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Z problematyki kontradyktoryjności postępowania wyjaśniającego w sprawach nieletnich
I. Sytuacja procesowa pokrzywdzonego czynem karalnym w postępowaniu w sprawach nieletnich ukształtowana została w obowiązującym prawie w sposób nie gwarantujący realizacji jego podstawowych interesów jako ofiary czynu zabronionego.

Ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich (zwana dalej ustawą) wyraźnie pozbawia pokrzywdzonego takich uprawnień, które w zwyczajnym postępowaniu karnym kształtują spór procesowy prowadzony przez „przeciwstawne strony”, w szczególności zaś eliminuje możliwość występowania w sprawie w charakterze oskarżyciela posiłkowego, prywatnego lub powoda cywilnego (art. 48 ustawy). Można zatem stwierdzić, że kontradyktoryjność postępowania w sprawach nieletnich ograniczona została do minimum.

Zapewne kierując się przede wszystkim dobrem nieletniego sprawcy czynu (art. 3 ustawy), w mniejszym zaś stopniu troszcząc się o dobro małoletniego pokrzywdzonego, który w praktyce nierzadko staje się ofiarą czynów karalnych swych rówieśników, ustawa pozbawiła pokrzywdzonego praw strony (art. 30 § 1 a contrario) także w postępowaniu wyjaśniającym. 

Rezultatem tego rodzaju koncepcji ustawowej jest usunięcie na margines postępowania zarówno małoletnich pokrzywdzonych, ofiar czynów karalnych, jak i ich rodziców (przedstawicieli ustawowych) zwłaszcza w wypadku brutalnych zabójstw popełnianych przez nieletnich. Tymczasem mogą być oni żywotnie zainteresowani wynikiem postępowania.

 Jednocześnie nieletni sprawca (np. zabójstwa) oraz jego rodzice korzystają w pełni z uprawnień stron w trakcie całego postępowania. Nie trudno wyobrazić sobie sytuację, w której nieletni sprawca czynu karalnego oraz jego rodzice będą dążyć do pomniejszenia naganności czynu nieletniego, np. zarzucając pokrzywdzonemu prowokowanie czy wręcz współdziałanie z nieletnim sprawcą w popełnieniu czynu zabronionego (karalnego). Jeżeli w takiej sytuacji pokrzywdzony lub jego przedstawiciele ustawowi pozbawieni są możliwości efektywnej obrony interesów ofiary na drodze czynności procesowych, powoduje to u nich słuszne rozgoryczenie i przekonanie o braku właściwej ochrony prawnej. 

Zauważyć także należy, że wszczęcie postępowania w sprawie nieletniego może być w praktyce jedynie sposobem osłaniania rzeczywistego sprawcy zbrodni, którym jest osoba dorosła. Nieletni, pewny swojej bezkarności, świadomie może przyznać się do niepopełnionego czynu, osłaniając tym samym prawdziwego, „dorosłego” sprawcę zbrodni
. I w tym wypadku pokrzywdzony (lub w wypadku małoletności jego rodzice) pozbawieni są możliwości efektywnego wpływu na prawidłowy bieg postępowania, gdyż postanowienie sędziego rodzinnego o wszczęciu postępowania jest dla nich niezaskarżalne. Oczywiście mogliby oni złożyć zawiadomienie do prokuratora w celu wszczęcia zwykłego postępowania karnego, nie wydaje się jednak, aby prokuratura – w niejasnej sytuacji dowodowej – skłonna była wszczynać postępowanie w sprawie, która „zawisła” już przed sądem rodzinnym.

II. Przepis art. 30 ustawy zawarty w przepisach ogólnych o postępowaniu przed sądem nie przyznał pokrzywdzonemu statusu strony w postępowaniu prowadzonym na podstawie przepisów ustawy. Przyznano mu jedynie – częściowo dopiero w następstwie nowelizacji ustawy – kilka uprawnień, głównie w postępowaniu wyjaśniającym. Są to: prawo do zgłaszania wniosków dowodowych (art. 35 § 3), uprawnienie do przeglądania akt i „robienia” z nich odpisów, z wyłączeniem wywiadów środowiskowych i opinii o nieletnim (art. 36 § 2), prawo do złożenia zażalenia na postanowienie o odmowie wszczęcia, umorzeniu bądź zawieszeniu postępowania (art. 21 § 3 oraz art. 30 a), a także prawo do zażalenia na czynności naruszające prawa pokrzywdzonego (art. 38 § 1).

W literaturze prawniczej można spotkać głosy krytykujące ten skromny zakres uprawnień, przy czym krytyka nie zmierza do rozszerzenia, lecz raczej zwężenia zakresu tych uprawnień. Nie idzie tu bynajmniej o niekonsekwencję ustawy polegającą na przyznaniu określonych uprawnień uczestnikowi nie będącemu jednocześnie stroną postępowania. Chodzi o to, że uprawnienia te nie służą jakoby podstawowym celom ustawy
. Tymczasem nie kwestionując zasadności wyłączenia pokrzywdzonego z kategorii podmiotów – stron postępowania rozpoznawczego, w szczególności jako oskarżyciela posiłkowego lub powoda cywilnego (ustawa bowiem realizuje przede wszystkim cele wychowawcze, a nie satysfakcyjne lub kompensacyjne), trudno się zgodzić z poglądem, że ograniczenie roli pokrzywdzonego w wyjaśniającym stadium postępowania w tych sprawach jest uzasadnione. 

Pozbawienie pokrzywdzonego statusu strony szczególnie osłabia jego sytuację procesową na etapie postępowania wyjaśniającego. O ile można uznać, że w trosce o zapewnienie wychowawczego (nie „karnego”) charakteru postępowania w sprawach nieletnich, zasadnie pozbawiono pokrzywdzonego atrybutu strony oskarżycielskiej w postępowaniu rozpoznawczym, gdy sprawa przynajmniej pod względem dowodowym zazwyczaj jest już wyjaśniona, o tyle nie można zaaprobować tej koncepcji w postępowaniu wyjaśniającym, gdy nie rozstrzyga się jeszcze o losie nieletniego, a jedynie rekonstruuje się stan faktyczny (i decyduje o przekazaniu sprawy do dalszego postępowania rozpoznawczego). Działania sędziego rodzinnego oraz organów pomocniczych na etapie postępowania wyjaśniającego powinny koncentrować się przede wszystkim na zebraniu dowodów i ustaleniu faktów. Aby zaś ustalić fakty zgodnie z rzeczywistością, niezbędne jest minimum kontradyktoryjności, którą może zapewnić aktywny udział pokrzywdzonego. Trudno więc zakwestionować prawo pokrzywdzonego do podejmowania czynności zmierzających do odtworzenia stanu faktycznego zgodnego z prawdą. O ile brak kontradyktoryjności może być uzasadniony na etapie postępowania rozpoznawczego
, o tyle na etapie postępowania wyjaśniającego może niejednokrotnie uniemożliwić osiągnięcie prawdy. W żadnym wypadku nie można także uznać, że odtworzenie stanu faktycznego zgodnego z rzeczywistością nie realizuje funkcji wychowawczej (jest raczej dokładnie odwrotnie). Udział pokrzywdzonego może sprzyjać także pełniejszemu i bardziej wszechstronnemu przeprowadzeniu czynności postępowania wyjaśniającego
. W tym zresztą kierunku zmierzają także kolejne nowelizacje ustawy stopniowo zwiększające uprawnienia pokrzywdzonego, łącznie z przyznaniem mu prawa zgłaszania wniosków dowodowych (art. 35 § 3 ustawy)
. Powstaje jednak wątpliwość, czy po złożeniu wniosku dowodowego pokrzywdzony mógłby uczestniczyć w czynności realizowanej w następstwie tego wniosku, o ile czynność wykonywałaby w trybie k.p.k. policja. Przepis bowiem dopuszcza do udziału jedynie „strony” (art. 315 § 2 k.p.k.).

Na marginesie należy zauważyć, że istnieją sytuacje, w których w sprawie nieletniego nie prowadzi się postępowania wyjaśniającego, lecz postępowanie przygotowawcze na zasadach określonych w k.p.k. (wprost lub z modyfikacjami). Gdy zachodzą więc podstawy do orzeczenia wobec nieletniego kary na zasadzie art. 10 § 2 k.k. (niezależnie czy postępowanie przygotowawcze prowadzi sędzia rodzinny czy prokurator), albo jeżeli przeciwko nieletniemu, który dopuścił się czynu karalnego, wszczęto postępowanie po ukończeniu przez niego lat 18 (art. 18 ustawy), pokrzywdzony będzie stroną tego postępowania, gdyż w świetle nowego k.p.k. z 1997 r. pokrzywdzony jest stroną postępowania przygotowawczego (art. 299 § 1 k.p.k.). Moim zdaniem podobnie powinien przedstawiać się status pokrzywdzonego, gdy na zasadzie art. 16 § 2 ustawy prokurator będzie prowadził postępowanie przygotowawcze wobec nieletniego wespół z osobą dorosłą. 

III. Wydaje się, że postępowanie wyjaśniające w sprawie o czyn karalny jest odpowiednikiem postępowania przygotowawczego w zwykłym procesie karnym, gdzie pokrzywdzony korzysta z praw strony, nawet jeśli nie będzie stroną postępowania rozpoznawczego (jurysdykcyjnego). Konsekwencją tego powinno być wprowadzenie do postępowania wyjaśniającego w sprawach nieletnich takich elementów kontradyktoryjności, jakie charakteryzują postępowanie przygotowawcze (np. w zakresie tzw. czynności niepowtarzalnych – zob. art. 316 k.p.k. lub czynności wykonywanych w następstwie wniosku dowodowego pokrzywdzonego). Żadne względy nie przemawiają za tym, by uprawnienia pokrzywdzonego na etapie postępowania wyjaśniającego, prowadzonego przez sędziego rodzinnego, były bardziej ograniczone niż w postępowaniu przygotowawczym w zwykłym postępowaniu karnym. Obecnie przepisy k.p.k. zapewniające pokrzywdzonemu udział w czynnościach niepowtarzalnych nie mogą być stosowane wobec pokrzywdzonego w postępowaniu wyjaśniającym właśnie dlatego, że nie jest on „stroną” (por. art. 316 § 1 k.p.k. w zw. z art. 30 § 1 u.p.n.). 

W świetle obowiązujących przepisów sędzia rodzinny prowadzący postępowanie wyjaśniające może wchodzić w skład sądu orzekającego na etapie postępowania rozpoznawczego i nie jest z tego powodu wyłączony z mocy prawa, odmiennie niż w postępowaniu karnym (art. 40 § 1 pkt 5 k.p.k.). Rozwiązanie to, zwłaszcza w odniesieniu do sprawy nieletniego rozpoznawanej w trybie postępowania poprawczego, w którym można wymierzyć karę „kryminalną” (por. art. 13 ustawy), było przedmiotem uzasadnionej krytyki
. W „zwyczajnym” postępowaniu karnym ostatecznego ustalenia faktów istotnych merytorycznie dokonuje się na etapie rozprawy. 

W sprawach nieletnich, z uwagi na wychowawczą funkcję tego postępowania, i podyktowane tą funkcją znaczne ograniczenie elementów kontradyktoryjności etapu rozpoznawczego, byłoby właśnie wskazane, aby stan faktyczny ustalany był w miarę możności już w postępowaniu wyjaśniającym. Co więcej, wydaje się, że ta okoliczność może być głównym, jeśli nie jedynym, argumentem przemawiającym za udziałem sędziego prowadzącego postępowanie wyjaśniające również w składzie sądu w stadium rozpoznawczym. W tym stadium cała uwaga sądu powinna się koncentrować raczej na właściwym zastosowaniu środków poprawczych, wychowawczych bądź innych – do stanu faktycznego, zasadniczo zgodnego z dokonanymi wcześniej ustaleniami sędziego prowadzącego postępowanie wyjaśniające. 

Opowiadając się za rozszerzeniem przejawów kontradyktoryjności w postępowaniu wyjaśniającym, warto zwrócić uwagę na przewidzianą w tym stadium instytucję zażalenia, która stwarza pokrzywdzonemu możliwość „kontradyktoryjnego”, odmiennego od stanowiska innych uczestników, prezentowania własnych poglądów w kwestiach prawnych i dowodowych.

Ustawa w art. 21 § 3 in fine nakazuje do pokrzywdzonego stosować odpowiednio przepisy k.p.k. 

W praktyce pojawia się problem zakresu stosowania tych przepisów. Z pewnością mają tu zastosowanie przepisy definiujące osobę pokrzywdzoną, a także zasady wykonywania praw pokrzywdzonego nie będącego osobą fizyczną lub małoletnią albo pokrzywdzonego, który zmarł (art. 49–52 k.p.k.). 

Do czasu ustalenia przez sąd, że nieletni jest sprawcą zarzucanego mu czynu karalnego, pokrzywdzony tym czynem jest pokrzywdzonym jedynie w znaczeniu formalnym, „hipotetycznym”. Może jednak na tym etapie postępowania podejmować wszelkie dostępne dla niego czynności procesowe. Zgodnie z ogólną definicją z art. 49 k.p.k. pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub prawna, której dobro prawne zostało bezpośrednio naruszone lub zagrożone przez przestępstwo. W rozumieniu ustawy odpowiednikiem „przestępstwa” jest „czyn karalny”, to jest „czyn zabroniony”, obejmujący przestępstwa, przestępstwa skarbowe oraz enumeratywnie wyliczone wykroczenia (art. 1 § 2 ust. 2), które mogą stać się źródłem pokrzywdzenia. Jak się wydaje najistotniejsze w definicji „pokrzywdzonego” są dwa elementy, tzn. „dobro prawne” i „bezpośredniość” jego naruszenia lub zagrożenia. Zasadnie można przyjąć, że pojęcie „dobro prawne” jest terminem znaczeniowo szerokim, obejmującym dobro będące przedmiotem ochrony zarówno prawnokarnej, jak cywilnej, administracyjnej itd. Niewątpliwie w rozumieniu k.p.k. chodzi o węższe rozumienie tego terminu, ograniczające go do dobra chronionego wyłącznie przez przepisy prawa karnego materialnego, gdyż przepisy proceduralne stanowią jedynie realizację norm prawa materialnego. W tym ujęciu, co do zasady, pojęcie „dobra prawnego” osoby pokrzywdzonej pokrywa się z „bezpośrednim przedmiotem ochrony” poszczególnych przepisów części szczególnej k.k. 

I tak np. przy przestępstwie kradzieży „bezpośrednim przedmiotem ochrony” i zarazem „dobrem prawnym” jest mienie danej (zindywidualizowanej) osoby. Jeżeli jednak ustawowy typ przestępstwa uznaje za bezpośredni przedmiot ochrony dobro ogółu społeczeństwa czy państwa, wówczas jednostka będąca składową tego ogółu nie może uchodzić za pokrzywdzonego w rozumieniu art. 49 k.p.k., gdyż jej dobro prawne zostało naruszone jedynie jako dobro ogółu, a więc niejako „pośrednio”
. Do „czynów karalnych”, które wymienione są w ustawie, lecz nie naruszają lub nie zagrażają dobrom indywidualnym osób fizycznych, można zaliczyć – spośród przestępstw, np.: fałsz dokumentu (art. 270 k.k.), znieważanie przedmiotu lub miejsca kultu religijnego (art. 196 k.k.), udział w zorganizowanej grupie przestępczej (art. 258 k.k.); spośród wykroczeń, np.: znęcanie się nad zwierzętami (art. 62 k.w.), prowadzenie pojazdu mechanicznego po użyciu alkoholu (art. 87 k.w.), niszczenie urządzeń użytku publicznego (art. 143 k.w.).

W literaturze prawniczej daje się jednak zauważyć tendencję do rozszerzania pojęcia pokrzywdzonego (osoby fizycznej) również na te typy przestępstw, które za bezpośredni przedmiot ochrony uznają dobro prawne ogółu
.

IV. Przedmiot zaskarżenia dla trybu zażaleniowego ujęty został w ustawie inaczej niż w k.p.k. Z art. 21 § 2 ustawy wynika prawo pokrzywdzonego do złożenia zażalenia na postanowienie o niewszczynaniu postępowania lub o jego umorzeniu. Prawo to – w zakresie umorzenia postępowania – może być realizowane na różnych etapach postępowania.

Chociaż nie wynika to z ustawy, w piśmiennictwie etap postępowania przedrozpoznawczego w sprawach nieletnich usiłuje się dzielić na dwie fazy. Pierwsza, rozpoczynająca się wydaniem postanowienia o wszczęciu postępowania /art. 21 ustawy/ zdaniem niektórych przedstawicieli doktryny odpowiada wszczęciu postępowania in rem w postępowaniu karnym
. Drugą (in personam) – rozpoczyna postanowienie 

o wszczęciu postępowania wyjaśniającego (art. 34). Przyjęto, że wszczęcie postępowania wyjaśniającego jest możliwe tylko wówczas, gdy zebrany materiał pozwala na zidentyfikowanie osoby, której postępowanie dotyczy oraz na określenie przedmiotu postępowania
. Etap ten ma decydujące znaczenie dla wyboru właściwego trybu, w którym sprawa nieletniego będzie rozpatrywana w stadium rozpoznawczym. 

Brak jasnych kryteriów rozgraniczenia podstaw wydania obu postanowień od początku wywoływał szereg wątpliwości. Podnoszono m. in., że postanowienie o wszczęciu postępowania powoduje jedynie wszczęcie postępowania (bez wydania którego sędzia nie może podjąć żadnej czynności procesowej). Natomiast dopiero wydanie postanowienia z art. 34 otwiera drogę do badania istnienia okoliczności świadczących o demoralizacji nieletniego (ewent. popełnieniu czynu karalnego), jak również potrzeby stosowania środków przewidzianych w ustawie
.

Uznano bowiem, że tylko w pewnych przypadkach osoba nieletniego, której postępowanie dotyczy, znana jest sędziemu rodzinnemu już z chwilą wszczęcia postępowania „w sprawie”, co oczywiście odpowiada rzeczywistości. Skoro jednak w pozostałych wypadkach sędzia rodzinny może nie wiedzieć, że sprawca jest nieletni, to na jakiej podstawie miałby wszcząć postępowanie w trybie ustawy dotyczącej nieletnich. Próby wyodrębnienia fazy in rem i in personam „w sprawach nieletnich” łatwo więc sprowadzić ad absurdum. 

 Jako rzekomy argument przemawiający za zasadnością powyższego podziału podkreślano, że tylko na pierwsze z powyższych postanowień przysługuje stronom i pokrzywdzonemu zażalenie. Tymczasem najpierw należałoby uzasadnić celowość wyodrębnienia tych dwu postanowień, a dopiero następnie celowość ich zaskarżenia. Nie zakwestionowano jednocześnie możliwości łącznego wydania obu postanowień, co zresztą w praktyce stało się regułą
, ponieważ inaczej być nie mogło.

Zdaniem SN łączne wydanie obu orzeczeń nie wpływało na zakres przedmiotu zaskarżenia, z którego wyłączono możliwość żalenia się na postanowienie o wszczęciu postępowania wyjaśniającego
. 

Art. 2 w zw. z art. 21 § 1 ustawy stanowi, że podstawą wszczęcia postępowania (wydania postanowienia o wszczęciu) jest podejrzenie, że nieletni wykazuje przejawy demoralizacji, lub dopuścił się czynu karalnego. 

Czy rzeczywiście na tym etapie postępowania może się zdarzyć, że osoba, której dotyczy postępowanie lub przedmiot tego postępowania nie jest jeszcze sędziemu znana?

Jeżeli sprawa dotyczy podejrzenia przejawów demoralizacji, to trudno jest nawet teoretycznie wyobrazić sytuację, w której zachodziłoby podejrzenie wystąpienia takiej okoliczności, bez odniesienia do konkretnego nieletniego. Dlatego postępowanie in personam jest w tym wypadku wyłącznym etapem stadium przygotowawczego.

Pozornie sprawa wygląda inaczej w przypadku podejrzenia popełnienia czynu karalnego. Tu można by założyć możliwość wszczęcia postępowania, w sytuacji, gdy sędzia nie zna jeszcze danych osoby, która taki czyn popełniła i dlatego pierwszą jego czynnością jest wszczęcie postępowania (art. 21 ustawy), którego odpowiednikiem w prawie karnym procesowym jest postępowanie in rem. 

Trzeba zauważyć, że w tej sytuacji organ nie dysponuje nawet podejrzeniem, kto taki czyn popełnił. Może jedynie, co najwyżej przypuszczać, że mogła się go dopuścić osoba nieletnia, ale to za mało dla wdrożenia postępowania na podstawie przepisów ustawy. W takim przypadku, powinno nastąpić wszczęcie postępowania na zasadach przewidzianych w k.p.k.
. Dopiero z chwilą ustalenia przez organy ścigania, że „podejrzany” to osoba nieletnia, nastąpi przekazanie sprawy sędziemu rodzinnemu i ewentualnie wydanie przedmiotowego postanowienia. Stanowisko to wydaje się ze wszech miar słuszne. Wyniki badań statystycznych potwierdzają, że w praktyce nie występują przypadki, w których w momencie wszczęcia postępowania in rem nie jest ustalony przedmiot postępowania oraz określona osoba nieletniego. Co więcej, w praktyce we wszystkich sprawach postanowienie o wszczęciu postępowania i postępowania wyjaśniającego są wydawane łącznie
. Inaczej zresztą być nie może, bowiem sama koncepcja postępowania „w sprawie” (in rem) nieletniego, gdy nieletni nie jest znany, jest nielogiczna i dlatego chybiona legislacyjnie. Nie jest zresztą pewne, czy ustawa takie dwa postanowienia wyraźnie przewiduje.

W doktrynie wysuwana była koncepcja interpretacyjna, by stosując wykładnię systemową, art. 21 ustawy potraktować jako przepis ogólny, którego konkretyzacją jest właśnie wydanie postanowienia o wszczęciu postępowania wyjaśniającego
. Takie potraktowanie powyższego przepisu wyeliminowałoby potrzebę wydania dwóch postanowień, przy jednoczesnym poszanowaniu praw pokrzywdzonego i stron postępowania (służyłoby im zażalenie). 

Jakie jest w związku z powyższym ratio legis wydawania dwu odrębnych postanowień, tj. najpierw postanowienia o wszczęciu postępowania, a dopiero później postępowania wyjaśniającego?

Gdyby nawet próbować wyobrazić sobie wydanie postanowienia o wszczęciu postępowania bez wskazania osoby konkretnego nieletniego w sprawie o czyn karalny, to pamiętając, że w przypadku złożenia zażalenia na to postanowienie, kontroli, co do zasady, podlegać powinna jedynie treść tego postanowienia (a nie postanowienia o wszczęciu postępowania wyjaśniającego, choćby były to postanowienia wydane łącznie). 

Jak w takim przypadku ma wyglądać kwestia uzasadnienia zażalenia przez skarżącego jedynie w oparciu o treść postanowienia o wszczęciu postępowania in rem i co najważniejsze, kto takie orzeczenie ma skarżyć w sytuacji, gdy ani nieletni, ani tym bardziej jego rodzice nie są jeszcze znani
. 

Słusznie podnosi się, że w przypadku wydania łącznie obu postanowień w praktyce sąd odwoławczy obejmie kontrolą również postanowienie o wszczęciu postępowania wyjaśniającego, choć de lege lata zdaniem SN decyzja ta jest niezaskarżalna
. Stanie się tak nie tylko z powodu trudności w ustaleniu tej części postanowienia, która jest zaskarżalna, ale w praktycznej niemożności rozpoznania zasadności zażalenia, bez uwzględnienia danych zawartych w postanowieniu o wszczęciu postępowania wyjaśniającego.

Reasumując należy stwierdzić, że wydawanie dwóch odrębnych postanowień: o wszczęciu postępowania i postępowania wyjaśniającego w sprawie nieletniego jest przejawem całkiem zbędnego formalizmu, które nie ma racjonalnego uzasadnienia. Wprowadzenie sztucznego podziału postępowania przygotowawczego w sprawach nieletnich na dwie fazy in rem i in personam nie uwzględnia w żadnej mierze specyfiki tego postępowania, które w zasadniczym stopniu odbiega od „zwyczajnego” postępowania karnego, gdyż od początku dotyczy konkretnego nieletniego, a więc prowadzone jest in personam. 

Obecnie, pomimo ewidentnego „nadmiaru” postanowień wszczynających postępowanie w sprawie nieletniego de lege lata pokrzywdzonemu nie przysługuje zażalenie ani na postanowienie o wszczęciu postępowania „w sprawie”, ani na postanowienie o wszczęciu postępowania wyjaśniającego, choć przysługuje ono innym stronom (przy wyodrębnieniu dwóch postanowień – na pierwsze z nich). 

Wydaje się, że celem wprowadzenia takiego ograniczenia było uznanie, iż wszczęcie postępowania w sprawie nieletniego jest zawsze zgodne z interesem pokrzywdzonego, czyli, że nie posiada on gravamen w zaskarżeniu takiej decyzji. Stanowisko to jednak nie w każdej sytuacji faktycznej jest uzasadnione (por. uwagi z punktu I). De lege ferenda należałoby więc rozszerzyć prawo do złożenia zażalenia przez pokrzywdzonego także na postanowienie sędziego rodzinnego wszczynające postępowanie. Pokrzywdzony może być wszak zainteresowany, by sprawę nieletniego prowadził prokurator, a nie sędzia rodzinny.

V. W literaturze wyrażony został pogląd, że skoro art. 21 § 3 ustawy in fine stwierdza, że do pokrzywdzonego stosuje się przepisy k.p.k., a kodeks ten traktuje pokrzywdzonego jako stronę postępowania przygotowawczego, to i w postępowaniu wyjaśniającym powinien on posiadać taki właśnie status. Konsekwencją tego jest przyjęcie, że w postępowaniu wyjaśniającym pokrzywdzony może składać zażalenie na rozstrzygnięcia lub inne czynności wtedy, gdy prawo to przysługuje ogólnie stronom, lub jeśli wyraźnie zaznaczono, że przysługuje ono pokrzywdzonemu, ale tylko, gdy ma on interes prawny (gravamen) w zaskarżeniu
. 

Z kolei SN stoi na stanowisku, że nawet zażalenie przyznane zostało pokrzywdzonemu na zasadzie wyjątku i że nie jest on stroną postępowania, gdyż art. 30 ustawy, określając, kto jest „stroną” i nie wymieniając pokrzywdzonego, odnosi to pojęcie do wszystkich rodzajów postępowań uregulowanych w ustawie, więc także do postępowania wyjaśniającego
. Zarówno z pierwszym, jak i drugim stanowiskiem można polemizować. 

Warto zwrócić uwagę na to, że w art. 21 § 2 ustawy wyraźnie przeciwstawia się pokrzywdzonego „stronom” postępowania. Ponadto, we wszystkich sytuacjach, w których ustawa expresis verbis przyznaje pokrzywdzonemu prawo do złożenia zażalenia w postępowaniu wyjaśniającym (postanowienie o niewszczynaniu postępowania lub o jego umorzeniu, względnie zawieszeniu) ewidentnie czyni to w interesie pokrzywdzonego (ma on zawsze w tych sytuacjach gravamen w zaskarżeniu tych postanowień). Dlatego wydaje się, że z tego punktu widzenia stanowisko SN jest uzasadnione.

Wypada jednak zauważyć, że w postępowaniu wyjaśniającym, zgodnie z art. 20 ustawy zasadą jest stosowanie przepisów k.p.c. trybu nieprocesowego (jedynie w zakresie powoływania i działania obrońcy oraz zbierania, przeprowadzania i utrwalania dowodów – k.p.k.). 

Decydującym kryterium wyróżnienia trybu nieprocesowego (w ramach procedury cywilnej) jest przede wszystkim to, że w trybie nieprocesowym (inaczej niż w procesie) może wystąpić większa liczba uczestników
. Ich interesy nierzadko bywają sprzeczne. 

Skoro ustawa odsyła do trybu nieprocesowego, w którym nie występują „strony”, lecz „uczestnicy” postępowania, a uczestnikiem jest każdy zainteresowany, (czyli osoba, której praw dotyczy wynik postępowania) wydaje się, że także pokrzywdzonemu należy przyznać ten status, zwłaszcza na etapie postępowania wyjaśniającego. Taka wykładnia nie koliduje z art. 30 ustawy, w którym jest mowa o „stronach”, a nie „uczestnikach” postępowania. 

W związku z powyższym należałoby raczej de lege lata przyznać pokrzywdzonemu prawo do zaskarżenia decyzji procesowych na etapie postępowania wyjaśniającego (które toczy się przecież, co do zasady na podstawie k.p.c. – trybu nieprocesowego) we wszystkich tych sytuacjach, w których:

· ustawa przyznaje mu prawo zaskarżenia decyzji procesowych wprost (art. 21 § 3 oraz 30a § 2), tj. postanowienia o niewszczynaniu lub umorzeniu postępowania (w każdym jego stadium) oraz o zawieszeniu postępowania;

· poprzez odpowiednie stosowanie art. 394 § 1 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 (w zw. z art. 20 ustawy), jeżeli ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich nie stanowi inaczej, tzn. nie zawęża prawa do zażalenia jedynie do stron postępowania (chodzi tu przede wszystkim o postanowienia kończące postępowanie w sprawie – o przekazaniu sprawy prokuratorowi, szkole lub organizacji społecznej); 

· w toku postępowania wyjaśniającego naruszone zostały inne prawa pokrzywdzonego (art. 38 ustawy).

W pierwszych dwóch sytuacjach złożony środek odwoławczy będzie rozpatrywał sąd okręgowy w składzie trzech sędziów zawodowych (art. 58 ustawy). W trzeciej – sędzia lub sąd rodzinny. Moim zdaniem art. 38 ustawy wyłącza możliwość stosowania do pokrzywdzonego art. 302 § 2 k.p.k., wobec czego zastosowanie będą mieć tu przepisy k.p.c., a nie k.p.k. Chodzić tu będzie o wszystkie czynności, które nie kończą postępowania w sprawie, gdyż do nich stosujemy art. 394 k.p.c. (a więc np. o odmowę przeglądania akt i „robienia” z nich odpisów – art. 36 § 2 ustawy). 

Zgodnie z art. 59 ustawy postępowanie odwoławcze może się toczyć bądź na podstawie przepisów k.p.c., albo jeżeli wniesiony przez pokrzywdzonego środek odwoławczy zawiera wniosek o orzeczenie środka poprawczego – k.p.k. Powstaje problem, czy już na etapie postępowania wyjaśniającego pokrzywdzony może złożyć wniosek o orzeczenie środka poprawczego (ewentualnie kary na zasadzie art. 13 ustawy). Wydaje się, że tak – np. w sytuacji, gdy sędzia rodzinny umorzył postępowanie na etapie postępowania wyjaśniającego z uwagi na środki orzeczone wobec nieletniego w innej sprawie. Konsekwencją tego będzie rozpoznawanie zażalenia na podstawie przepisów k.p.k., a więc pokrzywdzony będzie musiał posiadać zawsze gravamen. 
(Uważam, że w sytuacji, gdy postępowanie toczy się na podstawie przepisów k.p.c., nie ma potrzeby rozważania istnienia interesu prawnego pokrzywdzonego w zaskarżeniu orzeczenia)
. 

Wymogi formalne stawiane zażaleniu są różne, w zależności, czy mają zastosowanie przepisy k.p.c., czy k.p.k. Zgodnie z art. 394 § 3 k.p.c. zażalenie powinno zawierać zwięzłe uzasadnienie, ze wskazaniem w miarę potrzeby nowych faktów i dowodów. W postępowaniu karnym, jeżeli środek odwoławczy nie pochodzi od obrońcy lub pełnomocnika, może ograniczać się jedynie do wskazania zaskarżonego rozstrzygnięcia i podania, czego skarżący się domaga (art. 427 k.p.k.). W obu procedurach sąd wydający zaskarżone postanowienie może je uwzględnić, bez przekazywania akt sądowi okręgowemu. Sąd rozpoznający sprawę według k.p.c. może to uczynić, jeżeli zażalenie jest oczywiście uzasadnione lub zarzuca nieważność postępowania (art. 395 § 2 k.p.c.), sąd „karny”, jeżeli orzeka w tym samym składzie (art. 463 § 1 k.p.k.). Należy zwrócić uwagę na fakt, że pełnomocnikiem pokrzywdzonego w sprawach rozpatrywanych na podstawie przepisów k.p.k. może być jedynie osoba uprawniona do obrony według przepisów o ustroju adwokatury, na podstawie k.p.c.– także rodzice, małżonek, rodzeństwo lub zstępni oraz osoby pozostające z pokrzywdzonym w stosunku przysposobienia.

VI. Reasumując należy stwierdzić, że ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich nie chroni w należyty sposób interesów pokrzywdzonego. Dobro nieletniego sprawcy czynu karalnego nie może w każdym przypadku usprawiedliwiać ograniczenia praw pokrzywdzonego, zwłaszcza na etapie postępowania wyjaśniającego, gdzie przejawy kontradyktoryjności nie stoją w sprzeczności z funkcją wychowawczą postępowania. W fazie, w której jedynie zbiera się dowody oraz ustala stan faktyczny, bez rozstrzygającego decydowania o zastosowaniu środka wychowawczego lub poprawczego, udział pokrzywdzonego w czynnościach postępowania powinien być jak najbardziej aktywny. Odpowiednikiem postępowania wyjaśniającego w zwykłym postępowaniu karnym jest postępowanie przygotowawcze, w którym pokrzywdzony korzysta w odpowiednio szerokim zakresie z praw strony. Specyfiką postępowania wyjaśniającego jest (co do zasady) odpowiednie stosowanie przepisów k.p.c. trybu nieprocesowego, które jednak nie jest postępowaniem z udziałem „stron”, lecz „uczestników postępowania”, do których niewątpliwie należy zaliczyć także pokrzywdzonego. Dlatego de lege lata możliwe jest zaskarżanie przez niego w drodze zażalenia postanowień kończących postępowanie (art. 394 k.p.c.), o ile in concreto nie stoi w sprzeczności z przepisami u.p.n., która to ustawa w szeregu wypadków pozbawia go tego prawa, ograniczając je jedynie do „stron” postępowania w rozumieniu ustawy.

De lege ferenda w postępowaniu wyjaśniającym należałoby przyznać pokrzywdzonemu status strony zarówno w sytuacjach, w których stosuje się k.p.c., jak i k.p.k. 

� Por. kazus opisany przez D. B er n h a r d t - K o w a l s k ą, Krzyk ofiar zbrodni, Prawo i Życie, nr 14 z dnia 7 kwietnia 1998 r., s. 24; por. też M. K u ł a c z Glosa do postanowienia SN z dnia 24 lipca 1997 r., ICK 479/97, Państwo i Prawo 1998, nr 6, s. 111.


� P. G ó r e c k i, S. S t a c h o w i a k, Ustawa o postępowaniu w sprawach nieletnich. Komentarz. Wydanie II, Kraków 2002, s. 83. Komentatorzy, podkreślając, że postępowanie w sprawach nieletnich nie realizuje celów typowych dla postępowania karnego, wydają się poddawać w wątpliwość istnienie jakichkolwiek praw pokrzywdzonego, które miałby być zabezpieczone przez zagwarantowanie mu szerokiego udziału w tym postępowaniu.


� Por. R. K m i e c i k, Naczelne zasady karno- i cywilnoprocesowe w postępowaniu w sprawach nieletnich, (w:) Orzekanie środków wychowawczych i poprawczych w praktyce sądów rodzinnych, pod red. T. Bojarskiego, Lublin 1990, s. 46–47.


� Por. T. G r z e g o r c z y k, Pokrzywdzony w postępowaniu w sprawach nieletnich, Nowe Prawo 1986, nr 3, s. 49.


� Przepis art. 35 § 3 dodany ustawą z 15 września 2000 r., o zmianie ustawy o postępowaniu w sprawach nieletnich (Dz. U. Nr 91, poz. 1010) stanowi, że „strony, pokrzywdzony, obrońcy i pełnomocnicy mogą zgłaszać wnioski dowodowe”.


� R. K m i e c i k, Naczelne zasady karno- i cywilnoprocesowe..., s. 45.


�  Tak R. K m i e c i k, Ustawowa definicja pokrzywdzonego (uwagi na tle art. 40 k.p.k.), Annales UMCS, 1977, vol. XXIV, s. 169–170.


�  Ibidem, s. 171.


�  Np. P. G ó r e c k i, Postępowanie poprawcze w sprawach nieletnich, Gdańsk 1997, s. 50; M. K o r c y l - W o l s k a, Postępowanie w sprawach nieletnich w Polsce, Kraków 2001, s. 202 i cyt. tam literatura. 


� Uzasadnienie uchwały SN z dnia 21 marca 1984 r., III CZP 8/84, OSNCP 1984, nr 9, poz. 157.


� L. J a w o r s k i, Wszczęcie postępowania a wszczęcie postępowania wyjaśniającego w sprawach nieletnich, Nowe Prawo 1986, nr 4–5, s. 119.


� B. C z a r n e c k a - D z i a l u k, op. cit., s. 147; A. T a r a c h a, Postępowanie wyjaśniające w sprawach nieletnich, (w:) Orzekanie środków wychowawczych i poprawczych w praktyce sądów rodzinnych, pod red. T. B o j a r s k i e g o, Lublin 1990, s. 54 i 55.


� Por. uzasadnienie uchwały SN dnia 21 września 1983 r., III CZP 44/83 OSNCP 1984, nr 4, poz. 48.


� R. K m i e c i k, Naczelne zasady karnoprocesowe w postępowaniu w sprawach nieletnich, (w:) Postępowanie z nieletnimi. Orzekanie i wykonywanie środków wychowawczych i poprawczych, pod red. T. B o j a r s k i e g o, Lublin 1988, s. 103.


� Wyniki badań aktowych prowadzonych w różnych sądach jednoznacznie na to wskazują. Por. pozycje  z przypisu 12 oraz M. K o r c y l - W o l s k a, op. cit., s. 209.


� R. K m i e c i k, Naczelne zasady karnoprocesowe..., s. 103.


�Por. L. J a w o r s k i, op. cit., s. 121–122.


� M. K o r c y l - W o l s k a, op. cit., s. 207.


� T. G r z e g o r c z y k, op. cit., s. 56; podobnie A. S t r z e m b o s z wyraził pogląd, że pokrzywdzony występuje w charakterze strony w tym postępowaniu (Postępowanie w sprawach nieletnich w prawie polskim, Lublin 1984, s. 78). 


� Por. np. uchwałę 7 SN z dnia 14 lipca 1992 r., III CZP 72/92, OSNCP 1992, nr 10, poz. 183; postanowienie SN z dnia 24 lipca 1997 r., ICK 479/97, OSNIC 1998, nr 1, poz.12.


� Por. W. S i e d l e c k i, (w:) W. S i e d l e c k i, Z. Ś w i e b o d a, Postępowanie cywilne. Zarys wykładu, Warszawa 1998, s. 26.


� Por. W. S i e d l e c k i, op. cit., s. 296.
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