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Streszczenie

Z dniem 15 kwietnia 2016 r. przywrócona została możliwość orzekania o odbywaniu kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego. Pozwoli to na pełniejsze wykorzystywanie możliwości i rozwoju tego systemu zarówno w zakresie jego pojemności, jak też poziomu organizacyjno-technicznego. Ustawodawca uzależnił jednak powodzenie realizacji tego celu m.in. od aktywności uczestników postępowania mającego za przedmiot udzielenie skazanemu zezwolenia na odbywanie kary w tym systemie (skazany, jego obrońca, prokurator, sądowy kurator zawodowy, dyrektor zakładu karnego), bowiem wszczęcie postępowania o udzielenie zezwolenia na tę formę odbywania kary pozbawienia wolności może nastąpić tylko na ich wniosek. W artykule omówiono w aspekcie praktycznym wymogi, jakim ma odpowiadać taki wniosek, a także warunki udzielenia zezwolenia i zasady postępowania mającego za przedmiot jego udzielenie. 

1. Uwagi wstępne

Z dniem 15 kwietnia 2016 r. przywrócona została możliwość orzekania o odbywaniu kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego
. Pozwoli to na pełniejsze wykorzystywanie możliwości i rozwoju tego systemu zarówno w zakresie jego pojemności, jak też poziomu organizacyjno-technicznego.

Wyeliminowanie od dnia 1 lipca 2015 r.
 możliwości wykonywania kary pozbawienia wolności w tym systemie i wprowadzenie w jej miejsce kary ograniczenia wolności spowodowało znaczący spadek liczby osób objętych tym systemem, a więc niewykorzystywanie tych możliwości. Taka decyzja ustawodawcy nastąpiła mimo pozytywnych doświadczeń z wykonywania kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego i mimo akcentowania w piśmiennictwie szczególnego znaczenia wykonywania kary pozbawienia wolności w tym systemie. Podkreślano, że jego zaletą jest brak kontaktu skazanego z innymi skazanymi, a realizacja celu wychowawczego kary wykonywanej w tym systemie nieporównywalnie bardziej sprzyja zapobieganiu powrotowi do przestępstwa
. 
Aktualne rozwiązanie prawne w tym zakresie nie ma, jak poprzednio
, charakteru epizodycznego, ale zostało przewidziane jako regulacja trwała, co spowodowało jej zamieszczenie w kodeksie karnym wykonawczym (Rozdział VIIa). Intencje ustawodawcy co do szerokiego stosowania dozoru elektronicznego przy wykonywaniu kary pozbawienia wolności wyrażone w znowelizowanych przepisach tego rozdziału, szczególnie regulacje dotyczące przesłanek udzielenia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, ustawodawca uzależnił jednak od aktywności uczestników postępowania mającego za przedmiot udzielenie skazanemu takiego zezwolenia (skazany, jego obrońca, prokurator, sądowy kurator zawodowy, dyrektor zakładu karnego). Jak wynika bowiem z brzmienia art. 43lc k.k.w. wyłączona została możliwość wszczynania z urzędu postępowania w tym przedmiocie, a może to nastąpić tylko na wniosek wymienionych osób. 

Od poprawnej merytorycznie i proceduralnie ich aktywności w znacznym stopniu zależy więc wykorzystanie korzyści, jakie daje wykonywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego. Należy o nią apelować szczególnie do prokuratorów, bowiem brak szczególnego ich zainteresowania postępowaniem wykonawczym jest regułą, ale też skazanych i ich obrońców, bowiem to przecież w ich interesie leży korzystanie z dobrodziejstwa, jakim jest bez wątpienia odbywanie kary pozbawienia wolności w omawianym systemie, a więc w warunkach ograniczonej wolności. 

Dlatego problematyka udzielenia zezwolenia omówiona zostanie przede wszystkim w aspekcie praw i obowiązków stron w tym postepowaniu, a więc prokuratora, skazanego i jego obrońcy, a także sądowego kuratora zawodowego i dyrektora zakładu karnego. 

Tak więc szczegółowe rozważania dotyczące udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego należy rozpocząć od omówienia problematyki składania wniosków o udzielenie takiego zezwolenia.

2. Wniosek o udzielenie zezwolenia

W myśl art. 43lc k.k.w. w sprawach o udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego sąd penitencjarny orzeka na wniosek skazanego lub na wniosek jego obrońcy, prokuratora, sądowego kuratora zawodowego lub dyrektora zakładu karnego. Treść tego przepisu oznacza, że kwestia wszczynania postępowania o udzielenie zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego uregulowana została w sposób odmienny wobec ogólnej zasady wszczynania postępowań incydentalnych, określonej w art. 19 § 1 k.k.w., który przewiduje, że sąd orzeka na wniosek prokuratora, skazanego albo jego obrońcy oraz z urzędu, a jeżeli ustawa tak stanowi – na wniosek innych osób. Porównanie treści art. 19 § 1 i art. 43lc k.k.w. nakazuje więc przyjąć, że komentowany przepis implikuje zastosowanie zasady lex specialis derogat legi generali, co oznacza, że wyłącza stosowanie przepisu ogólnego zawartego w art. 19 § 1 k.k.w. i prowadzi do wniosku, że to incydentalne postępowanie wykonawcze opiera się wyłącznie na zasadzie skargowości
. Dlatego w doktrynie słusznie podnosi się, że sąd, orzekając karę pozbawienia wolności do roku lub zarządzając wykonanie takiej kary warunkowo zawieszonej, powinien poinformować skazanego o możliwości wystąpienia z wnioskiem do sądu penitencjarnego o udzielenie zezwolenia na jej odbycie w systemie dozoru elektronicznego
. 
Jedyny wyjątek od zasady skargowości w sprawach o udzielenie zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego, wyrażonej w art. 43lc k.k.w., przewidziany jest w art. 43li k.k.w. dotyczącym przypadku objęcia wyrokiem łącznym kary pozbawienia wolności wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego. W takiej sytuacji sąd penitencjarny z urzędu uchyla zezwolenie na odbycie kary w tym systemie, co nie stoi na przeszkodzie jednoczesnemu udzieleniu zezwolenia na odbycie kary łącznej pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, jeżeli zachodzą warunki określone w art. 43la § 1 k.k.w. Sąd może więc orzec wówczas o zastosowaniu dozoru elektronicznego także z urzędu. Warunkiem jest jednak „jednoczesne”, a więc w jednym postępowaniu incydentalnym, podjęcie obu decyzji, o których mowa w art. 43li k.k.w., czyli uchylenie zezwolenia na odbycie w systemie dozoru elektronicznego kary objętej wyrokiem łącznym i zezwolenie na odbycie w tym systemie kary łącznej.
Wyłączenie możliwości orzekania z urzędu, przewidziane w art. 43lc k.k.w., nie jest jedynym odstępstwem od zasad składania wniosków w postępowaniu wykonawczym, określonych w art. 19 k.k.w. Nie jest dopuszczalne (art. 43ld § 1 k.k.w.) składanie wniosku o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego ustnie i zastąpienia takiego wniosku spisaniem stosownego protokołu (zob. art. 19 § 2 k.k.w.). Nie jest to jednak odstępstwo najistotniejsze, chociaż wymagające zauważenia.

W art. 43ld § 2 i 3 k.k.w. określone zostały warunki, jakim musi odpowiadać wniosek, w sposób bardziej szczegółowy niż w art. 19 § 3 k.k.w., eksponując wymóg inicjatywy dowodowej, ciążący na składającym wniosek. 

Uzasadnienie wniosku o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego musi zawierać wskazanie okoliczności, o których mowa w art. 43la § 1–4 k.k.w., których pozytywne ustalenie jest warunkiem udzielenia zezwolenia. Będzie o nich szczegółowo mowa w kolejnym punkcie. 

W art. 43ld § 2 k.k.w. mowa jest o „wskazaniu okoliczności”, o których mowa w art. 43la § 1–4 k.k.w., a nie o „wykazaniu (udowodnieniu) istnienia tych okoliczności”. Oznacza to, że osoba składająca wniosek nie ma obowiązku dołączania dokumentów potwierdzających treść wniosku. Byłoby to zresztą często niemożliwe. Wymóg „wskazania okoliczności”, o których mowa, jest spełniony jeżeli we wniosku zostaną wymienione konkretne fakty a także dowody, w których znajdzie się potwierdzenie ich istnienia. Uwzględniając treść wniosku sąd powinien rozważyć konieczność przeprowadzenia stosownego postępowania dowodowego. Z reguły wystarczające może okazać się dołączenie akt sprawy karnej, w której sprawca został skazany, a także zażądanie wywiadu od kuratora sądowego lub opinii administracji zakładu karnego. Z tych dokumentów powinno sposób jednoznaczny wynikać, że:

a) wobec skazanego orzeczono karę pozbawienia wolności nieprzekraczającą roku, a nie zachodzą warunki przewidziane w art. 64 § 2 k.k. (art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w.),

b) odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego jest wystarczające do osiągnięcia celów kary (art. 43la § 1 pkt 2 k.k.w.),

c) skazany posiada określone miejsce stałego pobytu (art. 43la § 1 pkt 3 k.k.w.),

d) spełnione zostały warunki określone w art. 43la § 2 albo 3 k.k.w., w zależności od tego, czy skazany rozpoczął już odbywanie kary pozbawienia wolności, czy też nie.

W dalszej części (pkt III) omówione zostanie rozumienie wszystkich tych warunków.

Osobny problem związany z udzieleniem skazanemu przez sąd penitencjarny zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, to wymóg, by osoby pełnoletnie zamieszkujące wspólnie ze skazanym wyraziły pisemną zgodę na wykonywanie wobec skazanego dozoru stacjonarnego w miejscu wspólnego zamieszkania, a także na umożliwienie podmiotowi dozorującemu przeprowadzanie czynności kontrolnych w tym miejscu (w art. 43h § 3 k.k.w.). Art. 43ld § 3 k.k.w. wymaga, aby w przypadku wniosku złożonego przez skazanego, jego obrońcę, prokuratora lub sądowego kuratora zawodowego, zgoda taka była dołączona do wniosku. Jeżeli wniosek składa dyrektor zakładu karnego, zgodę uzyskuje sąd penitencjarny właściwy do orzekania w sprawie na zasadach określonych w art. 43h § 4 i 5 k.k.w., a więc poprzez kuratora sądowego 

Ponieważ zgoda, o której mowa w art. 43h § 3 k.k.w. powinna być dołączona do wniosku złożonego przez skazanego, jego obrońcę, prokuratora lub sądowego kuratora zawodowego, podmioty te mają prawo zwrócenia się do osób pełnoletnich zamieszkujących wspólnie ze skazanym o złożenie oświadczenia wyrażającego taką zgodę. „Zgoda” o jakiej mowa w art. 43h § 3 k.k.w. jest oświadczeniem woli wyrażonym przez osobę pełnoletnią zamieszkującą wspólnie ze skazanym. Osoba pełnoletnia to osoba, która w chwili wyrażenia zgody ukończyła lat 18. Wcześniejsze uzyskanie pełnoletności dotyczy osób, które po ukończeniu 16 lat zawarły małżeństwo za zgodą sądu (art. 10 k.c.). 

Zgoda wymienionych osób – co do zasady – wymagana jest dlatego, że w związku z kontrolą zachowania skazanego może dojść do naruszenia ich prawa do prywatności. Trzeba mieć na uwadze, że wyrażenie przez te osoby zgody musi wiązać się z ich interesem, a ten może być naruszony nie tylko przez zainstalowanie aparatury monitorującej w mieszkaniu, ale także w toku sprawdzenia prawidłowości jego funkcjonowania
. 

Uzyskanie omawianej zgody nie jest wymogiem bezwzględnym udzielenia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego w miejscu, w którym skazany zamieszkuje wspólnie z innymi osobami pełnoletnimi. Należy bowiem pamiętać, że w myśl art. 43la § 4 k.k.w. sąd może udzielić zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego pomimo braku zgody, o której mowa w art. 43h § 3, jeżeli wykonanie kary w systemie dozoru elektronicznego w sposób oczywisty nie wiąże się z nadmiernymi trudnościami dla osoby, która tej zgody nie wyraziła, i narusza jej prywatność jedynie w nieznacznym stopniu. Oceny w tym zakresie sąd penitencjarny może dokonać z urzędu albo z inicjatywy składającego wniosek.

Złożenie wniosku o udzielenia skazanemu zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego bez wskazania w uzasadnieniu okoliczności, o których mowa w art. 43la § 1–3 k.k.w., a w przypadku wniosku złożonego przez skazanego, jego obrońcę, prokuratora lub sądowego kuratora zawodowego – bez dołączenia zgody, o której mowa w art. 43h § 3 k.k.w., może powodować pozostawienie go bez rozpoznania (art. 19 § 3 zd. drugie k.k.w.). Pozostawienie wniosku bez rozpoznania jest fakultatywne i wymaga formy niezaskarżalnego postanowienia sądu penitencjarnego. Ponieważ wymienione wady są brakiem formalnym wniosku, ewentualną decyzję w przedmiocie pozostawienia go bez rozpoznania powinno poprzedzać wezwanie do usunięcia tego braku w trybie art. 120 § 1 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.

W przypadku, gdy sąd penitencjarny nie uwzględni wniosku, może on być ponowiony. Ustawodawca wprowadza jednak pewne ograniczenia w tym zakresie. W myśl art. 43ll k.k.w. ponowny wniosek skazanego lub jego obrońcy o udzielenie zezwolenia, złożony przed upływem 3 miesięcy od dnia wydania postanowienia o odmowie udzielenia zezwolenia, pozostawia się bez rozpoznania. Przepis ten należy rozumieć w ten sposób, że zakaz składania ponownego wniosku przez skazanego lub jego obrońcę przed upływem 3 miesięcy od dnia wydania postanowienia o odmowie udzielenia zezwolenia nie istnieje wówczas, gdy poprzedni wniosek złożył prokurator, sądowy kurator zawodowy lub dyrektor zakładu karnego. Te same podmioty, a więc prokurator, sądowy kurator zawodowy lub dyrektor zakładu karnego, mogą składać ponowny, podlegający rozpoznaniu, wniosek przed upływem 3 miesięcy od dnia wydania postanowienia o odmowie udzielenia tego zezwolenia, bez względu na to, kto składał poprzedni wniosek.

Termin 3-miesięczny biegnie od dnia wydania poprzedniego postanowienia odmawiającego udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, jest ono bowiem wykonalne z chwilą wydania (art. 9 § 3 k.k.w.). Termin ten liczony jest według stanu na dzień złożenia ponownego wniosku. Sąd pozostawi go bez rozpoznania nawet wówczas, gdy w chwili orzekania upłynął ten termin.

3. Warunki udzielenia zezwolenia

Wymogiem formalnym udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, którego istnienie powinno być ustalone przed rozpoznaniem wniosku, a więc i przed badaniem istnienia pozostałych warunków, o których będzie niżej mowa, jest ustalenie, czy odbywaniu kary w tym systemie nie stoją na przeszkodzie warunki techniczne obejmujące w szczególności liczbę oraz zasięg dostępnych nadajników i rejestratorów oraz możliwości organizacyjne ich obsługi (art. 43la § 1 pkt 5 k.k.w.). W tym celu, bezzwłocznie po złożeniu wniosku, sąd żąda od podmiotu dozorującego nadesłania informacji, czy warunki techniczne pozwalają na niezwłoczne rozpoczęcie wykonywania kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego. 

Jeżeli z informacji uzyskanych od podmiotu dozorującego wynika, że nie jest możliwe niezwłoczne rozpoczęcie wykonywania kary w tym systemie, sędzia penitencjarny pozostawia wniosek bez rozpoznania (art. 43lf § 2 k.k.w.). Decyzję w tym przedmiocie sędzia penitencjarny podejmuje w formie zarządzenia. Wobec braku przepisów szczególnych odnoszących się do zarządzenia wydawanego na podstawie art. 43lf § 2 k.k.w. należy przyjąć, że jest ono decyzją w rozumieniu art. 7 k.k.w. Oznacza to, że skazany może zaskarżyć zarządzenie sędziego penitencjarnego do sądu z powodu niezgodności z prawem w trybie przewidzianym w art. 7 § 1 i 3 k.k.w., muszą być zatem zachowane przy jej wydawaniu wymogi wskazane w tym przepisie. Skargę rozpoznaje sąd penitencjarny właściwy zgodnie z art. 3 § 2 k.k.w.

Z uwagi na obowiązujący stan prawny, stracił na aktualności pogląd wypowiedziany na gruncie art. 42 ust. 2 ustawy o dozorze elektronicznym z 2007 r., w myśl którego zarządzenie sędziego penitencjarnego o pozostawieniu bez rozpoznania wniosku z powodu braku warunków technicznych do wykonania kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, jest niezaskarżalne
. Ustawa ta rzeczywiście nie przewidywała możliwości zaskarżenia zarządzenia wydanego w trybie wymienionego przepisu. 

Przesłanki warunkujące udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, wymienia art. 43la § 1 punkty 1–4 k.k.w. Odnoszą się one do skazanych, którzy nie rozpoczęli jeszcze odbywania kary w zakładzie karnym, jak też skazanych, którzy rozpoczęli jej odbywanie.

Po uzyskaniu od podmiotu dozorującego informacji, że warunki techniczne pozwalają na niezwłoczne rozpoczęcie wykonywania kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego (art. 43la § pkt 5 k.k.w.) i przedłożeniu sądowi penitencjarnemu zgody, o której mowa w art. 43la § 1 pkt 4 k.k.w. bądź dokonaniu oceny przez sąd, że wykonanie kary w systemie dozoru elektronicznego w sposób oczywisty nie będzie się wiązało z nadmiernymi trudnościami dla osoby, która tej zgody nie wyraziła, i będzie naruszało jej prywatność jedynie w nieznacznym stopniu, sąd penitencjarny przystępuje do ustalenia, czy zostały spełnione warunki do udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego wymienione w art. 43la § 1 punkty 1–3 k.k.w.

Zajmijmy się krótko omówieniem tych warunków. Jak już zostało powiedziane, wskazanie okoliczności świadczących o ich istnieniu powinno nastąpić we wniosku o udzielenie zezwolenia. 

Pierwszym, formalnym, warunkiem podlegającym badaniu przez sąd penitencjarny jest to, aby orzeczona wobec skazanego kara pozbawienia wolności, której dotyczy wniosek, nie przekraczała roku i aby nie zachodziły okoliczności przewidziane w art. 64 § 2 k.k. (art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w.).

Pod pojęciem kary nieprzekraczającej roku należy rozumieć wymiar kary orzeczonej, a nie pozostałą część kary podlegającą wykonaniu. Dotyczy to także sumy kar nie podlegających łączeniu, wymiaru kary łącznej, wymiaru zastępczej kary pozbawienia wolności lub kary pozbawienia wolności orzeczonej w warunkach, o których mowa w art. 37b lub w art. 87 § 2 k.k. (zob. art. 43la § 6 i art. 43lb k.k.w.). Natomiast istnienie lub brak „warunków przewidzianych w art. 64 § 2 k.k.” musi wynikać jednoznacznie z części dyspozytywnej wyroku skazującego. Jeżeli w opisie czynu nie wskazano recydywy określonej w art. 64 § 2 k.k. i nie powołano odpowiedniego przepisu w kwalifikacji prawnej, nie ma podstaw do stosowania wobec takiego sprawcy ograniczeń wynikających z art. 43la § 1 pkt 1 k.k.w.
 Przyjęcia działania (lub braku działania) w warunkach recydywy specjalnej wielokrotnej z art. 64 § 2 k.k. nie można więc ani domniemywać, ani samodzielnie ustalać w postępowaniu mającym za przedmiot udzielenie zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego.

Odrębnego zwrócenia uwagi wymaga sytuacja, której dotyczy art. 43la § 6 k.k.w., a więc gdy skazanemu wymierzono dwie lub więcej niepodlegających łączeniu kar pozbawienia wolności, które ma odbyć kolejno, nieprzekraczających w sumie roku. W myśl tego przepisu, do takiego skazanego stosuje się przepisy art. 43la § 1–5 k.k.w. Podobne rozwiązanie przewidywał art. 6 ust. 4 ustawy o dozorze elektronicznym z 2007 r. Pod rządami tej właśnie ustawy pojawiły się w orzecznictwie rozbieżne stanowiska.

Za prawidłowy należy przyjąć ten pogląd, w myśl którego sąd penitencjarny może udzielić zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego tylko wówczas, gdy orzeczona kara pozbawienia wolności nie przekracza roku i to niezależnie od tego, czy skazanemu wymierzono jedną karę, czy też dwie albo więcej kar pozbawienia wolności niepodlegających łączeniu
. W takim przypadku o możliwości udzielenia zezwolenia decyduje suma kar orzeczonych, a nie – jak uznał jeden z sądów apelacyjnych
 – wymiar (suma) kar pozostałych do odbycia w czasie orzekania w przedmiocie udzielenia zezwolenia. Rozwijając tę myśl należy uznać, że zezwolenie takie może być udzielone skazanemu, który po odbyciu w całości kary za jedno przestępstwo, popełnił kolejne, za które została mu wymierzona kara nieprzekraczająca roku pozbawienia wolności. Udzielenie zezwolenia jest natomiast niedopuszczalne, gdy po odbyciu jednej lub kilku kar pozostaje do wykonania kara, której wymiar nie przekracza roku. Traktowanie wszystkich niepodlegających łączeniu kar, które skazany ma odbyć, jako jednej całości, nie jest uzależnione od żadnych dalszych przesłanek. W konsekwencji wszystkie tego rodzaju kary należy traktować jako jedną całość. 
Również w przypadku wydania wyroku łącznego, niezbędnym warunkiem do udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego jest, aby wymierzona kara łączna nie była wyższa od roku pozbawienia wolności
. 
Kolejnym warunkiem udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego jest uznanie przez sąd penitencjarny, że do osiągnięcia celów kary pozbawienia wolności wystarczające będzie odbycie jej w formie dozoru elektronicznego (art. 43la § 1 pkt 2 k.k.w.). Jest to warunek o charakterze ocennym. Przy ustalaniu jego istnienia należy mieć na uwadze cele kary pozbawienia wolności określone w art. 67 k.k.w. Kodeks karny wykonawczy przewiduje w tym przepisie znacznie węższy zakres celów wykonywania kary pozbawienia wolności, niż te, które wymienione są w art. 53 § 1 k.k., jako dyrektywy wymiaru kary. W postępowaniu wykonawczym „znika” stopień winy, stopień społecznej szkodliwości czynu, a także społeczne oddziaływanie kary. Podstawowym celem wykonywania kary pozbawienia wolności jest cel zapobiegawczy i wychowawczy, a więc to, co jest nazywane prewencją szczególną. Został on jednoznacznie wyartykułowany w art. 67 k.k.w., jako wzbudzanie w skazanym woli współdziałania w kształtowaniu jego społecznie pożądanych postaw, w szczególności poczucia odpowiedzialności oraz potrzeby przestrzegania porządku prawnego i tym samym powstrzymania się od powrotu do przestępstwa. Jest to cel niejako perspektywiczny, dalekosiężny, mający szansę realizacji w przyszłości, po odbyciu kary. W piśmiennictwie zasadnie podkreślono, że prewencja szczególna musi jednak ustąpić miejsca celowi izolacyjno–zabezpieczającemu w stosunku do skazanych za najgroźniejsze przestępstwa, uznanych za całkowicie zdemoralizowanych, stanowiących jednocześnie najpoważniejsze zagrożenie dla społeczeństwa
. 

Warunkiem udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego jest też posiadanie przez niego „określonego miejsca stałego pobytu” (art. 43la § 1 pkt 3 k.k.w.). Spełnienie tego warunku stanowi istotną gwarancję istnienia stabilizacji życiowej skazanego, pozwalającą na domniemanie, że będzie on prawidłowo wywiązywał się z obowiązków związanych z dozorem elektronicznym. „Miejsce stałego pobytu” jest to miejsce w którym skazany stale realizuje swoje podstawowe funkcje życiowe. Należy przez to pojęcie rozumieć pewien głębszy związek osoby z miejscem, w odróżnieniu np. od sytuacji określonej w art. 3 § 2 i art. 43e § 1 k.k.w., w którym znajdujemy zwrot „przebywanie”
. Wymogu posiadania przez skazanego „określonego miejsca stałego pobytu” nie spełnia jedynie „przebywanie” w określonym miejscu, rozumiane jako spędzanie w nim pewnego okresu czasu, pozostawanie w tym miejscu, pomieszkiwanie w nim jakiś czas, zatrzymanie się, czasowy pobyt, bez wymienionych przednio cech trwałości, charakterystycznych dla pojęcia „miejsce stałego pobytu”
. 

Podstawowym źródłem wiedzy na temat posiadania przez skazanego stałego miejsca pobytu jest wywiad kuratora sądowego. 

Dodatkowym, oprócz wymienionych wyżej, warunkiem udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego w stosunku do skazanego, który nie rozpoczął jeszcze wykonywania kary w zakładzie karnym, jest ocena sądu penitencjarnego, że względy bezpieczeństwa i stopień demoralizacji, a także inne szczególne okoliczności nie przemawiają za potrzebą osadzenia go w zakładzie karnym (art. 43la § 2 k.k.w.).
Jest to warunek niezwykle pojemny treściowo, co powoduje, że poszczególne jego elementy muszą być omówione odrębnie.

„Względy bezpieczeństwa”, jako jeden z elementów tego warunku, należy rozumieć szeroko, a więc zarówno jako zabezpieczenie przed skazanym pokrzywdzonego czy szerzej ujmując – społeczeństwa, ale też jako zabezpieczenie skazanego przed ewentualnym, ale realnym zagrożeniem ze strony innych osób, w szczególności w związku z popełnionym przestępstwem. Chodzi też o sytuację, gdy w związku z toczącym się lub zakończonym postępowaniem karnym, w którym skazany uczestniczy lub uczestniczył w charakterze podejrzanego, oskarżonego, świadka lub pokrzywdzonego, wystąpiło poważne zagrożenie lub istnieje bezpośrednia obawa wystąpienia poważnego zagrożenia dla jego życia lub zdrowia (por. art. 88d k.k.w.). 
Natomiast przy uwzględnianiu „stopnia demoralizacji” skazanego jako jednej z przesłanek oceny, czy zasadne jest udzielenie skazanemu zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego (art. 43la § 2 k.k.w.) w sytuacji, gdy nie rozpoczął on jeszcze odbywania kary w zakładzie karnym, należy mieć na uwadze właściwe rozumienie pojęcia „demoralizacja”. W obowiązującym prawie brak jest ustawowej definicji tego pojęcia, natomiast ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich
 jedynie przykładowo wskazuje na okoliczności świadczące o demoralizacji, ale tylko nieletniego. Jako takie okoliczności wymienia się: naruszanie zasad współżycia społecznego, popełnienie czynu zabronionego, systematyczne uchylanie się od obowiązku szkolnego lub kształcenia zawodowego, używanie alkoholu lub innych środków w celu wprowadzenia się w stan odurzenia, uprawianie nierządu, włóczęgostwo, udział w grupach przestępczych. 
Również w nauce psychologii demoralizacja (nieprzystosowanie społeczne) jest określana przez różnorakie zachowania, takie jak: naruszanie zasad współżycia społecznego, popełnienie czynu zabronionego, systematyczne uchylanie się od obowiązków, używanie alkoholu lub innych środków w celu wprowadzenia się w stan odurzenia, udział w grupie przestępczej. Wymienione rodzaje aktywności stanowią przejaw niedostosowania, wydają się jednak niewystarczające do dokonania wiarygodnej analizy osobowościowych i społecznych czynników determinujących przestępczość
. 

Żadne z zaprezentowanych wyliczeń zachowań nie daje pełnego obrazu rozumienia pojęcia „demoralizacji”. Uogólniając je można jednak stwierdzić, że demoralizacja uzewnętrznia się w różnorodnych, przykładowo wyżej wymienionych, negatywnych zachowaniach, naruszających przyjęte normy prawne i społeczne. Zadaniem sądu penitencjarnego jest zatem ocena, na ile stopień tak rozumianej demoralizacji umożliwia wykonanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego.

Inne „szczególne okoliczności” mogące stanowić przeciwskazanie odbywania kary pozbawienia wolności w formie dozoru elektronicznego przez skazanego, który nie rozpoczął jeszcze wykonywania kary w zakładzie karnym, zostały sformułowane w art. 43la § 2 k.k.w. jako klauzula generalna, pozostawiająca sądowi penitencjarnemu w każdym indywidualnym przypadku swobodę oceny, czy takie okoliczności mają miejsce. 

Należy przyjąć, że w przepisie tym chodzi zarówno o okoliczności dotyczące osoby skazanego, jak też czynu, za który został skazany. W tym drugim przypadku, podobnie jak w sprawach o warunkowe przedterminowe zwolnienie, szczególne okoliczności mogą odnosić się jednak do czynu tylko w takim ich rozumieniu, które wyklucza ocenę i różnicowane rodzaju czynu; chodzi raczej o okoliczności jego popełnienia charakteryzujące osobowość sprawcy. W orzecznictwie wypracowanym na gruncie art. 77 § 1 k.k. słusznie podniesiono, że okoliczności te mają w sprawie o warunkowe zwolnienie tylko takie znaczenie, że mogą wyrażać cechy osobowości, które skazany przejawił popełniając przestępstwo, istotne dla prognozowania jego przyszłego zachowania. Samo opisanie okoliczności czynu przypisanego skazanemu w wyroku, nawet drastycznych, tego wymogu nie spełnia, gdyż okoliczności te były już rozpatrywane przez sąd meriti i miały znaczenie dla sądowego wymiaru kary
. 

Wymóg rozważenia względów bezpieczeństwa, stopnia demoralizacji, a także innych szczególnych okoliczności, w sprawie o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego skazanemu, który nie rozpoczął jeszcze odbywania kary w zakładzie karnym i ocena, czy nie przemawiają one za potrzebą osadzenia takiego skazanego w zakładzie karnym, ma zagwarantować wyeliminowanie z grona skazanych, odbywających karę w systemie dozoru elektronicznego tych, którzy mogą na wolności stanowić niebezpieczeństwo dla społecznie chronionych wartości
. 
W art. 43la § 3 k.k.w. określony został dodatkowy, oprócz wymienionych w art. 43la § 1 k.k.w., warunek udzielenia zezwolenia, jaki musi być spełniony wobec skazanego, który rozpoczął już odbywanie kary w zakładzie karnym. Takiemu skazanemu można udzielić zezwolenia na odbycie w systemie dozoru elektronicznego pozostałej części kary, jeżeli za udzieleniem zezwolenia przemawiają jego dotychczasowa postawa i zachowanie (art. 43la § 3 k.k.w.). Ocena „dotychczasowej postawy i zachowania skazanego” ma dotyczyć przede wszystkim okresu jego pobytu w zakładzie karnym. Sąd penitencjarny dokonuje oceny w tym zakresie na podstawie opinii administracji zakładu karnego, a także poprzez wysłuchanie w toku posiedzenia przedstawiciela administracji zakładu karnego, które jest obowiązkowe, jeżeli skazany odbywa karę pozbawienia wolności (art. 43le § 2 k.k.w.). 
Wyniki tej oceny muszą dać odpowiedź na pytanie co do prognozy przestrzegania przez skazanego porządku prawnego w przypadku uzyskania zezwolenia na odbywanie dalszej części kary w formie dozoru elektronicznego. Niemniej należy przyjąć, podobnie jak w sprawach o warunkowe przedterminowe zwolnienie, iż do oceny, że „dotychczasowa postawa i zachowania skazanego” pozwala na udzielenie zezwolenia na odbywanie dalszej części kary w systemie dozoru elektronicznego nie wystarczy, by skazany nie stwarzał problemów wychowawczych w trakcie odbywania kary lub też, że formalnie dostosował się do regulaminu wykonywania kary. Za szczególnie istotne należy uznawać osobiste inicjatywy skazanego w podejmowaniu działań świadczących o jego poprawie
. 

Udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego ma charakter fakultatywny i jest oparte na ocenie sądu co do zasadności i celowości uwzględnienia wniosku w tym przedmiocie, opartej na omówionych warunkach, wskazanych w art. 43la § 1–3 k.k.w. Sąd penitencjarny może więc odmówić udzielenia skazanemu takiego zezwolenia pomimo spełnienia tych warunków. Jeżeli sąd penitencjarny nie udziela zezwolenia, ma obowiązek wykazać dlaczego, mimo ich istnienia, nie uwzględnił wniosku. Stanowisko sądu podlega ocenie w trybie odwoławczym, nie tworzy natomiast po stronie skazanego żadnego roszczenia (uprawnienia), którego mógłby dochodzić w innym trybie. Uprawnienie do uzyskania zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, w przypadku zaistnienia wymaganych warunków, nie rodzi po stronie skazanego żadnego prawa podmiotowego, które mogłoby podlegać ochronie
. Wyłącznie do sądu penitencjarnego należy ocena, czy pozytywna prognoza kryminologiczna wynikająca z ich spełnienia, będzie realna w przypadku odbywania przez skazanego kary pozbawienia wolności w warunkach ograniczonej wolności, determinowanej stosowaniem dozoru elektronicznego. 
4. Przebieg posiedzenia sądu

W myśl art. 43lg k.k.w. przed wydaniem postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego sąd penitencjarny wysłuchuje skazanego lub jego obrońcę, sądowego kuratora zawodowego, jeżeli składał wniosek o zezwolenie oraz przedstawiciela skazanego, o którym mowa w art. 42 k.k.w. 

Wymóg ten dotyczy wszystkich przypadków rozpoznawania wniosku, bez względu na to, czy skazany przebywa na wolności, czy rozpoczął już odbywanie kary, jak również bez względu na to, kto złożył ten wniosek. 
Warunkiem wysłuchania osób wymienionych w komentowanym przepisie jest uprzednie prawidłowe zawiadomienie ich o terminie i celu posiedzenia. Mamy tu zatem do czynienia z wyjątkiem od zasady rozpoznawania spraw w postępowaniu wykonawczym pod nieobecność stron, wyrażonej w art. 22 § 1 k.k.w. Wprawdzie z treści art. 43lg k.k.w. nie wynika obowiązek zawiadomienia prokuratora o terminie i celu posiedzenia, ale zasada „równości broni” rodzi po stronie sądu penitencjarnego taki obowiązek. W przypadku, gdy posiedzenie odbywa się w zakładzie karnym, udział w nim prokuratora jest obowiązkowy (art. 43le § 3 k.k.w.).

Nie można zgodzić się ze stanowiskiem, iż kwestia wysłuchania osób wymienionych w art. 43lg k.k.w. aktualizuje się tylko przed wydaniem decyzji pozytywnej w przedmiocie wniosku, o czym przesądza stwierdzenie: „przed wydaniem postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia”
. Oznaczałoby ono, że jeśli sąd penitencjarny w toku posiedzenia dopatrzy się okoliczności, które wykluczają uwzględnienie wniosku, może wydać postanowienie bez uprzedniego wysłuchania osób, o których mowa w 43lg k.k.w. Gdyby uznać je za zasadne, przystąpienie do rozpoznawania sprawy pod nieobecność skazanego lub jego obrońcy byłoby sui generis niedopuszczalnym przedsądem sugerującym, jeszcze przed rozpoznaniem wniosku, spodziewanej decyzji sądu. Poza tym osoby te zostałyby pozbawione możliwości wykazania istnienia okoliczności, które uzasadniają uwzględnienie wniosku, a także polemizowania z dowodami zebranymi przez sąd. Słusznie zauważono w piśmiennictwie, że dopiero uzyskane od skazanego lub jego obrońcy informacje mają posłużyć sądowi do podjęcia właściwej decyzji w przedmiocie zasadności złożonego wniosku
. 
W art. 43lg k.k.w. nałożony został na sąd penitencjarny obowiązek wysłuchania przedstawiciela skazanego, o którym mowa w art. 42 k.k.w. Oczywiste jest, że może to mieć miejsce tylko wówczas, gdy skazany ustanowił go na piśmie, zaś prezes sądu, sędzia penitencjarny, a w toku posiedzenia sąd penitencjarny, uwzględnił wniosek skazanego i dopuścił go do udziału w postępowaniu (art. 42 § 1 i 3 k.k.w.)
. 

Szczegółowe wysłuchanie osób, o których mowa w art. 43lg k.k.w. ma bardzo istotne znaczenie. Daje ono sądowi penitencjarnemu możliwość pełnego ustalenia istnienia przesłanek niezbędnych do udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego. Dlatego jego przedmiotem powinno być wyjaśnienie istnienia okoliczności wymienionych w art. 43la § 1 punkty 2 i 3, § 2 i § 3 k.k.w. Informacje przedstawione przez te osoby w czasie posiedzenia sądu stanowią dowód w sprawie, muszą więc podlegać ocenie sądu (art. 92 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.). 

Niezawiadomienie osób mających prawo wzięcia udziału w posiedzeniu lub niewysłuchanie ich, jeżeli taki obowiązek wynika z art. 43lg k.k.w., stanowi obrazę przepisów postępowania, która z reguły może mieć wpływ na treść orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.).

Dodatkowe wymogi, dotyczące przebiegu posiedzenia sądu mającego za przedmiot udzielenie skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, przewiduje kodeks karny wykonawczy w sytuacji, gdy skazany „odbywa już” karę pozbawienia wolności w zakładzie karnym. W takim przypadku, zgodnie z wymogiem wynikającym z art. 43le k.k.w., posiedzenie sądu penitencjarnego odbywa się w tym zakładzie, w którym skazany przebywa. Sąd penitencjarny wysłuchuje na posiedzeniu przedstawiciela administracji zakładu karnego co do celowości udzielenia zezwolenia, a udział prokuratora w posiedzeniu jest obowiązkowy. 

Sformułowanie „odbywa już” użyte w art. 43le § 1 k.k.w. nie wydaje się zbyt precyzyjne. Można powstać wątpliwość, czy konieczność odbycia posiedzenia w zakładzie karnym i wysłuchania przedstawiciela administracji zakładu karnego oraz obowiązkowy udział w posiedzeniu prokuratora dotyczy przypadku, gdy skazany rozpoczął odbywanie kary pozbawienia wolności, ale korzysta z przerwy w wykonaniu kary, postępowanie wykonawcze w tym zakresie zostało zawieszone albo nastąpiło wstrzymanie wykonana kary, a więc gdy skazany faktycznie nie odbywa kary, a przebywa na wolności. Wątpliwość tę zdaje się rozwiewać końcowa część art. 43le § k.k.w. poprzez stwierdzenie, że posiedzenie sądu penitencjarnego odbywa się w zakładzie, „w którym skazany przebywa”. Jeżeli więc skazany nie przebywa w zakładzie karnym, ale na wolności, sprawa rozpoznawana jest w siedzibie sądu penitencjarnego, właściwego stosownie do art. 43e § 1 k.k.w. Podobny pogląd wypowiedziany był już w poprzednim stanie prawnym, na gruncie analogicznie brzmiącego art. 41 ust. 1 ustawy o dozorze elektronicznym z 2007 r.

Należy więc uznać, że art. 43le k.k.w. dotyczy wyłącznie posiedzeń sądu penitencjarnego, odbywanych w zakładzie karnym, a więc sytuacji, gdy skazany faktycznie odbywa w nim karę pozbawienia wolności. Tylko wówczas istnieje wymóg, aby w tym zakładzie odbywało się posiedzenie w przedmiocie zastosowania dozoru elektronicznego, w czasie którego sąd wysłuchuje przedstawiciela administracji zakładu karnego, a udział prokuratora w posiedzeniu jest obowiązkowy. Rozwiązanie to jest uzasadnione przede wszystkim koniecznością wysłuchania przedstawiciela administracji zakładu karnego i skazanego.  
Wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego oznacza obo-wiązek osobistego jego udziału w posiedzeniu sądu i ustnego przedstawienia stosownej informacji. Nie jest dopuszczalne zastąpienie jej informacją złożoną na piśmie
, może jednak być potwierdzona złożeniem stosownego dokumentu zawierającego zaprezentowaną ustnie informację.
Jednoznacznego wyjaśnienia wymaga, czy obowiązkowe jest wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego także w przypadku, gdy skazany, który rozpoczął odbywanie kary, w chwili rozpoznawania wniosku przebywa na wolności, w efekcie czego posiedzenie odbywa się poza zakładem karnym. W piśmiennictwie wyrażono stanowisko, że fakt ten nie zwalnia przedstawiciela administracji zakładu karnego od obowiązku uczestniczenia w posiedzeniu
. Ze stanowiskiem tym można polemizować. Jak już zostało powiedziane, art. 43le § 2 k.k.w. dotyczy tylko posiedzeń odbywanych w zakładzie karnym. Natomiast w art. 43lg k.k.w., wymienione są osoby, które muszą być wysłuchane zawsze, bez względu na miejsce rozpoznawania wniosku. Nie został wśród nich wymieniony przedstawiciel administracji zakładu karnego. Podobnie należy interpretować art. 43le § 3 k.k.w. w części mówiącej o obowiązkowym udziale prokuratora w posiedzeniu o udzielenie zezwolenia. Wprawdzie nie został on wymieniony w art. 43lg k.k.w. jako osoba, którą należy zawiadomić o terminie i celu posiedzenia, ale konieczność taka wynika z zasady „równości broni”, bowiem zawiadomienie takie należy wysłać skazanemu. Nie oznacza to jednak obowiązkowego udziału prokuratora w posiedzeniu odbywanym poza zakładem karnym. 

W konkluzji tych uwag należy przyjąć, że gdy skazany, który rozpoczął już odbywanie kary pozbawienia wolności, w chwili rozpoznawania wniosku o udzielenie zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, przebywa na wolności i posiedzenie sądu penitencjarnego odbywa się poza zakładem karnym, wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego może być zastąpione opinią sporządzoną przez administrację zakładu karnego, zawierającą prognozę społeczno-kryminologiczną dotyczącą skazanego.

Wysłuchanie przedstawiciela administracji zakładu karnego lub opinia zawierająca prognozę społeczno-kryminologiczną ma za zadanie umożliwić sądowi penitencjarnemu ocenę celowości udzielenia zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego, a więc ustalenie, czy dotychczasowa postawa i zachowanie skazanego (art. 43la § 3 k.k.w.) uzasadnia przyjęcie, że będzie to wystarczające do osiągnięcia celów kary (art. 43la § 1 pkt 2 k.k.w.). Dlatego w przypadku odbywania posiedzenia poza zakładem karnym uzyskanie takiej opinii wydaje się konieczne.

5. Postanowienie w przedmiocie udzielenia zezwolenia

O tym, co powinno zawierać postanowienie sądu penitencjarnego zezwalające na odbycie przez skazanego kary pozbawienia wolności systemie dozoru elektronicznego, mowa jest w kilku przepisach Rozdziału VIIa k.k.w. Są to zarówno elementy obligatoryjne jak też fakultatywne postanowienia.

I tak w omawianym postanowieniu obligatoryjne jest:

a) określenie miejsca, czasu, rodzaju lub sposobu wykonywania nałożonych obowiązków oraz rodzaj podlegających zainstalowaniu środków technicznych (art. 43lh § pkt 1 k.k.w.);

b) wyznaczenie terminu i określenie sposobu zgłoszenia przez skazanego podmiotowi dozorującemu gotowości do zainstalowania rejestratora stacjonarnego lub przenośnego lub nadajnika (art. 43lh § 1 pkt 1 k.k.w.);

c) określenie przedziału czasu w ciągu doby i w poszczególnych dniach tygodnia, w których skazany ma prawo oddalić się z miejsca stałego pobytu lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczający 12 godzin dziennie (43na zd. drugie k.k.w.).

Nadto sąd penitencjarny może nałożyć na skazanego obowiązki określone w art. 72 k.k. W toku wykonywania kary w systemie dozoru elektronicznego obowiązki te mogą być modyfikowane (art. 43nb k.k.w.). 

Określenie w postanowieniu rodzaju środków technicznych winno być dokonane przez sąd penitencjarny z uwzględnieniem charakteru nakładanych na skazanego obowiązków. Ponieważ odbywanie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego polega przede wszystkim na przebywaniu skazanego w określonych dniach tygodnia i godzinach we wskazanym przez sąd miejscu (dozór stacjonarny), środkami tymi będą rejestrator (stacjonarny lub przenośny) i nadajnik. Sąd ma jednak prawo określić zainstalowanie innych jeszcze środków technicznych. Może to mieć miejsce – na przykład – w przypadku, jeżeli orzeczony został wobec skazanego w trybie art. 43nb § 1 k.k.w. zakaz zbliżania się do określonej osoby, która wystąpiła z wnioskiem o wyposażenie jej w rejestrator przenośny albo stacjonarny (art. 43l § 1 k.k.w.). Zakaz zbliżania się skazanego do określonych osób z istoty swojej polega na czuwaniu nad tym, aby zachowywana była minimalna odległość od osoby wskazanej przez sąd. Wymaga to więc wyposażenia osoby chronionej w rejestrator, co może nastąpić jedynie na wniosek tej osoby. W określonych sytuacjach przenośne urządzenie monitorujące może być też stosowane zamiast lub obok stacjonarnego urządzenia monitorującego. 

Przy określaniu miejsca, w którym ma być wykonywany dozór elektroniczny, sąd penitencjarny powinien mieć na uwadze, że może to być miejsce stałego pobytu, ale także inne miejsce, które jest w stanie zapewnić realizację celów kary wykonywanej w systemie dozoru elektronicznego. 

Przedziały czasu w ciągu doby i w poszczególnych dniach tygodnia, w których skazany ma prawo oddalić się z miejsca stałego pobytu lub innego wskazanego miejsca na okres nieprzekraczający 12 godzin dziennie, a także cel tego oddalenia się, wskazuje sąd penitencjarny przy uwzględnieniu celów podanych przykładowo (zwrot „w szczególności”) w art. 43na k.k.w. W pozostałym okresie skazany jest obowiązany pozostawać w miejscu monitorowania. Określając czas, w którym skazany ma prawo oddalić się z tego miejsca, sąd penitencjarny powinien uwzględnić uzasadnione potrzeby skazanego w zakresie realizacji celów wymienionych w art. 43na punkty 1–10 k.k.w. Przy uwzględnieniu, że oddalenie się skazanego z miejsca stałego pobytu lub innego wskazanego miejsca nie może przekraczać 12 godzin dziennie, sąd penitencjarny może określić godziny oddalenia się w ciągu doby każdego dnia, może też określić konkretne dni w tygodniu, a także – w miesiącu.
Decyzja o nałożeniu na skazanego obowiązków określonych w art. 72 k.k. (art. 43nb § 1 k.k.w.) jest fakultatywna. W zależności od uznania takiej potrzeby sąd penitencjarny może nałożyć na skazanego każdy z obowiązków wymienionych w art. 72 k.k., kilka obowiązków, a w skrajnych sytuacjach – nawet wszystkie. Zakres nałożonych obowiązków musi być uzasadniony względami wychowawczymi oraz istotą wykonywania kary w systemie dozoru elektronicznego. O nałożenie tych obowiązków może wnosić prokurator lub sądowy kurator zawodowy zarówno w piśmie procesowym, będącym wnioskiem o udzielenie zezwolenia na odbycie kary w systemie dozoru elektronicznego, jak też później, w toku postępowania w tym przedmiocie. Uprawnienie prokuratora i sądowego kuratora zawodowego do złożenia wniosku w toku postępowania nie jest zależne od tego, czy składali oni uprzednio wniosek o zezwolenie na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego.

W myśl art. 43ld § 4 k.k.w. sąd penitencjarny wydaje postanowienie w przedmiocie udzielenia skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego w terminie 30 dni od dnia wpływu wniosku. Jest to termin instrukcyjny, mający służyć przyspieszeniu postępowania. Jego niedotrzymanie nie wywołuje żadnych skutków procesowych, a jedynie może być potencjalnie podstawą konsekwencji służbowych wobec osób, które doprowadziły w sposób nieuzasadniony do niewydania postanowienia w tym terminie. W omawianym przedmiocie nie ma więc zastosowania art. 19 § 4 k.k.w., który nie przewiduje żadnego terminu rozpoznania wniosku w sytuacji, gdy uprawnione osoby mogą wziąć udział w posiedzeniu. Trzeba też zauważyć, że w terminie określonym w art. 43ld § 4 k.k.w. sąd penitencjarny „wydaje postanowienie”, co jest wymogiem dalej idącym, niż tylko „rozpoznanie wniosku”, o którym mowa np. w art. 19 § 4 k.k.w. 

Po ogłoszeniu lub przy doręczeniu postanowienia o udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego sąd doręcza skazanemu pisemne pouczenie o przysługujących mu prawach i ciążących na nim obowiązkach związanych z dozorem elektronicznym, jak również o konsekwencjach naruszenia tych obowiązków. Szczególną wagę należy przywiązywać do pełnego i prawidłowego pouczenia skazanego. Dlatego wzór takiego pouczenia określa załącznik do rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 10 października 2016 r. w sprawie wzoru pisemnego pouczenia o przysługujących skazanemu prawach i ciążących na nim obowiązkach związanych z dozorem elektronicznym, jak również o konsekwencjach naruszenia tych obowiązków (Dz. U. poz. 1692), wydanego na podstawie art. 43k § 8 k.k.w. 
6. Postępowanie odwoławcze

Zażalenie przysługuje zarówno na postanowienie o udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego (art. 43lj k.k.w.) jak i na postanowienie o odmowie jego udzielenia (art. 43lk k.k.w.). W obu przypadkach może je wnosić skazany lub jego obrońca, prokurator, a także sądowy kurator zawodowy lub dyrektor zakładu karnego, jeżeli składali wniosek o udzielenie zezwolenia. Powołane dwa przepisy przewidują więc odstępstwo od zasady niezaskarżalności postanowień w postępowaniu wykonawczym (art. 6 § 1 i art. 21 k.k.w.) idące w dwóch kierunkach:

a) przyznają prawo składania zażalenia skazanemu lub jego obrońcy (art. 6 § 1 k.k.w.) oraz prokuratorowi (art. 21 k.k.w.);

b) rozszerzają krąg podmiotów mających prawo wnoszenia zażalenia na sądowego kuratora zawodowego i dyrektora zakładu karnego, ale tylko w przypadku, jeżeli składali wniosek o udzielenie zezwolenia.

Wypada podkreślić, że chociaż art. 43lj k.k.w., dotyczący postanowienia o udzieleniu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego, odwołuje się tylko do art. 43lh k.k.w., nie można stąd wyprowadzić wniosku, iż zażalenie przysługuje tylko na te elementy postanowienia sądu penitencjarnego, które wymienione są w powołanym przepisie. 

Należy przyjąć, że skarżący może w zażaleniu podnosić zarzuty dotyczące postanowienia jako całości, jak też w określonym zakresie, a więc w szczególności odnoszącym się do:

a) przesłanek warunkujących udzielenie zezwolenia (art. 43la § 1–3 k.k.w.);

b) przestrzegania wymogów procesowych w trakcie rozpoznawania wniosku (np. art. 43le i art. 43ld k.k.w.);

c) określenia miejsca, czasu, rodzaju lub sposobu wykonywania nałożonych obowiązków, rodzaju podlegających zainstalowaniu środków technicznych oraz wyznaczenia terminu i określenia sposobu zgłoszenia przez skazanego podmiotowi dozorującemu gotowości do zainstalowania rejestratora stacjonarnego albo przenośnego lub nadajnika (art. 3lh § 1 k.k.w.);

d) określenia przedziałów czasu w ciągu doby w poszczególnych dniach tygodnia, w których skazany ma prawo oddalić się z miejsca wykonywania dozoru elektronicznego (art. 43na k.k.w.);

e) nałożonych na skazanego obowiązków określonych w art. 72 k.k. (art. 43lnb § 1 k.k.w.);

f) rozstrzygnięcia o kosztach sądowych (art. 626 k.p.k. w zw. z art. 1 § 2 k.k.w.).

Zażalenie może więc dotyczyć uchybień w przebiegu procedowania sądu, wad w treści postanowienia, a także sposobu rozstrzygnięcia.

Wymieniony zakres zaskarżenia postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego powadzi do wniosku, że może to nastąpić zarówno na korzyść jak i na niekorzyść skazanego. Stąd też w art. 43lj § 1 k.k.w. przewidziano możliwość wniesienia zażalenia na takie postanowienie także przez skazanego lub jego obrońcę.

Sąd penitencjarny orzekający w tym samym składzie może przychylić się do zażalenia. W przeciwnym razie zostaje ono przekazane bezzwłocznie wraz z aktami sprawy do sądu apelacyjnego, który rozpoznaje zażalenie jednoosobowo (art. 20 § 2 i 3 k.k.w.).

W art. 43lj § 2 k.k.w. przewidziano, że sąd odwoławczy (sąd apelacyjny) rozpoznaje sprawę najpóźniej w terminie 7 dni od daty wpływu zażalenia wraz z aktami sprawy do tego sądu. Jest to rozwiązanie odmienne od przewidzianego w art. 20 § 4 k.k.w., który stanowi, że sąd wyższej instancji rozpoznaje zażalenie w terminie 21 dni od daty jego przekazania przez sąd pierwszej instancji, chyba że ustawa przewiduje rozpoznanie zażalenia na posiedzeniu, w którym uprawnione osoby mogą wziąć udział. 

Określenie w art. 43lj § 2 k.k.w. bardzo krótkiego, 7-dniowego terminu, w którym musi być rozpoznane zażalenie na postanowienie w przedmiocie udzielenia zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego prowadzi do wniosku, że ustawodawca nie wprowadza wymogu zawiadomienia stron i innych osób o terminie i celu posiedzenia sądu apelacyjnego, do którego należy rozpoznanie zażalenia, Nie byłoby to w tym terminie realne. Wprawdzie art. 22 § 1 zd. drugie k.k.w. przewiduje, że w posiedzeniu sądu wyższej instancji mają prawo wziąć udział osoby, którym przysługuje prawo do udziału w posiedzeniu sądu pierwszej instancji, natomiast zgodnie z art. 43lg k.k.w. przed wydaniem postanowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolności w systemie dozoru elektronicznego sąd penitencjarny wysłuchuje skazanego lub jego obrońcę oraz – w zależności od sytuacji – inne wymienione w nim osoby, nie oznacza to jednak bezwzględnego wymogu zawiadomienia ich o terminie i celu posiedzenia sądu odwoławczego. Należy bowiem zauważyć, że art. 43lg k.k.w. obliguje sąd penitencjarny jedynie do wysłuchania wymienionych w nim osób wyłącznie przez sąd penitencjarny, a więc ich zawiadomienie o terminie i celu posiedzenia jest tylko wtórną konsekwencją tego obowiązku sądu. Powinność wysłuchania tych osób nie ciąży natomiast na sądzie odwoławczym nawet wtedy, gdy sąd penitencjarny uchybił temu obowiązkowi. Uchybienie to nie może być konwalidowane w postępowaniu odwoławczym, bowiem adresat obowiązku wysłuchania został jednoznacznie wskazany w art. 43lg k.k.w. Może ono być jedynie uznane przez sąd odwoławczy za obrazę przepisów postępowania, jeżeli mogło mieć wpływ na treść orzeczenia, skutkującą uchyleniem lub zmianą postanowienia sądu penitencjarnego (art. 438 pkt 2 k.p.k.).

Termin przewidziany w art. 43kj § 2 k.k.w. jest terminem instrukcyjnym, którego niedotrzymanie nie wywołuje wprawdzie skutków procesowych, ale może być potencjalnie podstawą konsekwencji służbowych wobec osób, które dopuściły do uchybienia temu terminowi.

Consent to a deprivation of liberty sentence being served in the electronic monitoring 
system

Abstract
As of 15 April 2016, the option for a deprivation of liberty sentence being served with electronic monitoring has been brought back. This option is considered to be an enabler for making fuller use of, and developing the electronic monitoring system in terms of its capacity as well as technical and organizational advancement. The legislator, however, has made the successful application of the electronic monitoring measure dependent upon, inter alia, an active role performed by participants to proceedings (i.e. convict, defence attorney, prosecutor, professional probation officer, director of a penal institution), whereby a convict seeks a consent to serve their sentence under electronic monitoring, as such proceedings can only be initiated upon a relevant request from such participants. This paper provides practical guidelines relating to requirements to be met by such request, conditions placed on a grant of such consent, and rules of proceedings in which the said consent is sought.
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