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Usunięcie istotnych braków postępowania przygotowawczego w trybie art. 397 k.p.k.
Przepis art. 397 k.p.k., do momentu ostatniej nowelizacji, oznaczał de facto, iż sprawa w sytuacji zaistnienia „istotnych braków postępowania” ujawnionych dopiero w toku rozprawy wracała do postępowania przygotowawczego. Zatem decyzja co do jej dalszego biegu pozostawała po raz drugi w rękach oskarżyciela w zależności od wyniku przeprowadzonych przez niego czynności. W momencie zwrotu ustawała zawisłość sprawy w sądzie, a więc akt oskarżenia w wyniku braków dowodowych był unicestwiany
. Jak dowodzi dotychczasowa praktyka, tylko niewielka ilość spraw zwróconych na podstawie art. 397 k.p.k. trafiała do sądu z powrotem, co oznaczało, że najczęściej sprawy te kończyły się umorzeniem postępowania
. 

Nowelizacja Kodeksu postępowania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r. wprowadziła istotną zmianę odnośnie tego przepisu. Polega ona na uchyleniu dotychczasowego przepisu o zwrocie sprawy celem usunięcia braków postępowania przygotowawczego i wprowadzeniu na to miejsce zupełnie nowej instytucji: żądania dodatkowych dowodów
. 

Sąd zleca oskarżycielowi publicznemu zaprezentowanie brakujących dowodów. Sprawa jednak nadal pozostaje w sądzie, czyli sąd pozostaje dalej dominus litis. Sąd jedynie przerywa lub odracza rozprawę na czas potrzebny do uzupełnienia postępowania dowodowego. Podstawa podjęcia przed sąd decyzji o uzupełnieniu postępowania dowodowego, w trybie tego przepisu, pozostała taka sama: tj. ujawnione w toku rozprawy istotne braki, które uniemożliwiają wydanie prawidłowego orzeczenia, w rozsądnym terminie. Przy czym nowelizacją dodano stwierdzenie, że pojawiające się istotne braki należy w pierwszej kolejności usunąć w drodze użycia art. 396 k.p.k. Istotną zmianą w treści wskazanego artykułu było wprowadzenie reguły in dubio pro reo, co wywoła daleko idące skutki procesowe.

Do momentu nowelizacji wielokrotnie w doktrynie podkreślano, że instytucja ta przyczynia się do przewlekłości postępowania. Zmiana formy art. 397 k.p.k., ze „zwrotu sprawy prokuratorowi” na „uzupełnienie postępowania przygotowawczego” ma swój zasadniczy cel. Sprawa bowiem nie wraca do prokuratora, czyli nie zostaje cofnięta do postępowania przygotowawczego, a jedynie spoczywa podczas wykonywania czynności dowodowych. Wydaje się, że to przyspieszy postępowanie karne.

W obecnym kształcie, jak stwierdzają E. Skrętowicz i E. Kruk istnieje obawa, szczególnie w środowisku sędziowskim, że instytucja ta doprowadzi do „obniżenia odpowiedzialności złych oskarżeń”. W fazie wstępnej kontroli aktu oskarżenia analiza sprawy nie jest aż tak wnikliwa, by zauważyć wszystkie braki aktu oskarżenia. Z drugiej strony, być może właśnie ta zmiana wpłynie dyscyplinująco na rzetelność pracy organów postępowania przygotowawczego
. 

Celem żądania dodatkowych dowodów jest usunięcie istotnych braków postępowania przygotowawczego. Jak słusznie twierdzi R. A. Stefański, by skorzystać z omawianej instytucji, braki postępowania przygotowawczego muszą być istotne, zatem nie każdy brak będzie podstawą skorzystania z art. 397 k.p.k.
. „Istotny” oznacza „stanowiący istotę czegoś, charakterystyczny, główny, podstawowy, ważny, zasadniczy”
. Przyjmując takie znaczenie słowa istotny należy przyjąć, iż dowody, które w skutek zastosowania art. 397 k.p.k. miałyby znaleźć się przed sądem, mają zasadnicze znaczenie i mają związek w procesie dowodzenia z faktem głównym. Braki zaistniałe muszą mieć taką wagę, by bez ich uzupełnienia nie było możliwości merytorycznego rozpoznania sprawy. Materiał dowodowy przedstawiony zatem przez oskarżyciela musi okazać się niekompletny, bez względu na przyczynę takiego stanu, czy to ze względu na przeoczenie możliwości dowodowych albo nieuwzględnienie wniosku stron o dokonanie określonych czynności
. Ocena całego materiału dowodowego w zakresie jego kompletności lub też jej braku musi nastąpić in concreto. Podkreślić należy, że oskarżyciel, kierując akt oskarżenia, a w postępowaniu jurysdykcyjnym sąd, powinni kierować się zasadą prawdy materialnej (art. 2 § 2 k.p.k.) oraz zasadą obiektywizmu (art. 4 k.p.k.). 

Jak słusznie zauważyli już na gruncie Kodeksu postępowania karnego z 1969 roku P. Migacz i E. Wojtyra: „należy zgodzić się, że określenie „istotne braki” zakresem obejmuje zarówno braki co do zupełności zebranego w toku śledztwa bądź dochodzenia materiału dowodowego oraz uchybienia przepisom prawa procesowego, godzące w prawnie chronione interesy uczestników postępowania przygotowawczego, a także ustawowe gwarancje praw i interesów podejrzanego i pokrzywdzonego w toku śledztwa czy dochodzenia”
.

Sąd Najwyższy uznał, na tle art. 344 § 1 Kodeksu postępowania karnego z 1969 roku, że m.in. sytuacją, w której należy przekazać sprawę prokuratorowi do uzupełnienia, jest potrzeba takiego uzupełnienia postępowania dowodowego, od którego zależeć będzie charakter i rozmiar odpowiedzialności osób objętych dotychczasowym aktem oskarżenia
, czy też, usunięcie braków przez sąd jest powodowałoby przedłużenie postępowania z powodu konieczności wielokrotnego przerywania lub odraczania rozprawy
. L. K. Paprzycki podaje, że takim istotnym brakiem będzie też, zaniechanie w poważnej sprawie gospodarczej przeprowadzenia w toku śledztwa, dowodu z opinii licznego zespołu biegłych. Czynności badawcze tych biegłych trwałyby bowiem kilka miesięcy
. 

W obecnym kształcie przepis nie pozwala na takie uzupełnienie postępowania, którego celem jest rozszerzenie odpowiedzialności na czyny osób, które do tej pory nie zostały objęte aktem oskarżenia
.

Kolejna przesłanka jest nierozerwalnie związana z etapem, na jakim znajduje się sprawa w momencie zaistnienia braków, muszą one bowiem pojawić się w toku rozprawy. P. Pratkowiecki wyraził pogląd, że „chodzi w tej sytuacji o takie braki, które zostały dostrzeżone dopiero w toku rozprawy a nie takie, które od początku pobytu sprawy w sądzie były ujawnione (dostrzegalne), ale z uwagi na powierzchowne badanie sprawy nie zostały we właściwym momencie dostrzeżone”
. Usunięciu zauważonych braków przed rozpoczęciem rozprawy służy bowiem instytucja przewidziana w art. 345 k.p.k. W myśl tego przepisu, sąd ma możliwość zwrotu sprawy prokuratorowi w celu uzupełnienia postępowania przygotowawczego, jeżeli z akt wynikają braki tego postępowania, a ich usunięcie przez sąd wiązałoby się ze znacznymi trudnościami. Przepis ten został zamieszczony w rozdziale obejmującym wstępną kontrolę aktu oskarżenia, czyli jeszcze przed rozpoczęciem rozprawy. 

Kontrowersyjna jest korelacja treści art. 397 k.p.k. do jego umiejscowienia w kodeksie. Artykuł ten zamieszczony został przez ustawodawcę w rozdziale 45 pod tytułem „Przewód sądowy”, a punktem możliwości posłużenia się przewidzianą w nim instytucją jest moment rozpoczęcia rozprawy. Zgodnie z treścią art. 381 k.p.k. rozprawę główną rozpoczyna wywołanie sprawy, natomiast otwarcie przewodu sądowego, jak stanowi art. 385 k.p.k., polega na odczytaniu aktu oskarżenia. Słuszne wydaje się w tym wypadku pytanie postawione przez R. A. Stefańskiego: czy ze względu na umiejscowienie art. 397 k.p.k. sąd z możliwości tej może skorzystać dopiero po rozpoczęciu przewodu sądowego, czy także wcześniej
. Biorąc pod uwagę treść art. 397 k.p.k., który mówi o ujawnieniu braków w toku rozprawy, należy uznać, że od wywołania sprawy, które inicjuje rozprawę główną, można skorzystać z tej instytucji. Wyjątkowa sytuacja może pojawić się także po zamknięciu przewodu sądowego. Zgodnie z art. 405 k.p.k. przewodniczący stwierdza, że zamyka przewód sądowy, w chwili tej jednak wciąż trwa rozprawa, aż do czasu ogłoszenia wyroku (art. 418 k.p.k.), czyli istnieje wciąż realna możliwość skorzystania z art. 397 k.p.k. Potrzeba taka może pojawić się w rezultacie głosów stron (art. 406 k.p.k.), czy w związku z naradą składu sądzącego (art. 408 i 409 k.p.k.). 

W okresie przerwy lub odroczenia rozprawy, w sytuacji pojawiających się braków ma także zastosowanie art. 397 k.p.k.
.

Korzystanie z tej instytucji nie jest ograniczone jedynie do pierwszej rozprawy lub też do rozprawy toczącej się po raz pierwszy przed sądem pierwszej instancji. W przypadku pojawienia się braków na dalszym etapie postępowania, np. na rozprawie prowadzonej w wyniku uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania, skorzystanie z tej instytucji jest jak najbardziej właściwe. W art. 437 § 2 k.p.k. odnoszącym się do postępowania odwoławczego ustawodawca przewidział możliwość skorzystania z art. 397 k.p.k., w sytuacji uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przed sądem pierwszej instancji. Sporna jest w doktrynie możliwość zastosowania art. 397 k.p.k. w postępowaniu kasacyjnym. R. A Stefański pozostawia to poza dyskusją, uznając, że jest to dopuszczalne
. Natomiast T. Grzegorczyk staje na stanowisku, że nie jest to możliwe, z uwagi na zmianę treści tego przepisu. Do momentu nowelizacji instytucja ta pozwalała na zwrot sprawy do postępowania przygotowawczego, w sytuacji zaistnienia istotnych braków dowodowych na etapie rozprawy. Obecne uregulowania w takiej sytuacji umożliwiają jedynie zlecenie oskarżycielowi publicznemu dostarczenia dodatkowych dowodów. Skorzystanie z art. 397 k.p.k. w postępowaniu kasacyjnym było dopuszczalne przed nowelizacją, jedynie ze względu na interpretację art. 537 § 2 k.p.k. dokonaną przez Sąd Najwyższy
. Organ ten przyjął bowiem, że art. 537 § 2 k.p.k. nie zawiera pełnego katalogu rozstrzygnięć, jakie są możliwe po uchyleniu zaskarżonego orzeczenia w postępowaniu kasacyjnym. Poprzez art. 518 k.p.k., który stanowi expressis verbis, że do postępowania kasacyjnego stosuje się przepisy odnoszące się do postępowania odwoławczego, dopuścił możliwość zastosowanie art. 437 § 2 k.p.k., a w konsekwencji skorzystania z art. 397 k.p.k.
. Wydaje mi się, że słuszne jest stanowisko T. Grzegorczyka. Skoro ustawodawca, dokonując nowelizacji kodeksu, nie zamieszcza w art. 537 § 2 k.p.k. możliwości skorzystania z art. 397 k.p.k., to czyni to celowo i zamyka możliwość dokonywania interpretacji rozszerzającej. Skorzystanie z przepisu art. 397 k.p.k. narusza faktycznie zasadę ciągłości i nieprzerywalności rozprawy głównej i jako instytucję wyjątkową należy stosować ją zgodnie z zasadami wykładni literalnej
. 

Wydanie przez sąd orzeczenia w wyniku uzupełnienia postępowania we własnym zakresie musi nastąpić w rozsądnym terminie (ograniczenie czasowe) i jednocześnie wydane orzeczenie musi być prawidłowe (ograniczenie merytoryczne)
. Przy czym oba te warunki muszą wystąpić kumulatywnie. 

Pierwsza z wyżej wymienionych przesłanek realizuje zasadę, by rozstrzygnięcie sprawy nastąpiło w rozsądnym terminie (art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k.). Umocnieniu tej zasady służy zobowiązanie przewodniczącego składu orzekającego do takiego kierowania rozprawą, by rozstrzygnięcie sprawy nastąpiło na pierwszej rozprawie (art. 366 § 2 k.p.k.). 

Podejmując decyzję co do zlecenia wykonania czynności przez prokuratora, sąd musi wykazać rozsądek, rozważyć, czy zlecenie jest celowe i bezwzględnie obowiązkowe, oraz czy jego uprawnienia (często większe niż organu prowadzącego postępowanie przygotowawcze) nie pozwolą na szybsze zakończenie sprawy. Jak słusznie wskazuje R. A. Stefański, do sądu należy podjęcie decyzji, czy w konkretnej sprawie korzystniej będzie przerwać sprawę lub ją odroczyć i podjąć czynności osobiście, czy też polecić ich wykonanie organom postępowania przygotowawczego
. Pamiętać jednak należy, że chodzi tu tylko o takie braki, które nie mogą być usunięte w ramach art. 396 k.p.k.

L. K. Paprzycki uważa, że „znaczące przedłużenie się postępowania na rozprawie, sięgające (...) co najmniej kilku (trzech) miesięcy, wyłącznie z powodu konieczności usunięcia braków postępowania przygotowawczego, uznać należy za zaistnienie sytuacji uniemożliwiającej wydania orzeczenia w rozsądnym czasie”
. 

Ważne jest także to, by sąd, podejmując decyzję, miał na uwadze, oprócz wydania orzeczenia w oparciu o prawidłowe ustalenia faktyczne, przeprowadzenie i ukończenie sprawy bez zbędnej zwłoki. 

Orzeczenie wydane przez sąd, winno być oparte na prawidłowych ustaleniach faktycznych (art. 2 § 2 k.p.k.). Zebrany materiał dowodowy powinien być na tyle zupełny, by sąd nie miał wątpliwości co do kwalifikacji karnej czynu oraz zakresu odpowiedzialności sprawcy. Wydaje się, że właśnie prawidłowością wydanego wyroku powinien kierować się sąd, gdy decyduje, czy braki postępowania usunie sam, czy też dokona tego oskarżyciel. 

R. A. Stefański wskazuje, że usunięcie braków przez sąd często nie wyjaśni w pełni okoliczności sprawy, a w konsekwencji wyrok nie będzie wydany na prawdziwych ustaleniach faktycznych, lecz oparty na fragmentarycznych ustaleniach
.

 Przesłanką negatywną jest możliwość usunięcia braków przez sąd w ramach art. 396 k.p.k. Art. 396 k.p.k. expressis verbis stanowi, że sąd wezwany lub sędzia wyznaczony może zapoznać się z dowodem rzeczowym lub przeprowadzić oględziny, a także zgodnie z § 2 tego artykułu może przesłuchać świadka oraz przeprowadzić inne dowody, jeśli taka potrzeba wyłoni się w toku wyżej wymienionych czynności (art. 396 § 4 k.p.k.). Podstawą skorzystania z tej instytucji są przeszkody, które uniemożliwiają sądowi bezpośrednie i w pełnym składzie orzekającym zapoznanie się z dowodem. Wyznaczenie sędziego lub wezwanie sądu do dokonania wyliczonych w przepisie czynności wymaga wydania postanowienia. W jego treści należy wskazać wyznaczonego sędziego lub wskazany sąd, a także czynność, która ma być przeprowadzona. W związku z wydaniem takiego postanowienia wymagane jest zarządzenie przerwy (art. 401 § 1 k.p.k.) lub odroczenia rozprawy (art. 404 § 1 k.p.k.). 

Artykuł 397 k.p.k. w § 2 stanowi, że czynności związane z uzupełnieniem zauważonych braków dokonuje podmiot, który dopuścił się tych braków, nie wypełniając sumiennie swoich zadań, a jednocześnie nie realizując w pełni celów postępowania przygotowawczego. W art. 297 k.p.k. ustawodawca zawarł zadania postępowania przygotowawczego, między innymi w pkt. 5 § 1 tego artykułu, zobowiązał podmiot prowadzący postępowanie do „zebrania, zabezpieczenia i w niezbędnym zakresie utrwalenia dowodów dla sądu”. Założenie takie wydaje się być słuszne, zgodnie bowiem z zasadą affirmani incumbit probatio, do oskarżyciela należy popieranie wniesionego aktu oskarżenia solidnymi dowodami. 

Oskarżycielem publicznym jest przede wszystkim prokurator, ale także inny organ, jeśli ustawa tak stanowi (art. 45 § 1 i 2 k.p.k.). Zgodnie z art. 325d k.p.k. w drodze rozporządzenia Minister Sprawiedliwości określił organy uprawnione, obok Policji, do prowadzenia dochodzenia oraz organy uprawnione do wnoszenia i popierania oskarżenia przed sądem pierwszej instancji, w postępowaniu uproszczonym. Należy uznać więc, że adresatem zlecenia sądowego będzie zazwyczaj prokurator. Jedynie w sytuacji, gdy mamy do czynienia z dochodzeniem, będzie to organ wskazany w rozporządzeniu Ministra Sprawiedliwości, o ile po przeprowadzeniu dochodzenia akt oskarżenia nie został wniesiony do sądu przez prokuratora. 

Oskarżyciel publiczny, otrzymując takie zlecenie, podejmuje stosowne czynności w celu zebrania i zabezpieczenia dowodów. W przypadku śledztwa przeprowadza je prokurator osobiście lub też ma możliwości zlecenia tych czynności do wykonania Policji, przy czym organ ten nie powinien ograniczyć się tylko do wskazanych przez sąd czynności, ale przeprowadzić każdy dowód, który sprzyjałby ustaleniu stanu faktycznego.

Sąd może skorzystać z art. 397 k.p.k. w przypadku postępowania publicznoskargowego, bowiem w postępowaniu prywatnoskargowym nie jest prowadzone postępowanie przygotowawcze. Odstępstwem w tym zakresie są sprawy z oskarżenia prywatnego, które ze względu na interes społeczny zostały wszczęte przez prokuratora lub z tych względów prokurator przystąpił do toczącego się już postępowania (art. 60 k.p.k.). Postępowanie bowiem toczy się wówczas z urzędu
. 

Obowiązek uzupełnienia postępowania przygotowawczego nie może być nałożony na oskarżyciela posiłkowego, obojętnie czy występuje on obok oskarżyciela publicznego (art. 54 § 1 k.p.k.), czy też samodzielnie wniósł akt oskarżenia po odmowie wszczęcia lub po umorzeniu postępowania (art. 55 § 1 k.p.k.)
. Z treści bowiem art. 397 k.p.k. wynika, że obowiązek taki sąd nakłada tylko i wyłącznie na oskarżyciela publicznego.

Sąd, wydając zlecenie oskarżycielowi dokonania czynności dowodowych, uczyni to w formie postanowienia, przy czym właściwe wydaje się, by wskazał, w takim postanowieniu, na czym polegają braki i w jaki sposób żąda ich usunięcia oraz wyznaczył termin do przedstawienia przed sądem dowodów.

Mimo braku w ustawie określenia długości tego terminu, wydaje się, że sąd powinien realnie ocenić możliwości oskarżyciela publicznego i w zależności od potrzeby sprawę przerwać lub odroczyć
. Termin wyznaczony przez sąd ma charakter jedynie instrukcyjny. Oznacza to, że jego naruszenie nie wywołuje ujemnych skutków, jednak wskazując oskarżycielowi termin, sąd musi pamiętać o konieczności zakończenia sprawy w rozsądnym terminie. 

Postanowienie sądu wymaga uzasadnienia. Sąd powinien w nim wskazać, że usunięcie braków przez niego nie było możliwe i kolidowało z wydaniem prawidłowego orzeczenia w rozsądnym terminie. Postanowienie sądu nie wiąże oskarżyciela publicznego. 

Na postanowienie w tym względzie, jak i w przypadku wniosku o przedłużenie wyznaczonego okresu, zażalenie nie przysługuje, bez względu na sposób rozstrzygnięcia w zakresie wniosku
. 

W czasie przeprowadzanych czynności oskarżyciel ma możliwość wystąpienia do sądu z wnioskiem o przedłużenie wyznaczonego terminu, jeżeli z okoliczności sprawy wynika, że nierealne jest dotrzymanie pierwotnego terminu. Wniosek ten, jak twierdzi T. Grzegorczyk, powinien zawierać przyczyny uzasadniające to wydłużenie oraz wskazywać to, co już udało się osiągnąć, a także wskazywać, czy są w ogóle szanse na usunięcie braków
. Decyzję w tym zakresie sąd wydaje na posiedzeniu, w formie postanowienia. Sąd rozstrzyga o tym wniosku w przypadku przerwy w rozprawie w składzie wskazanym w art. 403 k.p.k., a jeśli jest to w okresie odroczenia w składzie określonym art. 30 § 1 k.p.k. 

Mimo przeprowadzanych czynności przez oskarżyciela publicznego gospodarzem postępowania pozostaje sąd. Wszelkie incydentalne rozstrzygnięcia leżą w gestii sądu. Bez względu bowiem na to, jaki organ podejmuje zlecone czynności, są one wykonywane w stadium sądowym, a nie przygotowawczym. Nie należy zatem stosować do nich przepisów rozdziału 38 k.p.k. Jak przyjmuje R. Kmiecik, prokuratora i policję należy traktować jako organy pomocnicze sądu. Mają one prawo wydawać decyzje tylko w takim zakresie, w jakim sąd udzielił im upoważnienia. Wadliwe byłoby zatem, gdyby w toku wykonywanych czynności z art. 397 § 2 k.p.k. prokurator stosował środki przymusu procesowego
.

Z. Doda i A. Gaberle stwierdzają, że w procesie karnym, lepiej uniewinnić winnego, niż skazać niewinnego. Stwierdzenie to odnajduje wyraz w regule przyjętej w art. 5 § 2 k.p.k.
. Stanowi ona expressis verbis, że wszelkie niewyjaśnione wątpliwości należy rozstrzygać na korzyść oskarżonego. Reguła ta jest konsekwencją obowiązywania zasady domniemania niewinności. 

 W swoich orzeczeniach Sąd Najwyższy wielokrotnie wskazywał, że „wszelka wątpliwość w zakresie ustaleń faktycznych powinna być wyjaśniona i usunięta przez wszechstronną inicjatywę dowodową organu procesowego i gruntowną analizę dostępnego materiału dowodowego. Dopiero wtedy, gdy po wykorzystaniu wszelkich istniejących możliwości wątpliwość nie zostanie usunięta, należy ją wytłumaczyć na sposób korzystny dla oskarżonego”
. 

Obowiązek udowodnienia winy spoczywa nie tylko na organie wnoszącym akt oskarżenia do sądu, ale również aktywność w zakresie inicjatywy dowodowej musi wykazać sąd. Jak wynika z art. 167 k.p.k. „dowody przeprowadza się na wniosek stron, podmiotu z art. 416 k.p.k. albo z urzędu”. Słowo „albo z urzędu” oznacza w tej sytuacji, iż w momencie, gdy w toku postępowania jurysdykcyjnego sąd zauważy potrzebę przeprowadzenia dodatkowego dowodu, musi to uczynić samodzielnie. Należy przy tym pamiętać, że organy procesowe zgodnie z zasadą obiektywizmu powinny badać oraz uwzględniać okoliczności przemawiające na korzyść, jak i na niekorzyść oskarżonego
. Jedyną pasywną w tej sytuacji osobą jest oskarżony, który w myśl zasady nemo se ipssum accusare tenetur nie musi dostarczać dowodów swojej niewinności, chyba że czyni to z własnego wyboru. 

Reguła in dubio pro reo wpisana została także do § 4 art. 397 k.p.k. Zmiana ta doprowadziła do istotnych skutków procesowych. W przypadku bowiem, gdy oskarżyciel nie usunie z jakichkolwiek powodów braków postępowania, sąd rozstrzygnie je na korzyść oskarżonego. Często oskarżyciel mimo podjętych czynności nie jest w stanie przeprowadzić zleconych przez sąd czynności lub też konsekwentnie nie podejmuje działań sugerowanych przez sąd, gdyż ma co do tego odmienne zdanie. W zależności od przyczyny niedostarczenia przez oskarżyciela wskazanych dowodów, sąd orzeka o rozstrzygnięciu na korzyść oskarżonego na podstawie art. 5 § 2 k.p.k. lub na podstawie art. 397 § 4 k.p.k. Pierwszy z przytoczonych przepisów jest właściwy w przypadku wątpliwości nieusuwalnych, wtedy gdy oskarżyciel wykaże, że czynił wszystko by dotrzeć do dowodu, ale bez żadnego rezultatu. Inaczej wygląda sytuacja, gdy niemożność uzyskania dowodów nie została przez oskarżyciela dostatecznie udowodniona. Sąd w tej sytuacji staje przed dylematem, czy skorzystać z przewidzianego w § 4 art. 397 k.p.k., rozstrzygania wątpliwości na korzyść oskarżonego i w konsekwencji naruszyć zasadę prawdy materialnej, a jednocześnie nakaz z art. 167 k.p.k. czy podjąć we własnym zakresie czynności, nie bacząc na sformułowanie § 4 omawianego artykułu, w którym czytamy „sąd rozstrzyga”, a nie „sąd może rozstrzygnąć”
. 

Przepis ten ma charakter dyrektywy skierowanej do sądu, która powinna być przestrzega łącznie z wszystkimi zasadami procesu, ze szczególnym uwzględnieniem zasady prawdy materialnej
. 

Zmiana treści art. 397 k.p.k. dokonana przez ustawodawcę nowelizacją z dnia 10 stycznia 2003 r. stanowi kolejne ustępstwo na rzecz modelu procesu kontradyktoryjnego. Zmierza ona do jasnego określenia pozycji organów postępowania karnego, przez co przebieg sprawy będzie bardziej przejrzysty, a jednocześnie zapewne wpływać będzie to na szybkość postępowania. Duże znaczenie ma wprowadzenie do treści tego przepisu reguły in dubio pro reo. Rozwiązanie to wzbudza wiele kontrowersji. W chwili obecnej trudno określić, jakie będzie jego znaczenie w praktyce. Z pewnością stanowi ono gwarancję, że osoba, której nie zostanie udowodniony fakt popełnienia przestępstwa, zostanie uniewinniona, a nie, jak to się działo do tej pory, postępowanie w stosunku do niej było umarzane. Jednocześnie być może wpłynie ono mobilizująco na organy ścigania. 

Z powyższych względów zmianę tę należy moim zdaniem uznać za pozytywną i zmierzającą we właściwym kierunku.
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