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Streszczenie

Artykuł zawiera krytykę niektórych unormowań karnoprocesowych przyjętych nowelą z dnia 27 września 2013 r., wchodzących w życie w dniu 1 lipca 2015 r. Zdaniem Autora większość z nich zostanie być może usunięta lub zmieniona w wyniku kolejnych nowelizacji k.p.k., z uwagi na niefunkcjonalność tych unormowań ocenianych z punktu widzenia dobra wymiaru sprawiedliwości. Krytyka dotyczy w szczególności nowych rozwiązań w zakresie dopuszczalności dokumentów prywatnych, wyłączenia dowodów uzyskanych w wyniku czynu zabronionego oraz instytucji zwrotu sprawy prokuratorowi w toku wstępnej kontroli oskarżenia. 
I. Uwagi wstępne 

Mało czasu pozostało do wejścia w życie z dniem 1 lipca 2015 r. znowelizowanych ustawą z dnia 27 września 2013 r. przepisów k.p.k., o których trudno pisać inaczej niż w tonie nieco kasandrycznym. Zapewne większość z nich prędzej czy później zostanie usunięta lub zmieniona w wyniku kolejnej nowelizacji k.p.k., gdy niefunkcjonalność albo wręcz szkodliwość tych przepisów oceniana z punktu widzenia dobra wymiaru sprawiedliwości stanie się oczywista, również dla pomysłodawców wprowadzonych zmian. Niektóre znowelizowane przepisy mogą budzić zastrzeżenia a limine, bez potrzeby ich praktycznej weryfikacji, jak np. przepis art. 14 § 2 k.p.k., upodabniający publiczny akt oskarżenia i jego skutki do skargi prywatnej, lub przepisy art. 387 § 1 i § 4 k.p.k., przewidujące możliwość konsensualnego – w praktyce wyłączającego społeczną kontrolę przebiegu postępowania dowodowego – rozpoznawania spraw karnych dotyczących nawet najpoważniejszych przestępstw, takich jak zbrodnie zarówno pospolite, jak i polityczne. W takim postępowaniu, w którym wynik procesu w sprawie o zbrodnię zostaje uzgodniony, bezprzedmiotowy wydaje się też etap przemówień stron, z istoty swej kontradyktoryjny, lecz w sposób optymalny wyjaśniający publiczności obecnej na sali rozpraw wszelkie aspekty sprawy decydujące o odpowiedzialności karnej oskarżonego albo o jego uniewinnieniu. W zwyczajnym, żeby nie rzec normalnym postępowaniu karnym ten etap rozprawy sądowej jest nie mniej istotny niż postępowanie dowodowe.

Warto zwrócić jednak uwagę także na inne zmiany wprowadzone w 2013 r., które z pozoru wydają się racjonalne, lecz w praktyce najprawdopodobniej okażą się dysfunkcjonalne i dlatego zasługują na kolejną nowelizację, najlepiej – jak się wydaje – jeszcze przed wejściem w życie przepisów znowelizowanych w 2013 r. Do tej kategorii można zaliczyć m.in.:

· znowelizowany przepis art. 393 § 3 k.p.k. dotyczący dowodowego wykorzystania dokumentów prywatnych;

· art. 168a k.p.k. przewidujący dyskwalifikację dowodów „uzyskanych do celów postępowania karnego za pomocą czynu zabronionego, o którym mowa w art. 1 § 1 k.k.”;

· uchylony art. 345 k.p.k., który dotychczas umożliwiał sądowi przekazywanie („zwrot”) sprawy prokuratorowi do postępowania przygotowawczego w następstwie wstępnej kontroli aktu oskarżenia. 

II. „Opinia rzeczoznawcza” jako dokument prywatny

Artykuł 393 § 3 k.p.k. w nowym brzmieniu szeroko otwiera drogę do włączania w obręb podstawy dowodowej wyroku „wszelkich dokumentów prywatnych powstałych poza postępowaniem karnym”. Nowelizacja z 2013 r. usuwa zatem dotychczasowe ograniczenie ustawowe wyłączające z kręgu dowodów dokumenty prywatne powstałe poza postępowaniem karnym i „dla jego celów”. Czy jednym z motywów tej zmiany k.p.k. miało być dopuszczenie w charakterze dowodów z dokumentów prywatnych – obok formalnych opinii biegłych – pozaprocesowych (prywatnych) pisemnych opinii rzeczoznawców (nieformalnych biegłych) opiniujących z inicjatywy stron co do okoliczności istotnych merytorycznie, niezależnie od biegłych powołanych w trybie przepisów rozdziału 22 k.p.k.? Tego rodzaju zmiana sposobu kształtowania podstawy dowodowej wyroku stwarzać może poważne trudności praktyczne, zwłaszcza wobec wzrastającej roli biegłych i tzw. dowodów naukowych w sprawach karnych. Możliwość powoływania nieograniczonej liczby nieformalnych prywatnych „rzeczoznawców” przez strony kwestionujące opinie biegłych sądowych lub powołanych ad hoc przez organy procesowe i multiplikowanie sprzecznych nieraz opinii procesowych i pozaprocesowych (prywatnych) w tej samej sprawie niekoniecznie służyć będzie ustaleniu prawdy materialnej. Tym bardziej, że rzetelność pisemnych opinii prywatnych nie będzie zabezpieczona żadnymi gwarancjami, które obecnie k.p.k. przewiduje w stosunku do biegłych. Nie znaczy to, że np. abstrakcyjne opinie naukowe formułowane na piśmie przez prywatnych ekspertów w każdym wypadku nie zasługują na wiarę
. Jednakże trudno je będzie poddać kontradyktoryjnej weryfikacji podczas rozprawy sądowej, ponieważ k.p.k. nie przewiduje możliwości przesłuchania autora opinii prywatnej, o ile nie zostanie powołany przez organ procesowy jako biegły w trybie przewidzianym w rozdziale 22 k.p.k. Jako procesowy extraneus prywatny ekspert-rzeczoznawca nie jest przecież zazwyczaj ani bezpośrednim świadkiem zdarzenia przestępnego (wówczas mógłby wystąpić jako tzw. świadek–biegły, oczywiście mający procesowy status świadka, a nie biegłego), ani świadkiem „ze słyszenia” (ex auditu), nie uczestniczy też w czynnościach dowodowych, aby zeznać na temat ich przebiegu (jak np. specjalista, którego przesłuchanie w charakterze świadka przewiduje art. 206 § 2 k.p.k.). 

W praktyce ewentualne przesłuchanie w charakterze świadka autora naukowej opinii prywatnej zwykle o cechach tzw. opinii abstrakcyjnej może stanowić podwójne nadużycie uprawnień ze strony organów procesowych (sądu, organów ścigania)
. Po pierwsze bowiem wezwanie obywatela do udziału w sprawie karnej w charakterze świadka pod rygorem odpowiedzialności porządkowej powinno opierać się co najmniej na domniemaniu, że obywatel spełnia warunki, aby być świadkiem w sprawie, zeznającym o faktach. Tymczasem o ekspercie, autorze opinii prywatnej, zazwyczaj z góry wiadomo, że nie jest on świadkiem zdarzenia przestępnego, nawet w najszerszym rozumieniu tego pojęcia, jeżeli swą wiedzę o faktach istotnych czerpie wyłącznie z prasy lub innych mediów, nie zaś z innych bezpośrednich źródeł dowodowych, przynajmniej jako świadek ze słyszenia, a opinię formułuje wyłącznie na podstawie swojej wiedzy specjalistycznej. Po drugie przesłuchanie eksperta („prywatnego rzeczoznawcy”) w charakterze świadka, zamiast formalnego powołania i przesłuchania w charakterze biegłego, wyklucza go, w myśl art. 196 § 1 k.p.k., z kręgu potencjalnych biegłych, którzy mogliby być później powołani przez organ procesowy
. Takie postępowanie, polegające na świadomie bezpodstawnym przesłuchaniu obywatela w charakterze świadka w intencji wykluczenia go jako potencjalnego biegłego z kręgu dowodów ścisłych, może być w pewnych warunkach uznane za nadużycie popełnione na szkodę interesu publicznego lub prywatnego, co z kolei, formalnie rzecz biorąc, wypełnia – nawet w wypadku znikomej szkodliwości społecznej działania – znamiona czynu zabronionego z art. 231 § 1 k.k. Jak wiadomo w świetle wprowadzonego w wyniku nowelizacji przepisu art. 168a k.p.k. popełnienie czynu zabronionego w rozumieniu art. 1 § 1 k.k. stwarza podstawy do zakwestionowania ważności tego rodzaju dowodu z formalnego przesłuchania w charakterze świadka osoby, o której wiadomo z góry, że faktycznie świadkiem nie jest i być nie może. Nie jest pewne, czy taki był cel wprowadzenia do k.p.k. art. 168a, choć nie można przewidzieć, w jakim kierunku ukształtuje się wykładnia tego przepisu w praktyce, jeśli wejdzie w życie. 
Dopuszczalność opinii prywatnych stanowiła zawsze przedmiot kontrowersji i zastrzeżeń, gdyż pojawiały się w piśmiennictwie wypowiedzi w obronie tych opinii przedstawianych przez strony w postaci prywatnych dokumentów. Zwłaszcza na tle przepisów k.p.k. z 1969 r. kwestia dopuszczalności tego rodzaju opinii wywoływała różnicę stanowisk, przeważał jednak pogląd o niedopuszczalności dowodu z pisemnej opinii prywatnej. Wątpliwości usunął dopiero k.p.k. z 1997 r., jednoznacznie wyłączając opinię prywatną z kręgu dowodów jako pozaprocesowy dokument prywatny sporządzony właśnie do celów postępowania karnego (art. 393 § 3 k.p.k. a contrario). Obecnie zmiana treści poprawnie w zasadzie zredagowanego przepisu art. 393 § 3 k.p.k. – dokonana w nowelizacji z 2013 r. – ponownie otwiera dyskusję co do dopuszczalności ekspertyz i opinii pozaprocesowych, w tym również w formie dokumentów prywatnych, mimo jednoznacznej dotychczas linii orzecznictwa SN i braku przekonujących argumentów uzasadniających zasadniczą zmianę aktualnych unormowań w tym zakresie. 

Nie jest tak bowiem, że sposób sformułowania przepisu dopuszczającego dokumenty prywatne w charakterze źródła dowodu nie ma znaczenia – jak sugeruje A. Bojańczyk – dla przełamania wyłączności dowodu z opinii biegłego jako instytucji, „bez reszty” unormowanej w rozdziale 22 k.p.k., a nie w art. 393 § 3 k.p.k.
. Rzecz w tym, że przepis ten może wprowadzać dodatkowy środek dowodowy o charakterze prywatnej „rzeczoznawczej” opinii specjalistycznej, niezależnie od instytucji przewidzianej w rozdziale 22 k.p.k. Środek ten, niebędący opinią biegłego, lecz opinią „rzeczoznawcy-eksperta” nieformalnie „powołanego” przez stronę, M. Cieślak proponował określać mianem „opinii rzeczoznawczej”
. Za podstawę prawną tego rodzaju sui generis opinii uznawano w piśmiennictwie przepisy dotyczące dokumentów. 
Przypomnijmy, że przepisy k.p.k. z 1928 r. – przed nowelizacją z 1955 r. – nie przewidywały odczytywania na rozprawie dokumentów zawierających w swojej treści pozasądowe (prywatne) opinie biegłych, a w komentarzu do art. 341 § 1 k.p.k. (odpowiednik art. 393 § 3 k.p.k. z 1997 r.) podkreślano wyraźnie, że przez „inne złożone do akt dokumenty urzędowe lub prywatne” nie można rozumieć m.in. takich dokumentów, które pozostawały w sprzeczności z zasadą, iż odczytywać można jedynie „złożone wobec sądu opinie biegłych”
. Ograniczenie to złagodziła nowelizacja z 1955 r., a art. 299 § 5 k.p.k. zezwolił wówczas na odczytywanie w celach dowodowych również „opinii biegłych złożonych poza sądem lub śledztwem lub dochodzeniem” (pisownia według tekstu ustawy), jednakże tylko „za zgodą stron”. A contrario pozasądowe (prywatne) opinie biegłych nie mogły – bez zgody stron – stanowić dowodu. Dyspozycyjność uzależniająca skuteczność inicjatywy dowodowej sądu od zgody stron, a inicjatywy strony – od zgody drugiej strony, spotkała się zarówno z krytyką doktryny
, jak i akceptacją przedstawiciela praktyki
. Chodziło w tym wypadku nie tyle jednak o zgodę stron w odniesieniu do prywatnych opinii biegłych, ta kwestia nie wzbudzała szczególnego zainteresowania, ile raczej generalnie w stosunku do odczytywania protokołów przesłuchiwania świadków i oskarżonych. Inne złożone do akt dokumenty urzędowa lub prywatne, dopuszczalne jako dowody „bez zgody stron” (art. 300 § 1 pkt 6 k.p.k. z 1928 r.), nie mogły być tożsame z protokołami i dokumentami przewidzianymi w art. 299 § 1–5 oraz art. 300 § 1 punkty 1–5, co ostatecznie eliminowało możliwość wykładni, będącej w sposób oczywisty contra legem, dopuszczającej dowód z pisemnych opinii pozaprocesowych zarówno prywatnych, jak i urzędowych. Wyjątek stanowiły zaświadczenia lekarskie wyraźnie akceptowane przez prawo, mimo ich treści formułowanej na podstawie wiadomości specjalnych z zakresu medycyny (art. 300 § 1 pkt 4). Kodeks z 1928 r. od chwili wejścia w życie aż do końca 1969 r. zawierał przepis zezwalający samej stronie, której „odmówiono wezwania świadków lub biegłych” (art. 259 w redakcji po 1955 r.), na sprowadzenie do sądu biegłych (zapewne również prywatnych), przy czym przekonanie Komisji Kodyfikacyjnej, iż w takim wypadku sąd jakoby musi biegłego przesłuchać, odrzucono w orzecznictwie SN już u schyłku lat 30. ubiegłego wieku
. 
Kodeks z 1969 r. nie zawierał unormowania będącego odpowiednikiem art. 259 § 5 k.p.k. z 1928 r. (w redakcji z 1955 r.), dotyczącego sprowadzania na rozprawę biegłych przez same strony procesu. Zniknął też przepis, który zezwalał wcześniej na odczytywanie prywatnych pozaprocesowych opinii w charakterze dowodu ścisłego, chociaż tylko „za zgodą stron” (art. 299 § 5 k.p.k. z 1928 r. w redakcji z 1955 r.). Pisemne opinie prywatne utraciły ostatecznie podstawy prawne, co odnotowano w judykaturze i komentarzach do k.p.k.
, lecz mimo to w literaturze podejmowano wciąż próby interpretacyjne zmierzające do określenia w nowych warunkach ustawowych akcesoryjnej roli i dopuszczalności pozaprocesowych opinii, przynajmniej w sytuacjach wyjątkowych lub w ramach incydentalnych nurtów postępowania karnego. Od 1970 r. w praktyce, mimo usunięcia wyraźnej podstawy normatywnej dla dowodowego wykorzystywania zaświadczeń lekarskich (wobec braku odpowiednika art. 300 § 1 pkt 4 z 1928 r.), powszechnie stosowano w dalszym ciągu do celów dowodowych prywatne opinie lekarskie w sprawach z oskarżenia prywatnego dla stwierdzenia kategorii lekkich obrażeń ciała, w oparciu o przepis dopuszczający korzystanie z „innych dokumentów” (art. 339 § 2 k.p.k. z 1969 r.). 

Na tle przepisów k.p.k. z 1969 r. M. Cieślak przytoczył argumenty wykluczające dopuszczalność „opierania ustaleń faktycznych dotyczących «zasadniczego przedmiotu procesu» (…) na opiniach sformułowanych z pominięciem rygorów przewidzianych dla tego rodzaju dowodu i stanowiących istotne gwarancje prawdy materialnej”
. Nie znaczy to, że – zdaniem tego autora – „pozasądowe”, a wśród nich również „prywatne” opinie rzeczoznawcze nie mogły służyć jako dowody swobodne będące podstawą ustaleń niezwiązanych z rozstrzyganiem sprawy karnej co do meritum 
. Opinie „rzeczoznawcze” mogły też spełniać ograniczoną funkcję dowodową w tych wypadkach, które umożliwiały w świetle k.p.k. rozstrzyganie kwestii procesowych na podstawie faktów uprawdopodobnionych, niedotyczących meritum sprawy
. W wyjątkowych wypadkach, gdyby pozasądowa opinia rzeczoznawcza miała charakter dowodu „niepowtarzalnego”, wobec obiektywnej niemożności wykonania ekspertyzy w trybie k.p.k. mogłaby – zdaniem M. Cieślaka – zasilić nurt dowodzenia ścisłego jako „jedyna pozostająca do dyspozycji”
. Mniej restryktywne stanowisko i to nie tylko w sferze postulatów de lege ferenda reprezentowała M. Lipczyńska, opowiadając się za dopuszczalnością pisemnych opinii prywatnych w postępowaniu prywatnoskargowym (skoro dochodzenie jest tu „stadium wyjątkowym”), w postępowaniu odwoławczym, także o charakterze nadzwyczajnym, oraz w związku ze zgłoszeniem powództwa w procesie adhezyjnym, przy czym dowody tego rodzaju mogłyby być dopuszczone nie tylko obok, ale także zamiast ekspertyz i opinii sensu stricto
 sporządzanych przez biegłych w trybie przewidzianym w k.p.k. Tego rodzaju środek dowodowy, jeżeli mógł być dowodem ścisłym w sprawie karnej, to – jak wspomniano – co najwyżej w oparciu o przepisy dopuszczające w celach dowodowych dokumenty prywatne jako „inne dokumenty” (art. 339 § 2 k.p.k.), a nie przepisy dotyczące biegłych. 

Przepis art. 393 § 3 k.p.k. z 1997 r. jednoznacznie wykluczył z kręgu dowodów ścisłych nie tylko dokumenty prywatne zawierające w swej treści opinie dotyczące faktów istotnych merytorycznie, ale również inne dokumenty prywatne o cechach dowodów z przeznaczenia
. Trafnie to podkreślił SN w powołanym już postanowieniu z dnia 14 marca 2013 r., sygn. IV KK 420/12
; czy stanowisko wyrażone w tym postanowieniu zachowa aktualność po wejściu w życie znowelizowanych w 2013 r. przepisów, a wśród nich art. 393 § 2 k.p.k.? 

Być może należało – zamiast zasadniczej zmiany treści tego przepisu – uzupełnić jedynie przepis art. 393 § 3 k.p.k. w kierunku proponowanym przez M. Lipczyńską, dodając zdanie drugie: „Nie stosuje się zastrzeżenia przewidzianego w zdaniu poprzednim w toku kontroli przed rozprawą główną podstawy faktycznej posiłkowego lub prywatnego aktu oskarżenia, jeżeli dokumenty prywatne załączono do aktu oskarżenia lub złożono w toku czynności dowodowych Policji podjętych na polecenie sądu”
. 

Podczas rozprawy jednak opinie „prywatnych rzeczoznawców” mogłyby stanowić co najwyżej podstawę do powołania ich autorów w charakterze biegłych, stosownie do przepisów rozdziału 22 k.p.k. 

III. „Prawnomaterialna” klauzula wyłączająca dowody – art. 168a k.p.k. 

Wspomniany już – dodany w następstwie nowelizacji – przepis art. 168a k.p.k., dyskwalifikujący dowody uzyskane za pomocą czynu zabronionego, znacznie rozszerza i tak szeroki obecnie system zakazów dowodowych w postępowaniu karnym. Dyskwalifikacja dowodów ocenianych nie tyle według kryteriów prawnoprocesowych wyznaczanych przez zakazy dowodowe, ile według kryteriów prawnokarnomaterialnych dotyczących przestępnych (a nawet jedynie zabronionych przez prawo karne) działań zarówno uczestników postępowania, jak i osób nieuczestniczących w procesie, może prowadzić do rezultatów chyba niezamierzonych przez ustawodawcę. Przepis art. 168a k.p.k. bowiem nie określa ani zakresu przedmiotowego czynów, ani zakresu podmiotowego osób popełniających czyny zabronione przez kodeks karny w związku z postępowaniem dowodowym. Jeżeli zatem sankcja procesowa przewidziana w tym przepisie funkcjonuje erga omnes, to na przykład w wypadku, gdy włamywacz powiadomi policję, iż dokonując kradzieży, odkrył w okradanej willi zwłoki ofiary zabójstwa popełnionego przez jej właściciela albo znajdzie dokumenty świadczące o tym, że właściciel okradanej wilii jest sprawcą zdrady dyplomatycznej lub szpiegostwa, to ani zwłoki ofiary, ani dokumenty świadczące o przestępstwie politycznym nie będą dowodami w sprawie, skoro zostały uzyskane „za pomocą czynu zabronionego” popełnionego – jak wyjaśni podejrzany włamywacz – celowo, aby uzyskać dowody świadczące, iż ofiara jego przestępstwa, ów właściciel willi, jest również przestępcą, tyle, że na większą skalę. Podobne przykłady także mniej akademickie spotykane w praktyce w różnych wariantach sytuacyjnych można mnożyć. Nie jest wykluczone, że tak sformułowana „prawnomaterialna” klauzula wyłączająca dowody (art. 168a k.p.k.) zachęci w praktyce do wykładni nawiązującej do reguły „owoców zatrutego drzewa”, która – jak zauważył Z. Sobolewski
 – urzeka prostotą i pozorną słusznością, lecz urąga całkowicie zasadom zdrowego rozsądku. Świadczy o tym najlepiej powoli odchodząca w przeszłość praktyka sądów amerykańskich, w której całkiem błahe uchybienia natury proceduralnej popełniane przez policję powodowały „skażenie” kolejnych dowodów – prawidłowo zebranych, choćby najbardziej przekonujących – i ich wyłączenie, a w konsekwencji uniewinnienia nawet wielokrotnych zabójców wbrew oczywistym faktom
. Tego rodzaju regułę wyłączania dowodów mogli zatem z przekonaniem wspierać jedynie przestępcy i nie mniej liczne rzesze prawników amerykańskich, zainteresowanych w utrzymaniu poziomu dochodów, jakie czerpali, broniąc zamożnych przestępców, lecz ostatecznie pod naciskiem opinii publicznej niektóre legislatywy stanowe podjęły próby prawnego ograniczania lub wręcz likwidacji tej osobliwej reguły
. 

Również w Polsce próba stosowania podobnej reguły, mimo że art. 168a k.p.k. jeszcze nie obowiązuje, zaowocowała niedawno wyrokiem, który można by pozostawić bez komentarza jako wstydliwy casus fortuitus, gdyby nie rozgłos, jaki uzyskała sprawa o korupcję pewnej posłanki, uniewinnionej, mimo oczywistości przestępstwa, i jednocześnie werbalnie „skazanej”, ale tylko w płaszczyźnie moralnej (!?). 

Tymczasem, nawet popełnienie w związku z postępowaniem dowodowym przestępstwa (czynu zabronionego przewidzianego w art. 1 § 1 k.k.), nie mówiąc o uchybieniach proceduralnych, powinno spotykać się ze stosowną, choćby surową sankcją o charakterze represyjnym, zależnie od sytuacji również karną wobec sprawcy czynu zabronionego popełnionego w celu uzyskania dowodów w sprawie karnej, a nie sankcją procesową w postaci dyskwalifikacji dowodu w tejże sprawie, chyba że czyn zabroniony przez prawo karne lub przestępny jest równocześnie, co należy podkreślić, działaniem objętym konkretnym procesowym zakazem lub regułą wyłączającą dowody. Chodzi o takie przepisy zakazujące, zawarte w k.p.k., które chronią dobra prawne nie mniej ważne niż dobro wymiaru sprawiedliwości (np. tajemnicę państwową lub tajemnicę obrońcy) albo stanowią gwarancje procesowe powodujące wyłączenie dowodu ze względu na prawo do obrony oskarżonego lub inne wartości chronione przez prawo procesowe (gdy np. czyn zabroniony wyłącza równocześnie swobodę wypowiedzi osoby przesłuchiwanej w myśl art. 17 § 7 k.p.k.). 

Sankcje przewidziane w prawie karnym materialnym wobec sprawców przestępstw nie muszą jednak automatycznie i bezpośrednio oddziaływać na sferę procesową i wyręczać bądź uzupełniać system sankcji przewidzianych w warunkach obrazy prawa procesowego, jeżeli działalność przestępców zakłóca lub oddziałuje na przebieg postępowania karnego. Przepis art. 168a k.p.k. odznacza się naiwnym radykalizmem i prostotą, jednakże pozornie tylko rozwiązuje węzeł gordyjski, jakim jest skomplikowany problem relacji miedzy wadliwością dowodu a jego dopuszczalnością w procesie karnym. 

Wypada zauważyć, że zarzut podniesiony przez oskarżonego przed sądem, z żądaniem wyłączenia na podstawie art. 168a k.p.k. dowodów zebranych przeciwko niemu, gdy dowody te nie będą wyłączone na podstawie innych szczególnych przepisów procesowych
, nie będzie weryfikowany w trybie dowodzenia swobodnego („procesu w procesie”) uprawdopodabniającego uchybienie procesowe, lecz jako „prawnomaterialna” podstawa dyskwalifikacji dowodu, odwołująca się do kodeksu karnego (art. 1 § 1), uzasadni wszczęcie odrębnego postępowania karnego. Wniosek oskarżonego skierowany do sądu o zdyskwalifikowanie dowodu na podstawie art. 168a k.p.k. stanowił bowiem będzie zazwyczaj formę zawiadomienia o przestępstwie, które oskarżony będzie mógł także w odrębnym piśmie skierować do prokuratury. W takim wypadku sąd zapewne rozważy kwestię zawieszenia postępowania z powodów prejudycjalnych, aż do wyjaśnienia sprawy i podjęcia negatywnej decyzji przez prokuratora co do złożonego zawiadomienia o przestępstwie (czynie zabronionym), za pomocą którego uzyskano dowód (osobowy lub rzeczowy), o ile zarzut był bezzasadny. Jeżeli natomiast zostanie wszczęte postępowanie, zawieszenie postępowania „głównego” potrwa zapewne aż do zakończenia procesu dotyczącego czynu dyskwalifikującego dowód. Nie można przecież zgodnie z konstytucyjną zasadą domniemania niewinności przypisać sprawcy czynu zabronionego (przestępstwa), za pomocą którego uzyskano dowód, bez odrębnego przeprowadzenia postępowania karnego. Tryb incydentalny – wyłączający niedopuszczalne dowody w postępowaniu głównym – nie jest właściwym forum dla rozstrzygnięcia kwestii, czy popełniono przestępstwo (czyn zabroniony). Sytuacja przedstawia się zatem podobnie, jak w przypadku wznowienia postępowania karnego propter crimen, gdy dla uzyskania podstawy wznowienia postępowania sądowego prawomocnie zakończonego niezbędne jest w zasadzie stwierdzenie faktu przestępstwa w odrębnym postępowaniu (art. 540 § 1 pkt 1 w zw. z art. 541 § 1 k.p.k.). 

Z tych względów koncepcja całkowitej anihilacji dowodu na podstawie ogólnej „prawnomaterialnej” klauzuli dyskwalifikującej (art. 168a k.p.k.) w sytuacjach, w których dowód nie jest objęty szczególnym zakazem dowodowym lub regułą gwarancyjną wykluczającą dowód z mocy prawa procesowego, najprawdopodobniej nie potwierdzi w praktyce swej użyteczności w procesie karnym. Dlatego bardziej funkcjonalna de lege ferenda wydaje się – mimo swej niedoskonałości – koncepcja warunkowej dopuszczalności dowodu wadliwego, uzależniająca możliwość jego wykorzystania przez sąd od pociągnięcia sprawcy zawinionego uchybienia do stosownej odpowiedzialności prawnej (karnej, dyscyplinarnej, służbowej), zależnie od wagi uchybienia. Przez pociągniecie do odpowiedzialności oczywiście należy rozumieć wszczęcie stosownego postępowania in personam, a nie doprowadzenie do końcowego rozstrzygnięcia w sprawie karnej, dyscyplinarnej lub innej o charakterze represyjnym. Do czasu pociągnięcia do odpowiedzialności sprawcy uchybienia skuteczność wadliwego dowodu okaże się warunkowa, a jego dopuszczalność czasowo zawieszona. De lege ferenda formalna dopuszczalność dowodów rzeczowych lub dokumentów, choćby uzyskanych do celów postępowania karnego za pomocą przestępnych działań osób postronnych, niebędących organami procesowymi i niewspółdziałających z nimi, nie powinna być w ogóle kwestionowana. 

IV. Zwrot sprawy prokuratorowi w fazie wstępnej kontroli oskarżenia publicznego

O ile można racjonalnie uzasadnić dokonane już w 2003 r. usunięcie instytucji zwrotu sprawy prokuratorowi z rozprawy głównej do postępowania przygotowawczego, a obecnie w wyniku nowelizacji z 2013 r. również – choć w sposób mniej przekonujący – likwidację jej nieudanej legislacyjnie namiastki, jaką jest instytucja usuwania istotnych braków postępowania przygotowawczego po odroczeniu lub przerwie w rozprawie (uchylony art. 397 § 1 k.p.k.), o tyle nie wydaje się uzasadnione uchylenie również przepisów przewidujących dotychczas możliwość przekazywania sprawy przez sąd prokuratorowi w celu uzupełnienia śledztwa lub dochodzenia w fazie wstępnej kontroli oskarżenia (uchylony art. 339 § 3 pkt 4, art. 345 i art. 346 k.p.k.). 

Ideą, która pozbawia procedurę karną tej instytucji, jest dążność do „czystej” skargowości i kontradyktoryjności oraz maksymalne ograniczenia przejawów instrukcyjności w działaniu sądu na rzecz dyspozycyjności stron. Jednak próbę całkowitej rezygnacji z „mieszanej” formy procesu w sprawach o przestępstwa publicznoskargowe i powrót do procedury skargowej w klasycznej postaci oraz pełnej kontradyktoryjności, której skądinąd przeczy eksponowana równocześnie i coraz powszechniej realizowana w praktyce idea tzw. konsensualizmu, trudno jest zaaprobować w warunkach postępującej anomii społecznej, powszechnego lekceważenia prawa (przykładem mogą być groźne w skutkach przestępstwa drogowe), realnego wzrostu poważnej przestępczości, nie wyłączając przestępczości zorganizowanej i korupcyjnej. 

Uchylenie przepisów dotyczących zwrotu sprawy prokuratorowi do postępowania przygotowawczego, instytucji procesowej, która na etapie sądowej kontroli oskarżenia publicznego pozwala sądowi ingerować z urzędu w sferę ścigania niewątpliwie odpowiada sygnalizowanej wyżej ideologii.

Zwrot sprawy jest oczywiście sprzeczny z koncepcją czystej skargowości. Warto jednak przypomnieć, że już w starożytności ówcześni juryści uświadamiali sobie jasno, że doceniając i preferując skargową formę procesu, nie można oskarżenia w sprawach karnych traktować tak samo jak skargi prywatnej, zarówno w zakresie trybu wnoszenia i kontroli skargi, jak i skutków odstąpienia od jej popierania, nie mówiąc o odpowiedzialności oskarżyciela wnoszącego skargę karną za jej zasadność merytoryczną, a zwłaszcza dowodową. 

Instytucja zwrotu skargi karnej sięga genezą czasów rzymskich, przy czym powody zwrotu skargi związane były z reguły z niewypełnieniem warunków formalnych bardziej niż z brakiem podstaw faktycznych. Jednak niedostateczne przygotowanie skargi karnej pod względem dowodowym wiązało się z poważnymi konsekwencjami i odpowiedzialnością osobistą oskarżyciela w trzech powszechnie znanych sytuacjach określanych jak praevaricatio, tergiversatio, calumnia
. Obecnie oskarżyciel zarówno publiczny, posiłkowy, jak i prywatny nie ponoszą niemal żadnej odpowiedzialności prawnej w płaszczyźnie procesowej, choćby oskarżenie było bezpodstawne lub oskarżyciel bezpodstawnie odstąpił od oskarżenia
. Jedyną realną „sankcją” procesową nieodpowiedniego przygotowania publicznego aktu oskarżenia pod względem dowodowym jest dotychczas zwrot sprawy do postępowania przygotowawczego w celu uzupełnienia śledztwa lub dochodzenia, instytucja procesowa, którą niespodziewanie likwiduje nowelizacja z 2013 r. W piśmiennictwie prawniczym, i to nie tylko w okresie PRL, ale również po 1989 r., nie kwestionowano możliwości uzupełnienia braków postępowania przygotowawczego w następstwie sądowej kontroli oskarżenia
. Skutki tej nowelizacji odczuje w szczególności oskarżony, jeżeli w rzeczywistości nie jest sprawcą przestępstwa. Mimo braków, i to istotnych, uzasadniających potrzebę poszukiwania kolejnych dowodów, także odciążających, oskarżony nie będzie mógł uniknąć zajęcia miejsca na ławie oskarżonych, chyba że akt oskarżenia pozbawiony będzie wszelkich podstaw faktycznych i to w sposób oczywisty, co zapewne w praktyce zdarza się wyjątkowo (art. 339 § 3 pkt 2 k.p.k.). Znacznie częściej publiczny akt oskarżenia może budzić zasadnicze wątpliwości co do podstawy faktycznej, zwłaszcza że w praktyce prokuratorskiej nieobcy, choć w piśmiennictwie raczej odosobniony jest też pogląd, iż do wniesienia aktu oskarżenia nie jest niezbędne wsparte dowodami przekonanie prokuratora o winie oskarżonego, wystarczy bowiem podejrzenie na poziomie poznania wymaganym jako podstawa przedstawienia zarzutów. Oznacza to zatem, iż nawet „niedopracowany” pod względem dowodowym akt oskarżenia, o ile nie okaże się oczywiście bezpodstawny, zobowiąże sąd do merytorycznego rozpoznawania sprawy, co z pewnością spowoduje wzrost liczby wyroków uniewinniających w stosunku do rzeczywistych sprawców przestępstw oraz przypadków kierowania na rozprawę spraw osób w rzeczywistości niewinnych. 

Instytucję zwrotu sprawy prokuratorowi w wyniku wstępnej kontroli oskarżenia można uznać za jedną z istotnych gwarancji praw oskarżonego, chroniących go przed koniecznością wykazywania swej niewinności na rozprawie sądowej w sytuacji, w której postępowanie mogłoby się zakończyć już w niejawnym postępowaniu przygotowawczym – po jego uzupełnieniu i stwierdzeniu braku podstaw oskarżenia. Argumentowano też, że zwrot sprawy mógłby zapobiec przekształcaniu się rozprawy sądowej w „śledztwo sądowe”
, z pewnością naruszające rozdział funkcji oskarżenia i sądzenia, co nie byłoby obojętne z punktu widzenia zasady obiektywizmu i prawa oskarżonego do obrony, zwłaszcza wtedy, gdy oskarżony w rzeczywistości nie jest niewinny. Ten argument staje się obecnie bezprzedmiotowy, skoro nowelizacja zmierza do ograniczenia czy wręcz likwidacji instrukcyjnych obowiązków sądu podczas rozprawy, co usuwa ryzyko przekształcenia się rozprawy w „śledztwo sądowe”. Jeżeli nawet w myśl unormowań przyjętych w znowelizowanym k.p.k., sąd w zasadzie powinien pozostać bierny jako podmiot – jedynie uczestniczący, a nie inspirujący bądź przeprowadzający postępowanie dowodowe – zwrot sprawy prokuratorowi w wyniku wstępnej kontroli oskarżenia może okazać się jedyną szansą oskarżyciela publicznego, aby uzupełnić podstawę faktyczną oskarżenia o nowe dowody obciążające, wymagające podjęcia śledczych czynności dowodowo-poszukiwaw-czych, a także szansą oskarżonego, aby nie dopuścić do rozprawy sądowej i po zwróceniu sprawy prokuratorowi wystąpić o poszukiwanie dowodów odciążających. Takich możliwości oskarżyciel publiczny nie ma po wniesieniu aktu oskarżenia, ponieważ w stadium jurysdykcyjnym staje się stroną, której nie przysługują uprawnienia „władcze”. Nie może zatem przeprowadzać czynności śledczych, równocześnie z postępowaniem sądowym, zwłaszcza pod rygorem stosowania środków przymusu procesowego, skoro sprawa zawisła przed sądem. Tylko zwrot sprawy do uzupełnienia postępowania przygotowawczego, który usuwa zawisłość sprawy przed sądem, przywraca prokuratorowi wszelkie możliwości procesowego działania w sferze dowodzenia jako decyzyjnego organu procesowego
 (dominus litis w stadium przygotowawczym). Dlatego instytucja zwrotu sprawy prokuratorowi – na etapie sądowej kontroli oskarżenia – powinna być zachowana w obowiązującej procedurze karnej, z tym ewentualnie ograniczeniem, że w wypadku, gdy prezes sądu stwierdzi istnienie istotnych braków postępowania przygotowawczego lub potrzeby poszukiwania dowodów, powinien jedynie wyznaczyć posiedzenie przed rozprawą, powiadamiając o tym strony i wysłuchując wniosków w szczególności oskarżyciela publicznego i oskarżonego. Jeżeli strona złoży wniosek o zwrot sprawy prokuratorowi, a sąd uzna wniosek za zasadny, wówczas przekaże sprawę prokuratorowi, nie działając z urzędu; jeśli strony wniosku nie złożą – sprawa zostanie skierowana na rozprawę główną. Takie unormowanie nie byłoby zatem przejawem instrukcyjności sądowej, pozostając w zgodzie z ideologią zmian ustawowych przewidzianych w nowelizacji, która w aktualnym kształcie przesadnie jednak eksponuje elementy dyspozycyjności stron, ograniczając ponad miarę inicjatywę dowodową sądu i możliwości działania z urzędu. Nie byłoby jednak błędem pozostawienie instytucji zwrotu sprawy prokuratorowi przed rozprawą w dotychczasowej postaci legislacyjnej, umożliwiającej sądowi także działanie z urzędu. 

Zmiany wprowadzone nowelizacją z 2013 r. w większości nie odzwierciedlają ani aktualnego stanu teorii procesu karnego, ani formułowanych w piśmiennictwie karnoprocesowym propozycji zmian w dotychczasowym modelu postępowania karnego
. 

Controversial provisions in the revised Code of Criminal Procedure

Abstract

This paper focuses on new solutions adopted with the Amendment of 27 September 2013. The author cannot accept the solutions and believes that most of them will be either eliminated or modified by any future amendment to the Code of Criminal Procedure, as they lack any functional value as far as the interests of justice are concerned. Modifications to the Code are discussed in detail, and a broad range of arguments against the Amendment coming into effect are provided.

� 	Opinie abstrakcyjne wydają w szczególnych wypadkach także biegli formalnie powołani w trybie przepisów rozdziału 22 k.p.k. Mogą wówczas uczestniczyć w czynnościach dowodowych oraz mają – w miarę potrzeby – zapewniony dostęp do akt sprawy (art. 197 § 1 k.p.k.), nie wykonują natomiast ekspertyz (badań) w rozumieniu art. 200 § 2 punkty 2–4 k.p.k. O opinii abstrakcyjnej biegłego zob. S. Kalinowski, Opinia biegłego w postępowaniu karnym, Warszawa 1972, s. 225.


� 	Niekiedy ekspertów – autorów opinii przedstawionych przez strony sądy przesłuchują w charakterze świadków, co odnotowała w sprawach gospodarczych M. Hrehorowicz, Opinia biegłego w sprawach karnych gospodarczych i jej ocena sądowa, Poznań 2013, s. 273. Tę praktykę – jeżeli można polegać na informacjach prasowych – stosowała także prokuratura wojskowa wobec ekspertów zespołu sejmowego powołanego w sprawie katastrofy smoleńskiej. 


� Przesłuchanie „informacyjne”, którego celem byłoby wyłącznie ustalenie kwalifikacji kandydata do roli biegłego przed podjęciem decyzji o powołaniu biegłego w trybie przewidzianym przez k.p.k. (art. 194) powinno mieć charakter nieformalny (dowód swobodny), jak w każdym innym wypadku, gdy źródło dowodu osobowego występuje w nieprzewidzianym przez prawo charakterze. Z pewnością nie można formalnie wzywać pod rygorem odpowiedzialności porządkowej i przesłuchiwać potencjalnego biegłego w charakterze świadka bądź konfrontować go z innym formalnie powołanym biegłym po to tylko, aby zweryfikować jego kwalifikacje w zakresie wiadomości specjalnych.


� 	Tak A. Bojańczyk, Glosa do postanowienia SN z dnia 14 marca 2013 r., sygn. IV KK 420/12, OSP 2014, nr 4, s. 455.


� 	M. Cieślak, Dopuszczalność korzystania z pozasądowych opinii rzeczoznawczych w postępowaniu karnym, Acta Universitatis Wratislaviensis nr 1051, seria „Prawo” CLXXIII, Wrocław 1990, s. 36.


� 	J. Nisenson i M. Siewierski, Kodeks postępowania karnego z komentarzem i orzecznictwem (…), wyd. V, Częstochowa 1947, s. 196–197.


� 	M. Cieślak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Warszawa 1955, s. 201.


� J. Terpiłowski, Zasada bezpośredniości w teorii i praktyce, NP 1958, nr 4, s. 81 i n.


� 	Stanowisko SN niemal powszechnie zaaprobowano w piśmiennictwie prawniczym; zob. S. Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, Warszawa 1960, s. 285 i wskazaną tam literaturę. 


� 	W komentarzu wydanym w latach 70. ubiegłego wieku S. Kalinowski przytacza tezę, w myśl której „niedopuszczalne jest również odczytywanie tzw. «pozasądowych» lub «prywatnych» opinii biegłych, np. opinii wystawianych na zlecenie strony” – tegoż, (w:) Kodeks postępowania karnego. Komentarz, praca zbiorowa, pod red. M. Mazura, Warszawa 1976, s. 468.


� M. Cieślak, Dopuszczalność korzystania..., s. 36. 


� Ibidem. 


� Ibidem, s. 38. 


� 	Ibidem, s. 42. W tym kierunku zmierzały też nieuwzględnione przez ustawodawcę propozycje tego autora de lege ferenda dotyczące „opinii rzeczoznawców” niepowołanych przez organy procesowe. Opowiadając się za dopuszczalnością także innych dokumentów (s. 43–44), autor nie wypowiadał się na temat zakresu dopuszczalności dokumentów prywatnych, których k.p.k. z 1969 r. wyraźnie nie wyodrębniał w przeciwieństwie do k.p.k. z 1997 r. Już wcześniej jednak, komentując częściowo krytycznie tezę wyroku z dnia 12 września 1972 r., sygn. V KRN 361/72, jakoby k.p.k. nie zabraniał ujawniania na rozprawie pozaprocesowych oświadczeń oskarżonego sporządzonych „w formie listów, zapisków, notatek” w celu weryfikacji (…) wyjaśnień oskarżonego złożonych na rozprawie, M. Cieślak uznał pozaprocesowe „wyjaśnienia” odebrane „w celach dowodowych” za przykład niedopuszczalnego zastępowania formalnych wyjaśnień „pismem w rozumieniu art. 158 k.p.k.” z 1969 r. (odpowiednik art. 174 k.p.k.), przy braku innych dowodów, zwłaszcza obciążających – zob. tegoż, Glosa do wyroku z dnia 12 września 1972 r., sygn. V KRN 361/72, Państwo i Prawo 1974, nr 1, s. 167–168. Dwie dekady później ten punkt widzenia nie pozostał bez wpływu na sformułowaniu art. 393 § 3 k.p.k. w odniesieniu do dokumentów prywatnych. 


� 	M. Lipczyńska, O tzw. „opinii prywatnej” biegłych w procesie karnym, Palestra 1976, nr 3, s. 47 i n. Autorka określa taką nieformalną opinię prywatną mianem opinii biegłego „w umownie szerokim znaczeniu” (s. 46–47). W istocie bowiem autor takiej opinii nie jest biegłym w rozumieniu przepisów k.p.k. 


� 	Zob. R. Kmiecik, Dowód prywatny i tzw. zasada swobody dowodzenia w postępowaniu karnym, Państwo i Prawo 2013, nr 2, s. 33 i n. 


� Zob. przypis nr 4.


� 	Zob. też A. Bojańczyk, Glosa do postanowienia SN…, op. cit., s. 459 i n. Autor taką możliwość wykładni dopuszcza już de lege lata. 


� 	Z. Sobolewski, Samooskarżenie w świetle prawa karnego (nemo se ipsum accusare tenetur), Warszawa 1982, s. 4–5. 


� 	Z. Sobolewski przytacza drastyczny przykład uwolnienia od odpowiedzialności trzykrotnego zabójcy, który zresztą przyznał się do winy i dostarczył dowody rzeczowe „skażone” okolicznością, że policjant, wysłuchując informacji podejrzanego podczas zatrzymania, nie sporządził protokołu (ibidem, s. 7).


� 	Zob. T. Tomaszewski, Proces amerykański. Problematyka śledcza, Toruń 1996, s. 165 i n. 


� 	Jeżeli np. oskarżony stwierdzi na rozprawie, że nie byłoby podstaw dowodowych przeciwko niemu, gdyby pokrzywdzony nie wręczył znacznej korzyści majątkowej funkcjonariuszowi organów ścigania, który początkowo skłonny był, nie wychodząc zza biurka, umorzyć dochodzenie na podstawie art. 325f § 1 k.p.k. z powodu niewykrycia sprawcy. Jednakże w zamian za przestępnie uzyskaną korzyść majątkową uległ namowom pokrzywdzonego, aby – zamiast pilnie wypełniać druki statystyczne – udał się pod wskazany adres, gdzie znajduje się „nieznany” sprawca i rzetelnie, w zgodzie z prawem procesowym, zabezpieczył dowody rzeczowe oraz wykonał inne czynności dowodowe, co też ten uczynił. Nie sposób przyjąć, aby w myśl wykładni logicznej istotne dowody rzeczowe, chociaż uzyskane w wyniku przestępstwa korupcyjnego popełnionego w celu ich uzyskania, należało zdyskwalifikować, ale art. 168a k.p.k. będzie dawał ku temu podstawy. Z innego powodu czynności przesłuchania wykonane przez skorumpowanego funkcjonariusza należałoby powtórzyć, aby uniknąć wznowienia postępowania propter crimen w przypadku prawomocnego skazania oskarżonego.


� 	Analizę różnic między prywatną (cywilną) skargą (actio) a skargą karną (accusatio) oraz rodzajami odpowiedzialności oskarżyciela przedstawił ostatnio K. Amielańczyk, Zasada invitus agere vel accusare nemo cogitur i jej znaczenie w prawie rzymskim, (w:) A. Przyborowska-Klimczak, A. Taracha (red.), Iudicium et Scientia (…), Warszawa 2011, s. 699 i n.


� 	Oskarżyciel może ponieść odpowiedzialność karną za przestępstwo, jeżeli oskarżenie jest świadomie fałszywe (art. 234 k.k.), lecz realizacja tego rodzaju odpowiedzialności osobistej natrafia w praktyce na graniczącą z niemożliwością trudność udowodnienia podmiotowych znamion tego przestępstwa, zwłaszcza jeśli oskarżenie opiera się choćby na wątłych poszlakach. 


� 	Np. S. Waltoś, krytycznie oceniając instytucję zwrotu sprawy prokuratorowi z rozprawy sądowej do postępowania przygotowawczego i słusznie kwalifikując ją w ówczesnej postaci do „skasowania”, równocześnie wyraźnie podkreślał, że „zastrzeżenia nie dotyczą zwrotu w myśl art. 299 § 1 pkt 2 k.p.k.” (z 1969 r.) odpowiednika art. 339 § 3 pkt 4 k.p.k. – Model polskiego procesu karnego de lege ferenda, Państwo i Prawo 1981, nr 3, s. 33; Również J. Zagrodnik nie kwestionuje możliwości uzupełniania braków postępowania przygotowawczego w formie czynności dowodowych zleconych przez sąd organom ścigania – Model interakcji postępowania przygotowawczego oraz postępowania głównego w procesie karnym, Warszawa 2013, s. 412 i n.


� 	Zob. S. Cora, Zwrot sprawy do uzupełnienia postępowania przygotowawczego w procesie karnym, Warszawa 1987, s. 16.


� 	Inaczej J. Zagrodnik, którego zdaniem po wniesieniu aktu oskarżenia w stadium jurysdykcyjnym prokurator mimo utraty uprawnień „władczych” i pomimo zawisłości sprawy przed sądem może podejmować czynności dowodowe niezależnie od sądu poza rozprawą. Autor przytacza pogląd S. Waltosia oraz powołuje się na aktualne unormowanie art. 397 § 1 k.p.k. – Model interakcji…, op. cit., s. 416–417. Należy jednak zauważyć, że S. Waltoś (Model…, op. cit., s. 33), opowiadając się za likwidacją zwrotu sprawy prokuratorowi z rozprawy sądowej, wcale nie postulował, aby prokurator w toku postępowania jurysdykcyjnego pozostał decyzyjnym organem procesowym, a nie stroną, i mógł np. pod rygorem zastosowania kar porządkowych wzywać świadków lub stosować środki przymusu wobec oskarżonego, gdy ci nie zechcą stawić się na wezwanie. Proponował natomiast – i słusznie – zastąpienie instytucji „zwrotu sprawy z rozprawy” prawem sądu do zlecenia organom policyjnym (wówczas MO) wykonania niektórych czynności dowodowych m.in. poszukiwawczych, a także do korzystania z pomocy sądowej (ale nie „prokuratorskiej”). Policja i inne organy administracyjne mogą działać jako organy wykonawcze sądu lub prokuratora, realizując ich polecenia (art. 93 § 4 k.p.k.), natomiast prokurator nie jest organem wykonawczym sądu, a w stadium jurysdykcyjnym, gdy sprawa karna pozostaje w dyspozycji sądu (dominus litis), nie jest też organem procesowym, lecz stroną jako oskarżyciel publiczny. Wiążące dla prokuratora „wskazania” sądu wymagają postanowienia i powinny dotyczyć w ramach kontroli sądowej tylko tych działań procesowych prokuratora, które podejmuje jako organ procesowy (art. 330 § 1 zd. 2, art. 345 § 1 k.p.k.), a nie jako niezależna strona w postępowaniu sądowym. Wadliwa konstrukcja przepisu 397 § 1 i 2 k.p.k. rzeczywiście zdaje się tych różnic nie uwzględniać, nadając prokuratorowi status quasi-organu decyzyjnego w toku postępowania jurysdykcyjnego. 


� Zob. publikacje autorów wymienionych w przypisie 25.
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