Dyskusja

Jerzy Skorupka: Przepraszam, ze jako gospodarz pierwszy zabieram gtos, ale
chciatbym nawiazac¢ do tych watkéw, ktére Pan Profesor (prof. K. Wogniewski)
i przede wszystkim Pani Doktor (dr K.T. Boratyniska) podjeli. Méwiac o warun-
kach legalnosci, owg legalno$é mozna traktowac wytacznie jako formalny wa-
runek zgodnosci z prawem. Mozemy bowiem oddziela¢ pojecie legalnosci od
pojecia zgodnosci z prawem i pojecie zgodnosci z prawem traktowacé szerzej, wy-
magajac wtedy respektowania dwdch kolejnych elementéw w postaci konieczno-
$ci i proporcjonalnosci. I wtedy, jezeli przyjmiemy taka ptaszczyzne — legalnosé
bedzie tylko formalnym aspektem zgodnosci z prawem czynno$ci dowodowych.
Teraz wlasnie rodzi sie pytanie, czy odnosnie do tytutowych warunkéw legalno-
$ci czynnosci procesowych owe dwa materialne warunki w postaci koniecznosci
i proporcjonalnosci nalezy uznac za konieczne elementy, niezbedne do wyka-
zania przez organy procesowe zgodnosci z prawem podejmowanych przez nie
czynnosci dowodowych. Problem jest o tyle skomplikowany, ze ustawa karna
procesowa na ten temat milczy, a zatem dopuszczajac do przeprowadzenia okre-
Slonej czynnosci dowodowej, nie wymaga wykazania przestanki koniecznos$ci
tej czynnosci dla osiagniecia okreslonego celu procesowego oraz proporcjonal-
nosci. A zatem przyktadowo — po jedna fakture, co do ktdrej istnieje podejrzenie
jej sfalszowania, mozna zaangazowac wielu policjantéw i inne znaczne srodki
po to, aby przeprowadzi¢ przeszukanie w calym przedsiebiorstwie i zatrzymac
wszystko, co sie tam znajduje. Dlatego pytanie do Pana Profesora Wozniewskiego,
czy owe dwa elementy materialne sg wymagane dla oceny warunkdéw zgodnosci
z prawem czynnosci dowodowe;j?

Krzysztof Wozniewski: Tak jak wypowiedziatem sie juz przy okazji prezentacji
swojego referatu, mysle, Panie Profesorze, ze tak. Ustawa jednak wymaga przy
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czynnosciach dowodowych o charakterze poszukiwawczym wskazania racji. Te
przestanke faktyczng czy materialng znajdziemy w kazdym z przepiséw upowaz-
niajacych okreslone organy postepowania przygotowawczego do poszukiwania
$rodkéw dowodowych, natomiast zupetnie inng kwestig jest to, co jesli organ
postepowania przygotowawczego w tej czy w innej formie kontroli nie wyka-
ze, Ze ona istniata. Tu otwieramy pole do zupetnie innej dyskusji — czy mozna
wykorzysta¢ ewentualnie owoce tego typu czynnosci poszukiwawczych, czy tez
nie. Pani Doktor Boratyriska stwierdzita, ze moze sobie nigdy do konca z tym nie
poradzimy. Natomiast w odniesieniu do postawionego pytania uwazam, ze wy-
mog przedmiotowy, wymog wskazania koniecznosci procesowej, istnieje. Prze-
ciez te organy postepowania karnego nie szukajg tych dowoddéw dlatego, ze nie
maja nic innego do roboty. Robia to wtasnie po to, aby odpowiedzie¢ na pewne
pytania, ktére pozwola nastepnie skonstruowac podstawe faktyczna. Zatem od-
powiadam na to pytanie — tak. Natomiast zupelnie inng kwestig jest to, kiedy te
organy nie potrafia sie wylegitymowac. Ostatnio miatem okazje rozmawiania
ze swoimi doktorantkami, ktére pracuja na Policji. Zapytatem, jak tam wyglada
praktyka zatwierdzania przeszukan przez prokuratora. I tak zostalem pozytyw-
nie zaskoczony, ze kojarzyty, iz jest co$ takiego. Te panie powiedziaty (a méwimy
o okregu komendy stupskiej), ze w ciggu ostatnich pieciu lat zdarzyta sie jedna
sytuacja odmowy zatwierdzenia, i to tylko dlatego, ze Policja, ktéra dokonata
przeszukania, pomylita adresy i weszta do mieszkania bytego oficera ABW. Tyl-
ko dlatego prokurator odméwit zatwierdzenia tej czynnosci. Zycie jest bogatsze
od teorii. Wskazanie zatem racji dla dokonania okreslonych czynnosci, zwtasz-
cza czynnosci dowodowych, jest warunkiem legalnosci w tym znaczeniu w jakim
podaje Pan Profesor. Natomiast konsekwencje braku to zupelnie inna historia.

Arkadiusz Lach: Chciatbym wyrazié na poczatku takie przekonanie, ze temat
jest tak interesujacy, ze moglibysSmy rozmawiac do rana i poruszyc¢ wiele rzeczy.
Prezentacje, ktore byly wczeéniej, tez pokazuja, ze ten temat jest wieloptaszczy-
znowy. Nawiazujac do tych prezentacji, chciatbym poruszy¢ kwestie art. 168a
KPK. Mam sporo zastrzezen do tego przepisu, natomiast jednym z tych zastrze-
zen jest owa kierunkowos¢. Zastanawia mnie, czy my wtasciwie przez wprowa-
dzenie kierunkowosci tego przepisu nie zabijemy, bo przepis ten to rewolucja,
jesli chodzi o system polskiego procesu karnego. Wczesniej nie byto takiego ge-
neralnego zakazu dowodowego i prosze mnie skorygowad, jezeli kto$ zna taki
przepis. Ja w prawie poréwnawczym nie znam przepisu, ktory by miat wymog
kierunkowosci. Po prostu okresla sie dowdd nielegalny, dowdd uzyskany za po-
moca przestepstwa i nikt ani nie wnika, ani nie musi wykazywa¢, jaki byt okre-
$lony cel uzyskania dowodu. Wydaje mi sie z praktycznego punku widzenia, ze
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poza obszarem dzialania tego przepisu pozostaje szereg sytuacji. Podchodzac do
tego problemu z punktu widzenia podmiotéw prywatnych: sprawy tzw. okotoro-
zwodowe, czyli uktad, w ktérym toczy sie postepowanie rozwodowe, strony sie
wzajemnie podstuchuja, sprawdzajq sobie korespondencje i tak dalej. Wystar-
czy, ze w postepowaniu karnym jedna ze stron powie, iz dowdd uzyskata nie dla
celéw postepowania karnego, ale dla celéw postepowania rozwodowego, czyli
cywilnego. Prosty sposéb na dopuszczenie dowodu. Z punktu zas widzenia or-
gandéw panstwa — czesto z naruszeniem mamy do czynienia na etapie czynnosci
operacyjnych i teraz, czy ten wymog kierunkowosci to ma by¢ — przenoszac na
terminologie prawa karnego materialnego — zamiar ewentualny czy tylko za-
miar bezposredni, czyli czy oskarzyciel bedzie mégt sie ttumaczyé, cheac, zeby
dany dowdd byt dopuszczalny, ze to byto dokonywane na potrzeby czynnosci
operacyjnych, ale sie zdarzyto, iz czynnosci operacyjne jednak daty to uzasad-
nione podejrzenie popetnienia przestepstwa; materialy zostaty przekazane do
prokuratora z wnioskiem o wszczecie postepowania; czy tez byto to na potrzeby
czynnosci operacyjnych, czyli nie byto w celu postepowania karnego. Tu odrzu-
citbym taka interpretacje, ze to ma by¢ toczace sie postepowanie karne, ale tez
ewentualnie przyszte. Ta kierunkowos¢ jako jeden z elementéw to bardzo duze
pole do popisu. Co do ograniczenia zakresu tego zakazu, jestem bardzo ciekawy,
co tez Panstwo na ten temat myslicie, czy widzicie wiecej pozytywoéw kierunko-
wosci, czy tez nie?

Ryszard Jaworski: Zajmuje sie kryminalistyka i jestem zywo zainteresowany
tym przedmiotem. W mojej ocenie mozna byloby sformutowac teze, ze zakres
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, ktére w pewien sposéb zostaty dopusz-
czone przez obecne przepisy, jest zwigzany z jakoscig klasycznych czynnosci do-
wodowych. Z tego, co obserwuje, a obserwuje ten problem od lat 70., od 1980 .
jakos¢ tych czynnosci zaczela sie obnizac i stale sie obniza. Mam na mysli przede
wszystkim ogledziny. Tutaj wystarczy Panstwu przypomnie¢ bardzo gtosne me-
dialne sprawy chociazby zabdjstwa Papaly czy tez sprawe Olewnika, gdzie w wy-
niku zaniedban popetnionych przy ogledzinach powstat problem uzyskiwania
dowodéw, i sadze, ze ta tendencja poszerzania katalogu czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych, ktére mogty by byé wykorzystane dowodowo, jest wtasnie $ci-
Sle zwiazana ze stabg jakoscig ogledzin i innych czynnosci dowodowych. Wydaje
mi sie, Ze mozna byloby wyjasnienia tej tendencji poszukiwac takze w zmianach,
ktore sie dokonuja w strukturze przestepczosci, a takze w zmianach w techno-
logii szeroko pojetej. Tutaj tytutem gorzkiej refleksji przypominam sobie KPK
z 1969 r. i gdy go poréwnuje z obecnym, w tym starym nie byto nic takiego,
jak te obecne czynnosci, i takim dazeniem czy marzeniem wielu funkcjonariu-

165



Dyskusja

szy aparatéw $cigania w owych latach byta mozliwos¢ przeksztatcenia wyni-
kéw czynnosci operacyjnych w czynnosci dowodowe, a to marzenie spetnito sie
w demokratycznym panstwie prawnym. Panstwo totalitarne nie odwazyto sie
na wprowadzenie do KPK takich czynnosci, a panstwo demokratyczne je wpro-
wadzito. Dziekuje.

Wojciech Jasinski: Szanowni Panstwo, mam pytanie do Pana Profesora Tulei,
jak réwniez do Pana Profesora Kardasa, ktorzy poruszali problem konstytucyj-
ny. Pytanie to jest ztoZone z trzech elementow. Przepraszam, odczytam prze-
pis art. 51 ust. 4 Konstytucji RP: ,Kazdy ma prawo do zgdania sprostowania
oraz usuniecia informacji nieprawdziwych niepeinych lub zebranych w sposéb
sprzeczny z ustawa”’. Mozna dostrzec taka tendencje w orzecznictwie SN, ktéra
wskazuje ten przepis jako jeden z przepiséw, ktére pozwalaja na eliminacje do-
wodow uzyskanych w sposéb sprzeczny z ustawa. Ta tendencja zreszta tez jest
widoczna w literaturze i zyskuje popularnos¢ poglad, ze jest to gtéwny przepis,
ktéry ma zastosowanie w przypadku, kiedy te dowody sa nielegalne. Natomiast
chciatbym zapytad, czy generalnie po pierwsze, ten przepis dotyczy dowoddw,
czy moze dotyczy¢ dowodoéw, bo jest tu mowa o informacjach. Jesli tak, to czy
dotyczy wszystkich dowodéw — mam tu na mysli takze np. dowody rzeczowe,
wiec w toku nielegalnego przeszukania na przyktad odnaleziono jakas rzecz.
I czy w takiej sytuacji na podstawie art. 51 ust. 4 Konstytucji RP taka rzecz mo-
glaby zostac niedopuszczona jako dowdd uzyskany nielegalnie? Pytanie trzecie
zwigzane z tym przepisem: czy ten przepis moze mie¢ bezposrednie zastoso-
wanie w postepowaniu karnym i co w sytuacji, kiedy ustawa procesowa w spo-
s6b odmienny ksztattuje eliminowanie dowodu uzyskanego w sposéb sprzeczny
z ustawg?

Piotr Tuleja: Nie wiem, czy na wszystkie pytania odpowiem, ale zaczne od
pierwszego. Wydaje sie, ze tutaj trzeba ten przepis czyta¢ w zwigzku z jego uste-
pem 1, a poza tym w zwiazku z art. 47, tzn. cala ta grupa przepiséw art. 47, 48,
49, 50, 51 Konstytucji RP to tak naprawde wszystko jest prawo do prywatnosci,
tylko z réznych powododw, czesciowo historycznych, czesciowo innych, prawo do
prywatnosci zostato rozpisane w ten sposob. Po pierwsze, powiedzielismy, ze
mamy do czynienia z tzw. autonomig informacyjna w zakresie prawa do prywat-
nosci. Ja mam prawo do dysponowania informacjami o sobie, tym bardziej, gdy
to miataby by¢ informacja na moéj temat nieprawdziwa. Wtedy powinienem miec
jakis instrument prawny, Zeby méc zadac usuniecia tych informacji, wiec w tym
kontekscie odczytanie art. 40 ust. 4 musiatoby polegaé na tym, ze chodzi o in-
formacje o osobie, czyli tak, jak nasze sadownictwo administracyjne, Trybunat
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i SN definiuja dane osobowe czyli, Ze to sq kazde informacje, na podstawie kté-
rych mozna dana osobe zidentyfikowaé. To moga by¢ bardzo rézne informacje
w zaleznosci od kontekstu. Jezeli to nie jest informacja o osobie, to moim zda-
niem ona nie miesci sie w zakresie przedmiotowym art. 51 ust. 4 Konstytucji RP.
Natomiast co do bezposredniego stosowania tego przepisu rozumiem, ze to jest
stosowanie samoistne. Oczywiscie, ze ktos, kto zada takiej informacji, moze sie
tego domagac, natomiast organ, ktdry by sie spotkat sie z takim zadaniem, powi-
nien sie najpierw zastanowié, czy w systemie prawnym sg takie przepisy ustawo-
we, ktére w ogdle sie do tego odnosza, i czy jest mozliwa interpretacja w zgodzie
z Konstytucja tych przepiséw. Bo jezeli chodzi o Konstytucje, to od tego powinno
sie zaczynad zawsze, czyli szczegoélnie w sytuacjach procesowych odwotaé sie do
przepiséw ustawy, zaktadad, ze pozycja prawna jednostki wzgledem panstwa
jest okreslona w drodze ustawy, bo to jest zasada wyltacznosci ustawy. To jest
cata seria przyktadow, ktore Pani Doktor (dr K.T. Boratynska) podawata w swo-
im wystapieniu, ktére moga by¢ — te rézne okreslenia — interpretowane w kon-
tekstach konstytucyjnych. Natomiast gdyby sie okazato, ze nie ma zadnych prze-
pisow na ten temat i kto$ sie domaga takiego okreslenia, to powiem tak — jestem
w stanie to sobie wyobrazi¢, natomiast nie wiem, czy i materialnie, i procesowo
bytoby to dopuszczalne, tzn. z punktu widzenia osoby, jakie ona miataby instru-
menty prawne, powotujac sie tylko i wylacznie na ten przepis, zeby spowodowac
usuniecie jaki$ informacji z akt. Ona takie zadanie moze postawic¢. Natomiast,
jezeli ten organ wykazywat sie duza inwencjg i nie stajg za tym zadne zakazy
ustawowe, to wydaje mi sie, ze mogtby bezposrednio zastosowac taki przepis, ale
to jest sprawa trudna od strony praktycznej. Spotkatem sie z takim przyktadem,
gdzie wdjt ztozyt oswiadczenie lustracyjne, twierdzac, ze byt wspoétpracowni-
kiem. Oswiadczenie zostato uznane za zgodne z prawda, a potem on stwierdzit,
ze sie pomylit i zadal w trybie art. 51 ust. 4 sprostowania, bo stwierdzit, ze nie
wspolpracowal, i to sg nieprawdziwe informacje. Nie udato mu sie ani przez
prokuratora, ani przez IPN znalez¢ zadnego trybu, w ktérym mogliby to zrobic.
Tak, ale tu sie trzeba zastanowic, jakie przepisy wiazatyby ten organ, ktéry mu-
siatby te informacje usuwac. Jezeli nie bytoby zadnych przeszkéd ustawowych,
to powiedzialbym, ze w porzadku. Wedtug mnie ten ust. 4 (art. 51 Konstytucji)
to sa dane osobowe.

Krzysztof Wozniewski: Panie Profesorze (uwaga skierowana do prof. Kardasa)
dobrze zrozumiatem podczas Panskiej prezentacji, ze Pan jest zwolennikiem
tezy, ze w procesie karnym dopuszczalne sa wszelkie czynnosci, ktdre nie sa wy-
raznie przez prawo zabronione? Stuchatem z wielkg uwaga, bo w teorii procesu
karnego wyrazany jest troszeczke inny poglad, ze dopuszczalne jest tylko to, co
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jest dozwolone, co wiecej — niedozwolone jest to, co nie jest, powiedzmy sobie
wyraznie, przez to prawo przyznane. I teraz jako liberatowi z urodzenia ta teoria
o tym - co nie jest zakazane jest dopuszczalne — brzmi bardzo pociggajaco. Ale
nie wiem, czy dobrze zrozumiatem, ze na gruncie procesu karnego wedtug Pana
Profesora tez mozna by te zasade stosowac?

Piotr Kardas: Bardzo dziekuje Panie Profesorze, zadat Pan pytanie w sposob nad
wyraz elegancki, otwierajac mi az cztery mozliwosci ucieczki od nonsensu, ktéry
ewentualnie wystowitem, wiec skorzystam tylko z jednej. Problem mozliwos$ci
wykonywania czynnosci dowodowych postuguje sie tym ogélnym sformutowa-
niem, ktére nie pozwoli sie potaczy¢ z zadnym znanym w doktrynie ani w usta-
wie pojeciem, ze te czynnosci nie sg ograniczone w zaden sposéb poza tymi
przypadkami, gdzie ustawodawca wystawia wyrazny zakazy okreslonych zacho-
wan. To twierdzenie podtrzymuje, ale musiatbym je uzupetnié trzema istotnymi
zatozeniami, ktorych zapewne nie udato mi sie przedstawi¢ w sposéb klarowny
podczas przedpotudniowej sesji. Po pierwsze, tutaj nawigze do tego, co moim
zdaniem bardzo plastycznie wyjasnit Pan Profesor Skorupka. Warto wyznaczy¢
klarowne ramy tego, co jest procesem karnym, w istocie, jezeli méwimy o dowo-
dach, to interesuja nas dowody w ramach w obrebie w granicach procesu kar-
nego rozumiane bardzo szeroko. Chodzi tutaj zatem o wszelkie czynnosci, ktére
w toku procesu karnego taczg sie z postepowaniem dowodowym. Od pozyskiwa-
nia informacji ostatecznie po wykorzystanie okreslonego zrédta dowodowego,
jako podstawy konkretnego rozstrzygniecia. Ale majac Swiadomos¢, ze proces
karny ma swoje granice, musimy réwniez zatozy¢, ze istnieja takie obszary, kté-
re procesem karnym nie sa.

I teraz generalnie rzecz biorgc, cata problematyka tzw. dowoddéw prywat-
nych, czyli dowoddéw czy czynnosci dowodowych, ktére miaty by by¢ przeprowa-
dzana przez inne osoby niz organy procesu karnego, dotyczy w istocie czynnosci,
ktére nie mieszcza sie w granicach sensu stricto postepowania czy procesu kar-
nego. Wrdce raz jeszcze do bardzo niezwykle moim zdaniem inspirujacej pracy
Antoniego Bojariczyka, ktdra to zresztg bardzo dobrze akcentuje. Sam autor kon-
cepcji zasady swobody dowodzenie, czyli Antoni Bojariczyk, w istocie mowigc
o tej zasadzie w odniesieniu do tzw. podmiotéw prywatnych, przez ktére rozu-
mie wszystkie poza instytucjonalnymi, ogranicza to pojecie do dwdch obszardw:
do zbierania informacji i do czego$, co sam okresla jako gromadzenie dowoddéw.
Jednak kolega Bojariczyk juz nie wyjasnia, co to jest gromadzenie dowodow, ale
zalézmy, ze chodzi tu czynnosé, ktdra nie jest na pewno przeprowadzeniem do-
woddw, ale jakim$ zachowaniem ktére owo przeprowadzenie dowoddw poprze-
dza. Gdyby popatrze¢ na to w tej perspektywie, to méwiac o tzw. czynnosciach
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dowodowych prowadzonych przez podmioty prywatne albo tzw. dowodach pry-
watnych przeprowadzanych przez podmioty nieinstytucjonalne, méwimy o eta-
pie przedprocesowym, czyli czyms, co jest w istocie zwigzane z gromadzeniem
informacji umozliwiajacych uruchomienie procesu procedury procesowej co do
tego obszaru. Ja nie mam zadnych watpliwosci, Ze obszar ten nie jest w zaden
sposéb uregulowany negatywnie przez przepisy KPK i nie jest uregulowany ne-
gatywnie przez przepisy zadnych innych ustaw. Z tego punktu widzenia musze
powiedzie¢, ze mamy do czynienia ze sferg wolnos$ci — tym niemieckim Recht
Raum — w ktérym mozemy postepowac dotad, dokad nie napotkamy na granice
wynikajaca z ochrony wolnosci lub praw albo débr innych podmiotéw. W tym
kontekscie chciatbym wyraznie zaznaczy¢, ze wolno zbiera¢ informacje o dowo-
dach, wolno nam gromadzi¢ te informacje, ale tylko i wytacznie do momentu,
w ktérym nie naruszamy chronionych praw innych oséb. Gdyby sprébowacd
skonkretyzowac to ograniczenie, mozna by postugiwac sie dwoma perspektywa-
mi. Mozna po pierwsze, powiedzieé, ze swoboda zbierania dowoddw jest zwia-
zana z granicami legalno$ci w sensie uniwersalnego pojecia bezprawnosci. Inny-
mi stowy moge zbiera¢ na tyle i gromadzi¢ na tyle informacje o dowodach, na ile
pozwala mi na to pozytywny porzadek prawny, tzn. nie istnieje w tym obszarze
zadna norma prawna dekodowana z jakiegokolwiek przepisu, ktéra statuuje
wyrazny zakaz podejmowania tego rodzaju czynnosci. Nie chodzi przy tym wy-
tacznie o przepisy prawa karnego. To byloby szerokie rozumienie metody kon-
kretyzowania granic tzw. swobody czynnosci poprzedzajgcych formalne prze-
prowadzenia dowoddéw. Jesli jednakowoz na te sama sfere, a tak czyni Antoni
Bojariczyk, spojrze¢ w kontekscie wspomnianej w pytaniu Pana Profesora Lacha
kierunkowosci z regulacji zawartej w art. 168a KPK, to powiemy, Ze granice tych
czynnosci wyznaczaja przepisy prawa karnego w tym sensie, w ktérym z tych
przepiséw mozemy dekodowac zakazy okreslonego zachowania. Ta perspektywa
jest duzo wezsza, poniewaz w istocie irrelewantne z punktu widzenia wyklucze-
nia mozliwo$ci podejmowania dziatan polegajacych na zbieraniu informacji, by-
lyby te zakazy, ktore sa rekonstruowane z innych niz przepisy karne. Mnie oso-
biscie ta perspektywa sie nie podoba. Ale pojawia sie pytanie, dlaczego Bojariczyk
ja w taki sposob ujmowat. Otéz — byt on wiecej niz pewien, ze jakkolwiek nalezy
postawic¢ tame pewnym dowodom, ktére uzyskuje sie w sposob bezprawny, ale
kwalifikowany — tzn. w zwigzku z realizacjq znamion czynu zabronionego, to
jednak bat sie sytuacji, w ktérej mielibysmy do czynienia z mechanizmem elimi-
nujacym wszelkie dowody pozyskane w ten sposdb. Stad, opierajac sie na boga-
tej analizie prawnoporéwnawczej — wykorzystat troche wiecej niz 15 réznych
przyktadéw ustawowych a kilkanascie analizuje bardzo doktadnie — doszedt do
wniosku, ze element kierunkowosci dziatania, czyli powigzanie zachowania bez-
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prawnego i karalnego z czynnoscia zmierzajaca do uzyskania materiatu w celu
wykorzystania w procesie karnym jest tym konstytutywnym warunkiem, ktéry
powinien precyzowac zakaz dowodowy. W pracy publikowanej w 2011 r., a pi-
sanej chwile wczesniej propozycja uregulowania takiego zakazu dowodowego,
jaka dzisiaj mamy w art. 168a KPK zostata przez niego sformutowana. On nie
podat tylko tekstu potencjalnego przepisu. I dlatego wtasnie ten element kierun-
kowosci jest czynnikiem ograniczajacym sfere wspomnianego zakazu. Jezeli
wszystkie te twierdzenia potaczy¢ z pojeciem dowodu w rozumieniu procesu
karnego, to nie istnieje cos takiego, jak dowod prywatny, dowodd przeprowadza-
ny przez podmioty prywatne, gdyz podmioty te, zbierajgc informacje — Bojarn-
czyk méwi: ,, gromadzac dowody”, ale to jest dos¢ nieprecyzyjne sformutowanie
— nie wykonuja zadnej czynno$ci dowodowej. One przygotowuja sobie dopiero
przedpole do tego, aby uruchomié procedure opisana w KPK, a zatem wej$¢
w $ciezke formalnej procedury dowodowej i ona wyglada doktadnie tak samo.
Trzeba tutaj rozgraniczy¢ dwa przypadki: o ile chodzi o osobowe zrédta informa-
¢ji i dowod z przestuchania swiadkow, sprawa jest banalna, poniewaz mozemy
pozyskac i zgromadzi¢ te dowody, lecz ich przeprowadzenie jest mozliwe po-
przez wniosek sktadany do organu prowadzacego postepowanie przygotowaw-
cze. Dowdd prowadzi prowadzacy postepowanie przygotowawcze przy udziale
wnioskodawcy z zachowaniem zasad inkwizycyjnosci czy tez oficjalnos$ci. Prosze
pamietad, ze pytania bedzie zadawatl prowadzacy postepowanie przygotowaw-
cze, a rola wnioskodawcy pozostaje rolg klasyczna, czyli subsydiarna, uzupetnia-
jaca. Mozemy poczekac z takim wnioskiem i przedtozy¢ go sadowi w trybie
art. 167 § 1 znowelizowanej procedury. Wtedy uzyskamy ten bonus, ze to bedzie
nasz dowdd, ktéry my przeprowadzimy i dopiero po zakonczeniu naszej aktyw-
nosci pojawi sie mozliwo$¢ wspdtuczestniczenia w przeprowadzeniu tego dowo-
du przez sad. W przypadku organu prowadzacego postepowanie przygotowaw-
cze i w przypadku sadu ten wniosek podlega ocenie w oparciu o przestanki
gtéwnie wyrazone w art. 170 KPK co jest elementem nowosci. Tego wniosku nie
da sie odrzuci¢ ze wzgledu na jego nielegalnos¢. Organ nie moze powiedzieé, ze
go nie przeprowadzi, bo jest niedopuszczalny, poniewaz stanowi konsekwencje
zachowan zakazanych na przedpolu, jezeli jednoczesnie twierdzi, ze sa one do-
zwolone, to moge ten dowdd oddali¢ czy tez go nie uwzglednid, ale tylko i wy-
facznie kierujac sie jedna z przestanek opisanych w art. 170 KPK, to otwiera nam
bardzo dalekq perspektywe kwestionowania tego rozstrzygniecia i na przyktad
mozliwos¢ stawiania zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych w postaci btedu
braku polegajacego na nieprzeprowadzeniu dowodu, ktéry strona wnioskowata.
Dowody maja posta¢ dokumentéw, co odsyta nas do regulacji z art. 393 KPK
z odpowiednim paragrafem. Na tym zreszta polega istotna nowos¢, ze dokumen-
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ty te podlegaja odczytaniu tzn. ujawnieniu w trybie art. 410 KPK i po tej czynno-
$ci ten srodek dowodowy staje sie pelnoprawnym i rownorzednym innym dowo-
dom na rozprawie. Jezeli rzeczywiscie te dwa przepisy dotyczace odczytania
dokumentéw na rozprawie sa bezposrednio skorelowane z art. 168a KPK, to ra-
dykalne twierdzenie, Ze nie ma w ogdle dowodéw prywatnych budzi¢ moze
pewna watpliwosé. Czymze bowiem jest 6w dokument w postaci tzw. prywatnej
opinii biegtego sporzadzonej na podstawie odezwy skonstruowanej przez obron-
ce? Taka opinia jest bardzo wazna, poniewaz to ona bedzie w istotnym stopniu
ksztattowac nie tylko obszary analizy, ale takze metode tej analizy, ktéra wptywa
na ostateczng konkluzje. I to jest juz jakis dowdd, ktéry zostat na etapie przed-
procesowym przeprowadzony przez strone i wprowadzony za pomoca tego
art. 393 KPK do procesu. Wreszcie kwestia ostatnia — kiedy dokonuje sie dyferen-
cjacji na proces i etap przedprocesowy to oczywiscie zaréwno w wystapieniu
Pani Doktor Boratyriskiej, jak i w tym co sygnalizowal Profesor Steinborn widac
bardzo wyraznie, Ze te elementy poza procesowe moga by¢ wykonywane w trak-
cie trwania procesu. I to jest dos¢ ambarasujaca sytuacja, bo ja bym widziat swiat
normatywny na ksztatt idealnego podziatu wskazanego przez Profesora Skorup-
ke, to znaczy od momentu, kiedy wydajemy decyzje o wszczeciu postepowania
karnego, uruchamiamy proces chcemy, zeby wszystko to, co moze mie¢ znacze-
nie dla kwestii rozstrzygniecia odpowiedzialnosci karnej toczyto sie w procesie
atoli wiemy, ze nie jest tak dzisiaj i mozemy powiedzie¢, ze z calg pewnoscia nie
bedzie po wejsciu w zycie noweli, bo ta nowelka spowoduje, zZe ilos¢ czynnosci
quasi-dowodowych, ale tez i bez mata dowodowych bedzie realizowana poza
nurtem regulacji procesowych. I to jest bardzo powazny problem.

[ wreszcie kwestia ostatnia. Ot6z (...) generalnie rzecz biorac, uwazam, ze
redakcja art. 168a KPK jest niewtasciwa. Nie powinno by¢é owego ograniczenia
kierunkowego, wskazujacego, ze niedopuszczalne jest wykorzystanie dowodu
uzyskanego dla celéw postepowania za pomoca czynu zabronionego. Jestem
Swiecie przekonany, ale uzasadnienie tej tezy zajeto by mi naprawde za duzo
czasu, ze jesli juz postugujemy sie formutg czynu zabronionego, bo niekoniecz-
nie tak musi by¢, ale zawezamy ten obszar do kwalifikowanej postaci bezpraw-
nosci (bezprawnos¢ plus karalnosc), to nie ma zadnego powodu, by wprowadzac
owe elementy kierunkowosci. I chodzi tutaj nie tylko i nie wytgcznie o ryzyka,
ktére moim zdaniem absolutnie trafnie wyakcentowat Pan Profesor Lach. No
tego sie po prostu zrobi¢ nie da, zeby scisle ten przepis stosowac. I bedziemy
mieli do czynienia z naturalng tendencja do uciekania przez sady od przygla-
dania sie tej konstrukeji. Raz z tego powodu, ze fatalnie okreslita, czy nieprawi-
dtowo okreslita przestanki, a po drugie, ze z punktu widzenia tego, co bedzie
sie dziato na sali sadowej w kontradyktoryjnym procesie karnym, wszystko to,
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co nie zostanie przeprowadzone przed sadem, ze $cistym zachowaniem regut
dowodowych, grozi obstrukcjg z drugiej strony, oparta o art. 168. I wcale to nie
jest tylko przypadek adwokata bedacego obronca, ktéry negowat bedzie wartosc
dowodowa srodkéw przedstawianych przez prokuratora, ale trzeba zatozy¢, ze
w odniesieniu do tych dowodéw, ktére bedzie wnosit jako ,,prywatne” obron-
ca, prokurator bedzie réwnie czesto i chetnie korzystat z konstrukeji art. 168a
KPK. Pani Doktor Boratynska, opowiadajac o przeszukaniu i zatrzymaniu, poka-
zata taka perspektywe srodkdw przymusu procesowego, ktéra od bardzo daw-
na wydaje mi sie niezwykle atrakcyjna. Ot6z przeszukujac, ingerujemy w pra-
wo jednostki chronione przez przepisy prawa karnego. Zatrzymujac, czynimy
doktadnie to samo. Wydajac rozstrzygniecie o pozbawieniu wolnosci w formie
tymczasowego aresztowania, mamy do czynienia z identyczna sytuacja, etc. Co
z tego musi wynikaé? Dla mnie dwie istotne kwestie. Po pierwsze, ze srodki przy-
musu procesowego to sg instytucje zblizone do instytucji kontratypowych. One
zawsze stuza do rozwiazania kolizji dwdch intereséw: ochrony praw i wolnos$ci
jednostki z jednej strony i ochrony czego$, co czasami okresla sie jako interes
wymiaru sprawiedliwosci, dobro postepowania, wszystko jedno. Jest tam jakas
warto$¢, ktérag mozna by wskazaé. Kolizja tych wartosci, i to taka, ktérej nie da
sie rozwigzac jednoczes$nie lub sekwencyjnie, powoduje, ze musimy poswiecic
jedna wartosc¢ dla ochrony drugiej. To oczywiscie pokazuje absolutng trafnoscé
twierdzenia Pana Profesora Skorupki, ze to nie tylko formalna zgodnos¢ z pra-
wem, ale koniecznos¢ i proporcjonalnosé w odniesieniu do srodkéw przymusu,
z akcentem do kwadratu albo do szescianu. To jest bardzo wazne. I te przestanki
trzeba interpretowac z przepiséw prawa. Ale jest i drugi aspekt tej sprawy, moim
zdaniem ciekawszy w perspektywie naszego dzisiejszego spotkania. Instytucje
procesowe, umozliwiajace stosowanie srodkéw przymusu, ograniczaja zakres za-
kazow lub nakazow rekonstruowanych z KK. Tego sie inaczej zrobi¢ nie da. Ge-
neralnie nie wolno czlowieka pozbawiac¢ wolnosci. Kazda ingerencja w wolnos¢
jest kwalifikowana jako bezprawna. I to jest domniemanie wzruszalne, chyba ze
pokazemy, ze istnieja pokazane w ustawie przestanki, ktére pozwalajg nam to
uczynié; zatrzymanie jest takg przestanka, tymczasowe aresztowanie. Nie wolno
narusza¢ miru domowego, dajmy na to tylko te wartos$¢. Kazda ingerencja bez
zgody podmiotu uprawnionego jest obarczona kwantyfikatorem ,bezprawna”,
,chyba ze”. Jak sie zlozy ze sobg instytucje procesowe i prawo materialne w tym
obszarze, to punktem odniesienia sg zawsze zakazy lub nakazy z przepiséw pra-
wa karnego materialnego, a proces stuzy jedynie do ich uadekwatniania, tzn.
zawezenia zakresu. Ale jezeli rzeczywiscie tak jest, to z tego mozna pokazad, ze
w tym konkretnym przypadku nie ma zadnej watpliwosci, ze granice czynno-
$ci procesowych, granice legalnosci, wyznacza ten obszar, ktéry wynika z prawa
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materialnego plus uzupetnienie z procesu, i wtasciwie niewiele wiecej potrafi-
my tutaj dodaé. To by¢ moze mogtoby stanowic jakis asumpt do tego twierdze-
nia, ktére w formie czesciowo co najmniej intelektualnej prowokacji postawi-
tem przed potudniem, ze w tym obszarze wszelkie naruszenia prawa, w sensie
przekroczenia granic legalnosci, musza skutkowac doktadnie w taki sam sposob,
tzn. muszg eliminowad taka czynnosé z obrotu, jako czynnos¢, ktéra nie powinna
wywotywac skutkéw prawnych. Ale to jest jedynie ta sfera sSrodkéw przymusu
procesowego, natomiast wszystko to, o czym byta mowa po potudniu i u Pana
Profesora, i u Pani Profesor, i brawurowo u kolegi Stawka, mianowicie, ze mu-
simy poszukiwa¢ takiego instrumentu wywazania co do tego, kiedy naruszenie
prawa skutkuje bezskutecznoscia, a kiedy nie, to bardzo pieknie u Pani Doktor
Boratyriskiej wyszlo, tak, terminy, wlasciwosé. Dlaczego to miatoby by¢ komplet-
nie pozbawione znaczenia? To jest ten inny obszar, w ktérym pojecie legalnosci
i konsekwencje nalezy rozumie¢ zupelnie inaczej. Dziekuje bardzo.

Karolina Kremens: Ja wlasciwie miatam tylko jedno pytanie do Pana Profe-
sora Wozniewskiego, ale Pan Profesor Kardas tez mnie sprowokowat, wiec po-
zwole sobie zadac takze jedno pytanie Panu Profesorowi albo moze szerzej, po-
dac¢ ogdlnie pod dyskusje jedna kwestie. Natomiast najpierw prosba do Pana
Profesora Wozniewskiego: uniknal Pan Profesor odpowiedzi na pytanie czy za-
skarzalno$¢ jest warunkiem legalnosci czynnosci dowodowych, czy szerzej — pro-
cesowych. Ja jednak postaram sie Pana Profesora sprowokowac¢ moze do préby
udzielenia odpowiedzi na to pytanie, nie tylko dlatego, ze jest to pytanie zadane
przez Pana Profesora Skorupke, ale takze dlatego, ze sama jestem zywotnie za-
interesowana odpowiedzig. A kanwg dla tej odpowiedzi chciatabym, aby byto
amerykanskie postepowanie karne, w ktérym przy takich czynnosciach jak prze-
szukanie i zatrzymanie w ogole nie ma mozliwosci zaskarzania tych decyzji. Jest
mozliwo$é zweryfikowania czy ewentualnie te czynnosci zostaty przeprowadzo-
ne w sposob legalny, ale to dopiero na podstawie ewentualnego procesu kar-
nego wytaczanego funkcjonariuszom Policji, ktérzy by¢ moze to przeszukanie
lub zatrzymanie przeprowadzili wbrew zatozeniom zawartym w poprawkach do
Konstytucji Stanéw Zjednoczonych. Natomiast nie ma instancji, ktéra by umozli-
wiata w toku tego procesu karnego, w ramach ktérego dokonywano przeszuka-
nia, zaskarzenie tej decyzji — powiedzmy nakazu przeszukania czy ewentualnie
czynnosci zwiazanych z przeszukaniem. Amerykanie podchodza do tego w ten
sposob, ze dopiero jezeli dany dowdd, ktéry miatby by¢ efektem tego przeszu-
kania, miatby przenikng¢ do postepowania karnego juz na etapie postepowania
sagdowego, to dopiero na etapie postepowania sadowego bedzie podnoszona ta
kwestia. Czyli obrona moze zaoponowac przed wiaczeniem do procesu danego
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dowodu, stara¢ sie zeby dany dowdd zostat uznany za niedopuszczalny w pro-
cesie, albowiem zostal przeprowadzony niezgodnie, czy by¢ moze nielegalnie.
I tu bedzie tylko kwestia tej zaskarzalnosci; moze inaczej, podjecia préby niedo-
puszczenia dowodu do procesu. Natomiast takiej zaskarzalnosci, ktéra my zna-
my, czyli druga instancja, ktéra by rozwazata zazalenie na postanowienie, czy
zazalenie na dokonanie jakich$ czynnosci o charakterze dowodowym, w ogdle
nie ma; wiec moze, positkujac sie tym przyktadem - pytanie do pana profesora.
I na kanwie tego co méwit Pan Profesor Kardas: Pan Profesor byt taskaw, zresztg
jest to mi bardzo bliskie, potaczy¢ w jedno te $rodki przymusu, czyli tymczaso-
we aresztowanie, przeszukanie i zatrzymanie. Wiem, ze wtasciwie tylko tym-
czasowe aresztowanie znajduje sie w kodeksowym dziale srodkéw przymusu,
natomiast przeszukanie i zatrzymanie w zupelnie innym miejscu. Natomiast
zgadzam sie w 100%, z Panem Profesorem, ze tu mamy jeden wspdlny element
ograniczania tych praw i wolnosci osobistych jednostki. I tylko powstaje pyta-
nie: czy przypadkiem wobec tego organ, ktéry wydaje decyzje w tym zakresie,
nie powinien rowniez zostac ujednolicony. Bo mamy tutaj zréznicowanie; o tym-
czasowym aresztowaniu bez watpienia orzeka sad i nie budzi to juz od jakiego$
czasu, kiedy zmieniono organ podejmujacy te decyzje — z prokuratora na sad,
kontrowersji, ze tu musi by¢ sad, bo ingerencja jest tak daleko idaca. Zdaje so-
bie sprawe, ze ingerencja w przeszukanie i zatrzymanie nie idzie az tak daleko
jak ograniczenie wolnosci w przypadku tymczasowego aresztowania. Niemniej
jednak skoro méwimy, ze to jest Srodek przymusu i ograniczamy w jakis dale-
ko idacy sposéb chociazby prawo do prywatnosci, czy takze prawo do wolnosci
w pewnym zakresie, to pytanie czy przypadkiem to nie sad powinien réwniez de-
cydowac o przeszukaniu i zatrzymaniu, jako ewentualnym warunku legalnosci.
I tu znowu mozna by byto popatrzec na to prawo anglosaskie, aczkolwiek tu tez
mam odrobine watpliwosci, bo jako$ tak tatwo nam przychodzi powiedzie¢, ze
w prawie anglosaskim rzeczywiscie te decyzje podejmuje sad. W Niemczech nie
ma watpliwosci; to jest sad, sedzia do spraw postepowania przygotowawczego,
natomiast w prawie anglosaskim najczesciej nie jest to niezawisty sedzia, ktéry
podejmuje te decyzje, ale wrecz przeciwnie, nawet czasami niewykwalifikowany
prawnik w ramach takich instytucji jak magistrate, czy justice of the peace.

Krzysztof Wozniewski: Mys$latem, ze udato mi sie unikna¢ odpowiedzi na to
pytanie, ale zostalem przycisniety do muru. Powiem prosze Panstwa dlaczego
mam problem z udzieleniem odpowiedzi na pytanie ,,czy zaskarzalnos¢ jest wa-
runkiem legalnosci czynnosci dowodowych, czy szerzej — procesowych” i rze-
czywiscie dobrze, ze my tu wszyscy praktycznie intuicyjnie i nieintuicyjnie z ca-
tej grupy czynnosci procesowych od razu wydzielamy czynnosci dowodowe; bo
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rzeczywiscie odpowiedZ moze sie tutaj troszeczke r6znié. A dlaczego mam pro-
blem? Poniewaz orzecznik ,legalny/nielegalny” tak na dobra sprawe prosze Pan-
stwa oznacza relacje pomiedzy norma, a zachowaniem. To takie klasyczne, spoj-
rzenie na legalnos¢. I w tym momencie mamy okreslone zachowanie procesowe,
zdobycie dowoddéw w ten czy inny sposob, i teraz musimy je zakwalifikowac: czy
ono byto zgodne z dana norma czy nie. Czyli podstawowym kryterium legalno-
$ci sg normy. I teraz pytanie: czy da sie, czy jest sens, zeby warunkiem legalno-
$ci, czyli oceny prawidtowosci danej czynnosci, przyjac¢ sama mozliwos¢ kontroli
w drodze zaskarzenia? Jesli dobrze rozumiem to pytanie. Bo ustalamy, ze czyn-
nos¢ jest legalna wtedy, kiedy jest podjeta przez organ do tego ustawowo upo-
wazniony, jest ona zasadna merytorycznie, dokonana ze wszystkimi wymogami
modalnymi danej czynnosci i dodajemy kolejny wymdg tutaj: podlega zaskarze-
niu. Ale teraz — podlega zaskarzeniu — rozumiem, ze uczestnik zainteresowany
moglby poddacd takg czynnosé kontroli. Ale czy te mozliwos¢ poddania kontroli
w tym czy innym trybie czyni¢ warunkiem legalnosci samej czynnosci, to na-
prawde ciggle mam watpliwosci, mimo Ze Pani probuje przekonywad, ze sa. Jesli
chodzi o proces anglosaski prosze Panstwa, to rzeczywiscie tam oni na ten spo-
sob, chyba nie mogac sobie poradzi¢ od strony teoretycznej, podeszli do kwestii
po prostu praktycznie i kwestie dopuszczalnosci dowodu nielegalnego, zdobyte-
go niewlasciwie, zdobytego w spos6b wadliwy, przy pomocy podstepu czy oszu-
stwa, na dobrg sprawe zostawiajq sedziemu, ktéry w realiach konkretnej sprawy
ma stwierdzié, czy tak zdobyty dowdd jest wiarygodny, a sposéb pozyskania tego
dowodu nie wplynie negatywnie na rzetelnosc¢ tego procesu. Czyli oni odsuneli
ten problem ze strony ustawodawcy, powiedzmy sobie, na organ stosujacy. To
chyba bardziej pragmatyczne podejscie, mozna sie zastanawiac czy rzeczywi-
Scie to jest jaki$ tam kierunek, ale to sie wigze tez z zupelnie innym systemem
sagdownictwa. Na pytanie odpowiadam wiec, Ze ciagle nie jestem przekonany, ze
uzaleznienie uznania danej czynnosci procesowej (za legalna), niezaleznie od jej
charakteru (czy dowodowa czy niedowodowa) od przyznania uczestnikowi pro-
cesu prawa do jej zaskarzania — nie wiem. Nie jestem ciagle przekonany. Dobrze
jakby byto. Moze teza, ze nigdy dos¢ kontroli to teza za daleko idaca, bo mogtoby
to by¢ wykorzystane dla celéw obstrukcyjnych w procesie, niemniej jednak je-
zeli obywatel ma jakis instrument kontroli prawidtowosci dziatan organéw pro-
cesowych, to co do zasady nie mozna oceniac takiej tendencji negatywnie. Ale
czy kwalifikowa¢ dang czynnosé, model czynnosci, bo my méwimy o tym; bo tez
dobrze jest moze jednak sobie uswiadomié, ze mamy model normatywny czyn-
nosci i mamy potem czynnos¢ konkretna. I teraz ten abstrakcyjny normatywny
model czynnosci prawidtowej, zeby zawsze zawierat element kontroli poprzez
mozliwos¢ jej zaskarzenia? Chyba niekoniecznie.
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