GLOSA
do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 9 lutego 2010 r. (II KK 198/09)'

TEZA

Nie jest dopuszczalne, bez uzyskania wyraZnej zgody oskarionego,
wykorzystanie w celach dowodowych materialu pochodzacego z tzw. badas
przesiewowych wowczas, gdy zachowany zostal taki material, ktérego oskar-
zony nie bylby zobowiazany — z uwagi na rodzaj badan objetych trescig art.
74 § 2 k.p.k. — dostarczyé, wystepujac w charakterze podejrzanego, a przy
ktorego pobraniu w trybie art. 192a § 1 k.p.k. nie jest wymagana zgoda osoby
obje¢tej badaniem eliminacyjnym.

GLOSA

Teza SN jest trafna. Uwzglednia bowiem konsekwencije zasady nemo se ipsum
accusare tenetur, ktéra zwalnia oskarzonego (podejrzanego) z obowiazku pode-
jmowania aktywnosci dowodowej. Tym samym gwarantuje mu mozliwo$é reali-
zowania obrony polegajacej zar6wno na powstrzymywaniu si¢ od sktadania
wyjasniefi (prawo do milczenia), jak i na odmowie dostarczenia materialu do badaf
eksperckich w zakresie ustalenia faktu przestgpstwa lub identyfikacji jego sprawcy,
jezeli nzyskanie tego materialu wymagatoby czynnego wspoéltdziatania oskarzonego
z organem procesowym. Obowigzki dowodowe oskarzonego przewidziane w art.
74 § 2 kpk w drodze wyjatku od nemo tenerur dotyczg — jak wiadomo
— w zasadzie biernego poddawania si¢ czynnosciom lub badaniom podejmowanym
w stosunku do niego. Pozyskanie od oskarzonego r¢kopisu do badan pismoznaw-
czych jest zatem — w Swietle powolanego przepisu — dopuszczalne, o ile on sam
wyrazi zgode na sporzadzenie takiego materiatu. Niewatpliwie bowiem pisanie pod
dyktando organu procesowego wigze si¢ z aktywnos$cia, do ktérej oskarzony nie
moze by¢é z mocy zasady nemo fenetur zobowiazany.”

Obowiazek dostarczenia proby pisma r¢cznego spoczywa natomiast na osobie
objetej tzw. ,badaniami przesiewowymi” (eliminacyjnymi) przeprowadzanymi
w trybie art. 192a § 1 k.p.k., z reguly w fazie in rem posigpowania przygotowaw-
czego. Podkre§lit to SN stwierdzajac, Zze przy pobieraniu materialu na podstawie
tego przepisu ,nie jest wymagana zgoda osoby objgtej badaniem”. Tym samym SN
stusznie opowiedzial si¢ przeciwko pogladom, w my§l ktérych uprawnieniu
organdéw procesowych do dokonywania czynnosci pobrania materiatu od osoby nie

' Postanowienie wraz z uzasadnieniem opublikowane w OSNKW 2010 nr 5, poz. 47.
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odpowiada procesowy obowigzek tej osoby w zakresie dostarczenia materialu
.przesiewowego”, jako Ze ustawowy zwrot ,mozna pobra¢” wyznacza jedynie
kompetencje organu, za$ jej realizacja wymaga jakoby zgody osoby, ktéra ma by¢
poddana badaniu eliminacyjnemu 2 Niezaleznie bowiem od watpliwoSci natury
etycznej, zwlaszcza Konstytucyjnej, jakie moze wzbudza¢ unormowanie art. 192a
§ 1 kpk., brak sformulowanego expressis verbis warunku zgody oznacza, ze
czynnoSci przewidziane tym przepisem maja charakter obligatoryjny, a nawet
kompulsywny (por. art. 192 § 2 k.p.k. a contrario).

Gwarancyjno§é zakazu ,zmuszania do samoobwinienia” moglaby jednak
okazaé si¢ w niektérych sytuacjach pozorna, gdyby nie stanowil on przeszkody
prawnej wykluczajacej wykorzystanie, bez zgody oskarzonego materiatu, ktorego
dostarczenie nie jest objete obowiazkiem przewidzianym w art. 74 § 2 kpk,
a ktéry pozyskano od niego w warunkach przymusu procesowego. Rzeczywista
gwarancyjnosé nemo tenetur kaze zatem eliminowa¢ te materialy, kiére oskarzony
dostarczyt zanim, uzyskal ten status, a wigc wowczas, gdy jego pozycja procesowa
nie zapewniata mu dobrowolnosci w zakresie dostarczania dowodéw *. Z przyto-
czonego powodu ,autor rekopisu” analizowanego w badaniach ,,przesiewowych”,
o ile uzyska nastgpnie status podejrzanego w nastgpstwie tych badafi, moze
skutecznie sprzeciwié si¢ zar6wno dalszemu wykorzystaniu opinii pismoznawczej,
jak i poddawaniu dostarczonej proby pisma kolejnej ekspertyzie.

? Kompulsywno$¢ czynnosci podejmowanych w warunkach art. 192a § 1 k.p.k. kwestionowat
przed nowelizacja tego przepisu m.in. J. Wéjcikiewicz (zob. J. Wéjcikiewicz, ,, Tralowanie™ w polskim
procesie karnym, w: Czynnosci procesowo-kryminalistyczne w polskim procesie karnym, pod red. V.
Kwiatkowskiej-Darul, Torufi 2004, s. 63.). Autor polemizowal m.in z pogladem R. Kmiecika, ktéry
— nie wspominajac o przymusie bezposrednim —— wskazywat na prawng mozliwos¢ stosowania kary
porzadkowej zmierzajacej do realizacji obowiazku, jaki — zdaniem tego autora — przewiduje art. 192a
§ 1 k.p.k. W my$l unormowad k.p.k. wolno nalozyé kare porzadkowa (pieniging) na osobg, kifra
.bezpodstawnie uchyla sie od (...} spetnienia innego cigzacego na niej obowigzku w toku postgpowania”
(art. 287 § 1 w zw. z art, 285 § 1 k.p.k.). Zob. R. Kmiecik, Z problematyki dewodu potwierdzajacego
w Polsce i w Anglii (w gwigzku z art. 192a § 1§ 2 kp.k.), w: Wspdlczesne problemy procesu karnego
i jego efektywnosci. Ksiega pamiqtkowa Profesora Andrzeja Bulsiewicza, red. A. Marek, Toruri 2004,
s. 176, J. Woicikiewicz kwestionowal natomiast stosowanie zaréwno przymusu bezposredniego, jak
i kary porzadkowej. Trzeba jednak odnotowaé, 7e }. Woijcikiewicz formulowal uwagi na temat
unormowania z art. 192a k.p.k. przed dodaniem § 3, przewidujacego odpowiednie stosowanie przepiséw
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 11 2005 r. w sprawie poddawania badaniom lub
dokonywania czynnoéci z udzialem oskarzenego oraz osoby podejrzanej. W zwiazku ze zmiang stanu
prawnego Autor, nie kryjac watpliwosci co do takiego rozwigzania, sktonny jest twierdzi¢, 2e nie tylko
kara porzadkowa, ale i przymus bezposredni moze byé stosowany w toku czynnosci eliminacyjnych.
Zob. J. Wéijcikiewicz, V. Kwiatkowska-Wojcikiewicz, Glosa do postanowienia z 9 1l 2010 r.,
I KK 198409, ,Pafistwo i Prawo” 2011 z.1, s. 125.

> Zob. J. Wéjcikiewicz, ,, Trafowanie”..., opcit., s. 63; Z. Sobolewski, Osoba podejrzana oraz
potencjalnie podejrzana w znowelizowanym (2003) kodeksie postepowania karmego a gwarancje
konstytucyjne, w: Problemy znowelizowanej procedury karnej, pod red. Z. Sobolewskiego, G. Artymiak
i Cz.P. Klaka, Krakéw 2004, s. 329-331 i 338.

4 Tak R. Kmiecik, op.cit., s. 177. Autor podkrelal, Zze dowodowe wykorzystanie wynikow
czynnofci eliminacyjnych jest dopuszczaine, jezeli ,przeprowadzone w tym trybie czynnoS§ci nie
naruszaly gwarancji praw oskarzonego”.
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W rozwazaniach SN powraca zarysowany w dokirynie problem podmlotowego
zakresu normy zawartej w art. 192a k.p.k. Dostowne brzmienie przepisu sprzyja
interpretacji, ze badaniami eliminacyjnymi obj¢te moga by¢ osoby, co do ktérych
istnieje przypuszczenie, ze popelnily przesiepstwo (osoby podejrzane), w celu
zawé¢zenia ich kregu poprzez wykluczenie czg¢éci z nich jako niemajacych zwigzku
z przestepstwem. Za taka interpretacja opowiedzial si¢ SN w uzasadnieniu
orzeczenia, wskazujac jednak, ze przepis ten znajduje zastosowanie takze do oséb
»~podejrzewanych” o udzialt w przestgpstwie jednakie — jak nalezy sadzi¢ — nie
w stopniu pozwalajacym na uksztaltowanie si¢ uzasadnionego przypuszczenia®.
Cel eliminacyjny zrealizowany zostanie w tym wypadku woéwczas, gdy w nastgp-
stwie pobrania materialu i przeprowadzenia stosownych badafd wyloni si¢ waski
krag osob podejrzanych. Wydaje si¢ jednak — w rezultacie systemowej wykladni
przepiséw k.p.k., a wbrew wykladni jezykowej — Ze racje maja ci autorzy, ktorzy
twierdza, ze art. 192a k.p.k. normuje czynnosci wobec osdb, ktére mozna okreslié
jako ,,postronne”. Chodzi zatem o osoby, ktére nie maja jeszcze statusu ,,0s0by
podejrzane]” (w rozumieniu art. 74 § 3,244 § 1, § 1a, § 1b,247 § 1,295 § 1 oraz
308 § 11§ 2 k.pk.), nie méwiac o statusie podejrzanego. Przemawia za tym
pogladem zaréwno umieszczenie art. 192a k.p.k. w rozdziale o §wiadkach, jak
réwniez nakaz odpowiedniego stosowania przepisOw rozporzadzenia wydanego na
podstawie delegacji ustawowej zawartej w art. 74 § 4 k.p.k. w sprawie poddawania
badaniom lub dokonywania czynnoSci z udzialem oskarzonego oraz osoby
podejrzanej. Gdyby przepis art. 192a k.p.k. odnosil si¢ do osoby podejrzanej,
unormowanie, w my$] ktérego ,,badania i czynno§ci wykonuje si¢ odpowiednio
w warunkach i w spos6b okre§lony w przepisach wydanych na podstawie art. 74
§ 4 k.p.k.” byloby zbedne.

Art. 192a k.p.k. rozszerza krag os6b znajdujacych si¢ w sferze oddzialywania
organOw S§cigania i1 stwarza podstawe wyodrebnienia grupy podmiotéw, ktéra
mozna okre§li¢ jako ,,0soby podejrzewane” lub wedtug sugestii Z. Sobolewskiego
jako ,0soby potencjalnie podejrzane”® Jak trafnic wskazywal autor, osoba
potencjalnie podejrzana jest ten, kto znajduje si¢ w grupie, co do ktére] wersja
§ledcza zaklada, ze jest w niej sprawca przest¢pstwa. MozZe to by€ grupa etniczna,
towarzyska, turystyczna lub nawet przypadkowa zbiorowosé ”.

O ile jednak czynnoici wobec osaby podejrzanej podejmowane sg w oparciu
0 uzasadnione przypuszczenie, Zze popelnila ona przestepstwo ®, o tyle w przypadku
os0b potencjalnie podejrzanych poddanych badaniom ,przesiewowym”, organy

 Tak m.in. T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz wraz 7 komentarzem do
ustawy o $wiadku koronnym, Krakdw 2005, s. 494.

® Wyrazenie ,,0scba podejrzana” przyjmuje — wedtug interpretacji Z. Sobolewskiego — inny sens
na gruncie przepis art. 192 a k.p.k. niz na gruncie art. 74 § 3 k.p.k. i nie oznacza tego, kogoe faktycznie
podejrzewa si¢ o udzial w przestgpstwie, ,Jecz o czlonkdw grupy, w ktdrej byé moze znajduje sig kto§,
kto ma zwigzek z przestgpstwem” Zob. Z. Sobolewski, Osobua podejrzana oraz potencjalnie podejrzana
w znowelizowanym (2003) kodeksie postgpowania karnego a gwarancje konstytucyine, w: Problemy
znowelizowanej procedury karnej, pod red. Z. Sobolewskiego, G. Artymiak i Cz.P. Klaka, Krakéw
2004, s. 337.

7 Z. Sobolewski, op.cit., s. 331.

® T. Grzegorczyk, op.cit., s. 250.
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Scigania nie dysponuja zadnymi danymi pozwalajacymi wiazaé konkretng osobg
z przesigpstwem nawet na poziomie przypuszczenia, ktore moze si¢ dopiero
uksztaltowaé w nastepstwie czynnosci podjetych wobec tej osoby. Co wigcej,
realizujagc czynnosci eliminacyjne wobec grupy np. 10 oséb, w ktdérej wedhug
przyjete) hipotezy znajduje si¢ sprawca przestgpstwa, organy S$cigania dziataja
w przekonaniu, ze 9 ,adresatéw” tych czynno§ci nie ma w ogble zwigzku
z przestepstwem, co dla tych oséb stwarza sytuacje wybitnie dyskomfortowa®.

Ustawodawca nie wskazal, tak jak to uczyni! w odniesieniu do przedstawienia
zarzutéw lub czynno$ci wobec osoby podejrzanej, jaki poziom ustalenn jest
wystarczajacy dla podjecia czynnoSci w trybie art. 192 a k.p.k. Wydaje si¢ jednak,
ze fakt znajdowania si¢ sprawcy przestepstwa w grupie oséb poddanych badaniom
powinien by¢ uprawdopodobniony. Tylko bowiem stosunkowo wysoki poziom
ustaleft w tym zakresie legitymizuje ingerencje w prywatno$¢ oséb postronnych.
Nie moga to by¢é np. supozycyjne zeznania Swiadka, co do wygladu sprawcy
przestgpstwa lub miejsca, w ktérym moze on przebywaé. To samo dotyczy
czynnosci podejmowanych w celu ,nstalenia wartosci dowodowej ujawnionych
§ladow”. O ile np. w sprawie o przestgpstwo kradziezy z wtamaniem w przypadku
uwjawnienia §ladoéw linii papilarnych w mieszkaniu dopuszczalne jest pobranie
odbitek w celu eliminacyjnym od domownikéw (duze prawdopodobiefistwo, ze
ujawnione §lady pochodza wlagnie od nich), o tyle trudno byloby uzasadnié
dopuszczalno$§é pobrania odciskéw od sasiadow, nawet jezeli w §wietle dostepnych
danych nie mozna wykluczyé, Ze takze oni bywali w tym mieszkaniu.

Wskazany w art. 192a § 1 kopk. cel eliminacyjny wyznacza granice
wykorzystania materialu pozyskanego w oparciu o ten przepis. Jezeli zatem
»~ograniczenie kregu oséb podejrzanych lub ustalenie wartosci dowodowej ujaw-
nionych §ladow” moze nastapi¢ w oparciu o cechy grupowe pobranego materialu,
to nie jest — jak si¢ wydaje — dopuszczalne przeprowadzanie dalszych badai
zmierzajacych do okreflenia cech indywidualnych materialu. Np. w sytuacji, gdy
analiza cech morfologicznych (grupowych) wloséw jest wystarczajaca do wyeli-
minowania osoby z kregu oséb podejrzanych, badania zmierzajace do uzyskania
profilu DNA s3a wytaczone z tego powodu, ze wykraczaja poza normatywnie
okreslony cel eliminacyjny. Ponadto, wykorzystanie materiatu ,.przesiewowego”
moze nastapi¢ tylko w sprawie, ktérej nastgpilo pobranie, z czym laczy si¢
obowiagzek niezwlocznego usunigcia z akt i zniszczenia materialu zbgdnego dla
postepowania. Ustawodawca nie sprecyzowal, czy wymaganie to dotyczy kazdego
materiatu, ktéry spelit juz cel dla ktérego zostal pobrany, czy tez wylacznie
materialu pochodzacego od osoby niemajacej z przestgpstwem nic wspGllnego.
Trzeba jednak zwrécié uwage, ze chodzi o materiat ,,zbedny dla postgpowania”.
Trudno byloby wigc, z tego punktu widzenia, potrakiowaé jako nieprzydatny
w sprawie material w postaci odbitek linii papilarnych pobranych w trybie art.
192a § 1 kpk., jezeli opinia daktyloskopijna jednoznacznie identyfikuje je ze
§ladami ujawnionymi na miejscu przestgpstwa, tym samym potwierdzajac zwiazek
osoby z przestepstwem. Trafnie zatem SN wskazuje, ze za zb¢dny mozna uznaé

? Stad postulat przedmiotowego ograniczenia czynnodci eliminacyjnych tylko do spraw o naj-
powaznigjsze przestgpstwa. Zob. R. Kmiecik, op.cit., 5. 177
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Jedynie material pobrany od osoby, ktdrej udzial w przestepstwie zostal wykluczony
w rezultacie podjetych bada. Material, ktéry nie okazal sie¢ ,zbedny” w tym
rozumieniu pozostaje natomiast w aktach sprawy, moze byé dowodowo wykorzys-
tany i stanowi¢ podstawg ustaled faktycznych. Nie trzeba dodawaé, ze tylko
w granicach arf. 74 § 2 k.p.k., to znaczy tylko w granicach badaf, ktdrym
podejrzany ma obowiazek sie poddac.

Na tym tle wylania si¢ jednak problem wykorzystania informacji o popetnieniu
przez osobg, od ktdre) pobrano material ,,przesiewowy” przestgpstwa innego niz
to, w zwigzku z ktérym nastapito pobranie. Nie ma watpliwoéci, ze niedopuszczalne
— w §wietle przepisu art. 192a k.,p.k. — jest inicjowanie przez organy §cigania
dziatan zmierzajacych do stwierdzenia, ze osoba poddana badaniom eliminacyjnym
i wykluczona ,,z kregu os6b podejrzanych” w sprawie, w ktérej nastapito pobranie
jest sprawca innego przestgpstwa. Wylaczona jest zatem np. moiliwo§¢ wprowa-
dzenia do zbioru AFIS karty daktyloskopijnej w celu poréwnania utrwalonych na
niej odbitek linii papilarnych osoby poddanej badaniom eliminacyjnym ze
zgromadzonymi w zbiorze tzw. §ladami NN, tj. §ladami ujawnionymi na miejscu
przestgpstwa 1 dotychczas niezidentyfikowanymi.

Nie mozna jednak wykluczy¢, Ze np. w toku okazania fotografii §wiadek
— w sposGb spontaniczny i nie inspirowany pytaniami ze strony przepro-
wadzajacego czynno§¢ — rozpozna niewykrytego dotad sprawce innego prze-
stgpstwa. Dowodowe wykorzystanie takich zeznaf (wyniku okazania fotografii)
jest wytaczone. Stylizacja przepisu art. 192a k.pk. nie pozostawia bowiem
watpliwoéci, ze wykorzystanie materialu pobranego dla celéw eliminacyjnych
poza sprawa, w Kkibrej nastapilo pobranie jest objgte bezwzglednym zakazem
dowodowym. Czy jednak =zakaz procesowego (dowodowego) wykorzystania
materiatu ,przesiewowego” w innej sprawie niz ta, w ktérej nastapilo pobranie
przesadza jednocze$nie o niedopuszczalno$ci wykorzystania tego materiatu
w ramach czynnoSci operacyjnych w postaci tzw. ,,wiedzy faktycznej” réwniez
w innej sprawie, lecz jedynie w celu wykrywczym? Pozytywna odpowiedZ
na to pytanie implikowalaby w praktyce konieczno§é zignorowania kazdej
informacji o przestepstwie lub jego sprawcy, jezeli tylko informacje te¢ uzyskano
by w toku czynnoici eliminacyjnych, a wskazywalaby na inny czyn niz
ten, ktérego sprawa dotyczy. Takie rozwiazanie — w duchu oportunizmu
procesowega — nie znajduje jednak oparcia w obowigzujacym k.p.k., ktéry
nie oddzialuje na sfer¢ pozaprocesowych czynnosci wykrywezych '°.

Na marginesie rozwazaf SN pojawia si¢ takze zagadnienie badai poligraficz-
nych przeprowadzanych w celach eliminacyjnych i kwestia ich dowodowego
wykorzystania po uzyskaniu przez osobg badang statusu oskarzonego (pode-
jrzanego). W mysl stanowiska SN, zgodnego z niektérymi pogladami wyrazanym
w doktrynie, badania przy uzyciu §rodkéw technicznych majacych na celu kontrole
nie$wiadomych reakcji organizmu osoby badanej stuza jedynie celom eliminacyj-
nym i nie stanowia dowodu w sprawie. W przeciwnym wypadkun doszioby do
naruszenia zakazu przewidzianego w art. 171 § 5 pkt 2 k.p.k. Rzecz w tym, iz
wspomniany przepis okresla niedopuszczalne metody przestuchania, wérdéd ktoérych

' Odmiennie w tej kwestii J. Wojcikiewicz, ,, Tralowanie”..., op.cit., s. 64,
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znajduje si¢ stosowanie poligrafu. Tymczasem stosowanie tego urzadzenia przez
bieglego w oparciu o przepis art. 192a § 2 k.p.k. nastepuje nic w trybie
przestuchania, lecz ekspertyzy stanowiace) odr¢gbng wobec przesluchania czynnosé,
a co za tym idzie wykorzystanie opinii z ekspertyzy poligraficznej nie narusza
zakazu z art. 171 § 5 k.p.k. Przeciwny poglad nie daje si¢ utrzyma¢ takze w §wietle
racjonalnos§ci ustawodawcy. Gdyby bowiem ustawodawca traktowat wiaczenie
~przesiewowej” opinii poligraficznej do gléwnego nurtu dowodzenia jako obejécie
zakazu dowodowego, nie wprowadzitby unormowania z art. 199a k.pk., ktdre
dopuszcza dokonywanie badan poligraficznych takze wobec oskarzonego (zob. art.
1992 zd.2 w zw. z art. 199 k.p.k.) w celu stricte dowodowym, to znaczy w celu
uzyskania opinii potwierdzajacej zwigzek emocjonalny badanego ze zdarzeniem
lub jego wiedz¢ na temat zdarzenia. Taka opinia ma walor dowodu poszlakowego,
przy czym moze by¢ takie dowodem obcigzajacym, jezeli wynik badania okaze
si¢ dla oskarzonego niekorzystny.

dr Dorota KARCZMARSKA



