ZESZYTY NAUKOWE POLITECHNIKI LODZKIE]

Nr 1078 ELEKTRYKA, z. 121 2010

MACIEJ SZMIT
Wydziat Elektrotechniki Elektroniki Informatyki i Automatyki
Politechniki E.6dzkiej

BIEGLY INFORMATYK
W POSTEPOWANIU CYWILNYM

Recenzent: prof. Dominik Sankowski

Maszynopis dostarczono: 1. 10. 2010

Do postepowania cywilnego w sensie materialnym zalicza sie
sprawy wynikajqce ze stosunkow: prawa cywilnego, rodzinnego i
opiekunczego oraz prawa pracy. Szczegolng cechq postepowania
procesowego w sprawach cywilnych jest wieksze niz w procesie
karnym znacznie zasady kontradyktoryjnosci, co prowadzi¢ moze do
znacznego ograniczenia autonomii biegtego, szczegolnie gdy mowa
o jego roli dostarczyciela srodka dowodowego (Zrddia
dowodowego). Wsrod procesualistow i w praktyce biegltych istniejq
znaczne roznice pogladow odnosnie do zachowania w sytuacji, w
ktorej pomiedzy zasadq kontradyktoryjnosci a zasadq prawdy
materialnej moze dojs¢ do konfliktu. Dla biegltych informatykow
sytuacje takie majq szczegolne znaczenie o tyle, ze wobec braku
postepowania przygotowawczego czesto zdarzajq sie sytuacje
niewtasciwej selekcji czy zabezpieczenia Sladow dowodowych,
zerwania ciqgtosci  tancucha dowodowego czy bledow w
argumentacji stron. Latwo w takiej sytuacji o niebezpieczenstwo
potraktowania biegtego jako doradcy strony, ktory prezentuje swoje
poglady na wtasciwy sposob przeprowadzenia dowodu przed sqdem,
co ocgywiscie, w  proytlaczajqcej  wiekszosci  przypadkow,
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dyskwalifikuje opinie, a nawet moze narazi¢ biegtego na powazne
konsekwencje prawne. W artykule zostanq przedstawione studia
przypadkow z praktyki autora oraz sugestie odnosnie do
postepowania w tego rodzaju sytuacjach.

WPROWADZENIE

Pojecia biegtego sadowego nie definiuje zaden z przepiséw polskich
przepiséw proceduralnych. Definicji takiej nie zawiera, ani nie zawieral
w przeszto$ci, réwniez zaden z pozakodeksowych aktéw prawnych, dopu-
szczajacych mozliwo$¢ powolywania biegtych'. Zazwyczaj przyjmuje sig,
zgodnie z wyktadnia jezykowa, ze biegty jest osoba posiadajaca wiedze fachowa
i doswiadczenie w jakiej$ dziedzinie’. Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 24 grudnia 1928 wprowadzito podziat bieglych na dwie grupy: tzw.
biegtych sadowych z listy oraz spoza listy (zwanych tez ,biegtymi ad hoc”).
Wyréznia si¢ réwniez tzw. biegtych instytucjonalnych, to jest osoby prawne
(najczesciej instytuty naukowe?). Zasady ustanawiania bieglych z listy reguluje
obecnie Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 stycznia 2005 r. w
sprawie biegtych sadowych (Dz. U. 2005 nr 15 poz. 133). W jego mysl, biegli
z listy ustanawiani sa na pigcioletnia kadencje przez prezeséw Sadoéw
Okregowych.

Decyzja o zasiggnigciu opinii bieglego jest podejmowana przez organ
procesowy, w przypadku, w ktérym dla rozpoznania sprawy wymagane jest
posiadanie wiadomos$ci specjalnych (ktére to pojecie réwniez nie jest
definiowane w przepisach prawnych), przy czym w przypadku postgpowania
karnego i postgpowania o wykroczenia powotanie biegtego wydaje si¢ byc

' Analize historyczna najnowszych aktéw prawnych uzywajacych pojecia biegtego
zawiera praca [Kegel, Kegel 2004] str. 28 i nast.

* Czeé¢ prawnikéw i teoretykéw prawa zwraca uwage, ze biegly — oprécz oczywiscie
odpowiedniej wiedzy fachowej — powinien posiada¢ odpowiednig praktyke zawodowa
(obszerna dyskusja na ten temat znajduje si¢ w pracy [Kegel, Kegel 2004] str. 30 i nast.).
* Por. art. 193 § 2 KPK, art. 290 §1 KPC
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obligatoryjne, natomiast w przypadku postgpowania cywilnego i1 admini-
stracyjnego — organ procesowy ma swobode decyzyjna’.
Rola biegtego w procesie bywata rozumiana na cztery sposoby:
e sedziego faktu™,
,uczonego $wiadka
,zrédta dowodowego™’
,,harzedzia sqdu”s.

Wspdtczesnie zaréwno procesualisci jak i sami biegli uznaja za trafne (w
systemie prawa polskiego) jedynie dwa ostatnie punkty widzenia. W trakcie
czynno$ci procesowych biegly jest traktowany jako zrédto dowodowe (o czym
$wiadczy cho¢by juz samo pojecie ,,dowodu z opinii biegltego™) lub tez moze by¢
konsultantem organu procesowego, uczestniczac w czynnosciach przez ten organ
prowadzonych, udzielajac porad i wskazéwek’. Nie oznacza to bynajmniej
deprecjonowania roli biegltego, wrgcz przeciwnie — jednym z najcze$ciej
wysuwanych pod adresem biegtych zarzutéw jest ich nadmierna rola w trakcie

956

* Mowa oczywiscie o sytuacji, w ktérej stwierdzenie okolicznosci majacych istotne
znacznie dla rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiadomos$ci specjalnych. Odpowiednie
przepisy stanowia jak nastgpuje:

Art. 193 § 1 KPK.: ,Jezeli stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne znacznie dla
rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych, zasigga si¢ opinii bieglego albo
biegtych.” Art. 278 § 1 KPC.: ,,W wypadkach wymagajacych wiadomosci specjalnych
sad po wystuchaniu wnioskéw stron co do liczby biegltych i ich wyboru moze wezwaé
jednego lub kilku bieglych w celu zasiggnigcia ich opinii.” Art. 84 § 1 KPA.
,»Gdy w sprawie wymagane sa wiadomos$ci specjalne, organ administracji panstwowej
moze zwrdci¢ si¢ do bieglego lub biegtych o wydanie opinii”. Sformutowanie ,,moze
zwrdci¢ sig” sugeruje pozostawienie organowi procesowemu swobody w ocenie, czy
konieczne jest zasiggnigcie opinii bieglego, czy tez skorzysta¢ z ewentualnie posiadanych
przez organ procesowy wiadomosci specjalnych, natomiast sformutowanie ,,zasi¢ga si¢”
— sugeruje ze intencja ustawodawcy nie bylo pozostawienie organowi procesowemu
takiej swobody. (por. [Kegel, Kegel 2004] str. 16 i nast.) Osobna kwestia jest dyskusja,
jaki poziom wiedzy nalezy uznaé za ,,wiadomos$ci specjalne” i czy — w zwiazku ze
wzrastajacym przecigtnym poziomem wyksztatcenia i rozwojem techniki poziom ten jest
staty.

> Zob. [Kegel, Kegel 2004] str. 34 i nast.

6 Tego rodzaju podejicie (ang. expert-witness) funkcjonuje w systemie prawa USA.
Por. np. [Widta 2002], [Marek 2004] str. 241.

7 zob. [Kegel, Kegel 2004] str. 35 i nast.

¥ zob. np. [Wéjcikiewicz 2002] str. 25 i nast.

? Biegty w trakcie procesu moze zadawaé pytania stronom i $wiadkom, medyk sadowy
moze by¢ obecny przy ogledzinach zwlok itd. zob. np. [Kegel, Kegel 2004] str. 35 i nast.
Biegly sadowy jest organem pomocniczym wymiaru sprawiedliwoéci w przypadkach
wymagajacych wiadomosci specjalnych zob. np. [Turek 2007]
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procesu, w ktérym — wobec braku wiadomosci specjalnych organu procesowego
— dowdd z opinii bieglego ma decydujace znaczenie'.

Rola biegtego jako zrédia dowodowego jest niewatpliwie najwazniejsza
i najczesciej realizowana w praktyce. Zasadniczo ekspert moze wydawaé opinie
w trzech sytuacjach:

e poza procesem, na wniosek jednej ze stron (tzw. opinie
prywatne),

e jako bieglty w postgpowaniu przygotowawczym na skutek
decyzji prokuratury, policji lub innych uprawnionych organéw
oraz

e jako biegly w postgpowaniu sadowym badZ administracyjnym,
na skutek decyzji organu procesowego

W praktyce najcze$ciej spotykanymi sytuacjami, do ktérych powotywani
sa biegli informatycy sa postgpowania przygotowawcze w sprawach
zwiazanych z przestgpstwami komputerowymi i przestgpstwami dokonanymi
przy uzyciu komputera, w szczeg6lnosci przestgpstw karnoskarbowych
(ujawnienie zapis6w z programéw FK) oraz przestgpstw zwiazanych
z propagowaniem i posiadaniem tzw. tresci zakazanych (np. pornografii
dziecigcej). Stosunkowo rzadko bieglych informatykéw powoluje sig
w postgpowaniu cywilnym badz administracyjnym, stad tez nie ma
praktycznie zadnych opracowan literaturowych na ten temat.

NEC ULTRA VIRES PROBAE

Rozwazania na temat opiniowania warto rozpoczaé¢ od przypomnienia
podstawowej w ogéle dla instytucji biegtego zasady mdwienia wylacznie
prawdy. Zasada Nec ultra vires probae zwiazana jest poniekad z — niemajaca
zastosowania w przypadku pracy biegtych — zasada in dubio pro reo''.
Kwestia ta byla podnoszona w szeregu prac dotyczacych opiniowania. Z jednej
strony stusznie zwracano uwagg, ze stosowanie zasady in dubio pro reo jest
wiasciwe dla organu procesowego i ze Scisle stosowanie si¢ do niej przez
biegtych powodowatoby konieczno$¢ wyboru tych sposréd metod badawczych,
ktére minimalizuja ryzyko btedu II rodzaju (wnioskéw fatszywej klasyfikacji,
ang. false positive), czyli w tym wypadku np. stwierdzenia popetnienia

' z0b. np. [Waglowski 2003].

""" Oczywiscie w procesach cywilnych nie zawsze mozna méwié o winnym, jako Ze
odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy nie jest jedynym rodzajem odpowiedzialno$ci
cywilnej, niemniej wszystko co napisano ponizej da si¢ zastosowaé réwniez do tego
rodzaju postgpowania.
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czynu zabronionego, gdy W rzeczywistosci nie byt on popemiony'?,
natomiast oczywiscie konieczno$ci takiej nie ma i wyb6r metody badawczej
pozostaje kwestia nalezaca do sfery autonomii biegltego. Z drugiej — opinia
bieglego zawierajaca zbyt daleko idace czy pochopnie wyciagnigte wnioski
moze nie$¢ z soba powazne konkretne skutki prawne, spoteczne i etyczne.
Jakkolwiek przeciez opinia bieglego jako $rodek dowodowy podlega zasadzie
swobodnej oceny sadu, to nie moze to by¢ usprawiedliwieniem dla
nierozwaznego formulowania kategorycznych twierdzen na podstawie
watpliwych przestanek.

Zasada in dubio pro reo nie dotyczy biegtych, cho¢ ci powinni ja mie¢ na
uwadze". Biegty nie jest bowiem strona w sporze sadowym ani nie moze petnié
roli rzecznika zadnej ze stron'* stad tez nie powinien ttumaczy¢ watpliwosci na
niczyja korzy$¢ lub niekorzys$¢, a jedynie poinformowaé organ procesowy, ze
takie watpliwosci wystepuja i jaki jest ich charakter. Rozwazania takie moga
wydawac si¢ z jednej strony oczywiste, a z drugiej — do$¢ abstrakcyjne, moga

12 Zob. [Wéjcikiewicz 2002] str. 32.

'* Zob. [Marek 2004] str. 22, [Marek 2004] str. 64., [Kunz 1999]

W tym przypadku uwidacznia si¢ réznica pomiedzy rozumieniem funkcji biegtego
jako narzedzia sadu, tak jak to ma miejsce w systemie prawa polskiego, a funkcja
,uczonego S$wiadka”, ktéra pelni on w niektérych innych systemach prawnych
(w szczegdlnosci w USA). Biegly powolywany jest tam — w szczegdlnosci w przypadku
proceséw cywilnych — przez strong i uzasadnia zwykle racje tego, na ktérego wniosek
staje przed sadem.
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mie¢ one bardzo konkretne — a czasami réwniez wymagajace dluzszego
.. . 15
zastanowienia — zastosowania ~.

5'W wielu pracach (zob. np. [Kowalski, Sktadzien 2004], [Marek 2004], [Marek 2007])
powtarzana jest przestroga, ze ,najbardziej niebezpieczne jest stwierdzenie (...) NIE
MAM ZADNEGO DOWODU, ABY TO STWIERDZIC, LECZ NIE MOZNA TEGO
WYKLUCZYC” [(Marek Z. 2004] str. 242, podkr. w oryginale). Rzeczywiscie z punktu
widzenia elementarnych zasad logiki i metodologii nauk przyrodniczych czy tez
technicznych, nie ma mozliwo$ci na podstawie braku faktéw obalenia wielu, nawet
skrajnie mato prawdopodobnych teorii. W pracy [Marek 2007] str. 114 przytoczony jest
przypadek, w ktérym na podstawie zdania bieglego ,,Co prawda nie znaleziono zadnych
sladéw krwi w pewnej odleglosci od zwlok, ale nie mozna wykluczy¢ obecnosci takich
$ladéw, chociaz ich nie stwierdzono” oskarzono o sfalszowanie opinii innego bieglego,
ktéry — prawidlowo — na pytanie prokuratora odpowiedziat ,,wobec faktu nie znalezienia
zadnych $ladéw krwi biegly nie ma podstawy do snucia jakichkolwiek wnioskéw”.

Z wlasnej praktyki autora niniejszej pracy mozna przytoczy¢ pytanie skierowane przez
adwokata jednej ze stron procesu cywilnego do biegtego: ,,Czy dziatania pracownika
pozwanego przyczynily si¢ do ulatwienia ataku hackera na system informatyczny?”
Sprawa dotyczyla odszkodowania za naruszenie zasad bezpieczenstwa, jakie zdaniem
powoda winien byt zaptaci¢ pozwany (instytucja finansowa). Atakujacy podszywajac sig
pod powoda wyludzit z konta jego firmy znaczng sumg. Pracownik pozwanego (osoba
obstugujaca oprogramowanie stuzace do zlecania przelewdw) niewatpliwie naruszyt
kilka zasad bezpieczenstwa i to tak, ze dzigki temu mozliwe bytoby przetamanie jednego
z zabezpieczen, niemniej same w sobie te dziatania nie wystarczylyby wlamywaczowi do
skutecznego ataku, bowiem informacja chroniona byla jeszcze innymi zabezpieczeniami.
Z drugiej strony inne osoby majace styczno$¢ z systemem informatycznym powoda (w
tym jego administrator) réwniez nie przestrzegaly zasad bezpieczefnstwa, co w
konsekwencji umozliwilo atakujacemu skuteczny atak. W pozwie powdd powotywat si¢
na zasade odpowiedzialnosci kontraktowej (pozwany nie wywiazal si¢ z obowiazku
zachowania zasad bezpieczenstwa) ale jesli odpowiedz bieglego bylaby twierdzaca w gre
wchodzitaby nawet odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy. W rzeczywistoSci niemozliwe
bylo ustalenie, czy =zabezpieczenie o ktéorym mowa atakujacy przelamat dzieki
niefrasobliwo$ci pracownika pozwanej instytucji, czy tez innych oséb (w tym
pracownikéw powoda). Zeby uniknaé wspomnianego zdania (,Nie mam zadnego
dowodu, aby to stwierdzi¢, lecz nie mozna tego wykluczy¢”) powdd powinien raczej
pyta¢ bieglego po pierwsze o to, czy zachowanie pozwanego stanowito naruszenie zasad
bezpieczenstwa (odpowiedz: ,,tak”), a po wtére o to czy w tym przypadku istnial zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomigdzy tym konkretnym naruszeniem a wlamaniem
(odpowiedz: ,nie ma podstaw do snucia jakichkolwiek wnioské6w”). Na pytanie
postawione jak w oryginale biegly powinien zatem odpowiedzie¢ ,,nie ma podstaw do
snucia jakichkolwiek wniosk6w”, natomiast na pytanie ,,Czy dziatania powoda mogty
przyczyni¢ si¢ do ulatwienia ataku hackera na system informatyczny?” — ,tak”.
Oczywiscie w tej sytuacji trudno bylo spodziewa¢ si¢ satysfakcjonujacego dla powoda
wyroku i rzeczywiscie powddztwo zostalo oddalone w pierwszej instancji, a sad II
instancji wyrok podtrzymat.
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Rozsadnym wyjsciem wydaje si¢ postulowane mi¢dzy innymi w pracy

[Wéjcikiewicz 2002] stopniowanie kategoryczno$ci wnioskéw wg skali:

® Pozytywne wnioski stanowcze, zwane tez kategorycznymi
Pozytywne wnioski uprawdapadabniajace
Pozytywne wnioski nie wykluczajace
Whioski nierozstrzygajace
Uprawdapadabniajace wnioski negatywne
Nie wykluczajace wnioski negatywne
Stanowcze wnioski negatywne'®
propozycje tego rodzaju jednak budza kontrowersje'’, co jest zreszta o tyle
uzasadnione, ze skala taka — aby byla uzyteczna — musiataby by¢ powszechnie
stosowana i jednakowo interpretowana przez wszystkich bieglych
(znormalizowana). Inny sposéb podzialu opinii zaproponowany jest w pracy
[Marek 2004]. Autor proponuje'® czterostopniowa skale obejmujaca:

® opinie stanowcze,

e opinie o wysokim stopniu prawdopodobienstwa,

® opinie alternatywne,

e brak opinii z powodu niemozno$ci zebrania wystarczajacych informacji.

Wydaje sie, ze niezaleznie od réznic w pogladach, wysoce wskazane jest

przyjecie przez bieglych zasady okre$lenia explicite prawdopodobienstwa
prawdziwosci formutowanych wnioskéw (idealna sytuacja bytaby tu taka, w
ktérej mozliwe bytoby podanie warto$ci odpowiednich testéw statystycznych'®)

Podobne watpliwosci moze budzi¢ uzycie stéw ,,ten” i ,taki” (w odniesieniu do tego — a
wigc §ci§le okreslonego, konkretnego — zdarzenia i skutku takiego [jak] — a wigc
podobnego, potencjalnego).

' Zob. [Wéjcikiewicz 2002] str. 36-37.

"7 Zob. np. [Widacki 2003].

¥ Zob. [Marek 2004] str. 241.

' Zdecydowanie natomiast biegty powinien powstrzyma¢ si¢ od uzywania procentowego
okreslenia prawdopodobienstwa tam, gdzie nie uzasadnia tego zadna metoda ilosciowa.
Por. np. [Wdjcikiewicz 2002] str. 41. Co interesujace tego rodzaju ,intuicyjne
operowanie procentami” mozna znalez¢ w orzecznictwie Izb Morskich, na przyktad w
orzeczeniu Odwotlawczej Izby Morskiej przy Sadzie Okrggowym w Gdansku z siedziba
w Gdyni z dnia 03.01.2007 sygn. akt OIM 2/06 zmieniajacego orzeczenie Izby Morskiej
przy Sadzie Okregowym w Szczecinie z dnia 26.01.2006r , sygn. akt WMS 2/06.
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oraz powstrzymania si¢ od zbyt daleko idacych dywagacji i ograniczenia
wytacznie do faktéw™.

IN DUBIIS ABSTINE NESCIO

Zasada powstrzymania si¢ od wydawania opinii w razie watpliwos$ci jest
rzadko stosowana przez bieglych, ktérzy czuja si¢ zobligowani do udzielenia
odpowiedzi na pytania organu procesowego. W przypadku informatykéw
dochodzi do tego, charakterystyczna dla tej dziedziny wiedzy i praktyki,
sktonno$¢ do kategorycznego wyrazania opinii formutowanych zazwyczaj jako
stanowcze odpowiedzi na pytania alternatywne (,,dziata-nie dziata”, ,.funkcjonuje
dobrze-zle” itd.). W praktyce sadowej, w sprawach karnych, gdzie zadaniem
»informatyka S§ledczego” jest najcz¢$ciej znalezienie (badz stwierdzenie braku
wystgpowania) na no$niku $cisle okreslonych danych, tego rodzaju sktonnos$ci
zazwyczaj nie sa przeszkoda w poprawnym wnioskowaniu, natomiast w
kwestiach poruszanych w sprawach cywilnych (a wigc na przyklad: czy
administrator sieci dobrze wykonywat swoje obowiazki, jaki byt twérczy wkiad
kazdej z os6b piszacych program w powstate w ten sposéb dzieto itd.) sktonnos¢
do zawyzania stopnia kategorycznosci odpowiedzi moze by¢ niebezpieczna dla
rzetelno$ci opinii i samego bieglego®.

0 Zasada trzymania sie wylacznie prawdy nie stoi w sprzecznoici z zasada okre$lania
kategoryczno$ci wnioskdw. Mozna na przyktad wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
stwierdzenie przez bieglego wysokiego prawdopodobienstwa zaj$cia okre§lonego
zdarzenia jest w zupelnosci wystarczajace. Mogtoby to by¢ na przyktad hipotetyczne
stwierdzenie biegtego, ze badane urzadzenie bylo obarczone takimi btedami i wadami, ze
z prawdopodobiefistwem bliskim pewnosci jego eksploatacja doprowadzitoby w krétkim
czasie do awarii, co oczywiScie w zupelno$ci uzasadnia na przyklad odmoweg jego
przyjecia czy zadanie naprawy gwarancyjnej. Biegly wydajac opini¢ nie powinien
antycypowac jej potencjalnego wptywu na wyrok (co prowadzi niektérych z teoretykéw
do — skrajnego i w wigkszosci przypadkéw zapewne bigdnego — wniosku, ze biegty nie
powinien nawet mie¢ wgladu w akta sprawy), ale udziela¢ rzeczowych i metodologicznie
poprawnych odpowiedzi.

*! Warto w tym miejscu przywota¢ stosunkowo nowa — i tworzaca niebezpieczna dla
biegtych sytuacj¢ — uchwatg NSA z dnia 12 stycznia 2009 r., I FPS 3/08, wedtug ktérej
,biegly odpowiada osobiscie za wykonane przez siebie czynnos$ci niezaleznie od tego,
czy do okreslonych dzialan zobowiazat go sad, czy tez inny organ; w wyniku zlecenia
wydania opinii nie dochodzi do przeniesienia odpowiedzialno$ci za wynik dziatania
biegtego sadowego na sad lub inny organ”. Uchwata ta wydaje si¢ otwiera¢ drogg do
szerszych niz dotychczas zadan odszkodowawczych w stosunku do bieglych, jakkolwiek
nie wyksztalcita si¢ w tym zakresie jeszcze praktyka orzecznicza



Biegty informatyk w postepowaniu cywilnym 495

Szczegblnie drazliwa kwestia w sprawach cywilnych jest wnioskowanie na
podstawie niewystarczajacego materiatu dowodowego. Uwidacznia si¢ w takich
sytuacjach zasadnicza réznica pomigdzy postgpowaniem karnym — z dominujaca
zasada prawdy materialnej, ktéra pozwala bieglemu na — w zasadzie swobodne —
formutowanie zadan odno$nie do uzupelnienia materiatu dowodowego, a
postgpowaniem cywilnym, w ktérym kazda ze stron dowodzi swoich tez w
sposéb, jaki uznaje za stosowny i realizuje to na miar¢ swoich mozliwosci i
umiejetnosci’>. W pismiennictwie zawierajacym praktyczne porady odnosnie do
proces6w cywilnych mozna znalez¢ daleko idace interpretacje takiego stanu
rzeczy, mianujace strony gospodarzami postepowania sadowego™  czy
zabraniajace biegtemu wnioskowania o uzupetnienie materiatu badawczego™. W
rzeczywistosci gospodarzem postepowania sadowego jest sad™, ktéry réwniez w
postgpowaniu cywilnym ma inicjatyw¢ dowodowa mig¢dzy innymi w zakresie
powotywania bieglych (art. 278 par. 1 KPC) i zarzadzania z ich udzialem
ogledzin (Art. 292 KPC)*,

Oczywiscie biegty nie moze — zgodnie z obowigzkiem zachowania
bezstronnosci — doradza¢ stronom w zakresie taktyki postgpowania przed sadem,
ale tez zadaniem biegltego w ogdle, czy to w procesie cywilnym czy karnym nie
jest udzielanie porad stronom, a do jego kompetencji nie nalezy wykraczanie
poza zakres opinii. Biegly w postgpowaniu cywilnym moze sktada¢ na polecenie
sadu opini¢ (art. 278 KPC) o zakresie danym postanowieniem sadu, badz ja
wyjasnia¢ (art. 286 KPC), natomiast w czasie przestuchania przewodniczacy
sktadu segdziowskiego ma prawo uchylenia niewlasciwego badz zbytecznego
pytania (art. 155 par 2 KPC).

> Por. [Kowalski, Skladzien 2004]

3 Polskie postepowanie cywilne zostalo uksztaltowane jako postepowanie
kontradyktoryjne, czyli postgpowanie w ktéorym obowiazek zgromadzenia materiatu
dowodowego niemal w caloSci spoczywa na stronach. W my$§l zasady
kontradyktoryjnoéci to strona jest gospodarzem procesu, natomiast rola sadu sprowadza
si¢ do oceny tego, co zaoferuja strony tak w zakresie faktéw jak i dowodéw na ich
poparcie.” [WGP]

# Pierwsza istotna rzecza, ktéra powinien wiedzie¢ biegly jest to, ze nie dysponuje on
swoboda formulowania zadan, co do materialtu dowodowego wykraczajacego poza
wnioskowany przez strony dla wydania opinii (...) Biegly w sporze cywilnym musi by¢
$wiadom, iz dla wydania swojej opinii dysponuje tylko i wylacznie tym, co
zawnioskowaly strony sporu.” [Kowalski, Sktadzien 2004]

» Zob. np. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 wrzeénia 2007 r. Sygn. akt P
11/07, Wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 maja 2008 r. II SA/WA 326/08

*% Ewentualna réznica, o ktérej mozna by dywagowa¢, pomiedzy KPK a KPC jest to, ze
KPC nie przewiduje — inaczej niz ma to miejsce w KPK (art. 202 par 2) — inicjatywy
dowodowej biegtych, ale dotyczy to nieinteresujacej z punktu widzenia niniejszego
artykutu roli biegtych psychiatrow.
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Powstaje pytanie, jak powinien zachowac sig biegty, gdy strona, a nawet sad,
zada — co zdarza si¢ stosunkowo czgsto w sprawach informatycznych — pytanie
,co nalezy uczyni¢, aby udowodnié, ze ...”*. Jesli pytanie zadaje strona,
zdaniem autora, jedynym, na co biegly moze i powinien sobie pozwoli¢ jest
zwrécenie si¢ do sadu z pytaniem, czy ma na tak postawione pytanie
odpowiedzie¢, biorac pod uwage, Ze moze ono zasugerowaé stronom Sposéb
postepowania i — w przypadku otrzymania odpowiedzi pozytywnej (oraz w
przypadku pytania zadanego przez sad) — udzielnie nan odpowiedzi, oczywiste
jest bowiem ze sad ma prawo zadawaé¢ dowolne pytania, ma prawo inicjatywy
dowodowej, jak réwniez ze w postgpowaniu cywilnym obowiazuje (cho¢ obecnie
w ograniczonym w stosunku do rozwiazan wcze$niejszych zakresie)” zasada
prawny materialnej. Jak si¢ wydaje, byloby ze strony bieglego co najmniej
nieroztropne wchodzenie z sadem w polemiki na temat wspolistnienia w
obecnym stanie systemu prawnego zasad prawdy formalnej i materialnej i
powolywanie si¢ na wlasne poglady na ten temat jako uzasadnienie odmowy
odpowiedzi na zadane pytanie. Z drugiej strony opisane w powotanym artykule®™
dziatanie bieglego, ktéry z wlasnej inicjatywy poinformowal w opinii sad i strony
jakie badania nalezy wykona¢ dla udowodnienia twierdzen jednej ze stron jest
rzeczywisScie przyktadem drastycznego przekroczenia zakresu opiniowania.

7 Por. [Kowalski, Sktadzien 2004]

%% zob. Uchwata Izby Cywilnej SN z dnia 17 lutego 2004 r., Ill CZP 115/03: ,,w doktrynie
powstal problem dotyczacy obowigzywania zasady prawdy materialnej; w szczeg6lnosci
po skreSleniu art. 3 § 2 i zmianie art. 232 k.p.c. uzasadnione stalo si¢ pytanie, czy
ustawodawca odstapit od zasady prawdy materialnej, okre$lanej poprzednio jako
,,prawda obiektywna", na rzecz prawdy formalnej. Odpowiedz na to pytanie nalezy do
nauki prawa procesowego, ktéra - w publikowanych dotychczas glosach - opowiada sig
za teza, ze jakkolwiek ograniczono instrumenty prawne pozwalajace sadowi na dotarcie
do prawdy, jak tez przeniesiono cigzar dochodzenia do niej na strony, to jednak,
zwazywszy zwlaszcza na obowiazywanie art. 3, 212, 213 § 1, art. 229, 232 zdanie drugie
1339 § 2 k.p.c., zasada prawdy materialnej nadal obowiazuje, samo za$§ dochodzenie do
prawdy moze by¢ poczytywane jako jeden z celéw procesu sadowego. Tezg¢ t¢ trzeba
uzna¢ za trafng, bez watpienia jednak zasada prawdy materialnej nie ma wspélczesnie
charakteru bezwzglednego, ustawodawca bowiem wielokrotnie ogranicza ja lub koryguje
(np. art. 231, 234, 233 § 2, art. 246, 247 i 217 § 2). Ograniczenie funkcjonowania tej
zasady dyktowane jest réznymi motywami; ustawodawca albo chroni w ten sposéb
okreslone wartosci (np. w zakresie prawa rodzinnego) albo realizuje pozyteczne
spotecznie cele (np. przyspieszenie i uproszczenie postgpowania). Innymi stowy,
ustawodawca, nie rezygnujac z podstawowego celu procesu, jakim jest dojscie do prawdy
materialnej, pozwala w wielu przypadkach na poprzestanie na prawdzie formalnej. Dzieje
sig tak rowniez wtedy, gdy wszystkie narzgdzia pozwalajace odkry¢ prawdg pozostaja w
rekach stron, ktére jednak - z réznych powodéw - z nich nie korzystaja badz czynia to
nieumiejetnie.”. Zob. tez. [Jankowski 2005] [Kallus 1997]

¥ [Kowalski, Sktadzien 2004]
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Mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze nie popelnia btedu biegly, ktéry —
poruszajac si¢ w ramach zakre$lonego przez sad zakresu opinii — zwrdci si¢ do
sadu z informacja o konieczno$ci ,technicznego” uzupelnienia materiatu
dowodowego, tym bardziej ze wiedza sadu i stron w zakresie wiadomosci
specjalnych moze by¢ bardzo nikla. Z wtasnej praktyki autora mozna podac
przypadek, w ktérym biegly mial wypowiedzie¢ si¢ na temat programu
komputerowego, ktérego kod zrédlowy ani program wynikowy nie byly
umieszczone w przedstawionym materiale. Oczywiscie formalnie mozliwe byto
zapewne wydanie opinii nierozstrzygajacej, natomiast znacznie lepszym i
rozsadniejszym z punktu widzenia ekonomii postgpowania byto zwrdcenie sig¢ do
sadu o uzupelnienie materialtu dowodowego o dostarczenie przedmiotu badania.
de3130 uzna¢ taki wniosek za sugerowanie stronie taktyki dowodzenia swoich
racji’.

SIT AUTEM SERMO VESTER EST EST NON NON

Niezaleznie od pogladéw na znaczenie prawdy formalnej w procesie
cywilnym, bez watpienia biegly powinien - zgodnie ze zlozonym
przyrzeczeniem — pozostawal bezstronny oraz rzetelny, w szczegdlnosci
szanujac zasady kontradyktoryjno$ci i réwnosci stron oraz pozostale zasady
postgpowania, w ktérym uczestniczy. Logiczna konsekwencjq takiego stanu
rzeczy jest — z punktu widzenia strony — postuzenie si¢ radami innego niz biegty
fachowca, ktoéry dysponujac wiedza specjalistyczng bedzie moégt doradzié jej
jakie dowody powinna przedstawi¢ sadowi oraz ewentualnie jakie pytania
stawia¢ bieglemu czy tez — w skrajnej sytuacji — oceni¢, czy opinia
przedstawiona przez bieglego nie zawiera btedéw i pomylek, ktére przeciez
moga si¢ — niezaleznie od najlepszych intencji i umiejgtnosci bieglego —
zdarzy¢. Czgsto takiej roli ,bieglego pozasadowego” podejmuja si¢ osoby
wpisane na listy biegtych sadowych sporzadzajac na wniosek strony tzw. ,,opini¢

% Na marginesie warto poruszyé tez kwesti¢ korzystania przez bieglego z informacji
niedostarczonej przez strong ale bedacej informacja publiczng. Z tego rodzaju
watpliwos$ciami autor spotkal si¢ przy opiniowaniu przy okazji sporéw przed Krajowa
Izba Odwotawcza (z formalnego punktu widzenia jest to postgpowanie przed sadem
polubownym, a wigc cywilne). Czesto strony nie dostarczaja jako argumentu pelnej
dokumentacji postegpowania o udzielenie zamdéwien publicznych, ale takowa informacja
jest dostgpna choéby w Biuletynie Informacji Publicznej. Mozna, jak si¢ wydaje,
spodziewa¢ sig, ze skorzystanie z informacji publicznej nie jest nieuprawnionym
samodzielnym rozszerzeniem przez biegtego materialu dowodowego, analogicznie
trudno byloby za takowe uznaé skorzystanie z informacji zawartej w podrgczniku czy
encyklopedii, nawet jesliby biegly czerpat z niej informacje nie tylko metodologiczne ale
1 0 stanach rzeczowych. Zob. tez [Dadak 2000].
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pozaprocesowa" (zwana czasem potocznie ,,prywatng”’). Opinia taka nie moze
stanowi¢ dowodu na uzytek postgpowania, organ procesowy nie mozne jednak
zawartych w niej informacji pomina¢, jezeli maja one znaczenie dla toczacego
si¢ postgpowania. W oparciu o zasadg¢ swobodnej oceny zgromadzonego
materialu dowodowego sad moze potraktowac¢ opini¢ prywatng jako informacj¢ o
mozliwym dowodzie, na przyktad w sytuacji, gdy opinia powotanego eksperta
nie spetnia wymogoéw petnej, rzetelnej opinii.

Opinia prywatna jest wigc traktowana jako gltos w sprawie, natomiast nie
jako dowdd (podczas gdy opinia sadowa, tj. opinia biegtego powolanego przez
sad, jest traktowana jako dowdd). Ma to do$¢ oczywiste uzasadnienie: osoba
przygotowujaca opini¢ prywatna nie ma zazwyczaj dostgpu do wszystkich
materiatéw sprawy, ponadto przygotowuje opini¢ na wniosek jednej ze stron, nie
odnosi si¢ wigc do ewentualnych kwestii, ktére mogtaby podnie$¢ jako
kontrargumenty druga strona’ ani sam organ procesowy, podczas gdy biegty
sadowy ma zakre$lony przez organ procesowy zakres opinii, dotyczacy
zazwyczaj wszystkich kwestii podnoszonych przez strony postgpowania i ma
zazwyczaj dostep do catoéci materialéw przez strony przedstawionych®.

Przyjeta praktyka jest mozliwo$¢ przestuchania twdrcy opinii prywatnej w
roli $wiadka®, tak aby da¢ okazj¢ sadowi, stronom, a takze — jesli sad uzna to za
konieczne — biegtemu sadowemu do zadawania twoércy opinii pozasadowej
szczegOtowych pytanh.

Przy okazji opinii prywatnych warto poruszy¢ kwestie etyczne zwigzane z
ich tworzeniem. Stosunkowo czgsta jest bowiem sytuacja, w ktérej strona
niezadowolona z opinii biegltego sadowego korzysta z ustug specjalisty w celu
podwazenia opinii sadowej. W niektérych $rodowiskach (w szczegdlno$ci w

3! 7 praktyki autora mozna przytoczy¢ przypadek opiniowania w sprawie dwéch opinii
prywatnych o sprzecznych konkluzjach, wykonanych przez pracownikéw tej samej firmy
doradczej na rzecz dwdch stron sporu sadowego. Wykonanie opinii pozasadowej zlecita
sama firma zaniepokojona zaistnieniem daleko idacych rozbieznosci. W trakcie badania
okazato sig, ze strony — dostarczajac ekspertom jedynie wybrane fragmenty materiatu
dowodowego — doprowadzily do uzyskania rozbieznych wnioskéw (eksperci zobligowani
byli do zachowania w tajemnicy dostarczonych materialéw, nie konsultowali si¢ wigc ze
soba). Zaden z ekspertéw nie popehil powaznego btedu metodologicznego ale dziatali w
oparciu o niepetne informacje.

20 konsekwencjach asymetrii dostepu do informacji zob. np. [Korzeniowski 2002] s
176 i nast.

33 7 formalnego punktu widzenia $wiadek powinien sktada¢ zeznania dotyczace faktéw a
nie swojej wiedzy z zakresu wiadomos$ci specjalnych i wnioskéw z wlasnego
rozumowania, ale wobec braku w polskim prawie instytucji expert witness jest to
uzyteczny sposéb dziatania. Trudno byloby powota¢ na bezstronnego bieglego osobg
optacang przez jedng ze stron. Warto jednak wspomnie¢, ze w praktyce polskiego
wymiaru sprawiedliwo$ci zdarzaja si¢ sytuacje w ktérej biegly ,prywatny” jest
powotywany nastgpnie na bieglego sadowego.
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opiniowaniu sadowo-lekarskim) za nieetyczna uznaje si¢ sytuacje, w ktdrej
specjalista szuka — per fas et nefas — w opinii innego specjalisty ewentualnych
okazji do jej podwazenia. Taki punkt widzenia wydaje si¢ przynajmniej
czg$ciowo uzasadniony tam, gdzie mowa o subiektywnej ocenie dziatan opartych
o zasady najlepszych praktyk, czy tez w sytuacji, w ktoérej kazdy arbitralny
wybér jednej z dopuszczalnych metod postgpowania moze by¢ podwazony
argumentem, ze mozna bylo dziata¢ inaczej (na przyktad wybra¢ inng metode
diagnostyczna, inny rodzaj terapii, przeprowadzi¢ szersze badania itd.). W
zwiazku z tym, w opiniowaniu sadowo-lekarskim wyksztalcita si¢ zasada tzw.
adekwatnego zwiazku przyczynowo-skutkowego: o bledzie mozna méwi¢ wtedy
gdy nie wulega watpliwosci zwiazek przyczynowo-skutkowy pomigdzy
niewtasciwie prowadzong czynnoscia a jej negatywnym skutkiem.

Co najmniej watpliwe etycznie beda zatem takie dziatania ,,prywatnego”
specjalisty jak: nadmierne zwracanie uwagi na nieistotne niescistosci w opinii
bieglego (np. uzycie niefachowego slownictwa), sugerowanie konieczno$ci
wykonania niepotrzebnych badan dodatkowych (np. w celu przeciagnigcia czasu
trwania postgpowania) itd. Skrajnie nieetyczne byloby, rzecz jasna, falszowanie
faktow badz wnioskéw.

Nie bedzie natomiast naruszeniem zasad etyki samodzielne wykonanie przez
specjalistg pozasadowego badan tego samego stanu faktycznego przy
wykorzystaniu tej samej albo innej metody badawczej, ani tez zasugerowanie
mozliwosci czy koniecznosci przeprowadzenia badan dodatkowych, o ile te z
duzym prawdopodobienistwem moga wnie$¢ do sprawy istotne informacje. Warto
przy tym pamigta¢, aby formutujac tego rodzaju wnioski zachowaé rzetelno$¢
intelektualng i — pamigtajac ze sad nie dysponuje wiadomosciami specjalnymi —
doktadnie wyjasni¢ jaki jest cel proponowanych badan i podkresli¢, Zze sugestia
ich przeprowadzenia nie jest zwiazana z zarzutami dotyczacymi opinii bieglego
sadowego ale ma na celu np. uscislenie wnioskow.

Nalezy pamigtaé, Ze rola specjalisty, niezaleznie od tego czy wystgpuje w
roli biegltego sadowego czy prywatnego jest tylko i wylacznie poznawanie i
oglaszanie prawdy. Moze on — oczywiscie — wystepujac nie jako bezstronny
biegly ale jako prywatny ekspert czy doradca — sugerowaé klientowi rézne
sposoby postgpowania, nie wolno mu natomiast stuzy¢ pomoca w popelnianiu
przestgpstwa czy jego ukryciu. Ekspert oplacany przez strong moze oczywiscie
przygotowa¢ opracowanie wyjasniajace czy podkre$lajace argumenty
zleceniodawcy, nie moze natomiast ktamac.

Najtrudniejsze technicznie i moralnie dla specjalisty pozasadowego, jest
umieszczenie w opinii pozasadowej informacji, ze biegly sadowy w opinii
popetnit powazny btad, ktérego skutkiem bylo wyciagnigcie falszywych
wnioskéw. Niestety btedne opinie biegltych zdarzaja si¢ zaskakujaco czgsto (w
literaturze znane sg oszacowania, wedlug ktérych btedéw mozna dopatrzeé sig
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nawet w kilkudziesieciu procentach opinii’*). Abstrahujac od przyczyn takiego
stanu rzeczy, mozna jednak stwierdzi¢, Zze skorzystanie z opinii prywatnej
jest czesto dobrym wyjsciem dla strony sporu sadowego™. Interesujacym
przypadkiem z praktyki autora byta sytuacja, w ktérej — po napisaniu dla jednej
ze stron sporu opinii prywatnej (odnoszacej si¢ do ewidentnie btgdnej opinii
wydanej przez wystepujacego w procesie biegltego sadowego), z prosba o porade
i pomoc w ujawnieniu stanu faktycznego zwrdcita si¢ strona przeciwna. Obie
strony zgodnie i przykladnie dazyly do ustalenia prawdy i to prawdy materialne;j.
W konsekwencji autor zostal powotany przez sad na biegtego w tej sprawie.
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