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WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2016 r.
Sygn. akt SK 28/15"

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Leon Kieres — przewodniczacy

Julia Przytebska

Piotr Pszczotkowski

Andrzej Rzeplinski

Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz — sprawozdawca,

protokolant: Krzysztof Zalecki,

po rozpoznaniu, z udziatem skarzacego oraz Prokuratora Generalnego, na rozprawie w dniu
11 pazdziernika 2016 r., skargi konstytucyjnej Marka Haslika o zbadanie zgodnosci:

art. 74 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania

karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.) z art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51

ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77

ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, a takze z art. 8 Konwencji

0 ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolnos$ci, sporzadzonej

W Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nast¢pnie Protokotami

nr3, 51 8 oraz uzupeknionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61,

poz. 284, ze zm.),

orzeka:
Art. 74 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego
(Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.) jest zgodny z art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51 ust. 2 w zwiaz-
ku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,

orazpostanawia:

na podstawie art. 40 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. o Trybunale Kon-
stytucyjnym (Dz. U. poz. 1157) umorzy¢ postepowanie w pozostalym zakresie.

Orzeczenie zapadlo jednoglosnie.

“ W dniu 12 pazdziernika 2016 r. Prezes TK zarzadzit ogloszenie wyroku w Dzienniku Ustaw.



UZASADNIENIE
I

1. Skarzacy Marek Haslik w skardze konstytucyjnej z 4 marca 2015 r. wniost
0 zbadanie zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowa-
nia karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.; dalej: k.p.k.) z art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51
ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 oraz z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 77 ust. 2 Konstytucji,
a takze z art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzo-
nej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzu-
petnionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.; dalej: Konwencja).

1.1. Skarzacy przedstawitl stan faktyczny sprawy, ktora jest podstawg skargi konstytu-
cyjnej.

Przeciwko skarzacemu toczy si¢ postepowanie karne o przestepstwo z art. 18 § 1
w zwigzku z art. 160 § 11 2 oraz art. 155 w zwigzku z art. 11 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2016 r. poz. 1137) oraz o przestgpstwo z art. 58 ust. 2 usta-
wy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2015 r. poz. 464,
ze zm.). Skarzacy w toku postepowania zostal zatrzymany, a nastepnie tymczasowo areszto-
wany.

21 pazdziernika 2014 r. prokurator przestat do obroncy skarzacego za pomoca faksu
pismo informujace, ze 23 pazdziernika 2014 r. w zakladzie karnym, w ktorym przebywa skar-
zacy, przeprowadzona zostanie czynno$¢ procesowa polegajaca na pobraniu od skarzacego
materialu biologicznego do badan genetycznych. Tego samego dnia listownie oraz nast¢pnego
dnia za pomocg faksu obronca skarzacego zwrocit si¢ do prokuratora o wstrzymanie wykona-
nia pobrania materialu do badan genetycznych z uwagi na niedorgczenie obroficy postanowie-
nia w tym przedmiocie. Obronca skarzacego wniost jednoczesnie o przestanie informacji, na
jaka okoliczno$¢ ma by¢ przeprowadzony powyzszy dowod, oraz o przetozenie planowanej
czynnos$ci na termin pozniejszy.

22 pazdziernika 2014 r. prokurator przestal do obroncy skarzacego za pomoca faksu
pismo informujace o braku podstaw do wstrzymania wykonania planowanej czynnoS$ci
oraz jej przetozenia w czasie. Prokurator wskazat w piSmie, Ze pobranie materialu do badan
genetycznych ma charakter czynnosci technicznej, nie wymaga sktadania zadnych o$wiadczen
przez podejrzanego i tym samym obecno$¢ obroficy nie jest konieczna. Nastgpnego dnia, czyli
23 pazdziernika 2014 r., w zaktadzie karnym zostata przeprowadzona czynno$¢ pobrania od
skarzacego materialu biologicznego do badan genetycznych.

30 pazdziernika 2014 r. obronca skarzacego wnidst zazalenie na czynno$¢ pobrania
materiatu biologicznego do badan genetycznych, zarzucajac m.in. naruszenie art. 74 § 2 pkt 3
k.p.k. przez wykonanie czynno$ci procesowej mimo braku przestanki ,,nieodzownosci” oraz
braku zwigzku miedzy efektami takiej czynno$ci a zarzutami stawianymi skarzacemu, a takze
naruszenie art. 117 § 2 k.p.k. w zwigzku z przeprowadzeniem czynno$ci pod nieobecnosé¢
obroncy, ktory usprawiedliwil swoja nieobecno$¢ i wnidst o niewykonywanie czynnosci
W wyznaczonym terminie. Postanowieniem z 17 listopada 2014 r. prokurator nie uwzglednit
powyzszego zazalenia.

1.2. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. stanowi, Ze oskarZony jest obowigzany poddac si¢ pobra-
niu przez funkcjonariusza Policji wymazu ze $luzowki policzkow, jezeli jest to nieodzowne
I nie zachodzi obawa, ze zagrazatoby to zdrowiu oskarzonego lub innych 0sob. W ocenie



skarzacego, przepis ten nie zawiera ograniczen przedmiotowych wykonania tej czynnosSci
| przestanek stwierdzania ,,nicodzownosci” dokonania wymazu, a takze nie wyraza klauzuli
subsydiarnos$ci stosowania tego srodka. W konsekwencji funkcjonariusz Policji moze dokona¢
powyzszej czynnos$ci wedlug swojego uznania, nie jest w tym zakresie zwigzany zadnymi
szczegOtowymi przestankami i1 nie musi baczy¢ na zwigzek miedzy przeprowadzang czynno-
$cig a czynem zarzucanym oskarzonemu.

Zdaniem skarzacego, regulacja zawarta w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. narusza art. 41 ust. 1,
art. 47 1 art. 51 ust. 2 Konstytucji, bo poddanie go czynnosci pobrania materiatu biologicznego
do badan genetycznych stanowito ingerencje w sfere jego cielesnosci i integralnos$ci osobo-
wej, chronionych przez konstytucyjne prawo do nietykalnosci osobistej (art. 41 ust. 1 Konsty-
tucji), oraz naruszato jego prywatnos$¢ (art. 47 Konstytucji) i doprowadzito do zebrania o nim
informacji, ktére nie byly niezbedne w danym postgpowaniu (art. 51 ust. 2 Konstytucji).
W ocenie skarzacego, ingerencja w sfer¢ jego prywatnosci miata charakter arbitralny, gdyz nie
przedstawiono mu podstaw lub motywow przeprowadzenia tej czynnosci oraz nie wykazano
zadnego zwigzku migdzy potrzebg przeprowadzenia analizowanej czynno$ci a zarzucanymi
mu czynami.

Zdaniem skarzacego, arbitralno$¢ dziatania organoéw byta z kolei bezposrednim na-
stepstwem niedostatkow regulacji ustawowej. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. nie precyzuje bowiem
dostatecznie przestanek uzasadniajacych ingerencje w integralno$¢ fizyczna, prywatnosé
I autonomie¢ informacyjna. Przepis ten postuguje si¢ jedynie klauzulg generalng ,,nicodzowno-
$ci”, ktora nie pozwala jednostce zorientowac sie, w jakich sytuacjach moze by¢ objeta dzia-
faniami polegajacymi na pobraniu wymazu ze §luzéwek. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. nie formuluje
rowniez przestanki subsydiarno$ci wykonania powyzszej czynnos$ci, co nie wytgcza mozliwo-
$ci pobrania materiatu do badan genetycznych rdwniez wowczas, gdy jest to metoda wygodna,
uzyteczna lub mogaca stanowi¢ srodek zwyklej szykany czy dodatkowej dolegliwosci dla
oskarzonego.

1.3. Skarzacy zwrocit rowniez uwage, ze przepisy k.p.k. nie przewiduja sadowej kon-
troli decyzji funkcjonariusza Policji o pobraniu materiatu biologicznego do badan genetycz-
nych. Na zasadach ogolnych (art. 302 § 2, art. 467 § 1 i art. 465 § 3 k.p.k.) mozliwe jest jedy-
nie zaskarzenie wykonanej czynnos$ci do prokuratora nadzorujacego prowadzone postgpowa-
nie przygotowawcze. Zaskarzony przepis nie przewiduje mozliwosci uruchomienia sagdowej
kontroli decyzji o pobraniu materialu biologicznego do badan genetycznych, zaréwno o cha-
rakterze wstgpnym, jak i1 nastgpczym, co w ocenie skarzacego wskazuje na niezgodno$¢
art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77 ust. 2 Konstytucji.

Skarzacy wskazat na role sadu w postepowaniu przygotowawczym jako organu po-
dejmujacego decyzje o charakterze gwarancyjnym z punktu widzenia zapewnienia ochrony
| poszanowania praw jednostki. Jednoczes$nie podnidst, ze nie do zaakceptowania jest sytua-
cja, gdy ustawodawca stosuje odmienne standardy w zakresie dostepnosci ochrony sadowe;j
obywatela w postepowaniu przygotowawczym. Skarzacy zajal stanowisko, ze skoro gwaran-
cja poszanowania prawa do tajemnicy komunikowania si¢ na etapie postgpowania przygoto-
wawczego jest obowiazek uzyskania decyzji sadu o ewentualnym dopuszczeniu dowodu
Z przeshuchania 0s6b zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej czy tez zastoso-
waniu tzw. podstuchu, to podobna gwarancja powinna znalez¢ zastosowanie do ingerencji
w inne prawa jednostki, aczkolwiek nalezace do tej samej grupy wolnosci i praw osobistych,
czyli prawo do prywatnosci, nietykalnosci cielesnej i ochrony danych osobowych.

1.4. Skarzacy wskazat réwniez jako dodatkowy wzorzec kontroli art. 8 Konwencji, ce-
lem dopelienia i uzupelnienia argumentacji dotyczacej naruszenia art. 47 Konstytucji.



W jego ocenie, art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. nie spetnia wyrazonych w art. 8 Konwencji warunkow
przewidywalnosci 1 precyzyjnosci ograniczenia prawa do prywatnosci. Przepis ten pozwala na
swobodne ingerowanie w integralno$¢ osobistg cztowieka, nie wytycza organom w dostatecz-
ny sposob granic swobodnego uznania i nie zabezpiecza oskarzonego w zaden sposob przed
konsekwencjami dyskrecjonalno$ci wykorzystania tej czynnosci.

2. Marszatek Sejmu w pismie z 20 kwietnia 2016 r. wnidst o stwierdzenie, ze art. 74
§ 2 pkt 3 k.p.k. jest zgodny z art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji oraz ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. w zakresie, w jakim nie przewiduje sgdowej kon-
troli czynnosci pobrania wymazu ze §luzowki policzkow podejrzanego przez funkcjonariuszy
Policji w postepowaniu przygotowawczym, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77
ust. 2 Konstytucji. Ponadto Marszalek Sejmu wniost o umorzenie postgpowania w pozostatym
zakresie ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku.

2.1. Na wstepie Marszatek Sejmu zaprezentowal wnioski o charakterze formalnym.
Wskazal, ze na podstawie art. 134 pkt 3 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Kon-
stytucyjnym (Dz. U. z 2016 r. poz. 293; dalej: ustawa o TK z 2015 r.) w tym zakresie sprawy,
w jakim zachodzg przestanki umorzenia postgpowania, znajduja zastosowanie przepisy usta-
wy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.;
dalej ustawa o TK z 1997 r.).

Marszatek Sejmu zwrécit uwage, ze stosownie do art. 79 ust. 1 Konstytucji wzorcem
kontroli w postepowaniach przed Trybunatem wszczetych skarga konstytucyjng moga by¢
wylacznie przepisy Konstytucji. W zwigzku z tym wnidst o umorzenie postgpowania w zakre-
sie dotyczacym badania zgodno$ci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z art. 8 Konwencji, ze wzgledu na
niedopuszczalno$¢ wydania wyroku, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK z 1997 r.
w zwigzku z art. 134 pkt 3 ustawy o TK z 2015 r.

Zdaniem Marszatka Sejmu, uwzgledniajac uzasadnienie skargi konstytucyjnej
W niniejszej sprawie oraz zasade falsa demonstratio non nocet, przedmiotem kontroli
w zakresie badania zgodno$ci z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77 ust. 2 Konstytucji powinien
by¢ art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. w zakresie, w jakim nie przewiduje sadowej kontroli czynnoS$ci
pobrania wymazu ze $luzowki policzkow podejrzanego przez funkcjonariuszy Policji w po-
stepowaniu przygotowawczym.

Marszatek Sejmu poddal jednoczesnie pod rozwage Trybunatu, czy istota zarzutow
skarzacego dotyczaca zgodnosci kwestionowanej regulacji z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 77
ust. 2 Konstytucji jest rzeczywiscie zwigzana z trescig zaskarzonego art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k.
Przepis ten w swojej tresci nie odnosi si¢ bowiem do kwestii zaskarzalnosci decyzji funkcjo-
nariusza Policji o przeprowadzeniu czynnos$ci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw. Mar-
szatek Sejmu wskazatl, ze brak mozliwosci zaskarzenia tej czynnosci wynika z normy prawnej
odczytanej tacznie z art. 302 § 2, art. 465 § 3 1 art. 467 § 1 k.p.k., ktére to przepisy zostaty
réwniez ujawnione w sentencji postanowienia prokuratora w przedmiocie zazalenia na czyn-
nosci funkcjonariuszy Policji, ktore skarzacy wskazat jako ostateczne rozstrzygnigcie w spra-
wie (w ocenie Marszatka Sejmu w postanowieniu z 17 listopada 2014 r. omytkowo zamiast
art. 467 § 1 k.p.k. powotano art. 457 § 1 k.p.k.). Niemniej Marszatek Sejmu zwrécit uwage, ze
k.p.k. niejednolicie reguluje kwesti¢ zaskarzalnosci czynnosci podejmowanych w toku poste-
powania przygotowawczego i w kodeksie mozna odnalez¢ przepisy szczegdlne, ktore stano-
wig podstawe prawng do zlozenia zazalenia na konkretng czynno$¢ do sadu (np. zazalenie
na przeszukanie lub zatrzymanie rzeczy — art. 236 k.p.k.).



2.2. Marszatek Sejmu, analizujac cel wprowadzenia do porzadku prawnego art. 74 § 2
pkt 3 k.p.k. oraz jego otoczenie normatywne, zwrocit uwage, ze przepis ten stanowi wyjatek
od zasady wyrazonej w art. 74 § 1 k.p.k., wedle ktorej oskarzony nie ma obowigzku dowo-
dzenia swej niewinnosci ani obowigzku dostarczania dowodow na swojg niekorzys¢. Zasada
ta nie oznacza bowiem, ze oskarzony nie jest zobowigzany do znoszenia pewnych dzialan na
sobie lub swoim ciele, ktore zmierzajg do pozyskania dowodow — nie ma jedynie obowigzku
aktywnego w nich udziatu.

Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. okresla przestanke pozytywna i negatywng dopuszczalnosci
pobrania od oskarzonego wymazu ze $luzéwki policzkow. Przestankg pozytywna jest nieo-
dzownos$¢ przeprowadzenia tej czynnosci, ktora zaréwno z jezykowego punktu widzenia, jak
i w doktrynie prawa procesowego rozumiana jest jako sytuacja, w ktorej bez tego dowodu nie
mozna si¢ oby¢, za$ ,,nieodzownos$¢” nalezy taczy¢ ze znaczeniem dowodu z badan DNA dla
danej sprawy. Przestanka negatywna jest z kolei obawa, ze czynno$¢ ta zagrazataby zdrowiu
oskarzonego lub innych oséb.

2.3. Badania DNA mogg stanowi¢ zrodto wiedzy o osobie; wiedza ta powinna byc¢
szczegolnie chroniona, gdyz dotyczy kwestii osobistych 1 intymnych. Dlatego w ocenie Mar-
szatka Sejmu art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. wkracza w sfer¢ nietykalnosci cielesnej, o ktorej mowa
w art. 41 ust. 1 Konstytucji, oraz w prywatnos$¢, o ktorej mowa w art. 47 Konstytucji.

Marszatek Sejmu zwrdécit uwage na mozliwo$¢ odmiennej kwalifikacji probek
z materialem biologicznym pobranym do badan DNA w perspektywie art. 51 ust. 2 Konstytu-
cji i ochrony danych osobowych. Z jednej strony, w komentarzu do rekomendacji Komitetu
Ministréw Rady Europy Nr R(92)1 w sprawie wykorzystania analizy DNA w postgpowaniu
karnym wskazuje sie, ze sam zbidr probek nie stanowi danych osobowych podlegajacych
przepisom o ochronie danych osobowych, co jest dopiero mozliwe po ich analizie i uzyskaniu
stosownych informacji. Z drugiej strony, w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (dalej: ETPC) wskazuje sig¢, ze informacje zawarte w probkach biologicznych
przechowywanych do badan genetycznych stanowia dane osobowe (zob. orzeczenie ETPC
z 4 grudnia 2008 r. w sprawie S. i Marper przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi nr 30562/04
i 30566/04 — orzeczenie pochodzi z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hudoc.echr.coe.int).

2.4. W ocenie Marszatka Sejmu, ograniczenia nietykalnosci cielesnej, prywatnosci
I autonomii informacyjnej, wynikajace z art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., spelniaja test proporcjonalno-
$ci, wynikajacy z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Ograniczenie powyzszych wartosci konstytucyjnych nastapito w celu zagwarantowania
bezpieczenstwa oraz porzadku publicznego. Uzasadnieniem regulacji zawartej w art. 74 § 2
pkt 3 k.p.k. jest bowiem dazenie do ustalenia prawdy materialnej w postgpowaniu karnym,
sprawnos¢ 1 przeciwdziatanie przewlektosci postepowania karnego, zwalczanie przestepstw
| zapobieganie ich popelieniu w przysztosci, zabezpieczenie interesow pokrzywdzonego,
aw dalszej konsekwencji zapewnienie spotecznego poczucia sprawiedliwosci.

Kwestionowany przepis wskazuje przestanki dopuszczalnosci pobrania wymazu
ze §luzowki policzkoOw podejrzanego — pozytywna (,,nieodzownos$¢”) i negatywna (obawa,
ze czynno$¢ moze zagraza¢ zdrowiu podejrzanego lub innych osob). Nie jest zatem trafne
stwierdzenie skarzacego, ze ustawa nie okresla przestanek podejmowania powyzszej czynno-
$ci, a swoboda organu jest nieograniczona. W ocenie Marszatka Sejmu, pobranie wymazu ze
Sluzéwki jest nieodzowne wowczas, gdy jest konieczne, niezbedne w postepowaniu karnym,
co moze wynika¢ z réznych okoliczno$ci. Jednoczesnie ustawodawca, postugujac sie w art. 74
§ 2 pkt 3 k.p.k. wyrazeniem niedookreslonym (,,nieodzowno$¢”), pozostawit jego doprecyzo-
wanie organom stosujagcym prawo, ktoére musza je wypetnié¢ trescig kazdorazowo w oparciu



0 elementy konkretnego stanu faktycznego. Zdaniem Marszatka Sejmu, zabieg ten nie jest
niedopuszczalny w $wietle dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu (zob. wyroki TK z:
17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7; 13 grudnia 2011 r., sygn.
K 33/08, OTK ZU nr 10/A/2011, poz. 116 oraz 10 grudnia 2012 r., sygn. K 25/11, OTK ZU
nr 11/A/2012, poz. 132).

Badania DNA s3 powszechnie przyjeta metodga dowodowa w postepowaniu karnym,
za$ ze wzgledu na unikatowos¢ 1 niepowtarzalnos$¢ kodu genetycznego cztowieka oraz wysoka
site dyskryminacji badanh DNA, majg one silng i uznang moc dowodowa. Badania te staty si¢
skutecznym narzedziem identyfikacji sprawcow przestepstw oraz ich powigzan z miejscem
popelnienia czynu zabronionego.

Zdaniem Marszatka Sejmu, ustawowg przestanke ,,nieodzownosci” nalezy rozumiec
jako nakaz siggania po srodek z art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. wylacznie w sytuacji, gdy inne dostep-
ne srodki w $§wietle informacji zgromadzonych w postepowaniu karnym nie sg wystraczajace
do realizacji celow, ktore mogtyby zosta¢ osiggnigte dzigki pobraniu materiatu biologicznego.

Jednocze$nie stopien wkroczenia w prawo do nietykalnosci cielesnej, prywatnosci
i autonomii informacyjnej przez regulacje z art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. nie moze zosta¢ uznany,
W ocenie Marszatka Sejmu, za nadmierny. Sposob pobrania materiatu biologicznego ingeruje
w nietykalno$¢ cielesng w sposdb minimalny i1 nie wigze si¢ z przerwaniem powtok ciala.
Uktady analityczne wybrane do kryminalistycznej analizy DNA nie zawieraja informacji na
temat okreslonych cech dziedzicznych. Z kolei czynno$¢ pobrania wymazu ze $luzéwki po-
liczkdw nie zawsze jest czynnoscig niekorzystng dla oskarzonego — rezultat badan DNA moze
przemawia¢ za jego niewinno$cig.

W zwiazku z powyzszym, zdaniem Marszatka Sejmu, art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k.
jest zgodny z art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

2.5. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., odczytywany w kontek$cie art. 302 § 2, art. 465 § 3
iart. 467 § 1 k.p.k., wskazuje, ze na czynno$¢ pobrania wymazu S$luzéwki policzkow
do badan genetycznych przeprowadzong przez funkcjonariusza Policji w postepowaniu przy-
gotowawczym zazalenie do sadu nie przystuguje, mimo ze czynnos$¢ ta stanowi wkroczenie
w konstytucyjnie chronione dobra. Zdaniem Marszatka Sejmu, art. 77 ust. 2 Konstytucji sta-
nowi tym samym adekwatny wzorzec kontroli, za§ wynik tej kontroli wskazuje na naruszenie
tej normy konstytucyjnej.

Odwotujac sie do orzecznictwa Trybunalu, Marszatek Sejmu zwrocil rowniez uwage,
ze standardem realizacji prawa do sadu wynikajacego z art. 45 ust. 1 Konstytucji
W postepowaniu przygotowawczym jest pozytywny obowigzek ustawodawcy ustanowienia
regulacji prawnej, ktdra zapewni rozpatrzenie sprawy przez sad na zadanie zainteresowanego.
Za kontrolg sadowa czynno$ci okreslonych w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. przemawia takze ujecie
przestanki pozytywnej tej czynnos$ci w sposob nieostry — badanie przez sady prawidlowosci
stosowania niedookreslonych wyrazen ustawowych stuzy ujednoliceniu sposobu ich rozumie-
nia i zapobiezeniu nieprzewidywalnosci rozstrzygnie¢ zapadajacych w indywidualnych spra-
wach. Ponadto art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest wyjatkiem od zasady nemo se ipse accusare tenetur,
za$ wyjatek ten powinien by¢ objety kontrola odwotawcza przez niezawisty sad.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Marszalka Sejmu, art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k.
w zakresie, w jakim nie przewiduje sadowej kontroli czynno$ci pobrania wymazu ze §luzéwki
policzkow podejrzanego przez funkcjonariuszy Policji w postgpowaniu przygotowawczym,
jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77 ust. 2 Konstytucji.

3. Prokurator Generalny w piSmie z 5 pazdziernika 2016 r. wnidst o stwierdzenie,
ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest zgodny z art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31



ust. 3 Konstytucji oraz ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. w zakresie, w jakim nie przewiduje sagdowe]
kontroli czynnosci pobrania wymazu ze §luzéwki policzkéw podejrzanego przez funkcjona-
riuszy Policji w postepowaniu przygotowawczym, jest zgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku
z art. 77 ust. 2 Konstytucji. Ponadto Prokurator Generalny wnidst o umorzenie postepowania
W pozostatym zakresie ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania orzeczenia.

3.1. Prokurator Generalny w swoim stanowisku przedstawit tre$¢ przepisow dotyczg-
cych pobierania materialu biologicznego do badan DNA w postgpowaniu karnym, analizy
probek biologicznych i ich przechowywania, a takze obszernie zacytowatl poglady prezento-
wane w literaturze na ten temat. Prokurator Generalny przywotat rowniez fragmenty uzasad-
nien orzeczen Trybunatu, dotyczace interpretacji przepisow Konstytucji bedacych wzorcami
kontroli w niniejszym postgpowaniu.

3.2. Prokurator Generalny uznal, ze czynno$¢ pobrania materiatu genetycznego ingeru-
je w konstytucyjne prawa jednostki do zachowania nietykalnosci osobistej, prywatnosci 1 za-
chowania autonomii informacyjnej. Niemniej tego rodzaju ingerencja, podjeta w postepowa-
niu przygotowawczym, jest w tym postepowaniu nie tylko przydatna, ale tez konieczna oraz
proporcjonalna sensu stricto w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Prokurator Generalny zwrocil uwage, ze ustawodawca ustanowil wyrazny zakaz anali-
zy probek materiatu genetycznego w innym celu niz stworzenie profilu DNA dla potrzeb wy-
krywczych, dowodowych lub identyfikacyjnych. Jednoczesnie dane dotyczace kodu genetycz-
nego moga obejmowac wylacznie informacje o niekodujacej czesci DNA oraz nie mogg by¢
przetwarzane w innym celu niz ten, dla ktérego zostaly pozyskane.

Analizujac test proporcjonalnosci ograniczenia praw 1 wolnosci konstytucyjnych
zart. 31 ust. 3 Konstytucji Prokurator Generalny stwierdzit, Ze pobranie od podejrzanego
przez funkcjonariuszy Policji probki materialu genetycznego w postepowaniu przygotowaw-
czym w celu stworzenia z niej profilu DNA jest w tym postepowaniu przydatne ze wzglgdu na
wysoka warto$¢ dowodowa analizy DNA. Moze to prowadzi¢ do skrdcenia czasu trwania pro-
cesu, a tym samym zwigkszenia efektywno$ci wymiaru sprawiedliwosci.

Oceniana czynno$¢ pobrania materiatu biologicznego jest w postgpowaniu przygoto-
wawczym konieczna w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji, bo ,,[j]lednym z dobr wskaza-
nych w art. 31 ust. 3 Konstytucji jest bezpieczenstwo publiczne. Walka z przestgpczoscia
niewatpliwie sluzy ochronie tego dobra. Poza tym niepowtarzalno§¢ dowodu z analizy DNA
w postepowaniu karnym powoduje, ze nie moze on by¢ zastgpiony innym, rownie skutecz-
nym, dowodem, poniewaz — jesli uwzgledni si¢ aktualny stan wiedzy — inny, rownie skutecz-
ny, dowod po prostu nie istnieje”.

Spetniona jest rowniez przestanka proporcjonalnosci sensu stricto, bo czynnos¢ wy-
mazu z policzkow jest dziataniem minimalnie inwazyjnym. Nie bez znaczenia jest rdéwniez
sposob dalszego procedowania z probka materiatu genetycznego, w tym warunki jej przecho-
wywania i zniszczenia. W konsekwencji art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest zgodny z art. 41 ust. 1,
art. 47 1art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

3.3. Prokurator Generalny wniost o umorzenie, na podstawie art. 83 ust. | w zwigzku
z art. 40 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK, postgpowania w zakresie badania zgodnosci art. 74 § 2
pkt 3 k.p.k. z art. 8 Konwencji, ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania orzeczenia. Z uwa-
gi na wyrazne brzmienie art. 79 ust. 1 Konstytucji wzorcem kontroli w postgpowaniu inicjo-
wanym skarga konstytucyjna nie moga by¢ przepisy umow migdzynarodowych.



3.4. Prokurator Generalny nie podzielit pogladu skarzacego, ze realizowana
przez prokuratora sprawujgcego nadzor nad postepowaniem przygotowawczym kontrola do-
konywanej w tym postepowaniu przez funkcjonariuszy Policji czynnos$ci pobrania wymazu ze
sluzowki policzkéw podejrzanego jest niewystarczajgca. Wniosek taki uzasadnia zaréwno
istota tej czynnosci, jak 1 jej konsekwencji procesowe.

Prokurator Generalny zwrécil uwagg, ze pobranie probki materiatu genetycznego jest
w istocie czynnos$cig techniczng, za$ probka biologiczna per se nie zawiera zadnej informacji
o0 osobie, od ktorej jg pobrano, bez dopuszczania dowodu z opinii bieglego w celu stworzenia
profilu DNA. Nie ma zatem potrzeby, aby prawidtowos¢ przeprowadzenia czynnosci tech-
nicznej kontrolowat sad.

Na rozprawie 11 pazdziernika 2016 r. uczestnicy postepowania podtrzymali stanowi-
ska zajete na pismie 1 udzielili Trybunatowi dalszych wyjasnien.

Ponadto pelnomocnik skarzacego ztozyt o§wiadczenie o cofnieciu skargi konstytucyj-
nej w zakresie badania zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.) z art. art. § Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnos$ci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmienione] nastepnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupetnionej Protokolem nr 2 (Dz. U.
z2 1993 r. Nr 61, poz. 284, ze zm.).

Trybunat Konstytucyjny zwazyl, co nastgpuje:
1. Dopuszczalnos$¢ skargi konstytucyjnej.

1.1. Trybunal Konstytucyjny jest uprawniony do badania na kazdym etapie rozpozna-
nia sprawy, czy nie zachodzi jedna z ujemnych przestanek skutkujacych obligatoryjnym umo-
rzeniem postgpowania (por. np. postanowienia z: 21 marca 2000 r., sygn. SK 6/99, OTK ZU
nr 2/2000, poz. 66; 5 grudnia 2001 r., sygn. K 31/00, OTK ZU nr 8/2001, poz. 269; 28 paz-
dziernika 2002 r., sygn. SK 21/01, OTK ZU nr 5/A/2002, poz. 78; 30 maja 2007 r., sygn.
SK 67/06, OTK ZU nr 6/A/2007, poz. 64; 14 listopada 2007 r., sygn. SK 53/06, OTK ZU
nr 10/A/2007, poz. 139; 18 listopada 2009 r., sygn. SK 12/09, OTK ZU nr 10/A/2009,
poz. 158). W szczegolnosci mozliwe jest przeprowadzenie badania skargi konstytucyjnej pod
katem spelnienia przestanek postgpowania, w tym przestanek formalnych, takze po zakoncze-
niu okreslonej w art. 50 ustawy z dnia 22 lipca 2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U.
poz. 1157; dalej: ustawa o TK) procedury wstepnej kontroli, i umorzenie post¢powania
w sytuacji, gdy wydanie orzeczenia bytoby niedopuszczalne ze wzgledu na ujawnione dopiero
na tym etapie postegpowania przeszkody (w niniejszej sprawie procedura wstepnej kontroli
zostata przeprowadzona na podstawie art. 49 w zwigzku z art. 36 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym, Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK
z 1997 r.). Sktadu rozpoznajacego sprawe nie wigze bowiem stanowisko zajete w zarzadzeniu
lub postanowieniu Trybunalu wydanym w ramach rozpoznania wstepnego (zob. postanowie-
nia TK z: 8 kwietnia 2008 r., sygn. SK 80/06, OTK ZU nr 3/A/2008, poz. 51 i 30 czerwca
2008 r., sygn. SK 15/07, OTK ZU nr 5/A/2008, poz. 98 oraz powotane tam orzecznictwo).



W zwigzku z powyzszym réwniez na obecnym etapie rozpoznania sprawy Trybunat
jest uprawniony do zbadania, czy skarga konstytucyjna Marka Haslika spetnia wszystkie wy-
magania okre§lone w art. 79 Konstytucji oraz we wiasciwych przepisach ustawy o TK.

Trybunat zwraca uwagg, ze 16 sierpnia 2016 r. weszta w zycie ustawa o TK, kto-
rej art. 83 ust. 1 stanowi, ze w sprawach wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia
W zycie niniejszej ustawy stosuje si¢ przepisy niniejszej ustawy. Z tego wzgledu
W analizowanej sprawie znajduja zastosowanie przepisy ustawy o TK, mimo iz procedura
wstepnej kontroli zostala przeprowadzona na podstawie przepiséw ustawy o TK z 1997 r.

1.2. Skarzacy wnidst o zbadanie zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.; dalej: k.p.k.)
zart. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 oraz art. 45 ust. 1 w zwigzku
z art. 77 ust. 2 Konstytucji, a takze z art. 8§ Konwencji o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie
Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284,
ze zm.; dalej: Konwencja).

Trybunat zwrocit uwage, ze skarzacy jako wzorzec kontroli wskazat m.in. art. 8§ Kon-
wencji, a zatem przepis ratyfikowanej umowy miedzynarodowej. Tymczasem, stosownie do
art. 79 Konstytucji, podstawa skargi konstytucyjnej moze by¢ jedynie naruszenie konstytucyj-
nej wolnosci lub prawa, a w konsekwencji Trybunal moze bada¢ zgodnos$¢ aktu normatywne-
go jedynie z Konstytucja. W wypadku skargi konstytucyjnej umowy miedzynarodowe, w tym
Konwencja, nie mogg stanowi¢ wlasciwego wzorca kontroli (zob. np. wyroki TK z: 8 czerwca
1999 r., sygn. SK 12/98, OTK ZU nr 5/1999, poz. 96 i 14 grudnia 2005 r., sygn. SK 61/03,
OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 136 oraz postanowienia TK z: 21 lipca 2009 r., sygn. SK 61/08,
OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 120 i 5 lipca 2011 r., sygn. SK 3/10, OTK ZU nr 6/A/2011,
poz. 64).

W zwiazku z powyzszym Trybunal, na podstawie art. 40 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK, po-
stanowil umorzy¢ postepowanie w zakresie badania zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. zart. 8
Konwencji, ze wzglgdu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku.

Trybunal wziat pod uwage, ze pelnomocnik skarzacego podczas rozprawy ztozyl
o$wiadczenie o cofnigciu skargi konstytucyjnej w zakresie badania zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3
k.p.k. z art. 8 Konwencji. Niemniej Trybunat stwierdzil, Ze nie wywarlo ono skutkéw praw-
nych, bo zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy o TK wnioskodawca moze wycofa¢ skarge jedynie do
rozpoczgcia rozprawy.

1.3. Skarzacy przedmiotem kontroli uczynit art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., stosownie
do ktorego  ,,[o]skarzony jest jednak obowigzany podda¢ si¢ (...) pobraniu
przez funkcjonariusza Policji wymazu ze $luzéwki policzkow, jezeli jest to nieodzowne i nie
zachodzi obawa, ze zagrazatoby to zdrowiu oskarzonego lub innych oséb”. Z kolei jako wzor-
ce kontroli zostaty wskazane dwie grupy przepisow: art. 41 ust. 1, art. 47 i art. 51 ust. 2
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77 ust. 2 Konstytu-
cji.

Stosownie do art. 79 ust. 1 Konstytucji prawo do wniesienia skargi konstytucyjnej
przystuguje kazdemu, kto uzyskat rozstrzygniecie, w ktorym sad lub organ administracji pu-
blicznej — na podstawie kwestionowanego aktu normatywnego — orzekt ostatecznie
0 wolno$ciach, prawach albo obowiagzkach skarzacego, naruszajac konstytucyjne prawa
lub wolnosci skarzacego. Jak wskazat juz Trybunal, ,,[o] naruszeniu praw lub wolnosci kon-
stytucyjnych danego podmiotu mozna moéwi¢ wowczas, gdy organ wladzy publicznej poprzez
wydanie konkretnego orzeczenia w sposob nieusprawiedliwiony wkroczyt w sferg przystugu-



jacych temu podmiotowi praw lub wolno$ci konstytucyjnych, albo prawom tym lub wolno-
sciom odmowit ochrony lub tez ich urzeczywistnienia” (postanowienie TK z 6 pazdziernika
1998 r., sygn. Ts 56/98, OTK ZU nr 5/1998, poz. 84). W konsekwencji w sprawie skarzgcego
musi zapas¢ rozstrzygniecie, w ktorym sad lub organ administracji publicznej orzekl ostatecz-
nie o wolnosciach, prawach albo obowigzkach skarzacego, naruszajac te konstytucyjne prawa
lub wolnosci skarzacego, ktore nastepnie zostaly wskazane w skardze konstytucyjnej jako
wzorce kontroli.

Skarzacy jako orzeczenie, ktore ostatecznie miato rozstrzygngé o jego prawach
lub wolno$ciach konstytucyjnych, ktérych ochrony domaga si¢ w trybie skargi konstytucyjne;j,
wskazal postanowienie prokuratora o nieuwzglednieniu zazalenia na czynnos$¢ pobrania mate-
riatu biologicznego do badan genetycznych. W zazaleniu tym skarzacy zarzucit m.in. narusze-
nie art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. przez wykonanie czynnosci procesowej mimo braku przestanki
,nieodzownosci” oraz braku zwigzku migdzy efektami takiej czynnos$ci a zarzutami mu sta-
wianymi. W skardze konstytucyjnej skarzacy wskazat, ze powyzsze postanowienie prokurato-
ra naruszylo szeroko rozumiane jego prawo do prywatnos$ci, wywodzone z art. 41 ust. 1,
art. 47 i art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, oraz prawo do sadu, wywodzone
z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 77 ust. 2 Konstytucji.

Trybunat zwrocit uwagg, ze o ile postanowienie prokuratora o nieuwzglednieniu zaza-
lenia na czynno$¢ pobrania materialu biologicznego do badan genetycznych dotyczyto kwestii
ingerencji w sfere prywatnosci skarzacego w toku postepowania karnego, o tyle nie dotyczyto
ono zupetie mozliwos$ci zaskarzenia tego rodzaju postanowienia do sadu. Rowniez skarzacy
w zazaleniu, wskazujac przedmiotowy zakres $rodka zaskarzenia, nie kwestionowat braku
mozliwos$ci zaskarzenia do sagdu postanowienia prokuratora w przedmiocie zazalenia na czyn-
no$¢ pobrania materiatu biologicznego do badan genetycznych.

W zwigzku z tym Trybunal uznal, Ze skarzacy, inicjujac niniejsze postepowanie skarga
konstytucyjna, nie dysponowat ostatecznym orzeczeniem zapadtym w jego sprawie, w ktorym
sad lub organ administracji publiczne] ostatecznie orzekt o jego wolnosciach, prawach albo
obowigzkach w sposob naruszajacy przystugujace skarzacemu prawo do sadu, ktore to prawo
skarzacy, wyprowadzajac je z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77 ust. 2 Konstytucji, wskazat
jako wzorzec kontroli w niniejszym postgpowaniu.

Trybunal przypomina, ze jezeli skarzacy zamierza kwestionowa¢ w drodze skargi kon-
stytucyjnej akt normatywny z tego wzgledu, Ze nie przyznaje on skarzacemu drogi sadowej
w okreslonej sprawie, musi uzyska¢ ostateczne orzeczenie o odrzuceniu $rodka prawnego,
majacego inicjowac postgpowanie przed sadem (por. L. Bosek, M. Wild, Kontrola konstytu-
cyjnosci prawa. Komentarz praktyczny dla sedziow i petnomocnikow procesowych. Wzory
pism procesowych, Warszawa 2014, s. 137; M. Wiacek, Formalne przestanki skargi konstytu-
cyjnej (w swietle orzecznictwa TK), ,,Panstwo i Prawo” z. 9/2011, s. 23-25). Trybunat wska-
zywal juz, ze ,,[w] przypadku gdy przedmiotem skargi konstytucyjnej jest przepis przewiduja-
cy, ze w danym przypadku $rodek odwotawczy nie przystuguje, nalezy mimo to wnie$¢ $ro-
dek zaskarzenia, aby uzyskac rozstrzygnigcie wydane w oparciu o norme prawng, ktdra wyla-
cza mozliwos$¢ zaskarzenia orzeczenia (postanowienie o odrzuceniu §rodka odwolawczego)”
(postanowienie TK z 21 czerwca 2010 r., sygn. Ts 243/09, OTK ZU nr 6/B/2010, poz. 454;
por. takze postanowienie TK z 10 marca 2015 r., sygn. SK 65/13, OTK ZU nr 3/A/2015,
poz. 35).

W zwiazku z powyzszym Trybunal, na podstawie art. 40 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK, po-
stanowil umorzy¢ postepowanie w zakresie badania zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z art. 45
ust. 1 w zwiazku z art. 77 ust. 2 Konstytucji, ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wy-
roku. Trybunal pragnie podkresli¢, ze gdyby skarzacy w niniejszym postgpowaniu dyspono-
wat ostatecznym orzeczeniem, w ktérym sad lub organ administracji publicznej ostatecznie



orzekiby o jego konstytucyjnym prawie do sadu, Trybunal poddatby analizie istotne zagadnie-
nie, czy ze standardu konstytucyjnego wynika konieczno$¢ kontroli przez sad decyzji funk-
cjonariusza Policji o wykonaniu czynnos$ci pobrania materialu biologicznego do badan gene-

tycznych.

1.4. W konsekwencji Trybunal uznal, ze w niniejszym postgpowaniu analizie podlega
zgodno$¢ art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z art. 41 ust. 1, art. 47 oraz art. 51 ust. 2 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji.

2. Wzorce kontroli.

2.1. Skarzacy jako wzorce kontroli wskazat art. 41 ust. 1, art. 47 1 art. 51 ust. 2
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Zgodnie z art. 41 ust. 1 ,,Kazdemu zapewnia si¢ nietykalno$¢ osobistg 1 wolnos$¢ oso-
bista. Pozbawienie lub ograniczenie wolno$ci moze nastapi¢ tylko na zasadach i w trybie
okreslonych w ustawie”. W perspektywie niniejszej sprawy podstawowy jest ten fragment
przepisu, ktory gwarantuje kazdemu nietykalnos$¢ osobista.

Nietykalno$¢ osobista mozna okresli¢ jako zagwarantowana mozliwo$¢ utrzymywania
przez jednostke swej tozsamosci i integralnosci zarowno fizycznej, jak i psychicznej oraz za-
kaz jakiejkolwiek bezposredniej ingerencji z zewnatrz, naruszajacej t¢ integralnosé
(por. P. Sarnecki, uwagi do art. 41, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz,
t. 3, red. L. Garlicki, Warszawa 2003; wyroki TK z: 6 pazdziernika 2009 r., sygn. SK 46/07,
OTK ZU nr 9/A/2009, poz. 132; 10 marca 2010 r., sygn. U 5/07, OTK ZU nr 3/A/2010,
poz. 20; 11 pazdziernika 2011 r., sygn. K 16/10, OTK ZU nr 8/A/2011, poz. 80 oraz 17 maja
2012 r., sygn. K 10/11, OTK ZU nr 5/A/2012, poz. 51). Trybunat zwracat juz uwagg, ze istota
nietykalnosci osobistej wiaze si¢ nie tylko z nietykalno$cig cielesna, ale ,,polega na nienaru-
szalnosci integralnos$ci cielesnej 1 duchowej cztowieka, ktdrego tozsamos¢ okresla nie tylko
ciato, ale rowniez wngtrze psychiczne” (wyrok TK z 10 marca 2010 r., sygn. U 5/07; por. tak-
ze P. Karlik, P. Wilinski, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan,
L. Bosek, Warszawa 2016, s. 991-992).

Nietykalno$¢ osobista ma szczegélnie silny zwiagzek z przyrodzong godnoscia ludzka
(por. wyroki TK z: 6 pazdziernika 2009 r., sygn. SK 46/07; 10 marca 2010 r., sygn. U 5/07;
11 pazdziernika 2011 r., sygn. K 16/10; 17 maja 2012 r., sygn. K 10/11 oraz 28 lipca 2014 r.,
sygn. K 16/12, OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 78), czego przejawem jest m.in. zakaz poddawania
cztowieka eksperymentom naukowym, w tym medycznym, bez dobrowolnie wyrazonej zgo-
dy, wynikajacy art. 39 Konstytucji, oraz zakaz stosowania tortur, okrutnego, nieludzkiego
| ponizajacego traktowania i karania, w tym zakaz stosowania kar cielesnych, wynikajacy
art. 40 Konstytucji (por. P. Karlik, P. Wilinski, [w:] Konstytucja RP..., s. 992).

Na gruncie art. 41 ust. 1 Konstytucji uwidacznia si¢ rowniez zwigzek miedzy wolno-
$cig osobistg a nietykalnoscig osobista. Trybunat wielokrotnie zwracat juz uwage, ze ,,aspekt
pozytywny «wolno$ci jednostki» polega na tym, ze jednostka moze swobodnie ksztaltowac
swoje zachowania w danej sferze, wybierajac takie formy aktywnosci, ktore jej samej najbar-
dziej odpowiadaja, lub powstrzymywaé sie od podejmowania jakiejkolwiek dzialalnosci.
Aspekt negatywny «wolnos$ci jednostki» polega na prawnym obowigzku powstrzymania si¢ —
kogokolwiek — od ingerencji w sfere zastrzezong dla jednostki. Obowigzek taki cigzy na pan-
stwie 1 na innych podmiotach”. W takim rozumieniu wolno$ci — ,,nietykalno$¢ osobista” sta-
nowi jej aspekt negatywny, gwarantujacy ,,wolno$¢ od” wkraczania w sfer¢ integralnosci we-
wnetrznej 1 zewnetrznej kazdego cztowieka, natomiast pojecie ,,wolno$ci osobistej” pokrywa
si¢ z jej aspektem pozytywnym, chronigcym najszerzej ujmowang mozliwo$¢ realizacji woli



i zachowan czlowieka (por. wyroki TK z: 18 lutego 2004 r., sygn. P 21/02, OTK ZU
nr 2/A/2004, poz. 9; 10 marca 2010 r., sygn. U 5/07 oraz 11 pazdziernika 2011 r., sygn.
K 16/10; P. Karlik, P. Wilinski, [w:] Konstytucja RP..., s. 993). W konsekwencji nietykalno$¢
osobista stanowi konieczny i istotny warunek realizacji wolnosci osobistej czlowicka w pan-
stwie demokratycznym, za$§ jej poszanowanie jest gwarancjg realizacji wolnosci osobistej
(por. wyroki TK z: 10 marca 2010 r., sygn. U 5/07 oraz 5 marca 2013 r., sygn. U 2/11, OTK
ZU nr 3/A/2013, poz. 24).

Prawo do wolnosci osobistej, a takze nietykalnos$ci osobistej, nie ma charakteru abso-
lutnego i moze podlega¢ ograniczeniom. Wyraz temu dal sam ustrojodawca, bo zgodnie ze
zdaniem drugim art. 41 ust. 1 Konstytucji pozbawienie lub ograniczenie wolnos$ci osobistej
moze nastgpi¢ na zasadach 1 w trybie okreslonych w ustawie. Swoboda ustawodawcy w tym
zakresie nie jest jednak nieograniczona, gdyz regulacje ustawowe ograniczajace konstytucyj-
nie chronione prawa i wolnosci muszg takze spelnia¢ warunki wyrazone w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji (por. wyroki TK z: 6 pazdziernika 2009 r., sygn. SK 46/07 oraz 10 marca 2010 r.,
sygn. U 5/07).

W zwigzku z powyzszym z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji wynika
nakaz skierowany do ustawodawcy, aby ograniczajac wolno$¢ osobista jednostki, nie tylko
czynit to zgodnie z wymogami zasady proporcjonalnosci, ale rowniez zawsze okreslat zasady
1 tryb ograniczenia wolnoS$ci osobistej. Jak wskazat Trybunal, ,,[p]ojecie zasad, ktore ograni-
czaja wolno$¢ osobista, nie jest odwotaniem si¢ do kategorii zasad prawnych, czyli szczegdl-
nie waznych przepisow prawnych (norm) danej regulacji. Konieczno$¢ okreslenia zasad ogra-
niczenia wolnoS$ci osobistej w ustawie oznacza, ze W regulacji ustawowej winny by¢ zamiesz-
czone wszystkie bezposrednie materialnoprawne przestanki ograniczenia wolno$ci osobiste;.
Natomiast wymodg okreslenia w danej regulacji ustawowej ograniczajacej wolno$¢ osobista
trybu ograniczenia tej wolno$ci oznacza, ze ustawowe ograniczenie tej wolnosci winno zawie-
ra¢ rowniez wszystkie przestanki okreslajace bezposrednio tryb (procedure) ograniczenia
wolnosci osobistej. Z art. 41 ust. 1 zdania drugiego Konstytucji wynika, zdaniem Trybunatu,
skierowany do ustawodawcy ograniczajacego w danej regulacji wolno$¢ osobista, nakaz za-
mieszczania w takiej regulacji wszystkich materialnoprawnych i1 proceduralnych przestanek
okreslajacych bezposrednio ograniczenie wolnos$ci osobistej” (wyrok TK z 10 marca 2010 r.,
sygn. U 5/07). Majac na uwadze powyzsze, Trybunat wskazywal na przyktad na naruszenie
standardu wynikajacego z art. 41 ust. 1 Konstytucji w sytuacji, gdy pozbawienie wolnosci
nastgpowato z naruszeniem odpowiednich gwarancji proceduralnych, ktorych respektowania
wymaga ustawa zasadnicza (por. wyrok TK z 5 lipca 2005 r., sygn. SK 26/04, OTK ZU
nr 7/A/2005, poz. 78).

2.2. Skarzacy jako kolejny wzorzec kontroli wskazal art. 47 Konstytucji, zgodnie
z ktorym ,,[k]azdy ma prawo do ochrony prawnej Zycia prywatnego, rodzinnego, czci
I dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”, a zatem szeroko rozumia-
ne prawo do prywatnosci. Jak trafnie podnosi si¢ w literaturze, ,,sferg zycia prywatnego objete
sg takie okoliczno$ci, w stosunku do ktérych, mozna przyjaé prymat interesu jednostki nad
interesem publicznym, domniemanie przewagi prawa jednostki do bycia pozostawiong same;j
sobie nad interesem publicznym badz interesem innych podmiotéw” (M. Wild, [w:] Konstytu-
¢ja RP..., s. 1175). Prawo do ochrony Zycia prywatnego oznacza tym samym, ze panstwo
Z jednej strony zobowiazuje si¢ do nieingerowania w konstytucyjnie okreslony zakres zycia
jednostki, a z drugiej strony zapewnia jej w tym zakresie stosowng ochrone¢ (por. wyrok TK
z 9 lipca 2009 r., sygn. SK 48/05, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 108).

Prawo do ochrony Zycia prywatnego ma charakter szczegdlny w systemie praw
I wolnosci konstytucyjnych, bo — stosownie do art. 233 ust. 1 Konstytucji — nie moze by¢



ograniczone nawet w stanach nadzwyczajnych. To znaczy, ze nawet warunki tak wyjatkowe
| ekstremalne nie zezwalajg ustawodawcy na ztagodzenie przestanek, przy spetnieniu ktorych
mozna wkroczy¢ w sfere zycia prywatnego, nie narazajac si¢ na zarzut niekonstytucyjnej arbi-
tralnosci (por. wyroki TK z: 20 listopada 2002 r., sygn. K 41/02, OTK ZU nr 6/A/2002,
poz. 83; 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04, OTK ZU nr 6/A/2005, poz. 64; 20 marca 2006 r.,
sygn. K 17/05, OTK ZU nr 3/A/2006, poz. 30; 5 marca 2013 r., sygn. U 2/11; 30 lipca 2014 r.,
sygn. K 23/11, OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 80 oraz 4 listopada 2014 r., sygn. SK 55/13, OTK
ZU nr 10/A/2014, poz. 111). Jednoczesnie do prawa do prywatnosci w pelni odnosi si¢ kon-
stytucyjne unormowanie zasad ogdlnych wolnosci, praw 1 obowigzkéw cztowieka i obywate-
la, zawarte w rozdziale 1i Il Konstytucji. Zgodnie z tymi zasadami podstawowym celem
I zadaniem panstwa polskiego jest zapewnienie wolno$ci i praw czlowieka i obywatela (art. 5)
oraz uznanie w art. 30 Konstytucji przyrodzonej i niezbywalnej godnos$ci cztowieka za zrodto
wolnosci 1 praw cztowieka 1 obywatela (por. wyroki TK z: 19 maja 1998 r., sygn. U 5/97,
OTK ZU nr 4/1998, poz. 46 oraz 20 kwietnia 2004 r., sygn. K 45/02, OTK ZU nr 4/A/2004,
poz. 30).

Jak zwrocit uwage Trybunal, poszanowanie prywatnosci jest $ciSle powigzane
Z konstytucyjnym nakazem ochrony godnosci ludzkiej, wyrazonym w art. 30 Konstytucji.
»Zachowanie przez cztowieka godnosci wymaga bowiem poszanowania jego sfery czysto
osobistej, tak by tenze nie byt narazony na konieczno$¢ «bycia z innymi» czy «dzielenia si¢
Z innymi» swoimi przezyciami czy doznaniami o intymnym charakterze. Sfera prywatna jest
zbudowana z réznych krggow w mniejszym lub wigkszym stopniu otwartych (prawnie) na
oddziatywanie zewn¢trzne 1 konstytucyjna aprobata dla wladczego wkroczenia przez wiadze
nie jest jednakowa” (wyroki TK z: 12 grudnia 2005 r., sygn. K 32/04, OTK ZU nr 11/A/2005,
poz. 132; 5 marca 2013 r., sygn. U 2/11 oraz 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11).

Ochrona zycia prywatnego, o ktorej stanowi art. 47 Konstytucji, obejmuje miedzy in-
nymi autonomi¢ informacyjng, ktéra oznacza prawo do samodzielnego decydowania
0 ujawnianiu innym informacji dotyczacych siebie, jak rowniez prawo do kontrolowania tych
informacji, jezeli znajduja si¢ w dyspozycji innych podmiotdéw (por. wyroki TK z: 20 czerwca
2005 r., sygn. K 4/04; 6 grudnia 2005 r., sygn. SK 7/05, OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 129;
20 marca 2006 r., sygn. K 17/05; 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04, OTK ZU nr 5/A/2008,
poz. 81; 13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08, OTK ZU nr 10/A/2011, poz. 116; 30 lipca 2014 r.,
sygn. K 23/11 oraz 18 grudnia 2014 r., sygn. K 33/13, OTK ZU nr 11/A/2014, poz. 120).
Prywatno$¢ bowiem ,,0dnosi si¢ m.in. do ochrony informacji dotyczacych danej osoby i gwa-
rancji pewnego stanu niezaleznosci, w ramach ktorej cztowiek moze decydowaé o zakresie
| zasiggu udostepniania i komunikowania innym osobom informacji o swoim zyciu” (wyroki
TK z: 19 maja 1998r., sygn. U 5/97 oraz 12 listopada 2002 r., sygn. SK 40/01, OTK ZU
nr 6/A/2002, poz. 81).

Jak zauwazyt Trybunal, ,wspoOlczesne rozumienie sfery zycia prywatnego
W odniesieniu do danych osobowych prowadzi do objg¢cia ochrong kazdej informacji osobo-
wej bez wzgledu na jej zawarto$¢ tresciowa — moga to by¢ zaréwno takie informacje, ktore
narazajg osob¢ na uczucie wstydu czy skregpowania, ale i takie, ktére majg zawarto$¢ catkowi-
cie indyferentng z punktu widzenia moralnosci czy obyczaju” (wyrok TK z 12 listopada
2002 r., sygn. SK 40/01). W zwiazku z tym sfera prywatnosci jednostki, chroniona na gruncie
art. 47 Konstytucji, obejmuje zaréwno informacje na temat stanu zdrowia cztowieka, bo
ochrona danych medycznych ma podstawowe znaczenie dla mozliwosci korzystania przez
jednostke z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (por. wyrok TK z 26 lute-
go 2014 r., sygn. K 22/10, OTK ZU nr 2/A/2014, poz. 15), jak réwniez dane o kodzie gene-
tycznym, odnoszace si¢ do cech indywidualnych jednostki.



Prawo do ochrony zycia prywatnego, podobnie jak autonomia informacyjna, nie maja
charakteru absolutnego i mogg podlega¢ ograniczeniom zgodnie z zasadg proporcjonalnosci,
mi¢dzy innymi ze wzgledu na potrzeby zycia w zbiorowosci (por. wyroki TK z: 11 kwietnia
2000 r., sygn. K 15/98, OTK ZU nr 3/2000, poz. 86; 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05; 2 lipca
2009 r., sygn. K 1/07, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 104; 26 lutego 2014 r., sygn. K 22/10 oraz
4 listopada 2014 r., sygn. SK 55/13).

2.3. Jako trzeci wzorzec kontroli skarzacy wskazal art. 51 ust. 2 Konstytucji, kto-
ry zakazuje wiadzom publicznym pozyskiwania, gromadzenia i udostepniania ,,innych infor-
macji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym”. Mimo iz przepis
ten wydaje si¢ adresowany do ustawodawcy, to jednak nalezy z niego wywodzi¢ prawo pod-
miotowe jednostki do ochrony jej autonomii informacyjnej, w tym zwtaszcza ochrony danych
osobowych (por. wyrok TK z 22 lipca 2014 r., sygn. K 25/13, OTK ZU nr 7/A/2014, poz. 76).
Trybunal zwracal ponadto uwagg, ze art. 51 ust. 2 Konstytucji legalizuje — nieuchronne we
wspotczesnym spoteczenstwie — dziatania wiadz publicznych polegajace na pozyskiwaniu,
gromadzeniu 1 udostepnianiu informacji o jednostkach w sposob inny niz w drodze zgloszenia
takich danych przez samego obywatela, zobligowanego w trybie okreslonym w art. 51 ust. 1
Konstytucji (por. wyrok TK z 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04).

Autonomia informacyjna, wskazana w art. 51 Konstytucji, jest jednym
z komponentow prawa do prywatnosci w szerokim znaczeniu, przyjetym w art. 47 Konstytucji
(por. wyroki TK z: 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05; 22 lipca 2014 r., sygn. K 25/13 oraz
18 grudnia 2014 r., sygn. K 33/13). Obejmuje ona, jak wyzej wskazano, prawo do samodziel-
nego decydowania o ujawnianiu innym informacji dotyczacych siebie, jak rowniez prawo do
kontrolowania tych informacji, jezeli znajduja si¢ w dyspozycji innych podmiotow. W konse-
kwencji art. 47 1 art. 51 Konstytucji pozostaja w okreslonej relacji wzajemnej: prawo do pry-
watnoS$ci, statuowane w art. 47, zagwarantowane jest m.in. w aspekcie ochrony danych oso-
bowych, przewidzianej w art. 51. Ten ostatni, rozbudowany przepis, odwolujac si¢ az pigcio-
krotnie do warunku legalnosci — expressis verbis w ust. 1, 3, 4 i 5 oraz posrednio przez powo-
fanie si¢ na zasade demokratycznego panstwa prawnego W ust. 2 — stanowi tez konkretyzacje
prawa do prywatnosci w aspektach proceduralnych (por. wyrok TK z 19 maja 1998 r.,
sygn. U 5/97).

W zwiazku z powyzszym nalezy przyjac, ze art. 51 Konstytucji stanowi szczeg6lny
srodek ochrony tych samych wartosci, ktore chronione sa za posrednictwem art. 47 Konstytu-
cji. Prywatno$¢ dotyczy bowiem takze ochrony informacji dotyczacych okreslonej jednostki,
w tym ochrony danych osobowych (por. wyroki TK z: 12 listopada 2002 r., sygn. SK 40/01;
13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08; 22 lipca 2014 r., sygn. K 25/13 oraz 30 lipca 2014 r.,
sygn. K 23/11). Konstytucja w art. 51 ust. 2 realizuje zasadnicze elementy sktadajace si¢ na
tres¢ prawa do ochrony zycia prywatnego: respekt dla autonomii informacyjnej jednostki,
a wiec sam obowigzek udostepnienia danych ograniczony do $ci$le okreslonych ustawowo
sytuacji; ograniczenie arbitralnosci ustawodawcy — ustawanie moze zakresu obowigzku
ksztattowa¢ dowolnie (por. wyrok TK z 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04).

Istotag autonomii informacyjnej jest pozostawienie kazdej osobie swobody okreslenia
sfery dostgpnosci dla innych wiedzy o sobie. Zasada powszechnie przyjmowang wedle takiego
ujecia jest ochrona kazdej informacji osobowej i przyznanie podstawowego znaczenia prze-
stance zgody osoby zainteresowanej na udostgpnienie informacji (por. wyrok TK z 20 czerw-
ca 2005 r., sygn. K 4/04). Niemniej warto zwroci¢ uwage, ze ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
0 ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2016 r. poz. 922; dalej: ustawa o ochronie danych
osobowych lub u.0.d.o.) rozréznia dwa rodzaje danych osobowych: dane zwykle oraz dane
wrazliwe. Ustawa wprowadza rowniez generalny zakaz przetwarzania wymienionych w niej



danych wrazliwych, a jednocze$nie ustanawia wyjatki od tego zakazu. Pojecie ,,danych wraz-
liwych” wystepuje rOwniez w orzecznictwie Trybunatu; akcentuje si¢ konieczno$¢ ich szcze-
goblnie intensywnej ochrony w ramach prywatnosci (por. wyroki TK z: 12 listopada 2002 r.,
sygn. SK 40/01; 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05; 11 maja 2007 r., sygn. K 2/07, OTK ZU
nr 5/A/2007, poz. 48; 23 czerwca 2009 r., sygn. K 54/07, OTK ZU nr 6/A/2009, poz. 86 oraz
18 grudnia 2014 r., sygn. K 33/13). Na kanwie niniejszej sprawy do kategorii ,,danych wraz-
liwych” nalezy zaliczy¢ rowniez dane ujawniajace kod genetyczny okreslonej osoby, ponie-
waz odnoszg si¢ one do najbardziej chronionej sfery prywatno$ci jednostki i jej cech indywi-
dualnych (por. wyrok TK z 20 stycznia 2015 r., sygn. K 39/12, OTK ZU nr 1/A/2015, poz. 2;
M. Wild, [w:] Konstytucja RP..., s. 1230-1231).

Ochrona autonomii informacyjnej, podobnie jak prawo do prywatnosci, nic ma charak-
teru absolutnego 1 moze podlega¢ ograniczeniom, zwlaszcza w relacji obywatel — wtadza pu-
bliczna (por. wyrok TK z 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04). Juz z samej tresci art. 51 ust. 2
Konstytucji wynika, ze wtadze publiczne moga pozyskiwac¢ i udostepnia¢ informacje o oby-
watelach ,,niezbedne w demokratycznym pafistwie prawnym”. Ustanowienie w art. 51 ust. 2
Konstytucji odrgbnej regulacji dotyczacej proporcjonalnosci wkraczania w prywatno$é jed-
nostki nalezy thumaczy¢ tym, ze naruszenia autonomii informacyjnej w postaci zadania nieko-
niecznych, lecz wygodnych dla wladzy publicznej, informacji o jednostce, sa typowym dla
czasOwW wspolczesnych instrumentem, po ktory wladza publiczna chetnie sigga i dzigki ktore-
mu uzyskuje potwierdzenie swej pozycji wobec jednostki. ,,Normatywne wyodrgbnienie,
ustanowienie w art. 51 ust. 2 Konstytucji odrgbnego zakazu — ulatwia dostrzezenie takiego
wkroczenia i upraszcza przedmiot dowodu, iz takie wkroczenie nastgpito. Przedmiotem do-
wodu staje si¢ wtedy bowiem tylko to, czy pozyskiwanie informacji byto konieczne, czy tylko
«wygodne» lub «uzyteczne» dla wiladzy” (por. wyroki TK z: 20 listopada 2002 r.,
sygn. K 41/02; 20 czerwca 2005 r., sygn. K 4/04 oraz 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04).

Niemniej nalezy podkresli¢, ze zawarta w art. 51 ust. 2 Konstytucji przestanka nie-
zbgdnos$ci gromadzenia informacji o jednostce w demokratycznym panstwie prawnym nie jest
przestanka wylaczna, za$ dopuszczalno$¢ ograniczenia autonomii informacyjnej zalezy réw-
niez od spetnienia przestanek wynikajacych z art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. wyroki TK z:
17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04; 22 lipca 2014 r., sygn. K 25/13 oraz 18 grudnia 2014 r.,
sygn. K 33/13). ,,Norma wyslowiona w art. 51 ust. 2 Konstytucji nie ma charakteru catkowicie
samodzielnego. Wprawdzie ustrojodawca wskazat w powolanym przepisie expressis verbis na
ograniczenie mozliwosci arbitralnego ksztaltowania zakresu informacji o obywatelach pozy-
skiwanych przez wiadze publiczne w ustawodawstwie zwyktym i podkreslit wymog niezbed-
nosci takiego ograniczenia, oceniany wedle standardow obowigzujacych w demokratycznym
panstwie prawnym, nie okreslit jednak katalogu interesow (warto$ci) konstytucyjnie chronio-
nych, ktore — jego zdaniem — moga by¢ stawiane na szali w procesie oceny dopuszczalno$ci
takiego rozwigzania. W tym zakresie konieczne jest odwotanie si¢ do ogdlnej regulacji art. 31
ust. 3 Konstytucji” (wyrok TK z 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04).

3. Problem konstytucyjny.

Problem konstytucyjny w niniejszej sprawie sprowadza si¢ do odpowiedzi na pytanie,
czy naloZzony na oskarzonego w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. obowiazek poddania si¢ pobraniu
przez funkcjonariusza Policji wymazu ze $luzowki policzkow, jezeli jest to nieodzowne i nie
zachodzi obawa, ze zagrazatoby to zdrowiu oskarzonego lub innych oséb, stanowi proporcjo-
nalne ograniczenie nietykalnos$ci osobistej (art. 41 ust. 1 Konstytucji), prawa do ochrony Zycia
prywatnego (art. 47 Konstytucji) i autonomii informacyjnej (art. 51 ust. 2 Konstytucji).



4. Tres¢ zaskarzonego przepisu.

4.1. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., bedacy przedmiotem kontroli w niniejszym post¢powaniu,
stanowi, ze ,,[o]skarzony jest jednak obowigzany poddac¢ si¢ (...) pobraniu przez funkcjona-
riusza Policji wymazu ze Sluzowki policzkow, jezeli jest to nicodzowne i nie zachodzi obawa,
ze zagrazatoby to zdrowiu oskarzonego lub innych oséb”. Przepis ten zostat dodany do k.p.k.
ustawg z dnia 17 grudnia 2004 r. o zmianie ustawy o Policji oraz ustawy — Kodeks postepo-
wania karnego (Dz. U. z 2005 r. Nr 10, poz. 70).

Jak wskazano w uzasadnieniu projektu powyzszej ustawy, jej celem byto ,,dostosowa-
nie prawa polskiego do standardow europejskich w zakresie wykorzystania badan genetycz-
nych na potrzeby organdéw S$cigania i wymiaru sprawiedliwosci, a jednoczesnie wypelnienie
luki w przepisach o postepowaniu dowodowym, ktore nie zawierajg regulacji odpowiednich
do specyfiki badan DNA” (uzasadnienie projektu ustawy, druk sejmowy nr 3375, IV kadencja,
s. 1).

W toku prac legislacyjnych zwrocono ponadto uwage, ze do pobrania materiatu gene-
tycznego nie jest wymagana zgoda osoby, od ktdrej material jest pozyskiwany. W zwigzku
Z tym wyrazono postulat, aby w wypadku braku zgody osoby, od ktorej ma zosta¢ pobrany
materiat do badan genetycznych, decyzje w kwestii, czy jest to nieodzowne i uzasadnione,
podejmowat sad lub ewentualnie prokurator nadzorujacy postepowanie (por. J. Lipski, Opinia
prawna na temat rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz ustawy Kodeks
postgpowania karnego [druk 3375], 17 listopada 2004 r., s. 5).

4.2. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. nie byt dotychczas przedmiotem poglebionej analizy
ani w literaturze, ani w orzecznictwie sadowym. Zwrocono jedynie uwage, ze pozyskiwanie
materialu biologicznego do badan genetycznych stanowi we wspodtczesnych systemach praw-
nych powszechnie akceptowang metode dowodzenia w sprawach karnych (por. P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postegpowania karnego. Komentarz do art. 1-296. Tom |, War-
szawa 2011, s. 503), za§ samo pobranie prébki moze odby¢ si¢ takze bez zgody oskarzonego
(por. W. Grzeszczyk, Problematyka wykorzystania analizy DNA w postgpowaniu karnym
W swietle przepisow ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r., ,,Prokuratura i Prawo” nr 4/2005, s. 49;
M. Lewandowska, Analiza DNA w swietle ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o zmianie
ustawy o Policji oraz ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ,Prokuratura i Prawo”
nr 6/2006, s. 117; J. Kapelanska-Pregowska, Prawne i bioetyczne aspekty testow genetycz-
nych, Warszawa 2011, s. 438).

W literaturze wskazuje si¢ ponadto, ze celem pobrania materialu biologicznego
od oskarzonego w drodze wymazu ze §luzowki policzka jest przeprowadzenie analizy DNA.
Warto§¢ dowodowa takiej analizy opiera si¢ na podstawowym zatozeniu genetyki
0 niepowtarzalno$ci kodu genetycznego kazdego cztowieka. Wynik analizy DNA pozwala
tym samym z bardzo duzym prawdopodobienstwem ustali¢, czy okreslona probka materiatu
biologicznego nie pochodzi od konkretnej osoby, od ktorej zostal pobrany wymaz ze sluzowki
policzka, lub czy dwie probki maja to samo Zrédlo. Rezultat analizy DNA zalezy jednak od
wielu czynnikdéw, w tym jako$ci badanego materiatu i zastosowanej metody badawczej, i daje
jedynie statystyczne prawdopodobienstwo, aczkolwiek bardzo wysokie, ze §lad pozostawiony
na miejscu przestepstwa pochodzi od okreslonej osoby. Dlatego dowodd z analizy DNA nie
moze by¢ traktowany jako ,,superdowdd” w postepowaniu karnym i podlega swobodnej oce-
nie sadu na ogdlnych zasadach (por. W. Grzeszczyk, Problematyka..., s. 43; J. Kapelanska-
Pregowska, Prawne..., s. 398-399 i 437; M. Szczepaniec, Badania genetyczne DNA na uzytek
procesu karnego, ,,Zeszyty Prawnicze UKSW” nr 1/2013, s. 179).



4.3. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. wskazuje na dwie przestanki dopuszczalnosci pobrania od
oskarzonego wymazu ze §luzoéwki policzkow. Przestanka pozytywna jest nieodzownos¢ prze-
prowadzenia tej czynnosci. Wskazuje si¢, ze nieodzownos$¢ pobrania wymazu ze §luzéwki
nalezy kojarzy¢ ze znaczeniem dowodu z analizy DNA dla danej sprawy, za$ przestanka ta
moze mie¢ zwigzek z np. koniecznos$cig identyfikacji oskarzonego, stosownie do art. 15 ust. 1
pkt 3a ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2015 r. poz. 355, ze zm.; dalej:
ustawa o Policji).

Przestanka negatywng jest z kolei obawa, ze przeprowadzenie czynnos$ci zagrazatoby
zdrowiu oskarzonego lub innych os6b. Obawa taka moze mie¢ zwiazek np. zZ chorobg oskar-
zonego uniemozliwiajacg pobranie wymazu lub zagrozeniem epidemiologicznym
(por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., s. 508; W. Posnow, [w:] Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2015, s. 258). Niemniej podnosi
si¢, ze zaistnienie przestanki negatywnej nie stoi na przeszkodzie dokonaniu pobrania wyma-
zu ze Sluzowki policzkéw w ogole, ale tylko dokonaniu tej czynnos$ci przez funkcjonariusza
Policji, za$ pobranie materiatu biologicznego moze dokona¢ uprawniony do tego pracownik
stuzby zdrowia, co powinno dezaktualizowa¢ obawy, ze przeprowadzenie tej czynnosci zagra-
zaloby zdrowiu oskarzonego lub innych oséb (por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Ko-
deks..., s. 508-509).

4.4. Trybunat zwrocit réwniez uwagg na przepisy zawarte w innych aktach normatyw-
nych, bezposrednio dotyczace pobierania probek biologicznych do analizy DNA na potrzeby
postgpowania karnego.

Stosownie do § 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 lutego 2005 r.
w sprawie poddawania badaniom lub wykonywania czynnosci z udzialem oskarzonego oraz
osoby podejrzanej (Dz. U. Nr 33, poz. 299, ze zm.; dalej: r.p.b.) pobranie wymazu
ze $luzéwki policzkoéw wykonuje si¢ na pisemne polecenie organu prowadzacego postepowa-
nie karne, za§ w wypadkach niecierpigcych zwloki na ustne polecenie funkcjonariusza organu
postepowania. Zgodnie z § 13 ust. 3 r.p.b. czynno$¢ t¢ wykonujg funkcjonariusze Policji prze-
szkoleni w tym zakresie, a w szczegdlnie uzasadnionych wypadkach uprawnieni pracownicy
stuzby zdrowia albo instytucji naukowej lub specjalistycznej powotanej do przeprowadzenia
badan genetycznych.

Stosownie do art. 21a ust. 1 ustawy o Policji Komendant Gtowny Policji prowadzi
zbiér danych zawierajacych informacje o wynikach analizy DNA, w ktorym — zgodnie
z art. 21a ust. 2 ustawy o Policji — gromadzi si¢ i przetwarza informacje o wynikach analizy
DNA m.in. oséb wymienionych w art. 74 k.p.k., a takze dane dotyczace tych oséb obejmuja-
ce: imiona, nazwiska lub pseudonimy, imiona i nazwiska rodowe rodzicow tych osob, date
I miejsce urodzenia, oznaczenie i cechy identyfikacyjne dokumentu tozsamosci, adres za-
mieszkania, numer ewidencyjny PESEL, obywatelstwo i pte¢. W ramach powyzszego zbioru
gromadzi si¢ rdéwniez probki m.in. w postaci wymazow ze §luzowki policzkow (art. 21a ust. 3
ustawy o Policji). Jednoczesnie z art. 20 ust. 2b pkt 1 ustawy o Policji wynika, ze informacje
dotyczace kodu genetycznego, uzyskiwane, gromadzone, sprawdzane oraz przetwarzane przez
Policje, moga obejmowaé wytacznie informacje o niekodujacej czgsci DNA.

Zgodnie z art. 21c ustawy o Policji, informacji zgromadzonych w zbiorze danych
DNA udziela si¢ bezplatnie organom prowadzacym postgpowanie karne, postgpowanie
w sprawach nieletnich lub prowadzacym czynno$ci wykrywcze lub identyfikacyjne. Stosow-
nie do art. 21d ustawy o Policji probki biologiczne 1 informacje dotyczace wynikow analizy
DNA przechowywane sa w zbiorze danych co do zasady przez 20 lat i wykorzystywane
W celu zwalczania przestgpstw lub identyfikacji osob.



5. Regulacje 1 orzecznictwo migedzynarodowe.

5.1. Trybunat zauwazyt, ze kilka regulacji prawnych o charakterze mi¢dzynarodowym
odnosi si¢ bezposrednio do ochrony materiatu biologicznego i informacji zawartych w DNA
w zwiazku z postepowaniem karnym. Ponadto nalezy jedynie zasygnalizowac, ze do ochrony
danych osobowych uzyskanych z probek DNA znajduje zastosowanie rowniez konwencja
nr 108 Rady Europy z 28 stycznia 1981 r. 0 ochronie 0s6b w zwigzku z automatycznym prze-
twarzaniem danych osobowych (Convention for the Protection of Individuals with regard to
Automatic Processing of Personal Data) oraz rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy
R(87)15 z 17 wrzesnia 1987 r. regulujgca wykorzystanie danych osobowych w sektorze policji
[Recommendation No. R(87)15 of the Committee of Ministers to member states regulating
the use of personal data in the police sector].

5.2. W motywach rekomendacji Komitetu Ministrow Rady Europy R(92)1 z 10 lutego
1992 r. w sprawie wykorzystywania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA) w po-
stepowaniu karnym [Recommendation No. R(92)1 of the Committee of Ministers to member
states on the use of analysis of deoxyribonuclenic acid (DNA) within the framework of the
criminal justice system; dalej: rekomendacja R(92)1] wskazano, ze techniki analizy DNA ofe-
ruja zalety dla postepowania karnego, w szczegdlnos$ci w postaci potwierdzenia niewinnosci
lub winy (,,the determination of innocence or guilt”), niemniej ich stosowanie powinno
W pelni uwzglednia¢ podstawowe zasady, jak godno$¢ ludzka i szacunek dla ciata ludzkiego,
prawo do obrony oraz zasad¢ proporcjonalnosci w prowadzeniu postgpowania karnego (,,in-
herent dignity of the individual and the respect for the human body, the rights of the defence
and the principle of proportionality in the carrying out of criminal justice”).

Rekomendacja R(92)1 stanowi, ze probki pobierane do analizy DNA oraz informacje
uzyskane w wyniku takiej analizy dla celow $cigania przestepstw nie mogg by¢ wykorzysty-
wane do innych celow (,,Samples collected for DNA analysis and the information derived
from such analysis for the purpose of the investigation and prosecution of criminal offences
must not be used for other purposes”). Jezeli prawo krajowe zezwala na pobieranie probek
bez zgody podejrzanego, takie probki powinny by¢ pobierane tylko, jezeli okolicznosci spra-
wy uzasadniajg takie dziatanie (,,such sampling should only be carried out if the circumstan-
ces of the case warrant such action”). Jednocze$nie korzystanie z analizy DNA powinno by¢
dozwolone we wszystkich stosownych wypadkach, bez wzgledu na powage popetnionego
czynu (,,Recourse to DNA analysis should be permissible in all appropriate cases, indepen-
dent of the degree of seriousness of the offence”).

W raporcie wyjasniajacym do rekomendacji R(92)1 wskazano, ze zbior probek mate-
rialu biologicznego sam w sobie nie stanowi danych osobowych podlegajacych przepisom
0 ochronie danych osobowych, za§ probki moga by¢ uznane za takie dopiero
po przeprowadzeniu analizy i uzyskaniu z nich informacji. W konsekwencji samo pobieranie
probek materiatu biologicznego do analizy DNA rowniez nie podlega przepisom o ochronie
danych osobowych [,,The collection of the samples do not per se constitute personal data for
the purposes of data protection legislation. At the very most, they are capable of being so re-
garded when the samples are analysed and information is deduced from them. This is why the
collection itself of the samples is not carried out in accordance with data protection legisla-
tion” — Explanatory Memorandum to Recommendation (92) on the use of analysis of deoxyri-
bonucleic acid (DNA) within the framework of the criminal justice system, pkt 46].

5.3. Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy R(97)5 w sprawie ochrony da-
nych medycznych [Recommendation No. R(97)5 of the Committee of Ministers to member



states on the protection of medical data; dalej: rekomendacja R(97)5] w punkcie 4.8 wskazuje,
ze przetwarzanie danych genetycznych dla celéw postgpowania sgdowego lub procedury kar-
nej powinno by¢ objete szczegdlng regulacja prawng zapewniajaca odpowiednie gwarancje.
Dane te powinny stuzy¢ wylgcznie: ustaleniu, czy istnieje zwigzek genetyczny w ramach
przedstawiania dowodu, zapobiezeniu konkretnemu niebezpieczenstwu lub $ciganiu konkret-
nych przestepstw. W zadnym wypadku dane te nie powinny by¢ uzywane dla okre$lenia cech
genetycznych (,,Processing of genetic data for the purpose of a judicial procedure or a crimi-
nal investigation should be the subject of a specific law offering appropriate safeguards. The
data should only be used to establish whether there is a genetic link in the framework of ad-
ducing evidence, to prevent a real danger or to suppress a specific criminal offence. In no
case should they be used to determine other characteristics which may be linked genetically”).

5.4. Rezolucja Rady UE z 30 listopada 2009 r. w sprawie wymiany wynikoOw analiz
DNA zaleca panstwom cztonkowskim, aby przy wymianie wynikoéw analizy DNA ograniczaly
wyniki tej analizy do segmentow chromosomu, ktore nie zawierajg informacji genetycznej,
tj. ktore wedle obecnej wiedzy nie dostarczaja informacji na temat okreslonych cech dzie-
dzicznych (cz. 111, pkt 1).

5.5. Trybunat zwrécit uwage na rozporzadzenie PE i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych 1 w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogoélne rozporzadzenie o ochronie danych), ktore bedzie miato zastosowanie
W polskim porzadku prawnym od 25 maja 2018 r. (Dz. Urz. UE L 119 z4.05.2016 r., s. 1;
dalej: ogo6lne rozporzadzenie o ochronie danych). W motywie 34 tego rozporzadzenia dane
genetyczne definiuje si¢ jako ,,dane osobowe dotyczace odziedziczonych lub nabytych cech
genetycznych osoby fizycznej, uzyskane z analizy probki biologicznej danej osoby fizyczne;,
w szczegolnosci z analizy chromosomow, kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA) lub kwa-
su rybonukleinowego (RNA) lub z analizy innych elementéw umozliwiajacych pozyskanie
réwnowaznych informacji”. Ogodlne rozporzadzenie o ochronie danych wprowadza generalny
zakaz przetwarzania danych genetycznych (art. 9 ust. 1), dopuszczajac je jednak — na zasadzie
wyjatku — m.in. jezeli jest to niezb¢dne do ustalenia, dochodzenia lub obrony roszczen lub
w ramach sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci przez sady (art. 9 ust. 2 lit. f) lub tez jezeli
jest to niezbedne ze wzgledow zwigzanych z waznym interesem publicznym, na podstawie
prawa Unii lub prawa panstwa cztonkowskiego, ktore sa proporcjonalne do wyznaczonego
celu, nie naruszaja istoty prawa do ochrony danych i przewiduja odpowiednie i konkretne
srodki ochrony praw podstawowych 1 interesow osoby, ktorej dane dotycza (art. 9 ust. 2 lit. g).

Niemniej Trybunat zauwazyt rowniez, ze obecnie obowigzujaca dyrektywa 95/46/WE
PE i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zakresie prze-
twarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz. Urz. UE L 281
2 23.11.1995 r., s. 31; dalej: dyrektywa 95/46/WE), ktora zostata implementowana do pol-
skiego porzadku prawnego w ustawie o ochronie danych osobowych, nie kwalifikuje danych
genetycznych jako szczego6lnej kategorii danych W rozumieniu art. 8 dyrektywy 95/46/WE, za$
kwalifikacja danych o kodzie genetycznym jako danych wrazliwych przez polskiego ustawo-
dawce w art. 27 ust. 1 uv.o.d.o. wykracza poza wymogi przewidziane w dyrektywie 95/46/WE
(por. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, Warszawa
2015, teza 1 do art. 27).

5.6. Trybunat zwroécit rowniez uwage na dyrektywe PE i Rady (UE) 2016/680 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych



osobowych przez wlasciwe organy do celow zapobiegania przestepczosci, prowadzenia po-
stepowan przygotowawczych, wykrywania 1 $cigania czyndw zabronionych i wykonywania
kar, w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylajaca decyzje ramowg Rady
2008/977/WSiSW, ktora winna by¢ implementowana do polskiego porzadku prawnego do
6 maja 2018 r. (Dz. Urz. UE L 119 z 4.05.2016 r., s. 89; dalej: dyrektywa 2016/680). W mo-
tywie 23 dyrektywy 2016/680 dane genetyczne definiuje si¢ jako ,,dane osobowe dotyczace
odziedziczonych lub nabytych cech genetycznych osoby fizycznej, ktére ujawniajg niepowta-
rzalne informacje o fizjologii lub zdrowiu tej osoby fizycznej i wynikajace z analizy probki
biologicznej danej osoby, a w szczegdlnosci z analizy chromosoméw, kwasu dezoksyrybonu-
kleinowego (DNA) lub kwasu rybonukleinowego (RNA) lub z analizy wszelkich innych ma-
terialdow umozliwiajacych pozyskanie rownowaznych informacji”.

Motyw 27 dyrektywy 2016/680 wskazuje, ze ,,[z]apobieganie przest¢pczosci, prowa-
dzenie postepowan przygotowawczych, wykrywanie i $ciganie czynéw zabronionych wyma-
ga, aby wilasciwe organy przetwarzaly dane osobowe — zebrane w konteks$cie zapobiegania
konkretnym czynom zabronionym, prowadzenia postepowan przygotowawczych w ich spra-
wie, wykrywania ich lub §cigania — w kontekscie szerszym, dla lepszego zrozumienia dziatal-
no$ci przestgpczej oraz ustalenia powigzan pomiedzy réznymi wykrytymi czynami zabronio-
nymi”, niemniej — stosownie do motywu 29 — ,,[d]ane osobowe nalezy zbiera¢ w konkretnych,
wyraznych i prawnie uzasadnionych celach mieszczacych si¢ w zakresie zastosowania niniej-
szej dyrektywy 1 nie nalezy ich przetwarza¢ w celach niezgodnych z zapobieganiem przestep-
czo$ci, prowadzeniem postepowan przygotowawczych, wykrywaniem 1 §ciganiem czynow
zabronionych i wykonywaniem kar, w tym z ochrong przed zagrozeniami dla bezpieczenstwa
publicznego i zapobieganiem takim zagrozeniom”.

Dyrektywa 2016/680 stanowi, ze przetwarzanie danych genetycznych jest dozwolone
wylacznie wtedy, jezeli jest bezwzglednie niezbedne, podlega odpowiednim zabezpieczeniom
praw i wolnos$ci osoby, ktorej dane dotycza, oraz jest dopuszczone prawem Unii lub prawem
panstwa cztonkowskiego, jest niezbedne dla ochrony zywotnych intereséw osoby fizycznej,
ktorej dane dotycza, lub innej osoby lub takie przetwarzanie dotyczy danych osobowych
W sposob oczywisty upublicznionych przez osobe, ktorej dane dotycza (art. 10).

5.7. Europejski Trybunal Praw Cztowieka (dalej: ETPC) w swoim orzecznictwie ana-
lizowat problematyke¢ pobierania probek do badan DNA oraz przetwarzania danych genetycz-
nych dla potrzeb postepowania karnego, aczkolwiek przede wszystkim w kontekscie funkcjo-
nowania baz danych DNA, a nie samej czynnosci pobierania materiatu biologicznego. ETPC
na gruncie art. 6 Konwencji stwierdzit m.in., Ze prawo do nieoskarzania samego siebie nie
obejmuje wykorzystywania w postepowaniu karnym takich dowodow, ktoére mogg by¢ uzy-
skane od oskarzonego niezaleznie od jego woli, jak np. pobieranie probek do badan DNA
(por. wyroki ETPC z: 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 19187/91, pkt 69 oraz 11 lipca 2006 r. w sprawie Jalloh przeciwko Niemcom, skar-
ga nr 54810/00, pkt 102 — wszystkie wyroki pochodza z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hu-
doc.echr.coe.int).

ETPC analizowal powyzsza problematyke rowniez z punktu widzenia art. 8 Konwen-
cji i ochrony prywatnosci jednostki. W decyzji z 7 grudnia 2006 r. ETPC stwierdzit, Zze pobie-
ranie wymazu z jamy ustnej w celu uzyskania materialu komoérkowego stanowi ingerencje
W prywatno$¢ jednostki. Niemniej Trybunat uznal powyzsze ograniczenie prawa do prywatno-
$ci za uzasadnione w perspektywie art. 6 ust. 2 Konwencji. ETPC stwierdzit, Zze opracowywa-
nie i przechowywanie profili DNA realizuje cele w postaci zapobiegania przestgpczosci oraz
ochrony praw i wolno$ci innych osob, ingerencja w sfer¢ prywatnosci jednostki jest stosun-
kowo niewielka, za§ osoba, od ktorej probka do badan DNA jest pobierana, moze czerpaé



pewne korzysci z wiaczenia swojego profilu DNA do krajowej bazy danych w postaci szyb-
kiego wyeliminowania z listy os6b podejrzanych o popenienie przestepstwa. Co wiecej, po-
wyzsza ocena zostala dokonana przez ETPC w sprawie, w ktorej profil DNA nie odgrywat
zadnej roli w postepowaniu karnym prowadzonym przeciwko wnioskodawcy (por. decyzja
ETPC w sprawie van der Velden przeciwko Holandii, skarga nr 29514/05; por. takze decyzja
ETPC z 20 stycznia 2009 r. w sprawie W. przeciwko Holandii, skarga nr 20689/08 — wszyst-
kie decyzje pochodzg z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hudoc.echr.coe.int).

W wyroku z 4 grudnia 2008 r. ETPC, podtrzymujac ustalenia z orzeczenia w sprawie
van der Velden przeciwko Holandii, podkreslit, ze probki materiatu biologicznego maja bar-
dzo osobisty charakter, bo zawieraja wiele poufnych informacji na temat okreslonej osoby,
W tym jej stanu zdrowia. Probki te zawierajg réwniez unikatowy kod genetyczny, ktory ma
ogromne znaczenie zaro6wno dla jednostki, jak 1 jej krewnych. W konsekwencji pobieranie
probek materialu biologicznego stanowi ingerencje w prawo do poszanowania zycia prywat-
nego (por. wyrok ETPC w sprawie S. i Marper przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi
nr 30562/04 i 30566/04, pkt 72 i 77 — wyrok pochodzi z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hu-
doc.echr.coe.int). ETPC wskazal, Ze retencja informacji na temat DNA realizuje uzasadniony
cel, jakim jest wykrywanie przestepstw i zapobieganie im (pkt 100), a w szczeg6lnosci zwal-
czanie przestgpczosci zorganizowanej 1 terroryzmu (pkt 105), chociaz jednoczesnie podkreslit,
ze przechowywanie probek biologicznych jest szczegdlnie inwazyjne z punktu widzenia po-
szanowania zycia prywatnego ze wzgledu na bogactwo informacji genetycznych i zdrowot-
nych w nich zawartych (pkt 120).

ETPC — w kontek$cie informacji zwigzanych z analiza DNA — wskazal ponadto,
ze ochrona danych osobowych ma fundamentalne znaczenie dla poszanowania zycia prywat-
nego i rodzinnego, gwarantowanego przez art. 8 Konwencji. Prawo krajowe powinno tym
samym przewidywac¢ m.in. odpowiednie gwarancje, ze zakres przetwarzanych danych osobo-
wych jest odpowiedni do celow, dla ktorych sg przechowywane, oraz ze dane osobowe podle-
gajace retencji beda skutecznie chronione przed niewlasciwym uzyciem lub naduzyciem
(pkt 103; por. takze decyzja ETPC z 4 czerwca 2013 r. w sprawie Peruzzo i Martens przeciw-
ko Niemcom, skargi nr 7841/08 i 57900/12, pkt 42 — decyzja pochodzi z bazy orzeczen ETPC
HUDOC, hudoc.echr.coe.int).

5.8. Problematyka pobierania materialu biologicznego do badanh DNA, a przede
wszystkim przechowywania tego materiatu 1 profili DNA, byla przedmiotem wypowiedzi za-
granicznych sagdow konstytucyjnych.

Niemiecki Federalny Trybunatl Konstytucyjny (dalej: FTK) w wyroku z 14 grudnia
2000 r. (2 BvR 1741/99; 2 BvR 276/00 i 2 BvR 2061/00) stwierdzil konstytucyjnos$¢ przepisu
niemieckiego kodeksu postepowania karnego, zezwalajacego na okreslenie profilu DNA po-
dejrzanego lub skazanego w celu ustalenia tozsamosci w ewentualnych przysztych postgpo-
wania karnych. FTK zwrocit uwagg, ze materiat komoérkowy uzyskany od podejrzanego (ska-
zanego) jest niszczony po okresleniu profilu DNA, profil ten nie pozwala na wyciagnigcie
wnioskow co do osobistych cech okreslonej osoby, mechanizm ten stuzy prawidlowosci funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwosci, za$ jego zakres zastosowania do przestepstw o powaz-
nym znaczeniu zostat dookreslony przez orzecznictwo sadéw krajowych.

Sad Najwyzszy Kanady w wyroku z 19 marca 2003 r. w sprawie R. przeciwko S.A.B.
(2003 SCC 60) oceniat konstytucyjno$¢ nakazu pobrania materialu biologicznego do badan
DNA i przeprowadzenia dowodu z badan DNA. Sad ten stwierdzil, ze przepisy dotyczace
DNA musza odpowiednio réwnowazy¢ interes publiczny w egzekwowaniu prawa z prawami
jednostki do godnosci, integralnosci fizycznej i ochrony danych osobowych, za§ zrownowaze-
nie tych interesOw wymaga systemu uprzednich zezwolen, w ramach ktérych podmiot wyda-



jacy zezwolenie bedzie mogt dokona¢ wywazenia wchodzacych w gre interesow. Sad Naj-
wyzszy Kanady zwrécil uwage, ze dowdd z DNA pozwala na pociaggnigcie sprawcoOw prze-
stepstw do odpowiedzialno$ci oraz uniknig¢cie niestlusznego skazania. Mimo iz pobieranie
probek materialu biologicznego stanowi naruszenie integralnosci cielesnej, stopien wkrocze-
nia w t¢ sfere jest stosunkowo skromny. Ponadto probki DNA s3 gromadzone w wyraznych,
ograniczonych celach, za§ w analizie wykorzystywane sg jedynie niekodujace elementy DNA.

Sad Najwyzszy USA w wyroku z 3 czerwca 2013 r. w sprawie Maryland przeciwko
Kingowi stwierdzit konstytucyjnos¢ przepisOw zezwalajagcych na pobranie wymazu
Z policzkow do analizy DNA od osob oskarzonych o popelnienie przestepstwa z uzyciem
przemocy. Sad Najwyzszy USA zakwalifikowal powyzsza czynnos$¢ jako przeszukanie
w rozumieniu 14 poprawki do Konstytucji USA, ktéra ustanawia prawo do ochrony
przed m.in. nicuzasadnionymi przeszukaniami. Sad ten stwierdzit, Ze pobranie materiatu bio-
logicznego do badan DNA od os6b umieszczanych w areszcie jest uzasadnione: potrzebg usta-
lenia w sposob pewny tozsamosci osoby, ktora zostala aresztowana, mozliwo$cig poznania
historii kryminalnej osoby zatrzymanej, oceng niebezpieczenstwa osoby aresztowanej i po-
trzebg zapobiezenia popelnieniu przestgpstw w przysztosci, interesem wymiaru sprawiedliwo-
$ci w postaci identyfikacji okreslonej osoby na podstawie analizy DNA jako sprawcy prze-
stepstwa, a takze ewentualng potrzeba uwolnienia osoby niestusznie pozbawionej wolno$ci za
to samo przestepstwo. Sad Najwyzszy USA zwrocil ponadto uwage, Zze ingerencja w prywat-
no$¢ jednostki jest minimalna, nie dochodzi do przerwania skory i nie powoduje zadnego ry-
zyka dla osoby, od ktorej material biologiczny jest pobierany, za§ w analizie wykorzystywane
sg jedynie niekodujace elementy DNA.

6. Ocena zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z art. 41 ust. 1, art. 47 oraz art. 51 ust. 2
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

6.1. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. naktada na oskarzonego obowigzek poddania si¢ pobraniu
przez funkcjonariusza Policji wymazu ze sluzowki policzkow, jezeli jest to nieodzowne i nie
zachodzi obawa, ze zagrazatoby to zdrowiu jego lub innych osob.

Nie ulega watpliwosci, Ze czynno$¢ pobrania wymazu ze $luzéwki policzkow, a zatem
pobranie materiatu biologicznego z ciala czltowieka, stanowi ingerencj¢ w jego nietykalnos¢
osobistg, ktorej istota wigze si¢ m.in. z nienaruszalnoscig integralnosci cielesnej. Czynno$¢
stanowi tym samym ingerencj¢ w nietykalno$¢ osobista, o ktoérej mowa w art. 41 ust. 1 Kon-
stytucji.

Pobranie wymazu ze S§luzéwki policzkdw stanowi réwniez ograniczenie prawa
do ochrony zycia prywatnego, o ktorym mowa w art. 47 Konstytucji. Ze wzgledu na ilos¢
i charakter informacji zawartych w probce materiatu biologicznego, m.in. w postaci kodu ge-
netycznego cztowieka, ktory zawiera istotne dane np. na temat stanu zdrowia, pochodzenia
i cech dziedzicznych, uzyskanie materiatu biologicznego pozwalajacego na przeprowadzenie
analizy DNA, majacego dodatkowo bardzo osobisty charakter, stanowi ingerencje w sferg
prywatnos$ci cztowieka, poniewaz sama $wiadomo$¢ wykorzystania informacji genetycznej
W przysztosci moze wywotywac stres, niepokdj lub w inny sposéb niekorzystnie wptywaé na
integralno$¢ psychiczng cztowieka. W konsekwencji sama czynno$¢ pobrania wymazu ze $lu-
z6wki policzkéw stanowi wkroczenie w sfere prywatnosci jednostki chroniong na gruncie
art. 47 Konstytucji, przede wszystkim w aspekcie integralnosci psychicznej i autonomii in-
formacyjnej (por. wyrok ETPC w sprawie S. i Marper przeciwko Wielkiej Brytanii, skargi
nr 30562/04 i 30566/04, pkt 71-73 — wyrok pochodzi z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hu-
doc.echr.coe.int; J. Kapelanska-Prggowska, Prawne..., S. 405 i 423-424).



Pewne watpliwosci budzi ustalenie, czy czynnos$¢ polegajaca na pobraniu wymazu ze
Sluzowki policzkOw stanowi ingerencje w autonomi¢ informacyjng, chroniong na gruncie
art. 51 ust. 2 Konstytucji. Jak trafnie zwrocit uwage Marszatek Sejmu, z jednej strony w ra-
porcie wyjasniajagcym do rekomendacji R(92)1 stwierdzono, ze samo pobieranie probek mate-
riatu biologicznego do analizy DNA nie podlega przepisom o ochronie danych osobowych
(zob. pkt 5.2. uzasadnienia), z drugiej strony na gruncie orzecznictwa ETPC pobieranie probki
materiatu biologicznego nalezatoby traktowac jako uzyskiwanie danych osobowych ze wzgle-
du na informacje w nich zawarte. W ocenie Trybunatu za wla$ciwg nalezy uzna¢ drugg z za-
prezentowanych interpretacji. Skoro tre$cig autonomii informacyjnej, chronionej na podstawie
art. 51 ust. 2 Konstytucji, jest m.in. prawo do samodzielnego decydowania 0 ujawnianiu in-
nym informacji dotyczacych siebie i1 pozostawienie kazdemu swobody okreslenia sfery do-
stepnosci dla innych wiedzy o sobie, to obowigzek przekazania probek materiatu biologiczne-
g0, zawierajacych istotne i bardzo osobiste informacje, w tym kod genetyczny cztowieka, sta-
nowi wkroczenie w tak rozumiang sfer¢ autonomii informacyjnej. Ochrong wynikajaca
zart. 51 ust. 2 Konstytucji objety jest bowiem kazdy rodzaj informacji na temat jednostki,
niezaleznie od sposobu jego utrwalenia, a zatem takze informacja genetyczna, ktorej nosni-
kiem jest wyizolowana probka DNA (por. wyrok WSA w Warszawie z 7 czerwca 2013 r.,
sygn. akt Il SA/Wa 666/13, Centralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych). Warto row-
niez powtorzy¢, ze informacje genetyczne nalezy zaliczy¢ do danych wrazliwych, gdyz naleza
one do najbardziej chronionej sfery prywatnosci jednostki i jej cech indywidualnych
(por. wyrok TK z 20 stycznia 2015 r., sygn. K 39/12, OTK ZU nr 1/A/2015, poz. 2; M. Wild,
[w:] Konstytucja RP..., s. 1230-1231).

W konsekwencji Trybunal uznat, Zze czynnos$¢ pobierania wymazu ze $§luzéwki policz-
kéw stanowi ingerencje w konstytucyjnie chroniong nietykalno$¢ osobista (art. 41 ust. 1 Kon-
stytucji), prawo do ochrony zycia prywatnego (art. 47 Konstytucji) 1 autonomi¢ informacyjna
(art. 51 ust. 2 Konstytucji).

6.2. Jak juz wskazano (por. cz. III, pkt 2 uzasadnienia), zar6wno nietykalnos$¢ osobista,
jak 1 prawo do ochrony Zycia prywatnego i autonomii informacyjnej nie maja charakteru abso-
lutnego 1 moga podlega¢ ograniczeniom, na zasadach okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
a takze art. 41 ust. 1 zdaniu drugim 1 art. 51 ust. 2 Konstytucji.

Z ugruntowanego orzecznictwa Trybunatu wynika, ze wskazanymi w art. 31 ust. 3
Konstytucji przestankami dopuszczalno$ci ograniczenia praw i wolnosci sg: ustawowa forma
ograniczenia, istnienie w panstwie demokratycznym koniecznos$ci wprowadzenia ogranicze-
nia, funkcjonalny zwigzek ograniczenia z realizacja wskazanych w art. 31 ust. 3 wartoS$ci
(bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, wolnosci 1 praw innych osob) oraz zakaz naruszania istoty danego prawa lub wol-
nosci. Ograniczenia wolnosci i praw sg dopuszczalne, jezeli: 1) wprowadzona regulacja usta-
wowa jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw (jest przydatna); 2) regu-
lacja ta jest wymagana (konieczna) do ochrony interesu publicznego, ktoremu stuzy (jest nie-
zbedna); 3) jej korzysci (efekty) pozostaja w odpowiedniej proporcji do cigzaréw naktadanych
przez nig na obywatela (jest proporcjonalna w $cistym tego stowa znaczeniu) — (zob. wyroki
TK z: 11 kwietnia 2000 r., sygn. K 15/98; 11 kwietnia 2006 r., sygn. SK 57/04, OTK ZU
nr 4/A/2006, poz. 43; 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05, OTK ZU nr 7/A/2007, poz. 72; 2 lipca
2009 ., sygn. K 1/07 oraz 4 listopada 2014 r., sygn. SK 55/13).

Jednoczesnie Trybunal przypomina, ze wskazany w art. 41 ust. 1 zdaniu drugim Kon-
stytucji warunek, iz ograniczenie wolnosci moze nastgpi¢ ,,tylko na zasadach i w trybie okre-
slonych w ustawie” wskazuje na konieczno$¢ szerszej analizy przestanki ustawowej formy
ograniczenia praw lub wolnoséci konstytucyjnych, wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji.



Z art. 41 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji wynika nakaz skierowany do ustawo-
dawcy, aby ograniczajac wolno$¢ osobistg jednostki, nie tylko czynit to w akcie prawnym
rangi ustawy zgodnie z wymogami zasady proporcjonalnosci, ale rowniez zawsze okreslat
zasady 1 tryb ograniczenia wolnosci osobistej (por. wyrok TK z 10 marca 2010 r.,
sygn. U 5/07).

Trybunat przypomina réwniez, ze zawarta w art. 51 ust. 2 Konstytucji klauzula wska-
zujaca, ze wiadze publiczne moga pozyskiwac, gromadzi¢ 1 udostepnia¢ tylko informacje do-
tyczace okreslonej osoby ,,niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym”, nie stanowi
odrebnej, dodatkowej przestanki dopuszczalnosci ograniczenia autonomii informacyjnej, ale
jedynie podkresla konieczno$¢ wnikliwej analizy przestanki niezbednosci ograniczenia praw
lub wolnosci konstytucyjnych, wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Jak juz zaznaczono,
ustanowienie w art. 51 ust. 2 Konstytucji odr¢bnej regulacji dotyczacej proporcjonalnosci
wkraczania w prywatno$¢ jednostki nalezy thumaczy¢ tym, ze naruszenie autonomii informa-
cyjnej przez zadanie niekoniecznych, lecz wygodnych dla witadzy publicznej, informacji
0 jednostce jest typowym dla czasdéw wspotczesnych instrumentem, po ktory wtadza publicz-
na chetnie sigga. Wyodregbnienie przestanki niezbednosci w art. 51 ust. 2 Konstytucji utatwia
tym samym dostrzezenie nieuprawnionego wkroczenia przez wladz¢ publiczna w sfere pry-
watno$ci jednostki (por. wyroki TK z: 20 listopada 2002 r., sygn. K 41/02; 20 czerwca
2005 r., sygn. K 4/04 oraz 17 czerwca 2008 r., sygn. K 8/04).

Bioragc pod uwagg, ze art. 47 oraz art. 51 Konstytucji chronig t¢ samg warto$¢ konsty-
tucyjng i pozostaja w Scistym zwigzku z ochrong nietykalnos$ci osobistej, o ktorej mowa
w art. 41 ust. 1 Konstytucji, oraz uwzgledniajac sposdb argumentacji wnioskodawcy, Trybu-
nal uznaje za zasadne zbadanie zgodnosci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z art. 41 ust. 1, art. 47 oraz
art. 51 ust. 2 w zwiagzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji w ramach jednego zarzutu.

6.3. Nie ulega watpliwos$ci, ze obowigzek poddania si¢ przez oskarzonego pobraniu
przez funkcjonariusza Policji wymazu ze §luzowki policzkow, zawarty w art. 74 § 2 pkt 3
K.p.k., zostal ustanowiony w akcie prawnym rangi ustawy. Niemniej skarzacy zarzuca,
ze zaskarzony przepis nie precyzuje w sposob dostateczny przestanek, ktorych spetnienie uza-
sadnialoby pobranie wymazu ze $luzéwki policzkow, a zatem Ze regulacja ustawowa ograni-
czenia praw i wolnosci wynikajacych z art. 41 ust. 1, art. 47 oraz art. 51 ust. 2 Konstytucji nie
jest dostateczna z punktu widzenia wymagan, jakie stawia art. 31 ust. 3 Konstytucji. Zdaniem
skarzacego, uzyty w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. termin ,,nieodzwone” jest bowiem klauzulg gene-
ralng, ktora nie pozwala jednostce zorientowac si¢, w jakich sytuacjach moze by¢ od niej wy-
konana czynnos$¢ pobrania materiatu biologicznego.

Trybunal przypomina, Ze ,,[u]zaleznienie dopuszczalno$ci ograniczen praw i wolnosci
od ich ustanowienia «tylko w ustawie» jest czyms$ wigcej niz jedynie przypomnieniem ogolne;j
zasady wylaczno$ci ustawy dla normowania sytuacji prawnej jednostek, stanowiacej klasycz-
ny element idei panstwa prawnego. Jest to takze sformutowanie wymogu odpowiedniej szcze-
gotowosci unormowania ustawowego. Skoro ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci
moga by¢ ustanawiane «tylko» w ustawie, to kryje si¢ w tym nakaz kompletno$ci unormowa-
nia ustawowego, ktére musi samodzielnie okre$la¢ wszystkie podstawowe elementy ograni-
czenia danego prawa i wolnosci, tak aby juz na podstawie lektury przepisow ustawy mozna
byto wyznaczy¢ kompletny zarys (kontur) tego ograniczenia. Niedopuszczalne jest natomiast
przyjmowanie w ustawie uregulowan blankietowych, pozostawiajacych organom wtadzy wy-
konawczej czy organom samorzadu lokalnego swobod¢ normowania ostatecznego ksztaltu
owych ograniczen, a w szczegdlnosci wyznaczania zakresu tych ograniczen” (wyrok TK
z 12 stycznia 2000 r., sygn. P 11/98, OTK ZU nr 1/2000, poz. 3).



W ocenie Trybunatu, art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. wskazuje zaré6wno sposéb ograniczenia
praw 1 wolnosci jednostki (poddanie si¢ pobraniu wymazu ze S$luzéwki policzkow),
jak i przestanki ograniczenia (przestanka pozytywna w postaci nicodzownosci wykonania
czynnoS$ci oraz przestanka negatywna w postaci obawy, ze zagrazaloby to zdrowiu oskarzone-
go lub innych 0s6b — por. cz. III, pkt 4.3 uzasadnienia). Niemniej zdaniem skarzacego, prze-
stanka pozytywna, w postaci nieodzownosci dokonania pobrania probki materiatu biologicz-
nego, nie zostata przez ustawodawce okreslona w sposéb dostatecznie precyzyjny, bo nie po-
zwala ona jednostce zorientowac si¢, w jakich sytuacjach moze by¢ wykonana czynno$¢ po-
brania od niej materiatu biologicznego. Kwestia ta wymaga tym samym szerszej analizy.

6.3.1. Trybunat zwrécil uwage, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., a w szczegdlnosci sformu-
lowana w nim przestanka pozytywna, nie byt poddany wyktadni w orzecznictwie sadowym,
co ttumaczy¢ mozna tym, ze na gruncie art. 302 § 2, art. 465 § 3 i art. 467 § 1 k.p.k. na czyn-
no$¢ pobrania wymazu ze Sluzowki policzkéw przeprowadzong przez funkcjonariusza Policji
W postepowaniu przygotowawczym zazalenie przystuguje nie do sadu, ale do prokuratora
sprawujacego nadzor nad postepowaniem. Z kolei w literaturze wskazuje si¢, ze nieodzow-
no$¢ pobrania wymazu ze §luzoéwki nalezy kojarzy¢ ze znaczeniem dowodu z analizy DNA
dla danej sprawy, za$§ przestanka ta moze mie¢ zwiagzek z koniecznos$cia identyfikacji oskar-
zonego (por. cz. III, pkt 4.3 uzasadnienia).

6.3.2. Z jezykowego punktu widzenia pojecie ,,niecodzowny” oznacza konieczny, nie-
zbedny, niezastgpiony, taki, z ktorego nie mozna zrezygnowac, taki, bez ktorego nie mozna
si¢ oby¢ (por. Stownik wspolczesnego jezyka polskiego, red. A. Dmowska, Warszawa 1996,
S. 600; Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, www.sjp.pwn.pl; Wielki stownik jezy-
ka polskiego, red. P. Zmigrodzki, www.wsjp.pl). Jednoczeénie przymiotnik ,,nicodzowny”
faczony jest z czynno$cig pobrania wymazu ze §luzowki policzkow, a zatem czynno$cig do-
wodowa w postepowaniu karnym. Wyktadnia jezykowa prowadzi tym samym do wniosku,
ze pobranie wymazu ze $§luzowki policzkéw — jako nieodzowne — jest dopuszczalne wowczas,
gdy jest to niezbedna, konieczna czynno$¢ w procesie karnym 1 bez takiego pobrania materia-
hu biologicznego nie mozna si¢ oby¢ w toku postepowania.

6.3.3. Art. 74 § 1 k.p.k., zgodnie z ktérym ,,[o]skarzony nie ma obowigzku dowodze-
nia swej niewinnosci ani obowiazku dostarczania dowodoéw na swoja niekorzys¢”, czyli wyra-
zajacy regute nemo se ipsum accusare tenetur, jest konsekwencja konstytucyjnej zasady do-
mniemania niewinnosci, wynikajacej z art. 42 ust. 3 Konstytucji. Art. 74 § 2 k.p.k. wprowadza
pewne wyjatki, naktadajac na oskarzonego obowiazek znoszenia pewnych czynnos$ci zmierza-
jacych do pozyskania okreslonych dowodow, wsrod ktorych ustawodawca wymienit rowniez
pobranie wymazu ze §luzoéwki policzkéw. Zasada domniemania niewinno$ci moze bowiem
doznawa¢ ograniczen, w sposOb nienaruszajacy jej istoty, przez na przyklad przerzucenie
z oskarzyciela na oskarzonego cigzaru dowodu okreslonych okolicznos$ci czy tez — jak w tym
wypadku — przez natozenie na oskarzonego obowiazku znoszenia pewnych czynnosci prowa-
dzacych do uzyskania dowodéw (por. zdanie odrebne M. Granata do wyroku TK z 30 wrze-
$nia 2015 r., sygn. K 3/13, OTK ZU nr 8/A/2015, poz. 125; K. Boratynska, P. Czarnecki, [w:]
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2016, teza 5 do
art. 74; por. takze wyrok ETPC z 17 grudnia 1996 r. w sprawie Saunders przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga nr 19187/91, pkt 69 — wyrok pochodzi z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hu-
doc.echr.coe.int). Ze wzgledu na to, ze zasada domniemania niewinnosci jest silnie zwigzana
z ochrong godnosci cztowieka, wyktadnia systemowa oraz ranga tego prawa konstytucyjnego
prowadzi do wniosku, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k., jako pewien wyjatek od ogolnej zasady
0 charakterze gwarancyjnym, winien by¢ interpretowany zawe¢zajaco. Tym samym dopusz-
czalno$¢ pobrania wymazu ze $luzoéwki policzkéw wowczas, gdy jest to nieodzowne, oznacza
z systemowego punktu widzenia, ze dowdd z analizy materialu biologicznego musi by¢ wa-



runkiem koniecznym realizacji celow postgpowania karnego, aby wykonanie tej czynno$ci
bylo prawnie uzasadnione. Zdaniem Trybunatu, w takim kierunku nalezy interpretowac sys-
temowo przestanke ,,nicodzownosci” z art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k.

6.3.4. Art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. nie wskazuje expressis verbis celu, ktory ten przepis ma
realizowac, niemniej jednak — zdaniem Trybunatu — ustawodawca nie mial obowigzku wy-
stowi¢ go wprost w jego tresci. Funkcja poszczegdlnych regulacji prawnych moze by¢ bo-
wiem ustalona na podstawie innych przepisow danego aktu normatywnego, najczescie]
w drodze wyktadni systemowej, a w szczegdlnosci odtworzona ze wskazanych bezposrednio
w tych przepisach celéw okreslonych norm prawnych. W zwigzku z powyzszym Trybunat
uznat, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. z funkcjonalnego punktu widzenia ma za zadanie umozliwic¢
osiggniecie podstawowego celu postepowania karnego, jakim jest wykrycie sprawcy przestep-
stwa 1 pociggniecie go do odpowiedzialno$ci karnej, a takze wykluczenie poniesienia tej od-
powiedzialno$ci przez osobe niewinng (por. art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.). Identyczng funkcje petni
zaskarzony przepis Stricte w postepowaniu przygotowawczym, bo przewiduje srodek pozwa-
lajacy na wykrycie sprawcy przestepstwa (por. art. 297 § 1 pkt 2 k.p.k.). Czynno$¢ z art. 74
§ 2 pkt 3 k.p.k. sluzy bowiem przede wszystkim identyfikacji okreslonej osoby jako sprawcy
przestgpstwa. Na taki cel wskazuje réwniez art. 21d ustawy o Policji, ktory stanowi, ze probki
biologiczne i1 informacje dotyczace wynikow analizy DNA sg wykorzystywane w celu zwal-
czania przestgpstw lub identyfikacji osob. Jak juz wskazano (por. cz. III, pkt 4.2 uzasadnie-
nia), wynik analizy DNA pozwala z bardzo duzym prawdopodobienstwem ustali¢, czy okre-
Slona probka materialu biologicznego nie pochodzi od konkretnej osoby lub czy dwie probki
maja to samo zrodto. Niemniej, jak trafnie zwraca uwage Marszalek Sejmu, pobranie materia-
hu biologicznego moze mie¢ réwniez kluczowe znaczenie dla ustalenia kwalifikacji prawne;j
czynu, jezeli zalezy ona od stopnia pokrewiefstwa mig¢dzy sprawca a pokrzywdzonym,
a istniejg w tym zakresie watpliwosci.

W konsekwencji, w ocenie Trybunatu, z wyktadni jezykowej art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. —
w polaczeniu z systemowgq i funkcjonalng — wynika, Ze nieodzowno$¢ pobrania wymazu ze
sluzowki policzkéw zachodzi wowczas, gdy czynno$¢ ta jest warunkiem koniecznym wykry-
cia lub identyfikacji sprawcy i pociggniecia go do odpowiedzialnosci karnej lub uniknigcia
pociagnigcia do tej odpowiedzialno$ci osoby niewinnej, za§ bez takiego pobrania materiatu
biologicznego nie mozna si¢ oby¢ w toku postepowania.

6.3.5. Trybunatl uznat za nietrafny zarzut skarzacego, ze sama przestanka ,,nieodzow-
nosci” jest niewystraczajaca dla wlasciwej realizacji wymogdéw wynikajacych z zasady pro-
porcjonalnosci, bo nie wylacza dokonania pobrania materialu genetycznego takze wowczas,
gdy dla organdéw $ciggania jest to metoda wygodna lub uzyteczna. Skoro z wykladni art. 74
§ 2 pkt 3 k.p.k. wynika, ze dokonanie przez funkcjonariusza Policji czynnosci pobrania wy-
mazu ze $luzoéwki policzkow jest mozliwe wytacznie wowczas, gdy jest to warunek konieczny
wykrycia lub identyfikacji sprawcy 1 pociagnigcia go do odpowiedzialnosci karnej lub unik-
nigcia pociagnigcia do tej odpowiedzialnosci osoby niewinnej, to a contrario dokonanie tej
czynnosci nie jest dopuszczalne wowczas, gdy jest to metoda dowodowa jedynie wygodna dla
organdw $cigania. Jezeli w sprawie skarzacego czynnos$¢ z art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. zostata do-
konana, mimo iz nie byto to nicodzowne dla postegpowania karnego, to jest to wypadek nie-
wlasciwej praktyki stosowania prawa, ktora jednak nie moze by¢ przedmiotem badania przez
Trybunat w trybie skargi konstytucyjne;.

Jednocze$nie Trybunal zwrdcit uwage, ze ustawodawca ustanowil réwniez pewien
mechanizm kontrolny chroniacy przed nieuzasadnionym i arbitralnym wykonywaniem przez
funkcjonariuszy Policji czynno$ci okreslonej w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. Ma to istotne znaczenie
szczegblnie w perspektywie art. 41 ust. 1 zdania drugiego Konstytucji, ktéry wymaga okresle-
nia w ustawie zasad i trybu ograniczenia wolno$ci. Oskarzonemu, na podstawie art. 302 § 2



k.p.k., przystuguje prawo ztozenia zazalenia na czynno$¢ pobrania wymazu ze $luzowki po-
liczkow, jezeli naruszyta jego prawa, ktore — stosownie do art. 465 § 3 w zwigzku z art. 467
§ 1 k.p.k. — rozpoznaje prokurator sprawujgcy nadzor nad postgpowaniem. Ze wzgledu na
niespetnienie wymogow formalnych, Trybunat nie byl uprawniony jednak do zbadania w ni-
niejszym postepowaniu, czy oskarzonemu nie powinien przystugiwa¢ w analizowanej sytuacji
srodek zaskarzenia do sadu (zob. cz. I, pkt 1.3 uzasadnienia).

Zdaniem Trybunatlu, kazuistyczne uksztaltowanie tresci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k.,
np. W postaci wyliczenia kategorii przestepstw, w wypadku ktorych mozliwe bedzie dokona-
nie czynnos$ci pobrania wymazu ze $luzowki policzkow, nie bedzie instrumentem gwarantu;jg-
cym realizacje celow postepowania karnego. Konieczno$¢ przeprowadzenia dowodu z analizy
DNA moze bowiem pojawi¢ si¢ w wypadku kazdego przestgpstwa, cho¢by celem identyfika-
cji sladow biologicznych pozostawionych na miejscu zdarzenia. W tym kierunku rekomenda-
cja R(92)1 stanowi, ze korzystanie z analizy DNA powinno by¢ dozwolone we wszystkich
stosownych wypadkach, bez wzgledu na powage popetnionego czynu. W zwigzku z tym po-
zostawienie organom stosujacym prawo mozliwosci doprecyzowania sytuacji, w ktorych — ze
wzgledu na okolicznosci konkretnego stanu faktycznego — pobranie wymazu ze $luzéwki po-
liczkow jest nieodzowne, jest niekiedy jedynym mozliwym sposobem okreslenia zakresu in-
gerencji w prawa i wolnosci konstytucyjne, celem umozliwienia realizacji przez panstwo jed-
nego z istotnych interesow okre§lonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji (por. rozwazania Trybuna-
hu dotyczace wyrazenia ,,szczegolnie uzasadniony wypadek™ na gruncie art. 73 § 2 k.p.k. —
wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7 oraz wyrazenia
,hiezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci” na gruncie art. 180 § 2 k.p.k. — wyrok TK
z 13 grudnia 2011 r., sygn. K 33/08).

6.3.6. W zwiazku z powyzszym Trybunal uznat, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. spetnia wa-
runek ustawowej formy ograniczenia praw 1 wolno$ci okreslonych w art. 41 ust. 1, art. 47 oraz
art. 51 ust. 2 Konstytucji.

6.4. Jak zostato wyzej wskazane, funkcja art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest realizacja jednego
z podstawowych celow postgpowania karnego, w tym postgpowania przygotowawczego, ja-
kim jest wykrycie sprawcy przestgpstwa i1 pociagnigcie go do odpowiedzialnos$ci karnej, a tak-
ze wykluczenie poniesienia tej odpowiedzialnosci przez osobe niewinng. W zwiazku z tym
Trybunal uznat, Ze zaskarzony przepis realizuje wartos¢ wskazang w art. 31 ust. 3 Konstytucji,
jaka jest ochrona bezpieczenstwa i1 porzadku publicznego, dzigki zapewnieniu prawidlowego
funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci 1 harmonijnego wspotzycia czlonkoéw spoteczen-
stwa na skutek zwalczania przestgpczosci. Posrednio stuzy réwniez ochronie praw i wolnosci
innych oséb, w szczegdlnosci pokrzywdzonych przestgpstwami, bo jednym z podstawowych
celow postgpowania karnego jest rowniez uwzglednienie prawnie chronionych interesoOw po-
krzywdzonego w toku postgpowania (por. art. 2 § 1 pkt 3 k.p.k.).

6.5. W ocenie Trybunatu, regulacja zawarta w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest w stanie do-
prowadzi¢ do zamierzonych, wskazanych wyzej skutkow, a zatem spetnia kryterium przydat-
nosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Pobieranie materiatu biologicznego i analiza DNA jest
uznang na $wiecie metoda dowodowa w postepowaniu karnym, ktora — jak zostalo wyzej
wskazane — ma bardzo silng moc dowodowa, gdyz wynik analizy DNA pozwala z bardzo du-
zym prawdopodobienstwem ustali¢, czy okreslona probka materiatu biologicznego nie pocho-
dzi od konkretnej osoby lub czy dwie probki maja to samo zrédto (por. cz. 111, pkt 4.2 uzasad-
nienia; por. takze P. Girdwoyn, Badania DNA we wspotczesnym niemieckim procesie karnym,
»Studia Turidica” nr 46/2006, s. 108; A. Domin-Kuzma, Wartos¢ diagnostyczna i wartos¢ do-
wodowa badan DNA, ,,Przeglad Bezpieczenstwa Wewngetrznego™ nr 7/2012, s. 77). W litera-



turze podkresla si¢, ze badanie genetyczne — obok daktyloskopii — jest najlepsza metoda in-
dywidualnej identyfikacji, a wrecz twierdzi si¢, ze metoda genetycznej identyfikacji cztowieka
stanowi najwigksze osiggni¢cie nauk sagdowych od czasu opracowania podstaw daktyloskopii.
Takze sposob pozyskania materiatu biologicznego przez pobranie wymazu ze §luzéwki po-
liczkow spetia kryterium przydatnosci, poniewaz w ocenie ekspertow, najlepszym materia-
tem do analizy DNA sag krew, nasienie i wlasnie §lina (por. K. Furman-Lajszczak, Dowod
Z badan DNA — wyzwanie dla prawnikow, ,,Prokurator” nr 2/2011, s. 99-101).

6.6. Zdaniem Trybunatu, regulacja zawarta w art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. spelnia réwniez
warunek niezbednos$ci w rozumieniu art. 31 ust. 3 Konstytucji, a zatem jest konieczna dla
ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego oraz wolnosci i praw innych osob. Ze wzgle-
du na moc dowodowg analizy DNA, w szczegolnosci jako metody identyfikacyjnej, pobranie
wymazu ze $luzowki policzkow — w okreslonych stanach faktycznych — moze okaza¢ si¢ je-
dynym sposobem na polaczenie osoby sprawcy z miejscem zdarzenia, a tym samym pocig-
gnigcie go do odpowiedzialno$ci karnej i realizacje celoéw postgpowania karnego, wynikaja-
cych z art. 2 i art. 297 k.p.k. Zaskarzony przepis wrecz expressis verbis formutuje przestanke
niezbednosci z art. 31 ust. 3, a takze art. 51 ust. 2 Konstytucji, bo zezwala na przeprowadzenie
czynnos$ci pobrania materiatu biologicznego wylacznie woéwczas, gdy jest to nieodzowne,
a zatem konieczne w postgpowaniu karnym (por. cz. III, pkt 6.3 uzasadnienia).

Trybunat nie podziela takiego sposobu interpretacji przestanki koniecznosci
W niniejszej sprawie, jaki zaprezentowat Prokurator Generalny w swoim stanowisku. Wska-
zano w nim, ze czynno$¢ pobrania materialu biologicznego do analizy DNA w postgpowaniu
przygotowawczym jest konieczna, bo ,,[jlednym z dobr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytu-
cji jest bezpieczenstwo publiczne. Walka z przestepczoscia niewatpliwie stuzy ochronie tego
dobra. Poza tym niepowtarzalno$¢ dowodu z analizy DNA w postepowaniu karnym powodu-
je, ze nie moze on by¢ zastgpiony innym, réwnie skutecznym, dowodem, poniewaz — jesli
uwzgledni si¢ aktualny stan wiedzy — inny, réwnie skuteczny, dowdd po prostu nie istnieje”.

Trybunat pragnie podkresli¢, ze o ile walka z przestepczo$cig niewatpliwie stuzy
ochronie bezpieczenstwa 1 porzadku publicznego, o tyle nie mozna argumentowac,
ze okre§lony sposob ingerencji w sfer¢ praw lub wolnosci jednostki jest konieczny
w demokratycznym panstwie prawnym tylko dlatego, ze moze by¢ wykorzystany jako jeden
ze $rodkow stuzacych do szeroko rozumianej walki z przestgpczoscig. Ustawodawca w kaz-
dym wypadku musi bowiem szczegdlowo uzasadnié, dlaczego okreslony sposob wkroczenia
w sfer¢ praw lub wolnosci jednostki jest niezbedny dla ochrony warto$ci wskazanych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji, a zatem dlaczego bez tej ingerencji na przyktad ochrona bezpie-
czenstwa i1 porzadku publicznego w zwigzku z zagrozeniem przestgpczoscia bedzie niemozli-
wa lub powaznie utrudniona. Art. 31 ust. 3 Konstytucji stanowi z kolei przeszkode dla takich
sposoboéw ograniczania praw lub wolnosci konstytucyjnych, ktore sa jedynie wygodne lub
uzyteczne do walki z przestepczo$cia, jednak nie s3 do tego celu konieczne (niezbedne)
W demokratycznym panstwie prawnym.

Odnoszac si¢ do tresci art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. Trybunat pragnie ponadto zauwazyc¢,
ze wysoka warto$¢ dowodowa analizy DNA sama w sobie nie oznacza, ze jest to jedyny sku-
teczny dowod, jaki moze by¢ przeprowadzony w postgpowaniu karnym w celu identyfikacji
sprawcy, 1 Ze nie jest mozliwe zastgpienie go zadnym innym dowodem. Trybunat przypomina,
ze nieodzowno$¢ pobrania wymazu ze §luzoéwki policzkéw zachodzi tylko wowcezas, gdy
czynno$¢ ta jest warunkiem koniecznym wykrycia lub identyfikacji sprawcy i pociagnigcia go
do odpowiedzialno$ci karnej lub uniknigcia pociagnigcia do tej odpowiedzialnosci osoby nie-
winnej oraz gdy bez takiego pobrania materiatu biologicznego nie mozna si¢ oby¢ w toku
postgpowania, a zatem jedynie wowczas, gdy w konkretnej sprawie identyfikacja lub wyklu-



czenie okreslonej osoby jako sprawcy przestepstwa nie jest mozliwe w oparciu o inne niz ana-
liza DNA dostgpne 1 zgromadzone dowody, oceniane zgodnie z regulami wynikajacymi
zart. 7 k.p.k.

6.7. Analizy wymaga rowniez ostatnia przestanka testu proporcjonalnosci, jaka
jest odpowiedz na pytanie, czy efekty art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. pozostajg w odpowiedniej proporcji
do ci¢zaréw naktadanych przez ten przepis na obywatela (proporcjonalno$¢ sensu stricto).

Trybunat stwierdzil, Zze sposéb pobrania materiatlu biologicznego polegajacy
na dokonaniu wymazu ze §luzéwki policzkéw ingeruje w nietykalno$¢ osobistg oskarzonego
w sposob minimalny. Czynno$¢ ta nie jest zwigzana z przerwaniem powtok ciata lub wykona-
niem zabiegu chirurgicznego, nie powoduje zadnego bolu lub cierpienia oraz nie pozostawia
zadnych $ladow na ciele oskarzonego (por. decyzje ETPC z: 7 grudnia 2006 r. w sprawie van
der Velden przeciwko Holandii, skarga nr 29514/05 oraz 20 stycznia 2009 r. w sprawie W.
przeciwko Holandii, skarga nr 20689/08 — decyzje pochodzg z bazy orzeczen ETPC HUDOC,
hudoc.echr.coe.int, a takze wyrok Sadu Najwyzszego USA z 3 czerwca 2013 r. w sprawie
Maryland przeciwko Kingowi). Pobranie materiatu biologicznego dokonywane jest przez
funkcjonariusza Policji przeszkolonego w tym zakresie, a w szczegdlnie uzasadnionych wy-
padkach przez uprawnionego pracownika stuzby zdrowia albo instytucji naukowej lub specja-
listycznej powotanej do przeprowadzenia badan genetycznych (por. § 13 ust. 3 r.p.b.). Jedno-
czesnie art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. formuluje przestanke negatywng wykonania powyzszej czyn-
nosci, jaka jest m.in. obawa, ze zagrazaloby to zdrowiu oskarzonego, co stanowi odpowiednie
zabezpieczenie przed nieproporcjonalnym wkroczeniem w sfer¢ integralno$ci osobistej jed-
nostki, chronionej na gruncie art. 41 ust. 1 Konstytucji.

Trybunat zwrdcit uwage, ze sama czynno$¢ pobrania wymazu ze $luzéwki policzkow
nie pozwala — w perspektywie proporcjonalnej ingerencji w prawo do ochrony zycia prywat-
nego i autonomi¢ informacyjng — na ograniczenie potencjalnych danych uzyskiwanych przez
organy §cigania juz na etapie dokonania tej czynno$ci. Niemniej zarowno z rekomendacji
R(97)5, jak 1 rezolucji Rady UE z 30 listopada 2009 r. w sprawie wymiany wynikow analiz
DNA wynika, Ze analizie DNA winny by¢ poddawane tylko te segmenty chromosomu, ktore
nie zawieraja informacji genetycznej na temat okreslonych cech dziedzicznych (por. cz. III,
pkt 5.3 1 5.4 uzasadnienia; por. takze wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 19 marca 2003 r.
w sprawie R. przeciwko S.A.B.; wyrok Sadu Najwyzszego USA z 3 czerwca 2013 r. w spra-
wie Maryland przeciwko Kingowi; J. Lipski, Opinia..., s. 6). Takze art. 20 ust. 2b pkt 1 usta-
wy o Policji wprost stanowi, ze informacje dotyczace kodu genetycznego, uzyskiwane, gro-
madzone, sprawdzane oraz przetwarzane przez Policj¢, moga obejmowaé wytacznie informa-
cje o niekodujacej czgsci DNA. Dodatkowo, zgodnie z art. 21a ustawy o Policji, zbior danych
zawierajacy informacje o wynikach analizy DNA, w tym gromadzone w ramach niego probki
w postaci wymazéw ze $luzéwki policzkéw, podlega ochronie wynikajacej z przepisoOw
o0 ochronie danych osobowych. Powyzsze okolicznosci, zdaniem Trybunatu, $wiadcza o za-
chowaniu przez ustawodawce odpowiedniej proporcji ograniczenia praw i wolnosci wynika-
jacych z art. 47 oraz art. 51 ust. 2 Konstytucji.

Nie bez znaczenia jest okoliczno$¢, ze pobranie wymazu ze $luzowki policzkdw moze
przynies¢ rowniez korzystne skutki dla oskarzonego. Nalezy przypomnie¢, ze wynik analizy
DNA pozwala z bardzo duzym prawdopodobienstwem ustali¢, czy okreslona probka materia-
tu biologicznego nie pochodzi od konkretnej osoby lub czy dwie probki maja to samo Zrddto.
W zwigzku z tym analiza DNA moze dostarczy¢ rowniez dowod na niewinno$¢ oskarzonego
(por. decyzje ETPC z: 7 grudnia 2006 r. w sprawie van der Velden przeciwko Holandii, skar-
ga nr 29514/05 oraz 20 stycznia 2009 r. w sprawie W. przeciwko Holandii, skarga
nr 20689/08 — decyzje pochodza z bazy orzeczen ETPC HUDOC, hudoc.echr.coe.int).



6.8. Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat uznal, ze art. 74 § 2 pkt 3 k.p.k. jest zgodny
z art. 41 ust. 1, art. 47 oraz art. 51 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W zwigzku z powyzszym Trybunat Konstytucyjny orzekt jak w sentencji.
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