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Streszczenie

W artykule przeanalizowano przepisy k.p.k. oraz koncepcje powoływania (wzywania) i funkcjonowania biegłych konsultantów. W szczególności zwrócono uwagę na art. 198 § 1 in fine k.p.k., który może być uznany za podstawę prawną umożliwiającą prowadzenie konsultacji w najszerszym zakresie na rzecz organu procesowego. Podniesiono również problemy związane z działalnością konsultantów obrony. Ponadto przedstawiono kompleksowe regulacje prawne dotyczące statusu biegłego konsultanta we włoskim procesie karnym, które mogą być punktem wyjścia do tworzenia nowych przepisów prawa w Polsce.
1. Wprowadzenie

Biegły, a więc osoba posiadająca niedostępny dla ogółu społeczeństwa zasób wiedzy, doświadczenia i umiejętności (tzw. wiadomości specjalne), jest najczęściej powoływany przez organ procesowy na podstawie art. 193 § 1 k.p.k. do wydania opinii w celu stwierdzenia okoliczności mających istotne znaczenie dla rozstrzygnięcia sprawy. Status prawny biegłego opiniodawcy został szczegółowo omówiony w literaturze
. Biegły opiniodawca samodzielnie przeprowadza czynności w ramach ekspertyzy, decyduje o stosowanych metodach badawczych i wydaje opinię. Jest zatem samodzielnym źródłem dowodowym. Nie ulega też wątpliwości, że opinia biegłego może być uznana za dowód w sprawie wyłącznie, gdy została wydana w oparciu o postanowienie organu procesowego (art. 194 k.p.k.).

Niemniej organy procesowe korzystają z biegłych również w charakterze konsultantów. Biegły konsultant bierze jedynie udział w czynności prowadzonej przez organ procesowy i służy mu radą i pomocą (jest pomocnikiem organu procesowego)
. W takiej sytuacji biegły konsultant nie przeprowadza czynności badawczych w ramach ekspertyzy i zasadniczo nie wydaje opinii, ale uczestniczy w czynnościach procesowych. Działalność biegłego konsultanta różni się przy tym fundamentalnie od specjalisty, który jest wzywany do realizacji czynności technicznych, w tym w szczególności do wykonania pomiarów, obliczeń, zdjęć i utrwalenia śladów (art. 205 k.p.k.). Inną rolę pełnią również tłumacze (art. 204 k.p.k.)
.

Konsultacje z biegłymi mogą mieć szczególne znaczenie w oględzinach miejsca zdarzenia, eksperymencie procesowym, przesłuchaniu (a najbardziej w jego szczególnych formach), ustalaniu zasadności przeprowadzenia ekspertyzy i określaniu treści pytań kierowanych do innego biegłego, mającego wydać opinię w sprawie
. Wbrew pozorom, konsultacje z biegłymi są przeprowadzane dosyć często i dotyczą spraw o bardzo różnym charakterze. Na przykład, w sprawie zabójstwa mężczyzny w okolicach Legionowa w 2011 r. organ procesowy przeprowadził na miejscu znalezienia zwłok konsultacje z leśnikiem z 30-letnim doświadczeniem w zakresie mechanizmu powstania wgłębionych śladów traseologicznych. W trakcie konsultacji wyeliminowano wersję, że ślady powstały w związku z działalnością zwierzyny w lesie, a wnioski z konsultacji zostały przedstawione w formie protokołu z przesłuchania świadka
. Z kolei w sprawach dotyczących fałszerstw dzieł sztuki konsultacje zazwyczaj polegały na zaprezentowaniu ekspertowi kwestionowanego obiektu (bezpośrednio lub w postaci zdjęcia przesłanego pocztą e-mail) i uzyskaniu informacji o autentyczności obiektu. Z przeprowadzonych konsultacji sporządzane były pisma informujące o autentyczności obiektu (swego rodzaju ekspertyzy) lub protokoły z przesłuchania świadka lub biegłego
.
Konsultacje z ekspertami mogą być również pomocne dla podejrzanego lub jego obrońcy, m.in. w celu ustalenia lub wzmocnienia linii obrony
. W szczególności objawiają się one w postaci tzw. „opinii” prywatnej, a więc wydawanej na zlecenie stron postępowania. Status „opinii” prywatnej w procesie karnym jest jednakże zupełnie inny od opinii biegłego wydanej na zlecenie organu procesowego. Zarówno jej przeprowadzenie, jak i wprowadzenie w postaci dowodu w sprawie jest w znacznym stopniu ograniczone.

Rola biegłego konsultanta w procesie karnym wydaje się być niedoceniana
. Co istotne, w praktyce procesowej i doktrynie występują wątpliwości w zakresie statusu biegłego konsultanta oraz sposobów procesowego wykorzystania informacji uzyskanych w toku konsultacji. Stąd też w niniejszym artykule przeanalizowano przepisy k.p.k. umożliwiające przeprowadzanie konsultacji z biegłym (ekspertem). W trakcie interpretacji przepisów odniesiono się również do proponowanych najnowszych rozwiązań w k.p.k.
 W dalszej część artykułu przedstawiono również kompleksowe regulacje prawne dotyczące statusu biegłego konsultanta we włoskim procesie karnym, które mogą być punktem wyjścia do tworzenia nowych przepisów prawa w Polsce.

2. Status prawny biegłego konsultanta organu procesowego w polskim procesie karnym

Większość komentatorów k.p.k. przemilcza rolę biegłego konsultanta, co tłumaczone jest tym, że ustawa nie zawiera odrębnej regulacji dotyczącej takiego podmiotu. Jedynie część doktryny zajmującej się polskim procesem karnym wskazuje jednoznacznie, że biegły może przyjąć dwie role, tj. opiniodawcy i konsultanta
. Prezentowane stanowiska nie są jednakże jednolite i można wyróżnić cztery podstawowe koncepcje funkcjonowania biegłych konsultantów na zlecenie organu procesowego.

2.1. Konsultacje nieformalne

W pierwszej koncepcji biegły konsultant nie jest powoływany formalnie, a informacje przekazane przez niego w toku konsultacji nie są bezpośrednio wykorzystywane jako źródło dowodowe w sprawie. Zatem jego rola kończy się na udziale i pomocy w czynnościach prowadzonych przez organ procesowy, a przekazane informacje mogą być jedynie przydatne do prowadzenia dalszych czynności procesowych, np. powołania innego biegłego do wydania opinii w sprawie. Działalność biegłego konsultanta jest dobrowolna i można przyjąć powstanie stosunku cywilnoprawnego między organem procesowym a biegłym (tj. umowy zlecenia), w którym można ustalić zasady konsultacji i wynagrodzenie
. 

Jednakże, takie nieformalne powołanie biegłego budzi poważne wątpliwości natury prawnej, w szczególności co do naruszenia tajemnicy postepowania przez organ procesowy. Zazwyczaj po przeprowadzeniu konsultacji jest on później powoływany do wydania opinii, co skutkuje zmianą jego roli procesowej na biegłego opiniodawcę. W takiej sytuacji działalność biegłego konsultanta jest niejako konwalidowana (aczkolwiek trudno mówić o konwalidacji czynności pozaprocesowej), a czas poświęcony na udział w czynnościach procesowych (konsultacje) może być wliczony w wynagrodzenie za wydanie opinii.

2.2. Konsultant jako biegły opiniodawca

W kolejnej koncepcji biegły konsultant jest formalnie powoływany w charakterze biegłego opiniodawcy (art. 193 § 1 i 194 k.p.k.). Niemniej jednak organ procesowy od początku zakłada, że biegły nie przeprowadzi żadnych badań w ramach ekspertyzy i nie sporządzi opinii przez co nie zrealizuje w pełni zadań biegłego opiniodawcy, a jedynie będzie służył poradą organowi procesowemu
. 

Wraz z formalnym powołaniem biegłego w drodze postanowienia (art. 194 k.p.k.) biegły uzyskuje szereg uprawnień, ale też i nakładane są na niego liczne obowiązki, w szczególności obowiązek przeprowadzenia badań i wydania opinii w terminie przewidzianym w postanowieniu
. Dlatego też w tej koncepcji biegły nie wypełni swojej roli, do której został formalnie powołany, za co może zostać mu nałożona kara porządkowa (art. 285–287 k.p.k.).

2.3. Konsultacje w formie opinii ustnej

Trzecia koncepcja funkcjonowania biegłego konsultanta w procesie karnym opiera się na założeniu, że konsultacje są opinią ustną na temat czynności, w której biegły brał udział
. Biegły konsultant jest zatem formalnie powoływany do udziału w czynności przez organ procesowy, gdy jej przeprowadzenie wymaga wiadomości specjalnych i wydaje opinię w formie ustnej. Jest to dopuszczalne z punktu widzenia art. 193 § 1 i 200 § 1 k.p.k. Opinia powinna być utrwalona w protokole czynności, względnie też może być później przedstawiona w formie pisemnej. 

Udział biegłego w czynności wymaga wydania postanowienia w celu dopuszczania biegłego do udziału w czynności organu procesowego, ale nie w celu wykonania ekspertyzy
. Pierwotne powołanie biegłego może być uproszczone, tj. może nastąpić w innej formie niż pisemne postanowienie (np. w trakcie rozmowy telefonicznej), ale musi być potwierdzone we właściwej formie w dalszym toku postępowania
. 

W takim ujęciu biegły konsultant różni się od biegłego opiniodawcy w zasadzie jedynie tym, że opiniuje on wyłącznie w przedmiocie wyników samej czynności, w której uczestniczył. W przypadku przeprowadzenia dalszych badań, w ramach ekspertyzy, stanie się on biegłym opiniodawcą, przy czym konieczna będzie zmiana postanowienia, np. przez uzupełnienie pytań do biegłego. Opinia biegłego konsultanta podlega kontroli formalnej i merytorycznej (art. 201 k.p.k.) i jest środkiem dowodowym, który może stać się podstawą ustaleń faktycznych na równi z opinią biegłego opiniodawcy
. Ponadto organ procesowy może przesłuchać biegłego konsultanta w charakterze biegłego (art. 200 § 3 k.p.k.). 

Biegły konsultant w takiej koncepcji podlega odpowiedzialności karnej za wydanie fałszywej opinii (art. 233 § 4 i 4a k.p.k.)
, ale zyskuje prawo do wynagrodzenia zgodnie z art. 618f k.p.k. i rozporządzeniem Ministra Sprawiedliwości z dnia 24 kwietnia 2013 r. w sprawie określenia stawek wynagrodzenia biegłych, taryf zryczałtowanych oraz sposobu dokumentowania wydatków niezbędnych do wydania opinii w postępowaniu karnym (Dz. U. z 2013, poz. 508 ze zm.).

Omawiana koncepcja wydaje się dobrze przystawać do działalności biegłych konsultantów biorących bezpośrednio udział w czynnościach procesowych, w tym również takich, dla których ustawa wymaga ich udziału. W szczególności dotyczy to:

· oględzin zwłok z udziałem lekarza, w miarę możności z zakresu medycyny sądowej (art. 209 § 2 k.p.k.), przy czym zgodnie z art. 209 § 5 zdanie drugie k.p.k. z takich oględzin biegły sporządza opinię,

· badania oskarżonego przez biegłych psychologów lub lekarzy (art. 215 k.p.k.),

· przesłuchania świadka, co do którego istnieje wątpliwość w zakresie stanu psychicznego, stanu rozwoju umysłowego, zdolności postrzegania lub odtwarzania spostrzeżeń z udziałem biegłego lekarza lub biegłego psychologa (art. 192 § 2 k.p.k.),

· przesłuchania małoletniego pokrzywdzonego lub świadka w sprawach o przestępstwo z użyciem przemocy lub groźby bezprawnej lub określone w rozdziałach XXIII, XXV i XXVI k.k. z udziałem biegłego psychologa (art. 185a i 185b k.p.k.),

· przesłuchania pokrzywdzonego w sprawach o przestępstwa z art. 197–199 k.k. z udziałem biegłego psychologa (art. 185c § 4 k.p.k.).

Niemniej jednak koncepcja ta jest nieco nieadekwatna, gdy konsultacje kończą się jedynie poradą lub wskazówkami, albo gdy biegły nie brał bezpośredniego udziału w czynności (np. konsultacje odbywały się zdalnie, telefonicznie). Ponadto opinia biegłego konsultanta z racji tego, że nie przeprowadził on badań w ramach ekspertyzy, a jedynie brał udział w czynności procesowej, nie będzie zgodna z wymaganiami przewidzianymi w art. 200 § 2 k.p.k. W takiej sytuacji organ procesowy będzie też miał utrudnioną ocenę opinii biegłego konsultanta, a rzetelne porównanie z opinią wydaną przez biegłego opiniodawcę (art. 201 k.p.k.) będzie w zasadzie niemożliwe.

2.4. Konsultacje jako odrębna czynność

W innej koncepcji biegły konsultant jest wzywany przez organ procesowy do udziału w czynności procesowej na podstawie art. 198 § 1 in fine k.p.k. (udział w przeprowadzaniu każdego dowodu), art. 308 § 1 lub 335 § 1 k.p.k. (udział w oględzinach w ramach tzw. czynności w niezbędnym zakresie
). Udział biegłego w niektórych czynnościach jest czasami przewidziany wprost w przepisach k.p.k., które dają również podstawę do wezwania biegłego konsultanta (wymieniono je powyżej). Biegły konsultant w takim ujęciu nie wykonuje badań w ramach ekspertyzy, a jego udział w czynności nie musi kończyć się wydaniem opinii. 

Dla poprawności ww. koncepcji kluczowe jest ustalenie, czy art. 198 § 2 in fine k.p.k. daje samodzielne uprawnienie do wezwania biegłego do udziału w przeprowadzeniu dowodów również w sytuacji, gdy nie zostało i nie będzie wydane postanowienie o dopuszczeniu dowodu z opinii biegłego, a więc gdy biegły nie został lub nie będzie powołany do wydania opinii w sprawie (art. 193 § 1 k.p.k.). 

Jeżeli przyjmie się, że biegły to osoba powołana wyłącznie do wydania opinii, art. 198 § 1 in fine k.p.k. umożliwi biegłemu jedynie uzyskanie informacji lub zebranie materiału potrzebnego do opiniowania. Taką interpretację sugeruje stwierdzenie w art. 198 § 1 k.p.k.: „w zakresie niezbędnym do wydania opinii”, które dotyczy udostępniania biegłemu akt sprawy. Przy takim założeniu udział biegłego w czynnościach dowodowych na podstawie art. 198 § 1 in fine k.p.k. (podobnie też na podstawie art. 185a, 192 § 2, 209 § 4 k.p.k.) będzie jednym z trzech źródeł informacji biegłego ułatwiających, bądź umożliwiających mu wydanie opinii. Pozostałymi dwoma będą bowiem: badania w ramach ekspertyzy (art. 193 § 3, art. 200 § 2 pkt 4 k.p.k.) i wgląd w akta sprawy (art. 198 § 1 k.p.k.)
.

Pogląd taki wydaje się jednak zbyt zawężający i ograniczający role i zadania biegłego w procesie karnym. Analizując szczegółowo treść przepisów rozdziału 22 k.p.k. można dojść do wniosku, że ustawodawca świadomie usystematyzował zapisy dotyczące biegłych w dwóch grupach: dotyczącej biegłych oraz dotyczącej wyłącznie dowodu z opinii biegłego. Poszczególne przepisy zestawiono w poniższej tabeli. Rozróżnienie przedmiotu ww. przepisów szczególnie zostało podkreślone w treści art. 194 k.p.k., zgodnie z którym aktem inicjującym działalność biegłego w celu przeprowadzenia ekspertyzy i wydania opinii jest postanowienie o dopuszczeniu dowodu z opinii biegłego. Zgodnie z art. 98 k.p.k. takie postanowienie powinno mieć pisemną formę. Gdyby rola biegłego w zamyśle ustawodawcy sprowadzała wyłącznie się do opiniodawcy to formalny akt skutkujący zasięgnięciem opinii nazywałby się postanowieniem o powołaniu biegłego. 

Tabela. Zestawienie przepisów z rozdziału 22 k.p.k. dotyczące biegłych oraz dowodu z opinii biegłego
	Przepisy dotyczące 
biegłych
	Przepisy dotyczące dowodu z opinii biegłego (ekspertyzy)

	· rodzaje biegłych (art. 195 k.p.k.),

· wyłączenie biegłego (art. 196 k.p.k.),

· przyrzeczenie biegłego (art. 197 k.p.k.),

· udział w przeprowadzaniu dowodów (art. 198 § 1 in fine k.p.k.),

· zakaz dowodowy w zakresie oświadczeń oskarżonego złożonych wobec biegłego (art. 199 k.p.k.).
	· podstawa powołania biegłego do wydania opinii (art. 193 k.p.k.),

· forma powołania: postanowienie o dopuszczeniu dowodu z opinii biegłego (art. 194 k.p.k.),

· udostępnienie akt sprawy biegłemu w zakresie niezbędnym do wydania opinii (art. 198 § 1 ab inito k.p.k.),

· uprawnienia organu procesowego do:

· zastrzeżenia swojej obecności przy przeprowadzaniu badań przez biegłego (art. 198 § 2 k.p.k.),

· wprowadzania zmian do zakresu ekspertyzy lub pytań i stawiania dodatkowych pytań (art. 198 § 3 k.p.k.)

· forma i treść opinii (art. 200 k.p.k.),

· wady opinii (art. 201 k.p.k.),

· wymagania w zakresie ekspertyzy wariograficznej (poligraficznej) (art. 199a k.p.k.),

· opinia psychiatryczna (art. 202(203 k.p.k.).


Trzeba przyznać, że sama konstrukcja art. 198 § 1 k.p.k. wzbudza duże wątpliwości. Uprawnienie organu procesowego do udostępnienia biegłemu akt sprawy zostało niefortunnie zestawione w jednym przepisie z uprawnieniem do wezwania do udziału w przeprowadzeniu dowodów. Uprawnienia zostały połączone koniunkcją (spójnikiem „i”), zatem zgodnie z zasadami logiki formalnej wystąpienie przesłanki „w miarę potrzeby”, co wynika wyłącznie z oceny organu procesowego, skutkuje udostępnieniem akt sprawy biegłemu i wezwaniem go do udziału w przeprowadzeniu dowodów. Przy takiej wykładni drugie uprawnienie będzie mogło dotyczyć jedynie biegłego opiniodawcy, ponieważ akta sprawy mogą być udostępnione wyłącznie do wydania opinii. 

Niemniej jednak trudno zgodzić się z taką formalną interpretacją art. 198 § 1 k.p.k., ponieważ zakresy przedmiotowe ww. uprawnień różnią się zasadniczo. Udostępnienie akt sprawy umożliwia bowiem zaznajomienie się biegłego ze zgromadzonymi informacjami w sprawie (np. opisu okoliczności ujawnienia śladów i sposobu ich zabezpieczenia) oraz dotarcie do materiałów, które są niezbędne do wydania opinii (np. danych finansowych potrzebnych biegłemu w ekspertyzach gospodarczych lub bezwpływowego materiału porównawczego pisma w ekspertyzie dokumentów). Natomiast celem wezwania biegłego do „udziału w przeprowadzeniu dowodów” jest zapewnienie organowi procesowemu udziału biegłego w czynności procesowej. Można zatem założyć, że celem komentowanego przepisu jest efektywne korzystanie z biegłych i dlatego ww. uprawnienia należy rozpatrywać jako odrębne. Również trudno byłoby oczekiwać od organu procesowego, który wzywając biegłego do udziału w czynności procesowej, musiałby udostępnić mu akta sprawy. Byłoby to działanie bezcelowe, a czasami nawet szkodliwe z punktu widzenia konieczności zapewnienia obiektywności biegłego.
W interpretacji przedmiotowego przepisu nie można znaleźć wskazówek w aktach wykonawczych i wewnętrznych. W szczególności rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 7 kwietnia 2016 r. – Regulamin wewnętrznego urzędowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. z 2017 r., poz. 1206 z późn. zm.) reguluje jedynie kilka wybranych kwestii związanych z opinią biegłego (§ 154–157 ww. Regulaminu) i powoływaniem biegłego, który wydał tzw. opinię prywatną (§ 158 ww. Regulaminu). Również wykładnia historyczna, a więc porównanie do treści art. 181 poprzednio obowiązującego kodeksu postępowania karnego z 1969 r.
 nie wnosi nic do interpretacji art. 198 § 1 k.p.k., ponieważ zapisy w tym zakresie są prawie identyczne.

Przedstawiony problem wykładni art. 198 § 1 k.p.k. może jednakże niedługo zostać rozstrzygnięty przez ustawodawcę. W projekcie ustawy o zmianie ustawy – Kodeks postępowania karnego oraz niektórych innych ustaw z dnia 21 lutego 2019 r. przewidziano bowiem korektę zasad udostępniania akt sprawy biegłemu (odnośniki do przepisów z projektu oznaczono *). Po wejściu w życie znowelizowanego art. 198 § 1 k.p.k.*, akta sprawy będą mogły być udostępnione biegłemu, gdy będzie to niezbędne do wydania opinii, a inne opinie wydane w danej sprawie zasadniczo będą udostępniane biegłemu jedynie w wyjątkowym, szczególnie uzasadnionym wypadku. Dodatkowo przewiduje się sporządzanie wykazu dokumentów z akt sprawy, które zostały udostępnione biegłemu (art. 198 § 1a k.p.k.*). Celem sporządzania wykazu dokumentów jest ułatwienie organowi procesowemu oceny ewentualnego wpływu wglądu w akta sprawy na wydaną opinię, a stronom postępowania – kontrolę zasadności udostępniania biegłym akt sprawy. Co istotne, uprawnienie organu procesowego do wezwania biegłego („w miarę potrzeby”) do udziału w przeprowadzeniu dowodów zostanie przeniesione do art. 198 § 1b k.p.k.* Dlatego też organ procesowy będzie mógł skorzystać z takiego uprawnienia bez względu na decyzję o udostępnieniu akt sprawy biegłemu opiniodawcy. Nie wiadomo, czy rozdzielenie ww. uprawnień było celowym działaniem ustawodawcy, ponieważ w uzasadnieniu projektu nie odniesiono się w ogóle do tej kwestii.
Przyjęta interpretacja art. 198 § 1 in fine k.p.k. (art. 198 § 1b k.p.k.) i podział przepisów rozdziału 22 k.p.k. umożliwia zatem przyjęcie, że biegłym jest osoba posiadająca wiadomości specjalne i powołana przez organ procesowy do wydania opinii (w celu stwierdzenia okoliczności mających istotne znaczenie dla rozstrzygnięcia sprawy) lub wezwana do udziału w przeprowadzeniu dowodów. Podstawowymi warunkami uzyskania statusu biegłego są zatem jedynie:

· posiadanie adekwatnych wiadomości specjalnych i

· powołanie lub wezwanie przez organ procesowy do wykonania odpowiednich czynności.

Warto również na marginesie dodać, że w takie ujęcie biegłego wpisuje się również najnowszy projekt ustawy o biegłych z dnia 14 stycznia 2019 r. W art. 2 pkt 1 ww. projektu zdefiniowano bowiem biegłego jako osobę posiadającą wiadomości specjalne, a dokładniej osobę, która uzyskała certyfikat potwierdzający kompetencje i została wpisana na listę certyfikowanych biegłych. Do uznania konkretnej osoby za biegłego nie ma zatem znaczenia powołanie biegłego przez organ procesowy do wydania opinii, a jedynie posiadane kompetencje (wiadomości specjalne).

W omawianej koncepcji biegłym konsultantem jest biegły wezwany (powołany) przez organ procesowy do udziału w przeprowadzeniu dowodów. Ponieważ art. 194 k.p.k. dotyczy biegłego opiniodawcy, organ procesowy może wezwać biegłego konsultanta w sposób odformalizowany (np. ustnie, telefoniczne) i nie ma potrzeby wydawania pisemnego postanowienia, chyba że organ procesowy przewiduje, że czynności biegłego będą kończyły się wydaniem opinii. 

Biegły konsultant w takim ujęciu może co najwyżej uczestniczyć w czynności procesowej, do której został wezwany. Pełni on rolę jedynie pomocniczą dla organu procesowego i nie jest samodzielnym źródłem dowodowym. Ma przy tym możliwość udzielania porad i wskazówek na rzecz organu procesowego, który swobodnie decyduje o ich wykorzystaniu. To organ procesowy prowadzi, odpowiada za poprawność czynności oraz dokumentuje jej przebieg. Biegły konsultant nie może przeprowadzać czynności procesowej, ponieważ nie jest podmiotem do tego uprawnionym
. Może on jedynie wspomóc organ procesowy w stworzeniu optymalnych warunków do przeprowadzenia dowodu przez organ procesowy.
W omawianej koncepcji biegły konsultant nie wydaje opinii, również ustnej, ponieważ jak już wspomniano wcześniej, konieczne byłoby wydanie pisemnego postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii (art. 194 k.p.k.). Czynności biegłego konsultanta powinny być jednakże udokumentowane w protokole czynności procesowej, który jest sporządzany przez organ procesowy. Nagranie dźwięku lub obrazu z konsultacji lub notatki biegłego konsultanta będą załącznikiem do protokołu. Ponadto biegły może być przesłuchany przez organ procesowy co do przebiegu czynności, w której brał udział. 

Biegłemu konsultantowi nie grozi odpowiedzialność karna na podstawie art. 233 k.k., ponieważ dotyczy on jedynie biegłego opiniodawcy. Jednakże, organ procesowy może zastosować w stosunku do niego kary porządkowe przewidziane w art. 285 i 287 k.p.k. Biorąc pod uwagę art. 241 k.k. biegły konsultant jest zobowiązany do zachowania tajemnicy postępowania, w którym brał udział.
Mimo że art. 618f dotyczy wynagrodzenia biegłego za wykonaną pracę, a więc generalnie biegłych, to wydaje się, że konstrukcja zastosowana w rozporządzeniu Ministra Sprawiedliwości z dnia 24 kwietnia 2013 r w sprawie określenia stawek wynagrodzenia biegłych, taryf zryczałtowanych oraz sposobu dokumentowania wydatków niezbędnych do wydania opinii w postępowaniu karnym (Dz. U. z 2013 r., poz. 508 ze zm.) pozwala na rozliczenie pracy wyłącznie biegłego opiniodawcy. Dlatego też wynagrodzenie biegłego konsultanta powinno zostać określone w ramach umowy cywilno-prawnej (umowy zlecenia).

3. Korzyści związane z konsultacjami organu procesowego

Biorąc pod uwagę przedstawione koncepcje statusu biegłego konsultanta organu procesowego, najbardziej prawnie uzasadnione wydają się być dwie ostatnie. Nie ulega wątpliwości, że żadna z nich nie jest jednoznaczna, bądź bez wad. Niezbędnym jest zatem wprowadzenie odpowiednich przepisów do k.p.k. regulujących status biegłego konsultanta. 

Korzyści z udziału biegłego konsultanta w przeprowadzeniu dowodów są bowiem bardzo duże. Konsultacje są wsparciem dla organu procesowego (umożliwiają mu poszerzenie wiedzy), ułatwiają efektywne przeprowadzenie poszczególnych czynności procesowych i mogą przyczynić się do podjęcia właściwej decyzji przez organ procesowy, co do dalszych czynności w sprawie. Niejednokrotnie konsultacje są też elementem wstępnym do przeprowadzenia ekspertyzy.

Oględziny, w których bierze udział biegły nazywane są oględzinami złożonymi
 (art. 207 k.p.k. w zw. z art. 198 § 1 in fine k.p.k., art. 308 § 1 k.p.k., art. 335 § 1 k.p.k.), a konsultacje mogą w szczególności dotyczyć sposobów i kolejności ujawniania i zabezpieczenia poszczególnych śladów kryminalistycznych. Dodatkowo, na przykład biegły psycholog może wspomóc organ procesowy w interpretacji śladów i w oparciu o założone cechy psychiczne sprawcy ułatwić ich poszukiwanie. 

Udział biegłego konsultanta może być istotny w eksperymencie procesowym (art. 211 k.p.k. w zw. z art. 198 § 1 in fine k.p.k.). Wydaje się, że wiadomości specjalne są wręcz niezbędne do przyjęcia odpowiednich założeń i wybrania zakresu zmiennych (parametrów) przeprowadzanego doświadczenia w ramach eksperymentu.

W niektórych rodzajach badań kryminalistycznych poprawne pobranie materiału referencyjnego (art. 74 § 2, 192a k.p.k. w zw. z art. 198 § 1 in fine k.p.k.) wymaga szczegółowej wiedzy lub dużego doświadczenia. Dlatego też biegły konsultant może ustalić prawidłową metodę pobierania i zabezpieczania materiału porównawczego w nierutynowych sytuacjach, np. próbek biologicznych lub pisma ręcznego
.

Z kolei w przesłuchaniu, a najbardziej w tzw. szczególnych formach tej czynności
, biegły konsultant pomoże w obraniu strategii przesłuchania
, skonstruowaniu pytań lub wyjaśni język specjalistyczny, którym posługuje się osoba przesłuchiwana. Natomiast konsultacje przy okazaniu mogą w szczególności dotyczyć doboru osób przybranych do osoby rozpoznawanej
.

Biegły konsultant może być również pomocny dla organu procesowego przy wydawaniu postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii biegłego (art. 193 k.p.k.) poprzez:

· ustalenie zasadności przeprowadzania ekspertyzy,

· przedyskutowanie szczegółowych pytań,

· omówienie zastosowania określonej metody badawczej i jej granic poznawczych,

· wskazówki co do poprawnego pobrania materiału do badań, 

· ocenę możliwości wykonania ekspertyzy w określonym terminie.

4. Konsultanci stron

W przedstawionych koncepcjach warunkiem niezbędnym do działania biegłego konsultanta jest powołanie (wezwanie) przez organ procesowy. Dlatego też nie mają one zastosowania do konsultantów stron. Takie konsultacje mają największe znaczenie dla obrony, a więc podejrzanego i jego obrońcy. Generalnie konsultacje służą rzeczowemu przygotowaniu się do obrony, a tym samym zwiększeniu jej efektywności
. Celem konsultacji obrony jest m.in. pomoc w:

· znalezieniu argumentów wzmacniających linię obrony, 

· znalezieniu nowych informacji o dowodach możliwych do przeprowadzenia, a tym samym konsultacje ułatwiają składanie właściwie ukierunkowanych wniosków dowodowych przez obronę (art. 169 k.p.k.),

· sprawdzeniu wiarygodności potencjalnego dowodu, np. dokumentu, który nie został przedstawiony jeszcze organowi procesowemu, a po potwierdzeniu wiarygodności mógłby dowodzić okoliczności na korzyść podejrzanego, 

· wskazaniu sposobu przeprowadzenia dowodu,

· weryfikacji dowodów przeprowadzonych w toku postępowania przez organ procesowy,

· zrozumieniu i ustaleniu rzetelności, a nawet i podważeniu opinii biegłego, formalnie powołanego przez organ procesowy (konsultacje mogą przyjąć formę metaopinii lub opinii abstrakcyjnej),

· ustaleniu wiarygodności podejrzanego, co pozwala na oszacowanie szansy obrony w sprawie, jak i ustalenie efektywnej linii obrony
.

Brak powołania przez organ procesowy skutkuje tym, że konsultacje nie mogą być uznane za działalność biegłego. Dotyczy to również tzw. „opinii” prywatnych (rzeczoznawczych „opinii” specjalistycznych), a więc wydanych przez eksperta na zlecenie strony. Nawet po wejściu w życie znowelizowanego art. 393 § 3 k.p.k. w dniu 1 lipca 2015 r.
, który obowiązuje do chwili obecnej mimo kolejnej dużej nowelizacji k.p.k., znoszącej tzw. kontradyktoryjność polskiego procesu karnego
, stanowisko doktryny w tym zakresie jest wyjątkowo zgodne
. Jednakże różnie ocenia się możliwość uznania „opinii” prywatnej za dokument prywatny i odczytania jej na rozprawie
. Niezgodność „opinii” prywatnej z opinią biegłego nie może być również traktowana jako sprzeczność w rozumieniu art. 201 k.p.k. 
Konsultant strony nie może być przesłuchany w charakterze biegłego, a jedynie w charakterze świadka i to w ograniczonym zakresie
. Ponadto przesłuchanie konsultanta (eksperta) w charakterze świadka uniemożliwi powołanie go w charakterze biegłego do wydania opinii (art. 196 § 1 k.p.k.) ze względu na konsumpcję ról procesowych.

Konsultanci stron, nie mając statusu biegłego, mogą pomagać stronom na podstawie stosunku cywilno-prawnego. Niemniej ich działalność jest pozaprocesowa i w dużej mierze ograniczona. Konsultanci mogą bowiem uzyskać bezpośredni dostęp do akt sprawy sądowej jedynie za zgodą prezesa sądu (art. 156 § 1 k.p.k.). Akta sprawy w toku postępowania przygotowawczego mogą być im bezpośrednio udostępnione za zgodą prokuratora w wyjątkowych wypadkach (art. 156 § 5 zd. 5 k.p.k.)
. Dlatego w praktyce to strony przekazują konsultantom kserokopie (najczęściej w formie fotokopii) jawnej części akt sprawy, sporządzone na podstawie art. 156 k.p.k. Konsultanci stron nie mają również bezpośredniego dostępu do materiału dowodowego, ani też nie mogą brać udziału w pobieraniu materiału porównawczego
.

Udział konsultantów stron w czynnościach procesowych jest istotnie ograniczony. Brak posiadania statusu biegłego powoduje, że art. 198 § 1 k.p.k. nie może być podstawą prawną do ich udziału w przeprowadzeniu dowodów. W zasadzie konsultant strony może być jedynie obecny podczas przeszukania jako osoba wskazana przez tego, u kogo dokonuje się przeszukania, jeżeli nie uniemożliwia to przeszukania albo nie utrudnia go w istotny sposób (art. 224 § 2 k.p.k.). Konsultanci stron mogą być ponadto obecni na jawnej rozprawie sądowej jako publiczność i w ten sposób obserwować przebieg sprawy (art. 356 k.p.k.). W razie wyłączenia jawności rozprawy, konsultant strony może być na niej obecny jako osoba wskazana przez oskarżonego (art. 361 § 1 k.p.k.). Konsultanci nie mają prawa zadawania pytań w toku przesłuchania (art. 171 § 2, 370 k.p.k.), niemiej nieformalnie mogą przygotować listę pytań podejrzanemu lub obrońcy do zadania osobie przesłuchiwanej, w tym biegłemu, który wydał kwestionowaną opinię. 

5. Konsultanci stron i organów ścigania we włoskim procesie karnym

Uregulowanie statusu biegłego konsultanta w polskim procesie karnym wydaje się być o ile nie niezbędne, to przynajmniej bardzo potrzebne. Dlatego też warto przytoczyć kompleksowe przepisy, które funkcjonują we włoskim kodeksie postępowania karnego (dalej: wł.k.p.k.)
. We Włoszech osoba posiadająca wiadomości specjalne może występować w procesie karnym w charakterze biegłego (wł. perito) powoływanego przez sąd do przeprowadzenia ekspertyzy i wydania opinii (art. 224 wł.k.p.k.) albo konsultanta (wł. consulente tecnico) prokuratora (wł. Publico Ministero) lub strony prywatnej (art. 225–233 wł.k.p.k.).

5.1. Konsultanci stron

Prokurator i strony prywatne mogą wyznaczać konsultantów posiadających specjalistyczną wiedzę techniczną lub naukową. Celem działalności konsultantów jest zwiększenie skuteczności i poprawności przeprowadzanych czynności dowodowych oraz krytycznej oceny dowodów przedstawionych przez stronę przeciwną lub biegłego powołanego przez sąd. 

Strona prywatna (np. podejrzany, obrońca) nie musi korzystać z biegłych wpisanych na listę biegłych sądu prowadzonych (tzw. biegłych sądowych) lub posiadających certyfikaty lub dokumenty poświadczające kompetencje. Zakłada się, że wyznaczenie konsultanta leży w interesie strony i to ona powinna decydować o wyborze takiego konsultanta, który działa profesjonalnie i posiada odpowiednio wysokie kwalifikacje. Natomiast prokurator może wyłącznie wyznaczyć konsultantów wpisanych na listę biegłych sądowych (art. 73 ust. 1 wł.wyk.k.p.k.), co wymusza korzystanie z osób posiadających zweryfikowane kompetencje i chociaż w pewnym stopniu zapewnia ich obiektywność. Konsultanci nie powinni bowiem zamienić się w śledczych, którym przekazano prowadzenie postępowania w celu znalezienia dowodów obciążających podejrzanego. 

Gdy sąd powołał biegłego, każda ze stron jest uprawniona do wyznaczenia własnych konsultantów. Dla każdej strony ich liczba nie może przekraczać liczby biegłych powołanych przez sąd (art. 225 ust. 1 wł.k.p.k.). Ograniczenie to ma na celu zagwarantowanie równości stron oraz uniknięcie przedłużania postępowania karnego. Konsultantem nie może być osoba spełniająca przesłanki niezdolności do bycia biegłym (art. 225 ust. 3 wł.k.p.k. w zw. z art. 222 ust. 1 lit. a–d wł.k.p.k.), tj.: 

· małoletnia (nieukończony 14 rok życia), ubezwłasnowolniona lub z chorobą umysłową,

· pozbawiona praw publicznych,

· z zakazem wykonywania lub zawieszeniem prawa wykonywania zawodu lub sztuki, 

· wobec której zastosowano środki zabezpieczające lub zapobiegawcze, 

· która nie może zeznawać, jest uprawniona do powstrzymania się od składania zeznań lub została powołana do pełnienia funkcji świadka lub tłumacza.

Dostęp do konsultantów dla podejrzanych o mniejszych zasobach finansowych jest ułatwiony, ponieważ państwo ponosi koszty wynagrodzenia konsultanta w przypadku korzystania z pomocy prawnej (art. 225 ust. 2 wł.k.p.k.).

Konsultanci pełnią istotną rolę w kontrolowaniu czynności przeprowadzanych przez biegłego powołanego przez sąd i powinni być wysłuchani przez sąd (art. 226 ust. wł.k.p.k.). Konsultanci mają prawo:

· uczestniczyć w powoływaniu i formułowaniu pytań do biegłego sądowego (art. 230 ust. 1 wł.k.p.k., art. 226 ust. wł.k.p.k.), 

· przedkładać sądowi stosowne wnioski, uwagi i zastrzeżenia, które powinny zostać zaprotokołowane (art. 230 ust. 1 wł.k.p.k.),

· uczestniczyć w czynnościach prowadzonych przez biegłego i sugerować mu sposób przeprowadzenia badań oraz przedstawiać obserwacje i ew. braki, na które biegły sądowy powinien zwrócić uwagę w opinii (art. 230 ust. 2 wł.k.p.k.),

· analizować opinię biegłego (po przeprowadzeniu badań przez biegłego sądowego) oraz zwrócić się do sądu w celu uzyskania zgody na przeprowadzenie własnych czynności w stosunku do osób, rzeczy lub miejsc, które były badane przez biegłego (art. 230 ust. 3 wł.k.p.k.).
Powoływanie konsultantów i prowadzone przez nich czynności nie mogą opóźniać czynności biegłych oraz innych czynności sądowych. Ograniczenie to wynika z potrzeby zapewnienia realizacji zasady szybkości procesu karnego.

W przypadku braku powołania biegłego, każda ze stron może wyznaczyć do dwóch konsultantów, którzy mogą prowadzić czynności na rzecz strony. Konsultantem nie może być osoba spełniająca przywołane przesłanki niezdolności do bycia biegłym sądowym (art. 233 ust. 3 w zw. z 225 ust. 3 w zw. z art. 222 ust. 1 lit. a–d wł.k.p.k.). Konsultanci są uprawnieni do przedstawiania sądowi opinii, również w formie oświadczeń i wniosków, które są składane w formie pisemnej zgodnie z art. 121 wł.k.p.k. (art. 233 ust. 1 wł.k.p.k.). Na wniosek strony i za zgodą sądu, a w postępowaniu przygotowawczym za zgodą prokuratora, konsultant może przeprowadzać lub uczestniczyć w wybranych czynnościach procesowych (art. 233 ust. 1–bis wł.k.p.k.), tj. może:

· przeprowadzić obserwację i badania rzeczy na miejscu zdarzenia,

· uczestniczyć w oględzinach osób, rzeczy i miejsc,

· przeprowadzić obserwację i badania osób, rzeczy i miejsc, które były przedmiotem czynności procesowych (np. oględzin), w których konsultant nie wziął udziału.

Sąd wydając zgodę dla konsultanta powinien przekazać wskazania niezbędne dla zachowania pierwotnego stanu rzeczy i miejsc oraz do poszanowania osób (art. 233 ust. 1–ter wł.k.p.k.). Uprawnienie do korzystania z konsultanta jest wyrazem prawa do obrony i jest na tyle istotne, że stronie przysługuje środek zaskarżenia, gdy sąd nie wyrazi zgody na czynności konsultanta. Sąd rozpatruje zażalenie na posiedzeniu w trybie z art. 127 wł.k.p.k. (art. 233 ust. 1–bis in fine wł.k.p.k.). 

Konsultant ma ponadto prawo do wglądu w akta sprawy i dokumenty na podstawie art. 501 ust. 2 wł.k.p.k. Gdy po wyznaczeniu konsultantów przez stronę zostanie powołany biegły, konsultanci uzyskują z urzędu przywołane uprawnienia kontrolne w odniesieniu do czynności przeprowadzanych przez biegłego, przy czym obowiązuje ograniczenie liczby konsultantów określone w art. 225 ust. 1 wł.k.p.k. (art. 233 ust. 2 wł.k.p.k.).

5.2. Konsultanci obrońcy

Konsultanci mogą być również wyznaczani przez profesjonalnego obrońcę podejrzanego (oskarżonego) do działania na każdym etapie postępowania karnego, w tym także podczas wykonywania kary i stosowania środków zaskarżenia (art. 327–bis wł.k.p.k.). Konsultant upoważniany jest w formie pisemnej przez obrońcę i może poszukiwać dowodów na korzyść strony. Obrońca przeprowadza kontrolę czynności konsultanta i jest przy tym zobowiązany do zweryfikowania poprawności i autentyczności danych i dokumentów dostarczanych przez niego. Do czynności, które mogą być przeprowadzane przez obrońcę oraz konsultanta w ramach realizacji prawa do obrony zalicza się:

· prowadzenie rozmów (wywiadów) z osobami, które mogą posiadać informacje istotne dla postępowania, przy czym osoby te muszą zostać poinformowane o celu rozmowy i ich uprawnieniach, a taki wywiad nie może być dokumentowany procesowo (tj. za pomocą protokołu) (art. 391–bis wł.k.p.k.),

· żądanie udostępniania dokumentów będących w posiadaniu administracji publicznej i sporządzenia ich kopii na własny koszt (art. 391–quater wł.k.p.k.),

· prowadzenie statycznych pomiarów oraz dokumentowanie wyglądu miejsc i rzeczy (art. 391–sexies wł.k.p.k.); w przypadku miejsc niedostępnych publicznie – czynności te mogą być przeprowadzane za zgodą sądu, który określa zakres i sposoby przeprowadzenia czynności (art. 391–septies wł.k.p.k.),

· prowadzenie niepowtarzalnych badań technicznych po zawiadomieniu prokuratora i umożliwieniu mu udziału w badaniach (art. 391–decies wł.k.p.k.).

5.3. Konsultanci organów ścigania

Ponadto organy prowadzące postępowanie przygotowawcze mogą wzywać konsultantów, a precyzyjniej wszystkie „odpowiednie osoby” (wł. di persone idonee). Nie mogą oni odmówić przeprowadzenia odpowiednich czynności. 

W trakcie postępowania przygotowawczego Policja wykonuje szereg czynności lub badań. Gdy do ich poprawnego przeprowadzenia potrzebne są „szczególne wiadomości techniczne” (z wł. specifiche competenze tecniche) Policja może wezwać konsultantów (art. 348 ust. 4 wł.k.p.k.). Umożliwia to efektywną realizację czynności i redukcję błędów w postępowaniu
. Osoby wezwane przez Policję przeprowadzają czynności o znaczeniu technicznym. Są zatem odpowiednikiem polskich specjalistów (art. 205 k.p.k.).

Również prokurator może wezwać konsultanta do przeprowadzenia czynności lub analiz do celów identyfikacyjnych, wykonania opisów lub zdjęć lub innych czynności technicznych, dla których są „konieczne szczególne umiejętności” (wł. necessarie specifiche competenze). Konsultant może być upoważniony przez prokuratora do udziału w poszczególnych czynnościach postępowania przygotowawczego (art. 359 wł.k.p.k.). Konsultanci wzywani przez prokuratora, w odróżnieniu od konsultantów wzywanych przez Policję, nie wykonują tylko czynności o znaczeniu technicznym, ale również o charakterze naukowym lub artystycznym. 

Gdy ww. czynności lub badania są niepowtarzalne (np. oględziny lub badania osób, rzeczy, miejsc) prokurator musi powiadomić osobę badaną, pokrzywdzonego i obrońcę podejrzanego o terminie i miejscu ich przeprowadzania oraz umożliwić im wyznaczenie własnych konsultantów.
5.4. Wykorzystanie czynności konsultantów w procesie

Wszystkie opinie i wskazania konsultantów, podobnie jak opinie biegłych, muszą zostać przedstawione ustnie i podlegają ocenie na rozprawie zgodnie z art. 501 wł.k.p.k. Sąd jest zobowiązany do zweryfikowania wiarygodności dostarczonych przez nich opinii i wskazań poprzez przesłuchanie lub konfrontację konsultantów i biegłych. 

Opinie i wskazania konsultantów mogą mieć wysoką wartość dowodową, gdy sąd uzna, że są „obiektywne, wyczerpujące i oparte na przekonywujących podstawach”
. W takim przypadku sąd nie musi weryfikować wskazań konsultanta przez opinię biegłego. 

Jednakże sąd może odmówić wiarygodności opinii i wskazaniom konsultanta, jeżeli konsultant nie odpowiedział przekonująco podczas konfrontacji lub przesłuchania lub nie był w stanie wykazać, że metodyka badań technicznych była poprawna.

6. Podsumowanie

Biegły konsultant może być pomocny zarówno organowi procesowemu, jak i obronie. Niestety jego rola w polskim procesie karnym jest niedoceniana, a na pewno nieuregulowana. Najbardziej trafne wydają się być dwie koncepcje funkcjonowania biegłych konsultantów na rzecz organów procesowych, tj.: powołanie biegłego konsultanta do wydania opinii ustnej lub wezwanie biegłego do udziału w przeprowadzeniu dowodów. Wydaje się, że art. 198 § 1 in fine k.p.k. można uznać za podstawę prawną umożliwiającą prowadzenie konsultacji w najszerszym zakresie. Natomiast uprawnienia konsultantów obrony są niemal znikome w aktualnym porządku prawnym.

Niestety przywołane przepisy k.p.k., rozpatrywane jako umożliwiające biegłym konsultantom uczestnictwo w czynnościach procesowych, budzą wątpliwości z punktu widzenia systemu prawa dowodowego. Wobec coraz większego skomplikowania spraw i potrzeby korzystania z osób z wiadomościami specjalnymi, niezbędne jest odpowiednie uregulowanie działalności biegłych konsultantów w polskim procesie karnym. W tym zakresie warto mieć na uwadze uregulowania włoskie, które mimo że są bardzo rozbudowane, to są kompleksowe i warto je wykorzystać przy następnych nowelizacjach k.p.k.

Expert consultant in criminal procedure

Abstract
This paper examines provisions of the Code of Criminal Procedure, and concepts for appointment (calling) and operation of expert consultants. Particular attention is drawn to Article 198, § 1 (in fine) of the Code of Criminal Procedure, which may be seen a legal basis for carrying out consultation to the broadest extent for an authority conducting proceedings. Issues associated with work of defense consultants are also touched upon. Moreover, complex legal regulations are presented which govern status of an expert consultant in Italian criminal procedure, and may serve as a starting point for new legal regulations in Poland.
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