, przeprowadza-
nie i wykorzystywanie dowodéw w znacznej
czesci na gruncie znowelizowanych przepisé6w
laczy sie z aktywnoscig nieinstytucjonalnych
(prywatnych?) stron procesu. Tym samym
z tego punktu widzenia, jesli pojecie dowodu

prywatnego Iaczy¢ - zgodnie z formutowany-
miw tym zakresie w pi$miennictwie propozy-
cjami — wladnie z podejmowanymi przez nie-
instytucjonalnych (prywatnych) uczestnikow
procesu czynno$ciami polegajacymi na zdo-
bywaniu informacji o srodkach dowodowych,
ich wyszukiwaniu, gromadzeniu, zbieraniu,
zabezpieczaniu, utrwalaniu, wytwarzaniu lub
zlecaniu sporzadzenia dla celéw postepowa-
nia karnego — to na gruncie znowelizowanych
przepiséw zasadne wydaje sie poslugiwanie
pojeciem ,dowody prywatne”, jako termi-
nem z jednej strony porzadkujacym zlozong
iw znacznej czeéci charakteryzujaca sie ele-
mentem nowosci problematyke prawa dowo-
dowego, z drugiej za$ stwarzajacym podstawy
do wyodrebnienia i uporzagdkowania zagad-
nien zwigzanych z podstawami oraz granicami
czynnosci dowodowych realizowanych przez

! Co do pojecia ,dowody prywatne” zob. w szczegéInoéci A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postgpowaniu karnym
w perspektywie prawnopordwnawczej, Warszawa 2011.

% Chodzi tutaj o status podmiotu bedacego uczestnikiem postepowania karnego. Z jednej bowiem strony uczestni-
kami postepowania karnego sa podmioty instytucjonalne, publiczne, ktérych status i zasady funkcjonowania okreslaja
przepisy zaliczane do sfery prawa publicznego, z drugiej nieinstytucjonalne strony, tj. podejrzany, oskarzony, pokrzyw-
dzony, ktérych w zadnym zakresie nie mozna zaliczy¢ do kategorii podmiotow, ktorych status regulowany jest przez
przepisy prawa publicznego. Jakkolwiek wszystkie czynnosci podejmowane przez organy procesowe i instytucjonalne
oraz nieinstytucjonalne strony procesu regulowane sg przez Kodeks postepowania karnego oraz przepisy wykonawcze,
bez watpienia zaliczane do sfery prawa publicznego, to jednak nie zmienia to niczego z punktu widzenia ich statusu.
W tym kontekscie mozna —jak si¢ wydaje — postugiwac sie pojeciami ,prywatna” lub ,nieinstytucjonalna strona proce-
su”, a w dalszej konsekwencji pojeciem ,dowdd prywatny”, jako okresleniem odnoszacym sie do dowodow wyszu-
kanych, zgromadzonych, zabezpieczonych, wytworzonych lub przeprowadzonych przez nieinstytucjonalne strony
procesu. Inng kwestig, wymagajaca szerszych analiz, jest problem znaczenia podzialu stron procesu na instytucjonalne
i nieinstytucjonalne oraz funkcji pojecia ,dowody prywatne” i skorelowanego z nim terminu ,dowody publiczne”. Z za-
gadnieniem tym wigze sie problem statusu i funkcji pelnionych przez prawnych przedstawicieli nieinstytucjonalnych
stron procesu — obroncéw i petnomocnikéw, w tym réwniez znaczenie sposobu rozstrzygania tych kwestii dla funkcji,
znaczenia oraz przydatnosci wykorzystywania w analizach z zakresu dogmatyki prawa procesowego pojecia ,dowod
prywatny”. Przedstawienie chociazby skrétowych uwag dotyczacych tych zagadnien przekracza ramy niniejszego opra-
cowania. Zob. w tej kwestii m.in. P Kardas, Adwokat jako obrorica - funkcja publiczna czy ustuga prywatna?, (w:) Adwokatura
w systemie organdw wymiaru sprawiedliwosci, red. ]. Giezek, Warszawa 2010, s. 67-100.
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nieinstytucjonalnych uczestnikéw postepowa-
nia karnego’.

2. Dostrzegajac teoretyczna, dogmatyczna
i pragmatyczng uzyteczno$¢ wyodrebnienia
kategorii tzw. dowoddéw prywatnych oraz po-
stugiwania si¢ tym pojeciem w analizach po-
$wieconych prawu procesowemu, nie mozna
straci¢ z pola widzenia, ze problematyka tzw.
dowodéw prywatnych oraz podstaw ich wpro-
wadzania i wykorzystywania w procesie kar-
nym, a takze ewentualnych ograniczen w tym
zakresie ma na gruncie polskiego systemu pra-
wa szczeg6lny instytucjonalny i dogmatyczny
kontekst. Z uwagi na historyczne zaszlosci
w polskim piSmiennictwie i orzecznictwie
w zasadzie nie funkcjonuje ani pojecie ,do-
wodow prywatnych”, ani tez taczace sie z nim
ewentualne ograniczenia wprowadzania
i wykorzystywania takich dowodéw w pro-

cesie karnym*. Wynika to ze specyficznego
uksztaltowania polskiego procesu karnego.
Obowiazujace w Polsce regulacje procedu-
ralne oparte s3 bowiem na tzw. mieszanym
- inkwizycyjno-kontradyktoryjnym — modelu
procesu, w ramach ktérego wyraznie wyréznia
sie trzy jego stadia, poddawane Scislej regulacji
ustawowej: przedjurysdykcyjne (okreslane na
gruncie polskiej procedury jako postepowanie
przygotowawcze), jurysdykcyjne oraz wyko-
nawcze. Pomijajac przedstawienie dalszych
podzialéw wewnetrznych wymienionych eta-
péw procesu’, wskazac trzeba, ze w kazdym
z nich szczeg6lna pozycje, funkcje oraz zadania
pelnia organy publiczne. W stadium przedju-
rysdykeyjnym funkcje organu prowadzacego
sprawuje prokurator, w stadium jurysdykcyj-
nym i wykonawczym sad. Trzeba podkresli¢,
Ze w postepowaniu przygotowawczym pro-

> W tym sensie uchwalona w dniu 27 wrzesnia nowelizacja k.p.k. stanowi dodatkowy, normatywny argument
przemawiajacy za zasadnoécia postugiwania sie pojeciem ,dowdéd prywatny” w polskim pismiennictwie karno-
procesowym. O teoretycznoprawnym i dogmatycznym uzasadnieniu wykorzystywania tego pojecia, jako terminu
porzadkujacego analizy dotyczace problematyki dowodowej w procesie karnym, mogacym mie¢ takze — w razie
wprowadzenia stosownych zmian — znaczenie dla praktyki stosowania prawa, interesujgco pisat przed uchwaleniem
noweli do k.p.k. A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, Warszawa 2011, s. 177 i n. Warto odnotowa¢, ze pojeciem dowodu
prywatnego postuzyt sie K. Zgryzek w opinii dotyczacej projektu nowelizacji Kodeksu postepowania karnego — zob.
K. Zgryzek, Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niektorych
innych ustaw z projektami aktéw wykonawczych, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy
— Kodeks karny i niektorych innych ustaw, Biuro Analiz Sejmowych Kancelaria Sejmu, Warszawa 2013, 1/2013, druk sej-
mowy nr 870, s. 11.

* W pi$miennictwie wskazuje si¢, ze przez lata w polskiej literaturze i orzecznictwie prawnoprocesowym w zasa-
dzie nie postugiwano sie pojeciem ,dowéd prywatny”. Termin ten nie ma charakteru normatywnego, w szczegélnosci
nie postuguje sie nim ustawa procesowa w obowigzujacym brzmieniu, nie wprowadza go takze wielka nowelizacja
k.p.k. uchwalona w dniu 27 wrzesnia 2013 r. Dopiero w pierwszym dziesiecioleciu XXI wieku w polskim pi$mien-
nictwie pojawily si¢ proby wprowadzenia tego pojecia do analiz doktrynalnych z zakresu procedury karnej. Co do
pojecia ,dowéd prywatny” oraz kontekstu, w jakim termin ten wykorzystywany jest w polskim pismiennictwie pro-
cesowym, zob. szerzej A. Bojanczyk, Dowdd prywatny,s. 177 i n. Zob. tez: R. Kmiecik, Dowody prywatne i ich gromadzenie
w sprawach karnych, PiP 2004, z. 5, s. 23i n.; A. Bojanczyk, W kwestii dowodu z dokumentdw prywatnych w procesie karnym,
PiP 2004, z.8,s. 105i n.; A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektorych dowoddw prywatnych w po-
stepowaniu karnym, ,Palestra” 2004, nr 9-10, s. 441 n.; G. Bucon, Dopuszczalnos¢ gromadzenia i wykorzystywania ,dowoddw
prywatnych” w procesie karnym, PSZ 2009, nr 7-8, s. 1901 n.; K. Dudka, Dopuszczalnos¢ tak zwanych dowodéw prywatnych
a realizacja zasady prawdy materialnej, (w:) Zasada prawdy materialnej, red. Z. Sobolewski, G. Artymiak, Warszawa 2006,
s. 3471 n.; A. Taracha, O dowodach prywatnych w swietle konstytucji — uwagi polemiczne, ,Palestra” 2005, nr 1-2,s. 95i n. Co
do ograniczen zwigzanych z przeprowadzaniem i wykorzystywaniem dowoddw w procesie, w szczegélnosci zas do-
wodoéw uzyskanych nielegalnie (z naruszeniem prawa), por. tez A. Bojanczyk, Jaki jest zakres nowego zakazu dowodowego
obejmujgcego dowody uzyskane za pomocq czynu zabronionego?, ,Palestra” 2014, nr 10, s. 102i n.

5 W szczegolnosci stadium jurysdykcyjne podzieli¢ mozna na etap rozpoznawczy, etap odwolawczy oraz postepo-
wania nadzwyczajne, tj. kasacyjne i majgce na celu wznowienie postgpowania prawomocnie zakonczonego z uwagi
na szczegdlne okolicznosci. Podobnie wyréznia¢ mozna trzy etapy postepowania przygotowawczego: wstepny, ma-
jacy ustali¢ okolicznosci zdarzenia, postepowanie w fazie in rem oraz postepowanie w fazie in personam.
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kurator nie realizuje funkcji oskarzenia, lecz
wykonuje czynnosci majace na celu ewentu-
alne przygotowanie procesu, tj. ustalenie, czy
doszlo do popelnienia przestepstwa, wykrycie
jego sprawcy, zgromadzenie dowoddw oraz
przygotowanie skargi inicjujacej i wyznacza-
jacej granice postepowania jurysdykcyjnego.
Ten etap procesu jest Sciéle sformalizowany,
dominujaca za$ i w zasadniczej czesci wlad-
cza pozycje zajmuje w nim prokurator. To
on jest zobowigzany i zarazem uprawniony
do przeprowadzania wszystkich czynnosci
dowodowych oraz wyjasnienia sprawy. Jak-
kolwiek od momentu wydania postanowie-
nia o przedstawieniu zarzutéw® podejrzany
uzyskuje status strony tego stadium procesu,
z czym lacza sie zaréwno okreslone obowiazki,
jak i uprawnienia, to jednak z punktu widze-
nia czynnosci zwiazanych z poszukiwaniem
dowododw, ich gromadzeniem, a w szczegol-
nosci majacym na gruncie polskiego procesu
normatywny charakter przeprowadzaniem
dowodéw w okreslonej przez prawo formie’,
ani podejrzany, ani jego ewentualny obronca
nie posiadaja zadnych, wyraznie przewidzia-
nych w ustawie procesowej kompetencjit.
Spogladajac z tego punktu widzenia na obo-

wiazujace regulacje procesowe, latwo zatem
dostrzec wyrazna dysproporcje: ustawa upo-
waznia i zobowiazuje prokuratora —jako organ
procesowy postepowania przygotowawczego
— do wykonywania wszystkich czynnosci do-
wodowych, zarazem w ogdle nie regulujac
tej kwestii w odniesieniu do podejrzanego.
Identyczna sytuacja ma miejsce w przypadku
pokrzywdzonego, ktéry takze ma formalnie
status strony tego stadium procesu. Jedynym
formalnie uregulowanym uprawnieniem po-
dejrzanego i pokrzywdzonego jest mozliwos¢
sktadania do organu prowadzacego postepo-
wanie przygotowawcze wnioskéw o przepro-
wadzenie okre$lonych dowoddéw. Jesli powyz-
sz charakterystyke uzupelni¢ o wskazanie, ze
prokurator ma mozliwos¢ przeprowadzania
w stadium przedjurysdykcyjnym dowodow
w przewidzianej przez prawo formie, a nastep-
nie wprowadzenia ich do stadium jurysdykcyj-
nego na podstawie przekazania do akt sprawy
sadowej protokoldéw sporzadzonych w trakcie
przeprowadzania dowoddéw w postepowaniu
przygotowawczym’, to wida¢ wyraznie, na
podstawie czego przezlata w polskim pismien-
nictwie i orzecznictwie nie funkcjonowala ka-
tegoria dowodéw prywatnych®. Jesli bowiem

¢ Z tym momentem postepowanie przygotowawcze przeksztalca sig z postepowania wstepnego (wyjasniajacego)
w postgpowanie in personam, w ktérym podejrzany uzyskuje prawa strony procesu.

7 Trafnie podkresla A. Bojanczyk, ze ,przeprowadzenie dowodu” jest pojeciem normatywnym i najogélniej rzecz
ujmujac, nalezy stwierdzi¢, ze polegana ,(...) szczegdlnym, procesowo kwalifikowanym wprowadzeniu danego do-
wodu do podstawy dowodowej (zbioru dowodéw, na podstawie ktérych nalezy rozstrzyga¢ kwestie odpowiedzialno-
$ci karnej podsadnego, a takze inne kwestie podlegajace rozstrzyganiu w postepowaniu karnym, w tym zagadnienia
o charakterze incydentalnym), ktérego istota wigze si¢ z zapoznaniem z dowodem przez organ procesowy i strony
postepowania. Za przeprowadzony dow6d mozna uznac jedynie taki dowdd, ktéry zostal uprzednio dopuszczony
przez organ prowadzacy postepowanie karne (por. m.in. art. 170 k.p.k. i art. 405 k.p.k.), a zaréwno sam organ pro-
wadzacy postepowanie karne, jaki strony (...) zapoznaly sie z tym dowodem w trybie i formie, ktéra jest — z reguly
- przewidziana wprost i wyraznie przez prawo procesowe” — Dowdd prywatny, s. 205-206. Co do znaczenia pojecia
»przeprowadzenie dowodu” zob. tez uwagi M. Cieslaka, Polska procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, War-
szawa 1984, s. 413 oraz S. Waltosia, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2005, s. 375.

8 Znamienne jest na gruncie obowiazujacych przepiséw stanowisko K. Dudki, wskazujacej, ze ,samo przeprowa-
dzenie dowodu odbywa sie nie poprzez czynnos¢ wnioskodawcy, lecz w ramach procesu karnego w toku czynnosci
prowadzonej przez organ procesowy” — K. Dudka, Dopuszczalnosc, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 348. Por. tez uwagi
A.Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 2051 n.

? Chodzi tutaj o uprawnienia przewidziane w art. 389 k.p.k.iart. 391 k.p.k.

10 Szerzej pisze o tym problemie, uwzgledniajac perspektywe historyczng i prawnoporéwnawczg, A. Bojanczyk,
Dowad prywatny. Zob. tez P Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy a tzw. dowody prywatne w swietle nowelizacji procedury
karnej, ,Palestra” 2014,nr 9,s. 119in.
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przez dowdd prywatny rozumie¢ $rodek do-
wodowy wyszukany, zgromadzony albo spo-
rzadzony przez nieinstytucjonalnego uczestni-
ka procesu — podejrzanego, pokrzywdzonego
lub ich profesjonalnych pelnomocnikéw!! - to
z uwagi na brak jakiejkolwiek regulacji w tym
zakresie z jednej strony oraz posiadanie kom-
petencji do przeprowadzania dowodéw przez
prokuratora oraz sad z drugiej'?, powszechnie
przyjmuje sie w literaturze i orzecznictwie, ze
dowdd prywatny nie istnieje jako kategoria pro-
cesowa®. Z punktu widzenia regulacji zawartej
W ustawie procesowej znaczenie maja jedynie
dowody przeprowadzane w przewidzianej
przez prawo formie przez instytucjonalne, pub-
liczne organy procesowe, a wiec z tego punktu
widzenia dowody publiczne. Stanowisko ne-
gujace mozliwos¢ wykorzystywania w procesie
karnym dowodow prywatnych jest Scisle po-
wiazane z kompetencjami do przeprowadza-
nia dowodéw, ktére na gruncie obowiazujacej

regulacji przysluguja jedynie publicznym orga-
nom procesowym: tj. prokuratorowi w stadium
przygotowawczym™ oraz sagdowi w stadium
jurysdykcyjnym. Podejrzany, oskarzony, po-
krzywdzony i ich procesowi pelnomocnicy nie
maja bowiem w $wietle obowiazujacych przepi-
sow mozliwosci przeprowadzania dowoddw na
zadnym etapie procesu. Ich uprawnienia, moc-
no zreszta ograniczone w postepowaniu przy-
gotowawczym®, sprowadzaja sie do mozliwo-
§ci uczestnictwa w czynnoéci przeprowadzania
dowodéw przez publiczne organy procesowe
oraz skladania wnioskéw o przeprowadzenie
dowodéw przez organy procesowe. W konse-
kwencji przez lata powszechnie twierdzono,
ze wykonywanie czynnosci zwiazanych z wy-
szukiwaniem, gromadzeniem, tworzeniem lub
przeprowadzaniem dowodéw prywatnych jest
co do zasady niedopuszczalne, a w kazdym ra-
zie procesowo bezskuteczne'®. W konsekwencji
takze ich ewentualny rezultat — dowody pry-

' Przyjmuje na potrzeby niniejszego opracowania definicje dowodu prywatnego zaproponowang przez A. Bo-
janczyka, zgodnie z ktora: ,za dowod prywatny nalezy uzna¢ kazdy srodek dowodowy zgromadzony, wyszukany,
zebrany, utrwalony, stworzony, zaméwiony lub zabezpieczony przez podmiot prywatny (a wiec nie przez prokura-
tora, sad lub inne organy publiczne uprawnione do wykonywania czynnosci dowodowych) dla celéw postepowania
karnego, niezaleznie od tego, czy w czasie, kiedy dany dowdd zostat zebrany, toczylo sie postepowanie karne co do
czynu, ktérego dowdd dotyczy” — A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 229.

2. Obowiazujacy do 1lipca 2015 r. przepis art. 167 k.p.k. stanowi, ze ,dowody przeprowadza sie na wniosek stron,
podmiotu okreslonego w art. 416 albo z urzedu”.

13 Znamienne s3 w tym zakresie uwagi A. Bojanczyka, podkreslajacego, ze ,obowiazujgca ustawa procesowa nie
postuguje si¢ pojeciem dowodu prywatnego (...) W doktrynie prézno szukac tego terminu, a préby jego wyodrebnie-
niai wprowadzenia sg sprawa stosunkowo nowa” — Dowdd prywatny, s. 177. Zob. tez A. Bojanczyk, W kwestii dowodu,
s. 1051 n.; A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci, s. 441 n.; G. Bucon, Dopuszczalnosé gromadzenia,
s. 1901 n.; K. Dudka, Dopuszczalnosc, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 3471 n.; A. Taracha, O dowodach, s. 951 n.

4 Pomijam w tym miejscu przedstawianie analizy ograniczonych mozliwosci przeprowadzania przez sad do-
wodow w stadium przygotowawczym, uprawnienie to nie ma bowiem zasadniczego znaczenia z punktu widzenia
problematyki dowodow prywatnych.

15 Ograniczenia zwigzane sa przede wszystkim z dyskrecjonalng wladza prokuratora, ktéry ma szerokie mozli-
wosci nieuwzgledniania wnioskéw dowodowych skladanych przez strony. Podstawg negatywnej decyzji co do prze-
prowadzenia dowodu jest art. 170 k.p k., wskazujacy, ze ,oddala si¢ wniosek dowodowy, jezeli: 1) przeprowadzenie
dowodu jest niedopuszczalne, 2) okolicznos¢, ktéra ma by¢ udowodniona, nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia spra-
wy albo jest juz udowodniona zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy, 3) dow6d jest nieprzydatny dla stwierdzenia
danej okolicznosci, 4) dowodu nie da si¢ przeprowadzi¢, 5) wniosek dowodowy w sposéb oczywisty zmierza do
przediuzenia postepowania”. Szczegdlne znaczenie maja przeslanki przewidziane w pkt 21 5, ten ostatni okreslany
jest powszechnie jako procesowy instrument stuzacy do przeciwdziatania obstrukcji procesowej stron.

1* Nawet bowiem przyjmujac, ze z technicznego punktu widzenia nieinstytucjonalne strony procesu majg moz-
liwoé¢ zgromadzenia wiasnych dowodéw, to na gruncie obowigzujacych przepisow prawa nie ma mozliwosci wpro-
wadzenia ich do procesu w sposéb prawnie skuteczny. Sytuacja ta ulega pewnej zmianie na gruncie uchwalonej
nowelizacji prawa procesowego, 0 czym jest mowa w dalszej cze$ci niniejszego tekstu.
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watne — nie odgrywa zadnej bez mata roli
w procesie’”. W powyzszym kontekscie trudno
bylo sensownie rozwazaé granice mozliwosci
wprowadzania do procesu karnego tzw. dowo-
dow prywatnych'.

3. Zasadnicza zmiane podejscia do proble-
matyki dowodéw prywatnych przynosi z sobg
sygnalizowana juz powyzej, uchwalona we
wrzesniu 2013 r,, nowelizacja polskiej procedury
karnej, oparta na wprowadzeniu wielu elemen-
tow kontradyktoryjnosci do polskiego procesu
karnego. Nie wchodzac glebiej w przedstawia-
nie istoty przyjetych w nowelizacji rozwigzan,
wskaza¢ jednak trzeba, ze z punktu widzenia
problematyki dowodéw prywatnych oparta
zostala na dwdch réznych zalozeniach. Poste-
powanie przygotowawcze pozostaje stadium
z dominacjg elementéw inkwizycyjnych®; po-
stepowanie jurysdykcyjne staje si¢ w znacznej
czesci postepowaniem opartym na zasadzie
kontradyktoryjnosci®. Konsekwencja takiego
podejscia jest brak jakichkolwiek regulacji doty-
czacych czynnosci dowodowych podejrzanego,
pokrzywdzonego i ich profesjonalnych repre-
zentantow w postepowaniu przygotowawczym
oraz wyrazne wskazanie, ze w postepowaniu

jurysdykcyjnym dowody przeprowadzane sa
przez strony, tj. prokuratora, podejrzanego,
pokrzywdzonego oraz ich profesjonalnych
pelnomocnikéw, w zasadzie z wylaczeniem
mozliwosci przeprowadzania czynnosci dowo-
dowych przez sad. W tym zakresie nowelizacja
wprowadza zatem fundamentalne zmiany mo-
delowe, rekonstruujace polski proces karny, jed-
nocze$nie nie modyfikuje regul obowiazujacych
W postepowaniu przygotowawczym, w ktérym
formalnie dowody przeprowadza prokurator
oraz w ograniczonym zakresie sagd*. Co inte-
resujace, wskazujac, ze w stadium jurysdykcyj-
nym oskarzony, pokrzywdzony i ich procesowi
przedstawiciele przeprowadzaja dowody po-
twierdzajace zasadnos¢ prezentowanych twier-
dzen, nie wprowadzono do ustawy procesowej
zadnych regulacji dotyczacych tego, w jaki spo-
s6b mialoby nastepowac wiasciwe przygotowa-
nie tych czynnodci, tj. wyszukanie dowodow
przez nieinstytucjonalne strony procesu, ich
zgromadzenie, wytworzenie lub sporzadzenie
przez inny podmiot na zlecenie strony nieinsty-
tucjonalnej, wreszcie zabezpieczenie dowodow
na potrzeby procesu®. Nieproporcjonalnosc re-
gulacji proceduralnej widoczna jest w sposéb

7 Pomijam w tym miejscu analize ztozonego zagadnienia mozliwosci wprowadzania do procesu dowodu z tzw.
opinii prywatnej, co stanowi przedmiot uwag zamieszczonych w dalszej czesci tekstu.

8 Doda¢ trzeba, ze w zasadzie jedynym zagadnieniem, ktére stanowilo przedmiot analiz doktryny i orzecznictwa,
byla kwestia tzw. prywatnej opinii bieglego, sporzadzanej na zlecenie nieinstytucjonalnych stron. Taki dokument
traktowany byt jako informacja o dowodzie, na podstawie ktérego mozna bylo sklada¢ wnioski o przestuchanie au-
tora opinii prywatnej w charakterze swiadka. Przeprowadzenie tej czynnosci nie pozwalalo jednak wprowadzi¢ do
procesu opinii prywatnej jako dowodu prywatnego, lecz stwarzato mozliwos¢ skorzystania z dowodu z przestuchania
$wiadka. Zob. szerzej P. Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119-136.

19 Zob. w szczegblnosci tresé art. 167 § 2 k.p.k. w znowelizowanej wersji.

% Fundamentalna zmiana dotyczy art. 167 k.p k., ktéry otrzymuje brzmienie: ,§ 1. W postepowaniu przed sadem,
ktore zostalo wszczete z inicjatywy strony, dowody przeprowadzane s przez strony po ich dopuszczeniu przez pre-
zesa sadu, przewodniczacego lub sad. W razie niestawiennictwa strony, na ktérej wniosek dowd6d zostat dopuszczony,
a takze w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegélnymi okolicznosciami, dowéd przeprowadza sad w gra-
nicach tezy dowodowej. W wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegdélnymi okolicznosciami, sagd moze prze-
prowadzi¢ dowdd z urzedu. § 2. W innym postepowaniu przed sadem niz wymienione w § 1 oraz w postepowaniu
przygotowawczym dowody przeprowadzane s3 przez organ procesowy prowadzacy postepowanie. Nie wylgcza to
prawa do zglaszania wniosku dowodowego przez strone”.

! Brak dalej idacych zmian w modelu postepowania przygotowawczego jest zreszta wskazywany jako jedno
z powazniejszych utrudnien w realizacji zasady zwigkszonej kontradyktoryjnosci postepowania jurysdykcyjnego.
Por. K. Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 91 n.

2 Zob. szerzej P Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119-136; tenze, Problem granic legalnosci czynnosci uczest-
nikdw postgpowania karnego i konsekwencji ich przekroczenia, (w:) Granice procesu karnego. Legalnos¢ dziatari uczestnikdw
postgpowania, red. J. Skorupka, D. Gruszecka, Warszawa 2015, s. 23i n.
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wyrazny: prokurator, pelniacy funkcje oskarzy-
ciela w stadium jurysdykcyjnym, zostat wypo-
sazony w ustawie procesowej w kompetencje
do przeprowadzania czynnosci dowodowych
na etapie przygotowawczym w sposéb sfor-
malizowany, zachowat takze mozliwo$¢ wpro-
wadzania wprost do stadium jurysdykcyjnego
dowodéw przeprowadzonych przez siebie na
etapie przedjurysdykcyjnym?®. W odniesieniu
do pozostatych stron procesu brak jest w tym
zakresie jakiejkolwiek regulacji. Zarazem nie ma
watpliwosci, ze by sensownie realizowac funkcje
w stadium jurysdykcyjnym, tj. przeprowadzaé
przed sadem dowody, nieinstytucjonalne strony
procesu musza mie¢ mozliwos¢ przygotowania
tych czynnosci, tj. wyszukiwania, gromadzenia,
zabezpieczania oraz sporzadzania dowodow.
4. Prébujac racjonalnie objasni¢ przyjete
w nowelizacji rozwiagzania, wskazuje sie, ze
nieinstytucjonalne strony procesu maja mozli-
wos¢ przeprowadzania czynnoéci zwiazanych
z wyszukiwaniem, sporzadzaniem, zlecaniem
sporzadzenia przez inne podmioty oraz gro-
madzeniem dowoddw na podstawie ogélnej
zasady swobody dowodzenia powigzanej
z brakiem wyraznie okreslonego w ustawie

procesowej zakazu podejmowania tego typu
czynnodci przez inne niz prokurator strony
procesu*. W ten spos6b uzasadnia sie moz-
liwos¢ wykonywania okreslonych czynnosci
dowodowych, a w dalszej perspektywie moz-
liwo$¢ funkcjonowania w procesie dowodow
prywatnych. Podstawa takiego podejécia
sq zasadniczo trzy elementy: a) systemowy,
zwiazany z dominacja zasady kontradykto-
ryjnosci w postepowaniu jurysdykcyjnym,
z ktérego wynika powinnos¢ realizacji funkcji
przeprowadzania dowodéw przez strony, co
z kolei wymaga mozliwosci odpowiedniego
przygotowania tych czynnosci na wczesniej-
szych etapach procesu; b) materialny, zwiaza-
ny z brakiem w ustawie procesowej zakresu
wykonywania czynnosci dowodowych przez
nieinstytucjonalne strony procesu; c) wreszcie
formalny (proceduralny), oparty na interpre-
tacji nowego zakazu dowodowego wprowa-
dzonego przez nowelizacje z wrzeénia 2013 r.,
przewidzianego w art. 168a k.p.k.”, na mocy
ktérego niedopuszczalne jest przeprowadzenie
i wykorzystanie w procesie karnym dowodow
uzyskanych za pomoca czynu zabronionego dla
potrzeb postepowania karnego oraz wyrazonej

# Przepisy art. 389 i art. 391 k.p.k. umozliwiaja wprowadzenie do materialéw postepowania jurysdykcyjnego
i uczynienie podstawa ustalen faktycznych sadu protokoléw z przestuchan swiadkéw przeprowadzonych w poste-
powaniu przygotowawczym przez prokuratora, czynigc te dowody rownoprawnymi z dowodami z przestuchania
$wiadka przed sagdem. Przepis art. 389 § 1 k.p k. stanowi: , Jezeli oskarzony nie stawil sie na rozprawe, odmawia wyjas-
nief lub wyjaénia odmiennie niz poprzednio albo o§wiadcza, ze pewnych okolicznoéci nie pamigta, wolno na rozpra-
wie odczytaé tylko w odpowiednim zakresie protokoly jego wyjasnien zlozonych poprzednio w charakterze oskar-
zonego w tej lub innej sprawie w postepowaniu przygotowawczym lub przed sadem albo w innym postepowaniu
przewidzianym przez ustawe”. § 2. ,Po odczytaniu protokolu przewodniczacy umozliwia oskarzonemu biorgcemu
udzial w rozprawie wypowiedzenie sie co do jego tresci i wyjasnienie zachodzacych sprzecznosci”. Art. 391§ 1 k.p.k.
stanowi: ,Jezeli $wiadek bezpodstawnie odmawia zeznan, zeznaje odmiennie niz poprzednio albo oswiadczy, ze
pewnych okolicznosci nie pamieta, strona moze jedynie w niezbednym zakresie odczytac tres¢ protokolow ztozonych
poprzednio przez niego zeznan w postepowaniu przygotowawczym lub przed sadem w tej lub innej sprawie albo
w innym postepowaniu przewidzianym przez ustawe. Po odczytaniu odpowiedniego fragmentu protokotu strona
umozliwia $wiadkowi wypowiedzenie sig co do jego treécii wyjasnienie zachodzacych sprzecznosci. Przepisu art. 394
§ 2 nie stosuje sie”. O znaczeniu pozostawienia tego rozwigzania na gruncie znowelizowanych przepiséw oraz zwia-
zanych z tym zagrozeniach dla realizacji zasady kontradyktoryjnoscii bezposrednioéci postepowania jurysdykcyjne-
go zob. szerzej P Kardas, Odstepstwa od zasady bezposredniosci a model postepowania przygotowawczego. Uwagi na marginesie
propozycji zwigkszenia zakresu kontradyktoryjnosci w procesie karnym, (w:) Problemy wymiaru sprawiedliwosci karnej. Ksigga
Jubileuszowa Profesora Jana Skupiriskiego, red. A. Blachnio-Parzych, J. Jakubowska-Hara, J. Kosonoga, H. Kuczynska,
Warszawa 2013, s. 408-431.

% Szerzej pisze o tym A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 1781 n. oraz powolana tam literatura przedmiotu.

» Art. 168a k.p.k. stanowi: ,Niedopuszczalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie dowodu uzyskanego do ce-
16w postepowania karnego za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa w art. 1§ 1 kodeksu karnego”. Zob. tez
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w art. 393 §3 k.p.k.* mozliwosci wprowadzenia
przez strony dokumentéw prywatnych, w tym
takze wytworzonych na potrzeby procesu kar-
nego do materialu dowodowego. A contrario
z obu powolanych przepiséw wywodzi sie,
Ze po pierwsze, w ustawie procesowej nie za-
mieszczono zakazu przeprowadzania przez
nieinstytucjonalne strony procesu czynnosci
dowodowych majacych na celu wyszukanie,
zgromadzenie, zlecanie wykonania lub sporza-
dzenie dowodéw prywatnych, paradoksalnie
takze tych, ktérych zgromadzenie Iaczy sie
z wypelnieniem znamion czynu zabronionego,
wprowadzajac jedynie specyficznie uksztatto-
wany zakaz dowodowy przesadzajacy, ze do-
wody uzyskane za pomocg czynu zabronione-
g0 sg procesowo bezskuteczne, nieprzydatne.
Tak uzyskane dowody nie moga by¢ bowiem
przeprowadzone i wykorzystane w procesie
karnym, co wynika zaréwno z tresci art. 168a
kpk,jakitredciart. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. Z tego
wyprowadza sie twierdzenie, ze nieinstytucjo-
nalne strony procesu maja mozliwos¢ przepro-
wadzania wszelkich czynnosci dowodowych,
ktérych granice na plaszczyznie prawa karne-
go materialnego wyznaczaja konstrukcje ty-

pizujace poszczegélne przestepstwa rodzajo-
we”. Dopiero na plaszczyznie prawa karnego
materialnego odczyta¢ mozna zatem zakaz nie
tyle przeprowadzania okreslonych czynnosci
dowodowych, ile popelniania przestepstwa,
z ktérego wywodyzi sie, ze jedli czynnos¢ do-
wodowa zwigzana jest z realizacja znamion
przestepstwa, to z tego powodu jest zakazana
przez prawo materialne®. Zakaz dowodowy
przewidziany w art. 168a k.p.k. precyzuje tylko
procesowe konsekwencje naruszenia takiego
zakazu, przesadzajac, ze nie jest dopuszczalne
przeprowadzenie i wykorzystanie w procesie
dowodéw uzyskanych dla potrzeb procesu za
pomocg czynu zabronionego?®. Zakaz proceso-
wy z art. 168a k.p.k. w odniesieniu do nieinsty-
tucjonalnych uczestnikéw procesu aktualizuje
sie zasadniczo dopiero w sytuacji, gdy na eta-
pie przedprocesowym doszto do uzyskania do-
wodu za pomoca czynu zabronionego, a wiec
przekroczenia przez strone procesu zakazu
wyrazonego przez przepisy prawa karnego
materialnego.

5. W powyzszej perspektywie nalezy wska-
za¢, ze rezultatem przeprowadzenia przez
nieinstytucjonalne strony procesu szeroko

interesujgce uwagi A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 4151 n.; A. Bojanczyka, Jaki jest zakres, s. 1021 n. oraz P Kardasa,
Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119in.

% Przepis art. 393 § 3 k.p.k. stanowi: ,Moga by¢ odczytywane na rozprawie wszelkie dokumenty prywatne, po-
wstale poza postepowaniem karnym, w szczeg6lnosci oswiadczenia, publikacje, listy oraz notatki”.

77 Szerzej pisze o tym w opracowaniu . Kardas, Problem granic legalnosci, (w:) Granice procesu karnego, s. 561 n.

# Trzeba jednak zaznaczy¢, ze trafnie wskazuje A. Bojanczyk, iz regulacja zawarta w prawie materialnym jest
W znacznym stopniu autonomiczna wobec sfery procesowej, w tym w szczegdlnosci sensie, ze ,z samego faktu, ze do
prywatnego zgromadzenia dowodu [identycznie jest w odniesieniu do dowodéw publicznych — dopisek méj, P K ]
nie wynika nic dla dopuszczalnosci dowodu. Tym obszarem (tj. obszarem dopuszczalnosci dowodéw w postepowaniu
karnym) rzadzi tylko i wylacznie ustawa postepowania karnego” — A. Bojanczyk, Dowdd prywatiny, s. 416.

¥ Art. 168a k.p k. przewiduje zatem instytucje (instrument, urzadzenie) prawnoprocesowa, ktéra okresla zasady
eliminacji z podstawy dowodowej w postepowaniu karnym dowodoéw uzyskanych za pomoca czynu zabronionego.
Stanowi zatem iunctim pomiedzy ustawa materialnoprawng a ustawa procesowg, szczeg6lny instrument procedural-
ny stuzacy do eliminowania z procesu (podstawy dowodowej) dowodéw zgromadzonych z przekroczeniem prawa
karnego materialnego, tj. uzyskanych w wyniku popelnienia czynu zabronionego przy spelnieniu dodatkowych,
okreslonych w art. 168a k.p.k. przestanek. W tym sensie art. 168a k.p.k. uzupelnia regulacje procesowg o brakujacy do
czasu uchwalenia wrze$niowej nowelizacji k.p.k. instrument, zapewniajagcy w pewnym zakresie koherencje miedzy
naruszeniem wyrazonych w przepisach prawa karnego materialnego zakazéw/nakazoéw w sposob polaczony z reali-
zacja znamion czynu zabronionego, z ktérych samoistnie nie wynika zadne ograniczenie lub wylaczenie mozliwosci
dowodowego wykorzystania rezultatéw takich dziatan w obszarze procesu karnego, oraz rozwigzaniami procesowy-
mi, stanowigc podstawe do wylaczenia mozliwosci przeprowadzenia i wykorzystania w sposob prawnie skuteczny
dowodéw uzyskanych za pomoca czynu zabronionego dla celéw postepowania karnego. Zob. tez interesujace uwagi
A.Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 4151 n.

13



Piotr Kardas

PALESTRA

rozumianych czynnosci dowodowych - uj-
MUj3c rzecz w pewnym uproszczeniu — moga
by¢: a) informacje o dowodach, stanowiace
podstawe wnioskéw skladanych do pro-
wadzacego postepowanie przygotowawcze
o przeprowadzenie przez niego dowodéw we
wladciwej procesowo formie lub wnioskéw
sktadanych do sadu, ktérych uwzglednienie
otwiera mozliwo$¢ przeprowadzenia okreslo-
nego dowodu przez nieinstytucjonalng stro-
ne w stadium jurysdykcyjnym — a wiec dane
dotyczace srodkéw dowodowych, ktére moga
by¢ wprowadzone posrednio do procesu;
b) réznorodne srodki dowodowe — w postaci
pism, notatek, nagran, fotografii etc., a takze
innych dokumentéw sporzadzonych przez
strony nieinstytucjonalne lub na zlecenie
stron nieinstytucjonalnych, ktére moga zostac¢
wprowadzone przez strone (bezposrednio)
do materialu dowodowego jako ,pelnopraw-
ne” dowody; c) szczegélny srodek dowodowy
W postaci opinii prywatnej sporzadzonej na
zlecenie nieinstytucjonalnego uczestnika po-
stepowania, ktéry moze zosta¢ bezposrednio
wprowadzony do materiatu dowodowego jako
szczegdlny dowodd™.

Stanowiace wynik czynnosci dowodo-
wych wykonywanych przez nieinstytucjo-
nalnych uczestnikéw procesu informacje
o dowodach, rozumiane jako dane majace
znaczenie z punktu widzenia przedmiotu
isposobu prowadzenia czynnosci dowodo-
wych w ramach danego postepowania, sa-
moistnie nie stanowig dowodu, sa bowiem
jedynie informacja o takim dowodzie (swoi-

stym $rodkiem dowodowym). Z tego tez po-
wodu nie moga zosta¢ wprost wprowadzo-
ne do materialu dowodowego sprawy przez
nieinstytucjonalng strone procesu®. Jedynym
racjonalnym sposobem ich wprowadzenia
i wykorzystania jest podejmowanie przez
nieinstytucjonalne strony procesu decyzji co
do planowanych czynnosci dowodowych,
w tym w szczeg6lnodci skfadanie wnioskéw
dowodowych o przeprowadzenie konkret-
nych dowodéw oraz wykorzystywanie uzy-
skanych informacji w trakcie realizacji czyn-
noéci dowodowych przeprowadzanych przez
sad lub innych uczestnikéw procesu. Sposéb
ich wykorzystania nie podlega w zasadzie
zadnej szczegdlnej reglamentaciji ustawowej,
z zastrzezeniem ograniczenia zwigzanego
z zakazem dowodowym przewidzianym
w art. 168a k.p.k. oraz oczywiscie regulacji za-
wartych w art. 170 § 1 k.p.k. i art. 405 k.p.k.*
Zgodnie z trescia art. 168a k.p.k. niedopusz-
czalne jest przeprowadzanie i wykorzysty-
wanie w procesie dowodéw uzyskanych za
pomoca czynu zabronionego dla celéw poste-
powania karnego. Organ procesowy ocenia
wniosek o przeprowadzenie dowodu w po-
stepowaniu przygotowawczym lub wniosek
o dopuszczenie mozliwosci przeprowadzenia
dowodu przez strone w postepowaniu jurys-
dykcyjnym przez pryzmat ograniczen opisa-
nych w art. 168a k.p.k. Poniewaz ten zakaz
dowodowy ma takze istotne znaczenie dla
problematyki mozliwosci wprowadzania do
procesu §rodkéw dowodowych przez strony
nieinstytucjonalne, stad tez uwagi dotyczace-

%0 Szerzej na temat réznorodnych klasyfikacji tzw. dowodéw prywatnych, przyjmowanych w pismiennictwie
kryteriow zob. A. Bojaficzyk, Dowdd prywatny, s. 1771 n. O statusie procesowym tzw. opinii prywatnej oraz mozliwos-
ciach wprowadzania i wykorzystania tego szczegélnego dowodu w procesie karnym zob. tez P Kardas, Pozaprocesowe

czynnosci obroricy, s. 1191 n.

31 Tym samym odrzucam koncepcje, wedle ktorej kryterium uzasadniajacym podziat na dowody publiczne i do-
wody prywatne moze by¢ inicjatywa dowodowa. Podobnie zagadnienie to ujmuje A. Bojaficzyk, podkreslajac, ze kry-
terium inicjatywy dowodowej jest malo przydatne z teoretycznego punktu widzenia, nie opiera si¢ bowiem na zadnej
istotnej r6znicy pomiedzy dowodem przeprowadzonym na wniosek i dowodem przeprowadzonym z urzedu, poza
réznicg jedynie formalna, tj. charakterem podmiotu, od ktérego w danym przypadku wyszla inicjatywa dowodowa

(organ procesowy — strona) — Dowdd prywatny, s. 183.

% Zob. tez uwagi K. Dudki, Dopuszczalnosc, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 348. Por. tez uwagi A. Bojaficzyka,

Dowéd prywatny, s. 2051 n.
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go tego zakazu zostang przedstawione lacz-
nie w odniesieniu do obu kategorii®.

Druga i trzecia ze wskazanych powyzej ka-
tegorii rezultatéw pozaprocesowych czynnosci
dowodowych nieinstytucjonalnych stron pro-
cesu spelnia kryteria tzw. dowodu prywatnego
W wyzej zarysowanym ujeciu. Stad tez wlasnie
w odniesieniu do tej kategorii ograniczy¢ moz-
na dalsze rozwazania dotyczace granic wpro-
wadzania do procesu dowodéw prywatnych.

6. Spogladajac z ogodlniejszej perspektywy,
mozna wskazaé cztery kategorie ograniczen
wprowadzania do procesu tzw. dowodow
prywatnych. Po pierwsze, sygnalizowane juz
ograniczenie, a w zasadzie wylaczenie zwia-
zane z treScia powolanego wyzej zakazu do-
wodowego przewidzianego w art. 168a k.p.k.
Po drugie, ograniczenie wynikajace z tresci
art. 393 § 3 k.p.k., ktéry umozliwia ,bezpo-
$rednie” wprowadzenie przez strony jedynie
dowodéw prywatnych w postaci tzw. doku-
mentéw prywatnych. Po trzecie, ogranicze-
nia wynikajace z tresci art. 170 § 1 k.p.k. oraz
przepisow statuujacych zakazy dowodowe.
Po czwarte, specyficzne i w pewnym sensie
posrednie ograniczenie zwiazane z zawarta
w ustawie proceduralnej regulacja dotyczaca
dowodu z opinii bieglego.

7. W analizach poswieconych wrze$niowej
nowelizacji k.p.k. przyjmuje si¢, ze wprowa-
dzony przez art. 168a k.p.k. nowy zakaz do-
wodowy stanowi specyficzny odpowiednik
zasady fruit of the poisened tree*. Juz jednak
nieco tylko uwazniejsza lektura tego przepisu

przekonuje, ze jakkolwiek polskie rozwigza-
nie w pewnym sensie opiera sie na konstruk-
cji zasady owocoéw z zatrutego drzewa®, to
z oczywistych wrecz wzgledéw nie jest jej
odpowiednikiem. Zakaz dowodowy przewi-
dziany w art. 168a k.p.k. ujeto bardzo wasko,
odnosi sie bowiem wylacznie do dowodéw
uzyskanych dla celéw postepowania karnego
za pomoca czynu zabronionego. Literalnie nie
obejmuje zatem dowoddéw uzyskanych za po-
mocg czynu zabronionego, lecz nie dla celow
postepowania karnego®. Takie ujecie omawia-
nego przepisu sprawia, ze jakkolwiek wyrazo-
ny w nim zakaz z podmiotowego punktu wi-
dzenia obejmuje wszystkich uczestnikéw pro-
cesu karnego¥, zaréwno instytucjonalnych, jak
i nieinstytucjonalnych, to zarazem nie stanowi
przeszkody w wykorzystaniu w procesie kar-
nym jako ,pelnoprawnego” dowodu srodkow
dowodowych uzyskanych za pomoca czynu
zabronionego, jeéli czynno$¢ majaca na celu
pozyskanie takiego srodka dowodowego, rea-
lizujgca znamiona czynu zabronionego, a wiec
bez watpienia z systemowego punktu widzenia
bezprawna, nie zostala przeprowadzona w ce-
lu pozyskania dowodéw dla potrzeb postepo-
wania karnego. Ma nadto wylgcznie charakter
zakazu bezposredniego i odnosi sie wprost do
$rodkéw dowodowych uzyskanych za pomo-
ca czynu zabronionego (bezposrednio), nie
stanowi natomiast przeszkody w przeprowa-
dzaniu i wykorzystaniu w procesie dowodu
opartego na dowodzie uzyskanym dla celéw
procesu karnego za pomocg czynu zabronio-

% Por. K. Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 11.

* Za odpowiednik zakazu owocow zatrutego drzewa zdaje si¢ uznawac regulacje zawarta w art. 168a k.p.k. K.
Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 11. Zob. tez A. Bojanczyk, Jaki jest zakres, s. 1041 n.
Por. tez niezwykle interesujace i instruktywne rozwazania A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 1601 n. oraz powolana
tam literature przedmiotu i orzecznictwo. Co do amerykanskiej konstrukcji owocoéw zatrutego drzewa zob. szerzej
S. Waltos, Owoce zatrutego drzewa, Krakéw 2010 oraz powolana tam literatura przedmiotu.

% Zob. w tym zakresie S. Walto$, Owoce zatrutego drzewa, s. 23in.

% Takie zachowania sa zakazane przez prawo materialne, jednak nie zostaly objete zakazem dowodowym, co
sprawia, ze z proceduralnego punktu widzenia nie ma przeszkod do przeprowadzania i wykorzystania w procesie
tak pozyskanego dowodu.

% Z punktu widzenia zakresu podmiotowego zostal zatem uksztattowany w sposéb zdecydowanie szerszy niz
specyficzne ograniczenia i wylaczenia dowodowe przyjmowane w systemie amerykanskim, za to wykazuje pewne
podobienstwo do rozwigzan przyjmowanych w Europie. Por. A. Bojaticzyk, Dowdd prywatny, s. 160in. orazs. 4151 n.
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nego®. Innymi stowy — przepis art. 168a k.p.k.
nie statuuje i nie stwarza mozliwosci do wy-
wiedzenia w drodze wykladni zakazu po-
$redniego®. Juz te dwie cechy sprawiaja, ze
w zasadzie w przypadku art. 168a k.p.k. moz-
na méwi¢ o pewnym tylko podobienistwie tej
konstrukcji do zasady fruit of the poisened tree.
Przepis art. 168a k.p.k. wyznacza zatem granice
wprowadzania dowoddéw prywatnych o bar-
dzo waskim zakresie zastosowania.

Z perspektywy zasady prawdy material-
nej waskie ograniczenie mozliwosci wprowa-
dzania do procesu dowodéw, w tym dowo-

déw prywatnych, na podstawie powyzszego
przepisu moze wydawac sie interesujace, nie
wyklucza bowiem mozliwoéci procesowego
wykorzystywania pewnej kategorii dowodow
prywatnych uzyskanych w sposéb bezpraw-
ny, za pomocg czynu zabronionego®. To za$
w znacznym stopniu zwieksza prawdopodo-
biefistwo poczynienia w procesie ustalen od-
powiadajacych prawdzie.

Z drugiej jednak strony stwarza takie same
mozliwoéci w odniesieniu do instytucjonal-
nych uczestnikdw procesu, co z uwagi na
funkcje przypisywane panstwu, w imieniu i na

3 Chodzi tutaj o sytuacje, w ktérych dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego dla potrzeb postepowania
karnego stanowi zrodlo informacji o dalszych lub innych dowodach, umozliwiajac tym samym ich uzyskanie. Jesli
uzyskanie tych kolejnych dowodéw nie bedzie nastepowato za pomocg czynu zabronionego, to przepis art. 168a k.p.k.
wprost nie stanowi przeszkody do ich wykorzystania w procesie karnym.

¥ Podobnie normatywna zawarto$c¢ art. 168a k.p.k. ocenia A. Bojanczyk, wskazujac, ze , pojecie «<wykorzystywa-
nie» (stanowiace catkowita nowos¢ w kontekscie dowodowym w ustawie postepowania karnego) moze by¢ rozu-
miane w dwojaki sposéb. Albo szeroko (...), tj. jako wykorzystanie dowodu jako podstawy do dokonywania ustaleft
faktycznych, ale takze jako wykorzystanie dowodu jako podstawy dla Zrédla informacyjnego o dalszych czy innych
dowodach, nieobjetych juz wprost zakazem dowodowym okreslonym w art. 168a k.p.k. Uwazam jednak, ze silniejsze
argumenty przemawiaja za waska (a raczej — Scisla) interpretacjg zakazu dowodowego zakodowanego w przepisie
art. 168a k.p.k. Przede wszystkim chodzi o wzglad na aksjologie procesu karnego i (nadal) czolowe miejsce, ktére
zajmuje zasada prawdy materialnej. Stara to prawda, ze zakazy dowodowe, ktére przeciez w spos6b wymierny ogra-
niczaja mozliwos¢ dokonania ustalef prawdziwych w procesie karnym, powinny by¢ interpretowane w spos6b mozli-
wie Scisty. Nie nalezy zatem «dopowiadaé» do tresci przepisu art. 168a k.p k. tego, czego ustawodawca w nim wyraznie
jednak nie powiedzial, pozostawiajac dwuznacznosc jezykowg, ktora daje przy pewnej gimnastyce interpretacyjnej
asumpt do dekodowania dwéch odrebnych zakazéw dowodowych z tego przepisu” — Jaki jest zakres, s. 105. Odmiennie
zagadnienie to ujmuje K. Zgryzek, podkreélajac, ze ,mamy tu wiec wyraznie do czynienia z uregulowaniem spornego
zagadnienia tzw. owocow z zatrutego drzewa (dowody przeprowadzone w procesie i w nim wykorzystywane moga
by¢ wylgcznie legalne, a ich cel wprowadzenia do procesu nie moze tej legalnoéci konstytuowac” - K. Zgryzek, Opinia
o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie ustawy, s. 11.

%0 znaczeniu wyrazonej w art. 5§ 2 k.p.k. (,podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ powinny stanowi¢ prawdziwe
ustalenia faktyczne”) zasadzie prawdy oraz jej relacjach do kontradyktoryjnego postepowania dowodowego pisatem
szerzej — P. Kardas, Zasada prawdy materialnej w perspektywie korespondencyjnej, koherencyjnej, pragmatycznej i konsensualnej
teorii prawdy. Kilka uwag na tle propozycji nowego ujecia przepisow dotyczqcych postgpowania dowodowego przed sqdem pierwszej
instancji oraz postgpowania dowodowego w toku postepowania przygotowawczego, (w:) Kontradyktoryjnosé w polskim procesie
karnym, red. P. Wilinski, Warszawa 2013, s. 174-202; P. Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosc postepowa-
nia dowodowego. Przeciwstawne czy komplementarne zasady procesu karnego? (Rozwazania o znaczeniu analiz dogmatycznych
w procesie przygotowywania zmiany normatywnej na przykladzie prac legislacyjnych nad projektem nowelizacji kodeksu poste-
powania karnego), (w:) Adwokatura jako uczestnik procesu legislacyjnego. Konferencje naukowe Izby Adwokackiej we Wroctawiu,
red. J. Giezek, Warszawa 2012, s. 37-78. Szerzej co do problematyki zasady prawdy w procesie karnym zob. takze:
J. Zajadlo, Teoretyczno- i filozoficzno-prawne pojecie prawdy, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie kar-
nyni, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroclaw 2013, s. 8 i n.; P Wilinski, Konstytucyjne podstawy zasady prawdy — pomigdzy
karnoprocesowymi a konstytucyjnymi koncepcjami ujecia prawdy, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie
karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw 2013, s. 25 i n.; P Hofmanski, Zasada prawdy w postulowanym modelu
procesu karnego, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw
2013, s. 431 n.; W. Jasiniski, Model procesu karnego a efektywnosc dochodzenia do prawdy, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy
w polskim procesie karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw 2013, s. 481 n.; S. Steinborn, Aksjologiczne uwarunko-
wania ograniczeri w dochodzeniu do prawdy materialnej w procesie karnym, (w:) Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim
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rzecz ktérego dzialaja przeciez instytucjonalni
uczestnicy procesu, wywolywaé moze powaz-
ne watpliwosci i zastrzezenia. Z ogélnej per-
spektywy watpliwosci budzi¢ moze za$ ogélna
zasada dajaca sie wywies¢ z tego rozwiazania,
ktéra umozliwia, a wrecz prawnie sankcjonu-
je, oparcie rozstrzygniecia sadu karnego na
dowodach uzyskanych za pomoca czynu za-
bronionego*. Wyraznie widoczny jest paradoks
zwiazany z sytuacja, w ktorej reakcja sadu na
popelnienie przestepstwa opiera sie na rezul-
tatach wynikajacych z zachowania naruszaja-
cego przepisy prawa oraz stanowiacego reali-
zacje znamion czynu zabronionego (a czasami
przestepstwa)*. Oczywiscie to zastrzezenie ma
szczeg6lna wymowe w odniesieniu do wyko-
rzystywania przez sad dowodéw pozyskanych
za pomoca czynu zabronionego przez instytucje
publiczne, w tym instytucjonalnych uczestni-
kéw procesu. Nie mozna jednak go ignorowac
takze w odniesieniu do dowodéw pozyskanych
za pomocg czynu zabronionego przez nieinsty-
tucjonalnych uczestnikéw procesu.

Niezaleznie od wskazanej powyzej general-
nej aksjologicznej i konstrukcyjnej watpliwosci
regulacja zawarta w art. 168a k.p.k. generowac
moze trudnosci w innych obszarach®.

Powazne trudnosci Iaczy¢ sie mogga ze spo-
sobem ustalania przestanki ,uzyskania dowo-
du za pomoca czynu zabronionego”. Wykorzy-
stane przez ustawodawce sformulowanie wy-
raznie odwoluje sie do formalnych elementow
W postaci znamion czynu zabronionego opisa-
nych w ustawie, pomijajac tym samym dwie
pozostale konstytutywne z punktu widzenia
prawa karnego materialnego przeslanki odpo-
wiedzialno$ci za przestepstwo, tj. odpowied-
nia zawarto$¢ bezprawia (stopien spolecznej
szkodliwosci) oraz wine*. Niezaleznie od tego,
upraszczajacego procesowe wykazywanie tej
przestanki, ujecia przepis art. 168a k.p.k. wy-
maga jednak stwierdzenia, ze czynnosci pro-
wadzace do uzyskania dowoddéw stanowity
realizacje znamion czynu zabronionego. Ponie-
waz wykazanie tej okolicznoéci jest warunkiem
aktualizacji zakazu dowodowego, ta za$ z uwa-
gi na konsekwencje podlega kontroli, musi zo-
sta¢ oparta na okreslonej podstawie. Projek-
todawcy nowelizacji, w ktérej zamieszczono
takze ten przepis, nie obudowali powyzszego
rozwiazania stosownymi regulacjami szczegé-
fowymi, nie wskazali réwniez w uzasadnieniu,
w jaki sposob i przez jaki podmiot przestanka
ta mialaby zostac ustalona (wykazana). Brak ja-

procesie karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroclaw 2013, s. 781 n. Por. tez rozwazania K. Dudki, Dopuszczalnosc, (w:)
Zasada prawdy materialnej, s. 348. Por. tez uwagi A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 3401 n.

O réznorakich aspektach tego zlozonego zagadnienia w kontekscie zasady prawdy materialnej oraz zasady
proporcjonalnosci i standardu rzetelnego procesu pisze interesujaco A. Bojaniczyk, Dowdd prywatny, s. 415in. oraz
340in.

2 Podobnie powyzsze zagadnienie ujmuje K. Zgryzek, podkreslajac, ze ,dziatanie wbrew prawu ma eliminowa¢
nie tylko te dowody, ktére pozyskane zostaly przez osoby prywatne, ale takze nie dopusci¢ do procesu tych dowodow,
ktorych pozyskanie w wyniku dziatan operacyjnych podejmowanych przez organy panstwa Iaczylo si¢ z wykrocze-
niem poza ramy legalnosci. Pafistwo, ktére lamie prawo przez siebie ustanowione, nie moze z wynikéw tego famania
uczyni¢ podstawy dowodowej oskarzenia i skazania” — K. Zgryzek, Opinia o projekcie, (w:) Projekt ustawy o zmianie
ustawy, s. 11. Nie kwestionujac trafnosci przytoczonych uwag, trzeba jednak podkresli¢, ze z uwagi na ograniczony za-
kres zastosowania art. 168a k.p.k. bynajmniej nie eliminuje wszystkich dowodéw pozyskanych przez organy wladzy
publicznej lub organy panstwa z naruszeniem obowiazujacych przepisow prawa, co wiecej — zdaje sie nie stanowic¢
odpowiedniej podstawy do eliminacji dowodéw pozyskanych przez organy wladzy publicznej lub organy panstwa
w wyniku popelnienia czynu zabronionego, jesli realizacji znamion czynu zabronionego nie towarzyszyla intencja
(zamiar) uzyskania dowodéw dla potrzeb procesu karnego.

# Podobnie A. Bojaniczyk, wskazujac, ze ,na tle dyspozycji art. 168a k.p.k. pojawia sie wiele nietatwych zagadnien
interpretacyjnych” — Jaki jest zakres, s. 103.

# Co do warunkow przestepnosci zachowania na gruncie polskiego systemu prawa karnego zob. regulacje zawar-
taw art. 1§2i 3kk. Por. tez interesujgce rozwazania A. Bojanczyka, kreélone przed wprowadzeniem do polskiego po-
rzadku prawnego szczeg6lnego zakazu dowodowego przewidzianego w art. 168a k.p.k. — Dowdd prywatny, s. 415i n.
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kichkolwiek wskazan projektodawcéw co do
sposobu rozumienia wprowadzonego rozwia-
zania powoduje, ze mozliwe sa w tym zakresie
réznorodne rozwiazania wykladnicze®. Wydaje
sie, ze z uwagi na funkcje zakazu okreslonego
w art. 168a k.p.k. nalezy przyja¢, iz kompetencje
do oceny wystapienia w konkretnym ukladzie
procesowym przeslanek z art. 168a k.p.k. posia-
da organ procesowy prowadzacy dane stadium
procesu, tj. prokurator w stadium przygoto-
wawczym oraz sagd w stadium jurysdykcyjnym.
W konsekwencji zdaje si¢ rtéwniez uzasadnione
przyjecie, ze sa to kompetencje samodzielne,
w tym w szczegolnosci znaczeniu, iz obejmujg
dokonywana przez organ procesowy na danym
etapie postepowania ocene wystapienia prze-
slanek z art. 168a k.p.k. w celu rozstrzygniecia
kwestii proceduralnej, tj. stwierdzenia niedo-
puszczalnosci przeprowadzenia i wykorzysta-
nia w procesie tak uzyskanego dowodu*. Na-
lezy réwniez przyjaé, ze kompetencja organu
procesowego odnosi sie wylacznie do aspektow
proceduralnych inie obejmuje problematyki
ewentualnej odpowiedzialnoéci karnej strony
lub innej osoby, ktéra uzyskala dowdd za po-
mocg czynu zabronionego. Chodzi tutaj zatem
o szczegllny rodzaj prawdopodobiefistwa,
innego niz wymagane dla decyzji o wszczeciu
postepowania w sprawie odpowiedzialnosci za
czyn zabroniony, za pomocg ktérego uzyskano
dowdd dla potrzeb procesu karnego. Wreszcie
z uwagi na taki sposéb rozumienia powyzszej
przestankinalezy przyja¢, ze podlega ona ocenie
w toku procesu, na podstawie tych samych za-
sad, ktére obowiazuja przy ocenie dowodéw.

W tym ujeciu kompetencje do stwierdze-
nia, ze dowdd, ktérego dotyczy wniosek stro-
ny o dopuszczenie przez organ procesowy
tego dowodu lub ktéry ma by¢ bezposrednio
wprowadzony do procesu przez strong, zo-
stal uzyskany za pomoca czynu zabronionego
dla potrzeb postepowania, naleza do organu
procesowego prowadzacego dane stadium
procesu (tj. prokuratora w postepowaniu
przygotowawczym lub sagdu w postepowaniu
jurysdykcyjnym). Stwierdzenie wystgpienia
przestanki z art. 168a k.p.k. wymaga ustalenia
odpowiedniego stopnia prawdopodobiefistwa,
ze dany dowdd uzyskano za pomoca czynu
zabronionego®’. Decyzja o eliminacji takiego
dowodu przez organ procesowy jest na da-
nym etapie procesu ostateczna i samodzielnie
niezaskarzalna. Moze natomiast stanowic jed-
na z podstaw oceny konczacego sprawe roz-
strzygniecia w toku kontroli odwolawczej.

Zarysowany powyzej model wykladni
art. 168a k.p.k. jest tylko jednym z mozliwych
na gruncie uchwalonej nowelizacji. Wydaje si¢
jednak, ze powyzsza koncepcja opiera si¢ na
racjonalnych przeslankach, w szczeg6lnosci
za$ na tym, iz art. 168a k.p.k. wyraza wylacz-
nie procesowy zakaz dowodowy. Nie odnosi
sie w zadnym zakresie do kwestii material-
noprawnych, w tym zwlaszcza nie wymaga
stwierdzenia w sposéb prawem przewidzia-
ny, ze wartosciowane czynnosci dowodowe
zostaly zrealizowane w sytuacji, w ktérej pro-
cesowo mozliwe jest ustalenie, ze realizujacy je
podmiot dopuscil sie czynu zabronionego, ani
tez nie obejmuje zadnych zagadnief zwiaza-

% Zasadnie podkresla A. Bojanczyk, ze ,wyjsciowa propozycja Komisji Kodyfikacyjnej, tj. pierwszy przedstawiony
projekt duzej nowelizacji kodeksu postepowania karnego, nie zawierata zadnych nowych zakazéw dowodowych,
brak tez jakichkolwiek §ladéw w motywach «pierwszego» projektu, ktore wskazywalyby na to, ze ta sprawa byla
w ogole przez Komisje rozwazana. Przepis art. 168a k.p.k. —a jest to przeciez regulacja o niezwykle doniostym zna-
czeniu dla calego procesu karnego, ktérej nie sposéb nazwac¢ drugorzedna — pojawia sie znienacka” — Jaki jest zakres,
s. 103.

* Trafnie podkresla A. Bojaniczyk, Ze oparta na tresci art. 168a k.p.k. kontrola poprawnosci postepowania dowodo-
wego moze mie¢ dwojaki charakter: prewencyjny, jesli na podstawie art. 168a k.p.k. dojdzie do zapobiezenia przepro-
wadzenia okreslonego dowodu, lub nastepczy, jesli do przeprowadzenia dowodu doszlo, wéwczas stanowi podstawe
do wylgczenia mozliwosci wykorzystania tak przeprowadzonego dowodu. Zob. A. Bojanczyk, Jaki jest zakres, s. 106.

¥ O paradoksach tej regulacji w kontekscie tzw. czynéw przepolowionych interesujaco pisze A. Bojanczyk, Jaki
jest zakres, s. 106.
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nych z ewentualna odpowiedzialnoscia karna
za przeprowadzenie dowodu w sposob prze-
stepny.

Z oczywistych powodoéw, jak kazda nowa
instytucja wprowadzana do systemu prawa,
rozwigzanie zawarte w art. 168ak.p.k. generuje
wiele réznorodnych niebezpieczefistw, w tym
takze ryzyko potencjalnej dysfunkcjonalnosci.
Na potrzeby niniejszego opracowania wskaza¢
wystarczy tylko niektdre z nich.

Po pierwsze, nie jest jasne, w jakich relacjach
pozostaja postepowanie dowodowe w spra-
wie, w ktérej wylaczono mozliwo$¢ przepro-
wadzenia i wykorzystania dowodu z uwagina
uzyskanie go za pomocg czynu zabronionego,
oraz ewentualne postepowanie w sprawie od-
powiedzialnosci karnej za ten czyn zabroniony,
ktérego dopuszczono sie¢ w zwigzku z uzyska-
niem dowodu dla potrzeb innego postepowa-
nia. Nie jest jasne, czy ewentualne wszczecie
postepowania w sprawie odpowiedzialnosci za
przestepstwo popemione w zwigzku z uzyska-
niem dowodu za pomocg czynu zabronione-
go w trakcie trwania postepowania, w ktérym
wydano rozstrzygniecie o niedopuszczalnosci
przeprowadzenia i wykorzystania w procesie
takiego dowodu, powoduje stan zawieszenia
skutecznosci tej decyzji procesowej, czy tez po-
zostaje bez wplywu na tok procesu, w ktérym
wykorzystano zakaz dowodowy z art. 168a
k.p.k. jako podstawe rozstrzygniecia.

Po wtdre, nie jest jasne, jakie znaczenie dla
procesu, w ktérym wydano rozstrzygniecie
na podstawie tresci art. 168a k.p.k., ma ewen-
tualne prawomocne stwierdzenie w innym
postepowaniu, ze czynnosci majace na celu
uzyskanie tego dowodu zostaly przeprowa-
dzone bez naruszania prawa, a wiec ze ustalo-
ne w zwiazku z decyzja o niedopuszczalnosci
przeprowadzenia i wykorzystania dowodu
prawdopodobiefistwo popelnienia czynu za-
bronionego zostalo w innym postepowaniu,
dotyczacym tego czynu, calkowicie sfalsyfiko-
wane. Nie jest jasne, czy w takim przypadku
pojawia sie mozliwos¢, a by¢ moze z uwagi na
szczegOlne okolicznosci procesowe wrecz po-
winnoé¢ przeprowadzenia dowodu, co do kté-

rego uprzednio stwierdzono jego niedopusz-
czalno$¢ z uwagi na przyjecie, ze uzyskano go
za pomoca czynu zabronionego. Nie jest takze
klarowne, czy ewentualne przeprowadzenie
dowodu uprzednio uznanego za niedopusz-
czalny winno opierac sie na swoistej ,reasump-
¢ji” postanowienia wydanego na podstawie
art. 168a k.p.k., czy tez przyjmowac postac no-
wego postanowienia dowodowego wydanego
na podstawie kolejnego wniosku dowodowego
strony, uwzgledniajacego tres¢ rozstrzygniecia
wykluczajacego, ze dowdd uzyskano za pomo-
ca czynu zabronionego.

Watpliwosci wywolywaé moze réwniez
kwestia zwigzana z wymaganym dla aktuali-
zacji przestanek stosowania zakazu dowodo-
wego z art. 168a k.p.k. stopniem prawdopo-
dobienstwa oraz ewentualnym znaczeniem
procesowej zasady domniemania niewinnosci.
Z jednej bowiem strony przestanka popetnienia
czynu zabronionego z art. 168a k.p.k. ma jedy-
nie proceduralne znaczenie, stanowi podstawe
aktualizacji zakazu dowodowego, nie ma za$
- jak wskazano powyzej — zadnego znaczenia
z punktu widzenia potencjalnej odpowiedzial-
nosci karnej podmiotu, ktéry przeprowadzal
stosowne czynnosci zwiazane z uzyskaniem
dowodu. Z drugiej strony aktualizacja zakazu
z art. 168a k.p.k. wymaga jednak stwierdzenia,
ze uzyskano dowody za pomoca czynu zabro-
nionego, ktéry nastepuje w procesowej formie
w toku postepowania karnego. To moze sugero-
wad, ze jakkolwiek organ procesowy podejmuje
na podstawie tej przeslanki decyzje wylacznie
w przedmiocie dopuszczalnoéci przeprowadze-
nia i wykorzystania dowodu, nie za$ w przed-
miocie odpowiedzialnoéci karnej osoby, ktéra
dany dow6d uzyskala, to zarazem nie sposéb
straci¢ z pola widzenia, ze w szczegdlnosci pro-
kurator, zwigzany zasada legalizmu, w takich
wypadkach powinien podejmowac¢ stosowne
czynnosci z urzedu, majace na celu wszczecie
postepowania w sprawie odpowiedzialnosci
karnej osoby uzyskujacej dowéd. To za$ moze
sprawiaé, ze z uwagi na zwiazki procedury
majacej na celu ustalenie przestanek aktualiza-
qji zakazu dowodowego z art. 168a k.p.k. oraz
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przestanek odpowiedzialnoéci karnej powinno
sie dazy¢ do ujednolicenia stopnia prawdopo-
dobienistwa stwierdzenia, ze dowéd uzyskano
za pomoca czynu zabronionego, wyznacza-
nego przy uwzglednieniu procesowej zasady
domniemania niewinnosci. Z tego punktu wi-
dzenia watpliwosci moze wywolywac zawarte
powyzej twierdzenie dotyczace autonomicznej
kompetencji sadu prowadzacego czynnosci
dowodowe do ustalenia stopnia prawdopodo-
biefistwa uzyskania dowodu za pomocg czynu
zabronionego i twierdzenie, ze winien by¢ on
ustalony w innym, tj. mniejszym stopniu niz
wymagany dla podjecia decyzji o wszczeciu
postepowania karnego przeciwko osobie, ktéra
uzyskala taki dowdd.

Watpliwosci zwiazanych z konstrukcja
przewidziana w art. 168a k.p.k. jest oczywi-
Scie zdecydowanie wiecej, co sprawia, ze do-
piero po pewnym okresie funkcjonowania
tego przepisu w praktyce bedzie mozna nieco
precyzyjniej stwierdzi¢, czy jest to instytucja
prawidlowo uksztaltowana i proceduralnie
uzyteczna. Juz dzisiaj mozna jednak bez ry-
zyka popelnienia wiekszego bledu twierdzic,
ze zakaz przewidziany w art. 168a k.p k. zostat
zakreslony zbyt wasko z tego powodu, iz nie
obejmuje wszystkich dowodéw uzyskanych za
pomoca czynu zabronionego, a wiec nie tylko
dla celéw postepowania karnego.

Nieco mniej skomplikowana jest kwestia
bezposredniego wprowadzania do procesu
dowodéw prywatnych na podstawie art. 393
§ 1k.p.k. W tym zakresie ustawodawca jedno-
znacznie stwierdza, ze moga by¢ odczytywa-
ne na rozprawie, a tym samym wprowadzane
jako dowody prywatne do procesu, wszelkie
dokumenty prywatne zgromadzone, wytwo-
rzone lub zlecone przez strony procesu. Przepis
stwarza wiec mozliwo$¢ bezposredniego wpro-
wadzenia dowodéw prywatnych do procesu.
Mozliwos¢ ta nie jest jednak nieograniczona.

Przede wszystkim odczytanie na rozprawie
wymaga stosownej decyzji sadu, wyrazajace-

go zgode na przeprowadzenie tej czynnosci. Ta
decyzja, jak kazde rozstrzygniecie w sprawie
dowodéw, musi respektowac zawarte w usta-
wie procesowej regulacje dotyczace zakazow
dowodowych, a wiec takze treé¢ art. 168a k.p.k.
Tym samym przed wyrazeniem zgody na od-
czytanie dokumentéw prywatnych sad powi-
nien sprawdzi¢, czy dokumenty te nie zostaly
przez strone uzyskane dla potrzeb procesu za
pomoca czynu zabronionego. W razie stwier-
dzenia okolicznosci wskazanych w tym prze-
pisie odczytanie dokumentéw prywatnych
i wprowadzenie ich jako dowodéw do procesu
nie jest — jak sie¢ wydaje — mozliwe. Przesadza
to, ze z wykorzystaniem art. 393 § 1 k.p.k. jako
formalnej podstawy wprowadzenia do procesu
dowodéw prywatnych taczg sie ograniczenia
wynikajace z zakazu dowodowego z art. 168a
k.p.k. Mozliwos¢ wprowadzenia do procesu
dowodéw prywatnych na podstawie art. 393
§ 1 k.p.k. zwiazana jest — z oczywistych powo-
dow - z tymi samymi watpliwosciami, ktére
przedstawiono powyzej, analizujac konstruk-
gje art. 168a k.p.k.

Niezaleznie od ograniczenia wyrazonego
w art. 168a k.p.k. mozliwoé¢ odczytania i tym
samym wprowadzenia do procesu dowodéw
prywatnych regulowana jest przez ogélny
przepis art. 170 § 1 k.p.k. Sad jest zatem upraw-
niony i zobowigzany do sprawdzenia, czy nie
aktualizuje si¢ zadna z negatywnych przesla-
nek dowodowych przewidzianych w art. 170
§ 1 k.p.k,, w szczegdlnosci za§ ma mozliwosé
uznania, ze dokument, ktéry ma by¢ odczytany
przez strone, dotyczy okolicznosci, ktérej nie da
sie wykaza¢ za pomoca tego dowodu, okolicz-
nosci, ktéra zostala juz wykazana lub zmierza
w sposOb jednoznaczny do przewleklodci poste-
powania lub pozostalych przeslanek negatyw-
nych wyrazonych w art. 170 § 1 k.p.k.® Wydaje
sie, ze stwierdzenie tych przestanek umozliwia
sadowi odmowe zgody na odczytanie takich do-
kumentéw na rozprawie. Pozwala to twierdzi¢,
ze przepis art. 170 k.p.k. wyraza zatem takze

8 Zob. tres¢ przepisu art. 170 k.p.k. przytoczong w przypisie nr 15 niniejszego opracowania. Zob. tez rozwazania
K. Dudki, Dopuszczalnos¢, (w:) Zasada prawdy materialnej, s. 3461 n. Por. tez uwagi A. Bojaficzyka, Dowdd prywatny, s. 205i n.
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specyficznie ujety zakaz dowodowy i statuuje
ograniczenie mozliwoéci wprowadzania dowo-
déw prywatnych do procesu.

Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 393 § 1
k.p.k. jest wskazywany jako podstawa wpro-
wadzenia do procesu tzw. opinii prywatnej.
Z uwagi na rekonstruowang z catosci znowe-
lizowanych przepiséw k.p.k. zasade swobody
dowodzenia przyjmuje sie, ze strony nieinsty-
tucjonalne maja mozliwos¢ zlecania, w formie
czynnosci pozaprocesowych?, przygotowania
przez osoby posiadajace stosowna wiedze opi-
nii dotyczacej okolicznosci istotnych z punktu
widzenia procesu. Taka opinia nie ma jednak
formalnie statusu dowodu z opinii bieglego,
ktéry zostat w sposéb szczeg6lny uregulowany
w ustawie procesowej. Nalezy zaakcentowac, ze
dowdd z opinii bieglego moze by¢ przeprowa-
dzony wylacznie na zlecenie instytucjonalnego
organu procesowego (tj. sadu lub prokuratora),
ktére przybiera posta¢ postanowienia. Tym
samym, jakkolwiek na podstawie zasady swo-
body dowodzenia nieinstytucjonalne strony
procesu majg mozliwos¢ samodzielnego zleca-
nia sporzadzenia opinii prywatnej, z uwagi na
sformalizowany sposéb przeprowadzania tego
dowodu, opinia sporzadzona na zlecenie stro-
ny nie ma formalnie statusu dowodu z opinii
bieglego. W perspektywie art. 393 § 1 k.p.k. ma
status dokumentu prywatnego, takiego samego
jak kazdy inny dokument wymieniony w tym
przepisie. Jednoczes$nie z uwagi na tre$¢ art. 393
§ 1 k.p.k. moze by¢ odczytana na rozprawie,
jedli m.in. nie zachodza przestanki z art. 168a
kpk. oraz zart. 170 § 1 k.p.k., i w ten sposéb
zostaje jako dowdd wprowadzona do procesu.
W zwiazku z zachowaniem szczegélnego sta-
tusu dowodu z opinii bieglego na gruncie zno-
welizowanych przepiséw pojawia sie jednak
watpliwos¢ dotyczaca ,wagi” czy tez ,znacze-
nia” procesowego opinii prywatnej. Nie jest to
formalnie dowdd z opinii bieglego. Materialnie

moze jednak wykazywag, jesli zostala sporza-
dzona w prawidlowy sposéb, wszystkie cechy,
jakie lacza sie z ustaleniami dotyczacymi wiado-
mosci specjalnych dokonywanymi w procesie
przez specjalistow. W zwiazku z powyzszym
przyjmuje sie dwa alternatywne rozwiazania
wskazanego zagadnienia. Wedle pierwszego,
z uwagi na brak formalnej teorii dowodowej
na gruncie polskiego procesu karnego wpro-
wadzona na podstawie art. 393 § 1 k.p.k. do
procesu karnego opinia prywatna jest doku-
mentem réwnowaznym z opinia bieglego jako
szczegdlnym rodzajem dowodu sporzadzonym
na zlecenie organu procesowego. Jesli zatem
opinia prywatna spelnia wszystkie cechy tego
szczegblnego dowodu, moze stanowié¢ pod-
stawe ustalen czynionych przez sad, a w razie
sprzecznosci z opinig sporzadzong na zlecenie
organu procesowego, jesli opinia prywatna jest
merytorycznie poprawna i metodologicznie
nienaganna, stanowi¢ podstawe pominiecia
opinii sporzadzonej na zlecenie organu proce-
sowego. W tym ujeciu dowdd z opinii ma zatem
taki sam status i charakter jak dowdd z opinii
sporzadzonej na zlecenie organu procesowego.
Nie wynika to jednak wprost z regulacji proce-
duralnej, lecz stanowi wynik stosunkowo skom-
plikowanego procesu interpretacji, opartego na
szeregu presupozycji*’.

Wedle ujecia alternatywnego, z uwagi na
sformalizowana procedure przeprowadzania
dowodu z opinii bieglego w polskim procesie
karnym, mimo mozliwosci odczytania na roz-
prawie opinii sporzgdzonej na zlecenie niein-
stytucjonalnej strony procesu, taka prywatna
opinia pozostaje dowodem z dokumentu,
iz tego powodu ma formalnie inny status
procesowy. Nie jest bowiem dokumentem spo-
rzadzonym na zlecenie organu procesowego
i tym samym nie ma formalnie statusu dowo-
du z opinii bieglego. Tym samym jej znacze-
nie z formalnego punktu widzenia moze by¢

¥ Nalezy podkresli¢, ze kwestia ta nie zostata w zaden sposob uregulowana w ustawie, stad tez czynnosci pole-

gajace na zleceniu sporzadzenia opinii prywatnej na gruncie polskiej ustawy procesowej nalezy uznac za czynnosci

pozaprocesowe.

%0 Zob. tezw tej kwestii uwagi zawarte w pracy — P Kardas, Pozaprocesowe czynnosci obroricy, s. 119in.
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nieco inne. Ujmujac rzecz skrétowo, mozna
twierdzi¢, ze dowdd z opinii prywatnej jest
dowodem o ,mniejszej” formalnie wadze niz
dowdd z opinii bieglego sporzadzonej na zle-
cenie organu procesowego.

Jakkolwiek istnieje wiele argumentéw wska-
zujacych zasadnoé¢ pierwszego z zarysowanych
ujec interpretacyjnych, to nie mozna catkowicie
lekcewazy¢ uzasadnienia przedstawianego dla
drugiego z zarysowanych modeli wykladni-
czych.

Majac na wzgledzie powyzsze ogélne uwa-
gi, dotyczace jedynie kwestii zasadniczych,
wydaje sie, ze zagadnienie wyszukiwania, gro-
madzenia, sporzadzania, zlecania oraz prze-
prowadzania tzw. dowodéw prywatnych nie
zostalo w sposéb kompleksowy uregulowane
w uchwalonej nowelizacji. Wiele kwestii po-
zostalo bowiem poza zakresem jakichkolwiek
ustawowych rozwigzan, co sprawia, ze wielo-
letnie funkcjonowanie polskiego procesu kar-
nego w innym ujeciu modelowym, w ktérym
negowano mozliwo$¢ wykorzystywania tzw.
dowodoéw prywatnych, generowac moze wie-
le komplikacji w praktyce stosowania prawa.
Nie ma réwniez watpliwosci, ze jednym
z tych obszaréw potencjalnych trudnosci jest
sfera nie w pelni uregulowanych zagadnien
zwiazanych ze statusem dowodéw prywat-
nych oraz ograniczeniami wprowadzania
tych dowodéw do procesu. Nieprecyzyjnosé

regulacji stwarza podstawy do réznorakich
trudnosci.

Naduzycie konstrukcji stanowiacych pod-
stawe do eliminacji z procesu tzw. dowodéw
prywatnych prowadzi¢ moze do naruszenia
zasady réwnosci, a w dalszej perspektywie
skutkowa¢ nieadekwatnymi ustaleniami sadu
i ostatecznie nietrafnym i niesprawiedliwym
rozstrzygnieciem sprawy. Podobne zagro-
zenia generowa¢ moze nadmiernie szeroka
mozliwo$¢ wprowadzania do procesu tzw.
dowodéw prywatnych. Oba zagrozenia sa
wyraznie dostrzegalne na gruncie znowelizo-
wanych przepisow polskiej procedury karnej.
Warto zatem problematyke dowodéw prywat-
nych oraz zagadnienie ograniczen ich prze-
prowadzania i wykorzystywania w procesie
poddac szerszej analizie w okresie vacatio legis
nowelizacji polskiej procedury karnej. Warto
takze podja¢ trud spojrzenia na te problema-
tyke z perspektywy prawnoporéwnawczej,
w szczegodlnosci angloamerykanskiej, w kto-
rej problematyka ta jest znacznie glebiej prze-
myslanai o wiele precyzyjniej uregulowana®.
Takie analizy moga okazac sie nie tylko inspi-
rujace z punktu widzenia prawnoporéwnaw-
czych aspektéw wykladni wprowadzonych
na mocy wrzeéniowej nowelizacji przepiséw,
ale takze w perspektywie wprowadzenia
ewentualnych korekt przyjetych w Polsce
rozwigzan.

' W systemie amerykanskim obowigzuja rozbudowane regulacje dotyczace tzw. prawa dowodowego, w ktérych
przewidziano wiele szczegélowych rozwigzan odnoszacych sie do zakazéw dowodowych. Zob. w szczegdlnosci
G. Weissenberg, J. ]. Duane, Federal Rules of Evidence: Rules, Legislative History, Commentary and Authority, Seventh Edi-
tion, LexisNexis 2011. Zob. tez interesujace rozwazania A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 1601 n. oraz powotang tam

literatura przedmiotu i orzecznictwo.
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THE GROUNDS AND LIMITATIONS OF THE EXAMINATION
AND USING OF SO CALLED PRIVATE EVIDENCE IN A CRIMINAL TRIAL

The work is devoted to the analysis of the possibility of gathering and using so called private
evidence in a trial and the new inadmissibility in evidence introduced pursuant to the amen-
dment from September 2013 including evidence obtained by means of an illegal act referred to in

22



1-2/2015 Podstawy i ograniczenia przeprowadzania...

art. 168a of the code of criminal procedure. The text contains a draft definition of the term “private
evidence” and the characteristics of the significance of evidence division into private and public
from the viewpoint of the rules of the law of evidence resulting from the revised regulations of
the code of criminal procedure. Moreover, it includes reflections on the normative content of the
inadmissibility from art. 168a of the code of criminal procedure, the premises of its updating and
its scope of application. It suggests that it is possible to assume that art. 168a of the code of criminal
procedure also establishes an indirect inadmissibility in evidence obtained by means of an illegal
act. Further, it points out to a number of interpretative difficulties connected with the constru-
ction of the inadmissibility in evidence referred to in art. 168a of the code of criminal procedure
assumed by the legislator as well as some remarks concerning the possibility of implementing
and using evidence from private documents and evidence from so called private expert opinion
in a criminal trial.
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