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Wyrazem zwiekszenia kontradyktoryjnosci postepowania przygoto-
wawczego w kodeksie postepowania karnego z r. 1969 jest miedzy innymi
przepis art. 272. Przestankg w zasadzie obligatoryjnego dopuszczenia
stron do udzialu w czynnosciach postepowania przygotowawczego jest
niemozno$¢ powtorzenia tych czynnosci na rozprawie. Kodeks postepowa-
nia karnego nie wymienia wprost czynnosci, ktore nalezaloby uzna¢ za
niepowtarzalne. W art. 272 mowi jedynie ogélnie o czynnosciach s$led-
czych lub dochodzczych, ktéorych nie bedzie mozna powtérzy¢ na roz-
prawie,

Zakres ,,czynnosci niepowtarzalnych” zaleze¢ begdzie nie tylko od in-
terpretacji pojecia ,niepowtarzalnos¢”, ale takze od interpretacji wyra-
zenia ,,powtorzy¢ na rozprawie”, poniewaz jest to jedyny punkt odnie-
sienia, jaki przyjal ustawodawca w przypadku antycypowania niepowta-
rzalnosci.

POJECIE CZYNNOSCI SLEDCZEJ LUB DOCHODZCZEJ

Pojeciem ,,czynnos¢ sledcza” postuzy! sie ustawodawca w art. 264 § 2
pkt 2 k.p.k. Okreslenie to obejmuje zaréwno czynnosci dowodowe, jak
tez wymienione w art. 264 § 3 k.p.k. czynno$ci organdéw procesowych
(art. 269 § 1,270 1 277 § 1 k.p.k. oraz wymagajgce wydania postanowie-
nia). Termin ,,czynnos¢ $ledcza” wystepuje wiec w wezszym (oznaczajg-
cym czynnos¢ dowodowy) i szerszym (pozostale wymienione wyzej czyn-
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nosci procesowe) znaczeniu. Konieczne wiec staje sie rozstrzygniecie
kwestii, w jakim znaczeniu termin ten jest uzyty w art. 272 k.p.k.

Na gruncie dawnego k.p.k. sytuacja nie byla tak skomplikowana. Ter-
min ,,czynnos¢ Sledcza”, wystepujacy w art. 240, 242 § 1 i 2 oraz art. 245
§ 2 oznaczal takie czynno$ci procesowe, ktore zmierzaly do wykrycia,
uzyskania, sprawdzenia lub zabezpieczenia dowoddéw.! Termin ten zakre-
sem swym obejmowal wiec tylko czynnosci dowodowe przeprowadzane
w ramach sledztwa.

S. Waltos 2 stoi na stanowisku, ze jedynie czynnosci dowodowe wypet-
niajg dyspozycje art. 272 k.p.k. To stuszne stanowisko uzasadnia migdzy
innymi w ten sposob, Ze czynnoSci takie, jak przedstawienie zarzutéw,
wydanie i ogloszenie nowego postanowienia o przedstawieniu zarzutéw,
zaznajomienie z materialami zakonczonego sSledztwa, sa niejako, co praw-
da w innej formie, powtarzane w postepowaniu jurysdykcyjnym. Poglad
ten szczegdlowo przez S. Waltosia uzasadniony zasluguje na peina apro-
bate, lecz przedstawiony wyzej argument chyba nie jest decydujgcy w
tym lkontekscie. Jezeli dany rodzaj czynnosci procesowej nie miesci si¢
w pojeciu ,,czynncs$c Sledeza lub dochodzeza”, odpada obowigzek badania,
czy czynno$ci tej nie da sie przeprowadzi¢ ponownie na rozprawie. Po-
jecie ,,czynnos¢ sledcza lub dochodzcza”, wystepujace w dyspozycji prze-
pisu art. 272 k.p.k., dotyczy tylko czynnosci procesowych o charakterze
dowodowym. Za takjy interpretacjg przemawia geneza tego przepisu. Ar-
tykul 272 k.p.k. mial rozszerzyé¢ kontradyktoryjnos¢ postepowania przy-
gotowawczego poprzez zapewnienie stronom kontroli nad sposobem prze-
prowadzania czynno$ci dowodswych, ktore bez powtérzenia na rozprawie
gléwnej mogq stanowi¢ podstawe wyroku. Jest on czesSciowo odpowiedni-
kiem istniejgcej w d. k.p.k. instytucji ,,czynnosci $ledczych w trakcie do-
chodzenia” (art. 251 pkt b, ¢, art. 252, 253).3 Dopuszczenie stron do udzia-
tu w tych czynnosciach postepowania przygotowawczego, ktorych powto-
rzenie na rozprawie jest w znacznym stopniu watpliwe, to kryterium spo-
tykane takze w niektérych innych ustawodawstwach.t We wszystkich
tych wypadkach chodzi wlasnie o niepowtarzalne czynnosci dowodowe.

! Por. d. k.p.k. po noweli z 18 VI 1859 r.

? S. Waltos: Istota i zakres uprawnien podejrzanego i pokrzywdzonego oraz
ich zastepcow w niepowtarzalnych czynnosciach §ledczych i dochodiczych, ,Palestra”
1969, nr 9, s. 16.

3 Por. d. k.p.k. w redakeji z 19 11T 1928 r.

4 Na przyktad k.p.k. RFN w § 193 ust. 1 dopuszcza prokuratora, obwinicnego
i jego obronce do udzialu w ogledzinach. Ten sam przepis w ust. 2 dopuszcza wy-
mienione wyzej osoby do obecnosci przy przesluchaniu $wiadka lub bieglego, kté-
rych stawiennictwu na rozprawie gléwnej przez czas dluiszy lub nieokreslony stoja
na przeszkodzie choroba lub ulomno$é, lub inne nie dajace sie usungé przes&kod}
Podobnie k.p.k. Jugostawii w art. 168.
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Takie tez czynnosci mialy by¢ prawdopodobnie w intencji ustawo-
dawcy objete rygorami art. 272 k.p.k. Dodatkowym argumentem za przy-
jeciem takiej interpretacji bedzie fakt odrebnego uregulowania przez
ustawodawce w art. 277 § 1 k.p.k. kregu podmiotéw uprawnionych do
wziecia udzialu w koficowym zaznajomieniu z materialami sledztwa lub
dochodzenia, a postulowanie dopuszczenia pokrzywdzonego do udzialu
wydaje sie zbyteczne.® Badanie w postepowaniu przygotowawczym ,nie-
powtarzalno$ci” czynno$ci procesowych, nie bedgcych czynnosciami do-
wodowymi, wykracza wiec poza obowiazki nalozone na organ procesowy
przez norme zawarty w przepisie art. 272 k.p.k., poniewaz wyrazenie
»czynnosé sledeza lub dochodzeza” powinno byé interpretowane jako ,,do-
wodowa czynnos¢ sledeza lub dochodzcza”, a brak takiego sformulowa-
nia nalezy tlumaczyé¢ jako dopuszczalny skroét redakcyjny zastosowany
przez ustawodawce w sytuacji, gdy okreslenie funkcji normy byto od po-
czytku bezsporne.

Czynnosci dowodowe, wediug M. Cieslaka, to pewien gatunek czyn-
nosci procesowych, ktére skladajg sie na postepowanie dowodowe. Szcze-
golnie wazna grupe wsréd nich stanowia czynnosci dowodowe organéw
procesowych.® Pod pojecie to podciagngé¢ nalezy kaide dziatanie zmierza-
jace do ujawnienia, utrwalenia i oceny dowodu. Ograniczenie tego poje-
cia jedynie do czynno$ci zwiazanych z badaniem zrodel dowodowych (jak
to ma miejsce zazwyczaj na rozprawie), a wykluczenie czynnosci zwigza-
nych z ujawnianiem tych zrodel (czynnosci wykrywecze) doprowadziloby
do zniwelowania roli art. 272 k.p.k. Wiekszosé czynnosci dowodowych, od-
powiadajgcych dyspozycji art. 272 k.p.k., bedzie polegala badz na ujaw-
nieniu zrédia dowodowego (ogledziny miejsca zdarzenia, przeszukanie),
badZ na uzyskaniu ze Zrédla dowodowego srodka dowodowego (ekspery-
ment procesowy, niepowtarzalne formy przestuchania, ekspertyza w wie-
kszosci wypadkow).

»Czynnosé sledeza lub dochodzeza” oznacza czynnosci dowodowe
przeprowadzane w postepowaniu przygotowawczym w trybie publiczno-
-skargowym, zarowno w fazie in rem, jak tez w fazie in personam. Na-
tomiast wszelkie czynnoSci dokonywane w trybie przedprocesowym
{czynnosci sprawdzajace jak tez czynnosci operacyjne), mimo ze faktycz-

5 Dopuszczenie pokrzywdzonego do udzialu w tej czynnosci postulowali mie-
dzy innymi: T. Majewski: Uprawnienia procesowe pokrzywdzonego w pro-
cesie karnym, ,Panstwo i Prawo”, 1968, nr 11, s, 772; M. Cies$lak, Z. Doda:
Weztowe zagadnienia postepowania karnego (ocena realizacji kodyfikacji z 1969 T.),
Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego nr 9, Warszawa 1978, s. 152.
W. Posnow: Niektére aspekty uprawnien pokrzywdzonego (osoby fizycznej) w
postgpowaniu przygotowawczym, ,Nowe Prawo” 1971, nr 1, ss. 62—63.

€ ‘M. Cieslak: Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Warszawa 1955,
S. 41. . )
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nie mogy nie byé mozliwe do powtérzenia w terminie pdzniejszym, nie
beda mogly byé¢ traktowane jako czynnosci niepowtarzalne w rozumie-
niu art. 272 k.p.k. Jest tak, poniewaz przepis ten wyraznie ogranicza
uprawnienia stron jedynie do czynnosci procesowych, a ponadto czyn-
nosci operacyjne lub sprawdzajace nie sg przeciez ,,powtarzane” na roz-
prawie, co jest jednym z wymogow uznania czynnosci za niepowtarzalng
procesowo. .

Status czynnosci niepowtarzalnych beda posiadaly takze wszystkie
czynnosci dowodowe dokonywane w trakcie dochodzenia w niezbednym
zakresie (art. 267 § 1 k.p.k.).

Artykul 267 k.p.k. pozwala na dokonanie czynno$ci dochodzezych lub
sledczych w sytuacji, gdy formalne wszczecie postepowania powodowato-
by zwloke, w wyniku ktérej zaistnialoby niebezpieczenstwo utraty do-
wodoéw przestepstwa. Niebezpieczenstwo to polega na prawdopodobien-
stwie niemoznos$ci przeprowadzenia pewnych dowodéw w czasie pdzniej-
szym na skutek zanikania $ladéw przestepstwa. Podstawa przeprowadze-
nia dochodzenia w niezbednym zakresie jest wiec probabilistyczna nie-
mozno$s¢ wykonania tych czynnosci w poézniejszym terminie, nawet w
trakcie postepowania przygotowawczego. Co do czasu jest to kryterium
wezsze niz przyjete w art. 272 k.p.k., ktéry moéwi o niemoznosci powtér-
nego przeprowadzenia czynnos$ci na rozprawie. Skoro w mys$l art. 267
k.p.k. czynno$ci nie bedzie mozna przeprowadzi¢ w okresie pdiniejszym
w postepowaniu przygotowawczym, oczywiste jest, ze nie bedzie jej moz-
na przeprowadzi¢ takze na rozprawie.

Czynnosci dowodowe przeprowadzane w postepowaniu przygotowaw-
czym, prowadzonym w wyniku objecia przez prokuratora (art. 50 k.p.k.)
sprawy z oskarzenia prywatnego, bedg takze miescily sie w pojeciu ,,czyn-
nos¢ $ledeza lub dochodzcza”.

Pojecie ,,czynnos¢ Sledcza lub dochodzcza” obejmuje swoim zasiegiem
takze czynnos$ci dowodowe dokonywane w sprawach prywatno-skargo-
wych przez Milicje Obywatelskg w trybie art. 435 § 1 i 2 k.p.k. Co praw-
da przepis ten dotyczy postepowania w sprawach z oskarzenia prywat-
nego, gdzie postepowanie przygotowawcze albo w ogdéle nie wystepuje,
albo tez pelni mniej wazng role niz w trybie publiczno-skargowym, nic
nie stoi jednak na przeszkodzie w stosowaniu art. 272 k.p.k. per analo-
giam takze w tym postepowaniu.

Postepowanie przygotowawcze w sprawach prywatno-skargowych pro-
wadzone przez MO w trybie art. 435 k.p.k. moze przybra¢ dwie formy:

a) zabezpieczania dowodow przy przyjeciu skargi przez Milicje Oby-
watelskg (art. 435 § 1 k.p.k.);

b) przeprowadzania dochodzenia albo niektérych czynnosci dochodz-
czych na polecenie sadu (art. 435 § 2 k.p.k.).
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Ad a) Zabezpieczenie dowoddéw przy przyjmowaniu przez Milicje Oby-
watelskg skargi prywatnej najczesciej sprowadzaé¢ sie bedzie do ustale-
nia zroédel dowodowych pozwalajacych na ich pézniejsze wykorzystanie
w postepowaniu przed sadem. S. Walto$ 7 slusznie zauwaza, ze w trakcie
zabezpieczania dowodéw Milicja nie ma prawa przestuchiwania swiadkow
czy zgdania opinii od bieglych. Wyjatkowo moze utrwalaé¢ tres¢ Srodka
dowodowego na wypadek, gdyby w czasie rozprawy sadowej nie mozna
go bylo uzyskaé¢ w ogole lub w takiej samej postaci. S. Walto$ jako przy-
kiad takiej czynno$ci podaje przestuchanie w formie protokolarnej swiad-
ka wyjezdzajgcego na dluzszy czas za granice. W tym znaczeniu wiec be-
d3 to z reguly czynnosci niepowtarzalne.

Ad b) Dochodzenie lub okres$lone czynnosci przeprowadza Milicja
Obywatelska w trybie art. 435 § 2 k.p.k. w granicach zleconych przez
sagd. Fakt, ze dochodzenie to powinno odbywa¢ sie zgodnie z wszystkimi
wymaganiami formalnymi przewidzianymi w przepisach o dochodzeniu
uproszczonym (art. 432 k.p.k.) 8, jednocze$nie rozstrzyga o tym, iz przepis
art. 272 k.p.k. winien by¢ stosowany w tym postepowaniu. Réznica po-
lega tylko na sposobie zakonczenia tego postepowania. Milicja nie konczy
tego postepowania zadng decyzja procesows, a po sporzadzeniu sprawoz-
dania przesyla calo$¢ materiatow sadowi.

Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem S. Waltosia ?, ze sluszny postulat A. Mu-
rzynowskiego 1%, by stwarza¢ pokrzywdzonemu w tych sprawach znacznie
wieksze szanse uczestnictwa niz w dochodzeniu prowadzonym w sprawie
o przestepstwo Scigane z urzedu (nie utrudniony dostep do akt sprawy,
mozliwos¢ uczestnictwa w czynnosciach dowodowych, w czynnoSciach
zwigzanych z zakonczeniem dochodzenia, wnikliwe rozpatrywanie jego
wnioskow dowodowych) w znacznym stopniu jest na gruncie kodeksu po-
stepowania karnego z r. 1969 realizowany poprzez przepisy zwiekszajace
kontradyktoryjnos¢ postepowania przygotowawczego (art. 271, 272, 273).

Kwestia, czy uprawnienia nadane przez przepis art. 272 k.p.k. podej-
rzanemu przystuguja takze oskarzonemu w toczacym sie postepowaniu
przygotowawczym w sprawie prywatno-skargowej, powinna by¢ roz-
strzygnieta pozytywnie. Skoro przyjmujemy, ze uprawnienia z tego prze-
pisu odnoszg si¢ do pokrzywdzonego realizujgcego funkeje oskarzyciela
prywatnego, zasada réwnosci broni przemawia za nadaniem ich takze
oskarzonemu,

7 S. Waltos$: Postepowania szczegéblne w procesie karnym (postepowania
kodeksowe), Warszawa 1973, s. 222.

8 Akcentuje to Waltos: ibid., s. 223.

® Loc. cit. s

¥ A Murzynowski: Dochodzenie w sprawach o przestepstwa prywatno-
-skargowe w Swietle przepiséw k.p.k., ,Nowe Prawo” 1961, nr 4, s. 469.
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Pominiecie przepisu art. 272 k.p.k. w postepowaniu przygotowawczym
w sprawach prywatno-skargowych pozbawialoby oskarzyciela i oskarzo-
nego tych uprawnien, ktore w postepowaniu publiczno-skargowym maja
podejrzany i pokrzywdzony. Pamieta¢ nalezy, ze dochodzenie prowadzo-
ne w trybie art. 435 § 2 k.p.k. zacigzy na rozstrzygnieciu postepowania
sgdowego. Jezeli dochodzenie nie potwierdzi zarzutow aktu oskarzenia,
sad bedzie mogl umorzyé¢ postepowanie sadowe na posiedzeniu w trybie
art. 299 § 1 pkt 4 k.p.k.1! Jezeli natomiast zarzuty zostang potwierdzone,
oskarzyciel uzyskuje ewidentng przewage nad oskarzonym. Wylaczenie
kontradyktoryjnosci postepowania przygotowawczego sprowadzi w pierw-
szym przypadku role oskarzyciela prywatnego do minimum (rozstrzyg-
nigcie postepowania zapadnie bez jego udzialu w procesie), w drugim na-
tomiast ograniczy w spos6b istotny prawo oskarzonego do obrony.

Za ,czynno$¢ Sledcza lub dochodzczg” w rozumieniu art. 272 k.p.k.
uznaé¢ nalezy wiec kaidg czynnos¢ dowodowg przeprowadzang w poste-
powaniu przygotowawczym prowadzonym w trybie publiczno-skargowym
oraz w trybie art. 435 § 1 i 2 k.p.k. przez organ uprawniony do prowadze-
nia tego postepowania lub na zlecenie tego organu.

,NIEPOWTARZALNOSC” CZYNNOSCI

Ustalenie zamknietego katalogu czynnosci niepowtarzalnych jest za-
daniem niewykonalnym. O tym, czy dana czynnos¢ jest, czy tez nie jest
mozliwa do powtorzenia na rozprawie rozstrzyga¢ zawsze bedg okolicz-
nosci konkretnej sprawy. Czynnosci, ktére zazwyczaj sg powtarzane na
rozprawie (np. przestuchanie) przy zaistnieniu konkretnych zdarzen moga
sta¢ sie czynnosciami niepowtarzalnymi. Podobnie czynno$ci, ktoére in
abstracto powinny by¢ zaliczone do czynno$ci niepowtarzalnych, w kon-
kretnej sprawie mogg nie posiada¢ przymiotow tej czynnosci.

Wyznaczenie jednak kryteriow, ktére beda pomocne przy odpowiedzi
na pytanie, czy dany rodzaj czynnosci moze by¢ zaliczony w poczet czyn-
nos$ci niepowtarzalnych, wydaje sie niezbedne. Prowadzgcy postepowanie
przygotowawcze powinien wiedzie¢, przy przeprowadzaniu jakich czyn-
nos$ci musi szczegélnie starannie rozwazy¢, czy ma do czynienia z czyn-
nos$cig niepowtarzalng w rozumieniu art. 272 k.p.k., to znaczy, jakie czyn-
nosci in abstracto na ogé! sg czynnosciami niepowtarzalnymi. Niezalez-
nie od tego konieczne jest badanie, czy dana czynnos¢ w konkretnej sy-
tuacji powinna by¢ uznana za niepowtarzalng.

Wszelkie dziatania ludzkie noszg ceche indywidualnosci, a wiec z goéry

11 Waltos$: Postepowania szczegéblne.., s. 224 i cytowany tam odmienny po-
glad A, Murzynowskiego.
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niejako zalozong niemozno$¢ ich powtdrzenia. ,,Nie mozna dwa razy wejsé¢
do tej samej rzeki” — ta filozoficzna paremia podkresla, ze uplyw czasu
uniemozliwia czlowiekowi powtérzenie rzeczy minionych. Nawet wyroby
przemysiowe, cho¢ bezposredni wplyw dzialania czlowieka na ich osta-
teczny ksztalt jest czesto minimalny, posiadajg indywidualne pietno, po-
zwalajgce odrozni¢ je od innych takich samych przedmiotow.

W pewnych wypadkach identycznoéé¢ czynnosci wykonanych w réznych
okresach czasu wskazywac bedzie na to, ze nie s3 to czynnosSci wykonane
przez te samg osobe. Na przyklad istnienie dwoch identycznych podpiséw
stanowi dowdd na to, ze jeden z nich zostal podrobiony, poniewaz zadna
osoba nie potrafi podpisa¢ sie dwukrotnie w taki sam sposob.

Wyrazenie ,,nie mozna powtdrzy¢” uzyte w art. 272 k.p.k. nie odnosi
sie, oczywiscie, do mozliwosci powtdrzenia czynnoSci w identyczny spo-
séb, poniewaz przy takim ujeciu za czynnosci niepowtarzalne nalezaloby
uzna¢ wszystkie czynnos$ci przeprowadzane w postepowaniu przygoto-
wawcezym.

Chodzi raczej o niemozno$é¢ przeprowadzenia przed sagdem czynnosci,
ktora bylaby poréwnywalna z czynnoscig postepowania przygotowawcze-
go, co uniemozliwialoby spelnienie funkeji kontrolnej sadu.

W jezyku potocznym niemozino$é powtérzenia czegokolwiek oznacza,
ze danej czynnosci lub rzeczy nie mozna wykonaé po raz wtéry w ogole.
Z pewnoscia takie ujecie miesci¢ sie bedzie w ramach czynno$ci niepo-
wtarzalnej w rozumieniu art. 272 k.p.k. Nie bedzie to jednak jedyny wy-
znacznik, pozwalajgcy zaliczy¢ dowodowsg czynnosé¢ $ledezg lub dochodz-
cza do czynno$ci niepowtarzalnych. Fakt niemoznosci faktycznego powto-
rzenia czynnoSci bedzie najostrzejszym kryterium przy ocenie czynnosci
uznanych za niepowtarzalne w rozumieniu art. 272 k.p.k.

Do czynnosci tych zaliczy¢ nalezy te wszystkie, ktore bazujg na oso-
bowych czy rzeczowych zrodilach dowodowych, a zrodla te wedlug wszel-
kiego prawdopodobienstwa, nie beda juz istnie¢ w czasie rozprawy glow-
nej. Przyczynami zaniku tych zZrddel beda miedzy innymi $mier¢ $wiad-
ka, zniszczenie w czasie badan dowodu rzeczowego itp. Zaliczenie tych
czynnoSci w poczet czynnoSci niepowtarzalnych w rozumieniu art. 272
k.p.k. nie budzi w piSmiennictwie zadnych watpliwo$ci 12, a przestuchanie
in articulo mortis jest akademickim przykladem czynnosci niepowtarzal-
nej. S. Walto$ okresla takie czynnosci jako nie dajgce sie w ogole powto-
rzy¢ na rozprawie.13

12 Por, miedzy innymi Waltos$: Istota i zakres uprawniett.., s 10; T. Taras:
Krok maprz6d w kierunku konmtradyktoryjno$ci postepowania przygotowawczego w
projekcie k.p.k. ,Palestra”, 1969, nr 3, s. 7; J. Gurgul: Kontradyktoryjno$é po-
stepowania przygotowawczego, ,Palestra”, 1974, nr 1, s. 11.

B3 Walto$: Istota i zakres uprewnief..., s. 10.
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Bardzo czesto ustawodawca uzywa okreslen, ktore w kontekscie praw-
nym odbiegajg w sposoéb istotny od znaczenia potocznego. Kazde okresle-
nie ustawowe moze posiada¢ zakres roéziny (szerszy lub wezszy) od tego
samego okreslenia funkcjonujacego w jezyku potocznym i w takim wy-
padku mamy do czynienia z pojeciem normatywnym.!4 NajczeSciej po-
jecia normatywne posiadajg zakres wezszy od odpowiadajacych im pojeé
potocznych.!s

Wydaje sig, ze poprzestanie na kryterium faktycznej niemoznosci po-
wtorzenia czynnosci na rozprawie zbytnio zawezaloby zakres pojecia
czynnos$ci niepowtarzalnej. Nie nalezy zapominaé¢, ze status czynnosci nie-
powtarzalnej jest wyrazem okreslonych zalozen normatywnych (chodzi
o zapewnienie udzialu stron w tej czynnosci), wobec czego przy ocenie
zakresu pojecia ,,czynnosci niepowtarzalnej” nie mozna poprzestaé na
ocenie, czy dana czynnos¢ da sie faktycznie przeprowadzi¢ na rozprawie.
Trzeba takze miedzy innymi bada¢, czy w Swietle obowiazujacych prze-
piséw i uksztaltowanej praktyki czynnosc¢ ta jest rzeczywiscie powtarza-
na na rozprawie. Stwierdzenie, ze czynnos$¢ jest faktycznie mozliwa do
powtorzenia (nawet wielokrotnego) nie oznacza jeszcze, ze nie jest to
czynnos$¢ niepowtarzalna w rozumieniu k.p.k. Gdyby bowiem istnialy ogra-
niczenia ustawowe nie pozwalajace na powtérne wykonanie danej czyn-
nosci na rozprawie (np. ewentualny zakaz dwukrotnej ekshumacji), wéw-
czas czynno$¢ ta staje sie czynnosScig niepowtarzalng w sensie prawno-
procesowym, choé¢by faktycznie dala sie ponownie przeprowadzié.

Brak w k.p.k. zakazéw dowodowych, ktére nadawalyby niektérym
czynnosciom walor niepowtarzalnosci, nie uzasadnia jeszcze pogladu, ze
nie moga zaistnie¢ takie sytuacje procesowe, gdy inne przepisy k.p.k.,
poza art. 272, bedg rzutowaé¢ na zakres pojecia czynnosci niepowtarzalnej.

Q tym, czy dang czynno$¢ nalezy uzna¢ za niepowtarzalng i dopuscic¢
do niej strony zgodnie z art. 272 k.p.k., decyduje organ prowadzgcy po-
stepowanie przygotowawcze. O tym, czy czynnos$ci nie bedzie mozna po-
wtorzy¢ na rozprawie, zadecyduja warunki w chwili podjecia decyzji
o przeprowadzeniu czynnosci, bedzie to wiec niejako ocena ex ante.1¢

" B. Wréblewski: Jezyk prawny i prawniczy, Krakéw 1948, s. 75 i n.;
K. Opatltek, J. Wroblewski: Zagadnienia teorii prawa, Warszawa 1969, s. 246.

% Na gruncie prawa karnego funkcjonuje szereg takich poje¢, np. nie kazde
zdarzenie okreslane w jezyku potocznym jako zabédjstwo bedzie nim w rozumie-
niu prawa karnego. To samo tez dotyczy pojecia ,,osoba najblizsza”.

18 Niedopuszczenie do udzialu w czynnosci stron wymienionych w art. 272 k.p.k.,
poniewaz w chwili przystapienia do tej czynnosci organ prowadzacy postepowanie
przygotowawcze nie posiadal informacji wskazujacych na to, ze czynnos$é te naleiy
traktowaé jako niepowtarzalng, nie zwalnia go z obowigzku niezwlocznego powto-
rzenia tej czynno$ci i dopuszczenia do niej stron, jesli w trakcie przeprowadzania
tej czynnosci zorientowal sig, iz nie bedzie mozna jej powtérzyé na rozprawie.
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Ocena ta bedzie miala charakter probabilistyczny. Organ prowadzacy po-
stepowanie przygotowawcze moze ocenia¢ jedynie prawdopodobienstwo
mozliwoéci powtérzenia czynnos$ei na rozprawie. Im wieksze zachodzi
prawdopodobienstwo, ze czynno$ci tej nie da sie powtérzyé na rozprawie,
tym bardziej organ prowadzacy postepowanie przygotowawcze zobowiy-
zany jest do dopuszczenia stron do udzialu w tej czynnosci. Wszelkie oce-
ny ex post mijaja sie z celem. Mozna to wykaza¢ na nastepujgcym przy-
kladzie: organ prowadzacy postepowanie przygotowawcze, oceniajac ex
ante prawdopodobienstwo mozliwo$ci powtérnego przesluchania swiadka,
zakwalifikowal te czynnos$c jako przestuchanie in articulo mortis, a wiec
czynno$¢ niepowtarzalng. Fakt, ze $wiadek, skladajgcy te zeznania na-
stepnie wyzdrowial i mogt zlozy¢ (czy nawet zlozyl) zeznania przed sg-
dem, nie oznacza, ze czynno$¢ ta w chwili jej przeprowadzania (w poste-
powaniu przygotowawczym) zostata blednie oceniona jako niepowtarzal-
na, a tym bardziej zdarzenie to nie stanowi argumentu przeciwko uzna-
niu podobnych rodzajowo czynno$ci dowodowych za czynnosci niepowta-
rzalne. Decydujgce znaczenie bedg mialy informacje, jakimi dysponowat
w tym czasie prowadzgcy postepowanie przygotowawcze. ZnajomoS¢ przez
strony pewnych faktéw, ktore uzasadnialy potraktowanie czynnosei jako
niepowtarzalnej, jesli strony nie poinformowaty o tym organéw Sciga-
nia, nie moze uzasadnia¢ zarzutu naruszenia przez te organy dyspozycji
art. 272 k.p.k.

W swej ocenie mozliwosci pdzniejszego przeprowadzenia czynnosci na
rozprawie prowadzgcy postepowanie przygotowawcze musi rozwazye,
czy czynno$¢ da sie powtoérzy¢ bez zbednego hamowania biegu postepo-
wania jurysdykcyjnego. Nie bedzie mozliwe uznanie czynnosci za po-
wtarzalng, jezeli z gory wiadomo, ze do powtérnego wykonania czyn-
noSci niezbedne sg warunki, ktére zostang spelnione dopiero po uplywie
roku (chociazby w wypadku, gdy przeprowadzamy w zimie eksperyment
nierozerwalnie zwigzany z warunkami topograficznymi w tej porze roku).
Argument, ze jest to czynno$¢ powtarzalna, poniewaz mozna bedzie jg
powtorzy¢ w takich samych warunkach za rok 7, bedzie nie do przyjecia,
jezeli postepowanie przed sadem rozpoczyna sie w miesigcach letnich.
Prokurator nie powinien uznawa¢ czynnosci za powtarzalng, jesli to pro-
wadziloby do zahamowania postepowania rozpoznawczego. Podobna sy-
tuacja zajdzie, gdy mamy do czynienia z przestuchaniem $wiadka, ktéry
zamierza wyjechaé za granice na okres, w ktérym prawdopodobnie spra-
wa trafi do sagdu. Na zakres wiec oceny niepowtarzalnosci czynnosci rzu-
tuje takze prawdopodobny termin rozprawy glownej.

7 J. Gurgul: Wybrane aspekty eksperymentu kryminalistycznego, ,Proble-
my Kryminalistyki” 1976, 121—122, s. 299.
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Generalne uprawnienie organu prowadzgcego postepowanie przygoto-
wawcze do wladczego oceniania, czy czynno$¢ dowodowa spelnia wymaoég
niepowtarzalnosci, nie jest kwestionowane.!8

Z kolei trzeba odpowiedzie¢ na pytanie, w jakim stosunku do art. 272
k.p.k. pozostaja przepisy art. 299 § 1 pkt 2 i art. 344 § 1 k.p.k.? Czy zwrot
sprawy do postepowania przygotowawczego w trybie art. 299 § 1 pkt 2
lub 344 § 1 k.p.k. w celu przeprowadzenia dotychczas nie dokona-
nej czynnosci dowodowej nie naklada na organ prowadzgcy to postepo-
wanie obowigzku dopuszczenia do udzialu w tej czynnosci os6b wymie-
nionych w art. 272 k.p.k.?

Na gruncie unormowan przyjetych w projekcie k.p.k. z r. 1966 pozy-
tywna odpowiedZ na powyzsze pytanie nie budzitla wiekszych zastrzezen,
poniewaz w projekcie tym, zaré6wno o uznaniu czynnoSci za niepowtarzal-
ng (art. 305 projektu), jak tez i o zwrocie sprawy do postepowania przy-
gotowawczego (art. 324 § 1 pkt 2 i art. 372 projektu) decydowalo to samo
kryterium niemoznoS$ci dokonania czynnosci w postepowaniu przed
sgdem.

W obowiazujacym k.p.k. sytuacja jest bardziej skomplikowana, ponie-
waz przepisem art. 272 k.p.k. objete sa czynnosci, ktorych ,nie bedzie
mozna powtorzy¢ na rozprawie”, natomiast art. 299 § 1 pkt 2 i art. 344
§ 1 k.p.k. dajg podstawe do zwrotu sprawy do postepowania przygoto-
wawczego w przypadku, gdy pojawig sie ,,znaczne trudnosci” w dokona-
niu czynno$ci na rozprawie. Nawet jednak w obecnej redakeji zbiezno$é
obu okreslen wydaje sie wyrazna. W zakres pojecia ,,znaczne trudnosci
w dokonaniu czynnosci” wchodzi wszakze niemozno$¢ jej dokonania.

Czynnoscig niepowtarzalng moze wiec by¢ taka czynnoé¢, ktérej nie-
przeprowadzenie w postepowaniu przygotowawczym powoduje zwrot
sprawy do tego postepowania, poniewaz dokonanie tej czynno$ci na roz-
prawie moze okaza¢ sie niemozliwe.

Niedokonanie czynnos$ci, ktéra zdaniem sadu winna by¢ przeprowa-
dzona przez organ prowadzgcy postepowanie przygotowawcze, moze spo-
wodowat¢ zwrot sprawy do tegoz postepowania. Zdaniem sgdu, czynnos¢
ta moze by¢ nie do powtorzenia na rozprawie. Sad, zwracajac sprawe do
postepowania przygotowawczego, moze wtedy nakaza¢ dopuszczenie osob
uprawnionych dyspozycjg art. 272 k.p.k. do wziecia udzialu w tej czyn-
nosci. Fakt, ze czynno$¢ ta do tej pory nie zostala przeprowadzona, wigze
decyzje sadu z oceng ex ante. Z art. 299 § 4 k.p.k. wynika, ze taka decy-
zja sgdu bedzie wigzaca dla prowadzacego postepowanie przygotowawcze,
poniewaz uprawnieniu sadu do wydania polecenia o zwrocie sprawy i wy-
konaniu przez organ prowadzacy postepowanie przygotowawcze okieslo-

18 Walto$: Istota i zakres uprawnien..., s. 12.
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nej czynnosci odpowiada¢ musi obowigzek wykonania tego polecenia
przez ten organ. ) ‘

Zwrot sprawy do postepowania przygotowawczego w celu przeprowa-
dzenia nie dokonanej wczesniej czynnosci dowodowej 1? nadaje jej walor
czynnosci niepowtarzalnej, jezeli sad w decyzji o zwrocie wypowie sie co
do koniecznosci dopuszczenia do udzialu w tej czynnosci os6b wymienio=
nych w art. 272 k.p.k. lub stwierdzi, ze jego zdaniem jest to czynnos¢ nie-
mozliwa do powtorzenia na rozprawie. Zresztg samo sformulowanie nie
jest tak istotne, wystarczy, aby z decyzji o zwrocie sprawy wynikalo, ze
prowadzacy postepowanie przygotowawcze ma przy dokonaniu tej czyn-
no$ci podporzadkowaé sie dyspozycji art. 272 k.p.k. ,,Niepowtarzalnos¢”
w ostatnio omawianym znaczeniu ma oczywiscie odmienny charakter
i mozna by ja okresli¢ jako niepowtarzalno$é¢ normatywng.

Oproécz tych dwoch kryteridw ,,niepowtarzalnosci” najwieksze znacze-
nie praktyczne bedzie miala ,niepowtarzalnos¢ dowodowa”. Sam fakt
moznosci (w sensie fizycznym) powtoérzenia czynnos$ci na rozprawie nie
bedzie przesadzal jeszcze o tym, ze organ prowadzacy postepowanie przy-
gotowawcze jest zwolniony z obowiazku dopuszczenia do tej czynnosci
0s6b wymienionych w art. 272 k.p.k. Uplyw czasu, jaki dzieli zazwyczaj
czynnoé¢ dokonywang w postepowaniu przygotowawczym od powtdrne-
go jej przeprowadzenia na rozprawie, moze spowodowac, ze ta sama czyn-
nos$¢ przeprowadzona w terminie po6zniejszym nie bedzie posiadala zad-
nych wartosci poznawczych, a przez to i dowodowych.?® Kontrolna mie-
dzy innymi funkcja rozprawy w stosunku do postepowania przygotowaw-
czego nie bedzie mogla byc¢ zrealizowana, gdy z tych samych zrédel do-
wodowych nie bedzie mozna uzyskaé¢ porownywalnych srodkéw dowodo-
wych. Moze to by¢ zwigzane badz ze zmianami w dowodowych Zrédiach

19 Jest to odmienna sytuacja od tej, gdy przeprowadzono w postepowaniu
przygotowawczym czynno$é dowodowa z naruszeniem uprawnied os6b wymienio-
nych w art. 272 k.p.k, i zachodzi pytanie, czy w trybie art. 299 § 1 pkt 2 k.p.k.
mozna ten brak naprawié? Kwestia ta sprowadza sie w zasadzie do pytania, czy
jest mozliwa w ogoéle konwalidacja rzeczywista naruszenia dyspozycji art. 272 k.p.k.
i wykracza znacznie poza ramy tego artykutu.

2% M. Cies$lak: Polska procedura karne, Warszawa 1971, s. 48, stoi na
stanowisku, e uplyw czasu nie stanowi samoistnego zdarzenia procesowego. We-
dlug tego autora, ,,[...] uplyw czasu w procesie karnym interesuje nas nie pod katem
pozytywnych zaszlo$ci, ale zawsze tam, gdzie nie nastapilo co$, co — z tego czy
innego punkiu widzenia — mialo nastapié. Uptyw czasu interesuje nas wiec wy-
lacznie w zwigzku z tzw. negatywnymi czynnoéciami procesowymi”. Wydaje sie
jednak, se uplyw czasu i nastepujace w nim zdarzenia, ktérych wszakze nie mozna
od niego oddzielié, wiaza sie $cisle z pozytywnymi czynnosciami procesowymi. Czyn-
nosci procesowe, takie jak eksperyment czy ogledziny, staja sie czynnosciami nie-
powtarzalnymi, poniewaz uplyw czasu i nierozerwalnie z nim zwigzane zmiany po-
wodujg, Ze s3 one niemozliwe do powtérzenia na rozprawie.
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czynnosci dowodowe) na rozprawie rozstrzygaé beda zasady taktyki i wy-
pracowana praktyka kryminalistyczna, okreslajaca optymalne warunki
czasu, miejsca i sposobu dokonania czynnosci. Niemozno$¢ dotrzymania
tych wymogéw podczas rozprawy nalezy uzna¢ za warunek wystarczaja-
cy do uznania czynno$ci za niepowtarzalna.

Niektore z czynno$ci dowodowych, np. przeszukanie 2%, pobranie krwi
do badan, mimo ze ich niepowtarzalno$¢ ma takze ,charakter dowodo-
wy” w istocie, zblizone sg do grupy czynnosci, ktérych nie mozna w ogé-
le powtérzyé na rozprawie. Chodzi o to, ze Zrddlo dowodowe posiada
wlasciwoscei istotne dla toczgcego sie procesu tylko i wylgeznie w chwili
dokonywania czynnosci. Powtérnie dokonane przeszukanie nie daje zad-
nych podstaw do oceny poprzednio dokonanego przeszukania, wyniki tych
czynno$ei nie pozostaja w zadnym zwigzku mogacym stuzy¢ za podstawe
oceny prawidlowos$ci czynnosci dokonanej wczesniej. Co wiecej, niemoz-
no$¢ powtdrnego dokonania tej czynnoSci nie wynika, jak przy czyn-
nosciach, ktorych niepowtarzalno$¢ ma dowodowy charakter, z zasad tak-
tyki kryminalistycznej. Wrecz przeciwnie, F. Meixner 25 zaleca stosowa-
nie chwytu taktycznego polegajacego na powtarzaniu przeszukania w
pewnym czasie po pierwszym przeszukaniu, jezeli nie dalo ono pozytyw-
nych wynikéw, poniewaz istnieje mozliwo§¢, ze przestepca bedzie chcial
zmieni¢ miejsce ukrycia przedmiotow stanowiacych dowod przestepstwa,
przez co moze sie sam zdemaskowac.

Wsrod przyczyn powodujgcych uznanie konkretnej czynnosci za nie-
powtarzalna mozna wiec wyrédzni¢ nastepujace sytuacje: 1) czynnosci nie
bedzie mozna w ogole faktycznie powtdrzyé na rozprawie;
2) czynno$¢ jest ,normatywnie” niepowtarzalna na rozprawie:
3) czynnos¢ jest ,dowodowo’® niepowtarzalna na rozprawie. Jezeli
czynnos¢ bedzie odpowiadata jakiemukolwiek z tych kryteriéw, nalezy
uzna¢ ja za niepowtarzalng w rozumieniu art. 272 k.p.k.

Wydaje sie, ze status czynnos$ei $ledczo-dochodzeniowej, przewidzia-
nej w art. 272 k.p.k., powinny takze posiada¢ te czynnosci, ktére co praw-
da nie sg Scisle biorac czynnosciami niepowtarzalnymi w rozumieniu tego
przepisu, ale nie sg takze faktycznie powtérnie przeprowadzane na roz-
prawie. W przypadku bowiem czynnosci antycypujacych nie chodzi o ab-
strakcyjnie pojmowana niemozno$¢ powtorzenia czynno$ci na rozprawie.
Dopuszczenie podejrzanego i jego obroncy do udzialu w czynnosciach nie-
powtarzalnych jest istotna gwarancjg procesows. Istnienie czynnosci, kté-

#  Nalezy zgodzié sie z pogladem Waltosia (Istota i zakres uprownier..,
s. 17), ze przeszukanie nie bedzie objete dzialaniem przepisu art. 272 k.p.k. ponie-
waz dopuszczenie os6b do udzialu w tej czynnosci regulowane jest odrebnymi prze-
pisami.

% F Meixner: Kriminaltaktik, Teil I, Hamburg 1954, s. 218.
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re faktycznie nie sg powtarzane w postepowaniu jurysdykcyjnym ({(do
takich nalezy miedzy innymi eksperyment) stwarza mozliwo$¢ nadania
im takiego statusu, jaki maja czynnosci stricte niepowtarzalne i taki de-
zyderat wydaje sie funkcjonalnie uzasadniony.

PE3IOME

Hopesnu3aumusa yroJIOBHO-NPOLECCYAJbHOrO KOJeKca, nposefeHHas B [loJabuie
B 1969 r., 3nauMTENBHO pacCWIMPHUIA KOHTPaAMKTODHOCTL MOATOTOBMUTEJLHOIO NPOM3-
BoactBa. OAHOM M3 HOpPM, 3ajayeil KOTOPONM HABJAETCA YBENIMYEHME KOHTPAIMKTOD-
HOCTM 3TOTO NPOM3IBOACTBA, €CTh CT. 272. OHa najeaser ofe npoueccyajbHbIe CTOPOHBI
IIPaBOM Ha YYAacTHe B TaK HA3bIBA€MbIX HENOBTOPUMbIX [EMCTBUAX B NOArOTOBUTENB-
HOM TNPOU3BOJCTEE.

BBuay TOro, 4yToO yroJoOBHO-NIPOLIECCYaJbHbINM KOAEKC He Ha3blBAET TeX AENCTBUIA,
KOTOpPBbIE CJeAoBaJio Obl MPM3HATHL HEMOBTOPMMLIMM, 3@ B CT. 272 TOBOPUTCA IUIUb
O CJEACTBEHHBIX JEHACTBMAX MAM AEMCTBMAX AO3HAHMA, KOTOpble Ha cynzebuom 3ace-
laHUKM TIOBTODUTH HEJBb3A, Mbl cUuTaeM HeoGXOAMMBIM TOUHOE OMNpefaesieHyue IOHATUSA
,HEIMOBTOPUMBIE IXeHcTBUA.

ABTOp ananusupyer o6beM NOHATHUA ,,CJAEeACTBEHHbIE AEACTBUMA MM JAEHCTBUS
no3nanua” B nmoHumanum cr. 272 YIIK [THP. KpoMe cJleACTBEHHBLIX JOKA3aTeJbCTBEH-
HBIX JAEMCTBMI U JeCTBUA AO3HAHUA, NMPOU3IBOAMMBIX B NyOJMYHO-MCKOBOM IIPOU3-
BOACTBe (B OOBIKHOBEHHOM M YIPOLIEHHOM IMIOPAAKe, B paccllefoBanuuu HeOXOAMMOro
o6beMa M B IIOATOTOBUTENBHOM IIPOM3BOACTBE, KOTOPOE IIPOBOAMTCH B pe3yJbTaTte
IPUMHATUA JeJa N0 4acTHOMY OOBMHENMIO NMPOKYPOPOM) K 3TUM JeMCTBUAM OTHOCATCH
TaKkmXe JAeicTBUA I'DazKAaHCKOM MMIMIMM B YaCTHO-MCKOBOM mpou3ssoacrse (cr. 435
§ 1 u 2 YIIK ITHP). B TO Xe BpeMA He OTHOCATCA K HUM BCE€ JEHCTBMA, NPOBEAECHHbLIE
B JONpolueccyasbHOM IOPAjKe (OonepalMOHHble IeMCTBMA, NPOBEPOUHBLIE AeACTBUSA),
XOTHA 9T AENCTBMA MO3[4Hee NOBTOPEiL! ObITH HE MOTYT.

,»HEeIoBTOPMMOCTL” JAeMCTBMA pacCcMaTPUMBAE€TCH B TpeX acneKrtax: 1) Koraa ger-
CTBMA HEJIb3A NOBTOPMTH BO BpeMa cyaebuoro 3acegaumd, 2) KOrga AeiCTBMe HeEMO-
BTOPMMO ,,HOPMaTHMBHO”; 3) KOrga AeiiCcTBME HENOBTOPUMO ,,0Ka3aTeJbCTBEHHO” BO
BpeMda cypebroro pasbuparesbcTBa.

Ha HeCcKOJABKMX NpMMepax IIOKa3aHo BJAMAHUWE KPUMMHAJIMCTUYECKON NPakKTUMKM
Ha OTHeCeHMe KOHKPEeTHOTO NOKa3aTeJbCTBEHHOr0 JEMCTBMA K KaTeropmMmu HENOBTO-
PUMBIX JAEMCTBUMA.

ABTOp 3aHMMaeT TOYKY 3pPEeHMA O HeoOXOAMMOCTHM IUMPOKON HHTEpIpeTauuu no-
HATUA ,,HEMIOBTOPUMOE AeiicTBMe’’, npejJjaraetr Nnpu 3TOM, 4YTOOBI CTATYT CJIEACTBEHHO-
-IO3HABATEJbHOr0 AEMCTBMA, npeaycMmorpenHoro cr. 272 VYIIK, cneayetr npu3HaThb
TAK K€ TEM JEMCTBMAM, KOTODbIE, NTPaBja, He ABAAIOTCH HEMIOBTOPMMBIMM AEACTBUAMM
B TOYHOM NMOHMMAaHMM 3TOTO TMOJIOXKEHMUA, HO OHM HE NMPOBOJATCA TaKxXKe U B cyaebuom
pasbuparenncTBe. [Io MHEHMIO aBTOpa, TakKoe peumiedMe Oyzer cnocobcTBOBaTHL pac-
UIMPEHMIO [IPABOMOYMII CTOPOH B MOATOTOBMUTEJILHOM NPOU3BOJACTEE.
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SUMMARY

’

The new Polish Criminal Procedure Code (CPC) of 1969 has considerably widen-
ed the adversary model of preliminary proceedings. Among others article 272 CPC
grants to both parties the right to participate in the so-called "unrepeatable eviden-
tial acts” of preliminary proceedings.

Since the CPC dodes not directly specify the proceedings to be regarded as ,un-
repeatable” and article 272 speaks only generally about the actions of investigation
and inquiry which cannot be repeated during the trial, it seems useful to precisely
determine the range of "unrepeatable proceeding”.

Firstly, the author analyses the meaning of action of investigation and inquiry”
as specified in article 272 CPC and comes to the conclusion that it does not inciude
all the activities performed in the pre-trial procedure, like those carried out before
the formal commencement of criminal proceedings although actually these acti-
vities may be unrepeatable at a later date.

The "unrepeatable” character of the evidential acts is discussed in its three
aspects: 1) when an act actually cannot be repeated during the trial; 2) when
an act is unrepeatable in the legal sense; 3) when an act is unrepeatable because
if repeated it does not produce valuable evidence.

The several discussed examples illustrate how criminalistic tactics prejude the
“unrepeatable character” of some evidential acts.

The author argues for a wide interpretation of the concept of “unrepeatable
evidential acts” as he shares the opinion that such an interpretation may contri-
bute to the widening of the rights of the parties in the preliminary proceedings.

13 Annales. sectio G. vol. XXVII






