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PAWEL WILINSKI

PRAWO DO OBRONY A DOWOD Z ZEZNAN SWIADKA
INCOGNITO W POLSKIM PROCESIE KARNYM

Prawo do obrony, podlegajace w historii wyraznej ewolucji - od abstrakcyj-
nie pojmowanej wartosci i pustych deklaracji, po zapisane w konstytucjach
panstw i aktach prawa miedzynarodowego bezposrednie gwarancje jego posza-
nowania - stanowi dzi$ fundamentalng wartos¢ dla kazdej jednostki. Nie ozna-
cza to jednak, ze prawo do obrony ma lub powinno mieé¢ charakter absolutny.
Tak jak kazde prawo, takze i ono podlega¢ moze pewnym ograniczeniom wyni-
kajacym z realizacji stusznych praw innych oséb. Tylko one jednak uzasadniac
moga ograniczenie prawa do obrony. Ograniczenia te okazac¢ sie moga niezbed-
ne dla realizacji takich wartosci, jak chocby prawo kazdej osoby wystepujacej
w charakterze swiadka do bezpieczenstwa, wolnosci od leku i zagrozenia.

Wprowadzenie instytucji swiadka incognito (anonimowego, utajnionego)
do polskiego procesu karnego doprowadzito do bezposSredniego zderzenia
dwéch intereséw - interesu oskarzonego (z przystugujgcym mu prawem do
obrony) oraz interesu swiadka (z jego prawem do bezpieczenstwa i wolnosci
od leku). Pytanie o dopuszczalno$¢ stosowania instytucji $wiadka anonimo-
wego jest zatem de facto pytaniem o znaczenie granic prawa do obrony.
Zwolennicy bezwzglednej dominacji prawa do obrony bedg zagorzatymi
przeciwnikami instytucji Swiadka incognito. Zwolennicy wywazenia intere-
sow oskarzonego i zagrozonego $wiadka beda skionni instytucje te akcepto-
wac i uznawaé. Przysztos¢ instytucji swiadka anonimowego zalezy wiec od
tego, jak rozumiane bedzie prawo do obrony.

1 Istota zasady prawa do obrony polega na umozliwieniu oskarzonemu
(podejrzanemu) odpierania przedstawianych mu zarzutéw, kwestionowania
przemawiajacych przeciwko niemu dowodoéw, a takze przedstawiania dowo-
déw na poparcie wlasnych twierdzenl. Jest to jedna z najwazniejszych gwa-
rancji wspo6iczesnego procesu karnego2 Oznacza obrone przed grozacymi
konsekwencjami prawnymi, obrone zaréwno osobistg, jak i prowadzong
przy pomocy profesjonalnego i wykwalifikowanego obroncy3 Korzystanie

1 Zdaniem M. Cie$laka zasada prawa do obrony to dyrektywa uprawniajaca, ktéra daje oskarzonemu
podmiotowe prawo do obrony, czyli zespél uprawnieri obroficzych w procesie; zob. M. Cie$lak, Polska proce-
dura karna. Podstawowe zatozenia teoretyczne, Warszawa 1971, s. 301.

2 Zob. P. Kruszynski, Stanowisko prawne obrorficy w procesie karnym, Biatystok 1991; zob. tez wyczer-
pujacy wykaz literatury dotyczacej prawa do obrony w: Postepowanie karne. Zbiér przepiséw, orzecznictwo
i literatura, pod red. J. Tylmana, Bydgoszcz-£6dZz 2002, s. 34-35.

3 Niektérzy autorzy dokonujg w zwigzku z tym podziatu uprawnien wynikajacych z prawa do obrony
na obrone formalng i materialng, zob. np. S. SliwiAski, Proces karny przed sadem powszechnym. Zasady
og6lne, Warszawa 1961, s.195. Wskazuje sie jednak na mozliwo$¢ réznego pojmowania tych poje¢, zob. M.
Ciedlak, op.. cit., s. 302, oraz ich kontrowersyjnos¢, zob. W. Daszkiewicz, Prawo karne procesowe. Zagadnie-
nia ogdlne, t. I, Bydgoszcz 1999, s. 83; T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, wyd. 11, War-
szawa 1999, s.135-136.



28 Pawet WiliAski

z przystugujgcych oskarzonemu $rodkdw obrony jest jego uprawnieniem,
a nie obowigzkiem4, nikt wiec nie moze zmusié¢ go do ich stosowania5; z dru-
giej strony kazdy ma obowigzek poszanowania uprawnienia do korzystania
z prawa do obrony, a organ procesowy —w zakresie swych kompetencji —
ma szczegbélng powinno$¢ umozliwienia oskarzonemu korzystania z przystu-
gujgcych mu uprawnien®é.

Zasada prawa do obrony, jako jedna z fundamentalnych wartosci przy-
stugujacych kazdej jednostce na réownych zasadach i w réwnym zakresie7,
uznawaha jest czasem za skutek funkcjonowania zasady kontradyktoryjno-
$ci i wywodzona z szerzej pojmowanej zasady rzetelnego procesu9. Przeko-
nuje o tym réwniez fakt, ze expresis verbis wyrazona zostata w ustawie za-
sadniczej, a tym samym zaliczona do rangi zasad konstytucyjnych (art. 42
Konstytucji RP)10 Prawo do obrony statuuje na gruncie kodeksu postepowa-
nia karnego przede wszystkim tres¢ art. 6 k.p.k., na mocy ktoérego oskarzo-
nemu przystuguje prawo do obrony, w tym prawo do korzystania z pomocy
obroncy, o czym nalezy go pouczy¢ll Prawo do obrony, a zwlaszcza jego mi-
nimalny zakres, okreslajg takze normy prawa miedzynarodowego, przede
wszystkim art. 14 ust. 3 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych oraz art. 6 ust. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnoscil2 Prawo to, w $wietle norm prawa miedzynarodo-
wego, powinno by¢ zagwarantowane przez regularne respektowanie naste-
pujacych minimalnych uprawnien oskarzonegoll

a) prawa do szczegétowego poinformowania o przedmiocie oskarzenia

w jezyku zrozumiatym dla oskarzonego;

4 Nazywane jest takze wolnoscig oskarzonego do bronienia sie (freedom of the accused to defend him-
self), His Holiness Pope Pius XII, Adress to the Sixth International Congress of Penal Law, October 3, 1953.

5 Warto zauwazy¢, ze nie sg ztamaniem tej zasady przepisy art. 79 i 80 k.p.k. regulujace sytuacje,
w ktérych oskarzony obligatoryjnie posiada¢ powinien obronceg. Udziat obroficy w tych przypadkach podyk-
towany jest w szczeg6lnosci interesem oskarzonego, wobec ktérego zachodzi podejrzenie, ze nie jest w stanie
nalezycie oceni¢ sytuacji (art.. 79 B1 ust. 1 i 3) i broni¢ swych intereséw (art. 79 B1 ust. 2 i 4), ze istnie-
ja szczegdlne okolicznos$ci utrudniajgce obrone (art. 79 B2), badZz ze jest to uzasadnione ranga przedstawio-
nych zarzutéw i grozacych sankcji lub wynika z faktu pozbawienia wolnosci stanowigcego istotne ogranicze-
nie swobody dziatania, a wiec takze przygotowania obrony (art. 80). Tylko w przypadkach o ktérych mowa
w przepisie art. 79 B 1 ust. 1 i 3 (oskarzony jest nieletni, badZ zachodzi uzasadniona watpliwo$¢ co do jego
poczytalnosci) mozna by méwi¢ o ograniczeniu swobody w zakresie podejmowania decyzji o korzystaniu
z prawa do obrony. W pozostatych przypadkach to oskarzony decyduje o zakresie wykorzystania przystugu-
jacych mu uprawnien i kierunkach prowadzenia obrony.

6 Ale juz nie wykorzystania tych uprawnien, co zalezy juz przede wszystkim od samego oskarzonego.

7 Co do gwarancyjnego charakteru prawa do obrony zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 5 stycznia 2000 r.,
w ktérym czytamy m.in.: ,naruszenie prawa do obrony zawsze jest uchybieniem mogacym mie¢ wplyw na
tre$¢ orzeczenia. Twierdzenie, ze nie mozna moéwi¢ o naruszeniu prawa skazanego do obrony wtedy, gdy
ujawniona cze$¢ materiatu dowodowego - wedle organu oceniajgcego ten materiat - jest tak jednoznaczna, iz
do skazania go musiatoby dojs¢ i bez wykorzystania utajnionej czesci materiatu dowodowego (np. zeznanh
$wiadka incognito), jest razgco uproszczone i ignoruje gwarancyjng istote prawa do obrony”.

8 M. Ciesdlak, op. cit., s. 302.

9 W. Daszkiewicz, op. cit., tom I, s. 83.

10 Zob. A. Redelbach, Sady a ochrona praw cztowieka, Torun 1999, s. 244.

11 Oskarzony nazywany jest niekiedy ,centralng postacig procesu karnego” - kwestia jego odpowiedzial-
nosci za zarzucany czyn jest bowiem przedmiotem procesu, on tez najcze$ciej najlepiej zna przebieg wyda-
rzen, ktére dopiero beda ustalane w toku postepowania dowodowego; Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w proce-
sie karnym. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Komentarz, t. I, Warszawa 1995, s. 60.

12 Zob. szerzej A. Redelbach, op. cit., s. 292-301.

1BM. P. Wedrychowski, Prawo do ,uczciwej rozprawy” w Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, ,Prze-
glad Sadowy” 1991, t. 2, s. 74-75; C. Nowak, Zasada réwnosci broni w europejskim i polskim postgpowaniu
karnym, ,Panstwo i Prawo” 1999, nr 3, s. 40-44.
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b) prawa do dysponowania odpowiednim czasem i utatwieniami nie-
zbednymi do przygotowania obrony;

c) prawa do korzystania z obroncy z wyboru, a w przypadku braku od-
powiednich $rodkéw - do bezptatnego obroncy z urzedu, jezeli jest to
uzasadnione dobrem wymiaru sprawiedliwoscil4

d) prawo do czynnego brania udziatu w postepowaniu dowodowym oraz
wnoszenia o powotanie Swiadkdw obrony;

e) prawo do bezptatnego korzystania z pomocy ttumacza, jezeli oskarzo-

ny nie wtada jezykiem uzywanym na rozprawie.

2. Prawo do obrony nie ma jednak charakteru absolutnego i stad wyni-
kajace z niego uprawnienia podlega¢ muszg ograniczeniom15 Jak stusznie
podkresla M. Cieslak, prawo do obrony obowigzuje na gruncie danego sys-
temu prawnego tylko w granicach i formach okreslonych przepisami tego
systemul6 Procesowe prawo do obrony nie moze oznacza¢ np. ,prawa do za-
bicia oskarzyciela, do zniszczenia akt sgdowych, do fatszowania dowoddw,
terroryzowania organéw procesowych”l. Ograniczenia te sg miedzy innymi
skutkiem kolizji prawa do obrony z innymi stusznymi prawami poszczegdl-
nych podmiotéw. Mozliwe, a niekiedy konieczne sg odstepstwa podyktowane
w szczegdblnosci efektywnoscig procesu karnegol8 Istniejg ponadto inne pod-
stawowe i chronione wartosci spoteczne, ktére nalezy respektowaé. Na
gruncie ustawy karnoprocesowej do wartosci tych zaliczyé mozna np. stusz-
ny interes prawny innych uczestnikéw postepowaniald Uzasadnieniem
ograniczenia zakresu uprawnien wynikajacych z prawa do obrony moze by¢
np. prawo do poszanowania godnosci innych stron procesowych, prawo do
wolnosci od leku i ponizenia Swiadka, prawo do oskarzenia i zadania ponie-

14 Zob. na ten temat A. Redelbach, op. cit.

15 Trzeba mie¢ na uwadze fakt, ze prawa cztowieka podzieli¢ mozna na takie, ktérych zakres ochrony
nie by¢ moze ograniczony i nie moga istnie¢ zadne wyjatki od tej zasady (dotyczy to np. zakazu tortur i nie-
ludzkiego traktowania) oraz takie, w ktérych konstytucyjny zakres ochrony moze zosta¢ zawezony przez
ustawodawce dla ochrony innych cennych wartos$ci jednostkowych lub spotecznych (np. tajemnica korespon-
dencji, prawo do wolnosci). Ograniczen tych jednak nie moze wprowadza¢ akt nizszej rangi niz ustawa,;
K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP, Krakéw 1999,
s. 45-46; zob. tez L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 1999, s.103.

16 Przypomnie¢ tu nalezy, ze prawa cztowieka jako takie moga mie¢ aspekt procesowy, tj. wiasnie odpo-
wiedni ksztatt procedury karnej, oraz aspekt materialny, jako obowigzki natozone na innych. Rolg praw pro-
ceduralnych jest wyznaczenie form ingerencji panstwa w sfere praw materialnych; K. Wojtyczek, op. cit,,
s. 38-39. Graniceg ingerencji panstwa w sfere praw cztowieka okreslajg przepisy Konstytucji; w tym zakresie
zob. np. S. Wronkowska, Postulat jasnosci prawa i metody jego realizacji, ,Panstwo i Prawo” 1976, nr 10.

M. Ciedlak, op. cit., s. 302-303. Autor stusznie podkresla, ze takiego prawa do obrony nie przyznaje
oskarzonemu zaden system prawny, a takze w zakresie tego, co moze by¢ traktowane jako rozsadne $rodki
obrony, istniejg przeciez (i istnie¢ muszg) odpowiednie ograniczenia prawne.

1BW prawie cywilnym ograniczenia takie dotycza np. prawa wiasnosci, ktére ograniczone by¢é moze ze
wzgledu na interes innych oséb; zob. art. 142, 145, 148, 149, 150 k.c.; por. tez H. lzdebski, M. Matek, Kodeks
cywilny a dziatalno$¢ gospodarcza. Komentarz, orzecznictwo, skorowidz, tomianki 2000/2001, s. 204-205,
209-214.

19 Jak stusznie podkresla M. A. Nowicki, w postepowaniu karnym moga sie pojawi¢ konkurencyjne in-
teresy, takie jak bezpieczenstwo panstwowe, potrzeba ochrony $wiadkéw narazonych na zemste albo zacho-
wanie tajemnicy policyjnych metod $ledczych, ktére nalezy rozwazy¢ na tle prawa oskarzonego. W niekto-
rych sprawach trzeba uniemozliwi¢ obronie dostep do niektérych dowodéw, aby zabezpieczy¢ fundamentalne
prawa innej osoby lub wazny interes publiczny. Srodki ograniczajace prawo do obrony - jesli maja by¢ zgod-
ne z art. 6 ust. 1 - nie moga jednak wykracza¢ poza granice koniecznosci. Poza tym rzetelno$¢ procesu wy-
maga, aby wszelkie wynikajace z tych ograniczen trudnosci obrony byly wystarczajaco zréwnowazone przez
procedure sgdowga (Rowe i Davis v. Wielka Brytania, wyrok ETPCz z 16 lutego 2000 r., raport Komisji z 20
pazdziernika 1998 r.); zob. M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Orzecznictwo 2000, cz. I,
Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2000, s. 88-90.
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sienig odpowiedzialnosci karnej za popetniony czyn przestepny. Nieuniknio-
na kolizja takich débr prowadzi¢ musi do wywazonego i rozsadnego kom-
promisu®.

Nalezy uczyni¢ w tym miejscu jedno zasadnicze zastrzezenie. Zasada
prawa do obrony, jako wyznaczajgca przystugujace oskarzonemu uprawnie-
nia, nie moze doznawac ograniczen wykraczajacych poza S$cisle okreslone,
wynikajgce wprost z przepiséw ustawy przypadki. Uszczuplenia przystugu-
jacych oskarzonemu uprawnien musza by¢é bezwzglednie traktowane jako
wyjatki od zasady i na tej podstawie niedopuszczalna jest ich rozszerzajaca
interpretacja. Nalezy przyja¢, ze ograniczenia te sg tylko wtedy uzasadnio-
ne i uprawnione, kiedy wynikajg wprost z brzmienia przepisow.

Bezwzgledny prymat zasady do obrony, ponad innymi chronionymi war-
toSciami, sprzeczny bylby z zasada stusznosci, a przede wszystkim ozna-
czatby ograniczenie innych zasad procesowych i naruszenie rzetelnosci po-
stepowania. A. Murzynowski, akcentujac konieczno$¢ wytyczenia granic
prawa do obrony, wskazywatl na dwa gtdwne elementy wyznaczajace owe
granice:

a) zakaz naruszania przez oskarzonego jego obowiazkéw procesowych,
przewidzianych wyraznie przez przepisy k.p.k.,

b) niedopuszczalno$¢ naruszenia przepiséw prawa karnego materialne-
go, tj. takiego wykonywania prawa do obrony, ktére sprowadza sie do
popeiniania nowych przestepstw?2L

W kontekscie przedstawionych powyzej uwag do elementéw tych dotg-
czy¢ nalezatoby jeszcze co najmniej jeden element:
c) zakaz takiego wykonywania prawa do obrony, ktére prowadzi do na-
ruszenia stusznych intereséw innych uczestnikéw postepowania kar-
nego.

3. Z istotnym ograniczeniem mozliwosci wykorzystania przystugujacych
oskarzonemu uprawnien wiaze sie wprowadzenie do postepowania karnego
instytucji Swiadka incognito2 To wilasnie kwestia ograniczenia zakresu
prawa do obrony, ze wzgledu na specyfike instytucji $wiadka incognito, jest
- jak stusznie zauwazyt J. Tylman - ,problemem, ktéry interesuje i niepo-
koi teorig, rzuca cien na praktyke i stanowi przedmiot troski m.in. Sadu
Najwyzszego. Dylemat —co wazniejsze, czemu dacé pierwszenstwo, prawu do
obrony, czy ochronie swiadka, sktania cze$¢ srodowisk prawniczych do gene-
ralnego wypowiadania sie przeciwko instytucji $wiadka incognito”23. W dok-
trynie dos$¢ powszechnie wskazuje sie na naruszenie prawa do obrony

2 Zwraca na to uwage K Wojtyczek podkreslajac, ze ograniczenie niektérych praw wigze sie z zasada
proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg ingerencje w czyje$ prawo mozna usprawiedliwi¢ jedynie koniecznos$cig
ochrony innego dobra; K. Wojtyczek, op. cit., s. 141.

21 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, Warszawa 1984, s. 277.

2 Por. P. Hofmanski, ,Swiadek anonimowy” w polskim procesie karnym?, ,Przeglad Policyjny” 1994,
nr 2-3, s. 31; zob. tez J. Wojciechowski, Jeszcze raz o $wiadku incognito, ,Rzeczpospolita” z 12 czerwca
1995 r.

23 J. Tylman, Dylematy instytucji $wiadka incognito, w: Wspéiczesny polski proces karny. Ksiega ofia-
rowana Profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, pod red. S. Stachowiaka, Poznan 2002, s. 80; J. Tylman, Swia-
dek anonimowy - instytucja kontrowersyjna. Artykut recenzyjny, ,Panstwo i Prawo” 2001, nr 6, s. 77.
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oskarzonego24, jego uszczuplenie, utrudnienie realizacji prawa do obrony25,
jako skutek wprowadzenia anonimowego dowodu do procesu karnego. Poja-
wiajg sie rowniez i bardziej radykalne gtosy uznajace, iz jest to pozbawie-
nie oskarzonego prawa do obrony26. Ciekawie kwestia ta przedstawia sie
w opinii praktyki, odzwierciedlonej w wynikach badan ankietowych prowa-
dzonych przez autora w latach 2000-20012'. Ws$rdd ankietowanych prokura-
toréw i sedziow na pytanie ,Czy instytucja swiadka anonimowego wptywa
na sytuacje oskarzonego w postepowaniu karnym?” (pytanie 28) 36,8% od-
powiedziato, ze moze wptyna¢, zas 15,6%, ze wptywa w kazdym przypadku.
Az 31,4% ankietowanych uznato jednak, Zze nie wptywa, o ile oskarzony wy-
korzysta wszystkie przystugujace mu uprawnienia (co uzna¢ nalezy za wy-
soki procent), a 15,6% uznato zdecydowanie, ze nie wcale wptywa na te sy-
tuacje. Kolejne pytanie ankiety, pomocnicze w stosunku do pytania
poprzedniego, dotyczyto tego, czy wpltyw ten jest pozytywny czy negatywny?
Na pytanie to uzyskano niewatpliwie interesujgce odpowiedzi, bowiem naj-
wiecej (prawie 41%) respondentéw uznato, ze wplyw ten jest pozytywny.
36,8% ankietowanych widzi negatywne skutki udziatu swiadka anonimowe-
go w postepowaniu na sytuacje oskarzonego, a ponad jedna pigta (22,2%)
nie udzielita odpowiedzi na to pytanie. Stosunkowo niewysoki odsetek an-
kietowanych, ktérzy w instytucji Swiadka anonimowego dostrzegaja bez-
wzgledne naruszenie prawa do obrony, potwierdzajg odpowiedzi na pytanie
30 ankiety. 22,6% respondentéw uznalo, ze instytucja ta negatywnie wpty-
wa na skuteczno$¢ obrony, zas$ 13,5%, ze na zakres uprawnien oskarzonego.
Az 63,2% respondentdéw uznato jednak, ze nie wptywa ona negatywnie.
~Wprowadzajac omawiang instytucje do naszego systemu procesowego
ustawodawca uznat jednak, ze zycie i zdrowie (z reguty uczciwego) swiadka
i jego najblizszych, jest wazniejsze niz ‘modelowe’, petne, jak gdyby nie pod-
legajace ograniczeniom prawo do obrony oskarzonego”28 Pytaniem, ktore

2 Wskazujg na nie m.in. autorzy: P. Hofmarski, Swiadek anonimowy w procesie karnym, Krakéw
1998, s. 26 i nast.; A. Wasek, Swiadek anonimowy w rzetelnym procesie karnym, w: Kierunki i stan reformy
prawa karnego, pod. Red. T. Bojarskiego i E. Skretowicza, Lublin 1995, s. 84; M. Plachta, Swiadek anoni-
mowy w $wietle orzecznictwa strasburskiego, ,Przeglad Sadowy” 1998, nr 11-12, s. 38; E. Sadzik, K. Zgryzek,

w: Kodeks postepowania karnego, t. I, pod red. P. Hofmanskiego, Warszawa 1999, s. 698; B. Gronowska,
Swiadek anonimowy i $wiadek koronny - polskie rozwigzania prawne w kontekscie europejskich standardéw
ochrony praw cztowieka, w: Nowe prawo karne procesowe. Zagadnienia ogdlne. Ksiega ku czci Profesora Wie-
stawa Daszkiewicza, pod red. T. Nowaka, Poznar 1999, s. 255 (ograniczeniu podlegajg zasady kontradykto-
ryjnosci i jawnosci wewnetrznej, s. 257); A. Czapigo, w: Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowa-
nia karnego z 1997 r., pod red. P. Kruszynskiego, Warszawa 1999, s. 214; zob. tez W. Daszkiewicz, Prawo

karne procesowe. Zagadnienia ogdlne, t. 1l, Bydgoszcz 2001, s. 109.
2 Tak T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz,, Krakéw 1998, wyd. I, s. 377; T.
Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,, Krakéw 2001, wyd. Il, s. 455, ale zgodna jest

z orzecznictwem Trybunatu Strashurskiego (wyd. I, s. 378; wyd. Il, s. 455). Zob. tez S. Wyciszczak, Swiadek
incognito, ,Prokuratura i Prawo”1996, nr 1, s. 39; zob. tez B. Kolasinski, T. Kulikowski, Glosa do uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 1999 r., sygn. | KZP 21/98 (w czeéci dotyczacej uzasadnienia), ,Proku-
ratura i Prawo” 2000, nr 4, s. 103.

26 Zob. J. Kondracki, R. Baszuk, Anonimowy $wiadek czyli pozbawienie oskarzonego prawa do obrony,
»,Rzeczpospolita” z 1 czerwca 1995 r.

27 Badania prowadzitem od listopada 2000 r. do pazdziernika 2001 r. wéréd sedziéw oraz prokuratoréw
Objety one ostatecznie swym zasiegiem obszar 7 prokuratur okregowych oraz 2 sadéw okregowych. tacznie
uzyskano 576 ankiet, w tym (w kolejnosci przeprowadzania ankiety): Sad Okregowy w Poznaniu - 37 ankiet;
Prokuratura Okregowa w Szczecinie - 130 ankiet; Prokuratura Okregowa w Poznaniu - 82 ankiety; Proku-
ratura Okregowa w Gorzowie Wielkopolskim —49 ankiet; Prokuratura Okregowa w Zielonej Gérze - 64 an-
kiety; Sad Okregowy w todzi - 40 ankiet; Prokuratura Apelacyjna w Lublinie (Prokuratura Okregowa
w Siedlcach; Prokuratura Okregowa w Lublinie, Prokuratura Okregowa w Zamosciu) - tacznie 174 ankiety.

28J. Tylman, op. cit,, s. 89.
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ma zasadnicze znaczenie, nie jest wiec pytanie o zasadnosc¢ i legalnos¢ tego
ograniczenia, wynikajace z wazenia stusznych intereséw Swiadka i oskarzo-
nego, lecz pytanie o dopuszczalne jego granice. Kwestig podstawowag jest
wytyczenie takich ram, ktére z jednej strony nie oznaczajg tamania i odrzu-
cenia zasady prawa do obrony, a z drugiej strony zabezpieczajg w niezbed-
nym zakresie interes oskarzonego. Istotny jest wiec nie tylko 6w zakres
uszczuplenia uprawnien oskarzonego ale i zakres innych srodkéw proceso-
wych zdolnych rekompensowac te naruszenia.

4. Prawo do obrony, rozumiane jako element rzetelnego procesu karne-
go, byto wielokrotnie przedmiotem zainteresowania (orzeczen) Europejskie-
go Trybunatu Praw Czilowieka. W tym miejscu nalezy przytoczy¢ uwagi po-
czynione w konteks$cie dowodu z zeznan $wiadka anonimowego. Trybunat
stwierdzit naruszenie prawa do obrony polegajgce w szczegélnosci na tym,
ze:

a) w sprawie Unterpertinger v. Austria® oskarzony i obronca nie brali
udziatu w przestuchaniu w postepowaniu przygotowawczym S$wiad-
kow, ktérzy nie sktadali juz zeznan na rozprawie, a odczytane zezna-
nia swiadkéw anonimowych stanowity postawe ustalen faktycznych
sadu;

b) w sprawie Kostowski v. Holandial oskarzony i obronca nie brali
udziatu w przestuchaniu swiadkéw anonimowych; na rozprawie ode-
brano zeznania od przestuchujacych swiadkéw funkcjonariusza poli-
cji i sedziow S$ledczych; prawo do zadawania pytan zostato ograniczo-
ne w ten sposéb, ze z 14 zadanych pytan obronca uzyskat odpowiedz
tylko na 2;

c) w sprawie Windisch v. Austriajl oskarzony i obrorica nie mieli mozli-
wosci uczestniczenia w przestuchaniu swiadkoéw; na rozprawie zezna-
wali przestuchujacy Swiadkéw funkcjonariusze policji; umozliwiono
zadawanie $wiadkom pytan w formie pisemnej, ale w znacznie ogra-
niczonym zakresie;

d) w sprawie Delta v. Francja2 oskarzony i obronca nie brali udziatu
w przestuchaniu swiadkéw, ktérzy nie zostali przestuchani na roz-
prawie (zeznania skiadat funkcjonariusz policji), a takze nie mieli
mozliwoséci zadawania pytan swiadkom i kwestionowania wiarygod-
nosci ich zeznan;

e) w sprawie Liidi v. Szwajcaria33 swiadek (tajny agent policji) ztozyt
jedynie pisemne zeznania, nie zostal przestuchany ani przez sad, ani

29 Unterpertinger v. Austria, case nr 1/1985/87/134; zob. oméwienia w jezyku polskim: M. Piachta,
Swiadek anonimowy w procesie karnym..., op. cit., s. 116; M. Ptachta, Swiadek anonimowy w $wietle orzecz-
nictwa..., op. cit., s. 41-42.

3 Zob. w tej sprawie: Decision of the ECHR from 3 X1l 1985, Kostovski v. Holandia, 20.11.1989, A. 166,
(judgement); Judgement from 29.03 1990 r.; report Kostovski v. The Netherlands from 12.05.19..; case of Ko-
stovski against the Netherlands, RES-54, from 09.06.19; zob. J. A. Frowein, W. Puekert, Europaische Men-
schenrechtskonvention. EMRK - Kommentar, Strassburg -Arlington 1996, s. 235.

3l Zobacz w tej sprawie: Case of Widnisch v. Austria (Article 50), Judgement of 27 1X 1990, Series
A 255-D; przede wszystkim Judgement of 27 IX 1990, Series A. 186, par. 27-31.

R Skarga 00011444/85, numer sprawy 26/1989/186/246; case of Delta v. France, Judgement of 19 XII
1990, Series A 191-A..

B Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 15 czerwca 1992 r., case of Liidi v. Switzerland
A. 238, 17/1991/269/340.
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sedziego $ledczego; obrona nie miata mozliwosci nawet pisemnego
formutowania pytan;

f) w sprawie Saidi v. Francja® swiadkowie incognito nie zostali prze-
stuchani na rozprawie, nie umozliwiono tez oskarzonemu ustosunko-
wania sie do stawianych zarzutéw i formutowania pytan do Swiad-
kow;

g) w sprawie Van Mechelen i inni v. Holandia® swiadkowie na wniosek
obronficéw zostali ponownie przestuchani przez sedziego $ledczego;
w trakcie przestuchania w osobnym pomieszczeniu (gdzie przestu-
chanie byt styszalne) znajdowali sie prokurator, oskarzony i obronca
Strony miaty mozliwo$¢ zadawania pytan (cho¢ nie na wszystkie uzy-
skaly odpowiedz), tres¢ wszystkich pytan zostata umieszczona w pro-
tokole z przestuchania, obrona nie miata jednak mozliwosci obserwo-
wania reakcji sSwiadkéw na zadawane pytania.

Trybunat uznat natomiast, ze prawo do obrony zostato zachowane

w sprawie Doorson v. Holandia36. W tym przypadku obronca oskarzonego
uczestniczyt w przestuchaniu dwoch z szesciu $Swiadkdw incognito (trzech
sposérod nich ,znikneto” w nie ustalonych przez sad okolicznosciach, czwar-
ty zostat deportowany) i miat mozliwos¢ zadawania im pytan. W orzeczeniu
swym Trybunat stwierdzit, ze w sytuacji istnienia realnego (stwierdzonego)
zagrozenia bezpieczenstwa S$wiadka byly to wystarczajgce ,mechanizmy
przeciwwagi” dajace mozliwos$¢ korzystania z przystugujacych oskarzonemu
gwarancji procesowych. Zwrdcit tez uwage, ze panstwo ma obowigzek za-
pewnienia w toku procesu bezpieczenstwa osobistego $wiadka, jego zycia,
wolnosci i prywatnosci. Wskazal wreszcie, ze postulat rzetelnosci postepo-
wania nakazuje stworzenie takiego modelu, ktéry rownowazytby interesy
oskarzonego w zakresie prawa do obrony i interesy Swiadkéow w zakresie
poszanowania ich débr osobistych.

W sprawie Kok v. Holandia Trybunat nie dopatrzyt sie naruszenia pra-
wa do obrony w sposobie przestuchania éwiadka incognito37. Swiadek zostat
przestuchany z wykorzystaniem urzadzen do przekazu dzwieku na odle-
gtosé. W trakcie przestuchania znajdowat sie w pomieszczepiu, w ktérym
przebywali takze sedzia $ledczy, sekretarz sgdu i dwoéch policjantow, w tym
jeden obstugujacy urzgdzenia techniczne. W drugim pomieszczeniu przeby-
wali prokurator, obronca oskarzonego, Prokurator Generalny Sadu Apela-
cyjnego w Amsterdamie i policjant obstugujgacy urzadzenia techniczne. Uzy-
te polaczenie dzwiekowe umozliwiato opo6znienia w transmisji przekazu.
Odpowiedzi swiadka byly wystuchiwane najpierw przez sedziego $ledczego
przy wytgczonym przekazie dzwiekowym, pozniej za$, jesli sedzia uznawalt,
ze odpowiedzi nie narazajg bezpieczenstwa swiadka, powtarzane za pomocg

34 Skarga 00014647/89, nr 33/1992/378/452; zob. w tej sprawie Case of Saidi v. France, Judgement of
20 1X 1993, Series A 261 C.

3P Case of Van Mechelen and Others v. The Netherlands, Judg. 23 April 1997, zob. tez: Decision of the
European Commision of Human Rights of 15 V 1995 r., 55/1996/674/861-864, Judgement of 20 X 1997, re-
port of 27 11 1996, report of 19 1 1999.

3 Skarga 00020524/92, nr 54/1994/501/583; zob. w tej sprawie Case of Doorson v. The Netherlands,
Judgement of 26 111 1996, reports 1996 IlI.

37 Case of Kok v. the Netherlands, (appi. 43149/98), Decision as to the admissibility of 4 July 2000.
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potaczenia dzwiekowego osobom w drugim pomieszczeniu. Swiadek odpo-
wiadat takze na pytania obrony, w tym na 90 pytan przestanych uprzednio
faxem przez obronce. Sedzia $ledczy nie dopuscit do odpowiedzi na niektore
z pytan obroncy, jako przyczyne odrzucenia podajac najczesciej brak zwigz-
ku ze sprawg lub bliski zwigzek pytan z tozsamosciag Swiadka. Badajac za-
rzut naruszenia prawa do rzetelnego procesu i do weryfikacji zeznah $wiad-
kéw zeznajacych na niekorzy$¢ oskarzonego, Trybunat uznal, ze
zastosowana procedura umozliwita maksymalne w tych okolicznosciach
zblizenie zasad przestuchania do zasad jawnego przestuchania przed sagdem
i uznat, ze prawo do obrony byto respektowane w stopniu wystarczajgcym.

Na tle przytoczonych orzeczen zauwazy¢ mozna —po pierwsze - ze Try-
bunat niejednokrotnie stwierdzat w swych orzeczeniach, iz w zwigzku z wy-
korzystaniem instytucji Swiadka anonimowego3 dochodzito do istotnych na-
ruszen prawa do obrony. Naruszenia te byly na tyle daleko idace, ze
naruszaty rzetelno$¢ postepowania i stanowity podstawe do stwierdzenia
naruszenia podstawowych praw oskarzonego. Zauwazy¢ nalezy jednak, ze
sprowadzaty sie one w istocie do:

a) przestuchania $wiadka jedynie we wstepnej fazie postepowania i od-

stgpienia od przestuchania na etapie postepowania sgdowego,

b) uniemozliwienia oskarzonemu i obroncy udziatu w przestuchaniu,

¢) uniemozliwienia formutowania i zadawania pytan,

d) zbytniego ograniczenia zakresu udzielanych odpowiedzi.

Po drugie —zdaniem Trybunatu —samo zastosowanie instytucji swiadka
anonimowego nie oznacza naruszenia prawa do obrony Jest to stwierdzenie
niezwykle istotne i warte podkreslenia. Udziat swiadka anonimowego nie
jest jednoznaczny z naruszeniem prawa do obrony. Trybunat wskazat na te
mechanizmy, ktére powinny by¢ uwzglednione oraz zakreslit minimum
uprawnien, ktére muszg by¢ zapewnione, by mozna bylo powiedzieé, ze pra-
wo oskarzonego do obrony zostato mu zapewnione w wymaganym zakresie.

5. Powracajgc na grunt polskiej ustawy karnoprocesowej zwroci¢ nalezy
uwage na tres¢ prawa do obrony i rozpatrywac jg zawsze w kontekscie kon-
kretnej sytuacji. Wynikajgce z prawa do obrony uprawnienia oskarzonego
moga w odniesieniu do instytucji swiadka anonimowego znalez¢ zastosowa-
nie w zakresie:

1) weryfikacji postanowienia o zachowaniu w tajemnicy tozsamosci

Swiadka,

2) dostepu do materiatéw postepowania przygotowawczego,

3) udziatlu w przestuchaniu swiadka incognito,

4) prawa do zadawania mu pytan,

5) prawa do otrzymywania odpowiedzi,

6) dostepu do protokotdw przestuchan.

ad. 1). Na podstawie przepisu art. 184 § 5 k.p.k.3® oskarzonemu przystu-
guje zazalenie na postanowienie o zachowaniu w tajemnicy tozsamosci

B Nie zawsze bowiem, jak wida¢, byto to zwigzane z wykorzystaniem dowodu z zeznar $wiadka inco-
gnito, ktéry byt bardzo czesto zastgpowany dowodem z zeznan przestuchujgcego $wiadka funkcjonariusza
policji czy tez sedziego $ledczego.

P Odpowiednio art. 180 B5 projektu k.p.k. z 1995 r. oraz art. 164a B5d. k.p.k.



Prawo do obrony a dowdd z zeznan $wiadka incognito 35

Swiadka40. Prawo do wniesienia zazalenia stuzyé ma przede wszystkim kon-
troli merytorycznej wydanego postanowienia i ma by¢ jednocze$nie gwaran-
cja tego, ze instytucja ta nie bedzie naduzywana w praktyce dziatania orga-
néw procesowych4l W tresci zazalenia nalezy wskaza¢ podstawy prawne
i faktyczne uzasadniajgce — zdaniem wnoszgcego pismo — zgdanie jego
uwzglednienia, w uzasadnieniu za$ nalezy w sposob szczeg6towy i wyczer-
pujacy wymieni¢ wszystkie okolicznosci, ktére przemawiajg za uwzglednie-
niem zazalenia. Szczeg6lna rola uzasadnienia wynika z faktu, ze ani oskar-
zony, ani jego obronca nie beda mogli wzigé udziatlu w posiedzeniu sadu
rozpatrujgcego zazalenie i tym samym osobiscie zaprezentowaé wiasnych
racji.

Na podstawie przepisu art. 126 § 2 k.p.k. w kwestii przywrécenia termi-
nu orzeka sad albo prokurator, przed ktérym nalezato dokona¢ czynnosci42
Sad wiasciwy do rozpatrzenia zazalenia kontroluje zasadno$¢ decyzji doty-
czacej przywrocenia terminu43 Od orzeczenia wydanego przez sad na sku-
tek ztozonego zazalenia $rodek odwolawczy nie przystuguje, a wniesienie
zazalenia nie wstrzymuje wykonania zaskarzonego postanowienia (art. 462
§ 1 k.p.k.). Analizujac zakres i tre$¢ zazalenia warto takze zwroci¢ uwage
na to, czym jest w rzeczywistosci wniesienie zazalenia dla oskarzonego.
Jest to dziatanie majgce na celu eliminacje dowodu, ktérego przeprowadze-
nie oznacza¢ bedzie — po pierwsze — ograniczenie zakresu niektorych
uprawnien procesowych, a po drugie —oddalenie dowodu, ktory jest $rod-
kiem potencjalnie niekorzystnym dla oskarzonego. Uwzglednienie zazalenia
bedzie wiec pozytywnie wplywato na jego sytuacje. Rozpatrujac zazalenie
sad bada przede wszystkim zasadno$¢ utajnienia, a wiec istnienie przesta-
nek, o ktdrych mowa w przepisie art. 184 § 1 k.p.k., oraz zachowanie proce-
dury utajnienia okolicznosci umozliwiajgcych ujawnienie tozsamosci Swiad-
ka, w tym danych osobowych s$wiadka, jezeli nie majg one znaczenia dla
rozstrzygniecia w sprawie44.

ad. 2). Oskarzonemu (podejrzanemu) przystuguje prawo do zaznajomie-
nia sie z materiatami postepowania przygotowawczego ($ledztwo —art. 313
§ 3, art. 321 k.p.k., dochodzenie —art. 325a k.p.k.) oraz prawo do udziatu
w czynnosciach $ledztwa lub dochodzenia, w tym takze w przestuchaniu
Swiadka (art. 316-318 k.p.k.). Prawo do udziatu w czynnosciach postepowa-
nia przygotowawczego nie ma jednak charakteru bezwzglednego, o czym
Swiadcza przepisy art. 316 § 2, 317 § 2 k.p.k. Takze wiec w odniesieniu do
materiatow zwigzanych ze swiadkiem anonimowym istnie¢ bedg okreslone
ograniczenia, wynikajace przede wszystkim z koniecznos$ci ochrony tajemni-
cy tozsamosci Swiadka. Podejrzany nie bedzie miat dostepu do tych wszyst-

,0 Postulat w zakresie ewentualnego wprowadzenia zazalenia zgtaszat juz w 1995 r. S. Walto$, Dylema-
ty ochrony $wiadka w procesie karnym, ,Panstwo i Prawo” 1995, nr 2, s. 50; zob. jednak A. Wasek, Opinia
o ustawie z dnia 25 maja 1995 r. o zmianie kodeksu postepowania karnego (druk senacki nr 230), Zeszyty
Biura Studiéw i Analiz Kancelarii Senatu 1995, nr 255, s. 7.

A Zob. A. Wasek, op. cit., s. 83.

£ Por. Uchwala SN z 17 IX 1997, IKZP 19/97, OSNKW 1997, nr 11-12, poz. 93; Postanowienie SN z 16
I1X 1997, V KZ 123/97, ,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 2, wktadka, s. 9.

43 Por. W. Daszkiewicz, Proces karny. Cze$¢ ogélna, Poznan 1995, s. 234.

4 Por. R. A. Stefanski, w: Kodeks postepowania karnego, Komentarz-, pod red. Z. Gostynskiego, Warsza-
wa 1998, s. 503.
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kich dokumentéw, materiatéw lub ich fragmentéw, ktére umozliwia¢ beda
ujawnienie tozsamosci Swiadka. Zostang one wylgczone z akt sprawy, za-
kres wytaczen w postepowaniu przygotowawczym okresla w drodze zarzag-
dzenia prokurator (w zakresie akt sadowych - sedzia)4s. W aktach znajdag
sie natomiast uwierzytelnione odpisy tych dokumentéw i materiatow4'.

ad. 3). Oskarzony ma prawo do udziatu w przestuchaniu $Swiadkéwl.
Uprawnienie to jest jednym z podstawowych przejawéw prawa do obrony i -
o ile bedzie to mozliwe —nalezy zapewnié¢ oskarzonemu i jego obrofncy moz-
liwos¢ udziatu w tej czynnosci. Nie zawsze jednak udziat ten bedzie mozli-
wy i zdarzy¢ sie moze, ze oskarzony mie¢ bedzie do czynienia jedynie z ze-
znaniami ztozonymi bez jego obecnosci. Sytuacja taka wynika¢ moze
z przyczyn naturalnych (Smier¢ sSwiadka, pobyt za granicg, niemoznos$¢ do-
reczenia wezwania itd.). W $cisle okreslonych sytuacjach sad bedzie miat
wiec mozliwos$¢ odczytania uprzednio ztozonych zeznan bez wzgledu na sta-
nowisko oskarzonego w tej sprawie (art. 391 k.p.k.), badZz tez w szerszym
zakresie, przy braku sprzeciwu z jego strony (art. 392 § 1 k.p.k.). Mozna na
tym tle zauwazyé, ze przepisy ustawy nie uznaja udziatu oskarzonego
w przestuchaniu swiadkéw za wymoég bezwzgledny, ktérego niespetnienie
oznacza ztamanie prawa oskarzonego do obrony i deprecjacja dowodu z ze-
znan Swiadkad48 Prawo do obrony nie zostanie naruszone, o ile oskarzony
bedzie miat mozliwo$¢é kwestionowania zeznan Swiadka.

Argumentoéw przemawiajacych za tezg, ze nieobecno$¢ oskarzonego na
przestuchaniu $wiadka nie stanowi samo przez sie ztamania zasady prawa
do obrony, dostarcza takze brzmienie przepisu art. 184 § 3 k.p.k. Zgodnie
z nim przestuchanie $wiadka moze (ale nie musi) byé przeprowadzone
z udziatem oskarzonego lub obroncy, udziat w przestuchaniu jest bowiem
prawem oskarzonego i jego obroncy, a nie obowiazkiem. W $wietle uchylo-
nego z dniem 1 lipca 2003 r. art. 184 § 4 k.p.k. udziat obroncy i oskarzone-
go byt dopuszczalny tylko o tyle, o ile mozliwe byto stworzenie takich wa-
runkow, ktore wytgczaja mozliwos¢ ujawnienia tozsamosci Swiadka. Uznac
nalezy, ze szerszy niz dotad udziat oskarzonego i obrorficy w przestuchaniu
Swiadka incognito wprowadzony zostat jako wyraz realizacji postulatow wy-
nikajagcych z zasad rzetelnego postepowania (fair trial) i prawa do obrony,
zawartych w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka i po
czesci takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego49.

%5 Zob. § 3 ust. 1 i 2 rozp. Ministra Sprawiedliwos$ci z 18 czerwca 2003 r. w sprawie postepowania o za-
chowanie w tajemnicy okolicznosci umozliwiajacych ujawnienie tozsamosci $wiadka oraz sposobu postepowa-
nia z protokotami z zeznan tego $wiadka; Dz. U. Nr 108, poz. 1024.

Zasady ich sporzadzania okre$la szczegétowo § 4 rozp.Ministra Sprawiedliwos$ci z 18 czerwca 2003 r.
op. cit.

47 O jego ograniczeniu na etapie postepowania przygotowawczego byta juz uprzednio mowa.

48 Przypomnijmy, ze w $wietle art. 164 A d. k.p.k. udziat oskarzonego w przestuchaniu $wiadka byt nie-
dopuszczalny. Zwracano na to uwage takze w pismiennictwie; zob. np. Hofmanski, Prawo do rzetelnego pro-
cesu w sprawach karnych, w: Szkota praw cztowieka. Teksty wyktadéw, Helsinska Fundacja Praw Cziowie-
ka Warszawa 1998, z. 4, s. 69: instytucja ta [$wiadka incognito — P. W.] sprzyja¢ bedzie walce
z przestepczoscia, zwitaszcza z przestepczoscig zorganizowana, jednocze$nie jednak wprowadzenie jej musi
prowadzi¢ do ograniczenia procesowych uprawnien uczestnikéw postepowania, w tym zwtaszcza oskarzonego,
ktory nie bedzie moégt mie¢ bezposredniego kontaktu z obcigzajacym go $wiadkiem”.

29 Zob. tez P. Wilinski, Swiadek incognito w znowelizowanym, kodeksie postepowania karnego, ,Proku-
ratura i Prawo” 2003, nr 6, s. 68.
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Przestuchanie swiadka incognito mozliwe jest tylko przy zachowaniu
warunkéw, o ktérych mowa w przepisie art. 184 § 3 k.p.k., ktére wytaczaja
mozliwo$¢ ujawnienia tozsamosci Swiadka. Posrednio fakt ten wptywa row-
niez na sytuacje oskarzonego, albowiem samo przestuchanie, a wiec i udziat
w nim oskarzonego, uzaleznione sg od dwdch podstawowych czynnikéw:

a) czynnika o charakterze obiektywnym - decydujgcego o tym, czy

uktad okolicznosci danej sprawy pozwala na takie przestuchanie,

b) czynnika o charakterze subiektywnym —ktéry ma znaczenie, o ile
spetniony jest pierwszy czynnik; sprowadza sie on do zapewnienia
takich warunkoéw technicznych, ktdre zapewnig bezpieczenstwo
Swiadkowi.

Badanie istnienia pierwszego z tych warunkéw nastapi¢ powinno jesz-
cze przed wydaniem postanowienia, o ktdrym mowa w przepisie art. 184 §
1 k.p.k.. Niemozliwos¢ jego spetnienia w praktyce wynika¢ bowiem bedzie
z tych samych powodoéw, z ktérych rozwazy¢ nalezy zasadno$¢ wydania po-
stanowienia o utajnieniu $wiadka —a wiec niewielkiej szansy na skuteczne
utajnienie $wiadka. Drugi warunek uzalezniony jest przede wszystkim od
posiadanych badz pozostajacych do dyspozycji srodkéw technicznych. Brak
wystarczajacych $rodkéw technicznych bedzie skuteczng przeszkoda
w przestuchaniu $wiadka.

Nalezy uznaé, ze zgodnie z brzmieniem art. 184 § 3 k.p.k. nieskorzysta-
nie z prawa do udziatu w przestuchaniu $wiadka przez oskarzonego i jego
obronce nie wytacza prawa do zgtoszenia pdzniejszego wniosku o ponowne
przestuchanie swiadka, w ktérym obronca i oskarzony majg prawo wzigé
udziat.

ad. 4). Niewatpliwie wyrazem realizacji prawa do obrony przystugujace-
go oskarzonemu jest prawo do zadawania pytan przestuchiwanemu $wiad-
kowi50. Celem pytan formutowanych przez oskarzonego i przez jego obronhce
jest wykazanie wiarygodnosci zeznan sktadanych na korzy$é oskarzonego
badz tez braku tej wiarygodnosci, jesli zeznania beda niekorzystne. Tak
niewatpliwie bedzie w przypadku zeznan $wiadka anonimowego, kiedy
oskarzony bedzie starat si¢ wykaza¢, ze zeznania Swiadka z okreslonych
przyczyn nie maja wartosci dowodowej. Tozsamos$¢ Swiadka incognito nie
jest znana oskarzonemu ani obroncy, nie beda wiec mogli podnosi¢ zarzu-
tow zwigzanych z osobistym stosunkiem $wiadka do osoby oskarzonego, czy
tez np. dotyczacych potencjalnych korzysci motywujacych swiadka do ztoze-
nia zeznan o takiej, a nie innej tresci. Co wiecej, na organie przestuchuja-
cym sSwiadka, ktéry zobowiazany jest do ochrony tozsamosci $wiadka (ar-
gum. ex art. 184 § 3 k.p.k.), spoczywa obowigzek troski, by tozsamos¢ ta,
w wyniku przestuchania, nie zostata ujawniona. Nie ma jednak podstaw do
przyjecia, by —z wyjatkiem ogoélnych przepiséw art. 171 § 4 i 6 k.p.k. (doty-
czacych pytan sugerujacych tresé¢ odpowiedzi i pytan nieistotnych) - do-
puszczalne byto ograniczanie przez organ procesowy zakresu formutowa-

50 Por wyrok SN z 9 pazdziernika 1974 r., | KR 54/74, nie pubi.; wyrok SN w sktadzie 7 sedziéw
kwietnia 1977 r., VI KRN 38/77, OSPiKA 1977, nr 10, poz. 169; wyrok SN z 15 stycznia 1988 r., V KRN
341/87, ,Nowe Prawo” 1988, nr 11, poz. 117 - cyt. za P. Hofmanski, op. cit., s. 110.
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nych pytan5L Do kwestii tej odnidst sie w wyroku z 16 kwietnia 1999 r. Sad
Najwyzszy zwracajac uwage na fakt, iz prawo oskarzonego i jego obroncy do
udziatu w przestuchaniu swiadka anonimowego zawiera prawo do zadawa-
nia pytan52 W wyroku z 10 grudnia 2001 r. Sad Najwyzszy podkreslit:
~Warto takze zauwazy¢, ze aktualnie obowigzujacy k.p.k. nie zawiera prze-
pisu analogicznego do art. 184a 8§ 4 k.p.k. z 1969 r., ktéry gwarantowat
oskarzonemu (lub jego obroncy) prawo do zadawania pytan Swiadkowi za
posrednictwem sadu. Nie oznacza to wszelako, izby dopuszczalna byta rezy-
gnacja z umozliwienia obronie zadawania pytan pod adresem $wiadka”5'

Zauwazy¢ nalezy jednak, ze gwarancje, o ktérych mowa, wywodzi¢ moz-
na w spos6b niewatpliwy z zasady kontradyktoryjnosci, a takze z zasady
rzetelnego procesu, o ktérej mowa w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Dokonujgc wyktadni art. 184 § 3 i 4
k.p.k., zgodnej z art. 6 ust 3d Konwencji, Sad Najwyzszy raz jeszcze pod-
kreslit obowigzek zapewnienia w postepowaniu jurysdykcyjnym oskarzone-
mu i jego obroncy mozliwosci zadawania pytan pod adresem Swiadka, ,co
jest elementarnym warunkiem umozliwiajacym podjecie przez obrone proby
weryfikacji dowodowej wartosci tych zeznan”.

Tak wiec oskarzony i obronca powinni mie¢ szerokg mozliwo$¢ formuto-
wania pytan dotyczacych przedmiotu zeznan $wiadka. Powstaje pytanie
o0 skutki nieskorzystania przez oskarzonego i jego obrorice z prawa do
udziatu w przestuchaniu $wiadka. Swiadoma nieobecnoéé podczas czynnoéci
procesowej (przestuchania) powoduje, ze nie kierujg oni pytan do Swiadka.
Czy jednak w po6zZniejszym etapie eliminuje to mozliwo$¢ formutowania ta-
kich pytan? Uznaé nalezy oczywiscie, ze tak nie jest. Podobnie jak prawo do
udziatu w przestuchaniu $wiadka incognito, prawo do zadawania pytan
przystuguje oskarzonemu i jego obroncy jako prawo o charakterze general-
nym. Jego konsekwencjg jest uprawnienie do formutowania pytan w poz-
niejszym czasie, oczywiscie w ramach poszczeg6lnych etapéw postepowania
sgdowego. Pytania te, co do zasady, powinny mie¢ forme pytan pisemnych,
formutowanych za pomocg $rodkéw technicznych albo za pos$rednictwem or-
ganu przestuchujacego, odpowiedzi za$ udzielane powinny by¢ ustnie - o ile
oskarzony i obronca uczestniczg w przestuchaniu, badz pisemnie, o ile
W nim nie uczestnicza.

ad. 5). Z prawem do zadawania pytan immanentnie i logicznie zwigza-
ne jest uprawnienie do uzyskania odpowiedzi za formutowane pytania. Or-
gan procesowy nie ma podstaw ogranicza¢ uprawnienia do uzyskiwania od-
powiedzi na pytania, ktére ma prawo zadaé¢ oskarzony i jego obronca
(dotyczy to takze innych uczestnikow postepowania). Taki poglad wyrazit
tez Sad Najwyzszy w uchwale z 20 stycznia 1999 r.: ,Jest rzeczg oczywista,
ze zagwarantowanie obronie uprawnienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 3

51 Zob. wyrok SN z 16 czerwca 1999 r., V KKN 22/99 OSNKW 1999, nr 9-10, poz. 58.

2 Wyrok SN z 16 czerwca 1999 r., V KKN 22/99, OSNKW 1999 nr 9-10, poz. 58; szerzej zob. pkt 8.1;
por. tez S. Zabtocki, Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego - Izba Karna, ,Palestra” 1999, nr 9-10, s. 178,
gdzie autor stusznie podnosi, iz ,minimalnym” warunkiem prawa do zadawania pytan jest zapewnienie
oskarzonemu mozliwosci zgtoszenia pytan w formie pisemnej za posrednictwem sadu lub prokuratora.

58 Wyrok SN z 10 grudnia 2001 r., IV KKN 229/01, dotad nie publikowany.
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pkt d Konwencji, nie jest mozliwe poprzez formalne przyznanie prawa do
formutowania pytan pod adresem S$wiadkéw anonimowych; elementarne
znaczenie ma za$ to, czy tre$¢ tych zeznan zna”51

Pewna réznica zachodzi jednak w sytuacji, w ktorej oskarzony formutu-
je pytania zmierzajace do ustalenia tozsamosci Swiadka. Tozsamo$¢ Swiad-
ka jest objeta tajemnica, a kazda odpowiedz na pytanie dotyczace osoby
Swiadka moze tajemnice te ujawni¢. Mimo to trudno bytoby przyjaé, ze py-
tanie dotyczgce osoby Swiadka jest pytaniem nieistotnym i da¢ tym samym
organowi procesowemu mozliwo$¢ uchylenia pytania (art. 171 § 6 k.p.k.).
Taka interpretacja zwrotu ,pytanie nieistotne” jest, co prawda, teoretycznie
mozliwa, ale nader dyskusyjna i naciggana, stad wydaje sie, ze trzeba ja
odrzucié. Uzasadnienia dla przyznania prawa do uchylenia pytania poszu-
kiwa¢ nalezy w szerokiej wyktadni celowosciowej przepiséw dotyczacych
Swiadka anonimowego. Moze nim by¢ konieczno$¢ eliminacji dziatan zmie-
rzajacych do dekonspiracji $wiadka. Argument ten nie jest jednak przeko-
nujacy, opiera¢ musiatby sie ponadto na zbyt wielu watpliwych zatozeniach.

Nalezy w zwigzku z tym stanaé¢ na stanowisku, ze organ procesowy nie
ma w Swietle obowigzujgcych przepiséw ustawy uprawnienia do uchylenia
pytania zmierzajgcego do ustalenia tozsamosci Swiadka, nie mogac jednocze-
Snie dopusci¢ do dekonspiracji Swiadka. Powstaje kwestia dos¢ problematycz-
na: w jaki sposob unikng¢ niepozadanego ujawnienia tozsamosci? Jedyng re-
alng mozliwoscig jest pozostawienie przez Swiadka pytania bez odpowiedzi.
Rolg organu przestuchujgcego bedzie w tej sytuacji zwrdcenie Swiadkowi
uwagi na mozliwo$¢ pozostawienia pytan bez odpowiedzi oraz uprzedzenie
oskarzonego i obroncy o bezcelowosci zadawania tego rodzaju pytan.

De lege ferenda organ procesowy powinien jednak mie¢ uprawnienie do
uchylania pytan zmierzajgcych nie do ustalenia okolicznosci zdarzenia,
a tozsamosci Swiadka i w tym zakresie nalezatoby postulowaé wprowadze-
nie odpowiedniego zapisu w tresci przepisu art. 171 k.p.k. Nawet bowiem
uchylenie sie od odpowiedzi przez $wiadka moze, np. ze wzgledu na tresé
samego pytania, dostarczy¢ oskarzonemu okreslonych informacji. Uchylenie
pytania przez organ przestuchujacy wigze sie z mniejszym w tym zakresie
ryzykiem. W przypadku uchylenia pytania jego tre$¢ powinna zostac jednak
umieszczona w protokole przestuchania i odpowiednio w sporzgdzonym jego
uwierzytelnionym odpisie, dotaczonym do akt sprawy.

ad. 6). Oskarzonemu przystuguje réwniez prawo dostepu do akt sprawy
(mowa o aktach postepowania sgdowego). W tym zakresie majg zastosowa-
nie uwagi, o ktérych mowa byta w punkcie 3, dotyczgce ograniczenia doste-
pu jedynie do uwierzytelnionych odpiséw dokumentéw i materiatow. Doty-
czy to przede wszystkim protokotéw zeznan swiadkéw. Niedopuszczalne jest
utajnianie fragmentéw zeznan majacych istotne znaczenie dla sprawy, doty-
czacych opisu przebiegu zdarzenia bedacego przedmiotem ustalen sadu
i podstawy odpowiedzialnosci oskarzonego50.

54 Uchwata SN z 20 stycznia 1999 r., | KZP 21/98, s. 7; zob. takze wyrok SN z 5 stycznia 2000 r., Il
KKN 391/99 OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 13.
5% Zobacz w tym zakresie uchwate SN z 20 stycznia 1999 r., | KZP 21/98, s. 7, OSNKW 1999, nr 1-2.
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6. Trudng do przecenienia z punktu widzenia realizacji prawa do obro-
ny oskarzonego jest rola jego obroncy56. Postawa obroncy wpltywa niewatpli-
wie na zakres realizowanych przez oskarzonego i przystugujagcych mu
uprawnien procesowych57, bedac jednoczes$nie ich uzupetnieniem. Oskarzo-
ny, szczegélnie pozbawiony wolnosci, nie jest w stanie wykorzysta¢ wszyst-
kich swych uprawnien. Decydowaé¢ o tym moze przede wszystkim jego nie-
wiedza, a takze brak doswiadczenia. Szczegdlnie w sytuacji, w ktdrej
instytucja swiadka anonimowego wymusza na oskarzonym (ktéry chce sko-
rzysta¢ z uprawnien) konieczno$¢ szczegdlnych dziatan i aktywnosci, obron-
ca ma odpowiedzialne zadanie do speinienia. W przepisie art. 184 § 4 k.p.k.
mowa jest wprost o udziale obroncy w przestuchaniu $wiadka, o ile mozli-
we jest zapewnienie warunkow wytgczajacych mozliwos¢ dekonspiracji
Swiadka. Na organie procesowym cigzy wowczas obowigzek uzgodnienia
z obroncag terminu przestuchania lub zawiadomienia o nim58.

7.,Nie mozna w petni zgodzi¢ sie z prezentowanym w pismiennictwie
pogladem, Zze naruszenie zasady prawa do obrony wynika w znacznej mie-
rze z tego, ze oskarzony i obronca nie maja mozliwosci obserwacji reakcji
zeznan S$Swiadka podczas przestuchania. Jest oczywiste, ze spontaniczne
i niekontrolowane reakcje oséb sktadajgcych zeznania (mimika, ruchy ciata)
moga dostarczy¢ dodatkowych informacji o samym Swiadku i wiarygodnosci
jego zeznan. Moga, ale nie musza. W rzeczywistosci nigdy nie dokonywano
badan, jaki wpltyw na wiarygodnos$¢ i mozliwos¢ weryfikacji zeznan Swiad-
ka ma jego zachowanie59. Zbyt daleko idgce i upraszczajgce sg zatem argu-
menty, z ktérych mogtoby wynika¢, ze to zachowanie, a nie tre$s¢ zeznan
Swiadka, jest czynnikiem zasadniczym. Co wiecej, pamieta¢ nalezy o tym,
ze Swiadkowie czesto zdenerwowani faktem skladania zeznan, wystepowa-
niem przed sgdem, zdradza¢ moga objawy mylace odbiorcéow (zbytnia ner-
wowos$¢ ruchéw, napiecie, rozdraznienie, gwattowne reakcje na zadane pyta-
nia, trudnosci w skupieniu sie, problem z wystowieniem). Reakcje te nie
muszg byé zwigzane z trescig pytan czy wiasnych odpowiedzi, ale z samym
faktem zeznawania. Z kolei niektore osoby reagujg odmiennie, prezentujac
na zewnatrz doskonaly monolit braku emocji. Dopuszczalnych reakcji jest
niezliczona ilos¢ i tylko niewielka cze$¢ z nich moze dostarcza¢ informaciji
w zakresie wiarygodnosci zeznah. Podkreslmy raz jeszcze: moze, ale nie
musi. Obserwacja $Swiadka podczas przestuchania nie oznacza automatycz-
nie rozpoznania wiarygodnosci zeznan swiadka, a niemozno$¢ obserwowa-

5 Jak sie stusznie wskazuje, rola obroncy to taka dziatalno$¢, ktéra nigdy nie moze zaszkodzi¢ oskar-
zonemu; T. Nowak, Obrona oskarzonego w postepowaniu przyspieszonym, ,Palestra” 1987, nr 10-11, s. 211;
zob. tez P. Kruszynski, Realizacja prawa do obrony na rozprawie gtéwnej, ,Studia luridica” 1985, t. XII,
s. 95 i nast. Duzg wage przywigzuje do tego zagadnienia w swych orzeczeniach Trybunat Strasburski, zob.
w tym zakresie A. Redelbach, Zasada rzetelnosci postepowania w rozstrzygnieciach organéw strasburskich,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1997, z. 2, s. 38-39.

57/ W zakresie roli obrofcy w realizacji prawa do obrony oskarzonego zob. J. Pradel, The criminal justi-
ce systems facing the challenge of organized crime, ,International Review of Penal Law” 1998, nr 3-4, s. 688-
-690.

5 Obowigzek taki nie istniat w d. k.p.k. z 1969 r., w $wietle brzmienia art. 164, na co zwroécit uwage
Sad Najwyzszy w wyroku z 16 czerwca 1999 r.: ,Nie mozna zgodzi¢ sie z wywodami autora kasacji, ze uchy-
bieniem tego sadu byto arbitralne oznaczenie terminu przestuchania poza rozprawa $wiadka anonimowego,
jako ze przepis art. 164a k.p.k. z 1969 r. nie przewidywat udziatu obroricy w tej czynnosci, wobec czego nie
istniat obowigzek uzgodnienia z nim terminu przestuchania lub zawiadomienia o nim”.
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nia reakcji $wiadka nie moze byé automatycznie utozsamiana ze ztama-
niem zasady prawa do obrony Gdyby przyja¢ inaczej, ztamanie zasady pra-
wa do obrony nastepowatoby zawsze w sytuacji, w ktorej oskarzony nie
uczestniczyt w przestuchaniu swiadka, ktérego zeznania zostaly potem od-
czytane, a wiec np. w razie $mierci $wiadka, czy w przypadku innych oko-
licznosci, o ktérych mowa w art. 391 k.p.k.

8. Mimo ze —jak wykazano powyzej —udzial oskarzonego i obroncy
w przestuchaniu nie jest warunkiem koniecznym realizacji prawa do obrony,
nalezy stang¢ na stanowisku, ze powinien znalez¢ szerokie zastosowanie.
Tylko w wyjatkowych przypadkach nalezatoby od niego catkowicie odstapic,
bowiem cho¢ brak udziatu oskarzonego tub obrorficy w przestuchaniu $wiad-
ka anonimowego nie stanowi jeszcze sam w sobie naruszenia prawa do obro-
ny, to jednak wymaga zastosowania innych $srodkéw, ktére umozliwig oskar-
zonemu poddanie tresci zeznan Swiadka nalezytej weryfikacji. Tam, gdzie
udziat oskarzonego taczytby sie ze zbyt duzym ryzykiem dla swiadka, do
udziatu w przestuchaniu powinien zosta¢ dopuszczony obronca oskarzonego.

Rozwazajac problem abstrakcyjnie i teoretycznie, trudno z catg pewno-
Scig okresli¢ wszystkie sytuacje, w ktérych dopuszczalna granica zasady
prawa do obrony zostaje przekroczona. Istotne znaczenie bedzie miata ana-
liza kazdego konkretnego uktadu okolicznosci. Niewatpliwie jednak mozna
stwierdzi¢, ze prawo do obrony realizowane bedzie w zakresie, ktéry nie
przekresla rzetelnosci postepowania, jesli spetnione zostang co najmniej na-
stepujace warunki:

a) o ile bedzie to mozliwe, oskarzony lub obronca powinni uczestniczyé

w przestuchaniu $wiadka podczas rozprawy,

b) oskarzony lub obrorica bedg mieli mozliwo$¢ formutowania pytan do
Swiadka oraz uzyskiwania odpowiedzi na pytania dotyczace przed-
miotu zeznan, a nie osoby Swiadka,

c) pytania, na ktore swiadek nie udzieli odpowiedzi, réwniez umieszczo-
ne zostang w protokole przestuchan i znajdg sie w tresci sporzadzo-
nego na jego postawie uwierzytelnionego odpisu.

Nalezy stang¢ na stanowisku, ze w tak uksztattowanym modelu prze-
stuchania swiadka zasada prawa do obrony oskarzonego nie dozna narusze-
nia. Ograniczeniu ulegajg bowiem w nim poszczeg6lne uprawnienia i to tyl-
ko w niezbednym, najwezszym z mozliwych zakresie, nie zas sama zasada
prawa do obrony. Brak jest réwniez powodéw do kwestionowania rozwigzan
przyjetych w kodeksie postepowania karnego takze z perspektywy przepi-
sow Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Konczac rozwazania dotyczace wplywu instytucji swiadka incognito na
ksztatt prawa do obrony oskarzonego wyprowadzi¢ mozna trzy zasadnicze
whnioski. Instytucje Swiadka anonimowego odczytywaé nalezy w uktadzie
tréjstronnym: intereséw Swiadka, oskarzonego oraz wymiaru sprawiedliwo-
éci. Ksztatt obowigzujacych rozwiazan jest wiasnie odzwierciedleniem tego
stanu rzeczy. W ujeciu teoretycznym, opartym na analizie obowigzujgcych
przepiséw ustawy, ksztalt wspomnianej zasady procesowej prowadzi do

3 Por. Swiadek w procesie sgdowym, pod red. S. Waltosia, Warszawa 1985.
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wniosku, ze zastosowanie instytucji Swiadka incognito nie prowadzi do zia-
mania (przekroczenia) granic prawa do obrony. W niektérych przypadkach
mowi¢ mozna o ograniczeniu ich zakresu. Ograniczenia te jednak, uspra-
wiedliwione stusznym interesem innych podmiotéow (przede wszystkim
Swiadka), uzna¢ nalezy za zgodne z wolg ustawodawcy, wynikajacg z same-
go faktu wprowadzenia instytucji. Zakres tych ograniczen, jak wynika z po-
wyzszej analizy, moze by¢ rézny.

Pytanie o ksztalt odstepstw oraz o to, czy odstepstwa te w trakcie ich
stosowania nie okazg sie zbyt daleko idace, moze byé rozstrzygane wytacz-
nie w praktyce. Tam, gdzie zagrozenie dla swiadka bedzie wieksze, dopusz-
czalne jest stosowanie ograniczen dalej idacych.

Jako podstawowag nalezy wprowadzi¢ i stosowaé regute, w mysl ktorej
wszelkie odstepstwa od zasad procesowych, w tym przede wszystkim prawa
do obrony, wynikajgce z wprowadzenia instytucji Swiadka incognito, rekom-
pensowac nalezy stronom w kazdym przypadku, maksymalnie rozszerzajgc
katalog uprawnien i umozliwia¢ korzystanie z uprawnien przystugujacych
zawsze, gdy istnieje taka mozliwo$¢. Taki spos6b postepowania mozna by
okresli¢ jako ,regute rekompensowania odstepstw”60.

THE RIGHT TO DEFENCE AND EVIDENCE BY TESTIMONY
OF AN ANONYMOUS WITNESS

Summary

The author describes the limits of the right to defence in the context of evidence by testi-
mony of an anonymous witness. In practice, the introduction of the evidence by testimony of
an anonymous witness to the Polish criminal system means that the legislator decides to li-
mit the procedural rights of the defendant. The author notices the need to balance the defen-
dant’s interest and right to defence against the witness’s right to personal security and the
resulting prohibition of such execution of the right to defence that would lead to the violation
of the fair interest of the other trial participants.

Having analyzed the jurisprudence of the European Court of Human Rights the author
comes to the conclusion that also in the light of the Court’s verdicts the introduction of an
anonymous witness to the criminal procedure does not mean a breach of the right to defence.

The author analyses some particular procedural rights of the defendant related to the evi-
dence by testimony of an anonymous witness and shows to what degree these rights are mo-
dified in that situation.

The author claims that whenever the threat to the witness’s life, freedom or health is mo-
re real and probable, greater limitations to the right to defence shall be accepted. Neverthe-
less, the procedure of examination of evidence should meet the standards following from pro-
cedural rules. The right to defence will be exercised in a way that does not breach the fairness
of the trial if at least the following conditions are met: defendant and/or his counsel shall par-
ticipate in the hearing of anonymous witness during the trial; defendant and/or his counsel
shall be allowed to formulate questions to such a witness; they shall have the right to receive
answers to the questions concerning the subject matter of the testimony, not the witness him-
self; questions not answered by the witness shall be included in the protocol of the trial and
in its authenticated copy.

The elementary principle to be observed is that, in every single situation, the parties ha-
ve to compensate for all acceptable and admissible deviations from procedural rules and for
the right to defence in particular. In such a situation, the compensation should broaden the ri-
ghts of the defence and enable the exercise of those rights in practice.

60 Propozycja autora wprowadzenia i rozpowszechnienia takiej reguty.



