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Art. 167 k.p.k. po nowelizacji —
wstepne nakreslenie problemow*

Przyszty historyk prawa rozpocznie opis fundamentalnych zmian w pol-
skiej procedurze karnej, przeprowadzonych w latach 2013-2015 i przekie-
rowujacych model polskiego procesu karnego na bardziej kontradyktoryjny,
zapewne od frazy ,,na poczatku byt artykut 167 k.p.k.”. To ten przepis sta-
nowil bowiem podwaling wszelkich dalszych zmian w zakresie trybu inicjo-
wania i przeprowadzania postgpowania dowodowego. Bez glebokich zmian
w tresci tego wlasnie przepisu wszelkie wysitki czynione w kierunku uak-
tywnienia stron w procesie skonczylyby sie, jak wykazaty dotychczasowe
doswiadczenia!, fiaskiem?. To brzmieniu tej jednostki redakcyjnej Kodeksu
postgpowania karnego cztonkowie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego

* Referat przygotowany na III Krakowskie Forum Karnistyczne w dn. 6 II 2015 r. Juz
po jego wygloszeniu autor dostosowat tekst kierowany do publikacji do wprowadzo-
nych w migdzyczasie zmian, to jest do tre§ci uchwalonej w dn. 20 II 2015 r. ustawy
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. 2015, poz. 396.
Wystarczy wskaza¢ na to, jak dalece niewystarczajace okazaty si¢ poczynione w tzw.
noweli styczniowej (ustawa z dn. 10 I 2003 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowa-
nia karnego, ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego, usta-
wy o $wiadku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych, Dz.U. 2003,
nr 17, poz. 155) proby uaktywnienia stron w zakresie przeprowadzania dowodu z prze-
stuchania oskarzonego i $wiadka, a zmniejszenia poczatkowej ingerencji cztonkéw skta-
du orzekajacego w to przestuchanie, poprzez nowelizacje samego tylko art. 370 k.p.k.
Juz podczas prac nad nowelg styczniowa pojawiaty si¢ glosy, iz taka ,,nie§miata” proba
przesunigcia akcentéw ku kontradyktoryjno$ci przestuchania nie moze spowodowac
oczekiwanych rezultatow i ze konieczne sa zmiany zdecydowanie bardziej radykalne,
obejmujace przede wszystkim tre§¢ art. 167 i art. 366 k.p.k. — zob. Biuletyn z posie-
dzenia Komisji Nadzwyczajnej do Spraw Zmian w Kodyfikacjach z dn. 24 IX 2002 r.,
wyd. Kancelaria Sejmu. Biuro Informacyjne, nr 995, IV kad., s. 39-41.
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(dalej: KKPK) poswigcili wiele godzin dyskusji i sporow. Wiasnie dlatego,
ze przepis ten stanowit punkt wyjscia przy redagowaniu szeregu innych prze-
pisow, wyktadni tych innych przepiséw trzeba bedzie dokonywac, uwzgled-
niajagc w kazdym wypadku kontekst normatywny art. 167 k.p.k.

Zmianom w tresci art. 167 k.p.k. po§wiecono juz caty szereg publikacji,
w ktérych uwzgledniano rozne katy widzenia. Dominowaty wypowiedzi na
temat tego, jak bedzie ksztattowac sig relacja migdzy proponowanym w tym
przepisie modelem inicjatywy dowodowej i modelem przeprowadzania do-
wodow a mozliwos$cia i powinno$cig dochodzenia przez sad w procesie kar-
nym do prawdy materialnej?, a takze opracowania poswigecone rozwazaniom,
czy w procesie dochodzenia prawdy lepiej sprawdza si¢ inkwizycyjny czy
tez kontradyktoryjny wzorzec procesu®.

3 Zob. np. P. Kardas, Zasada prawdy materialnej a kontradyktoryjnosé postgpowania
dowodowego. Przeciwstawne czy komplementarne zasady procesu karnego?, w: Adwo-
katura jako uczestnik procesu legislacyjnego. Tom V. Konferencje Izby Adwokackiej we
Wroctawiu, red. J. Giezek, A. Malicki, Warszawa 2012, s. 52 i n.; P. Kardas, Zasada
prawdy materialnej w perspektywie korespondencyjnej, koherencyjnej, pragmatycznej
i konsensualnej teorii prawdy (kilka uwag na tle propozycji nowego ujecia przepisow
dotyczgcych postepowania dowodowego przed sqdem pierwszej instancji oraz postgpo-
wania dowodowego w toku postepowania przygotowawczego, w: Kontradyktoryjnosé
w polskim procesie karnym, red. P. Wilinski, Warszawa 2013, s. 553 i n.; J. Jodtowski,
Zasada prawdy materialnej — obowiqzek ustalenia faktow zgodnych z rzeczywistosciq
czy dyrektywa optymalizacyjna?, w: Kontradyktoryjnosé..., op. cit., s. 553 i n.; S. Wal-
tos, Kontradyktoryjnos¢ a prawda materialna, w: ibid., s. 39 i n., a takze szereg wy-
powiedzi dyskutantow tam zawartych; J. Majewski, Uwagi o przewidywanym wplywie
projektowanych zmian w przepisach o postgpowaniu jurysdykcyjnym na mozliwosci
realizacji zasady prawdy materialnej, w: Adwokatura..., op. cit., s. 99 i n.

Zob. np. M. Rogacka-Rzewnicka, Nowa kultura poszukiwania prawdy w procesie kar-
nym w Swietle nowelizacji Kodeksu postepowania karnego na podstawie ustawy z dnia
27 wrzesnia 2013 roku. Perspektywa systemowa, w: Polski proces karny i materialne
prawo karne w Swietle nowelizacji z 2013 r. Ksiega jubileuszowa dedykowana profe-
sorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego 90 urodzin, red. T. Grzegorczyk, Warsza-
wa 2014, s. 107 i n.; M. Rogacka-Rzewnicka, Zagadnienie uwarunkowan systemowych
w realizacji zasady kontradyktoryjnosci w postepowaniu karnym, w: Przysztos¢ proku-
ratury po zmianach w 2015 r. (praca zbiorowa), red. M. Bednarek, A. Czapigo, P. Gir-
dwoyn, Warszawa 2015, s. 19 i n.; P. Hofmanski, Wielka reforma Kodeksu postegpowania
karnego 2013, ,,Forum Prawnicze” 2013, nr 4, s. 9 i n.; tenze, Model kontradyktoryjny
w Swietle projektu zmian w k.p.k., w: Kontradyktoryjnosc..., op. cit., s. 33 1 n.; tenze,
Model postepowania przygotowawczego i sgdowego — dokument programowy, ,,Biule-
tyn Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego” 2010, z. 1, s. 19 i n.; B. Nita-Swiattowska,
A. Swiattowski, Kontradyktoryjny proces karny (miedzy prawdg materialng a szyb-
koscig postgpowania), ,,Panstwo i Prawo” 2012, nr 1, s. 42 i n., a takze szereg wypo-
wiedzi referentow i dyskutantow zawartych w materiatach z konferencji ,,Prokuratura
a kontradyktoryjny model postgpowania sgdowego. Wyzwania i mozliwe zagrozenia”,
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Sadzg, ze przed przystapieniem do formutowania wtasnych ocen w tej
materii lub przylaczania si¢ do ocen juz sformutowanych warto w pierwszej
kolejnosci sprobowac odkodowaé rzeczywistg tres¢ zmian wprowadzonych
do struktury tego przepisu, uzmystowi¢ sobie zakres ich oddzialywania i za-
sygnalizowa¢ dostrzezone w zwiazku ze sferag oddziatywania tego przepisu
putapki interpretacyjne. Nie sadzg bowiem, aby mozliwe byto wypowiada-
nie sadow tak czy inaczej warto$ciujacych dokonane zmiany bez zaprezen-
towania tego, jak rozumie si¢ np. kluczowy fragment tresci tego przepisu,
figurujacy w zdaniu trzecim paragrafu pierwszego. Propozycje w tym za-
kresie bede formutowat, rzecz jasna, w telegraficznym skrocie, aby nie za-
kt6ci¢ w nadmiernym stopniu porzadku konferencji. Po pierwsze, dostrzec
trzeba, ze na r6znych etapach prac legislacyjnych odmiennie ksztattowata
si¢ sfera, w ktorg zamierzano ingerowac i w ktdrg ostatecznie zaingerowa-
no; odmienne byty tez propozycje co do ,.glebokosci” tej ingerencji. Od
samego poczatku jasne bylo, ze zmierzanie ku poglebieniu kontradykto-
ryjnosci musi wigzaé si¢ z odmiennym — w stosunku do obowigzujacego
de lege lata — roztozeniem akcentow co do tego, jak powinna ksztalttowac
si¢ tzw. inicjatywa dowodowa. Dopiero jednak na pewnym etapie prac’
KKPK doszta do wniosku, ze aby mozna byto méwi¢ o ,,domknigtych”,
konsekwentnych zmianach, swoistej rewolucji w zakresie inicjatywy do-
wodowej powinna towarzyszy¢ takze rewolucja w zakresie ograniczenia
uprawnien sgdu w sferze samego przeprowadzania dowodu®. Zupehie od-
rgbnym zagadnieniem, stanowigcym juz nie przedmiot bezposredniej in-

zorganizowanej w Prokuraturze Generalnej w dn. 23 IV 2014 r., opublikowanych
w: ,,Prokuratura i Prawo” 2015, z. 1-2, s. 166 i n.

Pierwsza wersja projektu, przedstawiona przez komisje¢, przewidywata nader ograni-
czony zakres zmian, proponujac jedynie dodanie w art. 167 k.p.k. po zdaniu pierwszym
zdania drugiego w brzmieniu: ,,W postgpowaniu przed sadem dowody przeprowadza
si¢ z urz¢du w wyjatkowych, szczeg6lnie uzasadnionych wypadkach”. Istotna zmiana
w rozkladzie inicjatywy dowodowej nie byta wigc zwigzana ze zmianami w zakresie
przeprowadzania dowodow na forum sadowym.

Takze i w tym zakresie zdania wérdd cztonkéw KKPK byly podzielone. Prezentowano
réwniez zapatrywania, ze ograniczenie inicjatywy dowodowej sadu wcale nie musi i$¢
w parze z oddaniem, co do zasady, w rece stron calej ,,technicznej” oprawy przepro-
wadzania dowodéw. Zagadnienie, czy ten refleks zmierzania ku kontradyktoryjnosci
byl niezbedny i czy w okreslonych sytuacjach nie bedzie on mégt wywiera¢ dzialania
dysfunkcjonalnego (w szczeg6lnosci po dopuszezeniu dowodu z ujawnianego protokotu
pochodzacego z postgpowania przygotowawczego, w fazie jego odczytywania), zastu-
guje jednak na odrgbne opracowanie, bardziej wigzace opinie beda zas mogty zostaé
sformutowane po przeprowadzaniu badan empirycznych, juz w okresie obowiazywania
znowelizowanej procedury.
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gerencji projektodawcy (nastepnie: ustawodawcy), ale bedacym funkcja
wprowadzonych zmian, bylo to, jak ten nowy model oddzialywac bedzie
na zagadnienie roztozenia ci¢zaru dowodu’.

Zastapienie rownorzednosci inicjatywy dowodowej stron i dzialania sadu
z urzedu zasada inicjatywy stron, z pozostawieniem — w drodze wyjatku (i to
od strony leksykalnej ,,wyjatku kwalifikowanego”, uzasadnionego bowiem
szczegolnymi okolicznos$ciami) — dziatania przez sad z urzedu, wymagac be-
dzie, rzecz jasna, proby odszyfrowania zakresu owego wyjatku. Bez podjgcia
takiej proby tres¢ nie tylko tego kluczowego przepisu, ale i tego, jaki obraz
przybierze postepowanie po wejsciu w zycie zmian nowelizacyjnych, po-
zostalyby catkowicie nieodgadnione. Oczywiste jest, ze wigzace beda w tej
sferze interpretacje, ktorych dokonaja uprawnione organy sadowe?® przy sto-
sowaniu przepisu art. 167 k.p.k. w praktyce. Nie zwalnia nas to jednak od
podjecia zagadnienia w piSmiennictwie dla, cho¢by wstepnej, mozliwosci
rozpoznania nasuwajacych si¢ wariantow wyktadni. Dlatego tez kwestia ta
zostanie omowiona w dalszej czesci tekstu.

Gdy chodzi o sprecyzowanie tego, jak — w zwiazku z okre$leniem ini-
cjatywy dowodowej i rozlozeniem cigzaru dowodu — powinno przebiegac
po wejsciu w zycie nowelizacji przeprowadzanie konkretnego dowodu,
rzecz mozna sprowadzi¢ do nastepujacej formuly: w miejsce dominujace;j
de lege lata roli sadu przy przeprowadzaniu dowodow, nawet tych wpro-
wadzanych do procesu z inicjatywy stron, dominujacg rolg odgrywac beda
strony. Zasada bedzie to, ze dowodd ,.fizycznie” przeprowadza ta strona,
na ktorej wniosek zostat on dopuszczony, nastepnie w proces przeprowa-
dzania tego dowodu beda miaty prawo wiaczy¢ si¢ inne strony. Aktywna
rola sadu sprowadzona zostata znow do wyjatku (art. 167 § 1 zdanie dru-
gie k.p.k.)’, w dodatku dopuszczalnego tylko w granicach tezy dowodowej
sformutowanej przez strong. Wiaczenie si¢ sadu w proces przeprowadzania
dowodu poza granicami dotychczas zakre§lonej tezy dowodowej mozliwy
bedzie tylko po skorzystaniu przez sad z wyjatku ,,dalej idacego”, to jest
po skorzystaniu z prerogatywy okreslonej w art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k. Warto
jednak w tym miejscu zasygnalizowac koncepcje M. Klejnowskiej, wedlug
ktorej pomimo nowego brzmienia (stylizacji) przepisow nadal nalezy mo-
wi¢ o przeprowadzaniu dowodu przez organ procesowy (sad) i o ,,aktyw-

7 Ten ostatni aspekt jest we wszystkich dyskusjach analizowany najrzadzie;.

8 O roli sadéw odwotawczych i Sadu Najwyzszego (SN) w tym zakresie mowa bedzie
w dalszej czgsci tekstu.

 Zmiany ,,sprz¢zone” przewidziane zostaly w tresci art. 171 § 2 k.p.k., art. 370 § 1
i2 k.p.k., art. 389, 391 1 393 k.p.k.
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nym udziale strony w przeprowadzaniu dowodu przez organ procesowy”'°.

Osobiscie uwazam, ze najbardziej oddaje jednak istote zmian w tej sferze
okreslenie, ze co do zasady ,,dowdd przeprowadza strona przed organem
procesowym”, ktéry dba o poprawnos¢ formalnych warunkéw przepro-
wadzania dowodu (przejawy tych prerogatyw, ktore pozostaly po stronie
sadu, to np. gwarantowanie swobody wypowiedzi czy uchylanie pytan na
podstawie art. 370 § 4 k.p.k.).

Przed proba wstgpnego rozpoznania zagadnienia, jak nowelizacja wptywa
na roztozenie ciezaru dowodu'!, niezbedne jest ujednolicenie siatki pojecio-
wej. Na wstepie odroznijmy obowigzek dowodzenia (obowigzek dowodowy)
od cigzaru dowodu (cigzaru dowodzenia). Obowigzek dowodzenia bedzie
rozumiany, w $lad za wigkszoscig piSmiennictwa, jako prawnie ustanowio-
ny nakaz przeprowadzenia dowodu albo wnioskowania o jego przeprowa-
dzenie przez inny organ'’. Podkre$la si¢ przy tym, ze jest to powinnosé¢
udowadniania ze wzglgedu na cudzy interes. Sadze, ze w dotychczasowym
pismiennictwie nie do§¢ wyraznie wskazuje si¢ na to, wobec czego relacjo-
nowany powinien by¢ tak rozumiany obowiazek dowodzenia. Jesli ma by¢
on relacjonowany wobec gtdéwnego przedmiotu procesu, to jest kwestii od-
powiedzialnosci karnej oskarzonego, wowczas przesuniecia, ktore dokonuja
sie¢ w tym zakresie w zwiagzku z wej$ciem w zycie reformy, nie powinny
budzi¢ watpliwosci. De lege lata prawny obowigzek dowodzenia w interesie
klienta spoczywa na reprezentujagcym go adwokacie (radcy prawnym) i po
reformie nic si¢ nie tu zmieni (oprocz tego, ze radca prawny bedzie mogt
reprezentowac nie tylko, tak jak dotad, oskarzyciela positkowego albo pry-
watnego, ale takze i oskarzonego). O ile za$ de lege lata tak relacjonowany
obowigzek dowodzenia ze wzgledu na interes panstwa spoczywat przede
wszystkim na oskarzycielu publicznym, jako stronie dowodzacej stuszno-

10 Zob. M. Klejnowska, Przeprowadzanie dowoddéw w procesie karnym w swietle nowe-
lizacji Kodeksu postgpowania karnego z 27 wrzesnia 2013 r., w: Postgpowanie dowo-
dowe w swietle nowelizacji Kodeksu postgpowania karnego, red. A. Lach, Torun 2014,
s. 11in.

Znaczenie tego zagadnienia dostrzegli ostatnio A.M. Te¢cza-Paciorek i K. Wroblewski,
Cigzar dowodu w procesie karnym, czyli jaka jest, a jaka bedzie rola sqdu (sedziego),
,Przeglad Sadowy” 2014, nr 11-12, s. 7-11.

Tak np. S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 256; tak samo
S. Walto$ wspolnie z P. Hofmanskim, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013,
s. 249; a ostatnio P. Wilinski, Materialny ciezar dowodu winy oskarzonego — przyczy-
nek do rozwazan, w: Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profe-
sora Andrzeja Zolla. Tom II, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Warszawa 2012,
s. 1841 in.
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$ci oskarzenia, ale — w uksztattowanej praktyce — takze i na sadzie'?, o tyle
wobec zmian w tresci art. 167 § 1 in fine k.p.k. w sprawach toczacych sie
na podstawie znowelizowanej procedury nie sposob obcigza¢ sadu prawnym
obowigzkiem dowodzenia. W nowym modelu sad bez watpienia ma bowiem
pozostaé¢ bezstronnym organem, przed ktorym strony realizowac bgdg rozu-
miany tak jak wyzej obowigzek dowodzenia.

Czym innym jest natomiast obowiazek wprowadzenia do procesu okre-
$lonych dowoddéw. Ten obowiazek relacjonowany powinien by¢ wylacznie
w odniesieniu do tresci, ktorg niesie okreslony dowdd, a nie wobec ostatecz-
nego celu procesu. Co do obowigzku wprowadzenia przez sad do procesu
okreslonych dowodow mozliwe jest, na gruncie stanu prawnego, ktory bedzie
obowigzywal po wejsciu w zycie reformy, prezentowanie — jak si¢ wydaje —
jednego z dwoch pogladow. Po pierwsze mozliwe jest twierdzenie, iz na sa-
dzie nie bedzie cigzyta powinno$¢ wprowadzenia do procesu jakichkolwiek
innych dowodéw poza tymi, ktére w dalszej czesci niniejszego opracowania
zaliczone sg do kategorii tzw. dowoddéw obowiazkowych. Jesli bowiem, poza
kategorig dowodow obowiazkowych, ustawodawca zdecydowat si¢ na pozo-
stawienie sagdowi jedynie uprawnienia przejawienia inicjatywy dowodowe;j,
a nadto uprawnienie to ograniczyt do sytuacji wyjatkowych, to tym samym
zdjat z sadu prawny obowigzek wprowadzania do procesu jakichkolwiek
innych dowodéw poza obowigzkowymi.

Mozliwe jest jednak i odmienne postawienie problemu, zgodnie z ktorym
prawny obowigzek wprowadzania dowodow spoczywac bedzie na sgdzie nie
tylko w zakresie tzw. dowodow obowiazkowych, ale takze i w tym zakresie,
w jakim w realiach konkretnej sprawy uzasadnione jest skorzystanie przez
sad — przy biernosci stron — z inicjatywy dowodowej. Uprawnione jest bo-
wiem zapatrywanie, iz skoro sad powinien z prerogatywy ingerencji z urzedu
w sfer¢ prowadzenia postgpowania dowodowego korzystac in extremis, to
taka wlasnie sytuacja wyjatkowa jednoczes$nie zobowiazuje sad do skorzy-
stania z tej prerogatywy, a uprawnienie przeradza si¢ — po zdiagnozowaniu
przez sad, ze w istocie zachodzi wyjatkowy wypadek uzasadniony szcze-
gblnymi okoliczno$ciami — w obowiazek. Optuje za tym drugim pogladem,

13 Uwazam, ze obarczenie sadu obowigzkiem dowodzenia juz w starym modelu postepo-
wania wyksztalcita przede wszystkim wadliwa praktyka, a nie tres¢ przepisOw ustawy.
Gdyby bowiem zalozy¢, Ze to sad jest rownorzednym z prokuratorem, a moze nawet
podstawowym, adresatem obowiazku dowodzenia (jak wskazywat na to np. S. Sliwin-
ski, Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Zasady ogélne, Warszawa 1947,
s. 590), to wowczas zatracataby si¢ rola sadu jako bezstronnego organu.



Art. 167 k.p.k. po nowelizacji — wstepne nakreslenie problemow 89

w szczeg6lnosci majac na uwadze to, ze jednoczesnie opowiadam si¢ za
»sprawiedliwosciowa” koncepcja wyktadni pojecia, do ktérego odwotuje
si¢ ustawodawca w przepisie art. 167 § 1 in fine k.p.k.

W dalszych fragmentach wywodu, nawigzujacych juz do cigzaru dowo-
du (onus probandi), ten ostatni bedzie rozumiany jako ci¢zar (powinnosc)
udowodnienia (wykazania) stusznos$ci okre$lonego twierdzenia'*, przy czym
czynione to jest w interesie podmiotu wysuwajacego okreslone twierdzenie's.
Przy czym, na uzytek niniejszych rozwazan, przyjety zostanie, za M. Cie$la-
kiem!® i S. Waltosiem!”, podziat na ci¢zar dowodu w znaczeniu materialnym
i formalnym, uzupetiony znaczeniem prakseologicznym.

Materialny cigzar dowodu to powinno$¢ (czyjakolwiek) udowodnienia
wysuwanej tezy dowodowej pod rygorem jej odrzucenia (gdy dowdd si¢ ,,nie
powiedzie”). Nastepstwa nieudowodnienia twierdzenia obcigzaja wiec wy-
suwajacego dane twierdzenie. Cigzar dowodu w znaczeniu materialnym nie
obcigza sadu z dwoch podstawowych powodow: dlatego, ze nie kieruje si¢
on w rozstrzyganiu zadnym wlasnym interesem, ale takze i dlatego, ze sad,
przynajmniej w gtéwnym przedmiocie procesu, nie wysuwa zadnych wias-
nych tez. W sferze gtéwnego przedmiotu procesu, czyli materialnego ci¢zaru
dowodu winy oskarzonego, nadal obcigza on, rzecz jasna, oskarzyciela. Nie
zostata przeciez zniweczona zasada domniemania niewinnosci, ktorej na-
stepstwem jest przerzucenie w tej sferze onus probandi na oskarzyciela. Nie
ulega tez zmianie to, ze jesli zostanie wysuni¢eta okreslona teza dowodowa,
woweczas obojetne jest, kto udowodni objete nig twierdzenie, zostanie bowiem
ono uwzglednione nawet wtedy, gdy do jego udowodnienia dojdzie w wy-
niku aktywnoS$ci organu procesowego, a nawet — co najczesciej jest efektem
btednej taktyki zadawania pytan — przeciwnika procesowego!'®.

Zob. P. Wilinski, Materialny..., op. cit., s. 1844 i wskazana tam literatura.

Zob. M. Cieslak, Polska procedura karna. Podstawowe zalozenia teoretyczne, w: Ma-

rian Cieslak. Dzieta wybrane. T. I, red. S. Waltos, Krakéw 2011, s. 280 oraz S. Waltos,

Proces..., op. cit., s. 256.

Zob. M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, w: Marian Cieslak. Dzie-

ta wybrane. T. I, red. S. Walto§, Krakéw 2011, rozdz. XXII, s. 127-144; tenze, Polska

procedura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, w: Marian Cieslak. Dzieta wy-

brane. T. II, red. S. Waltos, Krakéw 2011, s. 279-284.

17 Zob. S. Walto$, Proces..., op. cit., s. 256-257; tak samo S. Walto$ z P. Hofmanskim,
Proces..., op. cit., s. 249-250.

18 Zob. np. M. Cieslak, Polska procedura..., op. cit., s. 280; S. Walto$, Polski proces...,

op. cit., s. 256. Zob. jednak i nute krytyczna wzgledem takiego stanowiska u P. Wilin-

skiego, Materialny..., op. cit., s. 1853.
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Na pozor zatem nowelizacja nie wprowadza tu zadnych zmian. Jesli
jednak dostrzec eksponowana przez P. Wilinskiego istotg zwiazku pomigdzy
ciezarem dowodu a kontradyktoryjno$cig postepowania'®, wowczas w stanie
prawnym obowigzujgcym po nowelizacji, to jest przy wyostrzeniu elemen-
tow kontradyktoryjno$ci, odpowiedniemu wyostrzeniu ulega tez roztozenie
cigzaru dowodu i rola kazdego z trzech podmiotéw uktadu kontradykto-
ryjnego, w tym rola bezstronnego sadu. Podzielenie pogladoéw tego Autora
prowadzi takze i do konstatacji, ze o ile w ujeciu teoretycznym nowelizacja
nie wprowadza zadnych zmian w zakresie materialnego roztozenia cig¢za-
ru dowodu winy oskarzonego, o tyle bedzie miata ona kapitalne znaczenie
z praktycznego punktu widzenia. Praktyka polskiego procesu karnego nie od-
powiada przedstawionej wyzej formule materialnego ci¢zaru dowodu z kilku
wskazywanych przez P. Wilinskiego powodow?’, przy czym za dominujacy
uznaé nalezy — jak sadze — ten, ze ,,samodzielne” dochodzenie przez sad do
wykrycia prawdy materialnej taczy si¢ z ,,samodzielnym” dazeniem do usta-
lenia zasadnosci stawianych oskarzonemu zarzutdéw, co sprawia, ze w prak-
tyce procesowej oskarzenie upada nie wtedy, gdy oskarzyciel nie wykaze
jego zasadnosci, ale dopiero wtedy, gdy zarowno dziatanie oskarzyciela, jak
i ustalenia wiasne sadu nie doprowadza do potwierdzenia oskarzenia. Zatem
jesli spojrzymy na zmiany wchodzace w zycie od dn. 1 lipca 2015 r. w ten
sposob, to dojdziemy do wniosku, ze w teorii rozlozenie materialnego cie-
zaru dowodu w gtdwnym przedmiocie procesu pozostaje takie samo, ale od
tej daty rola oskarzyciela bedzie — a przynajmniej mozna mie¢ co do tego
nadzieje¢ — decydujaca nie tylko w teorii, ale takze i w praktyce. W konse-
kwencji, znacznie rzadsze beda wypadki, w ktorych sad niejako ,,zwolni”
oskarzyciela od powinno$ci udowodnienia jego twierdzen, wlaczajac sie
aktywnie w proces dowodzenia.

Trzeba jednak zwroci¢ uwage takze i na drugg stron¢ medalu 1 dostrzec
to, ze poza sferg roztozenia cigzaru dowodu w kwestii winy oskarzonego,
w ktorej zasada domniemania niewinnosci dominuje nad regula ei incumbit
probatio qui dicit, non qui negat, pozostaje cata masa podlegajacych dowo-
dzeniu w procesie karnym kwestii ,,czastkowych”, przy wykazywaniu kto-
rych nastgpuje powrot do reguly wyrazonej w przywotanej wyzej paremii.
W tych wszystkich kwestiach ,,dodatkowych” materialny ci¢zar dowodu
obcigza, a po reformie tym bardziej bedzie obcigzal, strong, ktora zglasza

19 Zob. P. Wilinski, Materialny..., op. cit., s. 1847.
20 W tej kwestii zob. szeroko P. Wilinski, Materialny..., op. cit., s. 1850—1853.
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okreslong tez¢ dowodowa. Wypada zatem dostrzec, ze zar6wno przy do-
wodzeniu twierdzen istotnych dla pozytywnego rozstrzygniecia wnioskow
o czysto procesowym charakterze?!, skargi wznowieniowej czy wniosku
o odszkodowanie za niestuszne zastosowanie $rodka zapobiegawczego?,
ale takze 1 przy dowodzeniu okoliczno$ci mogacych wazy¢ w kierunku ko-
rzystnym dla oskarzonego przy wymiarze kary, materialny ci¢zar dowodu
zapewne ulegnie w praktyce przesunigciu w kierunku oskarzonego i jego
obroncy silniej niz de lege lata®.

Formalny ci¢zar dowodu — to powinno$¢ udowodnienia twierdzenia wy-
lacznie przez tego (uczestnika procesu), kto je wysunat. De lege lata, CieSlak
i Waltos zaktadaja, ze w modelu polskiego procesu karnego formalnego cig-
zaru dowodu ,,nie ma” — nie wystepuje on w takiej, jak to wyzej zdefinio-
wano, postaci, gdyz nie dopuszcza do niego obowiazywanie zasady prawdy
materialnej. Ujmujac zagadnienie innymi stowy — skoro sad de lege lata nie
moze pozosta¢ w procesie bierny, zatem nie ma miejsca w tym procesie dla
wystepowania ,,w praktyce” (a nie tylko w sferze teoretycznej) formalnego
cigzaru dowodu. Przy takim definiowaniu formalnego ci¢zaru dowodu bez-
przedmiotowe jawi si¢ w ogole rozwazanie, jak wplynie nan nowelizacja. Ta
nie moze bowiem wptywac na figure teoretyczng — a tym bardziej figure teo-
retyczna, ktora nie znajduje odbicia w praktyce polskiego procesu karnego.
Mozliwe jest natomiast formutowanie pytania o to, jak nowela wptynie na
te praktyke, ktora sprowadza pojecie formalnego cigzaru dowodu do czystej
teorii, a zatem na praktyke ,,przejmowania” przez sad na swe barki nie tyle
nawet obowigzku dowodzenia?*, ile aktywnej roli (dziatanie ex officio) we

2l Np. przy dowodzeniu przez oskarzonego okoliczno$ci majacych uzasadni¢ wytaczenie

sedziego czy przywrdcenie terminu zlozenia $rodka zaskarzenia.

22 Zob. P. Wilinski, Materialny..., op. cit., s. 1845.

2 Nie bez przyczyny zatem w uzasadnieniu rzgdowego projektu zmian jest mowa o tym,
iz: ,,[...] sad w mniejszym niz dotad stopniu petnit bedzie rol¢ «gwaranta» wobec
oskarzonego, ktorego — jako strong procesowa — obcigzat bedzie w wigkszym niz do-
tad stopniu ci¢zar dowodu w znaczeniu materialnym”. To spostrzezenie projektodawcy
dotyczy zapewne takich wlasnie, jak w tym miejscu rozwazane, sytuacji procesowych,
nie jest ono bowiem zasadne in genere, a w szczegdlnosci w sferze, w ktorej zasada
domniemania niewinno$ci powoduje odwrocenie cigzaru dowodu; < http:/www.sejm.
gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=870 >.

Obowigzek dowodzenia konsekwentnie chcialbym bowiem w fazie jurysdykcyjnej wia-
za¢ z rolg stron, a nie samego sadu. Przez szacunek dla tradycji piSmienniczej nalezy
jednak przypomnieé, Ze wybitny teoretyk procesu karnego, S. Sliwinski, wskazuje,
iz formalny ci¢zar dowodu nalezy taczy¢ z obowiazkiem dowodzenia, ktory obciaza
organy procesowe, a w szczegolnosci sad, niezaleznie od zachowania si¢ poszczeg6l-

24
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wprowadzaniu do procesu okreslonych dowodoéw w zwiazku z dgzeniem do
doglebnego wyswietlenia prawdy materialnej. To z kolei zagadnienie zostato
juz wyzej omoéwione w tym opracowaniu. Wypada zatem jedynie w skrocie
powtdrzy¢, iz ocena bedzie tu odmienna w oczach tych, ktorzy twierdza, ze
nowelizacja niewiele zmienia w sferze dazenia do wyswietlenia tzw. prawdy
materialnej, a inna w oczach tych, ktérzy zdecydowanie bardziej wasko niz
dotad widza konieczno$¢ inicjatyw wlasnych sadu w dochodzeniu do niej.
Kluczowe dla tej oceny moze okazac si¢ rozumienie klauzuli wyjatkowosci
na gruncie art. 167 § 1 in fine k.p.k.

Najbardziej jednoznaczny jest wptyw zmian nowelizacyjnych, gdy zwa-
zy¢ tzw. prakseologiczny cigzar dowodu, to jest powinno$¢ udowadnia-
nia wlasnej tezy, gdyz w przeciwnym razie oslabiona zostanie szansa jej
uwzglednienia, a zwigkszy si¢ niebezpieczenstwo przyjecia tezy przeciwnika
procesowego (strony przeciwnej). Nie mozna mie¢ zadnych watpliwosci, ze
nowe rozwigzania, preferujace aktywnos$¢ wszystkich stron procesu i ukazu-
jace skutki ich biernego zachowania, w zupelnie nowym kontekscie ukazuja
znaczenie ci¢zaru dowodu w sensie prakseologicznym. W nowym modelu
zdecydowanie jaskrawiej rysuje si¢ teza: ,,bierna strona — to strona, ktéra
latwiej moze ulec przeciwnikowi procesowemu”. Chociaz, co oczywiste,
praktyczne konsekwencje biernosci stron zaleze¢ be¢da casu ad casum od
aktywnos$ci dowodowej, ktorg ewentualnie przejawi (korzystajac z preroga-
tyw wyjatkowych) albo jej nie przejawi (nie si¢gajac po nie) sad.

Po ukazaniu powyzszych uwarunkowan najwyzszy czas na podjecie
proby zmierzenia si¢ z zagadnieniem najbardziej kontrowersyjnym, bez
uporzadkowania ktorego nie sposob zaklada¢ powodzenia loséw reformy.
Postawmy zatem frontalnie zagadnienie: jak nalezy rozumieé ustawowe
sformutowanie zawarte w art. 167 § 1 zd. ostatnie k.p.k. (rozwiktanie tego
zagadnienia ulatwi takze rozumienie paralelnych sformutowan uzytych w in-
nych jednostkach redakcyjnych nowelizowanego Kodeksu, w tym w art. 167
§ 1 zd. 2 oraz w art. 391 k.p.k.). W celu niejako oczyszczenia przedpola, ale
takze i wskazania, jakg wage ma przyjecie okre§lonego kierunku wyktadni
tego przepisu, wskazmy tez, ze art. 167 § 11 2 k.p.k. maja odpowiednie za-
stosowanie do postepowania dowodowego przed sgdem II instancji. Wynika

nych stron procesowych, i ze w konsekwencji to przede wszystkim sad zobowigzany
jest do aktywnosci w procesie, ktorej celem jest wyswietlenie prawdy materialnej. Zob.
S. Sliwinski, Polski proces..., op. cit., s. 590—-592. Przy takiej siatce pojeciowej zmiany
w tredci art. 167 § 1 in fine k.p.k. wptywaja w sposob bezposredni na zakres wtasnie
obowigzku dowodzenia.
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to, po pierwsze, z samej systematyki Kodeksu postepowania karnego. Prze-
pisy te sg zamieszczone w Dziale V (,,Dowody”’) Kodeksu, ktorego unormo-
wania odnoszg si¢ do wszystkich etapoéw postgpowan, chyba ze z wyraznej
tresci przepisu wynika ograniczenie jego zastosowania do okreslonej fazy
postgpowania (tak jest zreszta w odniesieniu do art. 167 § 1, majgcego za-
stosowanie wylacznie ,,w postepowaniu przed sadem”). Po drugie, zadne
specjalne reguty postepowania dowodowego, ktore ograniczatyby zastoso-
wanie art. 167 § 1 k.p.k. jedynie do sadowego postepowania pierwszoin-
stancyjnego, nie zostaly zamieszczone nie tylko w tym przepisie, ale takze
w kompleksie przepisow Dziatu IX (,,Postgpowanie odwotawcze”), a zatem
takze i z tresci przepisu art. 458 k.p.k. nie mozna bytoby wysnu¢ wniosku
odmiennego od wyzej zaprezentowanego. Powracajace poglady, iz postgpo-
waniem dowodowym na etapie rozpoznawania srodka odwotawczego rzadzic¢
beda inne reguly niz na etapie postgpowania pierwszoinstancyjnego®, nie
znajduja zadnego zakotwiczenia w tekScie ustawy. Sg to wigc zapatrywania
nietrafne — art. 452 § 2 k.p.k. nie stanowi lex specialis wobec art. 167 k.p.k.,
a w postgpowaniu odwotawczym limituje dopuszczanie dowodow zarowno
tres¢ art. 433 § 1 k.p.k. w nowym brzmieniu (a wi¢c nie tylko granice za-
skarzenia, ale i granice zarzutow), art. 427 § 3 k.p.k. w nowym brzmieniu
(zezwalajacym na wskazanie nowych faktéw i dowodow jedynie wowczas,
gdy strona nie mogta ich powota¢ w postepowaniu przed sadem pierwszej
instancji)®, art. 452 § 2 k.p.k. w nowym brzmieniu, ale takze i przestanki
okreslone w art. 167 § 1 zd. ostatnie k.p.k., ktore i na tym etapie warunkuja
aktywnos¢ ,,wtasna” sadu ad quem.

Jedynie na pewnym etapie prac legislacyjnych teza o ,,specjalnosci”
art. 452 k.p.k. byta stuszna. Gdy Rzadowe Centrum Legislacji i Rada Le-
gislacyjna przy Prezesie Rady Ministréw zglosity zastrzezenia co do tego,
ze projekt (oceniany ,,calosciowo”) moze zniweczy¢ zasade prawdy mate-
rialnej, po bardzo burzliwym posiedzeniu KKPK nieznaczng wigkszo$cia
glosow zaproponowano nowe brzmienie art. 452 § 2 k.p.k. i w takiej tez

%5 Tak np. ostatnio — w tym zakresie niestusznie — A.M. Tecza-Paciorek i K. Wroblewski,
Cigzar..., op. cit., s. 18.

Na tle relacji tego przepisu do art. 540 § 1 pkt 2 in principio k.p.k. w nowym brzmie-
niu, rozréznienia faktycznych i prawnych powodéw niemoznosci powotania dowodu
oraz samego sposobu dowodzenia niemoznos$ci powotania dowodu na wczesniejszym
etapie postepowania rodzi si¢ szereg skomplikowanych zagadnien, wymagajacych
odregbnego omowienia. Zob. w tej materii np. S. Zabtocki, Nowy model postepowania
odwolawczego — wyzwania dla kontroli kasacyjnej, w druku.

26
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formie przepis ten zaprezentowano na zewnatrz?’. Po kolejnych dyskusjach
i przemysleniach, ktorych rezultatem byto usuniecie jednak na dalszym
etapie prac legislacyjnych z tekstu przepisu art. 452 § 2 k.p.k. stow ,takze
z urzedu”, brak jest podstaw do podtrzymywania zapatrywania, ze inicja-
tywa dowodowa sadu odwotawczego przejawiana ex officio oparta jest na
innych podstawach normatywnych niz taka sama inicjatywa sadu pierwszej
instancji. Znamienna jest tez zmiana dokonana w ustawie z 20 lutego 2015 r.,
ktora usuwa z tekstu art. 452 § 2 k.p.k. ostatnia wade¢ redakcyjna, ktéra mo-
glaby sugerowaé, ze przynajmniej w sferze przeprowadzania dowodow na
tym etapie obowigzujg inne reguly gry?®.

Jak zatem nalezy rozumie¢ sformutowanie zawarte w art. 167 § 1 in fine
k.p.k.? Na plaszczyznie rozwazan teoretycznych na czoto wysuwajg si¢ trzy
przedstawione dotad koncepcje. Pierwsza, reprezentowana np. przez T. Grze-

27 Zob. wersje projektu ustawy zaprezentowang w 2012 r. w formie dodatku do Kwartal-
nika Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury: ,,Sad odwotawczy, uznajac potrze-
be¢ uzupetnienia przewodu sadowego, przeprowadza okreslone dowody na rozprawie,
takze z urze¢du, jezeli przyczyni si¢ to do przyspieszenia postepowania, a nie jest
konieczne przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci. Dowody mozna dopuscié
réwniez przed rozprawg”. Jeszcze bardziej druzgocace dla spdjnosci rozwigzan obowia-
zujacych na obu etapach postgpowania byto uzasadnienie tak proponowanej zmiany:
,Komisja uznaje za sluszne zwrdcenie uwagi na rysujaca si¢ niespdjnos¢ pomiedzy
regula przyjeta w proj. art. 167 § 1 k.p.k., a proj. art. 452 § 2 k.p.k. odnoszacym si¢ do
postepowania odwotawczego. Komisja proponuje zatem, aby w tym ostatnim przepisie
podkresli¢, ze stanowi on lex specialis wobec art. 167 § 1 k.p.k.
i zastrzec, ze w post¢gpowaniu odwotawczym, ktoére z natury
rzeczy jest mniej kontradyktoryjne, sadowi wolno przeprowa-
dzaé¢ dowody takze z urzedu, je$li przyczyni si¢ to do przy-
spieszenia postgpowania” (podkresl. moje, S.Z.). Moim zdaniem nie sposob
jednak zaakceptowac tezy, iz postgpowanie odwotawcze jest ,,z natury rzeczy” mniej
kontradyktoryjne. O rozlozeniu akcentéw oficjalnosci i kontradyktoryjnosci na kaz-
dym etapie postepowania decyduja bowiem nie jakie$ jego immanentne cechy, ale
decyzja ustawodawcy. To prawda, ze decyzja taka nie moze si¢ zbytnio odrywac od
tradycji, w jakich przez (czasem) wieki ksztattowany byt dany model, ale teoretycznie
nic nie staloby na przeszkodzie w uksztaltowaniu takze i etapu postepowania przygo-
towawczego w oparciu o znacznie zwigkszong kontradyktoryjnosc.

8 0 ile w ustawie z dn. 27 IX 2013 r., Dz.U. 2013, poz. 1247 w art. 452 § 2 k.p.k. byla
jeszcze mowa o tym, ze: ,,S 3 d odwolawczy, uznajac potrzebg uzupetnienia przewo-
du sagdowego, przeprowadza dowody na rozprawie, jezeli przyczyni si¢ to
do przyspieszenia postepowania, a nie jest konieczne przeprowadzenie na nowo prze-
wodu w catosci. Dowody mozna dopusci¢ rowniez przed rozprawg”, o tyle w ustawie
z dn. 20 II 2015 r. mowa jest juz, ze: ,,Sad odwolawczy dopuszcza dowody
na rozprawie, jezeli nie jest konieczne przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci.
Dowody mozna dopusci¢ rowniez przed rozprawg” (podkresl. moje, S.Z.).
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gorczyka?’, J. Skorupke®® oraz L.K. Paprzyckiego®!, nawiazuje $cisle do
tresci art. 2 § 2 k.p.k. Ilekro¢ na skutek biernosci stron zagrozone miatoby
by¢ wyswietlenie prawdy materialnej, tylekro¢ — w mysl tej koncepcji —
uzasadniona jest inicjatywa dowodowa sadu. Nie trudno zauwazy¢, ze cha-
rakter elementu, ktory stanowi jej kamien wegielny, pozwala na nazwanie
ja koncepcja przedmiotows. Na jej tle rodzi sig, rzecz jasna, pytanie, jak te
koncepcje pogodzi¢, w sytuacji biernosci stron, z ideg ,,nowosci”, ktorg ma
wprowadzi¢ nowelizacja*’. Oczywiscie zwolennicy takiej wyktadni art. 167
§ 1 in fine k.p.k. maja w reku silny argument w postaci pozostawionego
W niezmienionym brzmieniu przepisu art. 2 § 2 k.p.k. i moga odwolywac
si¢ do tego, ze cala filozofia zmian sprowadza si¢ do przyznania preferen-
cji innym $ciezkom dochodzenia do prawdy materialnej, do stymulowania

2 Zob. T. Grzegorczyk, Podstawowe kierunki proponowanych zmian procedury kar-
nej, ,,Panstwo i Prawo”, 2012, z. 11, s. 18-19. T. Grzegorczyk, w: Kodeks postepowa-
nia karnego. Komentarz. T. I, Warszawa 2014, s. 567 — pisze, w nawigzaniu do tresci
art. 167 k.p.k., ze ,wyjatkowe wypadki nalezy wigza¢ z potrzeba poznania prawdy”.
J. Skorupka, odpowiadajac na pytania po referacie wygloszonym na ogdlnopolskiej
konferencji naukowej nt. funkcji procesu karnego (£6dz, 19-21 IX 2011 r.), rOwnie sta-
nowczo jak T. Grzegorczyk stwierdzat: ,,Odnoszac si¢ do kwestii dotyczacej sposobu
interpretacji «szczegolnego wypadkuy, kiedy to sad bedzie mogt wystapi¢ z inicjatywa
dowodowa, chcialbym wyj$¢ od dazenia do zrealizowania zasady prawdy materialnej”,
a nastgpnie jeszcze mocniej: ,,W kazdej sytuacji, w ktorej sad dostrzeze, ze dowody
przeprowadzone na rozprawie nie odpowiadajg prawdzie, powinien skorzystaé z inicja-
tywy dowodowej” — zob. Z problematyki funkcji procesu karnego, red. T. Grzegorczyk,
J. Izydorczyk, R. Olszewski, Warszawa 2013, s. 702. W samym referacie J. Skorupka
nie ujmowat juz zagadnienia, po wejSciu w zycie reformy, tak kategorycznie — zob.
tenze, Inkwizycyjna rola sqdu w postepowaniu gtownym, w: Z problematyki..., op. cit.,
s. 531 i n. TakzZe nastgpne wypowiedzi §wiadcza o tym, ze poglady tego Autora w tej
materii ewoluujg — zob. np. J. Skorupka, Zasada prawdy materialnej w projekcie nowe-
li Kodeksu postepowania karnego opracowanym przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa
Karnego, w: Panstwo..., op. cit., s. 1745 i n.

Zob. L.K. Paprzycki, Jedna czy dwie zasady prawdy materialnej po nowelizacji Ko-
deksu postepowania karnego w 2013 r.?, w: Fiat iustitia pereat mundus. Ksiega jubi-
leuszowa poswiecona sedziemu Sqgdu Najwyzszego Stanistawowi Zablockiemu z okazji
40-lecia pracy zawodowej, red. P. Hofmanski, Warszawa 2014, s. 409 i n. Autor ten
pisze m.in.: ,,Zasada okres§lona w art. 2 § 2 k.p.k. bedzie miala zastosowanie w iden-
tycznym zakresie. Tak samo, jezeli chodzi o regule wynikajaca z art. 167 § 1 in fine
k.p.k.” (s. 423).

Zapewne uwzgledniajac taki wiasnie kierunek interpretacji art. 167 § 1 in fine k.p.k.,
wyrazona zostata opinia, iz przy istnieniu mozliwosci dopuszczania dowodow z urzgdu
istniejaca praktyka nie ulegnie istotnej zmianie. Zob. A. Sakowicz, Opinie do projek-
tu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny
i niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 870 (marzec 2013).

32
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inicjatywy stron i dochodzenia do prawdy przede wszystkim na tej wtasnie
drodze®. Jesli jednak w konkretnym postepowaniu inicjatywy tej nie udato-
by sie wyzwoli¢, sadowi w mysl tego zapatrywania nie pozostawaloby nic
innego niz dziata¢ tak, jak w poprzednim modelu, i uparcie dazy¢ do usta-
lenia prawdy materialne;.

Wydaje sig, ze tak fundamentalistyczne podejscie nie zasluguje na ak-

ceptacje. W tym miejscu wskazmy jedynie na to, ze przy biernos$ci stron
niedopuszczenie dowodu z urzedu moze wywiera¢ skutki na réznych ,,po-
ziomach”, a mianowicie moze skutkowac:

1) nieprawdziwymi ustaleniami faktycznymi o charakterze drugorzed-
nym;

2) nieprawdziwymi i jednoczesnie istotnymi ustaleniami faktycznymi;

3) nieprawdziwymi ustaleniami faktycznymi o tak istotnym charakterze,
ze ich przyjecie prowadzi do razacej niesprawiedliwosci orzeczenia®®.

Ustalenia odmienne od prawdy w jej znaczeniu korespondencyjnym begda

naruszaly zasade® wyrazong w art. 2 § 2 k.p.k. nie tylko wowczas, gdy beda
miaty one charakter okreslony w pkt 3, ale takze 1 wtedy, gdy pozostang na
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Pozostawatoby to w symbiozie z zapatrywaniami S. Waltosia i J. Meyera, ze: ,,Najlepsza
metoda poznania rzeczywistosci jest dialektyczne badanie zjawisk, poréwnywanie ich
wewngetrznych przeciwienstw i budowa syntezy na ich podstawie. Nawet najbardziej
sumienne dociekanie prawdy tylko przez organ procesowy, bez udziatu stron, nie przy-
niesie nigdy takich wynikow, jak rozpatrywanie sprawy z kilku punktow widzenia,
przedstawianych przez strony o przeciwstawnych interesach. Ich jednostronne spojrze-
nia razem wzigte rzucaja dopiero pelne $wiatlo na badane zjawisko. Oskarzenie jest
wigc teza, a obrona antyteza. Wyrok za$ ma szanse stac si¢ synteza w poznaniu” (zob.
S. Waltos, Proces..., op. cit., s. 283 oraz J. Meyer, Dialektik im Strafprozess, Tiibingen
1965, s. 115 i n.).

Por. z klasyfikacja przedstawiona przez A. Lacha, Dopuszczenie dowodu z urzedu
w Swietle nowelizacji k.p.k., w: Postepowanie..., op. cit., s. 109.

Przekraczaja ramy niniejszego opracowania rozwazania, skadinad nader interesujace,
dotyczace tego, czy juz dzisiaj art. 2 § 2 k.p.k. nie powinien by¢ rozumiany wytacznie
w kategoriach Dworkina, to jest jedynie jako zasada, ale juz nie jako reguta. Zatem je-
dynie zasygnalizowania wymaga to, ze prawda materialna zawsze funkcjonuje w pew-
nym kontek§cie normatywnym, ktoéry ogranicza, niejednokrotnie w bardzo istotny
sposob, dochodzenie do niej w ujeciu tzw. teorii korespondencyjnej (,,prawdziwe sa te
ustalenia, ktore sg zgodne z rzeczywistoscig”). Szereg uwarunkowan procesowych (te
wynikajace np. z art. 5 § 2 k.p.k., z art. 397 § 4 k.p.k., ale takze i te zwigzane z dra-
stycznymi ograniczeniami w dochodzeniu do prawdy, wynikajacymi z rozbudowa-
nych gwarancji bezposredniego i posredniego zakazu reformationis in peius, a takze
zakazéw dowodowych) przemawia za tym, ze takze i przed reforma art. 2 § 2 k.p.k.
powinien brzmie¢ raczej: ,,Podstawe wszelkich rozstrzygni¢¢ faktycznych powinny
stanowi¢ prawdziwe ustalenia faktyczne, chyba ze ustawa stanowi inacze;j”.
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poziomie z pkt 2, a nawet 1. Nie sadzg, ze nalezaloby akceptowac tezg, iz
w wypadku zaistnienia ryzyka nieprawidtowych ustalen faktycznych na po-
ziomie okreslonym w pkt 1 sagd powinien w nowym modelu dziala¢ ex offi-
cio, chociaz — jak na to juz wyzej wskazano — takze i taka aktywnos$¢ sadu
zmierzataby do odzwierciedlenia prawdy materialnej. W nowym modelu
takze i ryzyko okreslone na poziomie z pkt 2 uznatbym za nieuzasadniaja-
ce jeszcze wigczenia si¢ sadu w proces dowodzenia®®, chociaz de lege lata
zasada prawdy wymagataby takiej ingerencji z pewnoscia na poziomie 2,
a stosujgc si¢ do niej $cisle — takze i na poziomie 137. Catkowicie odmiennie
nalezy, jak sadze, oceni¢ ryzyko zachodzace na poziomie 3, o czym dalej
w nawigzaniu do koncepcji ostatniej.

Koncepcja druga, ktérg nazwa¢ mozna ,,podmiotowg”, nawigzuje do
nieporadnosci strony jako czynnika, ktory legitymowatby dziatalno$¢ do-
wodowa sadu ex officio. Czasem jest ona faczona z kierunkiem ewentualne;j
aktywnosci dowodowej sadu, ktéra miataby by¢ dopuszczalna w odniesie-
niu do dowodu majgcego istotne znaczenie dla wydania rozstrzygnigcia ko-
rzystnego dla oskarzonego wystepujacego bez obroncy?®. Z kolei na jej tle

3 Podobnie potrzebe taka ocenia A. Lach, Dopuszczenie..., op. cit., s. 110.

37 Zob. A. Gaberle, Dowody w sqdowym postgpowaniu karnym. Teoria i praktyka, War-
szawa 2010, s. 73-78. Krytycznie oceni¢ nalezy, moim zdaniem, ten nurt orzecznictwa,
ktory takze de lege lata (a nawet na gruncie art. 152 d.k.p.k. z 1969 r., stanowigcego od-
powiednik art. 167) wskazywat, ze aktywnos$¢ dowodowa sadu ponad inicjatywe stron
jest uzasadniona tylko wtedy, gdy bez niej grozi oczywista niesprawiedliwo$¢ wyroku
(w rozumieniu art. 440 k.p.k. lub jego odpowiednika — art. 389 d.k.p.k. z 1969 r.) — tak
w szczegolnosci Sad Apelacyjny w Krakowie w wyrokach z: 28 VIII 1997 r., IT AKa
152/97, KZS 1997, z. 9-10, poz. 37; z 29 XII 1997 r., Il AKa 229/97, KZS 1998, z. 1,
poz. 25,z 28 11998 r., IT AKa 254/97, KZS 1998, z. 3, poz. 45; z 12 TV 2000 ., IT AKa
6/00, KZS 2000, z. 5, poz. 46; ale takze, chociaz mniej stanowczo i incydentalnie, SN
w wyroku z 10 VII 2008 r., IT KK 33/08, LEX Nr 448967. Zdecydowanie krytycznie
interpretacje taka ocenit na gruncie starego stanu prawnego A. Gaberle, Dowody...,
op. cit., s. 77, stwierdzajac, iz zwezanie zakresu obowigzku przeprowadzania dowodoéw
z urzgdu do zapobiegania najpowazniejszym uchybieniom ,,jest zabiegiem, z ktérym
nie sposob si¢ zgodzic”.

Na ten kierunek rozumowania wskazywat S. Steinborn — zob. Ekspertyza prawna
projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks
karny i niektorych innych ustaw, druk nr 870 (marzec 2013), s. 27. Zob. takze M. Da-
browska-Kardas, W kierunku kontradyktoryjnosci procesu karnego, ,,Mida — Maga-
zyn dla Prawnikow” 2011, nr 3, s. 39—40. Podobny refleks odnalez¢ mozna w jednym
z orzeczen Izby Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych Sadu Najwyz-
szego, w ktorym sktad orzekajacy stwierdzit z jednej strony, ze: ,,sad kierujac si¢ zasada
kontradyktoryjnos$ci procesu, nie powinien dziata¢ z urzgdu w sytuacji bezczynnosci
petnomocnikéw bedacych adwokatami lub radcami prawnymi, niewykazujacych ist-
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rodzi si¢ pytanie, jak ja pogodzi¢ z zasada rownosci stron. W szczegolnosci
wowczas, gdy owg nieporadno$¢ wykazywatby nie oskarzony, ale oskar-
zyciel positkowy (przy jednoczesnej biernosci oskarzyciela publicznego),
a w szczegolnosci oskarzyciel positkowy subsydiarny albo oskarzyciel pry-
watny. Nie przekonujg przy tym, moim zdaniem, argumenty, iz oskarzony
jest ,,stabsza” strong procesu, gdyz to oskarzyciel publiczny ma zaplecze
W postaci zorganizowanego przez panstwo aparatu §cigania oraz tego, ze byt
on gospodarzem postepowania przygotowawczego, ktore toczylo si¢ wedhug
regut inkwizycyjnych®. Pozycje oskarzonego (podejrzanego) wzmacnia bo-
wiem w bardzo istotny sposob zasada domniemania niewinnos$ci, ktorg to
przeciez oskarzyciel musi obali¢. Ponadto dla kompensowania elementow
nieporadnosci czy to oskarzonego, czy tez innej strony procesu — wprowa-
dzono w noweli powinno§¢ wyznaczenia, niezwlocznie po ztozeniu przez
strong wniosku w tym przedmiocie, w trakcie postepowania jurysdykcyjnego
obroncy*’ albo petnomocnika*! z urzedu, zarowno do calej tej fazy postepo-
wania®?, jak i ewentualnie — wedtug zyczenia strony — jedynie do dokonania
okreslonej czynnosci procesowej, bez koniecznosci wykazywania przez stro-
ne okolicznosci uzasadniajacych zastosowanie tzw. prawa ubogich. Uwazam,
ze instytucje reprezentacji stron z urzedu, oparte na modelu uksztattowanym
w art. 80a i 87a k.p.k., wzmocnione — gdy idzie o oskarzonego — powin-
noscig wyznaczenia mu obroncy z urzedu, nawet przy braku jego wniosku,
gdy tylko zostang stwierdzone przestanki okre§lone w art. 79 § 112 k.p.k.%3,
przemawiaja przeciwko upatrywaniu w nieporadnosci strony gtéwnej (sa-
modzielnej) okoliczno$ci uzasadniajacej dziatanie sadu ex officio zarowno
w sferze inicjatywy dowodowej, jak i w sferze aktywnego wlaczania sig¢
w przeprowadzanie juz dopuszczonego dowodu.

nienia przestanek do zastosowania art. 102 k.p.c.”, ale jednoczes$nie wskazal, ze moze
wystapi¢ nadzwyczajny wypadek, ,,gdy z uwagi na oczywistag nieporadnos¢
strony, brak petnomocnika [podkresl. moje, S.Z.], wyjatkowo ci¢zka sytu-
acje materialng i zyciowa sad moze i powinien z urzgdu skorzysta¢ z prawa wskaza-
nego w art. 102” — zob. postanowienie z dn. 21 IV 2011 r., IT PZ 2/11, LEX nr 901638.
Zob. J. Giezek, Kontradyktoryjnosc procesu karnego — uwagi wprowadzajgce, w: Ad-
wokatura..., op. cit., s. 37 in.

40 Art. 80a k.p.k.

4 Art. 87a k.p.k.

Przy czym, w wypadku wyznaczenia w tym trybie obroncy, jego udziat w rozprawie
jest obligatoryjny — zob. art. 80a § 1 zd. ostatnie k.p.k.

Przy szczegoélnym zaakcentowaniu w tym miejscu przestanki okreslonej w art. 79
§ 2 k.p.k., umozliwiajacej sadowi znaczng elastycznosé oceny i dostosowanie jej do
niepowtarzalnych okoliczno$ci konkretnej sprawy.
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Trzecia koncepcja nawigzuje do zawartego w tresci art. 440 k.p.k. poje-
cia ,,razacej niesprawiedliwosci”. Wprawdzie okreslenie to zawarte zostato
w przepisie zamieszczonym w Dziale IX Kodeksu postepowania karnego,
poswigconym przepisom odwolawczym, i odnoszone jest do podejmowa-
nego rozstrzygniecia o utrzymaniu w mocy orzeczenia sagdu pierwszej in-
stancji, ale nie oznacza to wcale, aby cechg taka moglo charakteryzowac
si¢ wylacznie orzeczenie drugoinstancyjne. Przeciwnie, oczywiste jest to,
ze jesli juz orzeczenie sadu pierwszej instancji jest razaco niesprawiedliwe,
to utrzymanie w mocy takiego orzeczenia — bez sanowania uchybien, ktére
sa zrodlem owej razacej niesprawiedliwosci — jedynie petryfikuje nieakcep-
towalne cechy orzeczenia, ktorych ,,nabrato ono” w sadzie a quo.

Relacje takg w sposob bardziej jednoznaczny wyrazal odpowiednik art.
440 k.p.k., figurujacy w poprzednio obowiazujacej kodyfikacji procesowe;j,
w ktorym mowa byla o tym, Ze ,,orzeczenie podlega zmianie na korzysc¢
oskarzonego lub uchyleniu niezaleznie od granic srodka odwotawczego, je-
zeli jest ono oczywiscie niesprawiedliwe”* (podkresl. moje,
S.Z.). W rezultacie, interpretujac art. 440 k.p.k., Sad Najwyzszy czg¢sto od-
wotuje si¢ do tych cech orzeczenia, ktére charakteryzowaly juz orzeczenie
pierwszoinstancyjne, stwierdzajac np., Ze stan razacej niesprawiedliwosci
poddanego kontroli instancyjnej orzeczenia, uniemozliwiajacy utrzymanie
tego orzeczenia w mocy, zachodzi woéwczas, gdy w toku procedowania przed

44 Zob. art. 389 d.k.p.k. z 1969 r. Jedynie w wielkim skrocie przypomnie¢ tu wypada, ja-
kie byly przyczyny zmiany stylizacji przepisu art. 440 k.p.k. w poréwnaniu z art. 389
d.k.p.k. Otéz podnoszono, ze stare ujgcie kojarzone jest glownie jako pojgcie prawno-
materialne, ktore oznacza¢ moze tylko merytoryczna wadliwo$¢ wydanego orzeczenia,
co w konsekwencji prowadzito do tego, ze podstawa stosowania art. 389 d.k.p.k. mo-
gty by¢ tylko takie uchybienia, ktére powodowaty wadliwy (,,oczywiscie niesprawie-
dliwy”) ostateczny rezultat postgpowania (a zatem o ,,oczywistej niesprawiedliwosci”
decydowa¢ mogla obraza prawa materialnego, btgdne ustalenia faktyczne oraz razaca
niewspotmiernos¢ kary, ale juz nie najbardziej nawet razaca obraza prawa proceso-
wego, jesli nie wykazano, izby odbita ona swe pigtno na materialnej tresci orzecze-
nia). Zmiana redakcji przepisu w nowym k.p.k., poprzez odniesienie kwalifikowane;j
niesprawiedliwosci do orzeczenia o utrzymaniu w mocy, a nie do orzeczenia utrzy-
mywanego w mocy, stworzy¢ miata nowe perspektywy interpretacyjne, pozwalajace
na wkroczenie sadu ad quem poza granicami zaskarzenia i podniesionych zarzutow
takze z powodow razacej niesprawiedliwoséci proceduralnej. Zob. szerzej: S. Zabtoc-
ki, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz. T. III. Tezy 5 i 6 do art. 440 k.p.k.,
red. S. Zabtocki, R.A. Stefanski, Warszawa 2004, s. 204-205; S. Zabtocki, Sprawied-
liwos¢ proceduralna a wspolczesne trendy zwalczania przestgpczosci (na przyktadach
zmian w polskiej procedurze karnej), w: Prawos¢ i godnosé. Ksiega pamigtkowa w 70.
rocznicg urodzin profesora Wojciecha Lgczkowskiego, red. S. Fundowicz, F. Rymarz,
A. Gomutowicz, Lublin 2003, s. 329 i n.
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sadem a quo doszlo do takich uchybien, ktore w sposob fundamentalny
naruszajg poczucie sprawiedliwos$ci lub tez sama tres¢ orzecze-
nia tego sadu w rownym stopniu narusza to poczucie® albo — ujmujac za-
gadnienie od nieco innej strony — wskazuje, ze o razacej niesprawiedliwosci
orzeczenia sagdu odwotawczego, wynikajacej z utrzymania w mocy orzecze-
nia sadu pierwszej instancji, mozna mowi¢ wowczas, gdy sad odwotawczy
pominat lub nie zauwazyt takich uchybien popeionych przez sad pierwszej
instancji,niewatpliwych i bezspornych,ktére wsposébznacza-
cy moga stanowi¢ o naruszeniu przez orzeczenie sagdu zasady prawdy
materialnej i sprawiedliwe]j represji*. Zatem kazdy s¢dzia, czy
to podejmujac decyzj¢ o zaniechaniu skorzystania — przy bierno$ci stron —
z inicjatywy dowodowej ex officio, czy to podejmujac decyzj¢ oceniajaca
prawidlowos¢ takiego zaniechania, powinien relacjonowac ja wzgledem
tego, jak moze ona wplyna¢ na finalng oceng rozstrzygnigcia w gtéwnym
przedmiocie procesu z punktu widzenia jego rudymentarnej sprawiedliwosci.

Uwzgledniajac uwarunkowania instancyjne, wydaje si¢, ze calkowicie
naturalne bedzie zadanie sobie przez sedziego sadu pierwszej instancji nie
tylko pytania, jak niewyjasnienie okre§lonych okolicznosci, na skutek zanie-
chania inicjatywy dowodowej, moze wptyna¢ na ferowane orzeczenie, ale
takze 1 owego pytania ,kontrolnego”: czy jesli nie wykaze¢ inicjatywy do-
wodowej, to nie sktoni to sagdu odwotawczego do interwencji w trybie ww.
przepisu art. 440 k.p.k. i do uznania, Ze jednakze in concreto biernos¢ sadu
nie znajdowala nalezytego usprawiedliwienia, a w wyniku nieskorzystania
z prerogatywy o charakterze wyjatkowym doszlo do wydania orzeczenia,
ktorego utrzymanie w mocy byloby razaco niesprawiedliwe. Jest to zatem
koncepcja, ktorg mozna nazwac sprawiedliwosciowa, przy czym zaznaczy¢
nalezy, ze chodzi tu o sprawiedliwos¢/niesprawiedliwo$¢ na rudymentarnym
poziomie (niesprawiedliwo$¢ razaca). Laczy ona w sobie elementy zarowno
przedmiotowe, jak i podmiotowe, w jej §wietle bowiem potrzeba wyzwo-
lenia inicjatywy wlasnej sadu nie jest zalezna od przymiotow charaktery-
zujacych strony procesu (aczkolwiek zmaterializowaniu si¢ przestanki, na
ktorej koncepcja ta jest oparta, niewatpliwie sprzyja nieporadnos¢ stron, ale
w szczegoOlnych sytuacjach, o ktorych bedzie dalej mowa, takze niemoz-
nos$¢ dziatania strony niezwigzana z jej nieporadno$cig) ani tez od tego, czy

45 Zob. postanowienia SN z 2 TV 2012 r., IIT KK 98/12, LEX nr 1163194 oraz z 1 X 2010 r.,
V KK 71/10, Biuletyn PK 2010, nr 8§, s. 20.

46 Zob. postanowienia SN z 20 V 2009 r., IT KK 294/09, R-OSNKW 2009, poz. 1054
iz 18 II 2009 r., IV KK 306/08, R-OSNKW 2009, poz. 453 oraz wyrok tego Sadu
z 3 111 2003 r., IIT KKN 568/00, LEX nr 78916.
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wszystkie ustalenia, stanowigce podstawe faktyczna orzeczenia, odpowiada-
ja prawdzie materialnej (gdyz to dopiero okreslony ,,stopien” rozbieznosci
ustalen faktycznych poczynionych w procesie w zestawieniu z tymi, ktore
by¢ moze zostalyby poczynione, gdyby sad ,,nie pozostal bierny wobec bier-
nosci stron”, usprawiedliwia odwotanie si¢ do tej koncepcji). Relewantny
z punktu widzenia tej koncepcji jest jedynie efekt biernosci sadu, a zatem —
starajac si¢ uja¢ zagadnienie najlapidarniej —aktywno$¢ dowodowa
ex officio jest zasadna (ale jednocze$nie i niezbe¢dna)
wowczas, gdy bez jej przejawienia grozi wydanie orze-
czenia razaco niesprawiedliwego.

Opowiadam si¢ za tym, aby klauzule kwalifikowanego wyjatku z art. 167
§ 1 zd. 3 (ale takze i zd. 2) k.p.k. oprze¢ na tej trzeciej koncepcji. O ile oce-
na ograniczonej inicjatywy dowodowej sadu przy zastosowaniu kryterium
razacej niesprawiedliwosci orzeczenia nie znajdowata uzasadnienia — jak juz
datem temu wyraz*’ — w postepowaniach toczacych sie wedtug ,,starego”
stanu prawnego, o tyle uwazam, ze w pelni odpowiada ono duchowi zmian
wchodzacych w zycie 1 lipca 2015 r. Powyzsza wskazowka ogolna wydaje
si¢ czytelna dla sadu a quo, ten organ ma bowiem w perspektywie kontrole
instancyjng swego orzeczenia i interwencj¢ sagdu odwotawczego — w wypad-
ku ziszczenia si¢, w ocenie sagdu ad quem, przestanki z art. 440 k.p.k. — takze
poza granicami zaskarzenia i podniesionych zarzutow (zawarty w art. 427
§ 4 k.p.k., w jego nowym brzmieniu, zakaz opierania zarzutu odwotawczego
m.in. na braku dostatecznej aktywnosci sadu nie stanowi wigc bariery dla
skontrolowania prawidlowos$ci jego dziatania w tym aspekcie).

W tym miejscu warto zada¢ pytanie: czy s¢dzia odwotawczy posiada
punkt odniesienia dla skontrolowania swojego zapatrywania? I — ewentu-
alnie — jaki jest ten punkt? Na tym etapie wywodu mozna jeszcze ,,uciec
w generalia” i stwierdzi¢: s¢dzia powinien rozumowac¢ tak, aby znalazto to
akceptacje SN w wypadku wniesienia przez jeden z podmiotoéw specjalnych
kasacji na podstawie art. 521 k.p.k., z zarzutem razacego naruszenia art. 440
k.p.k., ktore to uchybienie — wedlug skarzacego — polegaloby na niezasad-
nym zaakceptowaniu biernos$ci sadu a quo w sferze dowodowej i utrzymaniu,
w konsekwencji, w mocy orzeczenia w sytuacji, gdy rozstrzygnigcie takie
bytoby razgco niesprawiedliwe.

Zauwazmy, jedynie na marginesie*, ze w $wietle ostatniego stwierdzenia
bardzo wyraziscie rysuje si¢ rola, ktorg bedzie odgrywato orzecznictwo SN

47 Zob. przypis 37.
48 Zagadnienie to samo w sobie jest tak interesujgce, iz zastuguje na odrebne, obszerne
opracowanie.
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przy interpretacji art. 167 § 1 k.p.k., pomimo wprowadzenia do tresci prze-
pisu art. 523 § 1 k.p.k. zakazu wnoszenia przez strone¢ kasacji na podstawie
zarzutu naruszenia art. 440 k.p.k. (i przy ustawieniu o szczebel nizej — to
jest przy wnoszeniu przez strone¢ zwyktego srodka zaskarzenia — zakazu
podnoszenia zarzutu biernosci lub nadaktywnosci sadu w sferze dowodowej,
o czym juz byta mowa). Ustawodawca pozostawit bowiem podmiotom spe-
cjalnym mozliwo$¢ oparcia skargi kasacyjnej na tym zarzucie®.

Po zrelacjonowaniu trzech powyzszych koncepcji teoretycznych i opo-
wiedzeniu si¢ za jedna z nich nie czuje si¢ jednak zwolniony od nasyce-

4T znow, ze wzgledu na ramy tego tekstu, jedynie w formie uwagi poczynionej w przy-
pisic moge w tym miejscu zasygnalizowaé — a rzecz cala znajdzie rozwini¢cie w in-
nym przygotowywanym przeze mnie opracowaniu — to, co wydaje si¢ niedostrzegane,
a mianowicie, ze SN nie uniknie ,,czotowego zderzenia” z problemem wyktadni prze-
pisu art. 167 § 1 k.p.k., a w szczegdlnosci zdania ostatniego tego przepisu, takze i na
innej drodze, a mianowicie w wyniku wniesienia przez podmiot specjalny, na podsta-
wie art. 521 k.p.k., kasacji bezposrednio od orzeczenia, ktére konczy postepowanie,
ale uprawomocnito si¢ w pierwszej instancji. Sformutowany w art. 427 § 4 k.p.k. zakaz
podnoszenia ,,zarzutu nieprzeprowadzenia przez sad okreslonego dowodu, jezeli strona
nie sktadata w tym zakresie wniosku dowodowego, zarzutu przeprowadzenia dowodu
pomimo braku wniosku strony w tym przedmiocie, ani tez zarzutu naruszenia przepi-
s6w dotyczacych aktywnosci strony przy przeprowadzaniu dowodow, w tym rowniez
przeprowadzania dowodu poza zakresem tezy dowodowej” jest bowiem adresowany
do tych podmiotéow, ktoére maja prawo wnoszenia zwyklego Srodka odwotawczego,
a ponadto jest wyraznie ustawiony na linii demarkacyjnej: orzeczenie sadu a quo —
orzeczenie sadu ad quem, nie za$§ na linii demarkacyjnej: prawomocne orzeczenie
pierwszoinstancyjne, kofczace postgpowanie — orzeczenie sadu kasacyjnego. Ergo, jest
adresowany do stron, a nie do podmiotéw specjalnych, ktore moga zakwestionowaé
orzeczenie pierwszoinstancyjne nie w trybie zwyklego srodka odwotawczego, ale do-
piero po jego uprawomocnieniu si¢ — w kasacji specjalnej. Trzeba tez mie¢ na wzglg-
dzie, ze ograniczenia w zakresie zaskarzalnosci orzeczen zostaly odmiennie okre$lone
przez ustawodawce dla stron, odmiennie za$ dla tzw. podmiotéw specjalnych. Wszyst-
kie te uwarunkowania sprawiaja, ze nie mozna ,,przerzuci¢” ograniczen, okre§lonych
w art. 427 § 4 k.p.k., ktorymi ustawodawca skrgpowat strony przy wnoszeniu zwyklego
srodka odwotawczego, na podmiot specjalny wnoszacy $rodek zaskarzenia o nadzwy-
czajnym charakterze, gdyz w tym zakresie juz wyktadnia jezykowa i systemowa nie
pozwalaja na odwotlanie si¢ do ,,odpowiedniego” (art. 518 k.p.k.) zastosowania art. 427
§ 4 k.p.k. w postgpowaniu kasacyjnym inicjowanym przez podmiot specjalny. Sprze-
ciwia si¢ temu takze wyktadnia celowos$ciowa. Skoro bowiem poprzez zaadresowanie
w art. 523 § 1 zd. ostatnie k.p.k. zakazu poniesienia zarzutu naruszenia art. 440 k.p.k.
wylacznie do strony ustawodawca upowaznit podmiot specjalny do zakwestionowania
prawidtowos$ci — takze z punktu widzenia dostatecznej aktywnosci dowodowej sadu —
prawomocnego orzeczenia, nawet wowczas gdy przeszto ono kontrolg instancyjna, to
niezrozumiatym byloby pozbawienie tego podmiotu takiego samego uprawnienia wo-
bec prawomocnego orzeczenia, ktore w ogodle nie przeszto kontroli instancyjne;.
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nia zagadnienia konkretami, a przynajmniej od podjecia proby przyblizenia
Czytelnikom konkretow w takim stopniu, ktory pozwoli im na operatywne
stosowanie koncepcji preferowanej przez autora. O ile bowiem za prawdzi-
we uwazam stwierdzenie, ze o tym, czy bez watpienia zachodzit ,,wyjatko-
wy wypadek, uzasadniony szczegolnymi okolicznosciami”, przemawiajacy
za przejawieniem przez sad inicjatywy dowodowej, wigzgco mozna bedzie
orzec jedynie po uwzglednieniu realiow konkretnej sprawy — albowiem to
z uwzglednieniem jej realidw trzeba bedzie ocenic¢, czy biernos¢ dowodowa
sadu nie doprowadzita do wydania (utrzymania w mocy) orzeczenia razaco
niesprawiedliwego — o tyle mozliwe jest podanie sytuacji modelowych, w kto-
rych aktywno$¢ dowodowa sadu oparta na prerogatywie z art. 167 § 1 zd. 2
lub 3 k.p.k. wydaje si¢ wysoce wskazana i co do zasady wrecz niezbedna.
Przystapmy zatem do rozwazenia tego, jak rozumie¢ sformutowanie z art.
167 § 1 in fine k.p.k., ale juz w nawigzaniu do typowych sytuacji szczego-
lowych. Zastandwmy si¢ nad tym, jakie sytuacje na gruncie nowego stanu
prawnego zaréwno w orzecznictwie SN, jak i sadow powszechnych (odwo-
lawczych i pierwszoinstancyjnych) moga by¢ uznane za ,,wyjatkowy wypadek,
uzasadniony szczegélnymi okoliczno$ciami”, przy uwzglednieniu kryterium
sprawiedliwosciowego. Mam przy tym $wiadomosé, ze ta czgs¢ wywodu
nalezy do kategorii ,,zwigkszonego ryzyka” i podlega¢ powinna szczegolnie
wnikliwej krytyce, a nawet ze operowanie przyktadami poréwna¢ mozna do
przystowiowego ,,dzielenia skéry na niedzwiedziu”, skoro nie wiadomo, czy
samo kryterium sprawiedliwo$ciowe zostanie zaaprobowane w orzecznictwie.
Przypomnijmy, ze propozycje zakreslenia bardzo waskiego katalogu sy-
tuacji szczegbtowych przedstawit np. M. Krolikowski*®, stwierdzajac:

Wyobrazam sobie, ze wykorzystanie tego uprawnienia nie budzitoby zastrzezen
w trzech sytuacjach: gdy sad ma watpliwos$ci co do stanu psychicznego oskar-
zonego, ktory nie wnioskuje o obrong z urzedu, gdy karta z Krajowego Reje-
stru Karnego zostala wydana przed sze$ciu miesigcami lub zachodzi potrzeba
jej weryfikacji przed wydaniem ostatecznego rozstrzygniecia, a oskarzyciel jej
nie ,,przynosi”’; gdy sad widzi potrzebg uzyskania wiedzy specjalistycznej, by
prawidlowo rozstrzygnaé w sprawie.

Zob. M. Kroélikowski, Z woli sqdu, artykul z cyklu: Reforma procesu karnego, kon-
tynuowanego na famach: ,,Rzeczpospolita”, tekst z dn. 9 1 2015 r., nr 6. Wypowiedzi
tej nie zaliczam do propozycji modelowych, albowiem Autor aczkolwiek ograniczyt
w swej wypowiedzi dziatanie wyjatku przewidzianego w art. 167 § 1 in fine k.p.k. do
trzech jedynie wypadkow, nie stwierdzit jednak, ze przepis ten zbudowany jest na za-
sadzie katalogu zamknigtego, obejmujacego wylacznie trzy wspominane przez niego
sytuacje procesowe.
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Moim zdaniem, jest to propozycja nie do zaakceptowania, takie zapa-
trywanie forsuje bowiem ograniczenia, ktore przez ustawodawce zostaly
$wiadomie odrzucone®!, a zatem zachgca do tego, aby w drodze wyktadni
prowadzonej przez sady osiagnigty zostal rezultat nieakceptowany przez
legislatywe, co pozostaje w kolizji z zasada podziatu wtadz. Nadto pro-
pozycja ta nakazuje w charakterze wyjatku traktowac takze te sytuacje,
w ktorych sad ma obowiazek dziatania z urzedu, a wiec przy zaistnieniu
ktorych odwotywanie si¢ do sytuacji ,,wyjatku” jest niepotrzebne i nielogicz-
ne. Nie mozna, moim zdaniem, twierdzi¢, ze sad przeprowadza jaki§ dowod
na zasadach wyjatkowych (a wigc z powolaniem si¢ na tres¢ art. 167 § 1
zd. 3 k.p.k.), jesli zgodnie z ustawa i tak zobowiazany jest ten dowod przepro-
wadzi¢ (niezaleznie od tego, czy istniala w tym zakresie inicjatywa strony).
Jeszcze inaczej rzecz ujmujgc: w tych wypadkach, w ktorych ustawodawca
nakazuje przeprowadzi¢ okreslony dowod, a wynika to z innego, poza art.
167, przepisu Kodeksu postepowania karnego, sad, dopuszczajac ten dowod
z urzedu, winien powolywac jako podstawe prawng wtasnie ten inny prze-
pis, a nie art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k. (gdyz w takiej sytuacji nawet wowczas,
gdyby w art. 167 k.p.k. nie zostato przewidziane jakiekolwiek odstepstwo
od reguty przeprowadzania dowodow na wniosek, to jest gdyby ze struktury
tego przepisu usuna¢ zdanie trzecie, to i tak dowod taki sad bytby zobowia-
zany przeprowadzi¢). Odrebng kwestig jest to, jakie dowody powinny by¢

I To w pierwotnym tek$cie projektu zmian zawartych w ,,noweli do noweli” figurowa-
o expressis verbis takie ograniczenie, albowiem przepisowi art. 167 k.p.k. w jego
§ 11 2 mialo by¢ nadane nast¢pujace brzmienie: ,,§ 1. W postepowaniu przed sagdem,
ktére zostalo wszczgte z inicjatywy strony, dowody przeprowadzane sa przez strony
po ich dopuszczeniu przez prezesa sadu, przewodniczacego lub sad. W razie niesta-
wiennictwa strony, na ktorej wniosek dowdd zostat dopuszczony, a takze w wyjatko-
wych wypadkach, uzasadnionych szczegoélnymi okolicznosciami, dowod przeprowadza
sad w granicach tezy dowodowej; § 2. Sad, w wyjatkowych wypadkach,
uzasadnionych szczegdlnymi okolicznos$ciami, moze z urzg¢du
dopusci¢ jako dowdd opini¢ na okoliczno$¢ stanu zdrowia psy-
chicznego oskarzonego albo inny dowodd z opinii bieglego; w ra-
zie potrzeby sad zasigga informacj¢ o poprzednich skazaniach
oskarzonego” (podkresl. moje, S.Z.) — zob. wniesiony do Sejmu w dn. 15V 2014 r.
rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 2393. Komisja sejmowa jednak w sprawozdaniu zalecita, aby
do ustawy z dn. 27 IX 2013 r. nie wprowadzaé zadnych zmian dotyczacych brzmienia
art. 167 k.p.k. W konsekwencji, be¢daca owocem projektu zawartego w druku sejmo-
wym nr 2393 ustawa z dn. 20 II 2015 r. nie wprowadzita w omawianym tu zakresie
zadnej zmiany, dokonujac w tresci art. 167 jedynie drobnej korekty, polegajacej na —
dodajmy, ze zasadnym — usunigciu z § 1 uprawnienia prezesa sadu. Trudno o bardziej
jednoznaczny wyraz woli ustawodawcy, iz nie akceptuje dalej idacych zmian.
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zaliczane do tak wyodrebnionej grupy dowodoéw obowigzkowych. Sposrod
tych, ktérych mozliwo$¢ dopuszczenia przez sad z urzedu zaktada M. Kro-
likowski, jest to — moim zdaniem — jedynie dowdd z karty karne;.

Jaka jest zatem moja autorska propozycja, co do — nadal jedynie przy-
ktadowego — podania wypadkow, w ktérych sad winien dopusci¢ dowod
z urzedu, a wiec niezaleznie od inicjatywy stron? Po pierwsze, jak juz sy-
gnalizowalem, odr6zni¢ nalezy te wypadki, w ktorych sad bedzie dopusz-
czal dowody bez wniosku stron, ale wcale nie bedzie odwotywat si¢ do
sytuacji wyjatkowej opisanej w art. 167 § 1 in fine k.p.k., albowiem i tak
ma on obowigzek ich przeprowadzenia, jest to bowiem wrecz wymogiem
ustawowym. Dowody takie proponuj¢ nazwa¢ dowodami obowiazko-
wymi. Nomenklatura taka odpowiada¢ begdzie bowiem ich istocie, ale —
co wazniejsze — nawigzuje wprost do tresci art. 427 § 5 k.p.k. (w brzmie-
niu ustalonym w nowelizacji z 20 lutego 2015 r.). Precyzyjne ustalenie tych
dowoddw, ktore nalezy zaliczy¢ do kategorii (puli) dowoddéw obowigzko-
wych, ma fundamentalne znaczenie, gdyz ograniczen okreslonych w art. 427
§ 4 k.p.k.>% ,,nie stosuje sig, jezeli przeprowadzenie dowodu jest obowigzko-
we” (art. 427 § 5 k.p.k.). Oznacza to, ze zaliczenie okreslonego dowodu do
tej kategorii upowaznia strong do zgloszenia w srodku odwotawczym zarzutu
naruszenia prawa procesowego, polegajacego na nieprzeprowadzeniu takiego
dowodu z urzedu, niedostatecznej aktywnosci sadu przy przeprowadzaniu
takiego dowodu, ale takze i1 zarzutu przeprowadzenia takiego dowodu przy

52 Niestety, rozmiary opracowania nie pozwalaja na pokazanie kontrowersji tyczacych
tego, jak moze by¢ interpretowany zakres kazdego z ograniczen przewidzianych w art.
427 § 4 k.p.k. Najwigcej watpliwosci rodzi¢ moze zakaz podnoszenia w $rodku od-
wolawczym zarzutu ,,[...] naruszenia przepisow dotyczacych aktywnosci sadu przy
przeprowadzaniu dowodoéw”. Uwazam, iz zakazem tym objete jest stawianie li tylko
zarzutu obrazy art. 167 § 1 zd. 2 k.p.k., to jest wskazywanie jako uchybienia proceso-
wego tego, ze in concreto sad w ogole wlaczyl si¢ w proces przeprowadzania dowodu
przez strong przed sadem. Nie jest natomiast juz tym zakazem objete takie naruszenie
przepisow, takze przeciez dotyczace aktywnos$ci sadu przy przeprowadzaniu dowodow,
ktore dotyczy nie samej kwestii wlaczenia si¢ sadu w przeprowadzanie dowodu, ale
regut szczegdlowych, ktére powinny by¢ zachowane po takim wiaczeniu si¢ sadu. Nic
zatem nie stoi na przeszkodzie, aby strona w ramach dopuszczalnego juzzarzutu
podniosta np., iz sad naruszyt art. 370 § 1 k.p.k., zadajac pytanie nie na samym koncu
przestuchania, ale z pomini¢ciem kolejnosci okreslonej tym przepisem i nie baczac na
to, ze z jego struktury usunigty zostal § 3 w brzmieniu obowigzujacym do dn. 1 VII
2015 r., upowazniajacy cztonkow sktadu orzekajacego ,,w razie potrzeby” do zadawania
dodatkowych pytan poza kolejnoscia. Odrgbng kwesti¢ przy tak sformutowanym za-
rzucie stanowitoby jednak wykazanie mozliwos$ci wptywu raportowanego uchybienia
na tre$¢ orzeczenia (art. 438 pkt 1 in fine k.p.k.).
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braku wniosku strony w tym przedmiocie. Dowodu obowigzkowego w tym
rozumieniu nie nalezy w zaden sposob — ani tresciowo, ani zakresowo — 13-
czy¢ z przepisem art. 167 § 2 k.p.k., to jest z przeprowadzaniem dowodow
z urzedu w tych postgpowaniach jurysdykcyjnych, w ktorych, z uwagi na
ich istote (postgpowania wszczete nie z inicjatywy strony, np. postepowania
w przedmiocie wydania wyroku tacznego, sprostowania protokotu, odtwo-
rzenia akt), sad co do zasady nie jest krepowany w zakresie przeprowadzania
dowodow inicjatywa stron (odwrocenie reguly z art. 167 § 1 k.p.k.). Prze-
ciwnie, pojecie dowodu obowigzkowego w rozumieniu art. 427 § 5 k.p.k,,
ale takze i w sensie wyzej zaproponowanym (a zatem jako dowodu, ktory
takze i w postepowaniach, o ktorych mowa w art. 167 § 1 k.p.k., dopuszcza-
ny jest przez sad nie na zasadzie wyjatku, ale wtasnie — jesli wczesniej nie
zainicjuja jego przeprowadzenia strony — na zasadzie reguly), nalezy taczy¢
z postgpowaniami, ktore zostaly wszczgte z inicjatywy strony (§ 4 art. 427
in principio k.p.k., do ktorego odsyta § 5).

Przesledzmy sytuacje, w ktorych przeprowadzenie okre§lonego dowodu
stanowi wymog ustawowy. Tak jest w sytuacji okreslonej w art. 213 § 1 —
2a k.p.k. Przepisy te naktadaja obowiazek zgromadzenia podstawowych da-
nych osobopoznawczych dotyczacych oskarzonego, w szczego6lnosci danych
o karalnosci, jesli nie dostarczyt ich oskarzyciel (verba legis § 1:,,W postepo-
waniunalezy ustalic¢ tozsamo$¢ oskarzonego, jego numer Powszechne-
go Elektronicznego Systemu Ewidencji Ludno$ci (PESEL), a w przypadku
osoby nieposiadajgcej numeru PESEL — numer i nazw¢ dokumentu stwier-
dzajacego tozsamos$¢ oraz nazwe organu, ktory wydat dokument, a takze
wiek oskarzonego, jego stosunki rodzinne i majatkowe, wyksztatcenie, zawod
i zrodta dochodu oraz dane o jego karalnosci [...]”; verba legis § 2: ,,[...]
dotacza sie¢ do akt postgpowania odpis lub wyciag wyroku oraz dane
dotyczace odbycia kary”). Tak jest takze w sytuacji okreslonej w art. 214
§ 2 kipk. (verba legis: ,,[...] przeprowadzenie wywiadu $rodowiskowe-
gojest obowiagzkowe: 1) w sprawach o zbrodnie, 2) w stosunku do
oskarzonego, ktory w chwili czynu nie ukonczyt 21 roku zycia, jezeli za-
rzucono mu popetnienie umyslnego wystepku przeciwko zyciu”), ale juz nie
w sytuacji okreslonej w § 1 tego przepisu, ktory operuje przestanka ocenna
,»W razie potrzeby”. Dalsze sytuacje tego typu przewidziano w ustawie z dnia
20 lutego 2015 r. w art. 213 § la k.p.k. (verba legis: ,,w postepowaniu n a-
lezy takze uzyska¢ informacje z systemu teleinformatycznego ministra do
spraw finanso6w publicznych, dotyczace stosunkéw majatkowych i zrodet
dochodu oskarzonego, w tym prowadzonych i zakonczonych postepowan
podatkowych, na podstawie aktualnych danych, znajdujacych si¢ w tym sys-
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temie. Informacje uzyskuje si¢ droga elektroniczng”) oraz w art. 394 § la
k.p.k. (verba legis: ,,sad z urzedu zwraca si¢ o informacj¢ wskazana
w art. 213 § la, jezeli od dnia otrzymania poprzedniej informacji uptyneto
przynajmniej 12 miesigcy”).

Zwroci¢ nalezy uwage nato, zeprzy zaliczaniu dowodu do ka-
tegorii ,,obowiazkowych” nie jest — moim zdaniem —istotne
to, jakich sto6w uzywa ustawodawca dla wyrazenia tego,
iz przeprowadzenie okreslonego dowodu jest wymogiem
ustawowym (w szczego6lnosci nie musi on uzy¢ stow ,,z urzgdu”), a je-
dynie to, aby ten wymoég ustawowy przeprowadzenia
dowodu nie byt polaczony ze stwierdzeniem jakichkol-
wiek przestanek ocennych. Z tej ostatniej przyczyny nie uwazam
za zasadne zaliczenie do kategorii dowodow obowiazkowych opinii biegtego
(w tym takze opinii bieglych lekarzy psychiatrow), o czym bedzie jeszcze
mowa. Na zakonczenie tego fragmentu rozwazan powtdrzmy, ze w wypadku
dopuszczania przez sad, w postepowaniach wszczetych z inicjatywy strony,
dowodu ,,obowigzkowego” — odwotywanie si¢ do wyjatku z art. 167 § 1 in
fine k.p.k. nie jest ani potrzebne, ani zasadne®’.

W drugiej kolejnosci, przejdzmy do zagadnienia jeszcze bardziej kontro-
wersyjnego, to jest przyktadowego wskazania takich sytuacji, w ktorych sad
powinien, przy braku wniosku stron, dopusci¢ dowdd z urzegdu, ale whasnie
z odwotaniem si¢ do tresci art. 167 § 1 in fine k.p.k. Przy $ledzeniu wymie-
nianych przeze mnie sytuacji szczegotowych przydatne jest ,,przepuszczenie”
kazdej z nich przez filtr wyznaczony trescig art. 440 k.p.k., to jest — przyjmu-

3 Niestety, przyzna¢ trzeba, ze niepotrzebne zamieszanie, a nawet przektamanie, wpro-
wadzit w tej mierze fragment uzasadnienia rzadowego projektu ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny i niektérych innych
ustaw, zawarty w druku sejmowym nr 870, w ktérym na s. 6 stwierdzono, ze ,,[...] nowa
regula podlega¢ musi innym jeszcze ograniczeniom wynikajacym z tego, ze przeprowa-
dzenie niektorych dowodow jest obligatoryjne (np. dowdd z opinii biegtych psychiatrow
W sytuacji zaistnienia watpliwosci co do poczytalno$ci oskarzonego, czy dowod z karty
karnej co do uprzedniej karalno$ci). W takich sytuacjach sad nie moze by¢ pozbawiony
mozliwosci przeprowadzenia dowodu w sytuacji pasywnosci stron. Zaktada si¢ jednak,
ze w takich sytuacjach sad bedzie mogt uznaé, ze zachodzi wyjatkowy i szczeg6l-
nie uzasadniony wypadek”, < http:/www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.xsp?nr=870 >.
W tym tek$cie mylnie, moim zdaniem, wywiedziono, ze takze dopuszczanie dowo-
doéw obligatoryjnych przez sad z urzedu oparte bedzie na odwotywaniu si¢ do
klauzuli wyjatkowosci, a nadto mylnie zaliczono do tej samej kategorii (tj. dowodow
obligatoryjnych) zaréwno dowdd z karty karnej co do uprzedniej karalnosci, ktorego
przeprowadzenie jest wymagane przez ustawe bezwarunkowo, jak i dowod z opinii
biegtych psychiatréw, ktorego dopuszczenie oparte jest na przestance ocennej.
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jac dla utatwienia rozumowania perspektywe sadu odwotawczego — podjecie
proby udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy przy biernosci nie tylko stron,
ale takze i1 sagdu odwotawczego, utrzymanie orzeczenia w mocy nie ,,bytoby
razaco niesprawiedliwe” w rozumieniu wskazanego przepisu. Uwazam za-
tem, ze sad powinien przejawi¢ wlasng inicjatywe dowodowa, przyktadowo
w nastepujacych przypadkach:

a) w toku postepowania jurysdykcyjnego pojawia si¢ potrzeba stwier-
dzenia okolicznosci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia
sprawy, ktore wymagaja wiadomosci specjalnych, strony nie sktadaja
za$ wniosku o zasiggnigcie opinii bieglego; w szczegdlnosci gdy
w toku tego postgpowania ujawniajg si¢ racjonalne watpliwosci co
do stanu zdrowia psychicznego oskarzonego czy to w zakresie stanu
jego poczytalnosci tempore criminis, czy to co do stanu psychiczne-
g0 tempore procedendi, strony pozostajg zas bierne i nie przejawiaja
inicjatywy dowodowej;

b) w toku postepowania jurysdykcyjnego ujawnia si¢ potrzeba zbadania
lub ,,dobadania” stanu psychicznego pokrzywdzonego, od ktdérego
prawidtowego ustalenia zalezne jest prawidtowe skompletowanie/
zdekompletowanie zespotu znamion zarzucanego oskarzonemu czynu
zabronionego (zob. np. art. 198 k.k., art. 210 § 1 k.k., art. 211 k.k.),
a strony pozostajg bierne i nie sktadaja wnioskow dowodowych.

W tym miejscu kilku dodatkowych stow komentarza wymaga stwierdze-
nie, dlaczego pomimo to, ze w sytuacjach okreslonych w art. 193 § 1 k.p.k.
(verba legis: ,zasigga si¢ opinii biegltego albo biegtych”) i w art. 202
§ 1 k.p.k. (verba legis: ,,powotuje”) ustawodawca uzywa zwrotow o cha-
rakterze rownie imperatywnym jak w sytuacjach, ktére w poprzednim frag-
mencie tekstu zaliczylem do kategorii dowodow obowigzkowych, w tym
wypadku uwazam, ze decydujac si¢ na dopuszczenie z urzgdu dowodu z opi-
nii bieglego, sad powinien jednak odwotywac sie do prerogatywy przyznane;j
mu w tresci przepisu art. 167 § 1 zd. 3 k.p.k. Ot6z dopuszczanie z urzedu
dowodu z opinii biegtego (biegtych) poprzedzone jest kazdorazowo, w od-
réznieniu od wypadkow zaliczonych do kategorii dowodoéw obowiazkowych,
stwierdzeniem, ze spetniony jest dodatkowy warunek — stanowiacy przestan-
ke konieczng uznania tego dowodu za taki, ktorego przeprowadzenia ustawa
wymaga — o charakterze ocennym, a nawet podwojnie ocennym (zaréwno co
do ,,specjalnosci” wiadomosci, jak i co ich ,,istotno$ci” dla rozstrzygniecia).

Powracajac do przyktadowego ukazania konfiguracji procesowych, w kto-
rych sad powinien przejawi¢ inicjatywe dowodowa ex officio, wypada nadto
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zauwazyC, ze nawet w sytuacji pojawienia si¢ realnych watpliwosci co do
czasu popetnienia przestepstwa sad nie w kazdej sytuacji powinien — przy
biernosci stron — dazy¢ z urzedu do doktadnego sprecyzowania tej daty. Po-
trzeba taka zaistnieje natomiast, moim zdaniem, wtedy, gdy czas popelnienia
przestepstwa ma znaczenie dla zastosowania przepisOw o przedawnieniu,
o powadze rzeczy osadzonej (takze wowczas, gdy przestanka powagi rze-
czy osadzonej pozostawataby w zwiazku z trescig art. 12 k.k., ze wzgledu
na prawidtowe ustalenie daty poczatkowej i/lub koncowej popetnienia prze-
stepstwa) albo moze wptywaé na skonfigurowanie znamion przestgpstwa
(w zaleznosci od tego, czy oskarzony posiadal w dacie popetnienia czynu
okreslone cechy podmiotowe), czy tez decydowac o podjeciu tzw. rozstrzy-
gnig¢ ,,granicznych” zwigzanych z wiekiem sprawcy (nieletni/petnoletni).

Podobnie rysujaca si¢ realnie watpliwos$¢ co do prawidlowego oznacze-
nia w akcie oskarzenia warto$ci przedmiotu przestepstwa usprawiedliwiac
bedzie — przy biernos$ci stron — sigganie po uprawnienie o charakterze wyjat-
kowym tylko wtedy, gdy w realiach konkretnej sprawy wartos$¢ ta ma zna-
czenie ,,graniczne” (wystepek versus wykroczenie; typ podstawowy versus
typ kwalifikowany lub uprzywilejowany).

W realiach konkretnej sprawy o wiaczeniu si¢ przez sagd w proces dowo-
dzenia na zasadzie wyjatku decydowaé moze wysoki (graniczacy z pewnos$cia)
stopien uprawdopodobnienia tego, ze przeprowadzenie okreslonego dowodu
zadecyduje o ewentualnej ekskulpacji oskarzonego, strony zas pozostajg bier-
ne. Chodzi¢ moze np. o dowdd potwierdzajacy ,,niedobadane”, ale rysujace si¢
bardzo konkretnie, tzw. alibi oskarzonego albo pozostajacy niejako ,,w zasiggu
reki”, ale niewnioskowany przez strony, dowdd mogacy potwierdzi¢ ,,niedoba-
dane”, ale rysujace si¢ bardzo konkretnie na tle dotychczas przeprowadzonych
dowodow, dziatanie oskarzonego w sytuacji kontratypowe;.

Przyczyny uzasadniajace siggnigcie po wyjatek okreslony w przepisie
art. 167 § 1 in fine k.p.k. moga wigzac si¢ — jak to juz tez we wczesniej-
szym fragmencie niniejszego opracowania sygnalizowano — z niemoznos$cia
podjecia efektywnego dziatania przez stron¢ w sferze dowodowej, ktora to
niemoznos¢ nie jest jednak zwigzana z nieporadnoscia strony, ale warunko-
wana jest blokada o charakterze obiektywnym. Przyktadem takiej sytuacji
jest niemoznos$¢ lub znaczne utrudnienie sformutowania przez strong wnio-
sku dowodowego ze wzgledu na ochrone¢ informacji niejawnych3.

54 Celnie wskazuja na taka racjonalizacje skorzystania z prerogatywy wyjatkowej B. Nita-
-Swiattowska i A. Swiattowski, Kontradyktoryjny..., op. cit., s. 45, a takze S. Steinborn,
Ekspertyza..., op. cit., s. 27.
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Podajac powyzsze przyktady, silnie jednoczes$nie podkreslam, ze prezen-
towane tu uwagi w najmniejszej mierze nie pretenduja do proby skonstru-
owania zamknigtego, czy chocby tylko wzorcowego, katalogu okolicznos$ci
uzasadniajacych inicjatywe¢ dowodowa sadu w oparciu o przepis art. 167
§ 1 in fine k.p.k. Mam natomiast nadziej¢, ze w miare szybko dojdzie do
uksztattowania si¢ w miare spdjnego orzecznictwa w tej materii.

Na koniec wypada odpowiedzie¢ na pytanie, jaka jest — przy takim ro-
zumieniu zakresu wyjatku z art. 167 § 1 in fine k.p.k., jaki zaproponowa-
no w niniejszym opracowaniu — najwigksza zaleta rozwigzania przyjetego
w ustawie z dnia 27 wrzes$nia 2013 r. Jest nia, jak sadzg, elastycznos¢
tego rozwigzania, pozwalajaca na dostosowanie ,,sedziowskiego aktywizmu
dowodowego” do niepowtarzalnych realiow konkretnej sprawy i zapewnia-
jaca sedziemu swoisty ,.komfort psychologiczny”, ktory polega na tym, ze
nawet przy biernosci stron bgdzie mogl uczyni¢ zados¢ wymogom nie tylko
samej sprawiedliwosci proceduralnej. Do glownych zalet odejscia od dotych-
czasowego, obowiazujacego de lege lata, brzmienia przepisu zaliczam, rzecz
jasna: po pierwsze zaktywizowanie stron w procesie dowodzenia, a poprzez
to ich wigksze ,,upodmiotowienie”, nie za§ ograniczanie do roli marionetek,
uczestniczacych w sadowym featrum; po drugie minimalizowanie sytuacji,
w ktorych zagrozona jest tzw. bezstronno$¢ obiektywna sedziego (likwido-
wanie obserwowanego na co dzien w polskich sadach scenariusza przebiegu
rozpraw, przy realizowaniu ktoérego sgdzia powinien, w zaleznos$ci od roli,
ktéra na danym etapie rozprawy przejmuje, naprzemiennie zmienia¢ kolor
wypustki u swej togi z czerwonego na zielony, by dopiero w fazie wyroko-
wania zasia$¢ w todze z wypustka fioletowsa).

Odpowiadajac natomiast na pytanie, jaka jest — przy takim rozumieniu
zakresu wyjatku z art. 167 § 1 in fine k.p.k., jaki zaproponowano w niniej-
szym opracowaniu — najwigksza wada rozwigzania ostatecznie przyjetego
w noweli, wypada odpowiedzie¢, ze jest nig — o paradoksie! — takze owa
elastycznos¢. Elastyczno$¢ ta grozi, przynajmniej w poczatkowym okre-
sie po wejsciu w zycie reformy, znaczacymi rozbiezno$ciami interpreta-
cyjnymi. Pozwélmy sobie w zakonczeniu tego dtugiego opracowania na
odwolanie si¢ do nieco zartobliwej formy wypowiedzi. Otdz przynajmnie;j
do czasu, gdy w proces ksztattowania linii wyktadni art. 167 § 1 k.p.k.
nie zostanie zaangazowany — w wyniku aktywnosci kasacyjnej podmio-
tow specjalnych — SN, grozi nam niebezpieczenstwo ksztattowania si¢
»regionalnych” modeli kontradyktoryjnosci, odmiennych dla Matopolski,
Wielkopolski, czy Mazowsza. Elastyczno$¢ moze sprzyjac tez temu, iz sila
przyzwyczajenia bedzie brala gore nad rzeczowa potrzeba ingerowania



Art. 167 k.p.k. po nowelizacji — wstepne nakreslenie problemow 111

przez sad, takze i w nowym modelu, z urzgdu w proces przeprowadza-
nia dowodow.

Wiele zatem przed nami interpretacyjnych wyzwan. Czeka nas, przy-
najmniej w pierwszym okresie obowigzywania nowych rozwigzan, droga
wyboista, a moze i ustana cierniami. Nie badzmy jednak pesymistami. Gra-
nice ,,wrazliwosci sedziowskiej” nie powinny od siebie znaczaco odbiegac,
za$ strony poznawszy zalety nowych rozwigzan zaczng je doceniac i coraz
sprawniej operowac¢ przyznanym im instrumentarium. Musimy zaakcepto-
wac to, ze jezeli ustawodawca zdecydowat o wprowadzeniu modelu ,,wzgled-
nie” (nie za$ ,,bezwzglednie”) kontradyktoryjnego, to rozwiazanie takie musi
charakteryzowac si¢ elastyczno$cia. Stworzenie zamknigtego katalogu wy-
padkéw dopuszezalnos$ci dowodowej aktywnosci sadu grozitoby — przynaj-
mniej w niektoérych sprawach — zmaterializowaniem si¢ paremii summum
ius summa iniuria, tak jak i przy odwotaniu si¢ do modelu ,,bezwzglednie”
kontradyktoryjnego.

Article 167 of the Code of Criminal Procedure after the amendment —
preliminary outline of problems

Summary

A thorough amendment of the Code of Criminal Procedure introduced by the Act from
September 27" 2013 (Dz. U. 2013, item 1247, as amended) as amended by the Act from
February 20" 2015 (Dz. U. 2015, item 396) included also the provision of art. 167 § 1 of
Code of Criminal Procedure. Author presents a comprehensive interpretation of new regula-
tions and seeks to resolve questions concerning interpretation that arise in the course of the
analysis. The author also draws attention to the practical aspects of the entry into force of
the amended art. 167 § 1 of Code of Criminal Procedure.
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