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Evidence in amended criminal procedure — selectedsues

Streszczenie

Artykut zawiera rozwaania pgwigcone niektérym unormowaniom wprowadzonym nepep.k.

z 2016. Jednym z nich jest z 168a k.p.k., ktérgepiiduje dopuszczaldé nielegalnie uzyskanego
dowodu. Ani naruszenie przepisOw pgsiwania, ani popetnienie czynu zabronionego w celu
zdobycia nie stanowiobecnie przeszkdd unierdiwviajacych przeprowadzenie dowodu. \Atgk
stanowi jedynie dowod uzyskany w wyniku popetniemiezez funkcjonariusza publicznego
zabojstwa, umilnego uszkodzenia ciata lub pozbawienia wéthoPrzepis ten jest trudny do
zaakceptowania z punktu widzenia za&o paistwa prawnego (legalizuje dowod pochguz z
czynu zabronionego) i niefunkcjonalny z punktu vedia praktyki. Powinien zostaichylony lub
zmieniony.

Art. 168b przewiduje uprawnienie prokuratora dodewyia decyzji w kwestii korzystania w
procesie karnym wynikow kontroli operacyjnej, zanajgcych informacje o przegbstwie innym
niz objete zaradzeniem kontroli. Na tle tego unormowania pojawr@btem dopuszczalisoi
wykorzystania materiatdw dotygeych przesipstw, ktére nie mag by¢ zwalczane w drodze
stosowania kontroli operacyjne;j.

Ponadto artykut podejmuje tematykwigzary z dopuszczeniem dowodow przed rozpyaw
gldbwng (art. 352 k.p.k.) oraz pagiowaniem w przedmiocie zastosowani@odkéw

zabezpieczagych (art 354a k.p.k.).

Summary

This study deals with some provisions adopted wittendment of 2016. One of them is amended
art. 168a Code od CP, which provides for admissibdf illegally obtained evidence. Neither
violation of criminal law, nor breaching provision$ criminal procedure are obstacles preventing
taking evidence in proceedings. The Article prosider one exception, i.e. inadmissibility of

evidence obtained as a result of homicide, inteaticausing bodily harm or deprivation of liberty
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validates evidence obtained with committing an goidéd act) and nonfunctional in practice, so it
should be eliminated or amended.

Article 168b provides for public prosecutor’s righ settle the issue of using the results of
operational control in criminal proceedings, whieeske results do not relate to the crime covered by
judicial order of operational control. Against thiackground there is a problem of results related
crimes which cannot be combated with operationatrobat all.

Furthermore the study discusses issues of admitiidence before trial (art. 352 CCP) and

proceedings for applying protective measures 8ata CCP).

Stowa kluczowe dowdd, dowdd uzyskany nielegalnie, kontrola opgirea, opinia biegtego,
posiedzenie przed rozprawérodki zabezpieczage, przestuchanie biegtego
Key words: evidence, evidence illegally obtained, operaticc@antrol, expert's opinion, session

before main hearing, protective measures, exaromati an expert.

. Ustawa z marca 2016 r. zmienigg kodeks pospowania karnego wprowadza model
postpowania dowodowego odmiennyzrien, ktory zostat uksztattowany w wyniku nowetiga
wrzesnia 2013 f., przywracac zniesione wczmiej gwarancje prawdy materialnej. Dawne
brzmienie odzyskaty wt np. przepisy, ktorych téé w wersji przygtej w 2013 r., wskazywata na
to, ze zasada prawdy materialnej pozostanie racze] wesfdeklaracji, i konsekwentnego
procesowego urzeczywistnienia. Trudno bowiem o iwnmposek w kontedcie zmodyfikowanych
noweh z 2013 r. art. 2 81 pkt 1 k.p.k. i art. 5 82 k.p.k ktérych pierwszy byt wyrazem
minimalistycznych dzen ustawodawcy, skoro stanowite unikngcie odpowiedzialngci karnej
powinno by atrybutem osoby, ktérej nie udowodniono winy, & atrybutem osoby niewinnej,
zas drugi przewidywatze na korzy¢ oskatonego nalgy rozstrzyga watpliwosci co prawda
mozliwe do usungcia, ale utrzymujce s¢ dlatego, ze strony nie wykazaly wystarczag]
aktywnaci dowodowej, a & nie znalazt przestanek dopuszczenia dowodu gzdurz W myl
obecnie obowjzujacego art. 2 81 pkt 1 k.p.k. - celem pgsiwania karnego jest, jak dawniej,
uwolnienie od odpowiedzialsoi karnej osoby niewinnej, natomiast zgodnie z arg2 k.p.k. na
korzys¢ oskaronego rozstrzyga siwatpliwosci nieusuwalne. Istota zmian proceduralnych tkwi

jednak w tym,ze qd przestat b§ jedynie ,arbitrem” rozstrzygagym spor pomidzy stronami,

1 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. 0 zmianie usteedeks pospowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2016 poz. 437).

2 Ustawa z dnia 27 wrzeia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks ppstvania karnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. 2013, poz. 1247).
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podmiotem formalnego obowzku dowodzenia (art. 167 k.p.k.)

Odejcie od w petni kontradyktoryjnego modelu pgmiwania dowodowego néilg ocent
pozytywnie, ale warto zwré€iuwag;, ze nowelizacja z 2016 r. wprowadzita lub utrzymakzé
unormowania dyskusyjne i nietatwe w interpretaciji.

II. Jedno z takich unormowagprzewiduje zmieniony art. 352 k.p.k., ktéry w mpwetnej
wersji przyznawat prawo inicjatywy dowodowej preaes s3du, a nagpnie — w sposéb spojny z
ideg rozszerzania kontradyktoryjém procesu — nowela z 2013 r. wyeliminowata dzisasrganu
z urzdu i wprowadzita rozwizanie, w myl ktorego przewodnicgy sktadu orzekagego po
rozpoznaniu wnioskow dowodowych dopuszczat dowodyarzdzat ich sprowadzenie na
rozprave. W swietle aktualnej redakcji art. 352 k.p.k. dowodyzeul rozpraw dopuszcza
przewodniczcy sktadu orzekarego na wniosek strony albads dziatajc z urzdu. Przepis ten
odsyta do art. 368 k.p.k., nakaztjjego odpowiednie stosowanie. Oznaczaz¢ow sferze decyzji
przewodniczcego skiadu jest tylko pozytywne rozstrzygme wniosku dowodowego strony i tylko
pod warunkiem,ze inna strona nie sprzeciwitagswnioskowi. Dopuszczenie dowodu mimo
sprzeciwu innej strony oraz oddalenie wniosku doowveejo przekracza uprawnienia
przewodniczcego skfadu, o czym stanowi art. 368 k.p.k., st@ow,odpowiednio”.

Na marginesie warto zwrdciuwag, ze obecnie art. 352 k.p.k. normuje aktywo
dowodowg tych samych podmiotow, co art. 368 k.p.k. (przemioghcego sktadu orzekgjego
oraz gdu), stosowanie drugiego z wymienionych ureguldwae wymaga wic modyfikaciji
niezkednej na gruncie poprzednich stanéw prawfyeh tym samym przepis ten stosuje db
rozstrzygng¢¢ dowodowych przed rozprawwprost”, nie zd ,odpowiednio”.

Ponadto wtpliwosci nasuwa #ycie w tréci art. 352 k.p.k. spojnika ,albo”, ktéry jest
funktorem alternatywy rogtznej, a to oznaczae mae zosta zrealizowana tylko jedna z dwu
mozliwosci bedacych cztonami wyrzenia, tzn. aktywn& przewodniczcego albo aktywnig sadu,
poniewa przepis ten interpretowany dostownie i zgodnieva&azaniami logiki nie przewiduje ich
kumulacji. W praktyce oznaczatoby t jesli przewodnicacy dopuci dowdd na wniosek strony
przed rozprawy gtowng, to na tym etapiead nie lzdzie mogt dziatd z urzdu, zatem dopuszczenie

dowodu, o ktoryzadna ze stron nie wnioskowata rg@st juz na rozprawie, a dowod zostanie

3 Jak jednak trafnie zauma R. Kmiecik instrukcyjn@& ssdowa ma charakter subsydiarny w stosunku do ityja
dowodowej stron jako podmiotéw zainteresowanychkkemmym rozstrzygriciem w sprawie. ZobO prawdzie i
prawdziwaci ustale: faktycznych (z rozwari o roli kryminalistyki w przysztym procesie karnym)B. Sygit (red.)
Ztota kspga jubileuszowa Profesora Brunona Hotystadz 2015, s. 307

4 Whbrew twierdzeniu Projektodawcy, nowela z 201@ie przywraca pierwotnej e unormowania z art. 352
k.p.k., lecz ksztaltuje je w sposéb dotychczasmaey kodeksowi. ZobUzasadnienie Projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks pegtowania karnego oraz niektérych innych ustawdruk nr  207)
http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/ODCDFBCO2ERUCC1257F47004B0OC7D/%24File/207.pdf
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postpowania. Trudno zaktada aby tego rodzaju konsekwencje byly ¢bj zamiarem

ustawodawcy, raczej nalgoby potraktowé obecn redakcg art. 352 k.p.k. w kategoriach usterki
legislacyjnej niemajcej decydujcego znaczenia w toku wyktadni tego przepisu.

Niezalenie od tych zastrzen trzeba bowiem podkéké, ze z tréci art. 352 k.p.k.
pasrednio wynika koniecznig kierowania kadej sprawy na posiedzenie, jest to bowiem jedyne -
poza rozpraw— znane Kk.p.k. forum wydawania orzegze tym postanowie dowodowych, przez
sad (art. 95 81 k.p.k.). Przepis art. 352 k.p.k.net@i w ten sposob samodzigln podstaw
wyznaczania posiediaerzed rozprag, odrebng w stosunku do art. 349 k.p.k. dotgcego jedynie
tych spraw, co do ktérych prognozuje giugotrwal@é rozprawy (co najmniej 5 terminéw)o ile
jednak przepisy art. 349 84-7 normujdziat stron w posiedzeniu przygotowawczym oragoje
przebieg, o tyle posiedzenie wyznaczone na podstami 352 k.p.k. podlega jedynie ogoinym
regulacjom dotycgrym tego forum orzekania (art. 95-96 k.pk.).

[ll. Nowej z 2016 r. zmodyfikowany zostat art. 168a k.p.kjeden z najbardziej
dyskusyjnych przepisow, ktore wprowadzita zmiegdaj k.p.k. z 2013 r. W pierwotnej wers;ji
przepis ten zakazywatl przeprowadzenia i wykorzyatadowodu uzyskanego dla celéw
procesowych za pomegazynu zabronionego przewidzianego w art. 1 81 ®@kecnie art. 168a
k.p.k. stanowi natomiaste dowdd w ten sposéb zdobyty nie jest niedopusagzahybaze (...)
zostat uzyskany w zywku z petnieniem przez funkcjonariusza publicznepowigzkdéw
stiebowych, w  wyniku zabojstwa, uiimgego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub
pozbawienia wolni®. W ten sposéb ustawodawca pegy§kadinad kontrowersyjne w pstwie
prawa rozwazanie wprost ,legalizage” — cha@ tylko w sferze procesowej - przeshy sposob
uzyskiwania dowodow, wprowadaaj jedynie wgsko ugty wyjatek nawizujgcy do trzech typow
czynéw zabronionych

W doktrynie procesu karnego problem trybu dyskwkitji dowodu nie jest nowy, pojawit

si¢ juz bowiem w zwiyzku z ustanowionymi w art. 171 k.p.k. zakazami eteania okrélonych

5 Na ten temat zob. M. Klejnowsk®osiedzenie przygotowawczgds karnego przed rozpraw ,Prokuratura i
Prawo” 2014 nr 7-8, s. 20 i n; D. DrajewicPosiedzenie przygotowawcze w znowelizowanym kedeksi
postpowania karnego, Prokuratura i Prawo” 2016 nr 6, s. 99 n.

6 Aktualne brzmienie przepisu sktania do jego npretacji, wswietle ktérej niedopuszczalny jest dowdd
uzyskany np. w wyniku zatrzymania osoby podejrzabgjacego w istocie pozbawieniem wokwo w zwigzku z
wykonywaniem obowjizkéw stzbowych przez funkcjonariusza publicznego (policant

7 Projekt nowelizacji k.p.k. z 23 grudnia 201pnrzewidywat uchylenie art. 168a k.p.k. w redakcR013 i powrot
do sytuacjiex ante co spotkato si z pozytywry opinig R. Kmiecika o Projekcie, przekazaMinistrowi
Sprawiedliwgci w lutym 2016 r. Autor zaproponowat ewentualnerovgadzenie przepisu o @ nastpujacej:
Jezeli istnieje podejrzenige dowdd rzeczowy lub dokument uzyskany zostat sélsp@ruszajcy prawo, gd oceni
wstepnie jego przydatn@g dowodow, uwzgédniajgc znaczenie dowodu dla ustalenia istotnych okoditG@rsprawy
oraz wag uchybié popetnionych podczas uzyskiwania tego dowodu. piazenie stosuje gido dowodu z
dokumentu, ktérego przeprowadzenie jest zabronide@nak ani ta propozycja, ani pierwotny zamyklylenia art.
168a k.p.k. nie zostaly zrealizowane.
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wyjasnien uzyskanych z naruszeniem warunkéw prawidisivgrzestuchania np. wymuszonych
grozba bezprawn lub przemog, przede wszystkim brak jednoznacznego wskazamyawcramach
aposteriorycznej oceny niegine jest wydanie odbnej incydentalnej decyzji stwierdzagj, ze
uzyskane éwiadczenia nie magstanowé dowodu i jaki poziom poznania powinny reprezentdwa
ustalenia stanowte przestanki tej decyZjiPodobne kwestie wytaniagie na tle problematyki art.
168a k.p.k., jednak o ile przewidziana w art. 171 KBp.k. dyskwalifikacja dowodu jest
konsekweng nierespektowania okflenych w tym przepisie negatywnych warunkéw
prawidtowaci czynndgci  procesowej (przestuchania), o tyle woenie dowodu na podstawie art.
168a k.p.k. nagpuje w ze wzgldu na naruszenie zakazu prawnokarnego, ec wiormy
nieprocesowe;j.

Art. 168a k.p.k. nie przewidywat w wersji pitnej i nie przewiduje obecnie wymagania, aby,
na wzor wznowienia pogiowania gdowegopropter crimen,popetnienie czynu zabronionego
zostato stwierdzone w prawomocnym wyroku (por. 240 81 w zw. z art. 541 81 k.p.k.). Sprzyja
to formutowaniu pogldéw, w myl ktérych sid lub prokurator rozstrzygajw przedmiocie
dopuszczaln@i dowodu na podstawie samodzielnie dokonanycHaista tym zakresig Oznacza
to konieczné¢ zainicjowania ubocznego nurtu dowodzenia, obokungtownego obejmyggego
okolicznasci przesgpstwa zarzuconego w akcie oskamia lub wskazanego w postanowieniu o
wszczciu postpowania. W opozycji do tego paglu pozostaje stanowisko R. KmieciRaktory
nie uznaje za mdiwe zweryfikowanie w ramach ,procesu w procesigjdpiesionego przez
oskaronego zarzutwze dowody zgromadzone przeciwko niemu zastugujtaczenie w oparciu o
art. 168a k.p.k.

Przedstawione poglly zostaly sformutowane w odniesieniu do pierwotnegsci
omawianego przepisu, niemniej jego nowelizacja tiéwnie spowodowata ostatecznego usaiai
watpliwosci dotyczicych posgpowania w przedmiocie wygzenia dowodu pochogizego z czynu
zabronionego. Jeli jednak na gruncie pierwotnej wersji art. 168g.k istnialy racje
przemawiaice przeciwko samodzielnemu ustalaniu czynu zabnago przez gl lub inny organ
procesowy, ktéry orzeka o wggzeniu dowodu, to na gruncie aktualnego stanu pego/macije te
przemawiaj tym bardziej przeciwko takiemu rozygzaniu. Pierwotnie bowiem sankcja eliminacji

dowodu oddziatywata bezadnych ogranicze przedmiotowych lub podmiotowych, natomiast

8 Zob. Z. KwiatkowskiZakazy dowodowe w procesie karnyérakéw 2005, s. 364-369 i powotywana tam
literatura.

9 A Lach,Dopuszczaln@ dowoddw uzyskanych z naruszeniem prawa vepasgniu karnym, Paistwo i Prawo”
2014 z. 10, s. 51; K. Federowi&zakaz dowodowy z art. 168a Kodeksu gusivania karnego(czsé Ill),
.Przeghd Sdowy”, 2015 nr 10, s. 94.

10 R. Kmiecik,Kontrowersyjne unormowania w znowelizowanym kodgkssgpowania karnego, Rrokuratura i
Prawo” 2015 nr 1-2, s. 19-20.
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uzyskanych w wyniku wybranych rodzajow czynéw zaliwaych, majcych, w granicach art. 168a

k.p.k., charakter indywidualny. O ile g np. umylnos¢ sprawcy uszkodzenia ciata nie miata — z
punktu widzenia dawnego art. 168a k.p.k. — znaezprawnego, o tyle teraz ustalenie zamiaru
popetnienia tego czynu jest konieczne, jak® spowodowanie uszkodzenia ciala w sposéb
nieumyiny nie stanowi czynu dyskwalifikegego dowod.

Wynikiem aktywndci poznawczej w realizowanej w trybie incydentalnynoze by co
najwyzej ustalenie istotnych okoliczéa na poziomie uprawdopodobnienia, ni¢ mdowodnienia.
Trudno bowiem, aby organ moégt w incydentalnym teybstalé w sposob niebudzey watpliwosci
wszystkie fakty odpowiadage przedmiotowej i podmiotowej stronie czynu i Bg ten czyn
konkretnemu funkcjonariuszowi publicznemudSub prokurator nie dysponupprawnieniami do
uzyskania od niego np. materialu w postaci odciskdiwv probek biologicznych niezdnych do
przeprowadzenia ekspertyz, skoro nie ma on wepostaniu statusu oskamego (podejrzanego) i
tym samym obowizku poddania si dla celow dowodowych badaniom lub czyédciom
przewidzianym w art. 74 82 k.p.k.

Nie mazna wiec wykluczy, ze po rozpoznaniu sprawy w nowym pgeiwaniu zapadnie
odmienne rozstrzygetie niz to, ktére legto u podstaw decyzji dowodoWe{Chodzi o sytuagjgdy
po uprawomocnieniu @iorzeczenia w sprawie ok@& sk, iz dopuszczony i wykorzystany w tej
sprawie dowod zostat uzyskany w wyniku przpstwa, a zatem zastugiwat na dyskwalifikacj
Wowczas ustalony w prawomocnym wyroku skazuin wydanym w innym pogbowaniu czyn
funkcjonariusza publicznego dyskwalifilkey dowdd lgdzie stanowit podstagvpropter crimen
wznowienia prawomocnie zakozonego pogpowaniasgdowego(art. 540 81 w zw. z art. 541 81
k.p.k.). Jeeli jednak funkcjonariusz publiczny zostatby uniemiony od zarzuconego mu czynu,
np. zabojstwa na tej podstawi, dziatat w obronie koniecznej, a tym samym jegchpavanie nie
stanowito czynu zabronionego w rozumieniu art. k&, to odrzucony, mimo braku przestanek
okreslonych w art. 168a k.p.k., dowdd zostanie uznaay,lzowy” w rozumieniu art. 540 82

k.p.k!? i zaistnieje podstawa wznowienia pgsiwaniapropter nova ale tylko w przypadku

11 O tym zob. A. LachDopuszczaln....,s. 52.

12 Naley jednak odnotowawyrazny, ch@ niekoniecznie dominagy w orzecznictwie &lu Najwyzszego, kierunek
wyktadni tego przepisu, zgodnie z ktérym dowdd ktbyt znany gdowi podczas trwania procesu, lecz nie zostat
wiaczony do podstawy ustddaktycznych, nie mze by podstawy wznowieniapropter novaZob. T. Grzegorczyk,
Kodeks pogpowania karnego oraz ustawa swiadku koronnym. Komentar¥yarszawa 2008, s. 1139 oraz S.
Zabtocki w: Z. Gostyiski (red.) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gastyi, S.M. Przyjemski, R. Stefaki, S.
Zabtocki, Kodeks pogpowania karnego. Komentarz, t. Dom Wydawniczy ABC 1998, s.723i przytoczona
przez autora teza postanowienia z 3zdageernika 1975 r., (Il KO 19/75)Dowody, ktdérych istnienie znane byto
sgdowi, ale ktore ze wzgddéw proceduralnych nie podlegaty ujawnieniu na raxge (...) i nie mogly stanowi
podstawy wyroky...) nie s w rozumieniu art. 4741 pkt 2 (obecnie art. 540 81 pkt 2) k.p.k. dowodaavirymi,
ujawnionymi po wydaniu orzeczenia i nieznanymi giter@ gdowi. W mysl powyzszej tezy wznowienig@ropter
novanie bytoby dopuszczalne w oparciu o dowéd odreyquzez gd z powodéw wskazanych w art. 168a k.p.k.,
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przyjeto w nim popetnienie przez oskanego zarzuconego czynu (art. 540 81 pkt 2 litkgpd.).

Jedyny maliwy kierunek wzruszenia prawomocnego orzeczenia dnodze wznowienia
postpowania gdowego to kierunek ,na korz§/' skazanego lub oskasnego.

Ponadto, przy zakeniu, ze fd samodzielnie ustala popetnienie czynu zabronioneg
wymienionego w art. 168a k.p.k. ta watpi¢, czy niezasadne — swietle ustalé dokonanych
pézniej w ramach innego pagtowania - wydczenie dowodu, guizie ma@na uzné za uchybienie
procesowe i podnasijako zarzut apelacyjny. debowiem w chwili rozstrzygania w przedmiocie
dopuszczaln&i dowodu §d lub prokurator dysponowat wiarygodnymi (uprawddgonionymi)
danymi wskazujcymi na to,ze dowdd zostat uzyskany za pomoczynu zabronionego, to
odrzucenie  dowodu nie bylo bezpodstaWneWprost przeciwnie, gdyby ad, pomirt
okolicznasci wskazujce na toze dowdd mee pochodzi z czynu zabronionego i wdzyt go do
podstawy dowodowej wyroku, dofeitby sie obrazy art. 168a k.p.k.

Aby unikmg¢ sytuacji polegajcych na tym,ze ustalenia dotyeze czynu zabronionego
dokonane przez organ rozstrzygsi w przedmiocie dopuszczakw dowodu zostan
zakwestionowane w prawomocnym wyrokads wydanym w innym pogpowaniu, nalgatoby
skorzysta z rozwizania, ktére A. Lacl odrzuca, stusznie akcenujjego dysfunkcjonalric.
Tak wigc, jesli ujawnia sie okolicznaci wskazugce na toze dowdd zostat uzyskany w warunkach
okreslonych w art. 168a k.p.k.,ad lub prokurator zawiesza pepbwanie karne do czasu
prawomocnego wyroku rozstrzygeaggo kwesti odpowiedzialnéci karnej funkcjonariusza
publicznego za zarzucone mu zabojstwo, éineyuszkodzenie ciata lub pozbawienie wakio

Przede wszystkim jednak na rzecz wsezez innego pogpowania przed rozstrzygguiem
w przedmiocie dopuszczalfm dowodu przemawigj wzgledy gwarancyjne. Przy aktualnym
brzmieniu art. 168a k.p.k., utrzymgym zakaz jedynie do dowodow uzyskanych wagzkii z
niektorymi czynami zabronionymi popetnionymi przéankcjonariusza publicznego, nie jest
mozliwe zastosowanie dyskusyjnegazjuna gruncie pierwotnej wersji przepisu rozeania, aby
organ procesowy podejmigj decyz¢ 0 wylaczeniu dowodu unikat przypisania winy konkretnej
osobie, ze wzgHu na konieczni@ poszanowania zasady domniemania niewioild
Uzasadnigjc taky decyzg, ssd musi bowiem ,spersonalizowafunkcjonariusza publicznego jako

sprawe czynu zabronionego po to, aby wykézae zostalo spetnione podmiotowe kryterium

13 Podobnie jak nie stanowi obrazy przepiséwgmustania oddalenie wniosku strony o odczytaniéctréokumentu,
ktéry zostat zagubiony lub skradziony, a wpsie — po zakaczeniu posfpowania w | instancji — odzyskany.
Wydajac postanowienie dowodowgdswypetnit bowiem dyspozyejart. 170 81 pkt 4, a pdiejsza zmiana sytuacji
faktycznej (odnalezienie dokumentu) nie podavaasadnii tej decyzji.

14 A. Lach,Dopuszczaln@...,s. 51
15 Ibidem, s. 52. Autor przyznaje jedna&,w niektoryctsytuacjach nie gdzie to (...) tatwe
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decyzji dowodowej tylko pod warunkienie wczdéniej nasipito prawomocne rozstrzygsuie

kwestii odpowiedzialnéci karnej funkcjonariusza za zarzucone mu zabdjstwmnysine
uszkodzenie ciata lub pozbawienie walcio Niezledne jest zatem wszgzie innego pogpowania,

w ktérym funkcjonariusz publiczny oskamny o popetnienie czynu zabronionego w celu zdabyci
dowodu korzysta z prawa do obrony i gwarancji wgpikych z domniemania niewingd.

O tym, ze nowelizacja art. 168a k.p.k. znacznie ztagodkigeria legalnéci dowodu
swiadczy nie tylko zniesienie zakazu korzystania awddéw zdobytych w wyniku czynu
zabronionego, ale tak ustanowienie w tym przepisie reguly, zgodnie @akinie mazna uzna
dowodu za niedopuszczalny wgknie na tej podstawieze zostat uzyskany z naruszeniem
przepisoéw pogpowania (...)".

O ile jednak popetnianie przez funkcjonariuszy lmpzimych umylnych przesipstw
przeciwkozyciu, zdrowiu lub wolnéci nalezy traktowa jako rzadko spotykane przejawy patologii
w dziatalngci stwzb publicznych i mié nadzieg, ze ady sporadyczniedaly korzystd z art. 168a
k.p.k. w zakresie, w jakim przepis odnosj do dowodow ta draguzyskanych, o tyle przypadki
naruszenia przepiséw pepbwania w toku przeprowadzania czysieciodowodowych trudno
byloby uzné za wyptkowe w praktyce procesowej. Nie powagone jednak — co podidla sk
w pismiennictwie - bezskuteczéa czynndci dowodowej i niedopuszczalfm srodka
dowodowego, aczkolwiek wadliwé czynndci, o ile nie nasipi jej usungcie w drodze
konwalidacji, mae stanowd podstaw zarzutu odwotawczego i prowadzio uchylenia wyroktf.

Sankcja niedopuszczakw dotyka natomiast tych dowodéw, ktére zgromadzom
zwigzku z przekroczeniem bezwgdghego zakazu dowodowego lub przetamaniem gwarancji
wynikajacych z prawa oskaonego do obrony. Tymczasem zstieart. 168a k.p.k. wynikaze
kazdy wadliwy dowod mee ksztattowd podstaw faktyczry orzeczenia, niezataie od rangi
uchybienia, ktore zostato popetnione w toku jegaeprowadzania. Trudno bowiem inaczej
zinterpretowd sformutowanie,ze dowodu nie mina uzna za niedopuszczalny wgknie na tej
podstawieze zostat uzyskany z naruszeniem przepisévepmstnia skoro przepisy zakazige
dokonywania okrdonych czynnéci (art. 178 k.p.k.) lub stosowania oki@ych metod (art. 171
85 k.p.k.) 8 ,przepisami pospowania” w rozumieniu art. 168a k.p.k.

Ta regulacja ma zapewne przeciwdziadtosowaniu w praktyce reguty ,owocéw zatrutego
drzewa”, pozwalajcej eliminow& kazdy dowdd uzyskany w wyniku czynfm przeprowadzonej
w warunkach naruszenia przepiséw procesowych¢lhmawet zwizek pomé¢dzy dowodem a

wadliwg czynndcig byt tylko pdredni. Dyzenie do powstrzymania rygoryzmu prawnego w

16 Tak R. KmiecikKonwalidacja i konwersja wadliwych dowoddéw w praedarnymPiP 1989 z. 5, s. 98.
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unormowanie, ktérego téé stoi w sprzecznii z regulacjami k.p.k. przewidagymi bezwzgtdne

zakazy dowodowe oraz niedopuszczétndowodu uzyskanego w drodze ich naruszenia.

Ocena art. 168a k.p.k. w aktualnej postaci wypadac negatywnie i nal@atoby
postulow& jego uchylenie. W odniesieniu do kwestii dowodowyskanych w wyniku czynu
zabronionego wydajecsize warto rozway¢ legislacyjm realizacg propozycji R. Kmiecika, opartej
na konstrukcji skutecznéci zawieszonej, tj. uzaleionej od poegigniecia do odpowiedzialnai
karnej funkcjonariusza publicznego, ktéry dépl sie dziata: przesgpnych w zwjzku z
postpowaniem dowodowyth Rozwhazanie to pozwala zachowadowdd niezalenie od
rozstrzygng¢cia kwestii odpowiedzialri@i karnej tej osoby, a jedynie oportunistyczna gnocé
organowscigania powodowataby niedopuszczdkhdowodu.

V. Dodany nowalz marca 2016 r. art. 168b k.p.k. wzlia nieznane dotychczas rozwanie
dotyczice wykorzystania wynikdw pozaprocesowej kontrolie@eyjnej, czynic tym samym
wytom w porzdku normatywnym, zgodnie z ktorym przedmiotem ragjilkodeksowychagssrodki
dowodowe uzyskane w wyniku procesowych czywenodowodowych. Tymczasem kontrola
operacyjna jest prowadzona na podstawie art. 1®wyst dnia 6 kwietnia o Poli¢fi oraz innych
ustaw normujcych funkcjonowanie siib policyjnych i specjalnycl. Obejmuje ona dziatania
polegajce m.in. na niejawnym uzyskiwaniu i utrwalaniustiecozmow telefonicznych oraz obrazu
i dzwicku os6b z miejsc innych himiejsca publiczne, dagiie do tréci korespondencji i
zawartdci przesytek. Stosowanie kontroli przez Pealigst podporgdkowane celom w postaci

zapobigenia, wykrycia, ustalenia sprawcéw oraz uzyskanignivalenia dowodow przegistw

17 Przeciwnikiem restrykcyjnego poéep do dowodow wadliwych, tj uzyskanych w warunkackhybie
proceduralnych, innych hiprzekroczenie bezwzglnych zakazéw dowodowych, byt Z. Sobolewski. 2dlartasé
nielegalnie uzyskanego dowodu w ppstvaniu karnym Annales UMCS, sectio G lus, vol. XXIll, 1976, £-46.
Autor jednoczénie opowiadat si za maliwoscig procesowego wykorzystania dowodow gpdnio nielegalnych”,
zgromadzonych np. d&i wymuszonym - w wyniku zastosowania niedopuszozeth metod przestuchania -
wyjasnieniom oskaronego, gdy doprowadzenie osk&wnego do przyznania inawet w sposob brutalny, nie
podwaa wiarygodndci tzw. obiektywnych dowoddw, odnalezionyclkiziskazéwkom zawartym w wymuszonych
wyjasnieniach w przeciwnym wypadku natetoby np. uniewinné zabdje, ktory ulegagc przymusowi wskazat
miejsce ukrycia zwtok, nagdzi przesipstwa i zrabowanych przedmiotdsv 51-53).

18 Zob. R. KmiecikKonwalidacja...s. 97 i tene, Dowdd scisty w procesie karnyni,ublin 1983, s. 90 i n; ter:
Kontrowersyjne.,.s. 20.

19 Dz.U. 2011, nr 287, poz. 1687 ze zm.

20 Art. 17 ustawy z z 9 czerwca 2006 r. o CenymraliBiurze Antykorupcyjnym (Dz.U. 2012, poz. 621zm.); art. 27
ustawy z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpietteva Wewsntrznego i Agencji Wywiadu (Dz.U. 2010, nr 29, p&s4
ze zm.); art. 9e z 12 padziernika 1990 r. ustawy o StnaGranicznej (Dz.U. 2011, nr 116, poz. 675 ze zari; 31
ustawy z 9 czerwca 2006 r. o Zhie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Shie Wywiadu Wojskowego (Dz.U. Nr
104, poz. 709 ze zm.); art. 31 ustawy z 24 sier@@@l r. oZandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzdkowych (Dz.U. Nr 123, poz. 1353 ze zm.); art. 86tawy o kontroli skarbowej (Dz.U. 2011, nr 41, ppZ4
ze zm.).
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Art. 168b k.p.k. przewidujeze o wykorzystaniu dowod&#% zgromadzonych w wyniku
stosowania kontroli operacyjnej, dotgycych innego przegpstwa nk to, w zwhzku z ktérym
stosowana byta ta forma pracy operacyjnej lub p¢pssva popetnionego przez mmsole niz
osoba olgta kontroy decyduje prokurator.

Przepis ten zagpit uchylone mog nowelizacji z 2016 r. unormowania ustawy o Policji
(oraz innych ustaw) ksztattige warunki i tryb procesowego wykorzystania matéwaz kontroli
operacyjnej dotycrych innego przegpstwa ni objete zaradzeniem  kontroli. Wswietle
dotychczasowych unormowa o wykorzystaniu tych materiatdbw rozstrzygat rastzo
postanowieniem g8l okregowy, ktéry wczéniej zaradzit lub zatwierdzit stosowanie kontroli
operacyjnej. O ile jednak dawny art. 15a ustawy aicR nie pozostawiat wtpliwosci, ze
wykorzystane mog by¢ wytacznie informacje dotyezre przesfpstwa, w stosunku do ktérego
dopuszczalne jest stosowanie kontroli przez jakiiek uprawniony podmiot, o tyle obogaujacy
art. 168b k.p.k. przyzngg prokuratorowi prawo decydowania o tym, czy matgriz kontroli
operacyjnej dotyce innego przegbstwa ni objete kontroy zostam wykorzystane w procesie
karnym, nie wprowadza ograniczenia, mog to by¢ tylko materiaty odnosge s¢ do przesfpstw
katalogowych. Usugcie przepisu art. 15a ustawy o Policji oraz jegpawdednikdw w innych
ustawach, blokacych wykorzystanie materiatdw dotygxch przestpstw pozakatalogowych
tworzy stan prawny zblony do tego, jaki istniat przed czerwcem 2011 ,rptged wejciem w
zycie nowelizacfi®, ktéra wprowadzita te przepisy do ustaw policyjmydym samym ogywaja
watpliwosci zwigzane z dopuszczaléma procesowego wykorzystania materiatdw uzyskanych
niejako ,przy okazji” stosowania kontroli operacgjn jesli materiaty te dotycz przes¢pstwa,
ktéregozadna ze stb nie mae zwalcza w drodze stosowania tej formy pracy operacyjne;.

W dyskusiji, ktéra toczyta przed wspomnjattat, wyraznie zarysowato gi — zarébwno w

doktrynie, jak i w orzecznictwie - negatywne stamske w tej kwestii. | tak §1 Najwyzszy w

21 W przepisach normagych dziatanie innych s cele kontroli operacyjnej zostaty okiene nieco inaczej aiw
ustawie o Policji, np. zgodnie z art. 27 ust. lausto ABW i AW kontrola operacyjna me by prowadzona w celu
rozpoznawania, zapobiegania i wykrywania prgestw (...) oraz w celu uzyskiwania i utrwalania do@gwdych
przesgpstw iscigania ich sprawcéw

22 Uzycie wyrazu ,dowdd” w odniesieniu do wynikoéw konlfrmperacyjnej zaréwno w tym przepisie, jak i w
przepisach ustawy o Policji nasuwa zasterga. Materialy tego rodzaju sdagie, bowiem dowodami dopiero z
chwilg ich przeprowadzenia w procesie karnym (np. po@dagkdzinom lub odczytania). Do tego momentu
stanowi jedynie ,informacje” o przegpstwie, ktdre z mocy decyzji uprawnionego organbie@mie prokuratora)
zostan lub nie zostamprzeksztatcone w dowéd.

23 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. o zmianie ustaw§odeks pogpowania karnego oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. nr 53, poz. 273).

120



Dorota Karczmarska Dowody w znowelizowanej procedurze karnej — zagadnienia wybrane

karnym wynikow kontroli operacyjnej dotygzych przesfpstwa innego ui to, w zwihzku z

ktérym prowadzona byta kontrola, pod warunkiem,jest to przegpstwo katalogowe. Ustawowe
sformutowaniedowody pozwalagce na wszezxie posgpowania karnego lub mage znaczenie dla
toczcego s¢ postpowania(...) nalezato, zdaniem SN, interpretowavytacznie jako dowody

przestpstw wymienionych w art. 19 ust. 1 ustawy o Palidjiformacje wskazygre na inne

przesgpstwa § uzyskane ,w sposob sprzeczny z usfaw

Poghdy doktryny, take te aprobujce stanowisko SN co do problemu procesowego
wykorzystania takich materiatow, akcentowaty jednak charakter informacji zgromadzonych w
wyniku kontroli operacyjnej nie wplywa na jej legai¢®. Ocena legalni@i kontroli operacyjne;
dokonywana jest bowierax antei zalezy tylko od tego, czy zachowano przewidziany w us¢aw
tryb i warunki zargdzenia i realizowania tej formy dziagtaperacyjnych.

Krytyczny poghd wobec stanowiska SN wyrazit M. G.dglowski®, wskazujc, ze jesli
kontrola operacyjna prowadzona byta na podstawoyzjiesadu, to wszystkie materiaty uzyskano
zgodnie z prawem, a pomgaie dowoddw jakiegokolwiek przegtstwa stoi w sprzeczia z
wymaganiami zasady legalizmu. Ponadto dopuszcgalpmcesowego wykorzystania informaciji
dotyczcych kadego przespstwa autor wywodzi z téei art. 19 ust. 15 ustawy o Policji,
przewidupcego obowjzek przekazania prokuratorowi wszystkich materiat@v kontroli
operacyjnej, a nie wytznie tych, ktére dotyez przesgpstw ugtych w zamknitym katalogd’.

Nie tylko argumenty odwotgge s¢ do zasady legalizmu oraz rezultatowzykowej
wyktadni art. 19 ust. 15 ustawy o Policji przemajmi obecnie na rzecz procesowego
wykorzystania materiatbw dotygzych  przesipstwa nieolkjtego zargdzeniem  kontroli
operacyjnej, ale tale historyczny kontekst wprowadzenia art. 168b k.p.Krudno bowiem
zakladd, ze ustawodawca ,chciat’, aby funkcpowodows spetniaty tylko informacje dotygze
przest¢pstw katalogowych, a jednoczee dodajc wymieniony przepis do k.p.k., wyeliminowat z
innych ustaw przepisy, ktore kweste jednoznacznie przgdzaly. Przeciwnie usugtie z ustawy o
Policji art. 19 ust. 15a oraz odpowiednikbéw tegaemisu z innych ustawexpressis verbis

24 OSNKW 2007 nr 5, poz. 37.

25 Tak A. Lach, B. SitkiewicZ3losa do postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 200®ZP 6/07, ,Prokuratura i
Prawo” 2007 nr 10, s. 149; D. Szumito-KulczycKaynngci operacyjno-rozpoznawcze i ich relacje do procesu
karnego Warszawa 2012, s. 195. Autorka trafnie podlereze kryteria legalnéci (zgodndci z ustavg) mog byé
odnoszone tylko do samej czyrnbkontroli operacyjnej, nie Zalo jej wynikow (materiatow); Na
niedopuszczalrig wykorzystania materiatow dotygzych przestpstw ,niekatalogowych” wskazywaten.in. D.
Drajewicz,Dowodowe wykorzystanie wynikéw kontroli operacywmgosgpowaniu karnym, Prokuratura i Prawo”
2010 nr 7-8, s. 168-169.

26 M. G. Weglowski, Glosa do postanowienia SN z dnia 26 kwietnia 200 KZP 6/07, Prokuratura i Prawo” 2009
nr2s. 158.

27 Ibidem s. 157; Podobnie A. Herzodlykorzystanie materiatléw operacyjnych w ppstvaniu dyscyplinarnym
prokuratorow, ,Prokuratura i Prawo” 2007 ni 8.92-93
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katalogu,swiadczy o woli ustawodawcy, aby tego rodzaju infacje mogty by wykorzystane.

Nie przekonuj réwniez pesymistyczne prognozy wskazcg na niebezpiecastwo naduy¢
w praktyce, polegagych na stosowaniu kontroli operacyjnej wobec osoby, kbarej istniey
podejrzenia,ze popetnita przespstwo pozakatalogowe pod pozorem bezzasadnychrpede)
popelnienie przegpstwa wymienionego w art. 19 udf.10bawy takie $ uzasadnione tylko przy
zalazeniu, ze prokuratorzy &da bezkrytycznie akceptowawszystkie policyjne wnioski o
zastosowanie kontroli, ady pochopnie g zaradza, nie baczc, czy przytoczony we wniosku
opis czynu obejmuje okolicza stanowsce znamiona przegistwa katalogowego (zob. art. 19
ust. 7 pkt 1 ustawy o Policff}

Postulat procesowej eliminacji materiatow dopmzh przesipstwa niekatalogowego nie
zastuguje na akceptacyowniez w swietle zmienionego art. 168a k.p.k., ktéexpressis verbis
uznaje za dopuszczalne dowody zgromadzone w wym&petnienia czynu zabronionego.
Wskazane w triei tego przepisu wyjki nie obejmug czynu polegajcego na postugiwaniu ¢si
urzagdzeniem podstuchowym (lub innym) w celu uzyskaormaciji, do ktérej sprawca nie jest
uprawniony. Jdi wiec materialy pochodze z nielegalnego, tj. wypelnigego znamiona
przesgpstwa przewidzianego w art. 267 8 3 k.k., podstuomogy stanowé podstaw ustalé
faktycznych, to tym bardziej jako procesowo wéctowe naleéatoby potraktowé informacje
zdobyte w zwizku z legalnie prowadzagnkontroh operacyjs, nawet jéli zakres informaciji
zdobytych w wyniku tej czynrsgi in concreto wykracza poza ograniczenia przedmiotowe
warunkupce legalné¢ zarzdzenia tej czynriei.

V. Noweb z wrzénia 2013 r. wprowadzony zostat przepis ksztadtyj postpowanie
dowodowe w przedmiocie zastosowasradka zabezpieczgjego. Tak wgc dodany art. 354a
k.p.k. i zmodyfikowany wyniku nowelizacji z 2016sbliguje $d do odebrania swviadczér od
psychologa, seksuologa lub psychiatrow przed zastasiem tegagrodka lub zaniechaniem jego
stosowania. Wczaie] czynndci te, stanowjce przeci¢ materg procesow, przewidywat
uchylony ju art. 93 k.k., dlatego trafne jest stanowisko Pgdzmskiego,ze naley pozytywnie
oceni zmiare polegajca na zasfpieniu tego przepisu przepisem karnoprocesowlynNiemnie;
niejasne $ motywy, dla ktérych ustawodawca zrezygnowat z atomego na gruncie k.p.k. terminu

~przestuchanie” i powtorzyt wyspujacy w tresci art. 93 k.k. wyraz ,wystuchanie” na oznaczenie

28 Postanowienie 26 kwietnia 2007 r. (I KZP 6/@0ENKW2007 n5 5, poz. 37.

29 M. G. Weglowski twierdzi,ze takie stanowisko SKviadczy o skrajnym braku zaufania zwlaszczagdiow
podejmugcych decyzj o zgodzie na kontrploperacyjm, op. cit., s. 160; natomiast obawy SN podzighajLach i
B. Sitkiewicz,Glosa...,s. 147.

30 P. Rogofiski, w: S. Steinborn (red.), J. Grajewski, P. Rafyslzi, Kodeks pogpowania karnego. Komentarz do
wybranych przepisovtex nr 494032
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ccrodbieraniagwiad . |

Wychodzac z zalagenia racjonalngi ustawodawcy nakatoby uznd, ze ,wystuchanie” w
przedmiocie srodkéw zabezpieczggych jest odgbng czynndcia dowodows w stosunku
.przestuchania” i nie podlega przewidzianym w k.prkgorom tej wiaciwym dla tej czynngxi
(por. art. 171 k.p.k.). Regulacja z art. 354a k.mke dostarcza jednak obecnie przestanek
pozwalajcych stwierdzt prawnoprocesogvodrebnas¢ ,wystuchania”.

Tres¢ unormowa zawartych w dawnym art. 93 k.k. lub w art. 354pierwotnej wersji , tj.
sprzed nowelizacji w 2016 r. mogta jeszcze sugeépuwa dokonywanie ustatestanowicych
podstaw faktyczry rozstrzygngcia w przedmiocie srodkow zabezpieczajych nie musi
respektowéa regut dowodzeniacistego przewidzianych dla czynstd odbierania éwiadcze
dowodowych, skoro ustalanie okoliczeo istotnych dla rozstrzygecia w przedmiociesrodka
zabezpieczarego nie nagpuje w drodze sformalizowanego przestuchania, |dizzej
nieokrelonego ,wystuchania”. Nazwa ,wystuchanie” podiedaby zatem odégie od formalizmu
procesowego wkgiwego dla ustale zwigzanych z przedmiotem procesu karnego, czyli kwesti
odpowiedzialnéci karnej oskatonegd®. Teza taka, aczkolwiek uzasadniongwietle rezultatow
wyktadni jezykowej bylaby jednak nie do zaakceptowania z uwagi charakter prawny
postpowania w przedmiociesrodka zabezpieczgjego oraz podiego w te] kwestii
rozstrzygng¢cia. Orzekanie drodkach zabezpieczaych nasfpuje przecie albo w konsekwencji
wyroku skazujcego lub umarzagego posfpowanie karn&, albo po rozpoznaniu wniosku
prokuratora przewidzianego w art. 324 k.p.k. Nawetym ostatnim wypadkuad nie mae
zaniecha merytorycznych ustate dotyczcych sprawstwa osoby, ktorej dotyczy wniosek.
Ustalenia te warunkgjbowiem nie tylko dopuszczalfozastosowaniarodka, ale take stanowd
podstaw rozstrzygngcia w przedmiocie kontynuowania procesu.

Rozwgzanie przygte w obowgzujgcym Kk.p.k. r@ni sie pod tym wzgédem w stosunku do
unormowa k.p.k. 1969r. W dawnym stanie prawnym umorzeniestgpowania wskutek
niepoczytalnéci sprawcy pozostawato w sferze decyzji prokuratitary nas¢pnie wnosit do gdu
0 orzeczeniesrodka zabezpieczgiego. 3d z&, rozpoznajc wniosek prokuratora, dokonywat
zarOwno ustale potwierdzajcych, ze przebywanie niepoczytalnego sprawcy na wadnstanowi

powane niebezpieczstwo dla porzdku prawnegp jak i ustalé ,co do istoty”. Decyzja o

31 Jednak &1 Najwyzszy jeszcze na gruncie art. 93 k.k. wyrazit jedr@zny pogid, ze ,wystuchanie” psychologa w
rozumieniu tego przepisu oznacza przeprowadzenido z ustnej opinii psychologicznej na podstawte 93
81 k.p.k., Zob. Postanowienie SN z dnia 22 émize 2003 r., IV KK 288/03, Lex nr 81208.

32 R. Kmiecik wskazywat bt legislacyjny w redakcji art. 414 k.p.k., poleggyji na pomingciu $rodka
zabezpieczgrego w postaci umieszczenia niepoczytalnego spraweynu zabronionego w szpitalu
psychiatrycznym w zwzku z umorzeniem pagiowania przeciwko niemu. Przepis ten przewidujegoaie
srodki o charakterze administracyjnym. Zob. R. KnkecPokrzywdzony w pagiowaniu przeciwko osobie
niepoczytalnej (art. 31 81 k.k.yy: Wspoizaléenas¢ prawa karnego materialnego i procesowegmd red. Z.
Cwigkalskiego i G. Artymiak, Warszawa 2009, s. 488ypiz 15.
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prawomocne postanowienie prokuratora o umorzengigpowania z powodu niepoczytaktd

sprawcy, nawet wtedy, gdyad stwierdzit, ze osoba, ktérej dotyczyt wniosek prokuratora nie
popetnita zarzuconego jej przesstwa lub nie miata zniesionej poczytaioid®.

Obowizujacy k.p.k. pozbawit — jak wiadomo - prokuratora wpnégen do umorzenia
procesu z powodu niepoczytafco sprawcy, w wypadku, gdy istnigprzestanki do zastosowania
srodkow zabezpieczggych (art. 324 81 k.p.k.). O umorzeniu i zastosdwamnodka rozstrzyga
teraz gd po rozpoznaniu wniosku prokuratora, a w razieasadnéci wniosku przekazuje mu
spraw do dalszego prowadzenia. Wniosek prokuratora oljejimowiemumorzenie i zastosowanie
srodka zabezpieczggegq a brak podstaw do uwzglnienia wnioskuumieszczenia sprawcy w
szpitalu psychiatrycznym) zachodzi nie tylko wows;zgdy nie istniej okoliczngci wskazugce na
wysokie prawdopodobistwo popetnienia przez niepoczytalnego sprawkolejnego czynu
zabronionegm znacznej spotecznej szkodlfsio(zob. art. 93g 81 k.k.), ale tak gdy wswietle
dokonanych ustateosoba wymieniona we wniosku w ogdle nie jest spgaxarzuconego jej czynu
lub nie miatatempore criminiszniesionej poczytaldgi. W kazdym z tych wypadkdéw nagai
powrét sprawy do pogbowania przygotowawczego (art. 324 83 k.p.k.). HEomaw
przeciwigistwie do dawnych unormowaobecnie wniosek 0 umorzenie pg®iwania powinien
odpowiadé wymaganiom formalnym wikaiwym dla aktu oskaenia, (art. 324 8la k.p.k.), a
orzekanie co do zasady ngsije na rozprawie. Z tych powodow, ale przede wikiaysw zwigzku
z faktem, ze orzekanie osrodkach zabezpieczayych toczy si w warunkach, gdy kwestia
odpowiedzialnéci karnej podejrzanego nie zostala jeszcze roggtigta, redukcja formalizmu
dowodowego — dopuszczalna na gruncie k.p.k. z 186%rzy rozstrzyganiu osrodkach
zabezpieczapych na posiedzeriti- nie wehodzi w gy.

Jakiekolwiek wgtpliwosci w kwestii trybu ustalania okolicz&a istotnych dla decyzji w
przedmiociesrodka zabezpieczgjego usueta nowelizacja z 2016 r. Obecnie art. 354a k.p.k.
expressis verbistanowi,ze lekarze lub psycholog ,wystuchiwani” w tym trybieystepuja w roli
biegtych, a zatem sktadane przez niélviadczenia stanowiopinic w rozumieniu art. 193 k.p.k.,
poniewa innych — poza opigi— ;éwiadczéh dowodowych pochodzych od biegtych prawo karne
procesowe nie przewiddfe Przewiduje natomiastze ustne opiniowanie, niezalge jego,
przedmiotu zawsze pozostaje wzimeie przestuchania (por. art. 200 83 k.p.k.). Nstniep wiec
zadne powody przemawigje za tym,ze omawiana regulacja tworzy edna w czynngé¢ z

udziatem lekarzy lub psychologa.

33 R. Kmiecik,Dowddscisty...s. 192.

34 Tak R. KmiecikDowddscisty...,s. 192.
35 Zob. R. Kmiecik, w: R. Kmiecik, E. Skowicz, Proces karny ¢&¢ ogdlna,Krakow 2006, s. 390.
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prawnym i prawniczym na pod gdami k.p.k. z 1969 r., w ktérym wyraz ,wystuchanie”
wystepowat w odniesieniu do czyném odbierania wyjénien od oskatonego na rozprawie (art.
332 § 3) dla podk#&tenia szczegolnego charakteru tej czymnoopartej na przystugagej
oskaronemu dobrowoln@i sktadania wyjénien, nie z& na procesowym przymusie,
charakterystycznym dla przestuchanimiadka®. Dawny k.p.k. okrélatl tez tym terminem
odbieranie éwiadczéd od podejrzanego w toku pepbwania w przedmiociesrodka
zabezpieczarego (art. 282 82 k.p.k. z 1969 r.) w celu — jaletdzit K. Zgryzek — zaakcentowania
réznicy pomedzy f czynndcia a przestuchaniem podejrzanego ,w trybie zwyktyndakozrédto
tej odrebnaici autor wskazywat szczegalsytuacg osoby dotknitej zaburzeniami psychicznyfi

Z oczywistych powoddéwadna z wymienionych racji nie m® przemawié na rzecz utrzymania
nazwy ,wystuchanie” w stosunku do czyrgoprzyjmowania ustnej opinii biegtego.

Podstaw faktyczry zastosowanidrodka zabezpieczgjego polegagego na umieszczeniu
sprawcy w szpitalu psychiatrycznym stanowi — jaspamniano - wysokie prawdopodohséwo
popetnienia czynu o znacznej spotecznej szkodiiwav zwigzku z chorob psychiczg lub
upacsledzeniem umystowym. Na tle unormowania zawartegartv 354a k.p.k. mma postawd
pytanie, czy wymienione okoliczkad mog 1 powinny by przedmiotem opiniowania
specjalistycznego. Kwestia ta zarysowala sia gruncie uregulowiak.k. z 1969 r. , wwietle
ktorych przestank umieszczenia niepoczytalnego sprawcy w szpitanatito istniejce z jego
strony powane zagreenie dla poradku prawnego. K. Zgryzék trafnie zauwayt, ze @d,
przewidugc to zagraenie, powinien uwzgbni¢ nie tylko stan psychiczny sprawcy, ale zak-
pozostajce poza zakresem opiniowania psychiatrycznego scwkasci i warunki osobiste oraz
rodzaj czynu, ktory mae by w przyszigci popetniony. Biegli psychiatrzy magorognozowa
przyszte zachowanie sprawcy czynu, wskazuyzyko pojawienia giz jego strony aktow agres;ji
lub autoagresji, ale ocena, czy i w jakim stopraghowanie takie zagrozi paakowi prawnemu
nalezy do sdu.

Uwagi autora, formutowane w zywiku z dawnymi unormowaniami, nie tylko nie stracity
aktualngci na gruncie obowgrujacego stanu prawnego, ale ich trafhiorysuje s¢ jeszcze

wyrazniej, w zwigzku z tym, ze obecnie warunek umieszczenia sprawcy w szpitalu

36 Zob. R. Kmiecik, w: R. Kmiecik (redBrawo dowodowe. Zarys wyktadtVarszawa 2008, s. 147; S. Kalinowski
natomiast akcentowat bardziej bigrmiz w wypadku przestuchania, postasdu, ktérego zadaniem jest pregie
spontanicznych wyjaien oskatonego. Rozprawa gtéwna w polskim procesie karnyvarszawa 1975, s. 121

37 K. K. ZgryzekPoskpowanie w przedmiocie zastosowasmadkow zabezpieczagych w polskim procesie karnym,
Katowice 1989, s. 173-174. Autor mylikegednak, twierdac, ze w k.p.k. z 1969 r. termin ,wystuchanie” wyptt
tylko raz, pomiat bowiem wyzej wspomniany art. 332 § 3 dotycy wystuchania oskaonego na rozprawie (s.
173).

38 K. Zgryzekop. cit, s. 180-181.
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niebezpieczestwa dla porzdku prawnegonie stanowito przedmiotu opinii biegtego, to tym
bardziej nie jest jego rglwypowiadanie s co do stopnia prawdopodolstwa popetnienia przez
sprawe kolejnego czynu zabronionego lub stopnia spotgcazieodliwasci tego czynu. Dowod z
opinii biegtych psychologa lub lekarzy jest przydadla stwierdzenia tych okoliczém tylko w
zakresie, w jakim odnosiesdo stanu psychicznego osoby, wobec ktGsdjrezwaa zastosowanie
srodka zabezpieczgjego. Natomiast ustaleniaze istnieje wysokie prawdopodolswo
popetnienia kolejnego czynu zabronionego dokonagevsrezultacie swobodnej oceny catoksztattu
dowodow zgromadzonych w danej sprawie. O ile bowistwierdzenie stanu psychicznego
sprawcy w dacie orzekania é&odku zabezpieczggym z pewnécia wymaga wiadomgxi
specjalnych, o tyle prognozowanie jego przysztyebhowa maoze nasipi¢ takze na podstawie
innych, ,niespecjalistycznych” dowoddw. Dopuszozaljest zatem umieszczenie sprawcy w
szpitalu psychiatrycznym wbrew opinii biegtych, kap ch@ potwierdza chorop psychiczi
sprawcy, wyklucza jednak lub uznaje za mato prawdopne wysipienie aktow agresji na
poditazu tej choroby, gdy rownocgeie na wysokie prawdopodohstwo popetnienia kolejnego
czynu zabronionego przez sprawmeskazuy przestuchiwani swiadkowie zeznagy, ze stali s¢
ofiarami napéci lub gré&b ze strony tegosprawcy”.

Nowelizacja art. 354a k.p.k. z 2016 r. jakkek doprecyzowata charakter dowodu z
~wystuchania” biegtych w sposéb niepozostawigj watpliwosci, ze chodzi o formalny dowod z
opinii specjalistycznej, nie usela niespdjnéci pomidzy unormowaniami dotygzymi
postpowania w przedmiociérodkéw zabezpieczagych na wniosek prokuratora (art. 324 k.p.k.)

Nowy art. 354a k.p.k., a wciaej art. 93 k.k. nakazujeadowi zas¢ganie dowodu z opinii
biegtych, nie przewidgr zadnych odsfpstw w tym zakresie. Na tej podstawigdNajwyzszy
postanowieniem z dnia 22 winéga 2003 r. uchylit zaskaone kasag] Rzecznika Praw
Obywatelskich postanowienieagds okkggowego O umorzeniu p@giowania | umieszczeniu
sprawcy czynu zabronionego w szpitalu psychiatryognjako wadliwe z tego powodge w toku
rozpoznawania wniosku prokuratora na posiedzesil akregowy nie przeprowadzit dowodu z

ustnej opinii psychiatrycznej i psychologicznej. $Ndkrelit, ze wystuchanie psychologa oraz

39 Sid i prokurator nie muszpodziel& stanowiska biegtych rowniew sytuacji odwrotnej, tj, wtedy gdy stwierdzaj
ze sprawca czynu jest niepoczytalny gdbie w przysziéci stanowit zagreenie. J. Gurgul opisuje przypadek
bezkrytycznego podéjia du do opinii psychiatréw, dotygeej podejrzanego, ktéremu zarzucono popetnienie
przestpstwa z art. 234 k.k., po tym, gdy zy$ zawiadomienie o0 nadyciach, jakich mieli € dopuszcza
przedstawiciele miejscowej ,elity”. Po jednokrotnyrardzo krétkim badaniu biegli zdiagnozowali up@gzanego
zespot urojeniowy i stwierdzilize pozostajc na wolndci bedzie zagraat porzdkowi prawnemu. Powotali si
dodatkowo na wywiadyrodowiskowe, ché w aktach sprawy znajdowalag §edynie notatka spogdzona przez
policjanta zainteresowanego wynikiem sprawjodejrzany usitowat przedstawmateriaty wskazugce — jego
zdaniem - na prawdziwé ztozonych oskaten, ale nikogo (...) to nie obchodzitdad wydat postanowienie o
umieszczeniu podejrzanego w szpitalu psychiatryezngob. J. GurgulO realizacji celéw procesu karnego z
udziatem znawcow nauk pomostowydBrgkuratura i Prawo” 2009 nr 2, s. 127-128
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srodkéw zabezpieczagych nasipuje na rozprawie, czy na posiedzenjdis’.

Stanowisko SN zostato sformutowane na gruncie ustprawnego sprzed nowelizacji
ustawodawstwa prawnokarnego z 2013 r., gipliwie jednak znajduje oparcie réwuiiev tresci
obecnie obowizujagcego art. 354a pkt 2 k.p.k. Z drugiej strony jedpakewidziana w art. 354
k.p.k. dowodowa przestanka orzekania poza rozpraestata tak ok&ona, ze ma@na odniéc
wrazenie, ¥ przepis ten dopuszcza rozstrzygme w przedmiocie umorzenia i zastosowamalka
zabezpieczarego na posiedzeniu wgiznie w oparciu o dowody przedstawione przez pratcua.
Zgodnie z tym unormowaniem bowiem sperak¥eruje s¢ na posiedzenie, gdywietle materiatow
postpowania przygotowawczego popetnienie czynu przebgktdrej wniosek dotyczy oraz jej
niepoczytalné nie buda watpliwosci. Brak watpliwosci co do istotnych faktow oznaczee fakty
te zostaly ustalone na poziomie wystargegin do wydania stosownej decyzji i nie wymagaj
potwierdzenia innymi dowodami. Mogtobye¢szatem wydawg ze sd rozpoznajcy spraw na
posiedzeniu ogranicza ¢si do badania dowoddéw zgromadzonych w poestvaniu
przygotowawczym i w oparciu o nie dokonuje wiasnydtalé faktycznych. Dopiero w razie
pojawienia s} zastrzeen co do wiarygodngri tych dowodow podejmuje sprawdzenie faktow w
zakresie niezfinym do wydania postanowienia, nie jest bowiem gzamy stanowiskiem
prokuratora. W tym gpiu opinie biegtego psychologa i biegtych lekaragnewp fragment
postpowania sprawdzagego w rozumieniu art. 97 k.p.k., niesa@aruneksine qua nororzekania
o érodkach zabezpieczajych, niezaleny od stanu dowodow i poziomu ustal&aproponowana
interpretacja odzwierciedla specyfipposiedzenia jako wytkowej w stosunku do rozprawy i
uproszczonej formy pogtowania, jednak wize st z uznaniem przepisu art. 354 pkt 2 k.p.kleza
specialisstosunku do art. 354a k.p.k., a taki poghie znajduje akceptacji, ani w odczytanej

dostownie tréci drugiego z tych przepiséw, ani w orzecznictwaelBNajwyzszego.

40 Zob. Postanowienie SN z dnia 22 wérda 2003 r. IV KK 288/03, Lex nr 81208
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