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Na podstawie art. 52 ust. 2 1 art. 28 pkt 9 ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 1157) oraz art. 16 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. o
Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2014 1., poz. 1648 ze zm.), zglaszam udzial w
postgpowaniu w sprawie skargi konstytucyjnej p. B M , 0 ktorego wszczeciu

otrzymatem informacje w dniu 12 sierpnia 2016 r. 1 przedstawiam nastepujace stanowisko:

—art. 93b § 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze
zm.) — w zakresie, w jakim naklada na sad obowiazek okreSlenia stopnia spolecznej
szkodliwosci czynu zabronionego, Kktory sprawca moze popelni¢ oraz
prawdopodobienstwa jego popelnienia w przyszlosci — jest niezgodny z art. 42 ust. 1, z

art. 47, z art. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 30 Konstytucji;
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—art. 93g § 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze
zm.) — w zakresie, w jakim naklada na sad obowigzek okreslenia prawdopodobienstwa
popelnienia w przyszlosci czynu, o ktorym mowa w tym przepisie — jest niezgodny z
art. 42 ust. 1, z art. 47, z art. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP oraz z art. 30

Konstytucji;

Uzasadnienie

Problematyka srodkow zabezpieczajacych i w szezegdlnosci zasady ich orzekania
oraz sposoby ich wykonywania pozostaja w trwalym zainteresowaniu Rzecznika Praw
Obywatelskich. Wnioski zainteresowanych oraz analiza tej problematyki, sklonity
Rzecznika do skierowania w dniu 23 grudnia 2015 r. wniosku do Trybunatu
Konstytucyjnego o zbadanie zgodnos$ci z Konstytucja RP, m.n. wskazanych przez
skarzacego B M art. 93b § 3 oraz art. 93g § 3 Kodeksu karnego. Zaznaczy¢
nalezy, ze w swoim wniosku Rzecznik Praw Obywatelskich zaskarzyl ww. przepisy w
zakresie szerszym niz uczyniono to w skardze konstytucyjnej p. B M ,
niemniej jednak na potrzeby niniejszego postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym,
przedstawione zostanie stanowisko Rzecznika jedynie w zakresie pokrywajacym si¢ z

zakresem wskazanym w skardze konstytucyjne;j.

Zgodnie ze zdaniem pierwszym § 3 art. 93b k.k., srodek zabezpieczajgcy i sposdb

jego wykonania powinien by¢ odpowiedni do stopnia spolecznej szkodliwosci czynu
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zabronionego, ktoéry sprawca moze popehi¢ oraz prawdopodobienistwa jego popelnienia, a

takze uwzglednia¢ potrzeby 1 postepy w terapii lub terapii uzaleznien.

W literaturze wskazuje sig, ze art. 93b § 3 k.k. statuuje zasade proporcjonalno$ci
srodka zabezpieczajacego (A. Barczak-Oplustil, Srodki zabezpieczajace [w:] W. Wrébel
(red.), Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakdéw 2015, s. 678). Owa proporcja
mialaby zasadza¢ si¢ przede wszystkim na odpowiednim dopasowaniu $rodka
zabezpieczajacego i sposobu jego wykonania do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu
zabronionego, ktory sprawca moze popemi¢ oraz prawdopodobienstwa jego popelnienia.
Jak twierdzi A. Barczak-Oplustil wskazana proporcja wyznacza ,gérng granice
ograniczenia praw 1 wolnosci konstytucyjnych sprawcy, do ktdrego dochodzi przez
wykonanie orzeczonego Srodka zabezpieczajacego; granice ustalana w perspektywie stopnia
spoleczne szkodliwo$ci prognozowanego czynu zabronionego oraz prawdopodobienstwa
jego popetnienia” (A. Barczak-Oplustil, Srodki zabezpieczajace [w:] W. Wrobel (red.),

Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, s. 678).

Rzecznik Praw Obywatelskich podziela réwniez zarzuty skargi konstytucyjnej
dotyczace art. 93g § 3 kk. Przepis ten ma nastepujace brzmienie. Zgodnie z tym
przepisem: ,,Skazujac sprawce okreSlonego w art. 93¢ pkt 3 na kare pozbawienia wolno$ci
bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, kare 25 lat pozbawienia wolnosci lub kare
dozywotniego pozbawienia wolnosci, sad orzeka pobyt w odpowiednim zakladzie
psychiatrycznym, jezeli istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze skazany popeini
przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej w zwigzku z zaburzeniem
preferencji seksualnych”. Nalezy zauwazy¢, ze przepis ten dotyczy najsurowszego Srodka

zabezpieczajacego, najbardziej ingerujacego w prawa i wolnoSci integralnie zwiazane z



godno$cia cztowieka. Tym bardziej, w tym przypadku standard oceny zgodnosci tych
przepiséw z Konstytucja RP powinien byé zaostrzony i wymagajacy od ustawodawcy
bardzo skrupulatnego zabezpieczenia proponowanych konstrukcji przed mozliwosciami ich
naduzywania (por. J. Dlugosz, Komentarz do art. 93g, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki

(red.), Kodeks karny. Komentarz. T. II, Warszawa 2015, Nb 1).

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich sposéb realizacji zamierzeh gwarancyjnych
w normach wynikajacych z art. 93b § 3 k.k. oraz z 93g § 3 k.k. jest nie tylko chybiony, ale
przede wszystkim niezgodny z art. 42 ust. 1, art. 47, art. 2, art. 30 i art. 31 ust. 3
Konstytucji, w zakresie, w jakim nakiada na sad obowiazek okreslenia stopnia spotecznej
szkodliwos$ci czynu zabronionego, ktory sprawca moze popetnié oraz prawdopodobienstwa

jego popelnienia w przysztosci.

La. Wzorzec kontroli z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP

Nie ma watpliwosci, ze $rodki zabezpieczajace nie sa kara kryminalna w sensie
Scistym, nie majq spelniaé tych samych funkcji, a takze nie sq orzekane na tych samych
podstawach. Kara kryminalna jest przejawem zastosowania sankcji karnej w odpowiedzi na
naruszenie przez sprawce normy, za pomoca ktérej chronione jest dane dobro, w przypadku
gdy spetione sa wszystkie warunki przestgpno$ci czynu, a wigc przede wszystkim, gdy jest
on bezprawny, zawiniony i spotecznie szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy. Fakt, ze
Srodki zabezpieczajace nie sa kara kryminalng w sensie Scistym nie oznacza jednak, Ze sa
one zupetnie wolne od mechanizméw wkraczajacych w sferg praw i wolnosci okreSlonych
w Konstytucji RP oraz innych débr prawnie chronionych. Wrecz przeciwnie, instrumenty
przewidziane w rozdziale X Kodeksu karmego moga prowadzi¢ do ograniczenia jednostki w

korzystaniu przez nig z konstytucyjnych praw i wolnosci. Co wigcej, zdarzaja sie nawet



przypadki, w ktérych zakres mozliwej ingerencji w wolnosci i prawa cztowieka oraz
towarzyszaca jej dolegliwo$¢ sa znacznie wigksze niz w niektorych przypadkach stosowania
kar. Wszak oprécz izolacji, $rodki zabezpieczajace dopuszczajg stosowanie réznorodnych
oddzialywan terapeutycznych. Juz zatem nawet powierzchowna analiza przedmiotowej
problematyki wskazuje na niezwykle wrazliwa i delikatng przestrzen dobr jednostki, ktére
sg naruszane w procesie stosowania §rodkdéw zabezpieczajacych. Towarzyszaca Srodkom
zabezpieczajacym dolegliwo$¢ dla jednostki nie musi jednak prowadzi¢ do postulatu de lege
ferenda o wyeliminowanie $rodkéw zabezpieczajacych z systemu prawa. Zawsze jednak,
gdy mamy do czynienia z najwazniejszymi dobrami jednostki, ktére angazowane sg w
relacje z aparatem panstwa, a wigc w relacje w istocie nieréwna, nalezy w sposéb
szczegélnie skrupulatny przeanalizowal owa materi¢ w kontekScie konstytucyjnym. U
podstaw kazdej decyzji normatywnej zachodzacej w obszarze prawa karnego lezy kolizja
débr powiazanych z zasadami konstytucyjnymi (K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna
prawa karnego, Warszawa 2015, s. 169). Rzecza ustawodawcy jest rozstrzygnaé taka kolizje
w sposob zgodny z Konstytucja, a wiec spelniajacy kryteria zasady proporcjonalno$ci

wynikajace z art. 31 ust. 3 ustawy zasadnicze;j.

Przed przejsciem do analizy poszczegdlnych wzorcow kontroli oraz kolizji
wynikajacych z nich dobr, nalezy zwrdcié jeszcze uwage na sama wage problemu
wynikajacego z generacji praw cztowieka, ktérej dotyczy. Juz w orzeczeniu z 26 kwietnia
1995 r. Trybunal Konstytucyjny zauwazyl, ze standard konstytucyjnej oceny przepiséw
wchodzacych w sfere praw 1 wolnoS$ci osobistych 1 politycznych powinien by¢ surowszy niz
w przypadku innych wolnosci i praw (orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94).

Problematyka bedaca przedmiotem skargi p. B M jest Scisle zwiazana z



wolno$ciami 1 prawami osobistymi, ktérych obowiazek ochrony wynika bezposrednio z
godnosci cztowieka i zasady demokratycznego panstwa prawnego. Tym samym, analiza
zgodnoSci kwestionowanego przepisu z Konstytucja RP powinna by¢ szczegdlnie

skrupulatna i przeprowadzona z perspektywy surowego standardu oceny.

Pierwszym wzorcem kontroli art. 93b § 3 k.k wskazywanym przez Rzecznika jest art.
42 ust. 1 Konstytucji RP. Zgodnie z tym przepisem, odpowiedzialno$ci karnej podlega ten
tylko, kto dopuscit si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w
czasie jego popeienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukarania za czyn, ktéry w czasie
jego popelnienia nie stanowit przestgpstwa w mysl prawa miqdzynarodowego..Art. 42 ust. 1
dokonuje konstytucyjnego umocowania fundamentalnej dla prawa karnego zasady nullum
crimen sine lege. Pozornie tylko moze wydawaé sie, ze przedmiotowy wzorzec kontroli
odnosi sie tylko do kar kryminalnych, nie za§ do $rodkéw zabezpieczajacych. W
orzecznictwie Trybunahu Konstytucyjnego oraz w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka coraz czeSciej wskazuje sig, ze pojecie ,kary” nalezy rozumieé nie tyle
formalnie, co materialnie. Europejski Trybunat Praw Cztowieka za sprawy karne zasadniczo
uznaje wszystkie sprawy nalezace w danym prawie krajowym do przedmiotu prawa
karnego. Nawet jezeli dana sankcja nie zostala zakwalifikowana w prawie kamym do
zakresu spraw karnych, to nie moze jeszcze to oznaczaé, ze nie moze ona byé
interpretowana jako ,kara” w znaczeniu szerszym (wyrok ETPC z 2 wrzednia 1998 r.,
Kadubec p. Stowacji, skarga nr 27061/95). Oceniajac ,.karny” charakter sankcji powinno sie
braé pod uwage przede wszystkim charakter czynu, na ktdry stanowi reakcjg, rodzaj i
surowo$¢ sankcji, a takze cel, ktéremu ma ona stuzy¢ (tak w wyrokach ETPC: z 27 sierpnia

1991 r., Demicoli p. Malcie, skarga nr 13057/87; z 3 pazdziernika 2013 r., Kasparov i in. p.



Rosji, skarga nr 21613/07; z 14 kwietnia 2014 r., Muslija p. Boéni i Hercegowinie, skarga nr
32042/11; por. takze odwotujacy si¢ do tych orzeczefh wyrok TK z 21 pazdziernika 2015 r.,
sygn. P 32/12). Co szczegélnie wazne w kontekscie omawianej problematyki, kryteria
pozwalajace na zaliczenie $rodka do kategorii ,,kar” nie maja charakteru kumulatywnego, a
wiec wystarczy spelienie jednego z nich. Kryteria sa juz spenione, kiedy cel sankcji ma
chare;kter karny lub tez, gdy na taki charakter wskazuje rodzaj i surowo$¢ $rodka. Nie
mozna przyja¢ pogladu, wedlug ktérego srodki zabezpieczajace w Zaden sposéb nie
stanowia reakcjl na zaistnialty czyn zabroniony. Co wigcej, przynajmniej w pewnym
zakresie stanowia one dolegliwo$¢ orzekana w odpowiedzi na zaistniaty czyn zabroniony,
przy czym gtéwny ich cigzar nakierowany jest pro futuro. Wskazuje na to wprost
Europejski Trybunal Praw Czlowieka w orzeczeniu w sprawie M. p. Niemcom, gdzie
stwierdza, ze w niektorych przypadkach $rodki zabezpieczajace moga byC najsurowszg
dolegliwoscia przewidziana przez prawo kame. Tym samym, nie jest dopuszczalne
najprostsze jezykowe rozroznienie migdzy ,karg” i ,sSrodkiem zabezpieczajacym”
(orzeczenie ETPC z 17 grudnia 2009 r. w sprawie M. p. Niemcom, skarga nr 19359/04).
Nawet, jezeli w przypadku stosowania niektorych Srodkow zabezpieczajacych nie zostana
spelnione kryteria umozliwiajace, chocby w jakim$ zakresie, zakwalifikowanie ich do
kategorii ,,kar” sensu largo, to wciaz wzorzec z art. 42 ust. 1 pozostaje aktualnym punktem

odniesienia w ocenie zgodnosci art. 93b § 3 k.k z Konstytucja RP.

Jak zauwaza P. Hofmanski, odnoszac si¢ do art. 6 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych wolnosci, mozliwa jest taka interpretacja, wedlug ktorej nawet
osoby niepoczytalne, ktérym nie mozna przypisa¢ winy i w konsekwencji pociagnaé do

odpowiedzialno$ci karnej, korzystaja z dobrodziejstwa plynacego z art. 6 ust. 3 EKPC, gdyz



to, Ze ,,sprawca in concreto nie moze ponies¢ kary nie musi oznaczaé, ze czyn, ktéry mu
przypisano nie jest — in abstracto — karg zagrozony” (P. Hofmanski, Komentarz do art. 6,
[w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnos$ci.
Komentarz. Tom I, Warszawa 2010, Nb 265). Analogicznie mozna zatem uznacé, ze art. 42
ust. 1 Konstytucji RP odnosi si¢ do srodkéw zabezpieczajacych, bowiem ich stosowanie ma
in concreto zawsze swoje zrédlo w zachowaniu sprawcy wypelniajacym znamiona typu
czynu zabronionego. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze nie mozna zupeilnie odrywaé
reakcji w postaci stosowania §rodka zabezpieczajacego od czynu zabronionego, ktérego
znamiona sprawca zrealizowal, nawet w przypadku $rodkéw adresowanych do sprawcéw
niepoczytalnych. Taki poglad jest tym bardziej uzasadniony, gdy $rodki zabezpieczajace
stosuje sie wobec 0sdb poczytalnych (art. 93e pkt 3-5 k.k.). O silnym zwiazku miedzy
zaistnialym czynem a reakcja w postaci Srodkéw zabezpieczajacych moze §wiadczyé takze
wlaczenie tej kategorii reakcji na zachowanie do Kodeksu kamego. System prawa zna inne
Srodki ochrony w stosunku do o0sob zagrazajacych cudzym lub wiasnym dobrom prawnie
chronionym. Wskaza¢ nalezy przede wszystkim ustawg z dnia 19 sierpnia 1994 r. o
ochronie zdrowia psychicznego (t.j. z dnia 15 wrze$nia 2011 r., Dz.U. Nr 231, poz. 1375)
oraz ustawe z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wyéhowaniu w trzezwoSci 1 przeciwdziataniu
alkoholizmowi (t.j. z dnia 4 sierpnia 2015 r., Dz.U. z 2015 r. poz. 1286). Zawarte w tych
ustawach przestanki przymusowego umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym lub
przymusowego leczenia odwykowego nie zawierajg kryterium popeinienia przez sprawce
czynu zabronionego. W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Srodki zabezpieczajace

uregulowane w rozdziale X kodeksu karnego maja w sobie takze wymiar karny.



Przypominajac o funkcjach prawa karnego, a wigc funkcji sprawiedliwo$ciowe;,
ochronnej 1 gwarancyjnej (L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 6-7), mozna uznag,
ze w przypadku klasycznej reakcji karnej na przestepstwo, prymat zyskuja wspolnie funkcja
sprawiedliwo$ciowa 1 ochronna, za§ w przypadku Srodkdw zabezpieczajacych na plan
pierwszy wysuwa si¢ funkcja ochronna w wymiarze prewencyjnym, co nie oznacza, ze nie
ma tam miejsca na funkcje sprawiedliwo$ciowa, a tym bardziej gwarancyjna, ktéra jest

fundamentem jakiegokolwiek rodzaju reakcji karnoprawne;.

Przeprowadzona wyzej analiza pozwala przyjaé, ze niezgodne z art. 42 ust. 1
Konstytucji RP jest takie uksztaltowanie przestanek orzekania Srodkdéw zabezpieczajacych,
ktére prowadzi do wyboru $rodka i ustalenia sposobu jego wykonania nie w odniesieniu do
czynu, ktdry zostal przez sprawce¢ popetniony, ale na podstawie prognozowanego czynu
zabronionego, ktéry nie zostat popeliony i jednoczesnie brak jest pewnosci co do tego, czy
kiedykolwiek zostalby popeliony. W tym zakresie nalezy zgodzi¢ si¢ z J. Diugosz, Ze
konieczne jest uwzglednienie realnego niebezpieczenstwa sprawcy (J. Dtugosz, Komentarz
do rozdziatu X, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Komentarz. T. II,

Warszawa 2015, Nb 1).

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich kryterium realnego niebezpieczenstwa
sprawcy nie da si¢ spetni¢ w oderwaniu od rzeczywistego czynu sprawcy, wszak tylko on
jest realny. Tym bardziej nie mozna zaakceptowal zamiaru ustawodawcy,
rekonstruowanego przez A. Barczak-Oplustil, ktorego celem — zdaniem autorki — byto
wytaczenie Srodkdéw zabezpieczajacych z zakresu zasady gwarancyjnej opisane] w art. 42
ust. 1 Konstytucji RP (A. Barczak-Oplustil, Srodki zabezpieczajace, [w:] W. Wrdbel (red.),

Nowelizacja prawa karnego 2015. Komentarz, Krakéw 2015, s. 687).



Przedstawiona wyzej argumentacja jest, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, w
pelni aktualna w odniesieniu do zarzutu niezgodnosci art. 93g § 3 k.k. — w zakresie, w jakim
naklada na sad obowiazek okreSlenia prawdopodobienistwa popeinienia przez sprawce w

przyszto$ci czynu, o ktérym mowa w tym przepisie — z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.

Lb. Wzorzec kontroli z art. 47 Konstytucji RP

Rzecznik Praw Obywatelskich podnosi takze niezgodno$¢ art. 93b § 3 kk z art. 47
Konstytucji RP. Zgodnie z art. 47 Konstytucji RP, kazdy ma prawo do ochrony prawnej
zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim Zyciu
osobistym. Wskazany wzorzec kontroli skiada sig z dwoch czgSci: po pierwsze, wskazuje na
prawo jednostki do prawnej ochrony zycia prywatnego, po drugie, wskazuje na prawo do
decydowania w sprawach okre§lonych w drugiej czg$ci przepisu. Stosowanie Srodkéw
zabezpieczajacych bez watpienia ingeruje w obszar Zzycia prywatnego i rodzinnego
chronionego w art. 47 Konstytucji RP. Nadto, moze takze stanowi¢ ograniczenie ochrony
czci 1 dobrego imienia. Nade wszystko jednak, stosowanie Srodkdéw zabezpieczajacych
ogranicza w sposéb istotny prawo do decydowania 0 swoim zyciu osobistym. Prawo to, w
kontekscie catego art. 47 Konstytucji RP, rozumiane jest szeroko. Mieszcza si¢ tu ,,wszelkie
przejawy postgpowania jednostki w wyszczegdlnionych tu sferach jej zycia: wypowiedzi
bedace wyrazeniem opinii, przekonania lub Zyczenia, decyzje, czynnoSci faktyczne i
prawne, kultywowane znajomoSci o rdéznym stopniu intensywnosci uczuciowej
(zaangazowania), zachowanie lub zmiana stanu cywilnego, zawodu, nauki itd.” (P.
Sarnecki, Komentarz do art. 47 Konstytucji, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2003, s. 4). Na szczegdlng wage praw i

wolnosci wynikajacych z art. 47 Konstytucji RP zwrdcit uwagg Trybunat Konstytucyjny,
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widzac koniecznosé¢ ich ochrony takze w sytuacjach izolacji (wyrok TK z 2 lipca 2009 r.,
sygn. K 1/07; por. tez orzecznictwo ETPC: z 28 wrze$nia 2000 r. w sprawie Messina
przeciwko Wtochom, skarga nr 25498/94; z 12 listopada 2002 r. w sprawie Ploski
przeciwko Polsce, skarga nr 26761/95; z 28 listopada 2002 r. w sprawie Lavents przeciwko
Lotwie, skarga nr 58442/00; z 3 grudnia 2002 r. w sprawie Nowicka przeciwko Polsce,
skarga nr 30218/96; z 3 kwietnia 2003 r. w sprawie Klamecki przeciwko Polsce, skarga nr
31583/96; z 11 pazdziernika 2005 r. w sprawie Baginski przeciwko Polsce, skarga nr
37444/97; z 18 stycznia 2007 r. w sprawie Estrikh przeciwko Lotwie, skarga nr 73819/01; z
20 maja 2008 r. w sprawie Ferla przeciwko Polsce, skarga nr 55470/00; z 4 listopada 2008
r. w sprawie Eryk Kozlowski przeciwko Polsce, skarga nr 12269/02). Wolnoéci i prawa
wynikajace z art. 47 Konstytucji moga podlegaé ograniczeniom na zasadach wskazanych w
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Ocena owego ograniczenia lezacego u podstaw art. 93b § 3

k.k zostata przeprowadzona w dalszej czeSci wniosku.

Przedstawiona wyzej argumentacja jest, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, w
pelni aktualna w odniesieniu do zarzutu niezgodnos$ci art. 93g § 3 k.k. — w zakresie, w jakim
naklada na sad obowiazek okreSlenia prawdopodobiefistwa popelnienia przez sprawce w

przysziosci czynu, o ktérym mowa w tym przepisie — z art. 47 Konstytucji RP.

Lc. Wzorzec kontroli z art. 2 Konstytucji RP

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich art. 93b § 3 kk, w zakresie, w jakim
naktada na sad obowiazek okres$lenia stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu zabronionego,
ktéry sprawca moze popetni¢ oraz prawdopodobiefistwa jego popehienia w przysziosci,
narusza takze art. 2 Konstytucji RP statuujacy zasade demokratycznego panstwa prawnego,

urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwo$ci spotecznej. Przedmiotowy przepis narusza
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przynajmniej trzy zasady wyprowadzane z art. 2 Konstytucji RP: zasade¢ zaufania
obywatela do panstwa, zasade dostatecznej okreslonosci, zasade poprawnej legislacji.
Jak zauwazyt Trybunal Konstytucyjny: ,,(...) zasada zaufania do pafistwa i stanowionego
przez nie prawa opiera si¢ na wymaganiu pewnosci prawa, a wigc takim zespole cech
przystugujacych prawu, ktére zapewniaja jednostce bezpieczefstwo prawne, umozliwiaja
jej decydowanie o swoim postepowaniu na podstawie pelnej znajomos$ci przestanek
dzialania organdéw panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie jej dziatania moga
pociagnaé¢ za soba” (wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., P 3/00). W innym orzeczeniu
Trybunat wskazal, Zze ,zasada ta wymaga, by nie stanowi¢ norm prawnych, ktére
nakazywalyby obciazenie obywateli bez jednoczesnego wprowadzenia zasad postgpowania
odpowiednio jasnych, umozliwiajacych dochodzenie przez obywateli swoich praw”
(orzeczenie TK z 8 grudnia 1992 r.,, sygn. K 3/92). Na pelny obraz zasady zaufania do
panstwa sklada sie jeszcze warunek formutowania przepisdw w sposéb jasny i precyzyjny.
Trybunat interpretuje te wymogi w sposob nastgpujacy: ,,Warunek jasno$ci oznacza
obowiazek tworzenia przepiséw klarownych i zrozumiatych dla ich adresatéw, ktérzy od
racjonalnego ustawodawcy moga oczekiwaé stanowienia norm prawnych niebudzacych
watpliwosci co do tresci naktadanych obowiazkéw i przyznawanych praw, tak by ich tre§é
byta oczywista i pozwalata na ich wyegzekwowanie” (wyrok TK z 23 pazdziemika 2007 r.,
sygn. P 28/07). Zasady tej nie mozna ogranicza¢ jedynie do trybu i formy stanowionego
prawa. Qdnosi si¢ ona do calego procesu stosowania prawa, w tym takze do wyktadni (W.
Sokolewicz, Komentarz do art. 2, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. V, Warszawa 2007, s. 34; por. tez wyrok TK z 27 listopada 1997 r.,

sygn. U 11/97). Z wymogami zasady zaufania obywatela do Pafistwa, zwlaszcza w obszarze



oczekiwania jasnego i precyzyjnego formutowania przepiséw, wiaze si¢ zasada dostatecznej
okre$lonoéci przepisdéw. Z zasady demokratycznego panstwa prawa w tym kontekScie
Trybunat Konstytucyjny rekonstruuje tzw. test okreSlonoéci prawa, nakazujacy
weryfikowaé poprawno$¢ przepisow pod katem ich precyzyjnosdci, jasno$ci oraz
poprawnosci legislacyjnej (wyrok TK z 28 pazdziernika 2009 r., sygn. Kp 3/09). Z
perspektywy art. 93b § 3 kk., ktérego zgodno$é z Konstytucjg RP Rzecznik kwestionuje,
szczegdlnie wazna jest wypowiedz Trybunatu w kontekScie problematyki ingerencji w sfere
praw i wolno$ci jednostki. W takich przypadkach nalezy szczegélnie ostroznie i precyzyjnie
konstruowac przepisy ograniczajace wolno$¢. Otdz, jak zauwaza Trybunatl: , Nalezy przez
to rozumieé precyzyjne wyznaczenie dopuszczalnego zakresu ingerencji oraz tryb, w jakim
podmiot ograniczany w swoich prawach 1 wolnoSciach moze broni¢ sie przed
nieuzasadnionym naruszeniem [jego praw — dop. aut.]” (orzeczenie TK z 29 stycznia 1992
r., sygn. K 15/91). Pelnig treSci zasady demokratycznego pafstwa prawnego jako wzorca
kontroli w przedmiotowe] sprawie otrzymujemy po uwzglednieniu regul poprawnej
legislacji. W literaturze proponuje si¢ trzy podstawowe dyrektywy wynikajace z tych regut:
1) kazdy przepis powinien by¢ tak sformutowany, aby mozliwe byto jednoznaczne
ustalenie, kto i w jakiej sytuacji podlega ptynacym z niego ograniczeniom; 2) przepis
powinien by¢ na tyle precyzyjny, aby mozliwa byla jego jednolita wykladnia i jednolite
stosowanie; 3) przepis powinien by¢ tak sformutowany, aby swoim zakresem nie wykraczat
poza wyznaczony mu cel przez racjonalnego ustawodawce, uzasadniajacy wkroczenie w
obszar chronionych konstytucyjnie praw i wolnosci jednostki (B. Banaszak, Konstytucja
Rzeczypospolite] Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 39; por. tez wyrok TK z 21

kwietnia 2009 r., sygn. K 50/07).



Powyzsze pozwala twierdzié, ze art. 93b § 3 k.k., w zakresie, w jakim naktada na sad
obowiazek okreslenia stopnia spotecznej szkodliwo$ci czynu zabronionego, ktéry sprawca
moze popehié oraz prawdopodobienstwa jego popelnienia w przyszioSci, narusza art. 2
Konstytucji RP, w tym przede wszystkim wynikajace z niego zasady: zaufania obywatela
do panstwa, dostatecznej okreSlonosci i poprawne] legislacji. Ustawodawca w
przedmiotowym przepisie nakazuje, aby dobdr Srodka zabezpieczajacego i sposob jego
wykonania ksztattowal w sposéb odpowiedni do stopnia spolecznej szkodliwo$ci czynu,
ktérego sprawca jeszcze nie popeinil, ale tylko moze popemié. Ponadto, ustawodawca
oczekuje od organdéw stosujacych prawo podejmowania oceny prawdopodobienistwa
popetnienia czynu. Zdaniem Rzecznika Prawa Obywatelskich dochodzi tu do naruszenia
przywotanych zasad wynikajacych z art. 2 Konstytucji RP przynajmniej w dwdch
aspektach. Po pierwsze, ustawodawca poshuguje si¢ terminem spotecznej szkodliwo$ci
czynu, ktéry w odniesieniu do omawianego problemu ma charakter niejasny, nieprecyzyjny,
pozwalajac na arbitralno$¢ organdéw stosowania prawa w podejmowaniu decyzji o

stosowaniu Srodkéw zabezpieczajacych i sposobie ich wykonania.

Termin ,,spoteczna szkodliwo$¢ czynu” nie jest obcy ustawie karnej oraz doktrynie
prawa kamego. Co wiecej, znajduje on w Kodeksie karnym definicje legalna: ,,Przy ocenie
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwagg rodzaj i charakter naruszonego
dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposéb 1 okolicznosci popemienia czynu,
wage naruszonych przez sprawcg obowiazkdw, jak rowniez postaé¢ zamiaru, motywacje
sprawcy, rodzaj naruszonych regul ostroznosci i stopien ich naruszenia” (art. 115 § 2 k.k.).
Niezaleznie od kontrowersji dotyczacych definiowania spotecznej szkodliwosci czynu, nie

ma watpliwosci, ze kryteria oceny ptynace z art. 115 § 2 kk. maja charakter §cisle
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retrospektywny, zar6wno w aspekcie przedmiotowym, jak i podmiotowym (zob. R.
Zawtocki, Pojecie 1 funkcje spotecznej szkodliwosci czynu w prawie karnym, Warszawa
2007, passim, zwtaszcza: ,,Spoteczna szkodliwo$¢ czynu zabronionego ma zatem charakter
obiektywny w tym sensie, ze jest rzeczywistym zjawiskiem (bytem) wywolanym
popelionym czynem zabronionym, niezaleznym od oceny sprawcy, pokrzywdzonego oraz
organu stwierdzajacego popelnienie czynu zabronionego”, s. 137). Kazdy element oceny
spotecznej szkodliwo$ci czynu odnosi si¢ do tego, co juz sie wydarzyto, gdyz w
przeciwnym razie nie byloby mozliwosci ustalenia nie tylko rodzaju i1 charakteru
naruszonego dobra, rozmiaru szkody, okoliczno$ci popelnienia czynu, wagi naruszonych
obowiazkdéw, naruszonych regul ostroznosci oraz ich stopnia, ale tym bardziej postaci
zamiaru 1 motywacji sprawcy. Oznacza to, ze wyjasnienie ustawowe z art. 115 § 2 k.k. nie
spetnia swojej funkcji w kontekscie terminu uzytego w kwestionowanym art. 93b § 3 k.k.
Tym samym, termin wymaga nowe] wykladni, co — w $wietle ustalonego znaczenia w
orzecznictwie i doktrynie w dotychczasowym kontekScie — uzasadnia twierdzenie, ze
przepis jest niejasny i sformulowany nieprecyzyjnie, zwlaszcza przez to, Ze nakazuje
poszukiwanie Innego znaczenia pojecia majacego juz utarte znaczenie, ktoérym
ustawodawca postuguje si¢ w ustawie karnej w odniesieniu do czynéw popetnionych przez
sprawce. W wykiadni tej przestanki nie moze by¢ pomocne dotychczasowe orzecznictwo,
poniewaz w uchylonym art. 94 § 1 k.k. nakazywano uwzglednianie spotecznej szkodliwosci
czynu popelnionego, a nie tylko prognozowanego (Z. Cwiakalski, Komentarz do art. 94,
[w:] A. Zoll (red.) Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarz, Krakéw 2004, Nb 3). Po
drugie, niezgodne z przywolanymi zasadami wynikajacymi z zasady demokratycznego

panstwa prawnego jest dobor Srodka zabezpieczajacego 1 jego wykonania w sposéb



catkowicie wolny od zachowania zrealizowanego juz przez sprawce, a odnoszacy sig
jedynie do czynu, ktéry sprawca moze popetnié. Ustawodawca zobowiazuje zatem organy
stosowania prawa do rekonstruowania zdarzen przysztych niepewnych i w oparciu o tak
poczynione ustalenia, nakazuje podejmowanie decyzji dotyczacych stosowania $rodkdow
zabezpieczajacych. Jednoczesnie ustawa karna nie wskazuje zadnych kryteridw, ktére
miatyby postuzy¢ sadowi do ustalenia: rodzaju i charakteru dobra, ktére byé moze bedzie
naruszone; rozmiaréw szkody, ktéra by¢ moze bedzie wyrzadzona lub powstanie grozba jej
wyrzadzenia; sposobu i okolicznosci popelnienia czynu, ktéry by¢é moze zostanie
popelniony w przyszlosci; wagi obowiazkow, ktére by¢ moze zostang naruszone; rodzaju
regul ostrozno$ci, ktére moze zostang naruszone oraz stopnia tego prognozowanego
naruszenia; przyszlego zamiaru i motywacji sprawcy.

Ustawodawca naklada na sad wymogi niemozliwe do spelnienia, czyniac

jednoczes$nie sytuacjg sprawcy bardzo niepewna i przez to narusza zasadg demokratycznego

panstwa prawnego.

Przedstawiona wyzej argumentacja jest, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, w
pelni aktualna w odniesieniu do zarzutu niezgodnoSci art. 93g § 3 k.k. — w zakresie, w jakim
naktada na sad obowiazek okreSlenia prawdopodobienstwa popelnienia przez sprawcg w

przyszto$ci czynu, o ktéorym mowa w tym przepisie — z art. 2 Konstytucji RP.
I.d. Wzorzec kontroli z art. 30 Konstytucji RP

Zawsze, gdy istnieje ryzyko naruszenia praw i wolnosci cztowieka, fundamentalnym
punktem odniesienia winien by¢ art. 30 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym: ,,Przyrodzona i

niezbywalna godno$¢ cztowieka stanowi zrédto wolnosci 1 praw cziowieka i obywatela. Jest

216 -



ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wiadz publicznych”. W
konteks$cie niniejszego stanowiska, zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich godno$é
cztowieka pelni dwie niezwykle istotne funkcje (o réznych funkcjach godnosci por. tez
wyrok TK z 15 paZzdziernika 2002 r., sygn. SK 6/02). Po pierwsze, jest samodzielnym
wzorcem kontroli, majacym szczegdlna wage, bowiem nie moze podlega¢ Zadnym
naruszeniom, a wiec takze ograniczeniom wprowadzanym na zasadzie art. 31 ust. 3
Konstytucji RP (K. Complak, Uwagi o godnosci czlowieka oraz jej ochrona w $wietle
nowej konstytucji, ,,Przeglad Sejmowy” 1998, nr 5, s. 49; M. Piechowiak, Dobro wspdlne
jako fundament polskiego porzadku konstytucyjnego, Warszawa 2012, s. 341). Trybunat w
swoim dotychczasowym orzecznictwie docenit wage godnosci cztowieka na tyle, ze uznat
mozliwo§¢ przywolywania jej jako wzorca kontroli niejako z urzedu, zawsze gdy
,,przedmiotem oceny jest ochrona prawa zwiazana z poszanowaniem najbardziej zywotnych
interesow kazdej jednostki, a wigc tych, ktdre odnosza sie do zycia, zdrowia i integralno$ci
cielesnej” (wyrok TK z 1 wrze$nia 2006 1., sygn. SK 14/05). Ponadto, godnoé¢ cztowieka
jest zrodtem wszystkich jego wolnosci 1 praw, co takze podnosi range wyprowadzanych z
niej zasad 1 regul. Po drugie, ta wyjatkowa i szczegdlna pozycja godnosci cztowieka, nie
tylko w systemie konstytucyjnych praw i wolnosci, ale takze w catej Konstytucji RP,
pozwala przyzna¢ jej charakter swoistej zasady zasad stanowiacej kryterium materialne
rozstrzygania kolizji migdzy dobrami chronionymi przez Konstytucje RP. Zwrdcit na to
uwage Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu rozstrzygajacym konstytucyjno$¢ innych
przepiséw, niemniej zachowujacym pela aktualno$¢ metodologiczng na gruncie
analizowanej materii: ,,W tych warunkach [wynikajacego z art. 30 Konstytucji RP

wykluczenia zniesienia lub ograniczenia wolnosci i praw, prowadzacego do naruszenia
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godnosci cztowieka — przyp. RPO] nalezy uznaé, ze im silniejszy jest zwiazek danego
prawa albo wolno$ci z istota godno$ci czlowieka, tym lepiej (skuteczniej) winno by¢
chronione przez wiladze publiczne. (...)” (wyrok TK z dnia 30 pazdziemika 2006 r., P
10/06). Nie tylko w konsekwencji tego wyroku, ale przede wszystkim jako nastgpstwo treéci
art. 30 Konstytucji RP, nalezy przyjaé, ze kolizje dobr konstytucyjnych nalezy rozstrzygac
nie tylko z uwzglednieniem art. 31 ust. 3, ale takze art. 30 Konstytucji RP. Innymi stowy, na
preferencje w danej sytuacji kolizyjnej zastuguje dobro, ktore blizsze jest zasadzie godnosci
cztowieka (wiecej na ten temat: K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna prawa karnego,
Warszawa 2015, passim). Ponadto, nie mozna nie wspomnie¢, ze z Konstytucji RP plynie
obowiazek nie tylko stanowienia prawa zgodnie z jej aksjologia, ale takze stosowania prawa
w sposéb urzeczywistniajacy aksjologie Konstytucji, w tym przede wszystkim zasade

godnosci.

W kontekscie problematyki art. 93b § 3 k.k. i art. 93g § 3 k.k. oraz ich zgodnosci z
Konstytucja RP, szczegdlnie istotne wydaje si¢ rekonstruowane z godnosci czlowieka
prawo do ochrony jego podmiotowo$ci, a tym samym jego autonomia. Czlowiek, jak
wynika z orzecznictwa, powinien by¢ celem dziatalno$ci prawodawczej, a nie Srodkiem do
realizacji innych celow (wyroki TK: z § listopada 2001 r., sygn. P 6/01; z 15 pazdziernika
2002 r., sygn. SK 6/02; z 7 marca 2007 r., sygn. K 28/05). Zbiezno$¢ z paremia hominum

causa omne ius constitutum sit nie jest w tym wypadku wcale pozoma.

Problem ten wybrzmiewa w sposdb szczegdlny w odniesieniu do problematyki
autonomii pacjenta. Problematyka godno$ci jako wzorca kontroli byta takze przedmiotem
analiz Trybunatu w sprawie materialnie podobnej do niniejszej. Trybunat analizujac kryteria

dopuszczalnoSci stosowania obserwacji psychiatrycznej regulowanej przez przepisy
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Kodeksu postepowania karnego, stwierdzit, ze w §wietle art. 30 Konstytucji RP
niedopuszczalna jest taka decyzja o pozbawienin wolnosci, ,.ktdra bgdzie stanowita przejaw
uprzedmiotowienia jednostki poprzez bezzasadne pozbawienie jej mozliwosci swobodnego
okre$lania swego zachowania i postepowania” (wyrok TK z 10 lipca 2007 r., sygn. SK

50/06; por. tez wyrok TK z 7 marca 2007 r., sygn. K 28/05).

Rzecznik Praw Obywatelskich nie uwaza, Ze do naruszenia zasady godnodci
cztowieka dochodzi przez sam fakt wprowadzenia Srodkéw zabezpieczajacych do systemu
prawa karnego. Izolacja, a takze podejmowanie oddzialywatt psychiatryczno-
terapeutycznych wzglgdem sprawcy czynu zabronionego moze by¢ unormowana w taki
sposdb, ktéry nie naruszy godnosSci czlowieka. W przypadku izolacji klasycznej, a wige
stosowania kary pozbawienia wolnosci, mozna nawet twierdzi¢, ze jest ona odpowiedzig na
wymoég podmiotowego traktowania cztowieka, a wiec reakcja sprawiedliwg i adekwatna do
Swiadomego czynu sprawcy (M. Krolikowski, Sprawiedliwo$¢ karania w spoteczefistwach
liberalnych. Zasada proporcjonalno$ci, Warszawa 2005, passim). W odniesieniu do
srodkow zabezpieczajacych problem ksztattuje sie nieco inaczej. Stosowane oddziatywania,
w tym umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym nie majg charakteru sprawiedliwej odptaty
za czyn popelniony przez sprawce. Wciaz sg one reakcja na czyn — w przeciwnym razie nie
powinny wchodzi¢ w zakres prawa karnego — ale majaca na celu przede wszystkim
zabezpieczenie sprawcy i spoteczenstwa przed niebezpieczenstwem, jakie wigze sig z jego
niepoczytalno$cia lub innymi dysfunkcjami uzasadniajacymi stosowanie $rodkow
zabezpieczajacych. Srodki zabezpieczajace beda zatem tylko wtedy zgodne z zasadg
godno$ci cztowieka, gdy on sam nie jest w stanie dobrowolnie lub §wiadomie decydowac o

sobie, a stosowane Srodki maja na celu jego dobro. Niepoczytalno$¢, silne zaburzenie
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osobowos$ci czy tez zaburzenie preferencji seksualnych skutkujace popelnieniem zbrodni
Iub wystepku zagrozonego wysoka kara, moga prowadzi¢ do trudno$ci lub nawet
wylaczenia mozliwoéci korzystania przez jednostke z jej autonomii. W takich sytuacjach
interwencja wtadzy publicznej moze by¢ usprawiedliwiona i mogtaby nie prowadzi¢ do
naruszenia art. 30 Konstytucji RP. Nie mozna jednak zapomnieé, ze regulacje dotykajace

tego obszaru musza by¢ bardzo wstrzemiezliwe 1 szczegdtowo uzasadnione.

W opinii Rzecznika Praw Obywatelskich art. 93b § 3 k.k., w zakresie objetym skarga
konstytucyjng, nie odpowiada przywoltanym wyzej wskazanym  standardom
konstytucyjnym. Nie mozna wszak przyjaé, ze regulacja czyniaca z warunku przysztego
niepewnego kryterium zastosowania $rodka bliskiego granicy naruszenia zasady godno$ci

cztowieka jest ograniczona do minimum i szczegdétowo uzasadniona.

Jak sie wydaje, zgodno$¢ z wzorcem kontroli z art. 30 Konstytucji RP zachowataby
tylko taka regulacja $§rodkow zabezpieczajacych, ktéra pozwalataby — podobnie jak obecna
— na stosowanie tych $rodkéw w celu zabezpieczenia sprawcy 1 spoleczenstwa przed
zdarzeniami przysztymi, ale podstawe orzekania tych $rodkéw, decydowania o ich rodzaju
oraz sposobie wykonania znajdowataby w zdarzeniu przesztlym, a wiec w czynie
popelnionym juz przez sprawcg 1 prawdopodobienstwie popeliania kolejnych czynéw
zabronionych w przysztoSci, nie za§ w okoliczno$ciach czynu, ktéry nie zostal jeszcze
popemiony i nie wiadomo, czy zostanie popetniony.

Majac na wzgledzie, ze zasada godno$ci cztowieka jest nienaruszalna, a wiec nie
moze podlega¢ ograniczeniom wynikajacym z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, nalezy w
Swietle powyzszego stwierdzié, ze juz na tym etapie mozliwie jest uznanie niezgodnoS$ci z

Konstytucja RP art. 93b § 3 k.k. oraz art. 93g § 3 k k., w zakresie zaskarzenia.
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Le. Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP jako wzorzec kontroli. Rozstrzygnigcie kolizji

Niezaleznie od tego, ze wykazanie naruszenia art. 30 Konstytucji RP powinno
spowodowaé orzeczenie o niekonstytucyjnodci kwestionowanego przepisu w postulowanym
zakresie, Rzecznik Praw Obywatelskich wskazuje, ze przepisy art. 93b § 3 k.k. w zakresie,
w jakim naktadaja na sad obowiazek okreSlenia stopnia spotecznej szkodliwoséci czynu
zabronionego, ktéry sprawca moze popehié oraz prawdopodobienistwa jego popelienia w
przysztoSci oraz art. 93g § 3 k.k., w zakresie, w jakim naktada na sad obowiazek okreslenia
prawdopodobienstwa popelnienia w przysztoSci czynu, o ktéorym mowa w tym przepisie,
naruszaja takze art. 42 ust. 1, art. 47, w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Jak statuuje
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych
wolnosci 1 praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla
ochrony $srodowiska, zdrowia i moralnoéci publicznej, albo wolno$ci 1 praw innych 0séb.
Ograniczenia te nie moga narusza¢ istoty wolnosci 1 praw”. Jak wielokrotnie wskazywat
Trybunat Konstytucyjny w orzecznictwie, zawarta w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada
proporcjonalnoéci wymaga — po pierwsze, aby ograniczenia w zakresie korzystania z
konstytucyjnych wolnosci i praw wprowadzane byly w formie ustawy, co wyklucza
wprowadzanie ich w aktach nizszej rangi. Po drugie za$ zasada ta w aspekcie materialnym
dopuszcza ustanawianie tylko takich ograniczen, ktdére nie naruszaja istoty danej wolnosci
lub prawa podmiotowego 1 tylko wtedy, gdy istnieje konieczno$¢ ich wprowadzenia w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla
ochrony $rodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej, albo wolnosci 1 praw innych oséb. Co

istotne, zakres wprowadzanych ograniczen powinien by¢ proporcjonalny, tzn. konieczny dla
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kategorii sprawcow (art. 93e kk.) w przypadku, gdy jest to konieczne, aby zapobiec
ponownemu popelnieniu przez sprawcg czynu zabronionego, a inne $rodki prawne
okre$lone w kodeksie kamnym Iub orzeczone na podstawie innych ustaw nie sa
wystarczajace”. W tym $wietle mozna uznaé, ze Srodki zabezpieczajace (elektroniczna
kontrola miejsca pobytu, terapia, terapia uzaleznien, pobyt w zakladzie psychiatrycznym)
stosowane maja byé w celu zabezpieczenia sprawcy spelniajacego kryteria z art. 93e k.k. i
spoleczenstwa przed popelnieniem przez niego kolejnego czynu zabronionego, w sytuacji

gdy przynajmniej jeden taki czyn juz popelnit.

Przedmiotem zarzutu Rzecznika Praw Obywatelskich w tej czeSci nie jest jednak
nieproporcjonalnos¢ srodkéw zabezpieczajacych w ogélnosci, lecz niezgodno$¢ z zasada
proporcjonalno§ci wprowadzenia do systemu prawa karnego regulacji pozwalajacej na
wybdr $rodka zabezpieczajacego i sposobu jego wykonania w odniesieniu do stopnia
spotecznej szkodliwo$ci czynu, ktéry sprawca moze popelnié w przysztosci. W mysl zasady
przydatnosci ustawodawca zobowigzany jest do wyboru takich Srodkdéw dziatania, ktére
pozwola mu na realizacjg zamierzonego celu. W konsekwencji, jezeli nie istnieja $rodki
umozliwiajace realizacjg¢ celu obranego przez prawodawce, powinien on taki cel odrzucié
(K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, [w:] A. Zoll (red.),

Racjonalna reforma prawa karnego, Warszawa 2001, s. 298).

W analizowanym zakresie nie jest negowana przydatnos¢ i skuteczno$¢ obranego
przez ustawodawce Srodka. Cel omawianej regulacji jest tozsamy z celem towarzyszacym
poprzedniemu stanowi prawnemu. Jak si¢ wydaje, zaprojektowane instrumenty pozwalaja
na zrealizowanie zamierzonego celu. Niemniej jednak problem i podstawa do stwierdzenia

niezgodnosci z Konstytucja RP wybrzmiewa mocno na gruncie zasady koniecznoSci



wynikajacej z testu proporcjonalno$ci. Zgodnie z dyrektywa koniecznoS$ci nalezy sposréd
dostepnych $rodkdw, stuzacych realizacji celu przeanalizowanego w ramach dyrektywy
przydatno$ci, wybraé ten, ktéry bedzie najlagodniejszy, co oznacza, ze spos$rdéd Srodkow
skutecznych nalezy wybiera¢ te, pozwalajace zarazem skutecznie osiagnaé zatozony cel
oraz jednocze$nie w mozliwie najmniejszym stopniu utrudniajace ochrone innych doébr
znajdujacych si¢ w kolizji z dobrami, ktére chroni analizowana regulacja. Jak zauwazyt
Trybunat Konstytucyjny, ,.kazde ograniczenie praw 1 wolnosci jednostki musi by¢ w
pierwszym rzedzie oceniane w plaszczyznie pytania, czy bylo ono »konieczne«, czyli —
innymi stowy, czy tego samego celu (efektu) nie mozna byto osiagnaé przy uzyciu innych
srodkéw, mniej uciazliwych dla obywatela, bo stabiej (ptycej) ingerujacych w sfere jego

praw i wolnosci” (wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r., sygn. P 11/98).

Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, konstrukcja z art. 93b § 3 k.k. nie spetnia
wymogu konieczno$ci. Po pierwsze, cel projektodawcy mogt zosta¢ zrealizowany w inny
sposob, nie odwotujacy sig do spotecznej szkodliwosci czynu, ktdry nie zostat zrealizowany
i nie wiadomo, czy zostanie zrealizowany, a wigc do warunku przysztego niepewnego. Z
naruszeniem kryterium koniecznos$ci zastosowania ograniczenia mamy zatem do czynienia,
gdy osiagniecie danego celu bylo mozliwe poprzez zastosowanie innego Srodka,
nakltadajacego mniejsze ograniczenia na prawa i wolnosci jednostki, tymczasem siegnieto
po Srodek bardziej uciazliwy (por. m.in. wyrok TK z 3 czerwca 2008 r., sygn. K 42/07;
wyrok TK z 29 wrzesnia 2008 r., sygn. SK 52/05 i cytowane tam orzeczenia TK oraz

stanowiska doktryny).

Pomocna w ocenie realizacji przestanki koniecznoSci moze byé metoda

komparatystyczna. Nie sposob dokona¢ w niniejszym wniosku analizy pordwnawczej



wszystkich europejskich kodekséw kamych, w zwiazku z czym wypada odwotaé si¢ do
rozwiazania niemieckiego 1 hiszpanskiego. Ustawodawca niemiecki oraz hiszpanski
podzielili przestanki orzekania $rodkdéw zabezpieczajacych na ogdélne oraz dotyczace juz
poszczegblnych rodzajéw Srodkédw. Jedyna ogdlna zasada w niemieckiej ustawie karnej
odnoszaca sie do Srodkéw zabezpieczajacych jest zasada proporcjonalnosci, ktdra nakazuje
zaprzestaé stosowania $rodkéw zabezpieczajacych w sytuacji, gdyby okazalo sig to
nieproporcjonalne wobec przypisywanych im celéw (Strafgesetzbuch, § 62). Pozostate
zasady uregulowane zostalty indywidualnie dla poszczegdlnych rodzajéw Srodkéw
zabezpieczajacych. W przypadku S$rodka polegajacego na umieszczeniu sprawcy w
zaktadzie psychiatrycznym podstawa decyzji ma by¢ czyn popemliony przez sprawce 1
plynace z niego niebezpieczenstwo ponownego popelnienia czynu zabronionego
(Strafgesetzbuch, § 63). W hiszpanskim kodeksie karnym wskazuje sig, ze S$rodek
zabezpieczajacy moze by¢ stosowany tylko wobec sprawcy czynu zabronionego, w sytuacji
gdy okoliczno$ci popelnienia tego czynu pozwalaja twierdziC, ze sprawca w przysziosci
popetlni kolejne czyny zabronione (del Cédigo Penal, art. 90). Co szczegOlnie wazne,
ustawodawca hiszpanski w przypadku $§rodkéw izolacyjnych wskazuje na koniecznosé
wyznaczenia maksymalnego limitu czasu trwania izolacji, ustalanego na podstawie sankcji
grozacej za przestgpstwo, za ktére odpowiedzialno$¢ ponidstby sprawca, gdyby nie jego
niepoczytalnos$¢ (art. 101 del Céddigo Penal).

Juz nawet tak skrécone odniesienie komparatystyczne pozwala twierdzié, ze
rozwiazanie przyjete przez ustawodawce polskiego nie spetnia warunku koniecznosci.

Dobér $rodkéw zabezpieczajacych oraz sposob ich wykonania powinien by¢ ustalany na

podstawie okolicznosci czynu zabronionego, ktéry sprawca popelnil, biorac pod uwage
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spoteczng szkodliwo$¢ tego czynu i niebezpieczenistwo wynikajace z dysfunkcji sprawcy,
nie za$ odwolywania si¢ do warunku przysztego i niepewnego. Niesie to za soba duze

ryzyko dalej idacego, niekoniecznego naruszenia praw i wolno$ci sprawcy.

Brak speinienia wymogu konieczno$ci, wynikajacego z zasady proporcjonalnosci,
pozwala juz twierdzié, ze art. 93b § 3 k.k. oraz art. 93g § 3 k.k. sa niezgodne z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. Niemniej jednak, wypada takze odnie$¢ sie do trzeciego wymogu,
mianowicie kryterium proporcjonalno$ci sensu stricto. Kazda regulacja karna ingerujaca w
prawa 1 wolnosci czlowieka powinna mie¢ u swoich podstaw cel w postaci ochrony dobra
gwarantowanego przez Konstytucje. Karnoprawna ingerencja w sfere praw jednostki lub jej
prawnie chronionych intereséw zawsze odpowiada sytuacji kolizji dobr (K. Wojtyczek,
Zasada proporcjonalno$ci jako granica prawa karania, [w:] A. Zoll (red.), Racjonalna
reforma prawa karnego, Warszawa 2001, s. 304-305; por. tez wyrok TK z 27 maja 2002 r.,
sygn. K 20/01). Na gruncie skarzonej materii, nalezy wskaza¢, ze kwestionowany przepis
narusza wolnosci 1 prawa wskazane w art. 42 ust. 1 oraz w art. 47 Konstytucji RP.
Naruszone zostaly takze art. 2 Konstytucji RP oraz art. 30 Konstytucji RP, przy czym nie
podlegaja one limitacji na zasadzie art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Nie jest natomiast
zadaniem fatwym ustalenie konstytucyjnych débr (praw 1 wolno$ci), ktére w zamierzeniu
ustawodawcy maja by¢ chronione za pomoca art. 93b § 3 kk. oraz art. 93g § 3 kk.
Problem ten zostal pominiety w uzasadnieniu do projektu ustawy. Pozostaje zatem
rekonstrukcja konstytucyjnej legitymacji wprowadzonego ograniczenia. Jak sie wydaje,
siegajac do tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, przestanka relewantna dla kwestionowanego
rozstrzygniecia normatywnego moze by¢ bezpieczenstwo publiczne. Jak wskazuje sie w

doktrynie, przez pojecie bezpieczenstwa tradycyjnie pojmowano ,dziatalno§¢ wiadz
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publicznych przeciwdzialajaca zagrozeniom porzadku publicznego (...), Zycia, zdrowia 1
mienia obywateli oraz powstrzymujaca i odpierajaca wszelkie dziatania godzace w te dobra
zardwno pochodzace z zewnatrz, spoza granic RP, jak 1 z wewnatrz kraju” (B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 73; podobnie L.
Garlicki, przy czym do zagrozen mniejszej rangi autor proponuje odnoszenie kryterium
porzadku publicznego: L. Garlicki, Komentarz do art. 31, [w:] L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. III, Warszawa 2003, s. 23; por. tez

wyrok TK z 3 lipca 2001 r., sygn. K 3/01).

W tym miejscu zasadne wydaje si¢ odwotanie do teorii optymalizacji zasad, bedacej
fundamentem zasady proporcjonalno$ci. Prowadzi ona do wniosku, ze kolizje zasad nalezy
tak rozstrzygnaé, aby — mimo przyznania priorytetu jednej z nich — nie wykluczaé¢ Zzadnej z
zasad spod ochrony (wyrok TK z 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05). Nie ulega watpliwosci,
ze jedna z kolidujacych zasad otrzyma priorytet w wyniku rozstrzygnigcia kolizji. Nie
oznacza to jednak, ze prowadzi¢ to moze do zupelnego pominigcia drugiej zasady. Innymi
stowy, ochrona bezpieczefistwa publicznego nie moze prowadzi¢ do pozbawienia ochrony
zasad z nia kolidujacych, a wigc wynikajacych z art. 42 ust. 1 1 art. 47 Konstytucji RP. Jak
sie wydaje, takze zasada godnosci cztowieka nie pozwala na tak daleko idace ograniczenie
débr chronionych przez art. 47 Konstytucji RP. Trudno zatem przyjaé, ze bezpieczenstwo
publiczne pozwala w tym wypadku na wyltaczenie zasady odpowiedzialnoci za czyn, nawet
w przypadku, gdy nie mamy do czynienia z klasyczna odpowiedzialnoscia karna, ale ze
stosowaniem $rodkéw zabezpieczajacych. Zasada odpowiedzialnosci karnej za czyn ma
charakter na tyle fundamentalny, co uzasadnia takze umieszczenie jej w art. 233 Konstytucji

RP, ze jej ograniczenie na zasadzie art. 31 ust. 3 wydaje si¢ w praktyce niemozliwe.
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W Swietle powyzszego, w opinii Rzecznika Praw Obywatelskich, uzasadnione jest
twierdzenie, ze art. 93b § 3 k.k. oraz art. 93g § 3 k.k., w zakresie, w jakim naktadaja na sad
obowiazek okreSlenia stopnia spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego, ktéry sprawca
moze popelié oraz prawdopodobienistwa jego popelnienia w przysztosci, sa niezgodne z
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, przede wszystkim w zakresie wynikajacego z niego kryterium

koniecznoSsci.

Przeprowadzona powyzej analiza pozwala zgodzi¢ si¢ z teza podniesiona w
doktrynie, ze ustawodawca w przepisach o §rodkach zabezpieczajacych, a zwlaszcza w
normach wynikajacych z art. 93b § 3 k.k. oraz art. 93g § 3 k.k., natozyt na sady obowiazek
tzw. typowania na przestepce. Wprowadzenie takiego wymogu 1 dodatkowo opatrzenie go
nieostrymi i niejednoznacznymi przestankami powoduje, ze predykcja kryminalna moze
staé sie powaznym zagrozeniem wolnosci i praw czlowieka (F. Cieply, Srodki

zabezpieczajace — do zmiany czy likwidacji?, ,,Panstwo i Prawo” 2015 r., nr 7, s. 88-89).

Podtrzymujac stanowisko zajete we wniosku z dnia 23 grudnia 2015 r. skierowanym
przez Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunalu Konstytucyjnego, uznaé nalezy ze
przepisy art. 93b § 3 kk. oraz art. 93g § 3 kk., w zaskarzonym zakresie sa niezgodne z

powotanymi na wstepie wzorcami konstytucyjnymi.

W tym stanie rzeczy zgloszenie udziatu przez Rzecznika Praw Obywatelskich w

niniejszym postgpowaniu okazato si¢ konieczne.
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