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Organ uprawniony do rozpoznania zazalenia
na czynnos¢ pobrania materiatu biologicznego
od podejrzanego™

1. Przedmiotem niniejszego opracowania jest préba udzielenia odpowiedzi na py-
tanie, czy de lege lata przepisy Kodeksu postepowania karnego! w zakresie, w ja-
kim wskazujg organ uprawniony do rozpoznania zazalenia na czynno§¢ pobrania
od podejrzanego materiatu biologicznego, a $ciSlej wymazu ze Sluzéwki policzkéw,
s3 uksztaltowane prawidtowo, zaréwno z punktu widzenia gwarancji procesowych
podmiotu poddanego takiej czynnosci, jak i z punktu widzenia unormowan kon-
stytucyjnych. Stowem, przedmiotem analizy bedzie kwestia zaskarzalnosci czyn-
nosci, o ktérej mowa w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., a SciSlej — organu uprawnionego
do rozpoznania takiego zazalenia. Niniejszy artykut sktada sie z czterech czesci.
Po pierwsze, wskazano na normatywng zawarto$¢ art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. Po drugie,
zwrocono uwage na aktualne regulacje prawne dotyczace organu uprawnionego
do rozpoznania zazalenia na czynno$¢ pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw
od podejrzanego, a takze postawiono pytanie o zasadno$¢ takich regulacji. W dal-
szej czeSci scharakteryzowano specyfike czynnosci, o ktorej stanowi art. 74 § 2
pkt 3 k.p.k., a takze jej znaczenia dla procesu karnego, by nastepnie poddaé pod
rozwage to, czy aktualne regulacje prawne stanowigce o organie uprawnionym
do rozpoznania takiego zazalenia sg — z punktu widzenia gwarancji procesowych
podmiotu poddanego takiej czynnosci oraz z punktu widzenia norm konstytucyj-
nych — prawidtowe.

2. Artykut 74 § 2 pke 3 k.p.k. zostal wprowadzony do Kodeksu postepowania
karnego nowelizacjg z 1.02.2005 r.2, co mialo stanowié remedium na ozywiong
w tamtym czasie dyskusje naukowa zwigzang z problematyka dopuszczalnosci
uzyskiwania od oskarzonego materiatu biologicznego do badaih DNA i nastepczej
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mozliwosci wykorzystania opinii bieglego (tzw. dowdd z badan DNA) w procesie
karnym?®. Zgodnie ze wskazanym przepisem oskarzony jest obowigzany poddac sie
»pobraniu przez funkcjonariusza Policji wymazu ze §luzéwki policzkow, jezeli jest
to nieodzowne i nie zachodzi obawa, ze zagrazaloby to zdrowiu oskarzonego lub
innych os6b”. Wezesniej, tj. przed rzeczong zmiang z 2005 r., dopuszczalnosé po-
bierania dla celéw dowodowych materiatu biologicznego od oskarzonego sensu
largo wywodzono z tresci (niemal identycznego z aktualnym brzmieniem) art. 74 § 2
pkt 2 in fine k.p.k., zgodnie z ktérym ,,w szczeg6lnosci oskarzony jest obowigzany
przy zachowaniu tych warunkéw poddaé sie pobraniu krwi, wloséw lub wydzie-
lin organizmu”. Marian Filar jeszcze przed nowelizacja z 2005 r. podkreslal, ze:
»Artykut 74 § 2 i 3 k.p.k. dopuszcza pobieranie dla celé6w dowodowych materiatu
biologicznego od oskarzonego i podejrzanego, a takze krwi i wydzielin od osoby
podejrzanej za jej zgoda, a wiec nie stwarza tu substancjalnych przeszkéd prawnych
do pobrania materialu nadajacego sie do badania profili DNA”*. Poniewaz jednak
kwestia ta nadal budzita ozywiong dyskusje w doktrynie (a takze z uwagi na inny
sposdb pobierania wymazu ze Sluzéwki policzkéw oraz pobierania innych wydzielin
organizmu) ustawodawca w 2005 r. wyltuszczyt czynno$¢ pobrania przez funkcjo-
nariusza policji wymazu ze §luzéwki policzkéw oraz mozliwos¢ przeprowadzenia
takiej czynnosci przewidziat w pkt 3 art. 74 § 2 k.p.k. Jednoczesnie przewidziano
tez mozliwo$¢ pobrania wymazu ze Sluzéwki policzkéw od osoby podejrzane;j,
czemu ustawodawca dal wyraz poprzez zmiane art. 74 § 3 k.p.k. Sposéb prze-
prowadzenia czynnosci, polegajacej na pobraniu wymazu ze $luzéwki policzkéw
przez funkcjonariusza policji charakteryzuje § 13 wydanego na podstawie art. 74
§ 4 k.p.k. rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23.02.2005 r. w sprawie
poddawania badaniom lub wykonywania czynnosci z udzialem oskarzonego oraz
osoby podejrzanej’. Do kwestii sposobu przeprowadzania takiej czynnosci przyj-
dzie jeszcze powrdcié, tymczasem zwr6émy tu uwage na normatywng zawarto$é
art. 74 § 2 pke 3 k.p.k.

3. Wskazany przepis prawny przewiduje — dla waznosci dokonania czynno$ci w nim
przewidzianej — konieczno$¢ zaistnienia przestanki pozytywnej oraz niedopusz-
czalno$¢ zaistnienia przestanki negatywnej. Owg przestankg pozytywng jest nie-
odzowno$¢ pobrania przez funkcjonariusza policji wymazu ze §luzéwki policzkow.
Zwrot ,nieodzowny” ma charakter niedookre§lony, za§ kwestia nieodzownosci
dokonania czynnosci pobrania przez funkcjonariusza policji wymazu ze Sluzéwki
policzkéw przeprowadzana jest in concreto, a wiec indywidualnie i niezaleznie
w kazdej sprawie karnej. Cho¢ ustawodawca zwigzany jest postulatem precyzji
tekstéw aktow prawnych®, to jednak postugiwanie sie przez ustawodawce zwrotami

Zob. np. P Wolafiska-Nowak, W. Branicki, Baza danych profili DNA — nowe narzedzie dla wymiaru spra-
wiedliwosci, ,Prokuratura i Prawo” 2000/5, s. 87-98; T. Tomaszewski, Sifa dowodu z najnowszych badan
naukowych w postgpowaniu sgdowym [w:] Dowdd z DNA w postgpowaniu procesowym. Materialy z Kon-
ferencji Instytutu Badan DNA Warszawa 2002, red. K. Sipowicz, Warszawa 2003, s. 27-43; P. Kowalczyk,
Badania DNA w orzecznictwie sgdowym w sprawach karnych, ,Prokuratura i Prawo” 2011/3, s. 12-22.
M. Filar, Wyklad inauguracyjny: Dowdd z DNA - nowa epoka prawa dowodowego czy zawiedzione nadzieje
[w:] Dowdd z DNA w postegpowaniu procesowym. Materialy z Konferencji Instytutu Badai DNA Warszawa
2002, red. K. Sipowicz, Warszawa 2003, s. 17.

5 Dz.U. z 2005 r. Nr 33, poz. 299 — dalej rozporzadzenie.
Zob. S. Wronkowska, M. Zielifiski, Zasady techniki prawodawczej. Komentarz, Warszawa 1997, s. 13 i n.
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niedookreslonymi nie jest bledem. Zabieg taki jest dopuszczalny, jesli towarzyszy
mu okreSlona intencja’. W odniesieniu do art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. ustawodawca
niewatpliwie takg intencje posiadal, spektrum mozliwych sytuacji wymagajacych
pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw nie da si¢ bowiem sprowadzié do jakie-
go$ zamknietego katalogu. Zasadniczo mozliwo$¢ pobrania wymazu ze Sluzéwki
policzkéw od podejrzanego istnieje w razie koniecznosci identyfikacji tego pod-
miotu na podstawie art. 15 ust. 1 pkt 3a ustawy z 6.04.1990 r. o Policji®. Pobranie
materiatu biologicznego do badafi DNA moze by¢ zwigzane z koniecznoscig po-
réwnania probki materiatu biologicznego pobranego od podejrzanego z materiatem
biologicznym pozostawionym na miejscu popelnienia czynu zabronionego. Kwestia
postuzenia sie przez ustawodawce pojeciem ,nieodzowno$ci” przeprowadzenia
czynno$ci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw byla juz badana przez Trybunat
Konstytucyjny (dalej TK), ktory uznal w 2016 r.%, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest
zgodny z art. 41 ust. 1 (prawo do nietykalnosci cielesnej), art. 47 (prawo do pry-
watnosci) i art. 51 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 (zasada proporcjonalnos$ci) Konsty-
tugji RPY. W ocenie TK nie ma koniecznosci precyzyjniejszego okreslenia anizeli
»nieodzowno$¢” przeprowadzenia takiej czynnosci, nie ma takze koniecznosci
katalogowania sytuacji, ktore precyzowatyby, kiedy pobranie wymazu ze §luzowki
policzkéw od oskarzonego bytoby dopuszczalne. Zdaniem Trybunatu z wyktadni
jezykowej art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., w poltaczeniu z wykladnig systemows i funk-
cjonalna, wynika, ze nieodzowno§¢ pobrania wymazu ze $luzéwki policzkéw
zachodzi wéweczas, gdy czynno$é ta jest warunkiem koniecznym wykrycia lub
identyfikacji sprawcy i pociggniecia go do odpowiedzialnosci karnej lub unikniecia
pociagniecia do tej odpowiedzialnoSci osoby niewinnej, za$ bez takiego pobrania
materiatu biologicznego nie mozna si¢ oby¢é w toku postepowania''. Warto tez
zwrécié uwage, ze kwestia nieodzowno$ci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw
nie jest ograniczona do konkretnych typéw czynéw zabronionych, co oznacza,
ze mozliwo$¢ pobrania materialu biologicznego do analizy DNA moze zaistnie¢
w przypadku kazdego przestepstwa (bedzie to zalezato od charakteru sprawy, a nie
od kwalifikacji prawnej czynu).

Przestanka negatywna, ktérej wystapienie uniemozliwia pobranie wymazu ze §lu-
z6wki policzkéw od oskarzonego jest obawa, ze czynno$¢ ta zagrazataby zdrowiu
oskarzonego lub innych oséb. W literaturze wskazuje sie, ze z taka obawg mozemy
mie¢ do czynienia np. w przypadku zagrozenia epidemiologicznego. Wskazuje si¢
jednak, ze zaistnienie przestanki negatywnej nie stoi na przeszkodzie dokonaniu
pobrania wymazu ze §luzéwki policzkoéw w ogble, ale tylko dokonaniu tej czynnosci
przez funkcjonariusza policji, za$ pobranie materialu biologicznego moze dokonaé
uprawniony do tego pracownik stuzby zdrowia, co powinno zdezaktualizowaé obawy,
ze przeprowadzenie tej czynno$ci zagrazatoby zdrowiu oskarzonego lub innych os6b'2.

7 M. Zbikowska, Zwroty niedookreslone charakteryzujgce stan zdrowia psychicznego oskarzonego a mozliwosé
zastosowania obrony obligatoryjnej, ,Acta luris Stetinensis” 2018/1, s. 277-278.

8 Tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r. poz. 2067 ze zm.

® Wyrok TK z 11.10.2016 r., SK 28/15, OTK-A 2016, poz. 79.

10 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej Konstytucja RP.

11 Z uzasadnienia wyroku TK z 11.10.2016 r., SK 28/15.

12 P Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-296,
red. P Hofmanski, Warszawa 2011, s. 508.
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4. Fakt postuzenia sie przez ustawodawce w tresci przepisu art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k.
niedookre§lonym zwrotem — nieodzownosci dokonania czynnosci pobrania wyma-
zu ze Sluzéwki policzkéw od oskarzonego nie oznacza, ze z takg nieodzownoscia
bedziemy mieé do czynienia zawsze. Jak to wskazano powyzej, nieodzownosé do-
konania takiej czynnos$ci zawsze powinna by¢ analizowana in concreto. Poniewaz
czynno$¢ pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw powinna by¢ przeprowadzona
tylko wowczas, gdy jest to nieodzowne dla danego postepowania, ale takze powinna
zostaé przeprowadzona w sposob prawidlowy (o sposobie przeprowadzenia tej
czynnoSci bedzie mowa dalej), to dopuszczalne jest wniesienie zazalenia na wska-
zang czynno$¢ przeprowadzang przez funkcjonariusza policji. Zgodnie z art. 302
§ 2 k.p.k. stronom oraz osobom niebedacymi stronami stuzy zazalenie na czynnosci
inne niz postanowienia i zarzadzenia naruszajace ich prawa. Przeprowadzenie czyn-
nos$ci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkdéw nie wymaga uprzedniego wydania
postanowienia lub zarzadzenia, a wiec nie wymaga wydania formalnej decyzji
procesowej. Zgodnie bowiem z § 2 wspomnianego juz rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwos$ci z 23.02.200S r. pobranie wymazu ze §luzéwki policzkéw nastepuje
na pisemne polecenie organu prowadzacego postepowanie karne (ust. 1). Pole-
cenie powinno w szczegdlnosci zawieraé dane niezbedne do identyfikacji osoby,
wskazywac przedmiot i zakres badania lub dokonania czynnosci (ust. 2). Polecenie
powinno zawieraé pytania do przeprowadzajacego badanie lub wykonujacego
czynnoSci pobrania oraz wskazanie czynu zarzuconego oskarzonemu lub okolicz-
nosci popetnienia tego czynu (ust. 3). W przypadku niecierpigcym zwloki badanie
przeprowadza si¢ oraz wykonuje czynnosci na ustne polecenie funkcjonariusza
organu postepowania, ktéry obowigzany jest okaza¢ legitymacje stuzbows. Pole-
cenie powinno zostaé potwierdzone na piSmie niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz
w terminie 7 dni od dnia jego wydania (ust. 4). Przepisow tych nie stosuje sie, gdy
czynnoS$ci wykonuje funkcjonariusz prowadzacy postepowanie przygotowawcze
(ust. 5)13. Skoro pobranie wymazu ze §luzéwki policzkéw nie wymaga wydania
zarzadzenia lub postanowienia przez organ procesowy, a jedynie nastepuje na po-
lecenie organu prowadzacego postepowanie, to czynno$¢ te¢ mozna bytoby uznaé
za taka, ktéra ma charakter faktyczny (jednak o charakterze tej czynnosci bedzie
mowa dalej). Przyjmujac takie zalozenie w tym przypadku bedziemy mie¢ do czy-
nienia z zazaleniem, o ktérym stanowi art. 465 § 3 w zw. z art. 467 § 1 k.p.k.
W mysl tych przepisow, zazalenie na czynno$¢ pobrania wymazu ze §luzéwki
policzkéw od oskarzonego przystugiwaloby do prokuratora sprawujacego nadzor
nad postgpowaniem. Na tle kwestii zaskarzalnosci wskazanej czynnosci pojawia sie
jednak istotne pytanie o zasadno$¢ — z punktu widzenia gwarancji procesowych
podejrzanego, a takze unormowan konstytucyjnych — takiego uksztattowania sytu-
acji prawnej tego podmiotu, ktéra przewiduje, ze zazalenie na czynno$¢ pobrania
wymazu ze §luzéwki policzkéw wnoszone jest do prokuratora sprawujacego nadzér
nad postepowaniem (a nie do sagdu). Czy charakter tej czynnosci nie uzasadniatby
jednak wprowadzenia mozliwosci wniesienia zazalenia do organu niezaleznego
i niezawistego jakim jest sad? Problem podmiotu uprawnionego do rozpoznania

13 Wigcej w tym przedmiocie zob. w: H. Dabrowska, Techniczne aspekty pobierania, zabezpieczania i analizy
materiatu genetycznego a wykorzystanie dowodu w procesie [w:] Dowdd z DNA..., s. 53-58.
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zazalenia na czynno$¢ pobrania przez funkcjonariusza policji wymazu ze $luzéw-
ki policzkéw od podejrzanego byl podnoszony przez Marszatka Sejmu w opinii
2 20.04.2016 r."* W piSmie tym wskazano, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., w zakresie
w jakim nie przewiduje sgdowej kontroli czynnosci pobrania wymazu ze §luzéwki
policzkéw przez funkcjonariuszy policji, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zw. z art. 77
ust. 2 Konstytucji RP. Podkre§lano ponadto, ze analizowany przepis art. 74 § 2
pkt 3 k.p.k. zawiera przestanke, ktdra zostata wskazana w sposéb niedookreslony
(,nieodzowno$¢” dokonania czynnosci) i otwiera duze mozliwosci interpretacyjne,
a w zwigzku z tym powinna podlegaé weryfikacji przez sad, tak aby doprowadzié
do ujednolicenia sposobu rozumienia tej przestanki oraz przeciwdziata¢ podejmo-
waniu réznych decyzji w sprawach indywidualnych. Wytuszczono tez, ze art. 74 § 2
pkt 3 k.p.k. jest wyjatkiem od wynikajacej z art. 74 § 1 k.p.k. zasady nemo se ipsum
accusare tenetur (,,Oskarzony nie ma obowigzku dowodzenia swej niewinno$ci ani
obowiagzku dostarczania dowoddw na swoja niekorzys$¢”), za$ postugiwanie sie
wyjatkami od zasad chronigcych prawa cztowieka powinno by¢ restrykcyjne i ob-
jete sadowg kontrolg odwotawcza®. Zgota odmiennie wypowiadat sie¢ Prokurator
Generalny w opinii z 5.10.2016 r.'°, wskazujac na brak koniecznosci sadowe;j
kontroli w przypadku wniesienia zazalenia na czynno$¢ pobrania wymazu ze §lu-
z6éwki policzkéw u podejrzanego, argumentujac, ze wystarczajgca jest kontrola
prokuratora sprawujacego nadzér nad postepowaniem. Prokurator Generalny
podkreslal, ze czynnoséé pobrania wymazu ze $luzowki policzkéw ,,stuzy, jak sama
jej nazwa wskazuje, jedynie pobraniu prébki materiatu genetycznego dla potrzeb
dowodowych w konkretnym postepowaniu karnym. Stworzenie z pobranego ma-
teriatu genetycznego profilu DNA, a wigc juz Scislej (indywidualnej) informacji
genetycznej o «dawcy» tego materiatu, moze natomiast nastgpié tylko woéwczas,
gdy w tym celu zostanie powotany odpowiedni biegly. W tym bowiem przypadku
stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy
wymagaé bedzie wiadomosci specjalnych w rozumieniu art. 193 § 1 k.p.k.”".
Nastepnie stwierdzono, ze dopuszczenie dowodu z opinii bieglego na mocy nieza-
skarzalnego postanowienia (art. 459 § 11 2 k.p.k.) niewymagajacego uzasadnienia
(art. 98 § 3 k.p.k.), ktére dorecza sie stronom ,,ma umozliwi¢ im, miedzy innymi
wystapienie z zagdaniem zadania dodatkowych pytaf, czy tez udzial w planowanym
(ewentualnie) przez organ procesowy przestuchaniu bieglych. Jezeli zatem w po-
stepowaniu przygotowawczym biegly powotany nie zostanie, to zawarte w probce
materiatu genetycznego informacje dotyczace osoby, od ktdrej materiat genetyczny
zostal pobrany, nigdy nie zostang «<wytworzone» (profil DNA nie powstanie). W tej
sytuacji nie ma potrzeby, aby prawidlowos¢ przeprowadzenia czynnosci tech-
nicznej, jaka w istocie jest pobranie probki materialu genetycznego, kontrolowat
sad. Wszak probka taka per se zadnej informacji o osobie, od ktérej ja pobrano,
nie zawiera. By¢ moze kontrola taka bytaby uzasadniona na etapie powotywania
biegtego celem stworzenia profilu DNA i przeprowadzenia, w dalszej kolejnosci,
badaf poréwnawczych, jednak jest to tylko kwestia do ewentualnego rozwazenia

4 SK 28/15. BAS-WTPK-1527/15.

15 Z opinii Marszatka Sejmu z 20.04.2016 r.

16 Opinia Prokuratora Generalnego z 5.10.2016 r., PK VIII TK 15.2016, SK 28/15.
17 Z uzasadnienia opinii Prokuratora Generalnego z 5.10.2016 r.



Organ uprawniony do rozpoznania zazalenia na czynnosc pobrania materiatu biologicznego od podejrzanego 79

przez ustawodawce”!8, Warto sie zatem zastanowié, ktéra z argumentacji jest
poprawna, oraz czy dotychczasowe rozwigzanie ustawowe w tym zakresie mozna
uznaé za zadowalajace. W pierwszej kolejnosci zwr6émy zatem uwage na charakter
czynnoSci, jaka jest pobranie wymazu ze §luzowki policzkéw. Czy faktycznie mozna
zgodzié sie z zalozeniem, ze czynno$¢ ta ma charakter wylgcznie techniczny, a wiec
tak mato istotny, by pomysle¢ o wprowadzeniu sadowej kontroli prawidtowosci
przeprowadzenia takiej czynnosci?

5. W literaturze wskazuje sie, ze: ,Badanie zmierzajace do wykazania, czy dany
§lad biologiczny pochodzi, czy tez nie, z okre§lonego Zrédla, najbardziej poprawnie
opisuje wyrazenie indywidualizacja, ale w praktyce czesciej spotyka sie termin iden-
tyfikacja. Jezeli mOéwimy o indywidualizacji, identyfikacji, czy ustalaniu identycznosci,
odnosimy to do problemu identycznosci zrédta, czyli do odpowiedzi na pytanie, czy
dwa nie r6znigce si¢ miedzy sobg profile DNA majg to samo zrédto pochodzenia.
Poprzez zrédto pochodzenia $ladu nalezy rozumie¢ konkretng osobe, ktorej materiat
biologiczny podlegal analizie””. Kwestia prawidlowego pobrania materiatu biolo-
gicznego od podejrzanego jest warunkiem koniecznym powolania bieglego w celu
wydania opinii w przedmiocie ustalenia zgodnosci profilu DNA podejrzanego z za-
bezpieczonym §ladem biologicznym. Jezeli chodzi o sposéb przeprowadzenia takiej
czynnoSci, to nalezy zwrdcié uwage, ze przed przystapieniem do jej wykonania,
organ procesowy informuje podejrzanego o celu i zakresie czynnosci oraz poucza go
o obowigzku poddania sie poleceniom umozliwiajagcym wykonanie czynnosci z jego
udzialem (zob. § 4 ww. rozporzadzenia). Ponadto, wymaz ze §luzéwki policzkéw
od o0s6b pobiera si¢ przy uzyciu przeznaczonych specjalnie do tych celéw pakietéw
kryminalistycznych oznakowanych indywidualnym kodem kreskowym. Wymaz
pobrany ze $luzéwki policzkéw umieszcza si¢ w pojemniku oznaczonym tym samym
kodem kreskowym jakim zostal oznaczony pakiet kryminalistyczny. Czynnosci te
dokonujg funkcjonariusze policji przeszkoleni w tym zakresie, a w szczegélnie uza-
sadnionych przypadkach uprawnieni pracownicy stuzby zdrowia albo instytucji
naukowej lub specjalistycznej powotanej do przeprowadzenia badafi genetycznych
(zob. § 13 ww. rozporzadzenia)*. Czynno$§¢ pobrania wymazu ze $luzéwki policz-
kéw jest czynnoscig, ktorej podejrzany obowigzany jest sie poddad, jesli oczywiscie
zajdg przestanki, o ktérych mowa w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. Jest to zatem obowigzek
podejrzanego, stanowigcy wyjatek od zasady nemo se ipsum accusare tenetur*'. O ile
mozna si¢ zgodzi¢ z tym, ze samo pobranie wymazu ze §luzéwki policzkéw jest w swej
podstawie czynnoscig techniczng, o tyle jednak z uwagi na to, iz istniejg okreslone
reguly jej dokonania, w tym przestanki jej przeprowadzenia, organ uprawniony
do jej przeprowadzenia oraz jej SciSle okreslony cel, w przesadzeniu charakteru tej

18 Z uzasadnienia opinii Prokuratora Generalnego z 5.10.2016 r.

Y P. Wolanska-Nowak, W. Branicki, Interpretacja wynikéw badania DNA w procesie karnym, ,Prokuratura
i Prawo” 2003/, s. 48.

20 Wigcej w tym zakresie zob. M. Lewandowska, Analiza DNA w swietle ustawy z dnia 17 grudma 2004 r.
o zmianie ustawy o Policji oraz ustawy — kodeks postepowania karnego, ,Prokuratura i Prawo” 2006/6,
s. 114-122; W. Grzeszczyk, Problematyka wykorzystania analizy DNA w postgpowaniu karnym w swietle
przepisow usmwy z dnia 17 grudnia 2004 r., ,,Prokuratura i Prawo” 2005/4, s. 42-49.

21 Zob. takze A. Lach, Granice badari oskarzonego w celach dowodowych. Studium w swietle reguty nemo se
ipsum accusare tenetur i prawa do prywatnosci, Torun 2010.
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czynno$ci nie mozna poprzestaé na prostym stwierdzeniu o jej technicznym cha-
rakterze. Wprost przeciwnie. Z uwagi na owe reguly jej dokonanie nalezy uznaé
za czynno$¢ majacy charakter konwencjonalny. Dodatkowo jest to czynno$é moc-
no ingerujaca w konstytucyjnie chronione prawa kazdego podmiotu. Faktem jest,
ze pobrany od podejrzanego materiat biologiczny z chwilg jego pobrania nie stanowi
jeszcze dowodu w sprawie (istnieje bowiem konieczno$¢ powotania bieglego, sporza-
dzenia przez niego opinii i dopuszczenia takiego dowodu w sprawie), ale rozpatrujac
kwestie ewentualnej zaskarzalnoSci takiej czynnosci do sagdu, interesuje nas kwestia
doniostosci przeprowadzenia tej wla$nie czynnosci. A czynno$¢ pobrania materiatu
biologicznego od podejrzanego ma charakter doniosly, poniewaz godzi w prawo
takiego podmiotu do nietykalnosci cielesnej, prawo do prywatnosci oraz w prawo
do autonomii informacyjnej??. Wskazywano juz, ze naruszenie takich praw danego
podmiotu (ingerencja w takie prawa) powinno implikowaé kazdorazowa mozliwo$é
ich sagdowej ochrony?. Podstawowym wzorcem konstytucyjnym w tym zakresie jest
art. 77 ust. 2 Konstytucji RB, zgodnie z ktérym ustawa nie moze nikomu zamykaé
drogi sagdowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw. Podkreslano juz, ze Wy-
razony w art. 77 ust 2 Konstytucji zakaz zamykania ustawg drogi sadowej do docho-
dzenia gwarantowanych konstytucyjnie wolnosci lub praw ma charakter bezwzgledny.
Dyspozycja tego przepisu znajduje zastosowanie oczywiscie nie tylko w wypadkach,
gdy ustawa wylgcza wprost prawo do zainicjowania postepowania przed sadem, lecz
réwniez — i w praktyce gtéwnie — wtedy, gdy mimo braku wyraznego wytaczenia,
przepisy ustawy prowadza do identycznego rezultatu”**. Kodeks postepowania kar-
nego nie stanowi expressis verbis o mozliwoSci zaskarzenia takiej czynnosci do sadu,
w zwigzku z tym — w Swietle art. 459 k.p.k. — zaskarzenie takiej czynnosci do sagdu
nie jest dopuszczalne. Natomiast kwestia ingerowania w prawo do nietykalnosci
cielesnej oraz w prawo do prywatnoSci poprzez przeprowadzenie czynnosci pobrania
wymazu ze §luzdéwki policzkéw nie budzi watpliwosci. Z tych wzgledéw nalezy uznad,
ze standard konstytucyjny wynikajacy z art. 77 ust. 2 Konstytugji RP nie jest w tym
wypadku realizowany, zamknieta zostala bowiem droga do ochrony sagdowej praw
podejrzanego, w ktdre zaingerowano. Pozbawia sie wiec podejrzanego mozliwosci
rozpoznania jego sprawy przez niezalezny, niezawisly i bezstronny sad. Narusza si¢

22 Jedynie marginalnie nadmiefimy, ze zgodnie ze standardami europejskimi dane genetyczne (informacje
uzyskane z materiatu genetycznego) s3 danymi osobowymi. Zastosowanie w tym wzgledzie maja: rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/697 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych; Kon-
wencja nr 108 Rady Europy z 28.01.1981 r. o ochronie 0s6b w zwiazku z automatycznym przetwarzaniem
danych osobowych; rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy R (87)15 z 17.09.1987 r. regulujaca
wykorzystanie danych osobowych w sektorze Policji; rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy
R (92)1210.02.1992 r. w sprawie wykorzystywania analizy kwasu deoksyrybonukleinowego (DNA) w po-
stepowaniu karnym; dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2016/680 z 27.04.2016 r. w sprawie
ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe organy do celéw
zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania i Scigania czynéw
zabronionych i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeptywu takich danych.

3 Zob. argumentacje Stawomira Szotuchy, ktéry piszac o poziomej kontroli decyzji procesowych wydawanych
w postepowaniu przygotowawczym (chodzito o kontrole dokonywana przez prokuratora bezposrednio
przetozonego), wskazywat, ze nie mieéci sie ona w standardach konstytucyjnych i konwencyjnych, a takze
rodzi obawy co do gwarancji procesowych podmiotéw korzystajacych z takiej kontroli. Ponadto, autor
argumentowal, ze w przypadku naruszenia praw jednostki istnieje wynikajaca z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP
konieczno$¢ wprowadzenia mozliwosci dochodzenia naruszonych wolnosci i praw jednostki na drodze sado-
wej. Tak S. Szotucha, Uwagi o tzw. horyzontalnej kontroli odwolawczej w postepowaniu przygotowawczym,
»Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2010, t. 82, s. 270.

24 Z uzasadnienia opinii Marszatka Sejmu z 20.04.2016 r.
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w zwigzku z tym rOéwniez standard wynikajacy z art. 45 ust. 1 Konstytucji RB, zgod-
nie z ktéorym kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy
bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny i niezawisty sad.
W orzecznictwie podkreSlano, ze pojecie ,,sprawy” obejmuje rowniez rozstrzyganie
o prawach danego podmiotu®. Bedzie tu zatem chodzito o wszelkie prawa danego
podmiotu, w tym, a w zasadzie zwlaszcza, o prawo do nietykalnosci cielesnej oraz
prawo do prywatnosci. Wszystko to sktania do uznania, ze aktualne regulacje praw-
ne, ktére nie przewiduja sadowej kontroli czynnosci pobrania wymazu ze §luzéwki
policzkéw, nie s zgodne ze wskazanymi powyzej wzorcami konstytucyjnymi. Argu-
mentacja, ze sama proba materiatu biologicznego pobrana od podejrzanego per se
nie zawiera informacji genetycznej (informacji o osobie) nie przekonuje, poniewaz
nie chodzi w tym wypadku o kwestie wydobycia informacji genetycznej o osobie, ale
o pierwotng kwestie dopuszczalnosci i prawidtowosci przeprowadzenia czynnosci
pobrania wymazu ze Sluzéwki policzkéw, ingerujacej w konstytucyjnie chronione
prawa podejrzanego. Natomiast wyjatki, ktore przewiduja mozliwg ingerencje w pra-
wa chronione konstytucyjnie i konwencyjnie powinny mieé charakter restrykcyjny,
a takze powinny zostaé objete sagdowa kontrolg odwotawcza.

Dodatkowo, istotne jest to, ze jezeli podejrzany odméwi poddania sie czynnosci
pobrania wymazu ze §luzéwki policzkdw, to zgodnie z trescig art. 74 § 3a k.p.k. mozna
go zatrzymad i przymusowo doprowadzid, a takze stosowaé wobec niego site fizyczng
lub $rodki techniczne stuzace obezwladnieniu, w zakresie niezbednym do wykonania
takiej czynno$ci. Zatem biorgc pod uwage to, ze opisywana tu czynnos¢ jest wyjatkiem
od zasady nemo se ipsum accusare tenetur, godzi w podstawowe prawa do nietykal-
noSci cielesnej oraz do prywatnosci, a takze, ze wyegzekwowanie tej czynnosci moze
nastgpi¢ przy uzyciu §rodkéw przymusu bezposredniego, nie moze ona zosta¢ uznana
za zwykla czynno$¢ techniczng. Jest to bowiem istotna czynno$¢ doniosta prawnie
ingerujaca w podstawowe i konstytucyjnie wyrazone prawa jednostki. Z tych wzgledow
nalezy uznad, ze de lege lata przepis art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. w zakresie, w jakim nie
przewiduje mozliwosci wniesienia zazalenia do sadu, jest niezgodny z art. 77 ust. 2
i art. 45 ust. 1 Konstytugji RE, dlatego zasadne wydaje sie wprowadzenie sadowej
kontroli dopuszczalnosci i prawidtowosci przeprowadzenia takiej czynnosci.

W tym miejscu zatem proponuje sie wprowadzenie do Kodeksu postepowania
karnego art. 74a, ktéremu mozna by nadaé nastepujace brzmienie:

§ 1: Na czynno$é, o ktérej mowa w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., przystuguje
zazalenie do sadu.

§ 2: Zazalenie przekazuje si¢ niezwlocznie sadowi wtasciwemu do rozpozna-
nia sprawy, ktéry niezwlocznie je rozpoznaje.

§ 3: W razie uznania bezzasadnosci, nielegalnosci lub nieprawidtowosci po-
brania wymazu ze §luzéwki policzkéw, sad zarzadza natychmiastowe
zniszczenie zabezpieczonych préobek materiatu genetycznego.

§ 4: W przypadku stwierdzenia bezzasadnosci, nielegalnoéci lub nieprawi-
dlowosci czynno$ci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw sad za-
wiadamia o tym prokuratora sprawujacego nadzor nad postepowaniem
i organ przelozony, nad organem, ktéry dokonatl czynnosci.

25 Zob. na orzecznictwo powolywane w opinii Marszatka Sejmu z 20.04.2016 r.
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Mozna bytoby wprowadzi¢ inng propozycje, a mianowicie propozycje podwojnej
kontroli czynno$ci pobrania materialu biologicznego od podejrzanego — najpierw
kontroli dokonywanej przez prokuratora sprawujacego nadzér nad postepowa-
niem, a dopiero w dalszej kolejnosci — jezeli prokurator nie uwzglednitby zazalenia
— kontroli dokonywanej przez sad. Wéwczas proponowany art. 74a k.p.k. mogtby
brzmie¢ nastepujgco:

§ 1: Na czynno$é, o ktérej mowa w art. 74 § 2 pke 3 k.p.k., przystuguje
zazalenie do sadu za poSrednictwem prokuratora sprawujgcego nadzor
nad postepowaniem.

§ 2: W razie nieuwzglednienia zazalenia przez prokuratora sprawujacego nad-
z6r nad postepowaniem, zazalenie przekazuje si¢ niezwlocznie sagdowi
wlasciwemu do rozpoznania sprawy, ktéry niezwlocznie je rozpoznaje.

§ 3: W razie uznania bezzasadnosci, nielegalnosci lub nieprawidtowosci po-
brania wymazu ze §luzéwki policzkéw, sad zarzadza natychmiastowe
zniszczenie zabezpieczonych probek materiatu genetycznego.

§ 4: W przypadku stwierdzenia bezzasadnoSci, nielegalnosci lub nieprawi-
dlowosci czynno$ci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw sad za-
wiadamia o tym prokuratora sprawujgcego nadzér nad postepowaniem
i organ przelozony nad organem, ktéry dokonatl czynnosci.

Wprowadzenie zaskarzalnoSci czynno$ci pobrania materiatu biologicznego
od podejrzanego mogloby nastapic¢ poprzez dokonanie innego zabiegu legislacyjne-
g0, a mianowicie poprzez wprowadzenie art. 74a k.p.k., w ktérym wprowadzonoby
odestanie (odpowiednie stosowanie) do art. 246 i art. 192a zd. 2 k.p.k.

Niezaleznie od wyboru jednej ze wskazanych propozycji badZz wprowadzenia
innej — zblizonej — konieczna wydaje si¢ zmiana normatywna poprzez wprowadzenie
sadowej kontroli czynno$ci pobrania wymazu ze Sluzéwki policzkéw od podejrzane-
go. Tylko wéwczas bedzie mozna méwié o wypelnieniu standardu konstytucyjnego
wynikajgcego z art. 77 ust. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP

Abstract

Malgorzata Zbikowska, A Procedural Authority That Can Examine
a Complaint about the Act of Collecting Biological Material from a Suspect

The article asks the question whether the existing provisions of the Code of Criminal Pro-
cedure indicating the procedural authority that can examine a complaint about the act
of collecting biological material from the suspect are formulated correctly from the point
of view of the suspect’s procedural guarantees and constitutional provisions. The author
concludes that due to the importance of the act of collecting biological material from the
suspect, a complaint about such an action should be examined by an independent body,
which is a court, and not the prosecutor supervising the proceedings. As a consequence,
she proposes an amendment to the Code of Criminal Procedure by introducing a clause
providing for judicial review of such acts.

Keywords: evidence from DNA tests, taking biological material from the suspect,
taking a buccal swab, complaint about the act of taking a buccal swab, judicial
review of the act of collecting biological material from the suspect
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Streszczenie

Malgorzata Zbikowska, Organ uprawniony do rozpoznania zazalenia
na czynnosé pobrania materiatu biologicznego od podejrzanego

Przedmiotem artykulu jest préba odpowiedzi na pytanie, czy de lege lata przepisy Kodeksu
postepowania karnego w zakresie, w jakim wskazujg organ uprawniony do rozpoznania
zazalenia na czynnosé pobrania od podejrzanego materiatu biologicznego, a scislej wy-
mazu ze sluzowki policzkow, sq uksztattowane prawidlowo, zaréwno z punktu widzenia
gwarancji procesowych podmiotu poddanego takiej czynnosci, jak i unormowasn konsty-
tucyjnych. Autorka analizuje kwestig zaskarzalnosci czynnosci, o ktdrej mowa w art. 74
§ 2 pkt 3 k.p.k. z punktu widzenia organu uprawnionego do rozpoznania takiego zazale-
nia. W konkluzji dochodzi do wniosku, Ze z uwagi na wage czynnosci pobrania materiatu
biologicznego od podejrzanego, zazalenie na takg czynnos¢ powinien rozpoznawac organ
niezaleiny i niezawisty jakim jest sqd, nie zas prokurator sprawujgcy nadzor nad postepo-
waniem. W konsekwencji proponuje zmiang przepiséw Kodeksu postgpowania karnego

poprzez wprowadzenie zapisu przewidujgcego sgdowg kontrole takiej czynnosci.

Stowa kluczowe: dowdd z badar DNA, pobranie materialu biologicznego od podejrzanego,
pobranie wymazu ze sluzéwki policzkow, zazalenie na czynmosé pobrania wymazu ze sluzéwki
policzkéw, sgdowa kontrola czynnosci pobrania materiatu biologicznego od podejrzanego

Literatura

1.

10.

11.

12.

13.
14.

Dabrowska H., Techniczne aspekty pobierania, zabezpieczania i analizy materialu
genetycznego a wykorzystanie dowodu w procesie [w:] Dowdd z DNA w postepo-
waniu procesowym. Materialy z Konferencji Instytutu Badari DNA, Warszawa 2002,
red. K. Sipowicz, Warszawa 2003;

Filar M., Wyklad inauguracyjny: Dowdd z DNA — nowa epoka prawa dowodowego
czy zawiedzione nadzieje [w:] Dowdd z DNA w postegpowaniu procesowym. Materiatly
z Konferencji Instytutu Badasi DNA, Warszawa 2002, red. K. Sipowicz, Warszawa 2003;
Grzeszczyk W., Problematyka wykorzystania analizy DNA w postgpowaniu karnym
w swietle przepiséw ustawy z dnia 17 grudnia 2004 ., Prokuratura i Prawo 2003, nr 4;
Hofmanski P, Sadzik E., Zgryzek K., Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz
do art. 1-296, red. P. Hofmanski, Warszawa 2011;

Kowalczyk P, Badania DNA w orzecznictwie sgdowym w sprawach karnych, Prokuratura
i Prawo 2011, nr 3;

Lach A., Granice badari oskarionego w celach dowodowych. Studium w swietle reguly
nemo se ipsum accusare tenetur i prawa do prywatnosci, Torun 2010;

Lewandowska M., Analiza DNA w swietle ustawy z dnia 17 grudnia 2004 1. o zmianie ustawy
o Policji oraz ustawy — kodeks postgpowania karnego, Prokuratura i Prawo 2006, nr 6;
Sipowicz K. [red.] Dowdd z DNA w postgpowaniu procesowym. Materialy z Konferencji
Instytutu Badari DNA, Warszawa 2002, Warszawa 2003;

Szotucha S., Uwagi o tzw. horyzontalnej kontroli odwolawczej w postgpowaniu przygoto-
wawczym, Acta Universitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji 2010, t. 82;
Tomaszewski T., Sita dowodu z najnowszych badan naukowych w postgpowaniu sgdo-
wym [w:] Dowdd z DNA w postepowaniu procesowym. Materialy z Konferencji Instytutu
Badan DNA, Warszawa 2002, red. K. Sipowicz, Warszawa 2003;

Wolafiska-Nowak P, Branicki W., Baza danych profili DNA — nowe narzedzie dla wy-
miaru sprawiedliwosci, Prokuratura i Prawo 2000, nr 5;

Wolafiska-Nowak P, Branicki W., Interpretacja wynikéw badania DNA w procesie
karnym, Prokuratura i Prawo 2003, nr 11;

Wronkowska S., Zielifiski M., Zasady techniki prawodawczej. Komentarz, Warszawa 1997,
Zbikowska M., Zwroty niedookreslone charakteryzujgce stan zdrowia psychicznego oskar-
Zonego a mozliwosc zastosowania obrony obligatoryjnej, Acta luris Stetinensis 2018, nr 1.

INSTYTUTU WYMIARU SPRAWIEDLIWOSCI SFNE



