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Stosowanie Srodka zabezpieczajacego okreslonego
w art. 95a § 1a k.k. w Swietle standardow europejskich.

Rozwazania na tle wyroku ETPC z 17 grudnia 2009 r.
w sprawie M. v. Niemcy

I. Wprowadzenie

Populistyczne tendencje aktualnej polskiej polityki kryminalnej prze-
jawiaja si¢ w ostatnich latach miedzy innymi w podejmowaniu szeregu
dziatan legislacyjnych dotyczacych tzw. przestepczosci seksualnej!. Ogolnie
rzecz ujmujac, celem wprowadzanych w tym zakresie zmian jest przede
wszystkim znaczne zaostrzenie stopnia represyjnosci norm penalizujacych
zachowania skierowane przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Od-
bywa si¢ to z jednej strony poprzez wprowadzanie nowych typdw czynow
zabronionych tego rodzaju?, z drugiej za$ albo na drodze znacznego pod-
wyzszania przewidzianych dotychczas zagrozen ustawowych, albo poprzez
ustanawianie nowych sankcji za popelnienie takich przestepstw?.

Niniejszy artykul koncentrowac si¢ bedzie na analizie i ocenie instru-
mentu prawnego, bedacego wynikiem takiej wlasnie kontrowersyjnej ak-

' Por. nastepujace ustawy nowelizacyjne: z dn. 27 VII 2005 r. (Dz.U. Nr 163, poz. 1363);

z dn. 24 X 2008 r. (Dz.U. Nr 214, poz. 1344) i z dn. 5 XI 2009 r. (Dz.U. Nr 206,
poz. 1589). Co do oceny tych zmian zob. m.in. J. Warylewski, Nowelizacje kodeksu
karnego stuzqce wzmocnieniu ochrony maloletnich przed wykorzystaniem seksual-
nym. Referat wygltoszony 21 1X 2010 r. na Zjezdzie Katedr Prawa Karnego w Toruniu
(20221X20101),s. 1-4;E. Weigend, W. Wr o bel, Neue Tendenzen im polnischen
Strafrecht, ,,Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschsft” 2010, nr 1, s. 269 i n.

2 Por. np. art. 200a, 200b, 202 § 4a, 202 § 4b k.k.

3 Por. np. art. 39 nr 2a k.k. w zw. z art. 41 § lak.k.; art. 39 nr 2b k.k. w zw. z art. 4lak k.;
art. 95a k.k.
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tywnosci legislacyjnej, a mianowicie wprowadzonego w 2005 r.* do pol-
skiego ustawodawstwa karnego $rodka zabezpieczajacego, polegajacego na
umieszczeniu sprawcy przestgpstwa skierowanego przeciwko wolno$ci sek-
sualnej, ktore zostato popelione w zwiazku z zaburzeniami jego preferencji
seksualnych, w zaktadzie zamknigtym albo skierowaniu takiego sprawcy na
leczenie ambulatoryjne (por. art. 95a § 1 k.k.). Analiza ta dokonana zosta-
nie z perspektywy obowiazujacych standardow europejskich, a zwlaszcza
regulacji Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawo-
wych Wolnosci® (dalej: EKPC), przy czym w szczegolnosci dotyczy¢ bedzie
sytuacji, w ktorej orzeczenie tego srodka ma charakter obligatoryjny (por.
art. 95a § la k.k.).

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze wskazany $rodek zabezpieczajacy,
jakkolwiek stanowi w polskim porzadku prawnym instrument stosunkowo
nowy, juz od poczatku swego funkcjonowania budzi szereg zasadniczych
kontrowersji®. Mimo zmian, wprowadzonych na mocy ustawy nowelizacyj-
nej z 2009 r.7, jest on nadal w doktrynie postrzegany w sposob jednoznacz-
nie krytyczny®.

4 Ustawa z dn. 27 VII 2005 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks poste-

powania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. Nr 163, poz. 1363.
Europejska Konwencja Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 3 IX 1953 r., raty-
fikowana przez Polske 19 1 1993 r., opubl. w Dz.U. 1993, Nr 61, poz. 284 ze zm.

Juz w odniesieniu do jego pierwotnej wersji zarzucano mu bowiem, z jednej strony,
sprzeczno$¢ z przepisem art. 93 k.k., w zakresie, w jakim pierwotna przestanka jego
stosowania bylo zakldcenie czynnosci psychicznych o podilozu seksualnym inne niz
choroba psychiczna. Pojgcie to nie miescito si¢ w zadnej z kategorii wymienionych
w obowiazujacym wowczas brzmieniu art. 93 k.k. Z drugiej za§ wskazywano na jego
niespdjnos¢ z brzmieniem art. 31 § 1 k.k. Szerzej na ten temat zob. J. Dtugosz, w:
Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom 1I. Komentarz do art. 32—116, red. M. Krolikowski,
R. Zawtocki, Warszawa 2010, nb. 4 i n. (w druku); A. Kwiecinski, Unieszczenie
w zamknietym zaktadzie leczenia odwykowego w Swietle przepisow Kodeksu karnego
z 1997 roku, w: Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. XX, red. L. Bogunia, Wroctaw
2006, s. 291 i n. Nalezy jednak podkresli¢, ze obie te luki prawne zostalty wyelimino-
wane wraz z wejsciem w zycie ustawy z dn. 5 XI 2009 r. nowelizujacej Kodeks kar-
ny, na mocy ktorej dotychczasowe sformutowanie ,,zaklocenie czynno$ci psychicznych
o podlozu seksualnym, inne niz choroba psychiczna” zastapiono pojgciem ,,zaburzenie
preferencji seksualnych”.

Por. ustawa z dn. 5 XI 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks
postgpowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny
skarbowy oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. Nr 206, poz. 1589.

Por.J. Warylewski, op. cit., s. 4—6. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca nie
przedstawia w sposob wyczerpujacy powodow, dla ktérych uwaza wprowadzenie po-
wyzszego srodka za celowe. W bardzo ogélnym uzasadnieniu powotuje si¢ jedynie na
blizej nieokres$lona konieczno$é szczegdlnego postgpowania ze sprawcami przestgpstw
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Orzeczenie o umieszczeniu sprawcy w zakladzie zamknigtym po od-
byciu przez niego kary pozbawienia wolno$ci moze nastapi¢ de lege lata
zardwno fakultatywnie, jak i obligatoryjnie — w zaleznosci od typu czynu
zabronionego, jakiego dopuscit si¢ sprawca. Sad musi jednak zastosowaé
ten $rodek, jezeli skazuje sprawceg na karg pozbawienia wolno$ci bez wa-
runkowego zawieszenia jej wykonania za przestgpstwo zgwatcenia wobec
matoletniego ponizej lat 15 lub wobec wstepnego, zstgpnego, przysposobio-
nego, przysposabiajacego, brata lub siostry (art. 197 § 3 pkt 2 Iub pkt 3 k.k.),
popetnione w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych.

W literaturze krytycznie podnosi sig, ze taka konstrukcja srodka za-
bezpieczajacego, prowadzaca de facto do przedtuzenia izolacji osoby
w pelni poczytalnej® juz po odbyciu przez nig kary pozbawienia wolnosci,
jest w swej istocie srodkiem postpenalnym, a wigc systemowo catkowicie
odmiennym od leczniczo-izolacyjnych $rodkéw zabezpieczajacych, funk-
cjonujacych dotychczas na gruncie obowiazujacego polskiego prawa karne-
go 1 stanowi tym samym powr6t do zarzuconego juz dwutorowego modelu
reakcji karnej'°.

Szczegdlnie problematyczna wydaje si¢ obligatoryjnos¢ orzekania tego
srodka zabezpieczajacego w $wietle standardow europejskich, zwlaszcza

przeciwko wolnosci seksualnej, popetnionych w zwiazku z zaburzeniami ich preferen-
cji seksualnych, a takze na zalozenie, ze obowiazujace rozwigzania prawne sa w tym
zakresie niewystarczajace dla skutecznej realizacji podstawowych zasad postgpowa-
nia karnego, ktérego celem jest m.in. skuteczne stosowanie $srodkéw przewidzianych
w przepisach prawa karnego materialnego. Ustawodawca stoi przy tym na stanowisku,
ze skala tego rodzaju przestgpczosci jest w ostatnim czasie na tyle duza, ze wymaga
podjecia zdecydowanych dziatan, majacych na celu nie tylko zwalczanie przestgpstw
o takim charakterze, ale rowniez zapobieganie ich dalszemu popetnianiu, w $wietle
poszanowania prawa i przy uwzglednieniu prawnie chronionych interesow pokrzywdzo-
nego. Pelna tre$¢ uzasadnienia zob. http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nst/0/594CC70A-
EF186754C12574F8003C8677/$file/ 1276.pdf.

Z brzmienia art. 95a k.k. wynika wprawdzie jednoznacznie, ze warunkiem orzeczenia
tego $rodka jest zaistnienie zwiazku przyczynowego migdzy zaburzeniami preferenciji
seksualnych sprawcy a popelnieniem przez niego przestgpstwa skierowanego przeciwko
wolnoéci seksualnej. Nalezy jednak przyjac, ze zaburzenia te nie moga prowadzi¢ do
catkowitego wylaczenia poczytalnosci sprawcy, gdyz stan taki uniemozliwitby pociag-
nigcie go do odpowiedzialnosci karnej i w konsekwencji zamykatby droge do orzeczenia
wobec niego kary lub srodkoéw karnych, a jedynie umozliwiat — przy spetnieniu okreslo-
nych przestanek — zastosowanie $rodka z art. 94 k.k. Natomiast jezeli sprawca popetnitby
przestgpstwo przeciwko wolnosci seksualnej w stanie znacznego ograniczenia poczy-
talnosci, to dopuszczalne begdzie zastosowanie wobec niego srodka zabezpieczajacego
z art. 95 § 1 k.k.

10 Por. E. Weigend, W.Wrébel, op. cit., s. 271.
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wynikajacych z EKPC. Pokazuje to najnowsze orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC), ktory w ostatnim czasie roz-
strzygal w przedmiocie stosowania niemieckich postpenalnych $rodkéw
o charakterze izolacyjnym!!. Jednakze przy utrzymaniu tej linii orzecz-
nictwa ETPC, uzasadnionym wydaje si¢ pytanie, czy mogloby dojs¢ do
analogicznej sytuacji na gruncie prawa polskiego i jakie bylyby tego kon-
sekwencje.

I1. Uwagi ogolne dotyczace konstrukcji Srodkow zabezpieczajacych
w polskim i w niemieckim porzadku prawnym

W niemieckim Kodeksie karnym!? uregulowane sa dwa rodzaje $rod-
kow zabezpieczajacych'. Pierwszym sa $rodki stacjonarne, zwiazane z po-
zbawieniem sprawcy wolnoSci (stationdre, freiheitsentziehende Mafiregeln),
do ktorych zalicza si¢: umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym (§ 63
StGB), umieszczenie w zaktadzie leczenia odwykowego (§ 64 StGB) oraz
wspomniana juz postpenalna izolacja niebezpiecznego sprawcy (Siche-
rungsverwahrung) w celu zapewnienia bezpieczenstwa publicznego (§ 66
StGB). Drugi rodzaj stanowia natomiast §rodki ambulatoryjne (embulante
Mapregeln), tj. dozér ochronny (§ 68—68g StGB), odebranie prawa jazdy
(§ 69—69b StGB) oraz zakaz wykonywania okreslonego zawodu lub prowa-
dzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej (§ 70-70b StGB).

" Mowa tu o $rodku, okreslanym w prawie niemieckim jako Sicherungsverwahrung (§ 66
StGB — zob. takze przyp. 14). Jest to $rodek stuzacy izolacji w zaktadzie zamknigtym
sprawcy w petni poczytalnego (gtownie recydywisty), juz po odbyciu przez niego kary
pozbawienia wolnosci. Powodem dla jego dalszej izolacji jest przekonanie, ze stwarza on
niebezpieczenstwo dla spoteczenstwa, gdyz ponownie bedzie naruszat porzadek prawny.
Celem stosowania tego $rodka jest wigc jedynie ochrona spoleczenstwa przed nadal
niebezpiecznym sprawca i zapewnienie przez to bezpieczenstwa publicznego.

Por. niemiecki Kodeks karny (Strafgesetzbuch) w brzmieniu ustawy z dn. 13 XI 1998 r.,
BGBL. 1, s. 3322 (dalej: StGB).

Wskaza¢ jednak nalezy na zasadnicze roéznice terminologiczne. Ustawodawca niemiecki
nie postuguje si¢ bowiem pojeciem srodkoéw zabezpieczajacych, lecz stosuje okreslenie:
,.Srodki poprawy i zabezpieczenia” (Mafregeln der Besserung und Sicherung). Jednakze
na potrzeby niniejszego opracowania w odniesieniu zaréwno do $rodkéw uregulowanych
w polskim Kodeksie karnym, jak i do §rodkéw okreslonych w Strafgesetzbuch, uzywane
bedzie pojgcie pochodzace z polskiego systemu prawnego, tj. srodki zabezpieczajace.
Szczegotowo nt. podobienstw i roznic migdzy polskim i niemieckim systemem $rod-
kow zabezpieczajacych zob. J. Dtugosz, A. Chlebowska, Zasady stosowania
srodkow zabezpieczajqcych o charakterze leczniczo-izolacyjnym w Polsce i Niemczech,
,,Palestra” 2010, nr 9/10, s. 210 i n.
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Juz z pobieznej analizy funkcjonujacych w obu systemach prawnych
srodkow zabezpieczajacych wynika, ze w niemieckim prawie karnym brak
jest wprawdzie bis dato odpowiednika Srodka unormowanego w art. 95a
k.k., jednakze w stosunku do sprawcow przestepstw o charakterze seksu-
alnym zastosowanie znalez¢ moze wspomniany wyzej postpenalny srodek
w postaci izolacji niebezpiecznego sprawcy w zaktadzie zamknigtym juz
po odbyciu przez niego kary pozbawienia wolno$ci'®.

Charakteryzujac ogoélnie ten srodek nalezy zwrdci¢ uwage na trzy
punkty. Po pierwsze, zakres podmiotowy jego stosowania jest szeroki,

4§ 66 StGB: Sicherungsverwahrung (Izolacja niebezpiecznego sprawcy w celu zapew-
nienia bezpieczenstwa publicznego).
(1) Skazujac sprawce za przestgpstwo umyslne na karg pozbawienia wolnosci w wy-
miarze co najmniej dwoch lat, sad orzeka obok kary izolacj¢ w celu zapewnienia bez-
pieczenstwa spoleczenstwu, jezeli:
1. sprawca przed popetnieniem nowego czynu byl juz dwukrotnie skazany za przestgp-
stwa umyslne kazdorazowo na karg¢ pozbawienia wolno$ci w wymiarze co najmniej
jednego roku,
2. odbyt on kare pozbawienia wolnosci w wymiarze co najmniej dwoch lat, wymierzona
za jeden lub wigcej takich czynow, popetnionych przed dokonaniem nowego czynu lub
stosowano wobec niego §rodek zabezpieczajacy polegajacy na pozbawieniu wolnosci i
3. kompleksowa ocena sprawcy i jego czynow wskazuje, ze na skutek jego sktonnosci
do popelniania cigzkich przestgpstw, tzn. takich, ktoére powoduja cigzki uszczerbek
psychiczny lub fizyczny ofiary, badz tez powazna szkode majatkowa, stwarza on nie-
bezpieczenstwo dla spoteczenstwa.
(2) Jezeli sprawca popehil trzy przestgpstwa umyslne i odbyt za kazde z nich kare
pozbawienia wolno$ci w wymiarze co najmniej jednego roku oraz zostanie nast¢pnie
skazany za jeden lub wigcej takich czyndéw na karg pozbawienia wolnosci w wymiarze
co najmniej trzech lat, sad moze obok kary orzec izolacj¢ w celu zapewnienia bezpie-
czenstwa publicznego takze bez wczesniejszego skazania lub pozbawienia wolnosci
(ust. 1 pkt. 11 2), jezeli spetnione sg przestanki wskazane w ust. 1 pkt 3.
(3) Jezeli sprawca zostat skazany za popetnienie zbrodni lub przestepstwa z §§ 174—174c¢,
176, 179 ust. 1-4, §§ 180, 182, 224, 225 ust. 1 lub 2 albo z § 323a — jezeli ten ostatni
popetniony w stanie odurzenia stanowi zbrodni¢ lub jeden z wymienionych czynow
bezprawnych — na kar¢ pozbawienia wolnosci w wymiarze co najmniej dwoch lat,
sad moze obok kary orzec izolacje w celu zapewnienia bezpieczenstwa publicznego,
jezeli sprawca byt juz przed popetnieniem nowego czynu skazany za jeden lub kilka
powolanych czynéw na karg pozbawienia wolno$ci w wymiarze co najmniej trzech lat
i spetnione sa przestanki wymienione w ust. 1 pkt. 2 i 3.
Jezeli sprawca popeknit dwa z wymienionych w zd. 1 typow przestgpstw i za kazde
z nich odbyl karg pozbawienia wolnos$ci w wymiarze co najmniej dwoch lat oraz zostanie
skazany za jeden lub kilka takich czyndéw na karg pozbawienia wolno$ci w wymiarze
co najmniej trzech lat, sad moze obok kary orzec izolacj¢ w celu zapewnienia bezpie-
czenstwa publicznego takze bez wczesniejszego skazania lub pozbawienia wolnosci
(ust. 1 pkt. 11 2), jezeli spetnione sa przestanki wskazane w ust. 1 pkt 3. Ust. 1 1 2 stosuje
si¢” [ttum. nasze, EW. 1 J.D.].
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w szczegdlnosci nie jest ograniczony jedynie do sprawcow przestepstw
skierowanych przeciwko wolnosci seksualnej; po drugie, mozliwos¢ jego
stosowania odnosi si¢ zasadniczo jedynie do recydywistow oraz, po trze-
cie — co w Swietle powyzszego wydaje si¢ oczywiste — mozna go orzec
wylacznie wobec sprawcéw poczytalnych, w pelni zdolnych do ponoszenia
odpowiedzialnosci karnej. Warto przy tym zauwazy¢, ze odmienno$¢ tego
srodka, w porownaniu do innych znanych niemieckiemu prawu karnemu
izolacyjnych $rodkow zabezpieczajacych'®, polega na tym, Ze nie ma on
charakteru leczniczego, lecz jest wylacznie srodkiem eliminacyjnym.
Odmiennie przedstawiaja si¢ natomiast cele i przestanki stosowania
srodka zabezpieczajacego okreslonego w art. 95a § la k.k. Jego celem
jest mianowicie zapobiezenie ponownemu popetnieniu przez sprawce
przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualnej. Cel ten ma zostaé osiag-
nigty w szczegdlnosci poprzez obnizenie popedu seksualnego sprawcy!'

15 Nalezy przy tym podkresli¢, ze w niemieckim prawie karnym wszystkie pozostate
srodki zabezpieczajace maja charakter leczniczo-izolacyjny, a wigc ich celem jest przede
wszystkim poprawa sprawcy, a dopiero w dalszej kolejnosci jego izolacja w celu ochro-
ny spoteczenstwa. Wskazuje na to wyraznie modyfikacja dokonana w 1969 r. na mocy
drugiej reformy prawa karnego, polegajaca na zmianie tytulu rozdzialu poswigcone-
go $rodkom zabezpieczajacym ze ,,Srodkoéw zabezpieczenia i poprawy” (Mafregeln
der Sicherung und Besserung) na ,,Srodki poprawy i zabezpieczenia” (Mafregeln der
Besserung und Sicherung), dajaca wyraz temu, iz pierwszoplanowym celem stosowania
tych $rodkow jest przeprowadzenie skutecznej terapii, ktéora ma umozliwi¢ sprawcy
powroét do normalnego funkcjonowania w spoleczenstwie. Por. takze J. Dtugosz,
A.Chlebowska, op. cit., passim.

Nalezy jednak wskazaé, ze obligatoryjne objgcie sprawcy przestgpstwa, okreslonego
w art. 197 § 3 pkt 2 lub 3 k.k. przymusowym postgpowaniem terapeutycznym musi prze-
biega¢ przy uwzglednieniu przestanck ogdlnych, wynikajacych z art. 93 k.k. Oznacza
to naszym zdaniem, ze stosowanie owego $rodka musi by¢ niezb¢dne dla zapobiezenia
ponownemu popetnieniu przez tego sprawce przestgpstwa przeciwko wolnosci seksual-
nej, zwiazanego z zaburzeniami jego preferencji seksualnych (klauzula koniecznosci).
Przed wydaniem orzeczenia sad ma ponadto obowiazek wystuchania opinii co najmnie;j
dwoch biegtych lekarzy psychiatrow, biegtego psychologa oraz biegtego lekarza seksu-
ologa. Wydaje si¢ zatem, ze wymog spetnienia obu tych przestanek z art. 93 k.k. nalezy
uznac za swoisty ,,wentyl bezpieczenstwa”, zakazujacy orzekania omawianego srodka
w sytuacji, gdy osiagnigcie celu, jakim jest zapobiezenie ponownemu popetnieniu przez
sprawcg przestgpstwa tego rodzaju, mozliwe jest w inny, mniej dolegliwy dla sprawcy
sposob 1 zwiazany z mniejsza ingerencja w jego prawa i wolnosci, niz stosowanie przymu-
sowej terapii farmakologicznej lub psychoterapii; zob. szerzej J. Dtu go s z, w: Kodeks
karny..., op. cit., nb. 18; odmiennie A. S a k o w i ¢ z, Opinia o projekcie ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny
wykonawczy oraz ustawy o Policji, w: Zmiany w kodyfikacjach karnych. Druki sejmowe:
1394, 1289, 1276, 753, 640, ,,Biuro Analiz Sejmowych” 2009, nr 2, s. 44 i n.
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na drodze dziatan leczniczych, tj. terapii farmakologicznej lub psychote-
rapiil’.

Z powyzszego poréwnania art. 95a k.k. z § 66 StGB wynika, iz oba
okreslone w nich $rodki postpenalne réznia sig istotnie charakterem, tzn.
srodek przewidziany w polskiej regulacji ma przede wszystkim charakter
leczniczy, podczas gdy niemiecki Sicherungsverwahrung jest wyltacznie
srodkiem izolujacym sprawce, stwarzajacego takze po odbyciu kary nie-
bezpieczenstwo dla spoleczenstwa. Mimo tej istotnej roznicy, w obu sys-
temach prawnych pojawia si¢ analogiczny problem zwiazany z ustaleniem
maksymalnego okresu, na jaki kazdy ze wskazanych §rodkéw moze zostaé
orzeczony. Wydaje si¢ bowiem, iz bezterminowe umieszczenie sprawcy
przestepstwa (w tym takze przestepstwa o charakterze seksualnym) w za-
ktadzie zamknigtym juz po odbyciu przez niego kary pozbawienia wolnosci,
niesie z soba ryzyko przeksztalcenia pobytu w tym zakladzie w dtugotrwa-
la, a nawet dozywotnia izolacj¢. Trudno znalez¢ aksjologiczne uzasadnienie
dla takiego rozwiazania, zwlaszcza biorac pod uwagg fakt, ze juz sama kara
pozbawienia wolnosci stanowi dla skazanego dotkliwa dolegliwo$¢. Postpe-
nalny $rodek zabezpieczajacy, wykonywany po odbyciu tej kary, moze wigc
by¢ postrzegany w kategoriach podwojnego ukarania za ten sam czyn, czy
tez podwdjnej stygmatyzacji sprawcy, co z kolei budzi uzasadnione watpli-
wosci natury konstytucyjnej'®.

17 Nalezy wskazaé, Ze terapia farmakologiczna 0sob z zaburzeniami preferencji seksual-
nych polega¢ bedzie na podawaniu $rodkéw farmakologicznych obnizajacych poped
seksualny, przede wszystkim na skutek obnizenia poziomu testosteronu w organizmie.
Natomiast stosowanie wobec takich 0s6b psychoterapii oznacza objgcie ich oddziaty-
waniem leczniczym przy uzyciu metod, okres§lanych jako psychologiczne lub srodowi-
skowe, a zatem nie polegajacych na stosowaniu srodkéw farmakologicznych.

W tym kontek$cie mozna zauwazy¢, ze takze w Polsce warunki stosowania obligato-
ryjnej izolacji w zaktadzie zamknigtym oraz przymusowego leczenia sa $cisle okreslone
oraz obwarowane wymogiem spetnienia szeregu przestanek. I tak art. 31 Konstytucji gwa-
rantuje obywatelom prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, statuujac w ustgpie
trzecim, ze ograniczenie konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki moze by¢ ustanowio-
ne tylko przez akt prawny rangi ustawy i tylko we wskazanych w tej regulacji okolicz-
no$ciach, m.in. gdy jest to konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego, badZ dla ochrony zdrowia, albo wolno$ci i praw innych
0soOb. Funkcja gwarancyjna, przejawiajaca si¢ takze w respektowaniu zasady ultima ratio
w odniesieniu do orzekania srodkéw izolacyjnych, powiazana jest wigc z konieczno$cia za-
gwarantowania obywatelom przestrzegania konstytucyjnego prawa do wolnosci jednostki.
Jak trafnie zauwaza Z. Cwiakalski, po$wigcenie tego prawa bedzie uzasadnione tylko
wowcezas, gdy w gre bedzie wchodzita ochrona innych dobr o wigkszej warto$ci; por.
7.Cwiakalski, w: Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa
2007, s. 1046. Szerzej zob. J. Dtugo sz, w: Kodeks karny..., op. cit., nb. 6 i n.
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Ze wzgledu na stosunkowo krotki okres obowiazywania przepisu
art. 95a k.k., powotany problem nie zostat dotad rozstrzygnigty w polskim
orzecznictwie konstytucyjnym, niemniej jednak watpliwosci wydaja si¢
uzasadnione. Nalezy wskazac, ze zgodnie z polskim porzadkiem prawnym
pozostawanie sprawcy w zakltadzie zamknigtym w nastgpstwie zastosowa-
nia omawianego $rodka zabezpieczajacego moze by¢ dozywotnie. Czasu
jego pobytu w takim zaktadzie nie okresla si¢ bowiem z gory. Wprawdzie
sad jest zobligowany do zwolnienia sprawcy zawsze wtedy, gdy jego dal-
sze pozostawanie w zaktadzie lub leczenie nie jest konieczne (por. art. 95a
§ 3 wzw. z art. 94 § 2 k.k.), tzn. wtedy, gdy ustaje prawdopodobienstwo, ze
ponownie popetni on przestgpstwo skierowane przeciwko wolnosci seksu-
alnej w zwiazku z zaburzeniami preferencji seksualnych, niemniej jednak
tak by¢ nie musi®.

Zblizony problem wystepuje takze na gruncie prawa niemieckiego, jed-
nakze w niemieckim orzecznictwie oraz doktrynie nie jest on bynajmniej
nowy. Szczegolnej aktualno$ci nabrat on ostatnio w zwiazku z wyrokiem
ETPC z 17 grudnia 2009 .2

II1. Stan faktyczny w sprawie M. v. Niemcy

Obywatel niemiecki M. byt w przeszlosci wielokrotnie skazywany za
cigzkie przestgpstwa. W 1986 r. stanal po raz kolejny przed sadem — tym
razem przed Sadem Krajowym (Landgericht) w Marburgu — i zostal ska-
zany na kar¢ pozbawienia wolno$ci w wymiarze lat pigciu za usitowanie
popetnienia kwalifikowanego typu zabojstwa w zbiegu z rozbojem. Jedno-
cze$nie, na mocy § 66 ust. 1 StGB, sad orzekt izolacj¢ sprawcy z uwagi na
zagrozenie dla bezpieczenstwa publicznego (Sicherungsverwahrung). Sad
opart si¢ przy tym na opiniach biegtych lekarzy: psychiatry i neurologa,
w ktorych zakwalifikowano badanego do kategorii sprawcow niebezpiecz-
nych ze wzgledu na wykazywane przez niego sktonnosci do uzywania
przemocy i wiazace si¢ z tym prawdopodobienstwo popetnienia kolejnych
przestepstw, mogacych spowodowaé cigzki uszczerbek psychiczny lub fi-
zyczny ofiar. Z tego tez wzgledu po odbyciu kary M. nie zostat zwolniony,
lecz pozostawal nadal w zaktadzie zamknigtym. W tym czasie wielokrotnie
wnosit o zawieszenie stosowania wobec niego orzeczonego $rodka zabez-

19 Zob. takze ibid., nb. 22 i n.
20 Zob. wyrok ETPC z 17 XII 2009 r. w sprawie M. v. Niemcy, nr skargi 19359/04.
Szczegotowo zob. w dalszej czgsci niniejszego artykutu.
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pieczajacego. Wnioski te nie byly jednak uwzgledniane. Odmowa sadow
w tym zakresie wynikala przede wszystkim z opinii biegtych, wskazuja-
cych na utrzymujace si¢ niebezpieczenstwo sprawcy, przejawiajace si¢ m.in.
w powtarzajacych si¢ agresywnych zachowaniach podczas pobytu w zakta-
dzie zamknigtym.

W 2001 r. ten sam Sad Krajowy w Marburgu po raz kolejny odmoéwit za-
wieszenia wykonania orzeczonego srodka, przez co okres przebywania M.
w zamknigtym zakladzie po odbyciu kary pozbawienia wolnosci przekro-
czyt dziesig¢ lat?'. Wyzszy Sad Krajowy (Oberlandesgericht) we Frankfurcie
nad Menem utrzymal w mocy orzeczenie marburskiego sadu. Roéwniez
niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht) nie
dopatrzyt si¢ niezgodnos$ci przepisu, bedacego podstawa okreslania okresu
przebywania sprawcy w izolacji (§ 67d ust. 3 StGB) z niemieckg Ustawa
Zasadnicza (Grundgesetz, dalej: GG)*>. W nastgpstwie tego orzeczenia,
wyczerpujacego krajowa droge odwotawcza, M. wniost skarge do ETPC.

IV. Postgpowanie przed niemieckimi sagdami

1. Obowiazujacy stan prawny w Niemczech

Ze wzgledu na to, ze w omawianej sprawie w okresie pomigdzy cza-
sem popelnienia czynu a czasem orzekania odnosnie omawianego $rodka
zabezpieczajacego (Sicherungsverwahrung) doszto do zmiany regulacji,
bedacej podstawa stosowania tego Srodka, istotne wydaje si¢ wskazanie
na obowiazujace w prawie niemieckim zasady obowiazywania ustawy pod
wzgledem czasu. Niemiecki porzadek prawny przewiduje dwa sposoby
okreslania czasu obowiazywania niemieckiej ustawy karnej. W odniesie-
niu do przepisow regulujacych orzekanie kar obowiazuje reguta, zgodnie
z ktora stosuje si¢ ustawe obowiazujaca w chwili popetnienia czynu (por.

2 Od 1986 r. sprawca byt zatem pozbawiony wolnosci przez okres 15 lat, na ktéry skta-
dalo si¢ 5 lat odbywania kary pozbawienia wolnos$ci oraz 10 lat wykonywania $rodka
zabezpieczajacego.

Por. orzeczenie Federalnego Sadu Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht; dale;:
BVerfGE) z 5112004 r., 2 BvR 2029/01, BGBI. 1, s. 1069; w niemieckiej wersji jezykowe;j
opubl. m.in. w: ,,Européische Grundrechte Zeitschrift” 2010, nr 1/5, s. 25 i n.; ,,Juristische
Rundschau” 2010, nr 5, s. 218 i n., z glosa Ch. L aue, Die Sicherungsverwahrung auf’
dem europdischen Priifstand — zugleich eine Anmerkung zu EGMR, M. v. Deutschland
v. 17. 12. 2009 — 19359/04, s. 198 i n.; ,,Strafverteidiger” 2010, nr 4, s. 181 i n., z glosa
H.E. Millera, Die Sicherungsverwahrung, das Grundgesetz und die Europdische
Menschenrechtskonvention, s. 207 i n.

22
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§ 2 ust. 1 StGB), natomiast jezeli w czasie orzekania obowiazuje inny prze-
pis niz w czasie popetnienia czynu, zastosowanie znajduje ustawa tagod-
niejsza (por. § 2 ust. 3 StGB). Inaczej jest jednak w przypadku stosowania
srodkow zabezpieczajacych. Tu bowiem obowiazuje reguta, ze jezeli ustawa
nie stanowi inaczej, orzeka si¢ je na podstawie przepisu obowiazujacego
w chwili orzekania (por. § 2 ust. 6 StGB)*.

W kontekscie srodka polegajacego na izolacji sprawcy ze wzgledu na
stwarzane przez niego zagrozenie dla bezpieczenstwa publicznego, podsta-
wa okreslania okresu jego stosowania jest norma zawarta w § 67d StGB.
W okresie istotnym dla rozstrzygnigcia strasburskiego ETPC przepis ten
ulegt zasadniczej zmianie. W przedmiotowej sprawie omawiany $rodek za-
bezpieczajacy, okreslony w § 66 ust. 1 StGB, orzeczono w 1986 r. Zgod-
nie z obwiazujacym wowczas brzmieniem przepisu § 67d ust. 1 i 3 StGB
okres stosowania tego srodka — o ile zostal on orzeczony po raz pierwszy
— wynosi¢ mogt maksymalnie dziesig¢ lat. Po uptywie tego okresu $rodek
nalezalo uzna¢ za wykonany, a osobg przebywajaca w izolacji zwolni¢.
Zmiana, jaka nastapita w § 67d StGB na gruncie ustawy z dnia 26 stycznia
1998 r.2* odnosita si¢ przede wszystkim do ustgpu trzeciego tego przepi-
su. W nowym, obowiazujacym do dzi$ brzmieniu, przepis ten stanowi, ze
okres stosowania omawianego srodka moze przekroczy¢ dziesig¢ lat, jezeli
istnieje niebezpieczenstwo, ze — ze wzgledu na swoje sktonnosci — osoba
izolowana w zaktadzie zamknigtym, po jego opuszczeniu popetniaé¢ bedzie
powazne przestgpstwa, powodujace cigzki uszczerbek psychiczny lub fi-
zyczny ofiary.

2. Rozstrzygnigcia sadow niemieckich w toku instancyjnym

W powotanej sprawie podstawa orzeczen Sadu Krajowego w Marburgu
oraz Wyzszego Sadu Krajowego we Frankfurcie nad Menem, nie uwzgled-
niajacych wnioskow o zawieszenie stosowania orzeczonego $rodka, byt za-

23 Co do wyktadni pojecia ,,z chwila orzekania” zob. H.E. Miiller, op. cit., s. 208 oraz
wskazana tam literatura.

Zob. ustawa z dn. 26 1 1998 r. w sprawie zwalczana przestgpstw seksualnych i in-
nych niebezpiecznych przestgpstw (Gesetz vom 26. Januar 1998 zur Bekdmpfung von
Sexualdelikten und anderen gefdhrlichen Straftaten), BGBI. 1, s. 160. Ustawa ta we-
szta w zycie 31 1 1998 r. Szerzej w literaturze niemieckiej na temat tej nowelizacji
zob. J. Pe glau, Zur Riickwirkung von § 67d StGB gem. Art. la Il EGStGB, ,,Neue
Juristische Wochenschrift” 2000, s. 179 i n.; T. Ullenbruch, Verschdrfung der
Sicherungsverwahrung auch riickwirkend — populdr, aber verfassungswidrig?, ,,Neue
Zeitschrift fiir Strafrecht” 1998, s. 326 i n.

24
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tem — zgodnie z ogdlng regula, przewidziana w § 2 ust. 6 StGB — przepis
§ 67d ust. 3 StGB w wersji nowej, przyjetej w 1998 .2

Orzeczenia te stanowity asumpt dla skierowania przez M. w 2001 r.
skargi konstytucyjnej do Federalnego Sadu Konstytucyjnego, w ktorej kwe-
stionowat on zgodno$¢ przepisu umozliwiajacego orzekanie postpenalnej
bezterminowej izolacji w celu zapewnienia bezpieczenstwa publicznego
(§ 67d ust. 3 StGB) z niemiecka Ustawa Zasadnicza, a w szczegdlnosci
z zakazem retroaktywnego dziatania ustawy karnej (art. 103 ust. 3 GG) oraz
z prawem do wolnosci (art. 2 ust. 2 zd. 2 GG).

W lutym 2004 r. Federalny Sad Konstytucyjny oddalit jednak owa
skarge, uznajac tym samym konstytucyjno$¢ kwestionowanej regulacji’.
W uzasadnieniu wskazat przede wszystkim na fundamentalne réznice
w karnoprawne]j konstrukcji kar oraz $rodkow zabezpieczajacych, czego
konsekwencja jest nieobowiazywanie w stosunku do tych ostatnich zasady
nulla poena sine lege praevia, zawartej w art. 103 ust. 2 GG*’. Nadto — od-
noszac si¢ juz do przedmiotowej sprawy — Federalny Sad Konstytucyjny
uznal, ze ze wzgledu na wage popetnionych oraz grozacych ze strony spraw-
cy czynow, dalsze jego przebywanie w izolacji nie jest niewspotmierne do
grozacego z jego strony niebezpieczenstwa.

V. Wyrok ETPC i jego skutki dla prawa niemieckiego

W skardze, wniesionej w 2004 r. do ETPC w Strasburgu, M. podnidst,
ze niemiecka regulacja prawna Sicherungsverwahrung i praktyka stosowa-
nia tego $rodka naruszaja art. 5 EKPC, gwarantujacy prawo do wolnosci

25 Podstawa stosowania tego przepisu w zmienionej wersji byt art. 2 ust. 3 powotanej
ustawy nowelizujacej, dodajacy do art. la ustawy z dn. 2 III 1974 r. wprowadzajacej
Kodeks karny (Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch, BGBL. 1, s. 469) ustep trzeci
o0 nastgpujacym brzmieniu: ,,Stosowanie § 67d Kodeksu karnego w brzmieniu wprowa-
dzonym ustawa z dnia 26 stycznia 1998 roku w sprawie zwalczana przestepstw seksual-
nych i innych niebezpiecznych przestgpstw (BGBI. 1, s. 160) nie doznaje zadnych ograni-
czen [«...findet uneinschrinkt Anwendung»]”. Oznacza to, ze zgodnie z obowiazujacym
stanem prawnym przedmiotowy $rodek moze by¢ orzekany bezterminowo, co odnosi
si¢ takze do sprawcow, wobec ktorych izolacje ze wzgledu na interes bezpieczenstwa
publicznego orzeczono po raz pierwszy jeszcze w czasie obowiazywania poprzedniej
ustawy (tj. przed 1998 r.).

Zob. przyp. 22.

Zgodnie bowiem z argumentacja Federalnego Sadu Konstytucyjnego, tworzenie ustaw
retroaktywnych mozliwe jest wowczas, gdy przemawia za tym interes w przestrzeganiu
regul stabilno$ci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan ze strony spoteczenstwa;
por. orzeczenia: BVerfGE 74, s. 242 i BVerfGE 105, s. 17 i n. oraz 37 i n.
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i bezpieczenstwa osobistego oraz art. 7 EKPC, zakazujacy karania bez
podstawy prawnej.

Powotujac si¢ na regulacje art. 5 ust. 1 EKPC M. wskazal, ze jego
dtugotrwate pozostawanie w izolacji stanowi naruszenie przystugujacego
mu prawa do wolno$ci. Zgodnie bowiem z ta norma, podstawa legalnego
pozbawienia wolno$ci moze by¢ albo orzeczenie wlasciwego sadu (lit. a),
albo konieczno$¢ zapobiezenia popetnieniu przez sprawcg kolejnego czynu
karalnego (lit. ¢). W ocenie M. brak bylo zwiazku przyczynowego pomiedzy
jego prawomocnym skazaniem, ktore miato miejsce w 1986 r. a jego izolacja
trwajaca acznie kilkanascie lat.

Nadto w skardze swej M. podniést rowniez zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 zd. 2 EKPC?. W tym zakresie wskazal, ze retroaktywne stosowanie
regulacji dopuszczajacej bezterminowe przedtuzanie okresu jego przeby-
wania w zaktadzie zamknigtym narusza zawarty w powolanym przepisie
zakaz wymierzania kary surowszej od tej, ktora mozna bylo wymierzy¢
w czasie, gdy czyn, bgdacy podstawa skazania na kar¢ pozbawienia wol-
nosci, zostal popelniony.

Odnoszac si¢ do naruszenia zakazu unormowanego w art. 5 ust. 1 EKPC,
ETPC przyznat racj¢ skarzacemu, ze nie sposob dopatrzy¢ si¢ zwiazku
przyczynowego pomigdzy jego skazaniem w 1986 r. a trwajaca juz kilka-
nascie lat izolacja. Co wigcej, w opinii ETPC, Sad Krajowy w Marburgu,
orzekajac w 1986 r. o izolacji M. po odbyciu przez niego kary pozbawienia
wolnosci, mogl tego dokonac jedynie w obowiazujacych wowczas ustawo-
wych ramach czasowych, tzn. na okres nie dtuzszy niz dziesie¢ lat (por.
§ 67d ust. 11 3 StGB w brzmieniu obowiazujacym do 31 stycznia 1998 r.).
Stosowanie omawianego srodka na okres dtuzszy niz lat dziesig¢ nie zostato
zatem orzeczone przez Sad Krajowy w Marburgu w wyroku z 1986 r., lecz
stanowilo wylacznie rezultat zmiany powolanego przepisu, jaka nastapita
w 1998 1.2 ETPC podkreélit przy tym, ze bez owej zmiany przedtuzenie
czasu przebywania M. w zakladzie zamknigtym powyzej dziesigciu lat
nie byloby w ogole mozliwe. Fakt ten uzasadnia zdaniem ETPC przyjecie
naruszenia art. 5 ust. 1 lit. a EKPC.

Rozpatrujac inne podstawy prawne legalnego pozbawienia wolnosci,
wskazane w art. 5 EKPC, ETPC uznal, ze powotywane w uzasadnieniach

28 7godnie z ta regulacja ,,nikt nie moze by¢ uznany za winnego popetnienia czynu po-
legajacego na dziataniu lub zaniechaniu dziatania, ktory wedtug prawa wewngtrznego
lub migdzynarodowego nie stanowit czynu zagrozonego kara w czasie jego popelnienia.
Nie bedzie rowniez wymierzona kara surowsza od tej, ktora mozna bylo wymierzy¢
w czasie, gdy czyn zagrozony kara zostal popelniony”.

2 Por. przyp. 24 i 25.
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sadow krajowych niebezpieczenstwo, iz w przypadku zwolnienia z zaktadu
zamknigtego M. popelni kolejne powazne przestgpstwa, nie zostalo do-
wiedzione w sposOb precyzyjny oraz wystarczajaco szczegotowy, by uza-
sadnia¢ konieczno$¢ jego dalszej izolacji w celu, o ktorym mowa w art. 5
ust. 1 lit. ¢ EKPC (tj. w celu zapobiezenia popetnieniu czynu karalnego).
Ponadto, zgodnie z opinia biegtych, przeprowadzona w ramach postgpo-
wania przed sadami krajowymi, M. nie cierpi na chorobg psychiczna, co
z kolei wyklucza mozliwo$¢ pozbawienia go wolnosci na mocy art. 5 ust. 1
lit. e EKPC*.

W dalszej czeséci uzasadnienia ETPC podniodst, ze przedtuzenie osobie
w petni poczytalnej pobytu w zaktadzie zamknigtym na niedajacy si¢ z gory
okresli¢ okres nie rozni si¢ de facto niczym od wymierzenia jej dodatkowe;j
kary, polegajacej na pozbawieniu wolnosci. W praktyce bowiem wykony-
wanie obu tych instrumentow prawnych odbywa si¢ w podobny sposob,
w podobnych warunkach oraz stuzy czg$ciowo temu samemu celowi, tj.
ochronie spoteczenstwa przed niebezpiecznym sprawca. Co wigcej, w oma-
wianej sprawie ta dodatkowa kara — odnosnie okresu jej trwania — zostala
M. wymierzona z moca wsteczna.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka odniost si¢ ponadto krytycznie
do braku specjalistycznego postgpowania terapeutycznego, jakim objety
powinien by¢ sprawca, w stosunku do ktoérego orzeczono $srodek w postaci
dalszej izolacji po odbyciu kary pozbawienia wolnosci, a ktory stuzy¢ miat-
by zminimalizowaniu grozacego z jego strony ryzyka (niebezpieczenstwa)
dalszych naruszen porzadku prawnego. Trybunat podkreslit, ze osoby ta-
kie nie charakteryzuja si¢ zadna niesprawnoscia psychiczna; ich poczytal-
no$¢ nie jest zatem ani zniesiona, ani nawet ograniczona. Tak wigc mimo
peinej zdolno$ci do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej, zostaja one —
i to juz po odbyciu wymierzonej im kary pozbawienia wolnosci — bez-
terminowo umieszczone w warunkach izolacji. Ich indywidualna sytuacja
ro6zni si¢ wigc zaréwno od sytuacji skazanych, odbywajacych w zaktadach
karnych kar¢ pozbawienia wolnosci o okreslonym wymiarze, jak i 0sob,
ktore ze wzgledu na swa niepetnosprawnos¢ psychiczna zostaty umieszczo-
ne w zamknigtych zaktadach psychiatrycznych. W takich okoliczno$ciach
spelnienie wymagan, bedacych warunkiem zwolnienia z zaktadu zamknig-

30 W mysl tego przepisu: ,,Kazdy ma prawo do wolnosci i bezpieczefistwa osobistego. Nikt
nie moze by¢ pozbawiony wolnosci, z wyjatkiem nastepujacych przypadkow i w trybie
ustalonym przez prawo: [...] €) zgodnego z prawem pozbawienia wolno$ci osoby w celu
zapobiezenia szerzeniu przez nia choroby zakaznej, osoby umystowo chorej, alkoholika,
narkomana lub wtoczeggi”.
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tego, tzn. wykluczenie niebezpieczenstwa popetnienia dalszych powaznych
przestepstw jest, w opinii ETPC, nadzwyczaj trudne do osiagnigcia. Tym
samym ETPC uznat, ze przepis art. 7 ust. 1 EKPC ulegt takze naruszeniu.

Reasumujac nalezy podkresli¢, ze ETPC nie zakwestionowatl obowiazu-
jacego obecnie brzmienia przepisu § 67d ust. 3 StGB, w ktérym nie okreslo-
no gornej granicy czasu, na jaki mozna umiescic¢ skazanego po odbyciu kary
w zakladzie zamknigtym. ETPC orzekl jedynie, ze panstwo niemieckie
naruszylo art. 5 i art. 7 EKPC, dopuszczajac mozliwos¢ retroaktywnego
stosowania tego przepisu w odniesieniu do spraw, w ktorych wyrok za-
padt jeszcze pod jego rzadami w poprzednio obowiazujacym brzmieniu.
W zwiazku z tym, na podstawie art. 41 EKPC ETPC przyznat skarzacemu
M. zados¢uczynienie w wysokosci 50 000 euro.

Jak jednak wiadomo, wyroki wydane przez Izb¢ ETPC podlegaja za-
skarzeniu, w zwiazku z czym niemiecki Rzad Federalny (Bundesregierung)
w marcu 2010 r. wnidst w trybie art. 43 EKPC o przekazanie sprawy do
rozpoznania przez Wielka I1zb¢ ETPC. W maju 2010 r. wniosek ten zo-
stat odrzucony przez zespot pigciu sgdziow Wielkiej Izby. W uzasadnieniu
wskazano, ze w przedmiotowej sprawie nie pojawia si¢ kontrowersja odnos-
nie do zadnego powaznego zagadnienia dotyczacego interpretacji lub sto-
sowania EKPC lub jej Protokotow, ani tez zadna istotna kwestia o znacze-
niu ogolnym. Wyrok Wielkiej Izby jest ostateczny, w konsekwencji czego
zaskarzony przez Rzad Federalny wyrok Izby ETPC stat si¢ prawomocny.

Na marginesie wskazanego wyroku ETPC w Strasburgu warto przy-
pomnie¢, ze Trybunal, stwierdzajac niezgodno$¢ przepisow krajowych
z regulacjami zawartymi w EKPC, nie posiada kompetencji do pozbawienia
ich mocy wiazacej. Wyroki ETPC nie uchylaja takze orzeczen wydanych
przez sady krajowe, na mocy ktorych naruszenia te nastapity. Tym niemnie;j,
zgodnie z art. 46 ust. 1 EKPC wszystkie panstwa sygnatariusze EKPC
zobowigzaty si¢ do przestrzegania ostatecznych wyrokow ETPC we wszyst-
kich sprawach, w ktorych sa stronami. Czynnosci podejmowane na gruncie
prawa krajowego w nastepstwie stwierdzenia niezgodnos$ci z regulacjami
EKPC leza jednak w gestii kazdego z tych panstw. Oznacza to, Zze z samego
stwierdzenia przez ETPC naruszenia przepisow EKPC nie wynika jeszcze
bezposrednio tres¢ konkretnego obowiazku panstwa, za$ jego obowiazek
pozytywnego dziatania (np. usunigcia skutkéw naruszenia EKPC) mozna
wywies¢ jedynie posrednio z treéci art. 41 EKPC.

31 Szerzej por. P. Grzegorczyk, Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka w krajowym porzaqdku prawnym, ,,Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, s. 3 i n.
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Nalezy w tym konteks$cie zwroci¢ takze uwage na fakt, ze w prawie
niemieckim EKPC ma status tzw. zwyklej ustawy federalnej (einfaches
Bundesgesetz). Oznacza to, ze wszystkie instytucje panstwowe sa zwigzane
orzeczeniami ETPC, z czego wynika ich obowiazek zaniechania podej-
mowania jakichkolwiek czynno$ci, lezacych w granicach ich kompetencji
i mogacych stanowi¢ dalsze naruszenie EKPC?2.

W konsekwencji, w kazdym przypadku stosowania na terenie Niemiec
postpenalnego srodka zabezpieczajacego, polegajacego na izolacji sprawcy
ze wzgledu na stwarzane przez niego zagrozenie dla bezpieczenstwa pu-
blicznego (Sicherungsverwahrung, § 66 StGB) w okoliczno$ciach okreslo-
nych przez ETPC jako niezgodne z EKPC, $rodek ten nalezy uzna¢ za od-
byty w trybie § 67¢ StGB, o ile izolacja sprawcy trwata przez okres dtuzszy
niz 10 lat i nastapita na mocy orzeczenia sadu zapadtego przed 31 stycznia
1998 r. Oznacza to takze, ze bezterminowe stosowanie omawianego $rod-
ka jest w dalszym ciagu dopuszczalne w sprawach, w ktérych orzeczenie
0 jego zastosowaniu zapadto juz po wejsciu w zycie obowiazujacego § 67d
ust. 3 StGB.

Nietrudno zauwazy¢, ze na gruncie przedstawionego tutaj orzeczenia
ETPC w sprawie M. v. Niemcy, w prawie niemieckim pojawit si¢ swoisty
dylemat prawny. Z jednej bowiem strony niemiecki Federalny Sad Konsty-
tucyjny uznat retroaktywne stosowanie § 67d ust. 3 StGB w przedmiotowe;
sprawie® za zgodne z Ustawa Zasadnicza i — zgodnie z niemieckim porzad-
kiem prawnym — orzeczenie to ma moc wiazaca®*. Z drugiej jednak strony,
stosowanie powyzszego przepisu w obowiazujacym brzmieniu w odniesieniu
do spraw, w ktorych orzeczenie o stosowaniu postpenalnego srodka zabezpie-
czajacego zapadto przed 31 stycznia 1998 r., stanowi stwierdzone jednoznacz-
nie przez ETPC naruszenie postanowien EKPC. W zwiazku z tym kazdy ko-
lejny przypadek tego rodzaju bgdzie mdgl by¢ postrzegany jako pogwatcenie
przez Niemcy zobowiazania do przestrzegania prawomocnego wyroku ETPC
w sprawach, w ktorych sg one stronami (por. art. 46 ust. 1 EKPC).

Nalezy jednak podkresli¢, ze niemiecka doktryna przyjmuje, iz w przy-
padku kolizji normy krajowego porzadku prawnego z regulacjami EKPC

32 Orzeczenia ETPC nie wiaza takze panstw niebedacych strona w sprawach, w ktorych
one zapadty.

33 Por. przyp. 22.

3% Zgodnie bowiem z § 31 ust. 1 ustawy z dn. 11 VIII 1983 r. o Federalnym Sadzie
Konstytucyjnym (Gesetz liber das Bundesverfassungsgericht, BGBL. I, s. 1473) orzecze-
nia tego sadu wiaza organy konstytucyjne federacji i krajow zwiazkowych, jak réwniez
wszystkie sady i instytucje. Por. takze H.E. Miller, op. cit., s. 207 i n.
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nalezy stosowa¢ wyktadnig¢ prawa krajowego zgodnie z prawem migdzy-
narodowym (volkerrechtsfreundliche Auslegung). Tak wigc, w przypadkach
kolizji, przepis o mocy wigzacej orzeczen niemieckiego Federalnego Sadu
Konstytucyjnego nie znajdzie zastosowania®.

VI. Znaczenie wyroku ETPC dla prawa polskiego

Przedstawione orzeczenie ETPC, jakkolwiek dotyczy wylacznie pro-
blemu niemieckiego ustawodawstwa (Sicherungsverwahrung nie jest znane
polskiemu prawu), zawiera ustalenia, ktore moga mie¢ istotne znaczenie
rowniez dla polskiego porzadku prawnego. Zatézmy wigc hipotetycznie,
ze analogiczna skarga do ETPC skierowana zostata przeciwko Polsce,
i dotyczyta przewidzianego w art. 95a § la k.k. $§rodka zabezpieczajacego
w postaci obligatoryjnego umieszczenia w zaktadzie zamknigtym sprawcy,
ktory w zwiazku z zaburzeniami swoich preferencji seksualnych popetnit
przestepstwo z art. 197 § 3 pkt 2 Iub 3 k.k., a wigc srodka mogacego mie¢
rowniez charakter bezterminowy.

1. Status EKPC w polskim porzadku prawnym

W $wietle art. 91 Konstytucji pozycja EKPC w polskim porzadku praw-
nym nie budzi watpliwosci. Wskutek ratyfikacji EKPC, za uprzednia zgoda
wyrazong w ustawie®®, stata si¢ ona czescia polskiego porzadku prawnego
oraz — z uwagi na charakter jej postanowien — podlega bezposredniemu
stosowaniu i sama moze stanowi¢ podstawe rozstrzygni¢¢ polskich sadow,
a takze organdéw wiadzy publicznej. Nadto, w przypadku kolizji, ma ona
pierwszenstwo przed ustawa, za$ realizacja tego prymatu nalezy zaré6wno
do sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego, jak 1 do Trybunatu Konsty-
tucyjnego, orzekajacego w trybie art. 188 ust. 2 Konstytucji®’.

2. Konstrukcja Srodka zabezpieczajacego okreslonego w art. 95a

§ 1a k.k. a standardy EKPC

Rozwazenia wymaga na wstepie problem, czy konstrukcja srodka unor-
mowanego w art. 95a § la k.k. nie narusza przepisu art. 5 EKPC. Nalezy

35 W takich przypadkach mozliwe bedzie w praktyce wznowienia postgpowania w przed-
miocie wykonania kary na podstawie § 359 nr 6 niemieckiego Kodeksu postgpowania
karnego (Strafprozessordnung, dalej: StPO) z dn. 7 IV 1987 r., BGBL. I, s. 1074, 1319.

3 Ratyfikacja oraz wejécie w zycie EKPC nastapity 19 1 1993 r. (Dz.U. 1993, Nr 61, poz.
284 ze zm.).

37 Szerzej por. P.Grzegorczyk, op. cit.,s. 6in.
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zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy tryb orzekania tego $rodka jest tego
rodzaju, ze moglby uzasadnia¢ zarzut braku zwiazku przyczynowego mig-
dzy skazaniem sprawcy na karg¢ pozbawienia wolno$ci a umieszczeniem go
po odbyciu tej kary w zaktadzie zamknigtym. Innymi stowy nalezy ustalic,
czy orzekanie srodka w trybie przewidzianym w art. 95a k.k. mogtoby by¢
uznane za naruszenie art. 5 ust. 1 lit. a EKPC ze wzgledu na brak spet-
nienia okreslonej w nim przestanki, tzn. ,,pozbawienia wolnosci w wyniku
skazania przez wlasciwy sad”.

Rozstrzygajac t¢ kwesti¢ nalezy przede wszystkim zauwazyé¢, ze nie
chodzi tu o korelacj¢ czasowa migdzy tymi dwoma wydarzeniami (tj. ska-
zaniem i orzeczeniem $rodka), ale o ustalenie, ze ,,skazanie przez wtasciwy
sad” stanowito podstawe dla izolacji sprawcy — i to zar6wno w odniesieniu
do kary pozbawienia wolno$ci wymierzonej za popetnione przestepstwo,
jak 1 w odniesieniu do orzeczonego $rodka zabezpieczajacego. ,,Skazanie
przez wlasciwy sad” musi zatem charakteryzowac si¢ dwoma elementami:
Po pierwsze, musi nastapi¢ w wyniku postgpowania, w ktorym sad roz-
strzygnat w przedmiocie winy sprawcy za czyn przestgpny, popetniony
w zwiazku z zaburzeniami jego preferencji seksualnych. Po drugie, zarowno
wymierzona kara, jak i orzeczony $rodek zabezpieczajacy, musza polegac
na pozbawieniu wolnosci.

Na gruncie polskiego prawa spelnienie obu wymienionych wymogéw
wydaje si¢ nie budzi¢ watpliwosci. To stwierdzenie dotyczy zwlaszcza sy-
tuacji, gdy o zastosowaniu $rodka okreslonego w art. 95a § la k.k. sad
orzeknie w wyroku skazujacym, tj. jednoczesnie ze skazaniem sprawcy na
karg pozbawienia wolnosci za popelnienie przestgpstwa z art. 197 § 3 pkt 2
lub 3 k.k. Wymaganej korelacji przyczynowej nie sposob zakwestionowaé
réwniez wowczas, gdy orzeczenie o umieszczeniu sprawcy w zakltadzie
zamknigtym nastapi na dalszych etapach postgpowania, tj. w momencie
rozstrzygania w przedmiocie przedterminowego warunkowego zwolnie-
nia z odbycia reszty kary pozbawienia wolnosci lub przed zakonczeniem
odbywania tej kary przez sprawcg. W ostatnich dwoch przypadkach sad
penitencjarny — najp6zniej na 6 miesigey przed przewidywanym warunko-
wym zwolnieniem lub wykonaniem kary — orzeka o sposobie wykonania
orzeczonego $rodka (zob. art. 95a § 2 pkt 2 k.k.)*.

38 Okreslenie sposobu jego wykonywania nie jest jednak ostateczne. Sad moze bowiem
w kazdym czasie zarzadzi¢ jego zmiang (zob. art. 95a § 2a k.k.). Uzasadnione bedzie to
w szczegblnosci w przypadku, gdy $rodek okaze si¢ niewystarczajacy dla osiagnig-
cia celu, w jakim zostal orzeczony, tzn. zapobiegnigciu ponownemu popelnieniu przez
sprawce przestgpstwa przeciwko wolnosci seksualne;j.
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Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze takze i na dalszym etapie po-
stgpowania warunkiem orzeczenia $rodka polegajacego na umieszczeniu
w zakladzie zamknigtym bedzie zawsze uprzednie skazanie sprawcy na
karg pozbawienia wolnosci za popetnienie jednego z wymienionych typow
przestegpstwa zgwalcenia. Tak wige, dla przyjecia wymaganego zwiazku
przyczynowego wydaje si¢ nie mie¢ znaczenia, czy orzeczenie w przed-
miocie zastosowania $rodka z art. 95a k.k. nastapi w wyroku skazujacym,
czy bedzie miato miejsce pozniej i wowcezas naleze¢ begdzie do kompetencji
sadu penitencjarnego, nie za$ do sadu orzekajacego o winie sprawcy®. Pod-
sumowujac mozna wigc przyjac, ze sama konstrukcja prawna art. 95a § la
k.k. nie uzasadnia naruszenia art. 5 ust. 1 lit. a EKPC.

Do analogicznej konkluzji mozna doj$¢ rozstrzygajac kolejne z pod-
niesionych przez ETPC zagadnien sporych, a mianowicie pytanie, czy
przepis art. 95a § la k.k. jest zgodny z art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPC. Warto tu
przypomnie¢, ze pozbawienie wolnosci na mocy art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPC
dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy jest to konieczne w celu zapobiezenia
popetnienia czynu karalnego. Natomiast zgodnie z utrwalonym w doktrynie
pogladem, powotanie tej normy jako uzasadnienia pozbawienia wolnosci
moze nastapi¢ wylacznie woéwczas, gdy chodzi o uniemozliwienie popet-
nienia czynu dostatecznie juz okreslonego i konkretnie grozacego, a nie
kazdego potencjalnego czynu, pojmowanego abstrakcyjnie®.

Odnoszac zatem przytoczona kwesti¢ zgodnosci prawa niemieckiego
z art. 5 ust. 1 lit. ¢ EKPC do polskiego porzadku prawnego, celowe wydaje
si¢ dokonanie porownania przestanek stosowania omawianego srodka za-
bezpieczajacego w obu systemach prawnych.

I tak, warto przypomnieé, ze na gruncie prawa polskiego orzeczenie
srodka unormowanego w art. 95a § la k.k. mozliwe jest w przypadku tacz-
nego spetnienia nastgpujacych przestanek:

— popelnienie przez sprawcg przestgpstwa okreslonego w art. 197 § 3
pkt 2 Iub 3 k.k.;

39 Przy zalozeniu, Ze stan prawny (tj. art. 95a k.k.) w okresie miedzy popetnieniem prze-
stgpstwa a orzeczeniem o umieszczeniu sprawcy w zakladzie zamknigtym nie ulegt
zmianie. Natomiast w odmiennym przypadku, sad penitencjarny bedzie zobowiazany do
zastosowania reguty unormowanej w art. 4 § 1 k.k. Oznacza to, ze zastosowanie znajdzie
nowy przepis (tj. obwiazujacy w chwili orzekania w przedmiocie zastosowania $rodka),
chyba ze regulacja obowiazujaca poprzednio byta wzgledniejsza dla sprawcy, co zreszta
rowniez nie bedzie stanowito podstawy do kwestionowania zgodnosci rozwazanego
przepisu z art. 5 ust. 1 lit. a EKPC.

W niemieckiej literaturze zob. np. Ch. Laue, op. cit., s. 200 oraz wskazana tam litera-
tura.

40
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— zaistnienie zwiazku przyczynowego migdzy popelionym przestgp-
stwem a zaburzeniami preferencji seksualnych sprawcy;

— wymierzenie sprawcy kary pozbawienia wolnosci bez warunkowego
zawieszenia jej wykonania;

— uznanie przez sad, ze orzeczenie tego Srodka jest niezbedne w celu
zapobiezenia ponownemu popetnieniu przez sprawcg przestepstwa skiero-
wanego przeciwko wolnosci seksualnej, zwiazanego z zaburzeniami jego
preferencji seksualnych (klauzula koniecznosci, por. art. 93 k.k.);

— wyshuchanie przez sad — przed wydaniem orzeczenia — opinii co
najmniej dwoch biegtych lekarzy psychiatrow, bieglego psychologa oraz bie-
glego lekarza seksuologa (przestanka formalna, por. art. 93 k.k. in fine).

W obowiazujacym prawie niemieckim brak jest odpowiednika przepisu
art. 93 k.k. Kluczowe znaczenie ma tu wylacznie tzw. przestanka wspot-
miernosci (Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit), okreslona w § 62 StGB.
Z przepisu tego mozna bowiem zdekodowa¢ intencj¢ ustawodawcy, zaka-
zujaca orzekania przedmiotowego srodka, jezeli nie jest on wspotmierny
do wagi popelnionego przez sprawceg czynu, jego przysztych czynéw oraz
stopnia niebezpieczenstwa, jakie stwarza on dla spoleczenstwa. W prawie
niemieckim brak jest ponadto jakichkolwiek dalszych wymogow, deter-
minujacych stosowanie omawianego srodka, a zwlaszcza pozwalajacych
w sposob bardziej precyzyjny ustali¢ stopien niebezpieczenstwa sprawcy
dla porzadku prawnego*'. Wynika to z istoty rozwazanego $rodka, ktory
moze by¢ wszak orzeczony wylacznie w stosunku do sprawcy w petni
poczytalnego (zasadniczo recydywisty) i stuzy¢ ma wylacznie jego wyeli-
minowaniu ze spoteczenstwa.

Juz nawet pobiezna analiza podstaw stosowania omawianego $rodka
w obu systemach prawnych pozwala na stwierdzenie, iz na gruncie pol-
skiego prawa nie bytoby mozliwe umieszczenie sprawcy w zakltadzie za-
mknigtym ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia popetnieniu przez niego
kolejnych przestgpstw, wytacznie na podstawie tak mato precyzyjnie okres-
lonych przestanek, jak to ma miejsce w przypadku Sicherungsverwahrung.

4 W tym kontekécie nalezy jednak wskazaé¢ na regulacje § 246a StPO, ktora przed orze-
czeniem $rodka z § 66 StGB nakazuje sadowi obligatoryjne wystuchanie co najmnie;j
jednego biegltego. Przy czym to sad decyduje, czy bedzie to opinia specjalisty z zakre-
su psychiatrii, psychologii, kryminologii czy tez z kilku tych dziedzin. Warto jednak
podkresli¢, ze opinia ta dotyczy wylacznie stanu zdrowotnego sprawcy i ewentualnych
perspektyw jego leczenia, nie za$ stopnia niebezpieczenstwa ponownego naruszenia
porzadku prawnego, grozacego z jego strony. Por. J. Berg, w: Strafprozessordnung:
mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen. Kommentar, red. J.P. Graf, Miinchen
2010, s. 961 in.
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Dla stosowania tego $rodka prawo polskie wymaga spetnienia szeregu
precyzyjnych wymogdw ustawowych (m.in. ustalenia zaburzen preferencji
seksualnych sprawcy), co wynika m.in. z charakteru omawianego $rodka,
ktory, w odroznieniu od przewidzianego w prawie niemieckim Sicherungs-
verwahrung, spetnia¢ ma rowniez funkcje¢ lecznicza.

Kolejnym wartym rozwazenia jest pytanie o to, czy unormowanie za-
warte art. 95a § la k.k. moze by¢ postrzegane jako ewentualne naruszenie
art. 7 ust. 1 EKPC. W tym konteks$cie nalezatoby si¢ zatem zastanowic,
czy $rodek przewidziany w nim mogltby by¢ uznany za karg i jakie bylyby
ewentualne konsekwencje prawne przyjgcia takiej tezy.

Warto przypomnie¢, ze w omawianym wyroku ETPC uznal, Ze cha-
rakter prawny niemieckiego srodka polegajacego na izolacji sprawcy ze
wzgledu na jego niebezpieczenstwo dla spoteczenstwa jest w swej istocie
tozsamy z kara pozbawienia wolnosci. Uzasadniajac to zréwnanie ETPC
powotatl nastepujace argumenty:

— tak kara pozbawienia wolnosci, jak 1 omawiany $rodek zabezpiecza-
jacy znajduja zastosowanie wobec 0sob w pelni poczytalnych i zdolnych do
ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej;

— sposob i warunki ich wykonywania sa podobne;

— brak jest specjalistycznego postgpowania terapeutycznego, jakim ob-
jeci byliby wylacznie sprawcy, w stosunku do ktérych orzeczono $rodek
w postaci izolacji po odbyciu kary pozbawienia wolnosci, a ktéry stuzy¢
miatby wykluczeniu grozacego z ich strony niebezpieczenstwa dalszych
naruszen porzadku prawnego, mogacego odréznic ten srodek od kary po-
zbawienia wolnosci.

Ze wzgledu na stosunkowo krotki okres obowigzywania przepisu art. 95a
§ la k.k. w polskim porzadku prawnym nie sposdb odnies¢ si¢ do przytoczo-
nych zarzutow, opierajac si¢ na praktycznych doswiadczeniach jego stosowa-
nia. Jednakze ,,intuicyjnie” mozna przyjac, ze dwie pierwsze z podniesionych
kwestii mogtyby odnosi¢ si¢ rowniez do polskich realiow. Wydaje si¢ bowiem
bezsporne, ze mimo iz wykonanie srodka z art. 95a § la k.k. bedzie miato
miejsce nie w zaktadzie karnym, lecz w zaktadzie zamknigtym (tj. zaktadzie
psychiatrycznym lub zaktadzie leczenia odwykowego*), to sposob i warunki

4 Por. art. 200 § 1 k.k.w. Przy czym zaktady psychiatryczne wykonujace omawiany $rodek
organizowane sa jako zaktady dysponujace warunkami wzmocnionego zabezpieczenia
(por. art. 200 § 3a k.k.w.). Nadto przed wskazaniem zaktadu zamknigtego, do ktorego
nalezy skierowa¢ sprawce, ktoremu orzeczono $rodek zabezpieczajacy na podstawie art.
95a k k., sad jest zobowiazany do zasi¢gnigcia opinii odpowiedniej w sprawach seksu-
ologii sadowej jednostki organizacyjnej, utworzonej lub nadzorowanej przez ministra



Stosowanie srodka zabezpieczajqcego okreslonego w art. 95a § la k.k. 73

jego odbywania beda poréwnywalne z wykonywaniem kary pozbawienia
wolnosci®.

W zwiazku z tym wydaje sig, ze ,,obroni¢” mozna si¢ jedynie przed
trzecim z podniesionych przez ETPC zarzutow przeciwko niemieckiemu
srodkowi zabezpieczajacemu. Wprawdzie takze na gruncie polskiego pra-
wa umieszczenie sprawcy w zakladzie zamknigtym jest bezterminowe,
jednakze sad orzeka zwolnienie sprawcy, jezeli jego dalsze pozostawanie
w zakladzie nie jest konieczne (por. art. 95a § 3 w zw. z art. 94 § 2 k.k.).
Oznacza to, ze sprawca pozostaje objety rozwazanym srodkiem tak diugo,
jak dhtugo istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze — w zwiazku z za-
burzeniami swoich preferencji seksualnych — ponownie popetni on prze-
stepstwo przeciwko wolnosci seksualnej. Natomiast w okresie przebywania
w zaktadzie zamknigtym zostaje on objety specjalistycznym postgpowa-
niem leczniczym, terapeutycznym i rehabilitacyjnym (por. art. 202 k.k.w.).
Polega ono w szczegdlnosci na podjgciu kompleksowego leczenia, obejmu-
jacego farmakoterapig i psychoterapig, ktore maja stuzy¢ przede wszystkim
obnizeniu jego pope¢du seksualnego, a w konsekwencji, zapobiezeniu po-
nownego popelnienia przestgpstwa o charakterze seksualnym.

Z tre$ci omawianej regulacji wynika zatem, ze celem umieszczenia
sprawcy w zaktadzie zamknigtym jest nie tylko zminimalizowanie, a nawet
wykluczenie grozacego z jego strony niebezpieczenstwa dla porzadku
prawnego, lecz przede wszystkim wyleczenie jego niesprawnosci psychicznej
w postaci zaburzen preferencji seksualnych. W tym zakresie omawiany
srodek roézni si¢ wigc w sposob zasadniczy od kary pozbawienia wolnosci,
ktora spetnia wszak zupetnie inne funkcje.

Kwestionujac zatem istnienie w polskim systemie prawnym ostatniego
elementu, jaki w opinii ETPC stanowi o mozliwo$ci zréwnania $rodka po-
legajacego na umieszczeniu sprawcy w zaktadzie zamknigtym na podstawie
art. 95a § la kk. z karg pozbawienia wolnosci, nalezy w konsekwencji
przyja¢ brak naruszenia art. 7 ust. 1 EKPC*.

zdrowia (zob. art. 201 § 2a k.kw.). Wykaz tych zaktadow okresla minister zdrowia
w drodze rozporzadzenia (zob. art. 201 § 51 6 k.k.w.).

Co do probleméw zwiazanych z prawidlowym wykonywaniem omawianego $rodka
zob. K. Postulski, Nowe zasady wykonywania przez sqd srodka zabezpieczajqcego
okreslonego w art. 95a kodeksu karnego, ,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 10, s. 82 i n.
Zaktadajac hipotetycznie (cho¢ nie wydaje si¢ to realne), ze dla stwierdzenia naruszenia
art. 7 ust. 1 EKPC wystarczytoby zaistnienie wylacznie pierwszych dwoch wymogow,
co w rezultacie prowadzitoby do uznania, ze sprawcy, obok kary pozbawienia wolno-
$ci, zostata wymierzona dodatkowa kara (a nie $rodek zabezpieczajacy), to zaistniata
sytuacja (tj. retroaktywne wymierzenie de nomine $rodka zabezpieczajacego, ale de
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VII. Uwagi koncowe

Przeprowadzone rozwazania w kwestii zgodnos$ci art. 95a § la k.k.
w zakresie, w jakim normuje on obligatoryjne stosowanie $rodka zabezpie-
czajacego, polegajacego na umieszczeniu sprawcy w zaktadzie zamknig-
tym po odbyciu przez niego kary pozbawienia wolnos$ci, ze standardami
EKPC, wydaja si¢ zatem napawac¢ optymizmem. Nalezy jednak z cala
moca podkresli¢, ze dokonane zostaly one wylacznie w odniesieniu do
zarzutéw stawianych niemieckiej regulacji prawnej, normujacej instytucje
Sicherungsverwahrung. Nie mozna zatem wykluczy¢, ze przepis z art. 95a
§ la k.k., badz tez praktyka jego stosowania, mogtyby by¢ podstawa dal-
szych zarzutéw naruszenia EKPC. Warto jednak zwroci¢ uwage na fakt,
ze kwestia bezterminowosci izolacji sprawcy w celu zapewnienia bezpie-
czenstwa publicznego nie zostata — w odniesieniu do niemieckiego porzad-
ku prawnego — uznana przez ETPC za sprzeczna z EKPC. W zwiazku
z tym rowniez na gruncie polskiego prawa najprawdopodobniej nie bytaby
kwestionowana. Nie jest jednak wykluczone jej kwestionowanie na grun-
cie standardow konstytucyjnych. Nadto, nawet gdyby przyjaé, ze przepis
art. 95a § la k.k. nie narusza ani EKPC, ani tez Konstytucji, to — w $wie-
tle podnoszonych zastrzezen odnos$nie skuteczno$ci poddawania sprawcow
z zaburzeniami preferencji seksualnych terapii farmakologicznej — naleza-
loby niewatpliwie rozwazy¢, czy wprowadzenie tego $rodka jest w ogodle
celowe.

Na koniec warto jednak raz jeszcze podkresli¢, ze w przypadku stwier-
dzenia naruszenia przepisow EKPC polskie organy wiladzy publicznej
miatyby obowiazek — analogiczny zreszta do tego, jaki w konsekwencji
omawianego wyroku speini¢ musza organy niemieckie — przedsigwziacé
dziatania legislacyjne w celu usunigcia stanu niezgodnego z postanowienia-
mi EKPC oraz doprowadzi¢ do stanu zgodnego z wymaganiami, okreslo-
nymi w orzeczeniu zapadtym w sprawie, w ktorej Polska bytaby strona.

facto kary) stanowitaby nadto naruszenie dwdch konstytucyjnych zakazow, tzn. zakazu
retroaktywnosci prawa (nulla poena sine lege praevia — lex retro non agit), oraz zakazu
podwdjnego ukarania sprawcy (ne bis in idem), zawartego takze w art. 4 ust. 7 Protokotu
nr 7 do EKPC.



