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1. Wprowadzenie

Nowela z dnia 10 stycznia 2003 r.
 wprowadziła istotne zmiany m.in. w zakresie uzupełnienia przez oskarżyciela publicznego istotnych braków postępowania przygotowawczego. Generalnie można powiedzieć, że celem nowelizacji kodeksu postępowania karnego było jego uproszczenie i przyśpieszenie
. Obecny kształt art. 397 k.p.k. jest wynikiem kompromisu i stanowi novum w polskim procesie karnym. W związku z tym, autor w niniejszej pracy zastanowi się nad spójnością rozwiązania przyjętego styczniową nowelą – z innymi instytucjami procedury karnej oraz nad jego celowością – śledząc drogę aktu oskarżenia – od jego kontroli formalnej, poprzez zwrot sprawy przez sąd do uzupełnienia istotnych braków postępowania przygotowawczego, do momentu możliwości zastosowania art. 397 k.p.k. Ramy niniejszej pracy nie pozwalają na omówienie m.in. takich kwestii, jak rola sądu w postępowaniu przygotowawczym czy też czynności powierzone wyłącznie sądowi w postępowaniu przygotowawczym.

2. Formalna kontrola aktu oskarżenia (art. 337 k.p.k.)

Sąd karny powołany jest do rozstrzygania spraw, uprzednio przygotowanych przez prokuratora lub uprawnione do tego przez ustawę organy. Akt oskarżenia (sporządzony, gdy są ku temu podstawy), który jest kwintesencją postępowania przygotowawczego, zawsze podlega bardzo ścisłemu skontrolowaniu jeszcze przed rozprawą główną (art. 337 k.p.k.). W przypadku zaistnienia braków wymienionych w tym przepisie podlega zwrotowi. Na zarządzenie prezesa sądu przysługuje oskarżycielowi zażalenie do sądu właściwego do rozpoznania sprawy. 

Zwrot aktu oskarżenia nie oznacza zwrotu sprawy i nie uchyla zawisłości sprawy przed sądem. Zwrotowi nie podlegają razem z aktem oskarżenia akta postępowania przygotowawczego wraz z załącznikami
, przeciwne stanowisko nie ma umocowania w ustawie. Zwrot akt sprawy wprawdzie nie eliminuje zawisłości sądu, lecz przeciw temu stanowisku stoi przede wszystkim wykładnia literalna art. 337 k.p.k., mowa w nim o zwrocie aktu oskarżenia (gdyby ustawodawca chciał, aby razem z aktem oskarżenia prezes sądu zwracał akta postępowania przygotowawczego wraz z załącznikami wyraziłby to wprost, jak np. w art. 345 k.p.k., czy art. 397 k.p.k. sprzed styczniowej noweli) – clara non sunt interpretanda. Po drugie chodzi tu przecież o usunięcie braków formalnych, wyrażonych w art. 337 k.p.k. wprost, tj. o braki określone w art. 119, 332, 333 i 334 k.p.k. – a nie merytorycznych. Poza tym art. 158 § 1 k.p.k. daje prokuratorowi możliwość w zasadzie nieograniczonego wglądu w akta sprawy
.

Wątpliwości może budzić problem skutków procesowych nieuzupełnionego aktu oskarżenia i ponownego jego skierowania w tej samej postaci. Zastrzec przy tym należy, iż do takich sytuacji nie powinno w ogóle dochodzić, gdyż oskarżyciel, który nie wnosi zażalenia, ma obowiązek wnieść w terminie 7 dni poprawiony lub uzupełniony akt oskarżenia (§ 3); niewniesienie zażalenia stwarza domniemanie, że podziela on stanowisko prezesa sądu. Z tego przepisu pośrednio wynika, że taki sam obowiązek ciąży na nim, gdy złoży zażalenie, a zarządzenie zostanie utrzymane w mocy
. Niestety przepis nie precyzuje – co należy ocenić negatywnie, z punktu widzenia praw oskarżonego – jak postąpić w przypadku uchybienia terminowi. Część autorów
 uznaje, iż ma tu w pełni zastosowanie art. 120 § 2 k.p.k., co oznacza bezskuteczność takiego aktu oskarżenia i konieczność umorzenia postępowania wobec braku skargi uprawnionego oskarżyciela (art. 17 pkt 9 k.p.k.). O ile konsekwencje takiego stanowiska są – zdaniem autora – słuszne, o tyle nie znajdują one umocowania w istniejących przepisach, wobec czego należy przyjąć, iż siedmiodniowy termin nie ma zarówno charakteru zawitego, jak i prekluzyjnego
 (a contrario art. 120 § 2 k.p.k.). Co do skutków takiego postępowania wypowiadane są w doktrynie skrajnie różniące się poglądy
. Autor podziela zapatrywanie, iż brak skargi uprawnionego oskarżyciela należy rozumieć szeroko i nie ograniczać się jedynie do fizycznego braku skargi, ale obejmować nią również sytuację braku skargi w sensie prawnym
. Niemniej pogląd traktujący każde, nawet najmniejsze uchybienie formalne jako wystarczający warunek do unicestwienia skargi – za daleko idący, a w konsekwencji – bardziej szkodliwy niż pożyteczny. Wydaje się, że właściwym rozwiązaniem jest stanowisko, które uzależnia nadanie dalszego biegu postępowania od rodzaju uchybień. Tak więc ranga uchybień – ich istotność bądź nie – decydować winny, o tym, czy sąd skieruje sprawę na rozprawę, czy też umorzy postępowanie ze względu na brak skargi uprawnionego oskarżyciela. 

Wniesienie aktu oskarżenia jest doniosłym, z punktu widzenia procesu karnego, momentem. Od tej chwili powstaje stan zawisłości przed sądem (odmiennie jest w postępowaniu w sprawach o wykroczenia – gdzie nie samo wniesienie, lecz dopiero przyjęcie wniosku o ukaranie powoduje wszczęcie postępowania). Dysponentem skargi od tego momentu jest sąd, co oznacza np. że prokurator nie może umorzyć postępowania. Pamiętać należy, iż odstąpienie oskarżyciela publicznego nie wiąże sądu (art. 14 § 2 k.p.k.). Powstaje jednak pytanie, co powinien zrobić sąd, w przypadku gdy prokurator (mimo obowiązku wynikającego z art. 337 § 3 k.p.k.) nie wniesie poprawionego lub uzupełnionego aktu oskarżenia? Albo wniesie go po upływie pewnego okresu czasu np. trzech miesięcy? Jeżeli uznamy, że jest to ciężkie naruszenie obowiązków procesowych
, to sąd ma pośredni, wprawdzie, środek oddziaływania – może bowiem o tym uchybieniu poinformować bezpośredniego przełożonego osoby, która się go dopuściła.

Z jednej bowiem strony zgodne z zasadą legalizmu wyrażoną w art. 10 k.p.k. organ powołany do ścigania przestępstw jest obowiązany do wszczęcia i przeprowadzenia postępowania przygotowawczego, a oskarżyciel publiczny także do wniesienia i popierania oskarżenia (o czyn ścigany z urzędu), z drugiej zaś żaden organ procesowy nie powinien zmuszać prokuratora na drodze procesowej do podejmowania działań oskarżycielskich, jeśli nie widzi on ku temu podstaw
. Braki w tym zakresie, jak wspomniałem wyżej, odbić się mogą niekorzystnie na sytuacji oskarżonego, przedłużając stan niepewności co do jego osoby (powstaje np. pytanie, co robić, gdy oskarżony jest tymczasowo aresztowany, a 2-letni termin do wydania wyroku zbliża się ku końcowi)
. 

Niewniesienie ponownie aktu oskarżenia przez prokuratora tłumaczyć należy jako konkludentne odstąpienie od oskarżenia. 

3. Zwrot sprawy w celu uzupełnienia śledztwa bądź dochodzenia (345 k.p.k.)

Istnienie dwóch stadiów postępowania karnego – przygotowawczego i jurysdykcyjnego – niesie za sobą poważne konsekwencje. Zgromadzenie dowodów na poparcie stawianych oskarżonemu zarzutów należy do oskarżyciela zgodnie z rzymską paremią affirmanti incumbit probatio. Natomiast rola sądu winna ograniczać się do ich rozstrzygnięcia
. Panem postępowania przygotowawczego jest prokurator (dominus litis) – uzasadnione jest to faktem, iż to on wnosi do sądu i popiera przed nim oskarżenie. Istnienie inicjatywy dowodowej po stronie sądu uzasadnione jest dążeniem do poznania prawdy i oparciem rozstrzygnięcia o prawdziwe ustalenia faktyczne. Jednakże znaczne jej przekroczenie może spowodować zachwianie ustalonych ról procesowych i uwstecznieniem procesu karnego do rozwiązań niedemokratycznych.

Postępowanie przygotowawcze prowadzi prokurator, a w zakresie przewidzianym w ustawie – Policja. W wypadkach przewidzianych w ustawie uprawnienia Policji przysługują innym organom – ich katalog nie jest zamknięty (ustawy szczególne, a także minister sprawiedliwości na podstawie delegacji z art. 325d, mogą go rozszerzyć). Obecnie uprawnienia Policji do prowadzenia dochodzeń i występowania z oskarżeniem, w trybie uproszonym przysługują, w zakresie swych właściwości:

· organom Straży Granicznej,

· organom ABW,

· organom finansowym (urzędy skarbowe, celne i inspektorzy kontroli skarbowej),

· organom Parku Narodowego,

· Państwowej Straży Łowieckiej,

· Straży Leśnej Lasów Państwowych,

· organom Państwowej Inspekcji Handlowej,

· organom Państwowej Inspekcji Sanitarnej,

· Prezesowi URTiP.

Uprawnienia wyżej wskazanych organów wygasają, jeżeli akt oskarżenia wnosi i popiera prokurator.

Celami postępowania przygotowawczego są:

· ustalenie, czy został popełniony czyn zabroniony i czy stanowi on przestępstwo, 

· wykrycie i w razie potrzeby ujęcie sprawcy, 

· zebranie danych stosownie do art. 213 i 214, 

· wyjaśnienie okoliczności sprawy, w tym ustalenie osób pokrzywdzonych i rozmiarów szkody,

· zebranie, zabezpieczenie i w niezbędnym zakresie utrwalenie dowodów dla sądu.

W odróżnieniu do swego poprzednika (art. 261 k.p.k. z 1969 r.) obecny kodeks nie wymaga „wszechstronnego” wyjaśnienia okoliczności sprawy oraz po nowelizacji ze stycznia 2003 r. – wskazania „osób pokrzywdzonych”; to ostatnie jest możliwe tylko tam, gdzie w ogóle istnieje osoba pokrzywdzona danym czynem. Bardzo ważna zmiana w stosunku do k.p.k. z 1969 r. dotyczyła pkt. 5, tj. „zebrania i utrwalenia dowodów dla sądu” – obecnie celem jest zebranie ich, zabezpieczenie i „w niezbędnym zakresie utrwalenie (...) dla sądu”. Wiąże się to ze zmianami modelowymi postępowania przygotowawczego, przede wszystkim koncepcją przyjętą dla dochodzenia – które można obecnie „ograniczyć do ustalenia czy zachodzą wystarczające podstawy do wniesienia aktu oskarżenia lub innego zakończenia postępowania” (art. 325h zd. 1 k.p.k.).

Przypomnienie powyższych informacji jest konieczne, o tyle, że będą one pomocne zarówno w ustaleniu zakresu istotnych braków postępowania przygotowawczego, jak i podmiotów odpowiedzialnych za ich uzupełnienie. 

Jeżeli prezes sądu stwierdzi, iż zachodzi potrzeba rozstrzygnięcia przekraczającego jego uprawnienia – wnosi sprawę na posiedzenie sądu. Podkreśla
 się dwa główne cele posiedzenia sądowego przed rozprawą. Pierwszym jest kontrola podstaw oskarżenia i sprawdzenie, czy nie zachodzą przeszkody do przeprowadzenia rozprawy. Drugim celem jest organizacyjne przygotowanie rozprawy, aby mogła przebiegać w sposób sprawny, a zarazem zapewniającym wyjaśnienie kwestii wątpliwych.

Kontroli formalnej podlega bowiem nie tylko sam akt oskarżenia, ale również zgromadzony materiał dowodowy – wprawdzie nie co do wartości, lecz co do zupełności i kompletności. W dalszym postępowaniu sąd nie jest (nawet jeśli orzeka w tym samym składzie) związany ani oceną faktyczną, ani prawną przyjętą za podstawę postanowień i zarządzeń wydanych na posiedzeniu (art. 347 k.p.k.).

Aby sąd mógł zastosować art. 345 konieczne jest spełnienie łącznie dwóch przesłanek:

a) muszą wystąpić istotne braki śledztwa lub dochodzenia (np. potrzeba poszukiwania dowodów),

b) usunięcie tych braków przez sąd w postępowaniu jurysdykcyjnym napotkałoby na (co najmniej) znaczne trudności.

Ad a – charakter „istotnych braków śledztwa lub dochodzenia”

W związku z ocennym charakterem tej przesłanki istnieją w literaturze rozbieżności co do jej interpretacji.

Przez brak postępowania przygotowawczego należy rozumieć nie tylko pominięcie określonej czynności śledztwa lub dochodzenia, ale również przeprowadzenie tej czynności w sposób wadliwy, niezgodny z obowiązującymi w tym zakresie przepisami. Chodzi zatem o braki w tym zakresie kompletności zebranego w toku śledztwa lub dochodzenia materiału dowodowego oraz uchybienia polegające na pominięciu lub wadliwym wykonaniu poszczególnych czynności procesowych
.

Oczywistym jest, że nie każdy brak uzasadnia zwrot sprawy – tylko taki, który jest istotny. 

Słusznie wskazuje się w orzecznictwie
, iż zwrot sprawy w celu uzupełnienia śledztwa bądź dochodzenia powinien być realny i celowy, a więc uwzględniać, czy dodatkowe czynności są możliwe do wykonania.

Trudności nasuwa kwestia istotności braków, wydaje się, że nie ma precyzyjnych kryteriów pozwalających ustalić je in abstacto – w każdej sprawie. W literaturze przedmiotu podnosi się, iż istotnymi brakami są takie, które stanowią przeszkodę w zgodnym z prawdą obiektywną przeprowadzeniu rozprawy głównej
 lub bez usunięcia których nie można wydać prawidłowego wyroku
. 

Aktualne ciągle jest w tym stanie orzecznictwo SN, które już dawno wykluczyło możliwość stosowania art. 345 k.p.k., np. w przypadku braku opinii sądowo-psychiatrycznej
, czy konieczności powołania nowych biegłych
, jak również braku możliwości ustalenia aktualnego miejsca pobytu świadka przesłuchanego w postępowaniu przygotowawczym i w związku z tym braku możliwości doręczenia mu wezwania
.

Niewątpliwie charakter istotny będą miały te braki postępowania, które skutkowałyby niezrealizowaniem podstawowych celów postępowania przygotowawczego
. Pogląd, iż każde uchybienie nie konwalidowane do czasu wpłynięcia aktu oskarżenia do sądu, które mogło mieć wpływ na treść orzeczenia, powinno skutkować zwrotem sprawy
 – jako trudny do niewątpliwego ustalenia ex ante należy uznać za daleko idący.

Ad b – znaczne trudności dla sądu

Drugim warunkiem, który musi być spełniony, aby sąd mógł zwrócić sprawę do uzupełnienia śledztwa bądź dochodzenia, jest wymóg, by „dokonanie niezbędnych czynności przez sąd powodowało znaczne trudności”. Niestety ta przesłanka także ma także charakter ocenny i również wywołuje rozbieżności tak w doktrynie, jak i orzecznictwie.

Podnosi się
, że znaczne trudności powodują czynności, których przeprowadzenie przez sąd naruszałby zasadę ciągłości i koncentracji rozprawy. Pogląd taki uznać należy za przesadny
, jeśli nie nieuprawniony, bowiem problem ewentualnej długotrwałości postępowania sądowego nie może być argumentem, na którego podstawie można podejmować decyzje o zwrocie sprawy do uzupełnienia, jeżeli tylko sąd ma możliwość uzupełnienia braków śledztwa przez sprowadzenie odpowiednich dowodów i ich wnikliwe przeprowadzenie na rozprawie
.

Długotrwałość postępowania może stanowić przesłankę do uznania, iż zachodzą znaczne trudności w dokonaniu czynności przez sąd, ale tylko wówczas, gdy ich wykonanie musiałoby prowadzić do wielokrotnego odraczania lub przerywania rozprawy
, a prognoza taka dokonana przez sąd ex ante na posiedzeniu wydaje się uzasadniona i prawdopodobna. Pogląd ten zasługuje na aprobatę. 

Skoro do zaliczenia w przeprowadzeniu czynności przez sąd wystarczy znaczny stopień trudności to będą niewątpliwie należały także wszystkie te, których dokonanie w postępowaniu sądowym jest niemożliwe. Do nich z pewnością zaliczyć należy te, które mają typowo charakter śledczy, np. przeszukanie
.

Bezsporna jest możliwość przekazania sprawy przez sąd, w przypadku ujawnienia istotnych braków postępowania przygotowawczego – prokuratorowi, zarówno wtedy, gdy ten wystąpił z aktem oskarżenia, jak i wtedy, gdy złożył wniosek o warunkowe umorzenie postępowania (arg. z art. 346 k.p.k.). Sąd nie może bowiem orzekać w przedmiocie warunkowego umorzenia, jeśli zachodzą istotne braki w postępowaniu. To samo odnosi się do wniosku prokuratora o umorzenie postępowania z powodu niepoczytalności sprawcy i zastosowania doń środków zapobiegawczych (art. 324 k.p.k.). Zwrot dotyczy bowiem sprawy, która wpłynęła do sądu w celu rozstrzygnięcia o procesie, nieistotne zaś, jaki dokument procesowy jest podstawą przekazania sprawy do sądu
.

Postanowienie o zwrocie sprawy prokuratorowi nie kończy postępowania – eliminuje jednak zawisłość sprawy w sądzie (inaczej niż przy zwrocie aktu oskarżenia). Wraca ona do prokuratora, który stając się ponownie gospodarzem procesu decyduje o dalszym jej biegu (art. 346 k.p.k.). Artykuł ten akcentuje zasadę skargowości, w myśl której to oskarżyciel decyduje, czy i kogo oskarży, a sąd nie może narzucać mu rodzaju decyzji
. Obecny kodeks wzmacnia tę zasadę, eliminując możliwość zwrotu sprawy w celu rozszerzenia postępowania na inne osoby
, a także możliwość rozszerzenia postępowania na inne czyny tego samego oskarżonego, co do których znajdują się dowody uzasadniające przedstawienie mu innych zarzutów
.

4. Czynności dowodowe oskarżyciela publicznego zlecone przez sąd (art. 397 k.p.k.)

Obecny kształt art. 397 k.p.k. jest kompromisem. Wokół tej instytucji toczył się od lat spór – zaostrzony zwłaszcza w czasie prac nad nowym kodeksem, a także w czasie ostatniej styczniowej nowelizacji – pomiędzy zwolennikami utrzymania (a nawet poszerzenia) możliwości przekazywania przez sąd prokuratorowi sprawy z żądaniem usunięcia zauważonych braków postępowania przygotowawczego (środowisko sędziowskie) a przeciwnikami takiej możliwości, domagającymi się jej likwidacji lub co najmniej znacznego ograniczenia (środowisko prokuratorskie). 

Ustawa nie ogranicza stosowania art. 397 k.p.k. do pierwszej rozprawy lub do rozprawy toczącej się po raz pierwszy przed sądem pierwszej instancji. Pozwala to przyjąć, jak słusznie zauważył R. A. Stefański
, że możliwość zlecenia oskarżycielowi publicznemu przedstawienia dowodów na rozprawie może mieć miejsce także na rozprawie prowadzonej w wyniku uchylenia poprzedniego wyroku w trybie apelacji, kasacji lub wznowienia postępowania. Braki postępowania przygotowawczego mogą bowiem teoretycznie ujawnić się podczas ponownego rozpoznania sprawy w pierwszej instancji.

Przepis art. 397 k.p.k. ma nadal odpowiednie zastosowanie w postępowaniu odwoławczym. Jednakże nie może już mieć zastosowania w postępowaniu kasacyjnym. Do tej pory, gdy była to kwestia zwrotu sprawy prokuratorowi w celu uzupełnienia śledztwa lub dochodzenia, orzecznictwo SN zakładało możliwość zdecydowania o tym także przy uchyleniu wyroku w trybie kasacji
. Obecnie jednak, albowiem w art. 397 nie chodzi już o zwrot sprawy, ale o umożliwienie oskarżycielowi zdobycia dodatkowych dowodów w toku rozprawy, to w postępowaniu kasacyjnym – przy odpowiednim stosowaniu norm o postępowaniu odwoławczym (art. 518 k.p.k.) – przepis ten nie wchodzi w rachubę
.

4.1. Przesłanki zastosowania art. 397 k.p.k.

Zlecenie przez sąd oskarżycielowi dostarczenia określonego (-ych) dowodu (-ów) na rozprawę jest uzależnione od spełnienia kumulatywnie trzech warunków, tj.:

a) istnienia istotnych braków postępowania przygotowawczego,

b) ujawnienia ich dopiero na rozprawie,

c) niemożności wydania prawidłowego orzeczenia w rozsądnym terminie – nawet gdyby ich usunięcia dokonał sąd albo sąd wezwany (w trybie art. 396 k.p.k.).

Ad a. Rację ma R. A. Stefański, wskazując
, iż „ustawa mówi ogólnie o istotnych brakach postępowania przygotowawczego, co mogłoby wskazywać, że chodzi o jakiekolwiek jego braki, a więc zarówno dowodowe, jak i procesowe. Ze względu na to, że następstwem ich istnienia jest możliwość zlecenia oskarżycielowi publicznemu przedstawienia dowodów na rozprawie, obecnie trzeba wykluczyć z zakresu tego pojęcia uchybienia przepisom prawa procesowego”. Konsekwencją obecnej redakcji tego przepisu jest wykluczenie możliwości usunięcia tak oczywistego istotnego braku postępowania przygotowawczego, jakim jest np. nieprzedstawienie zarzutów, niezaznajomienie niektórych podejrzanych z materiałami śledztwa lub dochodzenia oraz przeprowadzenie dowodów po dacie zaznajomienia z materiałami (a więc naruszenie art. 321 k.p.k.)
, czy też wadliwe ustalenie tożsamości oskarżonego
. 

Ad b. Możliwość zlecenia oskarżycielowi publicznemu przez sąd przedstawienia dowodów dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy istotne braki postępowania przygotowawczego ujawnią się dopiero na rozprawie. Dlatego ujawnienie nawet istotnych braków, ale we wcześniejszej fazie, nie uprawnia sądu do skorzystania z art. 397 k.p.k., lecz z art. 345 k.p.k. Rozprawę rozpoczyna wywołanie sprawy (art. 381 k.p.k.), a kończy wydanie wyroku. Trafnie Sąd Najwyższy zauważył, iż w wypadku, gdy istotne braki postępowania przygotowawczego ujawnią się w fazie wstępnej kontroli aktu oskarżenia lub przygotowania do rozprawy głównej, sąd może zwrócić sprawę do uzupełnienia postępowania przygotowawczego na podstawie art. 345 § 1 k.p.k., który to przepis nie precyzuje, w jakim momencie przed rozprawą główną może nastąpić po wyznaczeniu rozprawy głównej i zawiadomieniu stron o terminie rozprawy
. Natomiast nie można podzielić zapatrywania, uznającego potrzebę przeprowadzenia całkowitego lub częściowego postępowania dowodowego
. Niemniej sąd powinien jak najszybciej zareagować na dostrzeżone braki; ustawa nie wyklucza, że może on zlecić dokonanie określonych czynności dowodowych oskarżycielowi publicznemu nawet podczas głosów stron
.

Ad c. Kolejnym warunkiem, którego spełnienia wymaga ustawodawca, by można było zastosować normę art. 397 k.p.k., jest niemożność wydania prawidłowego orzeczenia w rozsądnym terminie – nawet w przypadku ich usunięcia przez sąd albo sąd wezwany (w trybie art. 396 k.p.k.)
. 

Zapis powyższy należy tłumaczyć w ten sposób, iż niewystarczające są (nawet poważne) niedogodności czy też trudności w wydaniu prawidłowego, czyli opartego na prawdziwych ustaleniach faktycznych wyroku, ale konieczna jest niemożliwość wydania takiego orzeczenia. W pierwszej kolejności usunięcia zauważonych braków powinien dokonać sąd albo w trybie art. 396 k.p.k. sędzia wyznaczony lub sąd wezwany. W grę wchodzi (§ 1) zapoznanie się z dowodem rzeczowym lub przeprowadzenie oględzin, (§ 2) przesłuchanie świadka, a także przeprowadzenie innego dowodu, którego potrzeba wyłoni się w toku czynności wskazanej w § 1 lub § 2. Dopiero, gdy to okaże się niemożliwe, sąd może zlecić oskarżycielowi publicznemu dostarczenie określonych dowodów. Zasadą jest usuwanie wszelkich braków przez sąd. Stąd wniosek, iż zlecenie dokonania czynności dowodowych oskarżycielowi publicznemu przez sąd ma charakter subsydiarny. 

4.2. Podmiot, któremu sąd może zlecić w trybie art. 397 k.p.k. dostarczenie dowodów

Art. 397 k.p.k. w paragrafie pierwszym wskazuje wprost podmiot, któremu sąd może zlecić dostarczenie dowodów – jest nim oskarżyciel publiczny. Zgodnie z art. 45 § 1 k.p.k. oskarżycielem publicznym przed wszystkimi sądami jest prokurator, a inny organ państwowy wtedy, gdy z mocy szczególnych przepisów ustawy, określających jednocześnie zakres jego działania, tak wynika (§ 2). Wprawdzie w art. 397 k.p.k. nie ma mowy, iż jest to oskarżyciel publiczny, który wniósł akt oskarżenia, lecz wynika to z istoty instytucji, skoro chodzi o uzupełnienie w ten sposób postępowania przygotowawczego to braki te winien usuwać ten podmiot, który mimo ich istnienia zdecydował się na wniesienie takiej wybrakowanej sprawy do sądu. Zaznaczyć należy, iż ustawa nie ogranicza stosowania art. 397 k.p.k. do trybu zwyczajnego – skoro tak, to należy pamiętać o szerszym kręgu podmiotów mogący występować w trybie uproszczonym jako oskarżyciele publiczni (patrz § 3). 

Określenie „publiczny” eliminuje możliwość skierowania żądania przez sąd do oskarżyciela posiłkowego, występującego obok oskarżyciela publicznego (art. 54 § 1 k.p.k.), jak również do tego, który wniósł akt oskarżenia po powtórnej odmowie wszczęcia lub umorzenia postępowania przygotowawczego (art. 55 § 1 k.p.k.) – nawet wówczas, jak prokurator przyłączy się do takiego postępowania – będzie on bowiem wtedy rzecznikiem interesu społecznego. Ów obowiązek oczywiście nie może być nałożony na oskarżyciela prywatnego. Nawet jeśli prokurator na podstawie art. 60 § 1 k.p.k. obejmie postępowanie prywatnoskargowe ze względu na interes społeczny – wówczas toczyć się będzie ono z urzędu, a prokurator będzie występował jako oskarżyciel publiczny.

4.3. Termin, forma i tryb dostarczenia żądanych dowodów

Ustawa nie określa wprost terminu, w którym mają być przedstawione przez oskarżyciela publicznego dowody żądane przez sąd, a jedynie stanowi, że zakreśla go sąd (będzie on z pewnością uzależniony od ilości i rodzaju żądanych od oskarżyciela czynności). Nie jest to, jak słusznie podnosi R. A. Stefański
, termin sztywny – istnieje więc możliwość jego (nawet kilkukrotnego) przedłużania.

Ustawa także nie przewiduje formy, w jakiej ma nastąpić owo zlecenie. Wobec czego zastosowanie będzie miała ogólna reguła wyrażona w art. 93 § 1 k.p.k.
.

Kontrowersje może budzić tryb, w jakim oskarżyciel publiczny ma wypełnić polecenie sądu
. Wprawdzie art. 397 § 2 k.p.k. wskazuje, iż oskarżyciel publiczny w celu zebrania dowodów, które ma przedstawić sądowi, może przedsięwziąć czynności osobiście, a prokurator także zlecić dokonanie żądanych czynności dowodowych Policji.

Niemniej zastrzeżenia może budzić fakt, iż sąd może polecić tylko jednej ze stron procesu, aby dostarczyła takie to a takie dowody.

Pamiętać należy o tym, iż ustawa wymaga od oskarżyciela publicznego przedstawienia dowodów, a nie ich przeprowadzenia
, obowiązek taki spoczywa na gospodarzu procesu – sądzie. W praktyce chodzić będzie o zweryfikowanie lub wyczerpanie inicjatywy dowodowej, np. w aktach sprawy „przewijać” się będzie osoba z „ksywką”, bez ustalonej tożsamości, która mogłaby wnieść coś nowego do niej, a której to możliwości organa ścigania nie dostrzegły i nie wykorzystały. Wszelkie zaś czynności organizacyjno-techniczne, powoływanie nowych biegłych, przesłuchiwanie czy konfrontowanie świadków znanych sądowi z imienia i nazwiska wykluczają stosowanie trybu określonego w art. 397 k.p.k. 

5. Wnioski

Formalna kontrola aktu oskarżenia, a także badanie przez sąd przed rozprawą, na posiedzeniu, czy akta sprawy nie zawierają istotnych braków postępowania przygotowawczego, zarówno braków dowodowych, jak i proceduralnych, jest niezbędna i należy ją ocenić jako konieczny środek chroniący obywateli przed niesłusznym oskarżeniem władz – chroniących ich dobre imię, czas oraz pieniądze.

Zgoła inna ocena należy się nowej instytucji w polskim procesie karnym, która zastąpiła dotychczasową instytucję „zwrotu sprawy prokuratorowi do uzupełnienia postępowania przygotowawczego”, a mianowicie możliwości zlecenia oskarżycielowi publicznemu przez sąd uzupełnienia istotnych braków postępowania przygotowawczego po ich ujawnieniu na rozprawie, a które sprowadza się do przedstawienia dowodów, które zdaniem sądu pozwolą na ich usunięcie. Na marginesie należy przypomnieć, że ustawodawstwa większości państw europejskich nie przewidują możliwości wpływania sędziego na decyzje prokuratora w postępowaniu przygotowawczym, a zwłaszcza wydawania mu w tym zakresie wiążących decyzji.

Zdaniem autora istnienie w obecnej postaci art. 397 k.p.k. jest niecelowe, a jego zastosowanie może spowodować odwrotny skutek od zamierzonego – zamiast przyśpieszyć opóźni postępowanie. 

Możliwość zwrotu sprawy prokuratorowi z rozprawy w celu uzupełnienia braków postępowania przygotowawczego była przez kolejne nowelizacje ograniczana. Obecny kształt przepisu, który przewiduje zlecenie przez sąd oskarżycielowi publicznemu przedstawienia określonych dowodów, praktycznie całkowicie wykluczy możliwość jego zastosowania.

Aby obecnie można było zastosować normę art. 397 k.p.k., to:

· oskarżyciel publiczny musi popełnić takie uchybienie lub zaniedbanie, które sąd będzie mógł później zakwalifikować jako istotny brak postępowania przygotowawczego, a następnie wnieść akt oskarżenia do Sądu, nie zauważywszy go,

· uchybienie musi mieć charakter braku dowodowego (nie chodzi tu o każdy brak dowodowy, ale taki, który będzie miał wpływ na istnienie faktu głównego, a więc faktu popełnienia przestępstwa i odpowiedzialności za niego),

· następnie ani oskarżyciel publiczny, ani prezes sądu, ani (ewentualnie) sąd na posiedzeniu nie zauważą tego istotnego braku.

Warto w tym miejscu przypomnieć, iż nawet istotne uchybienia postępowania przygotowawczego mogą być – bez znacznych trudności – konwalidowane w toku postępowania jurysdykcyjnego
. 

Następstwa niewykonania przez oskarżyciela publicznego zlecenia przedstawienia określonych dowodów danego przez sąd są różne, i tak: 

· następstwa dla oskarżyciela publicznego

Skoro sąd jest uprawniony, to oskarżyciel publiczny jest zobowiązany, uprawnienie bowiem skorelowane jest z obowiązkiem. R. A. Stefański wskazuje
, iż oskarżyciel publiczny nie jest formalnie związany postanowieniem sądu. Sąd nie ma żadnej możliwości wyegzekwowania tego obowiązku, zaś jedyną sankcją niewykonania postanowienia jest rezygnacja z tych dowodów. Takie stanowisko nie wydaje się w pełni przekonywujące – zlekceważenie postanowienia sądu można zakwalifikować jako ciężkie naruszenie obowiązków procesowych i powinno wiązać się z określoną reakcją, np. wskazaną w art. 20 § 2 k.p.k., który przewiduje możliwość poinformowania tym uchybieniu bezpośredniego przełożonego osoby, która się go dopuściła. Osoba, która dopuściła się ciężkiego naruszenia obowiązków procesowych – powinna ponieść konsekwencje dyscyplinarne. Jednak nie każde niewykonanie postanowienia Sądu będzie się kwalifikowało jako ciężkie naruszenie obowiązków procesowych – decydować o tym, czy w konkretnej sprawie należy wyciągnąć konsekwencje, będzie i tak przełożony tej osoby.

Natomiast już nie tak oczywistym będzie przypadek zarówno nie dotrzymania terminu, jak i wielokrotnego jego przedłużania przez oskarżyciela publicznego. Ustawodawca pozbawił oskarżyciela możliwości zaskarżenia takiego postanowienia, wobec czego „zmusił” go niejako szukania sprawiedliwości w apelacji. Ale czy to przyśpiesza postępowanie?

· następstwa dla Sądu

Nieuzasadnione skorzystanie z uprawnień wskazanych w art. 397 k.p.k. może nieść ze sobą poważne konsekwencje dla Sądu. R. A. Stefański trafnie wskazuje
, iż można będzie skutecznie zarzucić sądowi naruszenie art. 167 k.p.k. lub art. 266 § 1 k.p.k., w sytuacji, gdy na rozprawie nie zostały przeprowadzone dowody, które miał przedstawić sądowi oskarżyciel publiczny, jeśli okaże się, że nie było podstaw do skierowania żądania w trybie art. 397 k.p.k.

· inne następstwa

Trudno za surową konsekwencję uznać rozstrzygnięcie wątpliwości z nie przeprowadzonych dowodów na korzyść oskarżonego – skoro obowiązek sądu do zastosowania dyrektywy in dubio pro reo wynika wprost z art. 5 § 2 k.p.k., a także Konstytucji RP (art. 42 § 3). Domniemaniem niewinności jest nakaz tłumaczenia niedających się usunąć wątpliwości na korzyść oskarżonego. Zbędnie zatem – zdaniem autora – powtórzono w przepisie zasadę domniemania niewinności, bowiem ta działa aż do uprawomocnienia się wyroku skazującego. Także zbędnie dodano warunek wydania prawidłowego orzeczenia „w rozsądnym terminie” – dlatego, iż dyrektywa rozsądnego terminu wskazana jest wprost w art. 2 § 1 pkt 4 k.p.k., a także w Konstytucji RP (art. 45). W związku z tym powstaje pytanie, czy poprzez dodatkowe umieszczenie tych dwóch dyrektyw w art. 397 k.p.k. ustawodawca chciał nadać im inne (szersze) znaczenie? Wydaje się, że w odnośnie pierwszej z nich odpowiedź może być twierdząca. Otóż, jak wspomniałem wyżej, domniemanie niewinności jest nakazem tłumaczenia niedających się usunąć wątpliwości na korzyść oskarżonego, natomiast art. 397 k.p.k. przewiduje sytuacje, w których wszystkie wątpliwości, nawet te dające się usunąć (dowody nieprzedstawione przez oskarżyciela publicznego – § 4 art. 397 k.p.k.), Sąd musi tłumaczyć na korzyść oskarżonego. Czy taka jednak była wola Ustawodawcy?

Na marginesie warto w tym miejscu zastanowić się nad dowodami (ich kierunkiem), które może żądać sąd, tzn. czy chodzi tu o dowody przemawiające za skazaniem czy za uniewinnieniem oskarżonego. Skoro bowiem sąd w oparciu o materiał zgromadzony w postępowaniu przygotowawczym zauważa dopiero na rozprawie jego istotne braki (dowodowe), których usunięcia nie jest w stanie usunąć ani on, ani w trybie art. 396 k.p.k. sędzia wyznaczony lub sąd wezwany w rozsądnym terminie, to nasuwa się pytanie, o wydanie jakiego prawidłowego orzeczenie tu chodzi? 

Jeśli byłyby to istotne braki postępowania przygotowawczego uniemożliwiające skazanie, np. określone w art. 17 § 1 pkt 1 i 2 k.p.k., tj. stwierdzono brak czynu, braku danych dostatecznie uzasadniających jego popełnienie, brak znamion czynu zabronionego w czynie zarzucanym lub zaistnienia okoliczności, przy których ustawa uznaje, że sprawca czynu nie popełnia – sąd powinien wyrokiem uniewinnić oskarżonego (chyba że sprawca jest niepoczytalny, wówczas wyrokiem umorzyć postępowanie), dodatkowo wszystkie nie dające usunąć się wątpliwości należy zawsze tłumaczyć na korzyść oskarżonego. Strona niezadowolona z tego rozstrzygnięcia może się przecież odwoływać. 

Wobec powyższego nasuwa się wniosek, iż sąd wezwie oskarżyciela publicznego do przedstawienia określonych dowodów zawsze wtedy, gdy materiał dowodowy nie pozwoli mu na skazanie oskarżonego. 

Podsumowując należy podkreślić, iż istnienie w obecnym kształcie art. 397 k.p.k. jest niepotrzebne. Stanowi wyraz nieufności wobec organów ścigania i oskarżyciela publicznego i jest zbędnym, swoistym „podwójnym wentylem” dla sądu, nadto może stwarzać dla praw oskarżonego zagrożenie, zaś znaczne ograniczenia w możliwości jego zastosowania zapewne spowodują, iż praktyka nie będzie często z niego korzystała.

� Autor chciałby podziękować dr Andrzejowi Kiełtyce, prokuratorowi Prokuratury Apelacyjnej w Rzeszowie, oraz Damianowi Mireckiemu, prokuratorowi Prokuratury Okręgowej w Przemyślu, za cenne i krytyczne uwagi udzielone przy opracowywaniu niniejszego tematu.


� Dz. U. Nr 17, poz. 155. 


� Z uzasadnienia do projektu zmian k.p.k.„ (...) kodyfikacja z roku 1997, kładąc silny nacisk na zagwarantowanie praw oskarżonemu i innym osobom uwikłanym w proces karny, mimowolnie doprowadziła do powstania pewnych mechanizmów powodujących spowolnienie reakcji karnej. Niezbędnym stało się więc przyśpieszenie i uproszczenie postępowania karnego, przy jednoczesnym zachowaniu standardów ochrony praw człowieka i dostosowaniu kodeksu do umów międzynarodowych, których Polska jest stroną oraz zgodności z Konstytucją RP”. Czy cel zostanie zrealizowany, pokaże praktyka (...)”. 


� Inaczej R. A. Stefański, Kodeks postępowania karnego. Komentarz, pod red. Z. Gostyńskiego, Dom Wydawniczy ABC 1998, s. 189. 


� Praktyka sądowa zdaje się nie zważać na ten zapis ustawy i zawsze gdy dochodzi do zwrotu aktu oskarżenia – zwraca się jednocześnie akta sprawy. 


� Ibidem, s. 187. 


� K. Marszał, Proces karny, 1997; S. Stachowiak, Czynności sądu w fazie poprzedzającej rozprawę główną w ujęciu nowego k.p.k., Nowa kodyfikacja..., 1997, nr 3, s. 3–35. 


�  T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 889; podobnie R. A. Stefański, Komentarz..., s. 186– dla którego jest to termin instrukcyjny.


�  Por. np. J. Bafia i in., Kodeks postępowania karnego, Komentarz, 1971, s. 354; H. Kempisty, Metodyka pracy sędziego w sprawach karnych, 1974, s. 24; S. Stachowiak, Funkcje zasady skargowości w polskim procesie karnym, 1975, s. 100; D. Osowska, Sądowa kontrola aktu oskarżenia, s. 40; J. Grajewski, E. Skrętowicz, Kodeks postępowania karnego z komentarzem, 1996, s. 226.


� Tak S. Stachowiak, Skarga uprawnionego oskarżyciela jako dodatnia przesłanka procesowa, RPEiS 1974, nr 1, s. 87–88.


� Tak np. T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 120.


� Tak R. Kmiecik, Kilka uwag o kontroli aktu oskarżenia pod kątem formalnym (art. 298 k.p.k.), NP. 1987, nr 11–12, s. 85.


� Problem dotyczy terminów (ponownego) stosowania i przedłużania tymczasowego aresztowania, który sprowadza się do właściwej interpretacji art. 263 § 4 in fine k.p.k., tzn. czy w wypadku przekroczenia terminów wskazanych w § 3 art. 263 k.p.k. będziemy mieli do czynienia „z inną istotną przeszkodą, której usunięcie było niemożliwe”?


� Więcej na temat kontradyktoryjności np. S. Waltoś, Zarys systemu, 2002, s. 282; J. Tylman, T. Grzegorczyk, Polskie postępowanie karne, wyd. II, 1999, s. 106.


� Ibidem, s. 624.


� S. Cora, Zwrot sprawy do uzupełnienia w polskim procesie karnym, 1987, s. 39. 


� Postanowienie SN z dnia 10 sierpnia 1968 r., II KZ 33/68, OSNPG 1969, nr 1, poz. 14. 


� M. Cieślak, Faktyczna zasadność oskarżenia oraz zwrot sprawy do uzupełnienia postępowania przygotowawczego w polskim postępowaniu karnym, NP. 1956, nr 6, s. 72.


� J. Marzec, Uwagi na tle uprawnień sądu do zwrotu akt, PiP 1958, nr 2, s. 378.


� Postanowienie SN z dnia 27 stycznia 1970 r., IV KZ 207/78, OSNKW 1979, nr 5, poz. 60; M. Cieślak, Z. Doda, Przegląd orzecznictwa SN, Palestra 1980, nr 2, s. 52.


� Postanowienie SN z dnia 27 stycznia 1973 r., III KZ 234/72, OSNKW 1973, nr 5, poz. 64.


� Postanowienie SN z dnia 30 sierpnia 1983 r., Z 145/83, OSNKW 1984, nr 3–4, poz. 36.


� Pytanie: czy można uznać za niezrealizowanie celu postępowania, jakim jest (właściwe) ustalenie rozmiarów szkody? W sytuacji, gdy ma ona charakter dynamiczny i, załóżmy, z pierwszych szacunków wyniosła ok. 55 000 zł (co wskazywało m.in. na potrzebę wszczęcia śledztwa), jednakże na rozprawie okazało się, że szkoda wyniosła 35 000 zł – czy sąd może zwrócić sprawę do uzupełnienia tego istotnego braku, a jeżeli tak, to jaką formę winno przybrać postępowanie  przygotowawcze?


� A. Kaftal, Kontrola sądowa postępowania przygotowawczego, 1974, s. 169.


� Np. postanowienie SN z dnia 15 kwietnia 1979 r. Z 32/70, OSNKW 1979, nr 7–8, poz. 91; wyrok SN z dnia 17 maja 1977 r., VI KRN 92/77, OSNGP 1977, nr 10, poz. 89.


� T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 920.


� Tak słusznie postanowienie SN z dnia 9 stycznia 1965 r., III KZ 126/64, OSNKW 1965, nr 4, poz. 40.


� Postanowienie SN z dnia 5 czerwca 1971 r., III KR 42/71, OSNKW 1971, nr 12, poz. 195.


� J. Nelken, Glosa.., PiP 1971, nr 2, s. 396–400.


� Tak słusznie T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 919; inaczej R. A. Stefański, Komentarz..., s. 216.


� T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 921.


� Np. uchwała SN z dnia 13 grudnia 1985 r., U 4/85, OSNKW 1985, nr 7–8, poz. 46.


� Np. postanowienie SN z dnia 17 stycznia 1970 r., I KZ 103/69, OSPiKA 1970, nr 6, poz. 128.


� R. A. Stefański, Czynności dowodowe prokuratora zlecone przez sąd – w trybie art. 397 k.p.k., PiP 2003, nr 5, s. 23.


� Np. wyrok SN z dnia 10 kwietnia 1999 r., III KKN 323/97, OSNKW 1999, nr 9–10, poz. 61.


� Tak T. Grzegorczyk, Kodeks..., s. 1022.


� R. A. Stefański, Czynności..., s. 19.


� Postanowienie SN z dnia 12 sierpnia 1983 r., IV KZ 86/83.


� Wyrok SN z dnia 30 czerwca 1980 r., V KRN 129/80, niepubl.,


� Postanowienie SN z dnia 11 stycznia 1980 r., III KZ 208/79, OSNKW 1980, nr 4, poz. 39; z aprob. glosą M. Cieślaka, PiP 1981, nr 3, s. 149–150. 


� Np. postanowienie SN z dnia 4 listopada 1968 r., Z 45/68, OSNKW 1972, nr 3, poz. 35.


� Jak słusznie zauważa S. Stachowiak, Uzupełnienie postępowania przygotowawczego (art. 397 k.p.k.), PiP 2003, nr 10, s. 12, takie sytuacje powinny mieć miejsce zupełnie wyjątkowo.


� Na marginesie rozważań należy podnieść, iż przepis zupełnie niepotrzebnie zaznacza, że chodzi o orzeczenie prawidłowe (jakie inne może wchodzić w ogóle w grę?) – to chyba jest więcej niż oczywiste. 


� R. A. Stefański, Czynności..., s. 27.


� Jeżeli ustawa nie wymaga wydania wyroku, sąd wydaję postanowienie.


� Np. niejasna jest kwestia kosztów takiego zlecenia, kto za nie płaci?


� Inaczej L. K. Paprzycki, M. Płachta, J. Grajewski, Kodeks postępowania karnego komentarz 2003, s. 1000 – dla L. K. Paprzyckiego ustawowe „przedstawienie dowodów” przez oskarżyciela publicznego jest równoznaczne z ich przeprowadzeniem, co jednak nie znajduje odzwierciedlenia w ustawie i jest interpretacją rozszerzającą. Niemniej, wydaje się, że  należałoby takie uprawnienie de lege ferenda oskarżycielowi publicznemu przyznać, np. mogłoby się okazać, że dowód wskazany przez Sąd jako istotny brak postępowania przygotowawczego, który kazał przedstawić np. nieznany świadek, okazał się dowodem nie wnoszącym nic nowego do sprawy. Weryfikacja takiego dowodu przez oskarżyciela publicznego raczej przyśpieszyłaby postępowanie. 
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