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POZAPROCESOWE CZYNNOSCI OBRONCY
) A TZW. DOWODY PRYWATNE
W SWIETLE NOWELIZAC]I PROCEDURY KARNEJ

Dobra tradycja Srodowiska prawniczego jest
zwyczaj przygotowywania zbioru opracowan
majacych uhonorowac tych, ktérzy w sposéb
szczegdlny zaznaczyli sie w zyciu publicznym.
Ksiegi jubileuszowe, niegdys przygotowywane
jedynie dla wybitnych przedstawicieli nauki
prawa, wspolczeénie coraz czeéciej poswieca-
ne sg szczegoOlnie zastuzonym reprezentantom
praktyki. Taki charakter ma tez niniejszy spe-
¢jalny numer ,Palestry”, poswiecony adwo-
katowi Czeslawowi Jaworskiemu. Jubileusz
Prezesa Czeslawa Jaworskiego to jubileusz
szczeg6lny. Znamienity adwokat, od dziesie-
cioleci zwigzany z samorzadem zawodowym,
w strukturach ktérego pelnil bez mata wszyst-
kie funkcje zwienczone godnoscig Prezesa Na-
czelnej Rady Adwokackiej, aktywny uczestnik
publicznych debat poswieconych prawu, wie-
loletni redaktor naczelny opiniotwérczego pis-
ma polskiej Adwokatury, reprezentant $rodo-

wiska adwokackiego w Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwo-
$ci RP w kadencji 2009-2013. Nade wszystko
jednak karnista, wykonujacy przez cate zawo-
dowe zycie funkcje obroncy oraz pelnomocni-
ka w postepowaniach karnych. Prawo karne
stanowilo przez kilkadziesigt lat podstawowy
obszar dziatalnosci Jubilata. W ostatnim okre-
sie wieloletnie dodwiadczenia praktyczne miat
mozliwoé¢ spozytkowac w trakcie prowadzo-
nych przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Kar-
nego prac nad nowelizacjg polskiej procedury
karnej. Temu tez zagadnieniu zdecydowalem
sie poswieci¢ przeznaczony do jubileuszowej
publikagji tekst.

Polski proces karny od dluzszego czasu ne-
kany jest réznorodnymi przypadio$ciami, kto-
re w ostatnim dwudziestoleciu osiagnely swoje
apogeum'. Mimo uchwalenia w 1997 r. nowego
Kodeksu postepowania karnego, a nastepnie

! Wady polskiej regulacji karnoprocesowej stanowity przedmiot wielu wypowiedzi przedstawicieli doktryny prawa
procesowego. Zob. m.in. S. Waltos, Perspektywa prac kodyfikacyjnych w zakresie prawa karnego w Polsce, (w:) Prawnokarne
aspekty wolnosci, red. M. Mozgawa, Krakow 2006, s. 11 i n.; R Hofmanski, Kodeks postgpowania karnego po dziesigciu latach.
Garsc refleksji, (w:) Kodeks karny i kodeks postgpowania karnego, red. M. Mozgawa, K. Dudka; T. Grzegorczyk, Model postgpowa-
nia przygotowawczego w swietle kodeksu postgpowania karnego z 1997 . oraz jego nowelizacjiw okresie 1998-2007; L. K. Paprzycki,
Kodyfikacja karna po dziesigciu latach obowigzywania —ocena i potrzeba zmian; K. Dudka, O koniecznosci zmian w przepisach kodek-
su postgpowania karnego — wszystkie wymienione wyzej pozycje opublikowane zostaty w zbiorze pt. Kodeks karny i kodeks

postepowania karnego po dziesigciu latach obowigzywania. Ocena i perspektywy zmian, red. M. Mozgawa, K. Dudka, Warszawa
2009. Zob. tez interesujace uwagi C. Kuleszy, Jakos¢ obrony formalnej jako warunek rzetelnego procesu (refleksje prawnopordw-
nawcze), (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga jubileuszowa prof. Z. gwidy, red. ]. Skorupka, Warszawa 2009, s. 1451 n.
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wprowadzenia kilkudziesieciu czastkowych
nowelizacji?, nie udato sie nie tylko usuna¢,
ale nawet zminimalizowa¢ do akceptowalnego
poziomu najpowazniejszych jego mankamen-
téw. W praktycznym wydaniu polski proces
karny charakteryzuje dolegliwa dla wszystkich
uczestnikow dlugotrwaloé¢ (a wrecz przewle-
klos¢) postepowania, potegowana przez po-
wielanie tych samych czynnosci procesowych,
w szczeg6lnosci dowodowych, w réznych jego
stadiach®, nadmierne zaangazowanie sadu
w czynnoéci dowodowe?, stanowigce podstawe

do kwestionowania respektowania przez sad za-
sady bezstronnosci z uwagi na zaangazowanie
w przeprowadzenie dowodéw przede wszyst-
kim zwigzanych z wykazaniem zasadnosci
zarzutéw®, brak rzeczywistej rownosci broni®,
nadmierna represyjno$¢ zwigzana ze sposobem
i skala stosowanych srodkéw przymusu proce-
sowego’, kosztochtonnos¢, wreszcie brak prze-
strzegania podstawowych standardéw rzetel-
nego procesu wypracowanych w orzecznictwie
ETPCz oraz zakorzenionych w Konstytucji RP®.
Zmiana obrazu polskiego procesu, zwiekszenie

? O sposobie stanowienia prawa w sferze regulacji kodeksowych oraz zgubnej praktyce nie zawsze sensownych
i przemyslanych nowelizacji, majacych na celu czestokro¢ realizacje partykularnych intereséw burzacych spéjnoséc
regulacji kodeksowej, interesujaco pisze P Hofmanski, Kodeks postgpowania karnego, s. 151 i n.

> W szczegolnosci zaé chodzi tutaj o przeprowadzenie — w zasadniczo tym samym zakresie — czynnoéci dowo-
dowych na dwoch zasadniczych etapach (stadiach) procesu, tj. najpierw w toku postepowania przygotowawczego,
nastepnie zas w stadium jurysdykcyjnym.

* Zwiazane ze specyficznie rozumiang zasada prawdy materialnej, kompetencja i obowigzkiem przeprowadzania
dowodéw w stadium jurysdykcyjnym dowodoéw przez sad oraz uksztaltowaniem podstaw apelacyjnych w zakresie
bledu w ustaleniach faktycznych w postaci tzw. btedu braku.

5 Zob. w tej kwestii interesujace uwagi C. Kuleszy, Jakos¢ obrony formalnej, s. 145i n.

¢ W szczegolnosci dotkliwie ujawniajacy sie w stadium przygotowawczym procesu, dajacy jednak takze zna¢
o0sobie w postepowaniu jurysdykcyjnym z uwagi na uksztattowane w sposob charakterystyczny dla procesu o domi-
nacji elementow inkwizycyjnych zasady przeprowadzania dowodow.

7 Objawiajaca sie przede wszystkim powszechnym przyjmowaniem w praktyce sprzecznej z regulacja kodeksowa
zasady stosowania w postepowaniu karnym srodkéw zapobiegawczych, i stanowigcego od niej w tym ujeciu wyjatku
prowadzenia postepowania karnego bez stosowania rodkéw przymusu procesowego, oraz krytykowany wielokrot-
nie w orzecznictwie ETPCz sposéb stosowania tymczasowego aresztowania, zar6wno z uwagi na watpliwosci co do
podstaw wykorzystywania tego instrumentu w wielu przypadkach, jak i pozbawiong uzasadnienia dilugotrwalosc.

8 Wskazane wyzej wadliwosci Kodeksu postepowania karnego z 1997 r. zostaty zresztg prawidlowo zdiag-
nozowane przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego i wskazane w uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, gdzie charakteryzujac cele nowelizacji,
podkreslono, ze zmierza ona do: przemodelowania postepowania jurysdykcyjnego w kierunku wiekszej kon-
tradyktoryjnosci; usprawnienia i przyspieszenia postepowania; usuniecia ,fasadowosci” postepowania; uksztat-
towania na nowo podstaw stosowania rodkéw zapobiegawczych, w sposéb zapobiegajacy ich nadmiernemu
wykorzystywaniu w praktyce; uzyskania pelnej zgodnosci rozwiazan kodeksowych ze standardami wynikajacy-
mi z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego oraz ETPCz [zob. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego, Kodeks
postepowania karnego i niektorych innych ustaw (projekt ustawy), Warszawa 2011, s. 54]. Wskazane cele stanowily
takze podstawowy wyznacznik poszukiwania wlasciwych rozwigzan, stuzacych sanacji wad polskiego procesu
karnego. Czyi w jakim zakresie przyjete przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego w projekcie uchwalonej
w dniu 27 wrzeénia 2013 r. nowelizacji procedury karnej rozwigzania szczegélowe zostaly oparte na trafnych
zalozeniach teoretycznych oraz dogmatycznych, poprawnie skonstruowane na poziomie technicznolegislacyj-
nym, a tym samym czy ostatecznie stanowi¢ beda adekwatng i zdatng podstawe normatywna zmiany praktyki
procesowej, oceni¢ bedzie mozna dopiero po pewnym okresie funkcjonowania tych regulacji w praktyce. Trzeba
zarazem zaznaczy¢, ze prowadzone aktualnie prace nad ,nowelizacja do nowelizacji” stwarza¢ moga podstawe
do formutowania watpliwosci, czy uchwalona nowelizacja w istocie zostata uksztattowana w sposéb prawidto-
wy. Warto doda, ze projektodawcy w zasadzie pomingli przedstawione wraz z obszernym uzasadnieniem przez
NRA uwagii propozycje alternatywnych wobec przyjetych przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego rozwia-
zan. Nieco zaskakiwac przeto musi, ze cze$¢ z postulatéw przedstawionych przez NRA znalazla si¢ w projekcie
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jego efektywnodci oraz zagwarantowanie re-
spektowania standardéw gwarancyjnych to
wrecz oczywisty cel przygotowanej przez Komi-
sje Kodyfikacyjna Prawa Karnego nowelizacji.
Dodajmy, cel, do ktdrego dazy¢ powinien kazdy
racjonalny uczestnik postepowania karnego’.
Jako ze model procesu, na ktérym oparte byly
wszystkie polskie dwudziestowieczne kodyfika-
¢je proceduralne, wyczerpat swoje mozliwosci
sanacyjne!’, poszukiwanie sposobu usunie-
cia najistotniejszych wad polskiej procedury
musialo niejako z koniecznosci opierac sie na
analizie mozliwosci modyfikacji zasadniczych
teoretycznych podstaw, na ktérych od 1928
roku oparta jest polska procedura karna. Z tego
powodu prace nad przygotowaniem projektu
nowelizacji poprzedzone zostaly rozstrzygnie-
ciem fundamentalnej kwestii, czy zmiana mo-
delu procesu na w pelni kontradyktoryjny lub
co najmniej istotne ograniczenie inkwizycyjno-
éci i zwigkszenie zakresu kontradyktoryjnosci
w ramach modelu mieszanego nie okaze si¢

najlepszym z mozliwych teoretycznie sposobow
sanacji polskiego procesu karnego. Rozwazajac
obie alternatywy, Komisja Kodyfikacyjna wy-
brala ostatecznie rozwigzanie kompromisowe
i w zasadniczej czeéci zachowawcze!!, oparte
na zalozeniu przeksztalcenia polskiej proce-
dury karnej w ramach zachowanego modelu
mieszanego, poprzez zmiane proporcji miedzy
elementami inkwizycyjnymi i kontradyktoryj-
nymi'%. Modyfikacja relacji miedzy zasadami
oficjalnoéci i kontradyktoryjnosci realizowana
byla na podstawie zalozenia, wedle ktérego
domena kontradyktoryjnosci mialo sta¢ sie po-
stepowanie jurysdykcyjne. W postepowaniu
przygotowawczym role dominujacg zachowac
miala zasada inkwizycyjnosci. Na tych zaloze-
niach oparte s szczegdlowe rozwiazania skla-
dajace sie na uchwalona w dniu 27 wrzesnia
2013 r. tzw. wielka nowelizacje polskiej proce-
dury karnej"™.

Jakkolwiek nowelizacja przynosi ze sobg
wiele réznorodnych zmian, to jednak zna-

nowelizacji do uchwalonej w dniu 27 wrzeénia 2013 r. nowelizacji Kodeksu postepowania karnego, znajdujacej
sie aktualnie w okresie vacatio legis.

° Warto przeto podkresli¢, ze ten wiasnie cel, nie za$ partykularne interesy poszczegdlnych grup zawodowych,
winien stanowi¢ podstawowe kryterium oceny wszelkich zmian procedury karnej. Analiza pismiennictwa praw-
niczego, w szczego6lnosci zas wypowiedzi o charakterze publicystycznym, stwarza podstawy do smutnej refleksji,
ze przedstawiciele niektérych profesji prawniczych oceniaja uchwalong w dniu 27 wrze$nia 2013 r. nowelizacje nie
tyle z punktu widzenia mozliwosci sanacji polskiego procesu, ile z perspektywy réznorakich aspektéw funkcjono-
wania poszczego6lnych zawod6éw prawniczych, w szczeg6lnosci zas z punktu widzenia dodatkowych powinnosci
procesowych oraz zmienionego rozkladu cigezaru odpowiedzialnosci za jego wynik. Nie wydaje sig, by taka par-
tykularna perspektywa stanowila wiasciwy pryzmat oceny uchwalonej nowelizacji, co oczywiscie nie oznacza, iz
dokonana modyfikacja winna zosta¢ uznana za wolng od bledéw i wad.

10 Na takich zalozeniach oparta swoje prace Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego. Zob. uzasadnienie projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw, (w:) Komisja Kodyfika-
cyjna Prawa Karnego, Projekt ustawy o zmianie ustawy — kodeks postgpowania karnego oraz niektorych innych ustaw, War-
szawa 2011.

O watpliwosciach zwiazanych z takim sposobem rozwigzania podstawowej kwestii zwiazanej z teoretycznymi
podstawami przygotowywanej nowelizacji pisano juz na etapie wstepnych prac koncepcyjnych. Komisja Kodyfika-
cyjna Prawa Karnego nie wziela jednak pod uwage prezentowanych zastrzezen. Zob. w tej kwestii m.in. P Kardas,
Mieszany, kontradyktoryjny czy inkwizycyjny proces karny. Uwagi o kierunkach projektowanych zmian kodeksu postgpowania
karnego, CzPKiNP 2011, Rok XV, s. 1811 n. Zob. tez znamienne stanowisko P Hofmanskiego, Prawda materialna w kon-
tradyktoryjnym procesie karnym, CzPKiNP 2011, Rok XV, s. 1611 n.

12 Tre$¢ przepisow objetych zakresem noweli do uchwalonej w dniu 27 wrzesnia 2013 r. nowelizacji k.p.k. zdaje
sie jednak wskazywac, ze to rozwigzanie nie bylo w pelni zasadne, skoro jeszcze przed wejsciem w zycie znowelizo-
wanych przepiséw prowadzony jest proces ich zmiany w kierunku ograniczenia do minimum mozliwoéci przepro-
wadzania przez sagd dowodéw z urzedu w stadium jurysdykcyjnym.

13 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. z 2013 r. poz. 1247.
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czenie fundamentalne, decydujace o ewen-
tualnym powodzeniu lub niepowodzeniu
zamierzeh projektodawcédw, maja regulacje
odnoszace sie do postepowania dowodowego.
Niezaleznie od przedstawianych w toczacej sie
caly czas debacie publicznej ocen, nie maja one
radykalnego charakteru'. Ich ksztalt stanowi
konsekwencje zasadniczego wyboru przesa-
dzajacego o zachowaniu mieszanego modelu
procesu. Wprowadzone na mocy nowelizacji
modyfikacje postepowania dowodowego za-
kotwiczone s3: w stadium przygotowawczym

w inkwizycyjno-kontradyktoryjnym, w sta-
dium sagdowym za$§ w kontradyktoryjno-
-inkwizycyjnym sposobie przeprowadzania
czynno$ci dowodowych'®. Konsekwencjg ta-
kiego zalozenia teoretycznego jest to, ze zmia-
ny wprost dotycza przede wszystkim sposobu
prowadzenia postepowania dowodowego
przed sagdem pierwszej instancji oraz w czesci
na etapie postepowania odwolawczego'®. Do
zasad postepowania dowodowego w przy-
gotowawczym stadium procesu odnosza sie
natomiast jedynie posrednio’’.

4 Nalezy podkredli¢, ze wprowadzone przez nowele z 27 wrze$nia 2013 r. modyfikacje postepowania dowo-
dowego sa ré6znorodnie oceniane zaréwno przez teoretykéw procesu karnego, jak i przedstawicieli praktyki. Dla
zobrazowania skali polaryzacji stanowisk przedstawianych w tej kwestii warto zaznaczy¢, ze przedstawiciele pro-
kuratury dostrzegaja w nowelizacji przede wszystkim zagrozenia dla wlasciwego wypelniania funkcji oskarzyciela
publicznego, zwigzane z istotnym ograniczeniem aktywnoéci dowodowej sadu. Spogladajac na nowelizacje przez
ten pryzmat, przedstawiciele prokuratury wskazuja, Ze zmiana zasad prowadzenia postepowania dowodowego
ma na gruncie nowelizacji charakter zasadniczy i stanowi zagrozenie dla wymiaru sprawiedliwosci w Polsce. Za
niewystarczajace uznaja przedstawiciele prokuratury pozostawienie wyjatku umozliwiajacego przeprowadzanie
przez sagd dowodéw z urzedu. Z kolei w ocenie przedstawicieli wolnych zawodéw prawniczych, w tym w szcze-
go6lnosci adwokatéw, pozostawienie na gruncie znowelizowanego art. 167 § 1 k.p.k. mozliwosci przeprowadzania
przez sad dowodéw z urzedu, nawet przy istnieniu ograniczenia dopuszczajacego takg mozliwoéé w wyjatkowych,
szczegolnie uzasadnionych wypadkach, jest zachowaniem bez istotniejszych zmian zasady inkwizycyjnosci w tym
stadium procesu, z uwagi na niedajaca si¢ wykluczy¢ mozliwo$¢ przeksztalcenia wyjatku w zasade w praktyce
stosowania prawa.

5 Uchwalona w dniu 27 wrze$nia 2013 r. nowelizacja k.p k. oparta zostala bowiem na zasadzie kontradyktoryjno-
Sci, uzupelnionej wyjatkowa mozliwoscig przeprowadzania przez sad dowodow w trybie oficjalno-inkwizycyjnym.
To rozwigzanie, stanowigce konsekwencje zachowawczego zalozenia strategicznego przyjetego przez Komisje Kody-
fikacyjna Prawa Karnego, uzasadnia zaliczenie postepowania jurysdykcyjnego do kategorii postepowan opartych na
modelu mieszanym, z wyrazng dominacja elementéw kontradyktoryjnych. Stad wskazuje sie, ze dowody przeprowa-
dzane s3 na podstawie modelu kontradyktoryjno-inkwizycyjnego. Zmiane tego ujecia proponuje sie w stanowiacej
aktualnie przedmiot prac ustawodawczych, opracowanej w Ministerstwie Sprawiedliwosci noweli do noweli z dnia
27 wrze$nia 2013 r.

16 Mozna wrecz twierdzi¢, ze zmiany co do zakresu i sposobu przeprowadzania postepowania dowodowego
przed sadem odwolawczym stanowig drugi z zasadniczych elementéw reformy wprowadzanej na mocy uchwalonej
w dniu 27 wrzeénia 2013 r. nowelizacji. Trzeba zarazem doda¢, ze poza stanowiskiem Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego koncepgji istotnego poszerzenia zakresu postepowania dowodowego przed sadem odwolawczym nikt sze-
rzej w polskim pismiennictwie nie analizowal. Tym samym w tym zakresie z chwilg wejécia w zycie stosownych prze-
piséw znajdziemy sie w $wiecie nowych i zarazem nie w pelni rozpoznanych teoretycznie rozwigzan. Konsekwencje
ich praktycznej aplikacji mogg okazac si¢ zaskakujace, co najmniej w zakresie istotnego wydtuzenia postepowania
odwolawczego.

17 Trzeba podkresli¢, ze jakkolwiek uchwalona nowelizacja modyfikuje w sposéb zasadniczy cel postepowania
przygotowawczego, przesadzajac, ze jest nim ,zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowodéw w zakresie niezbed-
nym do stwierdzenia zasadnosci wniesienia aktu oskarzenia albo innego zakoficzenia postepowania, jak rowniez do
przedstawienia wniosku o dopuszczenie dowodow i przeprowadzenie ich przed sadem”, to jednak powazniejszym
zmianom nie ulegaja przepisy szczegétowe dotyczace czynnosci dowodowych w tym stadium procesu. Na gruncie
nowelizacji zachowano takze regulacje umozliwiajace odczytanie protokotéw z czynnosci dowodowych przeprowa-
dzonych w postgpowaniu przygotowawczym (art. 3891 391 k.p.k.), a tym samym uczynienie ich podstawg ustalen
faktycznych sadu.
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Centralng pozycje w tym zakresie zaj-
muje wyrazona w art. 167 § 1 k.p.k. zasada,
wedle ktérej w postepowaniu przed sadem,
wszczetym z inicjatywy strony dowody
przeprowadzane sg przez strony po ich do-
puszczeniu przez sad'®. To wlasnie wskazana
regula uznawana jest za zasadniczy przejaw
dominagcji zasady kontradyktoryjnosci w po-
stepowaniu jurysdykcyjnym. Zwigkszenie
liczby elementéw kontradyktoryjnych skut-
kuje zasadnicza zmiana funkcji i roli oskar-
zyciela oraz obroficy w postepowaniu jurys-
dykcyjnym. Inaczej rozklada réwniez ciezar
dowodu oraz ciezar dowodzenia, przenoszac
go przede wszystkim na strony, tj. oskarzy-
ciela i obronice, a w pewnym zakresie takze
pelnomocnika pokrzywdzonego. Naturalng
konsekwencja tej zmiany jest przesuniecie na
strony odpowiedzialnosci za wynik procesu.
Zgodnie z zasadg przeprowadzania dowo-
déw przez strony to, jakie dowody i w jaki
sposéb zostana przeprowadzone w stadium
jurysdykcyjnym, uzaleznione jest od aktyw-
nosci i woli stron procesu. Ta zasada przesa-
dza, ze przed przystapieniem do rozpozna-
nia sprawy przez sad strony, tj. oskarzyciel
i obrofica, musza rozwazy¢ wszystkie aspekty
postepowania dowodowego, a w szczeg6lno-
Sci przygotowac sie do skladania wnioskéw
dowodowych oraz przeprowadzania dowo-
déw przed sadem. Z oczywistych powodéw
tak ujete reguly dowodzenia w postepo-
waniu przed sadem oznaczaja — co rzadko
bylo dostrzegane w trakcie poprzedzajacej
uchwalenie nowelizacji debaty publicznej
— zasadnicza zmiane roli i funkcji obroficy nie
tylko w stadium jurysdykcyjnym, ale takze

w stadium przygotowawczym oraz w sferze
réznorakich czynnosci pozaprocesowych.

By bowiem sensownie przygotowac
i przedstawi¢ przed sagdem wnioski dowodo-
we, a nastepnie przeprowadzi¢ objete nimi
dowody, trzeba pozyska¢ informacje o poten-
cjalnych dowodach, zgromadzi¢ niezbedne
w tym zakresie dane, zebra¢ stosowny mate-
riat dowodowy, zabezpieczy¢, czasami utrwali¢
w prawem dopuszczalnej formie dowody, co
do ktérych istnieje ryzyko ich utraty, wresz-
cie po analizie roli i znaczenia tych dowodéw
w procesie przedstawi¢ stosowne wnioski
i przeprowadzi¢ dowody przed sagdem. Innymi
slowy, konieczne jest wykonanie stosownych
czynnoéci dotyczacych srodkéw dowodowych
przez podmioty niemajace statusu organéw
procesowych, a wiec czynnosci, ktore z doktry-
nalnego punktu widzenia lacza sie z pojeciem
tzw. dowodéw prywatnych'.

W powyzszym kontekscie latwo zauwazy¢
daleko idace rozwarstwienie pozycji proceso-
wej oskarzyciela i obroficy. W odniesieniu do
oskarzyciela nowelizacja nie przynosi w za-
sadzie powazniejszych zmian, zachowujac
— z uwagi na nieznaczne i co do zasady kos-
metyczne jedynie modyfikacje postepowania
przygotowawczego — prawne instrumenty
umozliwiajace sensowna realizacje przez
oskarzyciela w postepowaniu jurysdykcyj-
nym czynnoéci dowodowych. Postepowanie
przygotowawcze, w ktérym prokurator peini
funkcje dominus litis, bylo i pozostaje na grun-
cie znowelizowanych przepiséw ustawowo
uregulowanym stadium procesu, w ktorym
prokurator poszukuje dowodéw, zabezpiecza
dowody, utrwala je dla sadu (wedle aktualne-

¥ Nadane na mocy ustawy z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. brzmienie art. 167 § 1 k.p.k. przewiduje in fine wyjatek,
zgodnie z ktérym ,w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegdélnymi okolicznosciami, sad moze dopusci¢
i przeprowadzi¢ dowdd z urzedu”. Jednak w zwiagzku z nowela do noweli losy tej czesci art. 167 § 1 k.p.k. zdaja sie by¢

negatywnie przesadzone.

1 Na potrzeby niniejszego opracowania przyjmuje konwencje terminologiczna zaproponowang przez A. Bojan-

czyka, uznajacego, ze ,dowéd prywatny” to , kazdy srodek dowodowy zgromadzony, wyszukany, zebrany, utrwa-
lony, stworzony, zaméwiony lub zabezpieczony przez podmiot prywatny (rozumiany jako podmiot, ktéry nie jest
organem prowadzacym postepowanie karne) (...) dla celéw postepowania karnego, niezaleznie od tego, czy w czasie,
kiedy dany dowdd zostat zebrany, toczyto sie postepowanie karne co do czynu, ktérego dotyczy dow6d” — Dowdd
prywatny w postgpowaniu karnym w perspektywie prawnopordwnawczej, Warszawa 2011, s. 279.
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go brzmienia art. 297 § 5k.p.k.), po wejsciu za$
w zycie nowelizacji obejmowac bedzie czyn-
nosci polegajace na zbieraniu, zabezpieczeniu
i utrwaleniu dowodéw w zakresie niezbednym
do stwierdzenia zasadnosci wniesienia aktu
oskarzenia albo innego zakoficzenia postepo-
wania, jak réwniez do przedstawienia wniosku
o dopuszczenie tych dowodéw i przeprowa-
dzenie ich przed sagdem (wedle brzmienia na-
danego nowela z 27 wrze$nia 2013 r.). Pozwala
to twierdzi¢, ze w odniesieniu do oskarzyciela
publicznego Kodeks postepowania karnego
zawiera regulacje okreslajaca podstawy i wy-
znaczajaca granice czynnosci dowodowych
wykonywanych w procesowym stadium
przedjurysdykcyjnym?®. Z uwagi na zacho-
wanie mozliwoéci odczytywania na rozprawie
protokoléw wyjasnien oskarzonego zlozonych
W postepowaniu przygotowawczym (art. 389
§ 1 k.p.k.) oraz protokoléw zeznan $wiadkéw
zlozonych w postepowaniu przygotowaw-
czym (art. 391 § 1 k.p.k.), na gruncie znoweli-
zowanych przepiséw istnieje takze mozliwosé
ksztaltowania ustalen faktycznych sadu na
podstawie protokoléw z czynnosci dowodo-

wych przeprowadzonych w postepowaniu
przygotowawczym?.

Zasadniczo odmiennie przedstawia sie
w tym zakresie pozycja procesowa obroicy
i pelnomocnika pokrzywdzonego. W nowe-
lizacji nie przewidziano bowiem szczegoéto-
wych rozwiazan dotyczacych przedjurysdyk-
cyjnych czynnosci dowodowych obroncy. Nie
wypracowano takze calosciowej teoretycznej
i dogmatycznej koncepcji zwigzanej z funkcjg
obrony w cze$ciowo kontradyktoryjnym pro-
cesie karnym®. Jest to o tyle zaskakujace, ze
oparta na dominacji elementéw kontradyk-
toryjnych procedura wrecz obliguje obron-
ce do przedstawiania wlasnych wnioskéw
o dopuszczenie dowodéw i przeprowadzanie
ich przed sadem. Istota czynnosci obrohcy
w postepowaniu jurysdykcyjnym nie spro-
wadza sie przeciez tylko do uczestniczenia
w czynnosciach przeprowadzania dowodéw
przez prokuratora, realizowanych na jego
wniosek, ale polega takze, araczej przede
wszystkim, na wnioskowaniu i przeprowa-
dzaniu ,wlasnych” dowodéw. Dla wiasciwej
realizacji funkcji obrony w tak zaprojektowa-

* Inna zupelnie kwestig, ktéra pozostala poza zakresem analiz Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, a w konse-
kwencji poza zakresem uchwalonej nowelizacji, jest zagadnienie wykonywania przez organy $cigania, w tym w szcze-
goInoéci Policje, oraz inne stuzby pozaprocesowych czynnosci zwigzanych z poszukiwaniem dowodow, a takze prob-
lem mozliwosci wykonywania czynnosci zwigzanych z poszukiwaniem dowodéw, zabezpieczaniem dowodéw, ich
utrwalaniem efc., przez prokuratora po sporzadzeniu i wniesieniu do sadu aktu oskarzenia. W obu obszarach z uwagi
na tres¢ art. 7 Konstytucji RP wymagane jest istnienie wyraznej podstawy prawnej do dokonywania tych czynnosci,
ktoérej nie stwarza ani obowiazujacy, ani znowelizowany Kodeks postepowania karnego. Co do znaczenia konstytucyj-
nej zasady legalnoéci dla podstaw i granic dzialania organéw panstwa zob. szerzej P Kardas, Problem granic legalnosci
czynnosci uczestnikdw postepowania karnego i konsekwencji ich przekroczenia, (w:) Granice procesu karnego. Legalnos¢ dzialari
uczestnikow postgpowania, red. J. Skorupka (w druku).

2 Co do ujawniajacych sie w tym kontekscie watpliwosci zob. szerzej P Kardas, Odstgpstwa od zasady bezposredniosci
a model postgpowania 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, ]. Kosonoga, H. Kuczynska, Warszawa 2013, s. 408-431 oraz powolana tam literatura
przedmiotu i orzecznictwo.

2 Nalezy podkresli¢, ze w kontradyktoryjnym procesie karnym obrona stuzy realizacji funkcji publicznej, zwig-
zanej m.in. ze stworzeniem formalnych i materialnych przeslanek ustalenia prawdy materialnej. Zob. w tej kwestii
m.in. P Kardas, Adwokat jako obrotica — funkcja publiczna czy ustuga prywatna, (w:) Adwokatura w systemie organdw wymiaru
sprawiedliwosci, red. ]. Giezek, Warszawa 2010, s. 67-100; P Kardas, Obrorica i oskarzyciel w procesie karnym — granice kon-
tradyktoryjnosci a mozliwosc wspétpracy, (w:) Wspdtczesna adwokatura wobec innych zawodow prawniczych, red. J. Giezek,
Warszawa 2011, s. 29-62; P Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosc postepowania dowodowego. Przeciwstaw-
ne czy komplementarne zasady procesu karnego? (Rozwazania o znaczeniu analiz dogmatycznych w procesie przygotowywania
zmiany normatywnej na przyktadzie prac legislacyjnych nad projektem nowelizacji kodeksu postgpowania karnego), (w:) Adwoka-
tura jako uczestnik procesu legislacyjnego, red. J. Giezek, Warszawa 2012, s. 37-78.
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nym postepowaniu jurysdykcyjnym nie jest
wystarczajace wykorzystywanie mozliwosci
zwiazanych z inicjowaniem okreslonych czyn-
nosci dowodowych w stadium przygotowaw-
czym, cho¢ nie mozna traci¢ z pola widzenia,
ze przewidziane w nowelizacji modyfikacje
dotyczace postepowania dowodowego w sta-
dium jurysdykcyjnym skutkuja takze zmiang
sposobu pelnienia funkgji obroficy w tej fazie
procesu. Nowa jakos¢ dotyczy jednak przede
wszystkim powinnoéci zwiazanych z przygo-
towaniem i przeprowadzeniem przez obrofce
procesu dowodzenia przed sadem.

By sensownie prowadzi¢ obrong, a tym
samym pelni¢ konstytutywna w modelu kon-
tradyktoryjnym funkcje, bez ktérej ta forma
procesu traci jakikolwiek sens®, obronca jest
zobligowany do podejmowania czynnosci
majacych na celu wyszukiwanie i zbieranie
informacji o dowodach, zabezpieczanie,
a w niezbednym zakresie takze utrwalanie do-
wodoéw. Bez ich przeprowadzenia obrofica nie
jest zdolny do wykonywania powierzonej mu
funkgji w zakresie postepowania dowodowego
w stadium jurysdykcyjnym.

Wskazana wyzej zmiana funkgji, roli i zna-
czenia wykonywanych przez obroficg czynno-
éci w zakresie pozyskiwania informacji o do-
wodach, gromadzenia tych informacji oraz
dowodéw, dokonywania analizy ich znaczenia
dla procesu, ma dla realizacji podstawowego
celu nowelizacji znaczenie fundamentalne?.
Kontradyktoryjnos¢, chocby ograniczona, wy-
musza bowiem realizowanie tych czynnosci.
Zakres zmian normatywnych wprowadzo-
nych przez nowelizacj¢ uchwalong w dniu
27 wrzeénia 2013 r. jest jednak w tym zakresie

ograniczony. W zasadzie odnosza sie do niego
jedynie dwa, znaczace, lecz ogdlnie ujete prze-
pisy — art. 168a k.p.k. statuujacy nowy zakaz
dowodowy, zgodnie z ktérym ,niedopusz-
czalne jest przeprowadzenie i wykorzystanie
dowodu uzyskanego do celéw postepowa-
nia karnego za pomoca czynu zabronionego,
o ktérym mowa w art. 1§ 1 kodeksu karnego”,
oraz zmodyfikowany art. 393§ 3k.p.k., zgodnie
z ktérym ,mogg by¢ odczytywane na rozpra-
wie wszelkie dokumenty prywatne, powstale
poza postepowaniem karnym, w szczegdlnosci
o$wiadczenia, publikacje, listy oraz notatki”.

Poza wymienionymi wyzej przepisami
uchwalona nowelizacja nie zawiera rozwigzan
regulujacych w sposéb szczegbélowy kwestie
zwigzane z poszukiwaniem dowodéw, uzy-
skiwaniem informacji o dowodach, groma-
dzeniem tych informacji oraz gromadzeniem
dowodoéw, wreszcie ewentualnym zabezpie-
czaniem dowodéw w zakresie niezbednym
do przedstawienia przez obrofce wniosku
o dopuszczenie tych dowodéw iich przepro-
wadzenie przed sadem. W $wietle uchwalonej
nowelizacji wszystkie wskazane wyzej czyn-
nosci poprzedzajace zlozenie wnioskéw do-
wodowych i przeprowadzenie dowod6éw majg
z zalozenia charakter pozaprocesowy™.

Pozostawiajgc ten wlasnie obszar poza
zakresem szczegblowej ustawowej regulaciji,
wybrano rozwigzanie teoretycznie mozliwe?,
zarazem najbardziej kontrowersyjne i klopot-
liwe, generujace z zalozenia wiele ré6znorakich
trudnosci i komplikacji zwigzanych z brakiem
ustawowego uregulowania czynnosci zwia-
zanych z wyszukiwaniem, gromadzeniem
i utrwalaniem tzw. dowod6éw prywatnych?.

» Zob. w tej kwestii m.in. P Kardas, Adwokat jako obrorica, s. 671 n.
* Nota bene nowelizacja nie obejmuje réwniez regulacji dotyczacych pozaprocesowych czynnosci organéw zwia-

zanych z pozyskiwaniem informacji o dowodach, gromadzeniem tych informacji, utrwalaniem dowodoéw etc. Kwestie
te, wedle oswiadczen Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, maja zosta¢ uregulowane w odrebnej ustawie. Co do
zakresu i podstaw wykonywania tego typu czynnosci na potrzeby procesu karnego zob. szerzej P Kardas, Problem
granic legalnosci, (w:) Granice procesu karnego, red. J. Skorupka (w druku).

» Szerzej o tym aspekcie nowelizacji rozwazanym w kontekscie zasady legalnosci czynnosci procesowych pisalem
w tekscie P. Kardas, Problem granic legalnosci, (w:) Granice procesu karnego, red. J. Skorupka (w druku).

% Zob. w szczego6lnosci stanowisko A. Bojaficzyka, Dowdd prywatmy, passim.

%7 Por. stanowisko autoréw wykluczajacych mozliwo$¢ wykonywania przez obronce czynnoéci polegajacych na
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W szczegdlnodci nie regulujac w ustawie
procesowej sfery donioslych czynnosci ,do-
wodowych” obroficy poprzedzajacych sta-
dium jurysdykcyjne, ustawodawca tym sa-
mym ,wymusza” szczegblowe uregulowanie
tych zagadnien w zasadach etyki i deontologii
zawodowej prawnikéw wykonujacych funk-
cje obroncy oraz pelnomocnika pokrzywdzo-
nego®. W powyzszym kontekécie rozwiazanie
przyjete w noweli z 27 wrzeénia 2013 r. trud-
no uzna¢ za w pelni satysfakcjonujace. Przy
braku tradycji wykonywania przez obroficéw
czynnoéci zwigzanych z wyszukiwaniem, gro-
madzeniem i utrwalaniem dowodéw? pozo-
stawienie tej sfery poza regulacja ustawowga
musi wywolywaé watpliwosci, takze iz tego
powodu, ze nie wszystkie zagadnienia mozna
w sposob skuteczny i efektywny uregulowaé
w zasadach etyki i deontologii zawodowej.

Przywolane przepisy stwarzaja podstawe
do przyjecia, ze znowelizowane zasady poste-
powania dowodowego oparte sa na sygnali-
zowanej w piémiennictwie zasadzie swobody
dowodzenia®. Pozwalaja przyjac, ze dowo-
dem w postepowaniu karnym moze by¢ kaz-

de zrédlo dowodowe, zawierajace informacje
o zdarzeniu stanowiacym przedmiot ustalefi
procesowych, jezeli tylko nie zostalo z uwagi
na zawarto$¢ tresciowa, charakter lub sposéb
pozyskania zakazane przez prawo®!. Opieraja
sie rdwniez na zalozeniu, ze nie jest wyklu-
czone wykonywanie przez obronce — jednak
poza postepowaniem karnym - czynno$ci
majacych stworzy¢ podstawe do przeprowa-
dzania dowodéw przed sadem. Twierdze-
nie o dopuszczalnosci podejmowania przez
obronce pozaprocesowych czynnosci polegaja-
cych na wyszukiwaniu dowoddéw, zdobywaniu
informacji o dowodach oraz ich gromadzeniu,
po to, by nastepnie przedstawi¢ we wlasciwej
procesowo formie wniosek o ich dopuszczenie
i przeprowadzenie na wlasciwym etapie poste-
powania w przewidzianej przez prawo formie,
uzasadnia takze1i to, ze w modelu procesu opar-
tym na dominacji elementéw kontradyktoryj-
nych w stadium jurysdykcyjnym czynnosci
dowodowe realizowane przez strony procesu
na kazdym jego etapie podporzadkowane sg
realizagji ich interesow procesowych?2. Stad
tez pozbawienie uczestnikéw procesu nie-

wyszukiwaniu dowodéw: W. Daszkiewicza, Prawo karne procesowe. Czgs¢ 0gdlna, Bydgoszcz 2001, t. 11, s. 96. Por. tez
nieco inaczej ujete stanowisko R. Kmiecika, (w:) Prawo dowodowe, s. 194; K. Dudki, Dopuszczalnos¢ tak zwanych dowodow
prywatnych a realizacja zasady prawdy materialnej, (w:) Zasada prawdy materialnej, red. Z. Sobolewski, G. Artymiak, War-
szawa 2006, s. 350; R. Kmiecika, Dokumenty prywatne i ich ,prywatne gromadzenie”, PiP 2005, z. 6, s. 141 n.; A. Tarachy,
O dowodach prywatnych w swietle konstytucji— uwagi polemiczne, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 981 n. Szerzej o tym aspekcie
nowelizacji rozwazanym w kontekscie zasady legalnosci czynnosci procesowych pisalem w tekscie P. Kardas, Problem
granic legalnosci, (w:) Granice procesu karnego, red. J. Skorupka (w druku).

% Nota bene wypracowanie szczegolowych standardow deontologii zawodowej stanowi jedno z najpowazniej-
szych zadan stojacych w okresie vacatio legis przed adwokackim samorzagdem zawodowym.

¥ Zob. w tym zakresie niezwykle interesujace i instruktywne uwagi A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 176in.

30 Zob. w tym zakresie interesujace uwagi A. Bojaniczyka, Dowdd prywatny, s. 307 i n. oraz powotang tam literature
przedmiotu i orzecznictwo.

31 Por. tez spos6b ujecia zasady swobody dowodzenia zaprezentowany przez A. Bojaficzyka, Dowdd prywatny,
s. 305.

3 Trafnie podkresla A. Bojanczyk, ze ,z zupelnie naturalnych wzgledéw stronom chodzi o gromadzenie dowo-
dow podporzadkowanych interesom procesowym samych stron. Majg one zatem interes w tym, by — z jednej strony
- gromadzi¢ dowody korzystne dla wlasnych intereséw procesowych i z drugiej, ignorowaé¢ dowody z tego punktu
widzenia niekorzystne” — Dowdd prywatny, s. 312. Odnoszac sie do sytuacji procesowej prokuratora na etapie postepo-
wania przygotowawczego, ten sam Autor wskazuje, ze ,bezwzgledne uzaleznienie stron od organu prowadzacego po-
stepowanie przygotowawcze w zakresie wyszukiwania dowodéw mogloby zreszta prowadzi¢ do sytuacji, w ktorych
organ postepowania przygotowawczego staralby sie «dobiera¢» wnioski o wyszukanie dowodéw czy ocene dowodéw
(oddalajac zrecznie wnioski mniej korzystne dla wylaniajacej sie juz, odpowiadajacej taktyce organu procesowego
wersji faktow) w ten sposéb, zeby wspieraty one (lub przeciwnie — nie podkopywaly) pozadang przez prokuratora
wersje sprawy” — A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 280-281.
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majacych statusu organéw procesowych pra-
wa do zbierania informacji o dowodach oraz
gromadzenia dowodéw stanowiloby narusze-
nie zasady réwnosci broni, byloby wyrazem
pozbawionej podstawy zasady monopolu
organéw procesowych w zakresie realizowa-
nia czynnosci dowodowych, przejawem nie-
uzasadnionego paternalizmu w stosunku do
stron procesu. Pozostawaloby w sprzecznosci
z funkcjami procesowymi (gléwnie na etapie
postepowania przygotowawczego), wresz-
cie byloby przejawem naruszenia prawa do
obrony, ktérego immanentng skltadowg jest
prawo do poszukiwania dowodéw, zbierania
informacji o dowodach oraz gromadzenia
dowodoéw korzystnych dla sytuacji proceso-
wej podejrzanego (oskarzonego)®. Godzitoby
takze w mozliwos¢ realizacji zasady prawdy
materialnej.

Z punktu widzenia zasady swobody dowo-
dzenia oraz mozliwosci wykonywania przez
obronce czynnosci zwigzanych z wyszukiwa-
niem dowodéw, gromadzeniem informacji
o dowodach etc., przyjete w noweli wrzesnio-
wej rozwigzanie nie rézni si¢ zasadniczo od
regulacji obowigzujacych w k.p.k. 21928,
k.p.k. 21969 . oraz k.p.k. z 1997 r. Na gruncie
wszystkich wymienionych ustaw procesowych
twierdzenie o dopuszczalnoéci wykonywania
przez obrofice pozaprocesowych czynnosci
polegajacych na wyszukiwaniu dowodéw,
gromadzeniu informacji o dowodach, zabez-

pieczeniu tych dowodéw mozna bylo opieraé
na braku okreslonej w ustawie procesowej za-
sady numerus clausus srodkéw dowodowych
oraz braku zakazu podejmowania takich dzia-
taf przez obrofice®*, co pozwalato formutowaé
juz wowczas zasade swobody dowodzenia®.
Zasada ta co prawda nie byla wyraznie wy-
artykulowana w ustawie procesowej, jednak
z uwagi na odrzucenie reguly numerus clausus
$rodkéw dowodowych wynikala z zalozenia,
Zena gruncie prawa karnego procesowego ,do-
wodem w procesie karnym moze by¢ wszystko
(jakiekolwiek Zrédlo dowodowe — osobowe lub
rzeczowe), jeéli tylko nie zostalo wyraznie za-
kazane przez prawo”*.

Stad na gruncie obowiazujacych przepiséw
prezentowano w doktrynie twierdzenie o do-
puszczalnosci podejmowania przez obronce
czynnosci zmierzajacych do wyszukiwania,
zbierania informacji i gromadzenia tzw. do-
wodéw prywatnych”. Mialy one jednak spe-
cyficzny charakter, realizowane byly bowiem
na ,przedpolu” sformalizowanych czynnosci
»przeprowadzenia dowodéw”. Przeprowa-
dzanie dowodéw to czynno$é uregulowana
w przepisach procesowych, o jednoznacznej
normatywnej konotacji, polegajaca — jak wska-
zuje sie w piSmiennictwie — na ,szczeg6lnym
procesowo kwalifikowanym wprowadzeniu
danego dowodu do podstawy dowodowej
(zbioru dowoddéw, na podstawie ktérych na-
lezy rozstrzyga¢ kwestie odpowiedzialno-

% Takie stanowisko prezentuje A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 279-282. Zob. tez stanowisko M. Cieslaka, Zagad-
nienia dowodowe, s. 135.

3 Podzieli¢ nalezy stanowisko A. Bojafczyka, ze ,zadne wnioski dla zagadnienia ustawowego upowaznienia
do gromadzenia dowodéw przez podmioty prywatne nie wynikajg rowniez z przepisu art. 1 k.p.k. Z tego, ze «po-
stepowanie karne w sprawach nalezacych do wlasciwosci sadow toczy sie wedlug przepiséw niniejszego kodeksu»
w zaden sposob nie moze przeciez wynika¢, ze podmioty prywatne, ktére nie sg przy tym jednoczesnie organami
procesowymi, poza postepowaniem karnym nie moga zbiera¢ dowodow dla celéw postepowania karnego. Dodajmy
wreszciei to, ze dla czynnosci faktycznych podmiotéw prywatnych —w odréznieniu od organéw wladzy publicznej
(art. 7 Konstytucji RP) — nie wymaga sie zadnych specjalnych upowaznien ustawowych (cho¢, rzecz jasna, ustawo-
dawca mogiby - sladem na przykiad wloskiego kodeksu postepowania karnego — uregulowac zagadnienie uprawnien
dowodowych podmiotéw prywatnych wprost w ustawie” — Dowdd prywatny, s. 238. Zob. tez A. Ludwiczek, Pozapro-
cesowa dziatalnos¢ adwokata prowadzona w ramach tzw. , prywatnego gromadzenia dowoddw”, (w:) Dowody w procesie karnym.
Nowe rozwigzania i niewykorzystane mozliwosci, Katowice 2005, s. 80.

% Stanowisko takie prezentuje w polskim pismiennictwie konsekwentnie A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 305.

% Taki sposob ujecia zasady swobody dowodzenia proponuje A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 305.

37 Zob. w szczeg6lnosci bogato uzasadnione stanowisko A. Bojaficzyka, Dowdd prywatmny, s. 305.
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§ci karnej podsadnego, a takze inne kwestie
podlegajace rozstrzygnieciu w postepowaniu
karnym, w tym zagadnienia o charakterze in-
cydentalnym), ktérego istota wiaze sie z zapo-
znaniem z dowodem przez organ procesowy
istrony postepowania”®. Kompetencje do
przeprowadzania dowodéw sg écisle okreslo-
ne w ustawie procesowej i nie moga by¢ sku-
tecznie realizowane na podstawie zasady wol-
nosci podejmowania przez strony wszelkich
niezakazanych wyraznie przez prawo czyn-
nosci przy zalozeniu braku zasady numerus
clausus srodkéw dowodowych. Niespelnienie
okreslonych w przepisach prawa przestanek
przeprowadzenia dowodu przesadza, ze tego
typu czynnosci nie moga zosta¢ uznane za sku-
teczne i tym samym stanowigce ich przedmiot
dowody nie moga zosta¢ uznane za adekwatne
podstawy czynionych w toku procesu ustalen
irozstrzygniec¢ istotnych z punktu widzenia
odpowiedzialnosci karnej kwestii*’.

Innymi stowy, dopuszczalnos¢ tzw. dowo-
doéw prywatnych na gruncie obowigzujacych
przepisow prawa oznacza jedynie — wyni-
kajaca z braku wyraznych zakazéw prawa
- mozliwo$¢ realizacji czynnosci lezacych na
przedpolu wlasciwej czynnosci procesowej
polegajacej na przeprowadzeniu dowodow™.
Nalezy podkredli¢, ze w $wietle obowiazu-
jacych przepiséw tego typu czynnosci nie sa

% A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 205.

czynno$ciami realizowanymi w ramach pro-
cesu karnego, a czynnosciami pozaproceso-
wymi, mogacymi zarazem — przy spelnieniu
okreslonych warunkéw — wywolywa¢ po ich
wprowadzeniu do materialu dowodowego
w wyniku czynnoéci przeprowadzenia dowo-
déw okreslone skutki procesowe*!. Stad tez
jedynym sposobem ,wprowadzenia” dowo-
déw stanowiacych wynik tych czynnosci do
materialéw sprawy (akt postepowania) jest
zlozenie wniosku o przeprowadzenie dowo-
du na wybranym przez wnioskodawce etapie
postepowania, podlegajacego ocenie w trybie
ina podstawie art. 170 k.p.k.

Nieco inaczej przedstawia sie charakter
czynnosci polegajacych na wyszukiwaniu do-
woddw, zbieraniu informacji o dowodach oraz
gromadzeniu dowodéw w $wietle nowelizacji
z 27 wrze$nia 2013 r. Przyjete w noweli rozwig-
zania, w szczegdlnosci za$ regulacje zawarte
w art. 168a k.p.k. oraz art. 393 § 3 k.p.k., moga
by¢ bowiem interpretowane — co sygnalizowano
juz powyzej — jako ustawowa podstawa rekon-
strukgji zasady swobody dowodzenia, wyrazo-
nej w szczegolnosci a contrario w tresci art. 168a
k.p.k., oraz otwiera¢ perspektywe do proby
zaliczenia tego typu dzialan do kategorii czyn-
nosci quasi-procesowych*. W szczegolnosci
taka mozliwos$¢ rysuje sie w odniesieniu do do-
wodéw z o$wiadczen, listow, notatek oraz tzw.

% Zob. interesujace uwagi D. Drajewicza, Ocena opinii bieglego w postgpowaniu karnym, PS 2014, nr 6,s. 76i n.

0 Taki charakter czynnoéci zwigzanych z tzw. dowodami prywatnymi wskazuje jednoznacznie A. Bojanczyk,
akcentujgc roznice miedzy przeprowadzeniem dowodéw a dowodem prywatnym i podkreslajac, ze ,dowodow pry-
watnych nie wolno wiec Iaczy¢ z samym przeprowadzeniem dowodu. (...) Przeprowadzenie dowodu jest pojeciem
normatywnym” — Dowdd prywatny, s. 205.

' Sformulowanie , przeprowadzenie dowodu” rozumiem zgodnie z propozycja definicyjng przedstawiong przez
A. Bojanczyka jako ,szczegolne, procesowo kwalifikowane wprowadzenie danego dowodu do podstawy dowodowej
(zbioru dowodéw, na podstawie ktérych nalezy rozstrzygaé kwestie odpowiedzialnosci karnej podsadnego, a takze
inne kwestie podlegajace rozstrzyganiu w postepowaniu karnym, w tym zagadnienia o charakterze incydentalnym”
— Dowdd prywatny, s. 205.

# Alternatywa wynika ze sposobu rozumienia czynnosci procesowej. Jesli przyjac, ze czynno$¢ procesowa to za-
chowanie uczestnika wywolujace skutki procesowe, to w takim ujeciu za czynnos¢ procesowa mozna uznac zaréwno
zachowania wywolujace bezposrednio skutki procesowe, jak i zachowania wywolujace skutki procesowe posrednio,
w szczegolnodci za$ w zwiazku z inng, formalng czynnoscig, ktéra nie zmienia merytorycznego charakteru i znaczenia
czynnosci uprzedniej, ma jednak charakter konieczny w tym znaczeniu, ze bez jej przeprowadzenia nie mozna wywo-
la¢ skutecznie okreslonych relewantnych procesowo konsekwencji. Kwestia sposobu rozumienia pojecia ,czynnosci
procesowe” oraz kwalifikacji czynnosci podejmowanych przez uczestnikéw postepowania w zwiazku z tzw. pry-
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opinii prywatnych, ktére mogg by¢ gromadzo-
ne, sporzadzane lub zlecane przez niemajacych
statusu organéw procesowych uczestnikéw
postepowania, a nastepnie wprowadzane do
procesu (przeprowadzane) poprzez czynnosé
odczytania uregulowana w art. 393 § 3 k.p.k.*®

Regulacje zawarte w art. 168a k.p.k. oraz
w art. 393 § 3 k.p.k. stanowi¢ moga podstawe
do modyfikacji przedstawionego powyzej sta-
nowiska co do statusu prawnego oraz sposobu
przeprowadzania tzw. dowodéw prywatnych
w dwdch obszarach: podstawy oraz charakte-
ru czynnosci polegajacych na wyszukiwaniu,
zbieraniu informacji i gromadzeniu dowodoéw
oraz sposobu ,wprowadzania” tak uzyskanych
danych, informacjii dowodéw do procesu kar-
nego.

Ze wskazanych wyzej przepisow moz-
na wywodzi¢ potwierdzenie mozliwosci
podejmowania przez obrofice oraz innych
nieinstytucjonalnych uczestnikéw procesu
w trybie pozaprocesowym czynnosci zwia-
zanych z wyszukiwaniem dowodoéw, zbiera-
niem informacji i gromadzeniem dowodow.
Cho¢ powolane przepisy nie statuuja expressis
verbis prawa do wykonywania takich czyn-
nosci przez obronce lub innych uczestnikow
procesu, to nie tylko brak zakazu, ale wrecz
dopuszczalno$¢ ich realizacji mozna z tych
przepiséw wyinterpretowa¢. Obie regulacje
stanowig bowiem wyraz rozstrzygniecia pra-
wodawcy o dopuszczeniu wykorzystywania
w kontradyktoryjnym procesie karnym tzw.
dowodéw prywatnych*. Artykut 393§ 3k.p.k.

watng opinig w kontekscie mozliwosci zaliczenia ich do kategorii czynnosci procesowych stanowi¢ bedzie przedmiot
uwag zamieszczonych w dalszej czesci tekstu.

# W uzasadnieniu projektu nowelizacji k.p.k. wskazano, ze ,elementarnym warunkiem kontradyktoryjnosci
postepowania sagdowego jest réwna pozycja spierajacych sie stron”. Jest jednak oczywiste, Ze takiej petnej rownosci
pomiedzy oskarzycielem i oskarzonym nie da sie w postepowaniu sadowym osiggnac. Z jednej strony jest tak dlatego,
ze oskarzony jest w pozycji uprzywilejowanej, poniewaz chroni go domniemanie niewinnosci, dzieki ktoremu jego
racje sad przyjac¢ musi bez dowodu, chyba ze dowiedziono racji przeciwnych. Z drugiej jednak strony to oskarzony
znajduje si¢ na pozycji slabszej z uwagi na to, Ze ma niepomiernie mniejsze mozliwosci przygotowania sie do sporu
w fazie poprzedzajacej wniesienie aktu oskarzenia. Nie ma i nie moze bowiem mie¢ mozliwosci prowadzenia sforma-
lizowanego postepowania przygotowawczego i przeprowadzania w jego toku dowodow, ktore nastepnie prezento-
walby sadowi. ,Wyréwnanie szans” stron wymaga jednak uczynienia pewnego wytomu od dotychczas obowiazuja-
cej zasady, wedlug ktérej na rozprawie sadowej nie wolno odczytywaé dokumentéw prywatnych powstatych poza
postepowaniem karnym i dla jego celow (art. 393 § 3 k.p.k. a contrario). Proponuje sie rezygnacje z zawartego w tym
przepisie ograniczenia zamknietego w sformutowaniu ,nie dla jego celéw”, co w sposéb istotny rozszerzy mozliwo-
Sci przygotowania sie stron, w szczegdlnosci obrony, do czekajacego je postepowania przed sadem (proj. art. 393§ 3
k.p.k.). Nie oznacza to jednak, ze obrona bedzie mogta bez ograniczen prowadzi¢ wlasne ,postepowanie przygoto-
wawcze”, albowiem czynnosci dokonane i udokumentowane w postepowaniu przygotowawczym beda mogty by¢
w ograniczonym zakresie wykorzystywane jako podstawa dowodzenia przed sagdem.

* Na przyjecie zasady dopuszczalnosci wykorzystywania w procesie karnym tzw. dowodéw prywatnych wy-
raznie wskazuje si¢ w uzasadnieniu projektu nowelizacji k.p.k., podnoszac w kontekscie regulacji przewidzianej
w art. 168a k.p k., ze ,majac jednak na uwadze §wiadomos¢ ryzyka, jakie wigze sie z dopuszczeniem w proponowany
sposob «dowodéw prywatnych», Komisja proponuje w sposob jasny ograniczy¢ mozliwos¢ wprowadzania do procesu
dowodéw, ktore zostaly uzyskane z naruszeniem prawa, z tym, ze niedopuszczalnosé ich wykorzystania proponuje
sie ukonstytuowac jedynie do tych sposréd nich, ktére pozyskano dla celow postepowania karnego, za pomoca czynu
zabronionego (nowy proj. art. 168a k.p.k.). Wyklucza¢ to musi mozliwoé¢ instalowania na zalecenie strony procesowej
podstuchéw czy dokonywania przeszukania. Proponowany art. 168a k.p.k. bedzie miat takze i ten walor, ze okresli
granice dopuszczalnoéci wykorzystania dowodéw zaprezentowanych przez oskarzyciela, co obecnie w ogole nie jest
w Kodeksie postepowania karnego uregulowane i co jest Zrédlem powaznych rozbieznosci w pismiennictwie praw-
niczym”. Co do konstrukgji przyjetej w art. 168a k.p.k., jej zwigzkéw, podobiefistw i odmiennosci z przyjmowang
w systemach common law zasadg fruits of the poisoned tree, mozliwych sposobéw wykladni oraz zwigzanych z tym
watpliwosci zob. m.in. Z. Kwiatkowski, Kilka uwag na tle art. 168a projektu zmian kodeksu postgpowania karnego, (w:) Kon-
tradyktoryjnosc w polskim procesie karnym, red. P Wilinski, Warszawa 2013, s. 203 i n.; K. Wozniewski, Inicjatywa dowodowa
sqdu w swietle projektu k.p.k. — uwag kilka, (w:) Kontradyktoryjnosc, red. . Wilinski, s. 2341 n.; D. Zajac, Problem dowoddw
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w znowelizowanej wersji, regulujac w sposéb
jednoznaczny podstawy do odczytania na roz-
prawie ,wszelkich dokumentéw prywatnych,
powstalych poza postepowaniem karnym”,
przesadza, ze dzialania polegajace na wyszuki-
waniu takich dokumentéw, pozyskiwaniu czy
tez ich tworzeniu, realizowane na przedpolu
,wladciwej czynnosci procesowej” polegajacej
na odczytaniu na rozprawie dokumentéw wy-
tworzonych poza postepowaniem karnym, sg
nie tylko niezakazane, lecz aprobowane przez
prawodawce. Wynika to nie tylko z tresci
powolanego przepisu, lecz takze z istoty mo-
delu procesu karnego, na ktérym oparta zo-
stala regulacja przyjeta w noweli uchwalonej
w dniu 27 wrzeénia 2013 r. Sygnalizowano juz
powyzej, ze wprowadzenie zwiekszonej liczby
elementéw kontradyktoryjnych do postepo-
wania jurysdykcyjnego, w szczegdlnosci za$
przyjecie zasady, ze w tym stadium procesu
dowody przeprowadzane sg przez strony po
ich dopuszczeniu przez sad®, z oczywistych
powoddéw opieraé sie musi na zalozeniu, ze
uczestnicy postepowania niemajacy statusu
organéw procesowych, pozbawieni z natury
rzeczy mozliwosci przeprowadzania na wy-
raznej podstawie ustawowej dowodéw na

etapie przedjurysdykcyjnym, dla zachowania
niezbednej z punktu widzenia koncepgji rze-
telnego procesu réwnosci broni oraz zagwa-
rantowania prawa do obrony z zachowaniem
wyznaczanego przez standard konwencyjny
i konstytucyjny poziomu*® musza posiadaé
prawng mozliwo$¢ wykonywania czynnosci
zwigzanych z wyszukiwaniem dowodéw,
zbieraniem informacji oraz gromadzeniem
dowoddw, stwarzajacych podstawe do formu-
fowania wnioskéw dowodowych otwieraja-
cych perspektywe do przeprowadzenia przed
sadem dowoddéw na korzy$¢ oskarzonego®.
Z oczywistych powodéw te same uprawnie-
nia winny zosta¢ zagwarantowane pokrzyw-
dzonemu. Takie regulacje stuzy¢ maja nie tylko
zachowaniu zasady réwnosci stron procesu,
ale takze stworzeniu przestanek umozliwia-
jacych efektywna realizacje zasady prawdy
materialnej*. Skoro bowiem w stadium ju-
rysdykcyjnym dowody przeprowadzane sa
przez strony po ich dopuszczeniu przez sad,
to koniecznym warunkiem przeprowadzenia
dowoddéw przez strony jest dysponowanie od-
powiednia wiedza na temat tego, co w konkret-
nej sprawie moze by¢ zrédlem dowodowym,
jakie informacje mogg z tego zrédia wynika¢,

pozyskiwanych w postgpowaniu przygotowawczym — rownowaga broni czy zaburzenie kontradyktoryjnosci?, (w:) Kontradykto-
ryjnosc, red. P Wilinski, s. 4811 n.

# Zasade taka statuuje zmodyfikowany art. 167 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym ,w postepowaniu przed sadem, ktore
zostalo wszczete z inicjatywy strony, dowody przeprowadzane s przez strony po ich dopuszczeniu przez prezesa
sadu, przewodniczacego lub sad”.

1 Zob. w tej kwestii P Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2004, s. 126 i n. oraz po-
wotlana tam literatura i orzecznictwo.

¥ Trafnie w powyzszym kontekscie podkresla A. Bojaficzyk, ze ,prawidiowa realizacja obowigzkéw procesowych
obroncy lub pelnomocnika w postepowaniu karnym jest mozliwa wtedy tylko, gdy obronca lub pelnomocnik strony
wczeéniej przebada potencjalnego $wiadka w celu usuniecia wszelkich watpliwosci co do charakteru zeznania tego
$wiadka i jego znaczenia z punktu widzenia intereséw procesowych mandanta” — Dowdd prywatny, s. 245. Autor ten
trafnie takze wskazuje, Ze to raczej zaniechanie uprzedniego zbadania $wiadka przed jego sadowym przestucha-
niem moze by¢ deliktem dyscyplinarnym, a nie zbieranie dowodéw (w tym réwniez poszukiwanie i wstepne badanie
$wiadkow) na wiasna reke — tamze, s. 245-246.

# Co do sposobow interpretacji zasady prawdy materialnej na gruncie polskiej regulacji procesowej, zwigzanych
z tym kontrowersji oraz znaczenia wprowadzonych przez nowele z dnia 27 wrzesnia 2013 r. regulacji do objasnie-
nia istoty, znaczenia i dyrektywalnego charakteru zasady prawdy zob. 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 postgpowania przygotowawczego), (w:) Kontradyktoryjnosc, red. P Wilinski, s. 1741 n. oraz powolana tam literatura
przedmiotu i orzecznictwo.
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a w konsekwengji jakie znaczenie okreslony
dowd6d moze mie¢ dla prowadzonego poste-
powania karnego®. Zakladajac, ze postepowa-
nie jurysdykcyjne ma co do zasady przybieraé
postaé sporu dwoéch przeciwstawnych stron,
prowadzonego na podstawie wnioskowanych
i przeprowadzanych przez te strony przed
niezwistym i bezstronnym sagdem dowodoéw,
konieczne bylo co najmniej ogdlne uregulo-
wanie kwestii zwigzanej z wyszukiwaniem
dowodoéw, zbieraniem o nich informacji oraz
ich gromadzeniem w odniesieniu do uczest-
nikdw postepowania niemajacych statusu
organu procesowego. Szczegodlnie istotne bylo
rozstrzygniecie tej kwestii w odniesieniu do
podejrzanego (oskarzonego) i obroncy, ktdrzy
nie dysponuja mozliwoéciami dokonywania
czynnosci zwigzanych z dowodami w ramach
sformalizowanego przedjurysdykcyjnego eta-
pu procesu. W tym stanie rzeczy konkludentne
potwierdzenie przez prawodawce mozliwosci
dokonywania czynnosci polegajacych na wy-
szukiwaniu dowoddw, zbieraniu informacji
o dowodach oraz ich gromadzeniu przez
podejrzanego (oskarzonego) ijego obronce
traktowac nalezy jako stworzenie charakte-
rystycznej dla kontradyktoryjnego procesu
przeciwwagi dla uprawnief prokuratora ure-
gulowanych w przepisach dotyczacych poste-
powania przygotowawczego. Prawo do wyko-
nywania czynnoéci zwigzanych z dowodami
przez uczestnikéw postepowania niemajacych
statusu organéw procesowych stanowi natu-
ralne dopeienie regulacji, zgodnie z ktérg
przedjurysdykcyjny etap procesu ma na celu
zebranie, zabezpieczenie i utrwalenie dowo-
déw w zakresie niezbednym do stwierdzenia
zasadno$ci wniesienia aktu oskarzenia albo in-
nego zakoficzenia postepowania, jak réwniez
do przedstawienia wniosku o dopuszczenie

tych dowodéw i przeprowadzenie ich przed
sadem. W tym stadium procesu inni uczest-
nicy postepowania pozbawieni sg pelnych in-
stytucjonalnych mozliwosci przeprowadzania
na podstawie i w granicach przepiséw prawa
wymienionych wyzej czynnosci dowodowych,
nie maja rdwniez mozliwosci zabezpieczania
i utrwalania dowoddéw w inny sposéb. Jedy-
na podstawa do zagwarantowania realnej
mozliwosci korzystania z uprawnien prze-
widzianych w art. 167 § 1 k.p.k. jest przyjecie
jednoznacznego, aprobujacego stanowiska
co do mozliwosci wyszukiwania, zbierania
informacji, gromadzenia oraz utrwalania we
wlasciwy sposéb dowoddéw w trybie czynnosci
pozaprocesowych.

Znowelizowane przepisy reguluja ponad-
to dwie niezwykle istotne kwestie zwigzane
z transpozycja czynnosci polegajacych na wy-
szukiwaniu dowoddéw, gromadzeniu informa-
¢ji o dowodach, zabezpieczeniu i utrwalaniu
dowodéw realizowanych poza postepowa-
niem karnym na grunt procesu karnego. Po
pierwsze, art. 168a k.p.k. rozstrzyga zagadnie-
nie zakresu dopuszczalnoéci przeprowadze-
nia w procesowo okreslonej formie dowodéw,
eliminujac mozliwo$¢ wykorzystywania do-
wodoéw pozyskanych dla celéw postepowania
karnego za pomoca czynu zabronionego. Jak-
kolwiek powolany przepis nie ustanawia za-
kazu wykonywania takich czynnosci na etapie
pozaprocesowym®, to w sposéb jednoznaczny
przesadza o ich procesowej nieprzydatnosci.
Po wtére, art. 393 § 3 k.p.k. reguluje sposéb
wprowadzania tzw. dowodéw prywatnych
pozyskanych poza postepowaniem karnym
do procesu, przesadzajac, ze dokonuje sie to
w odniesieniu do dowodéw z dokumentéow
przez czynnoé¢ odczytania dokumentéw pry-
watnych na rozprawie, w odniesieniu za$ do

¥ Ma to istotne znaczenie z perspektywy specyficznego i swoistego ,zakazu dowodowego” zwigzanego imma-

nentnie z prawem do obrony w postaci nakazu podejmowania przez obronice czynnosci jedynie na korzysc oskarzo-
nego, z czym skorelowany jest zakaz podejmowania czynnosci na niekorzys¢. Przestrzeganie tej zasady przez obronice
W procesie opartym na zasadzie przeprowadzania dowodéw przez strony na ich wniosek, po dopuszczeniu przez sad,
wymaga znajomosci nie tylko zrédel dowodowych, ale takze tresci dowodu i oceny ich znaczenia z punktu widzenia

interesu procesowego mandanta.

%0 Zakazy przeprowadzania takich czynnosci wynikaja natomiast z przepiséw prawa karnego materialnego.
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dowodéw osobowych — przez czynnoé¢ prze-
stuchania $§wiadkow, bieglych etc. po uprzed-
nim dopuszczeniu tej czynnoéci dowodowej
przez sad w wyniku uwzglednienia zlozone-
go przez uczestnika postepowania wniosku
dowodowego na podstawie art. 167 § 1 k.p.k.
Mozna - jak sie wydaje — w powyzszym kon-
tekscie sformulowaé wymagajaca oczywiscie
weryfikacji hipoteze, ze przepis art. 393 §3
k.p.k. przewiduje mozliwos¢ ,bezposredniego”
wprowadzenia do akt sprawy dowodoéw z do-
kumentéw (o$wiadczeny, publikacji, notatek,
listow), za$ art. 167 § 1 k.p.k. w zw. z art. 170
k.p.k. mozliwos¢ ,posredniego” wprowadze-
nia do akt sprawy dowoddéw osobowych, ktére
wymagaja zlozenia wniosku o przeprowadze-
nie takiego dowodu, po dopuszczeniu przez
sad wykonania tej czynnosci procesowe;j.

O ile sposéb i forma ,wprowadzania” do
procesu karnego dowodéw osobowych, co
do ktérych informacje pozyskano poza pro-
cesem karnym, nie wykazuje specyficznych
wladciwosci, w istocie bowiem w tym przy-
padku czynnosci polegajace na wyszukaniu,
zebraniu informacji, zgromadzeniu dowodow
maja charakter pozaprocesowy, przeprowa-
dzenie dowodéw opiera sie za$ na ogélnych
zasadach®, o tyle wprowadzanie dowodéw
z dokumentéw pozyskanych poza postepowa-
niem karnym poprzez ich odczytanie w trybie
znowelizowanego art. 393 § 3 k.p.k. ma bez
watpienia specyficzny charakter. Nie wcho-
dzac glebiej w probe wyliczenia dokumentéw
prywatnych, jakie mogg zosta¢ odczytane
w trybie art. 393 § 3 k.p.k.%, warto wskazac, ze
poza wymienionymi w tym przepisie oswiad-
czeniami, publikacjami, listami czy notatkami,
na podstawie omawianego przepisu moze row-
niez zosta¢ odczytana sporzadzona na zlecenie
uczestnika postepowania tzw. opinia prywatna
dotyczaca kwestii wymagajacych wiadomosci
specjalnych.

Mozliwo$¢ odczytania sporzadzonej na zle-
cenie obroncy lub podejrzanego (oskarzonego)
tzw. opinii prywatnej w trybie art. 393§ 3k.p.k.
wymaga rozstrzygniecia kilku kwestii zwigza-
nych z przyjetym przez projektodawcéw spo-
sobem regulacji. Szczeg6lne znaczenie zdaja
sie mie¢ dwa problemy: sposéb uksztaltowania
zakresu, metody oraz przedmiotu tzw. opinii
prywatnej oraz status procesowy tego doku-
mentu po wprowadzeniu go do materialu po-
stepowania poprzez odczytanie na rozprawie
w trybie art. 393 § 3 k.p.k.

Na gruncie obowiazujacych przepiséw opi-
nia bieglego ma status dowodu szczegdlnego®.
Przeprowadzenie tego dowodu wymaga wy-
dania postanowienia organu procesowego, jest
ponadto uwarunkowane spelnieniem wielu
przestanek formalnych. Takie usytuowanie do-
wodu z opinii bieglego w polskiej procedurze
karnej sprawia, ze nieinstytucjonalni uczestni-
cy procesu — podejrzany lub oskarzony ijego
obronca, ale takze pokrzywdzony i jego petno-
mocnik - nie dysponuja w zasadzie zadnymi
mozliwosciami przeprowadzenia tego dowodu
z wlasnej inicjatywy i wedle wlasnych zalozen.
Jedyna droga do uzyskania tego szczegélnego
dowodu lub modyfikacji jego tresci jest proce-
dura wnioskéw dowodowych sktadanych do
wlasciwego organu procesowego. W zakresie
tzw. opinii prywatnych wedle aktualnie roz-
powszechnionego pogladu nieinstytucjonal-
ne strony procesu majg mozliwos¢ zlecania
osobom posiadajacym wiadomosci specjalne
opracowania opinii. Jednak taki dokument ma
status dokumentu prywatnego sporzadzone-
go dla celéw postepowania karnego i z tego
m.in. powodu na gruncie art. 393 § 3 k.p.k.
w brzmieniu sprzed nowelizacji nie moze
zosta¢ odczytany na rozprawie. Jedynym spo-
sobem wprowadzenia tzw. opinii prywatnej
do materialéw procesowych pozostaje zatem
zlozenie tego dokumentu do akt sprawy jako

5! Por. interesujace uwagi A. Bojaficzyka, Dowdd prywatny, s. 5251 n.
52 Zob. szerzej interesujace rozwazania A. Bojaniczyka, Dowdd prywatiny, s. 4321 n.
5 Zob. w szczegdlnosci T. Tomaszewski, Dowdd z opinii bieglego w procesie karnym, Krakéw 2000, passim. Por. tez

D. Drajewicz, Ocena opinii biegtego, s. 76i n.
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tzw. informacji o dowodzie oraz uzasadnienia
wniosku o dopuszczenie dowodu z przestu-
chania autora opinii w charakterze Swiadka co
do okolicznosci objetych jej trescig™. Jak widag,
tzw. opinia prywatna byla i pozostaje na grun-
cie obowiazujacych przepiséw procesowych
dokumentem o nieklarownym statusie, ktére-
go wykorzystanie jako podstawy ustaler sadu
jest nad wyraz klopotliwe.

Wprowadzenie na mocy nowelizacji z 27
wrze$nia 2013 . przepisoéw art. 168a oraz mo-
dyfikacja art. 393 § 3 k.p.k. moga stanowi¢
podstawe do zmiany ujecia prawnego statu-
su, sposobu sporzadzania i wykorzystywania
w procesie tzw. prywatnej opinii biegtego.

Z punktu widzenia sposobu sporzadzenia
tzw. opinii prywatnej -z uwagi na dopuszczal-
nos¢ podejmowania przez obronce pozapro-
cesowych czynnosci majacych na celu wyszu-
kiwanie informacji o dowodach, gromadzenie
tych informacji, zabezpieczenie dowodow
w niezbednym zakresie, wreszcie sporzadza-
nie dokumentéw majacych znaczenie z punk-
tu widzenia procesu dowodzenia — przyjac
nalezy, ze dopuszczalne jest zlecenie przez
obronce lub pelnomocnika pokrzywdzonego
osobie dysponujacej wiadomosciami specjal-
nymi, wpisanej na liste bieglych prowadzona
przez prezesa sadu okregowego lub niewpisa-
nej na liste i pelniacej funkcje biegtego ad hoc
albo instytucji naukowej lub specjalistycznej
sporzadzenia w formie pisemnej opinii co do
okolicznosci majacych istotne znacznie dla
rozstrzygniecia sprawy, ktérych ustalenie lub
ocena wymagaja wiadomosci specjalnych™.

Jakkolwiek znowelizowane przepisy nie
odnosza sie do trybu i sposobu zlecania przez
obronce lub pelnomocnika pokrzywdzonego
sporzadzenia tzw. opinii prywatnej, to wydaje
sie, ze w tym zakresie mozna postulowa¢ odpo-
wiednie stosowanie przepisow art. 193i n. k.p.k.
W konsekwengji jesli tzw. opinia prywatna ma

by¢ dokumentem procesowo przydatnym, for-
mulowane przez obronice lub pelnomocnika
pokrzywdzonego zlecenie sporzadzenia tzw.
opinii prywatnej winno — analogicznie jak po-
stanowienie o powolaniu bieglego wydawane
w trybie art. 194 k.p.k. — zawiera¢ wskazania
co do osoby lub instytucji, ktérej powierza sie
sporzadzenie opinii, charakterystyke zakresu
zlecanych osobie posiadajacej wiadomosci spe-
cjalne analiz, wykaz probleméw poddawanych
ocenie, okreélenie plaszczyzn oceny, zagadnien
i probleméw stanowigcych przedmiot analiz,
stawianych pytan, wreszcie sugerowanej me-
todologii. Innymi stowy, podstawa sporzadze-
nia tzw. opinii prywatnej winna by¢ oparta na
wskazanych przepisach ,prywatna odezwa” do
bieglego, stwarzajaca mozliwos¢ uksztaltowa-
nia przez zlecajacego, w sposob nienaruszajacy
przepiséw prawa oraz odpowiadajacy wiedzy
specjalistycznej, zakresu opinii, wymagajacych
rozstrzygniecia kwestii, wykorzystywanej me-
todologii oraz plaszczyzn analizy. W tej per-
spektywie ksztalt opinii, jej przedmiot i zakres
analizy okreSlane sa przez zlecajacego sporza-
dzenie takiej opinii uczestnika procesu. Jest zu-
pelnie oczywiste, ze sporzadzenie tzw. opinii
prywatnej wymaga zachowania przez bieglego
standardu metodologicznej nienagannoéci oraz
merytorycznej poprawnoéci opinii. W tym za-
kresie wykluczona jest mozliwoé¢ jakiejkolwiek
ingerencji ze strony zlecajacego jej sporzadzenie
uczestnika procesu.

Sporzadzona przez osobe posiadajaca wia-
domosci specjalne tzw. opinia prywatna ma
na gruncie znowelizowanych przepiséw sta-
tus dokumentu prywatnego, o ktérym mowa
w art. 393 § 3 k.p.k. Taki status tzw. opinii pry-
watnej umozliwia jej wprowadzenie do mate-
riatu postepowania jako specyficznego srodka
dowodowego, poprzez czynno$¢ odczytania
w trybie znowelizowanego art. 393 § 3 k.p.k.*®
W tym zakresie na gruncie znowelizowanych

5 Zob. uwagi D. Drajewicza, Ocena opinii bieglego, s. 761 n.
% Szerzejw tej kwestii A. Bojanczyk, Dowdd prywatny, s. 4741 n. oraz powolana tam literatura przedmiotu i orzecz-

nictwo.

% Por. tez stanowisko: A. Lacha, Ocena projektu ustawy o zamianie ustawy Kodeks postgpowania karnego i niektorych
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przepiséw mozna mOowic o istotnej zmianie re-
gulagji dotyczacych tzw. opinii prywatne;j”.
Watpliwosci wywoluje natomiast prawny
charakter takiego dokumentu w perspektywie
regulacji odnoszacej sie do dowodu z opinii bie-
glego. Wskazanej wyzej zmianie sposobu wpro-
wadzania do akt sprawy tzw. opinii prywatnej
nie towarzysza bowiem zadne modyfikacje
przepiséw rozdzialu 22 k.p.k., dotyczacych
dowodu z opinii bieglego. W szczegélnoéci nie
zmieniono tresci art. 194 k.p.k., stanowiacego,
ze o dopuszczeniu dowodu z opinii bieglego
decyduje organ procesowy, wydajac w tym
zakresie postanowienie. Ten przepis przesadza,
ze z formalnoprocesowego punktu widzenia
zaden dokument powstaly w innym niz okre-
Slony w art. 194 k.p.k. trybie nie moze zostac¢
uznany za dowéd z opinii bieglego. Niczego
w tym zakresie nie zmienia nowa tre$¢ art. 393
§3 k.p.k. W zwigzku z powyzszym wydaje
sie, ze z uwagi na tres¢ art. 1941200 § 1 k.p.k.
nie spos6b wprowadzonego w trybie art. 393
§ 3 k.p.k. do akt sprawy dokumentu w postaci
tzw. opinii prywatnej uznac¢ za dowéd z opinii
bieglego, o ktérym mowa w rozdziale 22 k.p.k.
Jest to — jak sie wydaje — specyficzny dowod
z dokumentu prywatnego sporzadzonego
przez osobe posiadajaca wiadomosci specjalne
co do okolicznoéci istotnych z punktu widzenia
rozstrzygniecia sprawy wymagajacych skorzy-
stania z takich wlasnie wiadomosci, opartego na

specjalistycznej wiedzy oraz wiasciwej metodo-
logii, jednak formalnie niebedacego dowodem
z opinii bieglego.

W powyzszym kontekscie mozna - jak sie
wydaje - twierdzi¢, Ze sposéb i zakres wyko-
rzystywania w kontradyktoryjnym procesie
karnym tzw. opinii prywatnych uzalezniony
bedzie od wielu czynnoéci weryfikujgcych me-
todologiczng nienaganno$¢ i merytoryczng po-
prawnos¢ tego szczegblnego dokumentu.

Mimo braku stosownych uregulowan
szczegdlowych zasadny wydaje sie postulat
poddania wprowadzonego do materialéw
sprawy szczegolnego dowodu z prywatnego
dokumentu w postaci tzw. opinii prywatnej
ocenie sagdu na podstawie przewidzianych
w Kodeksie postepowania karnego zasad
oceny dowodu z opinii biegtego. W szczeg6l-
nosci dokonania oceny metodologicznej nie-
nagannosci oraz merytorycznej poprawnosci,
a takze zupelnosci, jasnosci i niesprzecznosci
tzw. opinii prywatnej. Spojrzenie na tzw.
opini¢ prywatng w zarysowanej powyzej
perspektywie sprawia, ze na gruncie znowe-
lizowanych przepiséw doszukiwa¢ sie mozna
podstaw do przeprowadzenia przez sad po-
glebionej merytorycznej i metodologicznej
analizy dokumentu zawierajacego tzw. opi-
nie prywatna. Stuzy¢ temu moze m.in. prze-
stuchanie na wniosek strony autora opinii na
rozprawie w celu wyjasnienia watpliwosci,

innych ustaw. Przed pierwszym czytaniem, ,Biuro Analiz Sejmowych” 2013, nr 1, s. 691 n. oraz D. Drajewicza, Ocena opinii
biegtego, s. 85-86.

7 Z punktu widzenia tzw. opinii prywatnej utrudniona jest — jak sie wydaje — mozliwos¢ skorzystania z ustnej for-
my zloZenia opinii, z uwagi na pozostawienie bez zmian art. 194 i art. 200 § 1 k.p.k. Odmiennie kwestie te ujmuje sie
w uzasadnieniu projektu, podkreslajac, ze ,strona zatem bedzie miata mozliwoé¢ zlozenia wniosku o dopuszczenie
dowodu z opinii bieglego (ktory sporzadzit dla obrony opinie) i przestuchania go przed sadem, jesli sad dowdd ten
dopusci”. Nie jest jednak jasne, w jakim trybie ma zosta¢ przestuchany autor tzw. opinii prywatnej. Co prawda bowiem
art. 200 § 1 k.p.k. stwarza mozliwos¢ zlozenia przez bieglego opinii ustnie, jednak nie zmienia to zasad dopuszczania
dowodu z opinii biegtego, co wymaga zgodnie z treécig art. 174 k.p.k. wydania postanowienia przez sad oraz okreslenia
w nim m.in. przedmiotu i zakresu ekspertyzy ze sformutowaniem w miare potrzeby pytan szczegélowych. Tym samym
gdyby przyja¢ zaproponowany w uzasadnieniu projektu sposob dopuszczania dowodu z tzw. opinii prywatnej, naleza-
foby postulowac wydanie przez sad po uwzglednieniu wniosku zlozonego przez strone postepowania postanowienia o
dopuszczeniu dowodu z opinii bieglego o tresci odpowiadajgcej co do przedmiotu i zakresu opinii istniejgcemu juz, bo
sporzadzonemu na zlecenie strony, dokumentowi prywatnemu w postaci tzw. opinii prywatnej. Taki sposéb procedo-
wania wydaje sie jednak na gruncie znowelizowanych przepisow watpliwy. W takim jednak wypadku dowéd ten bylby
przeprowadzany przez sad, na zasadzie wyjatku okreslonego w art. 167 § 1in fine k.p.k., nie za$ przez strone. Alternatyw-
nie —wniosek strony o dopuszczenie dowodu z przesluchania autora tzw. opinii prywatnej w charakterze §wiadka.
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poszerzenia zakresu opinii lub wyjasnienia ja-
kichkolwiek innych kwestii zwigzanych z tym
dokumentem. Majac na uwadze funkcje tzw.
opinii prywatnej w kontradyktoryjnym pro-
cesie karnym, nie naruszajac zasad wykladni,
mozna postulowaé, by procesowe znaczenie
dokumentu zawierajgcego tzw. opinie pry-
watna opiera¢ na poglebionej merytorycznej
i metodologicznej ocenie zawartych w niej
wypowiedzi. W razie uznania przez organ
procesowy, ze opinia prywatna zostala sporza-
dzona w sposéb zupelny, spéjny, niesprzecz-
ny, na podstawie wlasciwej metodologii oraz
w adekwatnym z punktu widzenia przed-
miotu procesu zakresie, taki dokument uznaé
mozna za réwnorzedny z merytorycznego
punktu widzenia z opiniami sporzadzonymi
w trybie art. 193 in. k.p.k. W konsekwencji
za$ uczyni¢ go jedng z podstaw rozstrzygania
przez sad kwestii, dla ktérych niezbedne sa
wiadomosci specjalne. W razie watpliwosci,
a w szczegélnosci w wypadku stwierdzenia
sprzecznosci tzw. opinii prywatnej z opiniami
sporzadzonymi na zlecenie organéw proceso-
wych - przy spelnieniu wskazanych powyzej
przesltanek — nie istnieja przeszkody, by doko-
nac¢ czynnosci procesowych polegajacych na
ponownym przestuchaniu autoréw opinii na
rozprawie lub przeprowadzeniu konfrontacji.
Oczywiscie powyzsze czynnoéci co do zasa-
dy winny by¢ realizowane przez strony po ich
dopuszczeniu przez sad.

Nie ma zarazem watpliwosci, ze kierujac sie
wskazanymi przez ustawodawce przeslanka-

mi, sad ma swobode w procesowym wykorzy-
stywaniu tego dokumentu.

Wskazany wyzej procesowy sposéb wyko-
rzystywania tzw. opinii prywatnych jest tylko
jedng z mozliwych do sformulowania na grun-
cie znowelizowanych przepiséw propozy-
qji*®®. Trzeba zarazem podkresli¢, ze w kazdym
z mozliwych ukltadéw procesowych sporza-
dzona na zlecenie obroficy lub pelnomocnika
pokrzywdzonego tzw. opinia prywatna pozo-
staje w sensie procesowym dokumentem pry-
watnym, ktérego status z formalnego punktu
widzenia rézni sie od statusu opinii bieglego
sporzadzonej na podstawie postanowienia wy-
danego przez organ procesowy w trybie art. 194
k.p.k.Jedli przeto intencjg projektodawcow bylo
wprowadzenie mozliwosci wykorzystywania
w kontradyktoryjnym procesie karnym tzw.
opinii prywatnych, sporzagdzanych na zlecenie
nieinstytucjonalnych stron procesowych, po-
przez zréwnanie statusu takiej opinii z opinig
bieglego sporzadzana w trybie przewidzianym
w rozdziale 22 k.p.k., to uchwalone w dniu 27
wrze$nia 2013 1. regulacje nie moga w pelni za-
gwarantowac realizacji tego celu. Z tego punk-
tu widzenia rozwigzania przyjete w nowelizacji
trudno uznac za przemyélane, konsekwentne
i zupelne.

Niezaleznie od sposobu rozwigzywania nad
wyraz skomplikowanego zagadnienia proce-
sowego statusu i sposobéw wykorzystywania
tzw. opinii prywatnych wskaza¢ trzeba, ze
z uwagi na mozliwo$¢ odczytania tzw. opinii
prywatnej na rozprawie w trybie art. 393 §3

% Nieco inaczej kwestie te ujmuje sie w uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postepowania
karnego oraz niektorych innych ustaw, wskazujac, ze ,ograniczenie to [przewidziane w art. 174 k.p.k. —dop. R K.] nie
bedzie juzjednak dotyczylo innych dowodéw, takich jak na przyktad opinie bieglych, czy ogledziny, ktére beda mogty
by¢ dokumentowane przez strone lub na jej zlecenie, a odpowiednia dokumentacja (np. opinia «bieglego», nagranie
video dokumentujace ogledziny rzeczy lub miejsca) bedzie mogta by¢ przedlozona sadowi. Oczywiscie, priorytetem
nadal pozostanie bezposrednie przeprowadzenie, czy zweryfikowanie dowodu na rozprawie. Strona zatem bedzie
miala mozliwo$¢ zlozenia wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego (ktéry sporzadzit dla obrony opinie)
i przestuchania go przed sadem, jesli sad dowdd ten dopusci. Takze dowody rzeczowe strona powinna sadowi za-
prezentowac na rozprawie (i pozostatym stronom, a w razie potrzeby — §wiadkom i biegtym), jesli jest to fizycznie
mozliwe, stosownie do art. 395 k.p.k.” — bip.ms.gov.pl/p./dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyj-
na-prawa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-kodeks-
postepowania-karnego/uzasadnienie. Zob. tez stanowisko A. Bojanczyka, Dowdd prywatny, s. 474in.; A. Lacha, Ocena
projektu ustawy, s. 691 n. oraz D. Drajewicza, Ocena opinii bieglego, s. 85-86.
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k.p.k. dochodzi w tym zakresie do wyrazne-
g0 wzmocnienia pozycji nieinstytucjonalnych
stron postepowania. Mimo ze znowelizowane
przepisy Kodeksu postepowania karnego nie
stwarzaja mozliwosci przeprowadzenia przez
uczestnika procesu niebedacego organem

procesowym dowodéw z opinii bieglego na
potrzeby postepowania karnego®, to jednak
z uwagi na wskazane wyzej okoliczno$ci moz-
na twierdzi¢, ze w tych przypadkach pozapro-
cesowe czynnosci obroficy w istotnym stopniu
ksztattuja ten rodzaj dowodu®.

% Jednoznacznie wyklucza sie taka mozliwos¢ takze w uzasadnieniu projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks poste-
powania karnego —bip.ms.gov.pl/p./dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/komisja-
kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-kodeks-postepowania-karnego/uzasad-

nienie

80 Zob. interesujace uwagi A. Bojanczyka kreslone jeszcze przed przedstawieniem propozycji regulacji zawartych
w art. 168a1i art. 393 § 3k.p.k. w brzmieniu nadanym nowelg z 27 wrzeénia 2013 r. - Dowdd prywatny, s. 4741 n.
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