SEJM
RZECZYPOSPOLITE] POLSKIE] Warszawa, 2 grudnia 2011 ¢

Sygn. akt K 25/11
BAS-WPTK-1865/11

Trybunatl Konstytucyjny -

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwigzku z art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedktadam wyjasnienia w sprawie wniosku
Rzecznika Praw Obywatelskich z 18 lipca 2011 r. (sygn. akt K 25/11), jednoczesénie
wnoszgc o stwierdzenie, ze art. 73 § 2 i 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) jest zgodny z art. 42 ust. 2

w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytugiji.



Uzasadnienie

l. Przedmiot kontroli

1. Artykut 73 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.; dalej jako k.p.k.) stanowi:

.8 1. Oskarzony tymczasowo aresztowany moze porozumiewaé si¢ ze
swym obroncg podczas nieobecnosci innych os6b oraz korespondencyjnie.

§ 2. W postepowaniu przygotowawczym prokurator udzielajgc zezwolenia
na porozumiewanie sie moze w szczegoélnie uzasadnionym wypadku zastrzec,
Ze bedzie przy tym obecny sam lub osoba przez niego upowazniona.

§ 3. Prokurator moze réwniez zastrzec kontrole korespondencii
podejrzanego z obrorica.

§ 4. Zastrzezenia, o ktérych mowa w § 2 i 3, nie moga by¢ utrzymywane
ani dokonane po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania

podejrzanego”.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej jako RPO lub wnioskodawca)
w przeditozonym Trybunatowi Konstytucyjnemu wniosku kwestionuje konstytucyjnosé
art. 73§2i3kp.k '

Il. Analiza formalnoprawna

Z uwagi na to, ze RPO przedmiotem kontroli uczynit m.in. art. 73 § 2 k.pk.,
za$ wzorcami konstytucyjnosci art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
(prawo do obrony), przypomnieé¢ nalezy, iz wyrokiem z 17 lutego 2004 r. (sygn. akt
SK 39/02) Trybunat Konstytucyjny orzekt, iz art. 73 § 2 k.p.k. jest zgodny z art. 42
ust. 2 i art. 78 Konstytucji. Wnioskodawca, majgc $wiadomos$¢ istnienia tego wyroku,
wskazuje, ze jego watpliwosci ,budzi nie tyle sam fakt wprowadzenia krétkotrwatego
ograniczenia w zakresie swobody kontaktu obroncy z podejrzanym i brak $rodka
zaskarzenia (co byto przedmiotem oceny Trybunatu Konstytucyjnego
[w przywotanym wyroku z 17 lutego 2004 r. — uwaga witasnal), lecz przyjete przez
ustawodawce kryterium wprowadzenia takiego krétkotrwatego ograniczenia
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[w postaci zwrotu ,w szczegdinie uzasadnionym wypadku” — uwaga wiasna]”.
Stwierdzenie to ma uzasadniaé dopuszczalino$é merytorycznego rozpoznania
niniejszej sprawy przez Trybunat Konstytucyjny, mimo orzeczenia juz przez ten organ
0 zgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 ustawy zasadnicze;.

Powyzsze stanowisko RPO budzi jednak pewne watpliwosci. Przede
wszystkim wydaje sie, ze zbyt wasko odczytat on zakres problemu konstytucyjnego,
ktoéry byt przedmiotem skargi konstytucyjnej i rozwazar Trybunatu Konstytucyjnego
w sprawie o sygn. akt SK 39/02. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze o ile w sprawie
tej skarzgcy faktycznie nie postawit wprost zarzutu niedookreslonosci zawartego
w art. 73 § 2 k.p.k. kryterium ograniczenia prawa do obrony (na czym skupia sie RPO
W niniejszej sprawie), o tyle jednak zakwestionowat on catg te regulacje, uznajac ze
nie jest ona konieczna w demokratycznym parstwie prawnym. Ponadto skarzacy,
podobnie jak czyni to RPO w niniejszej sprawie, wskazywat na mozliwo$¢ nadmiernej
uznaniowos$ci i dowolno$ci w stosowaniu przez prokuratora art. 73 § 2 kpk.
W zwiazku z takimi zarzutami skarzacego, w sprawie o Sygn. akt SK 39/02 Trybunat
Konstytucyjny odniést sie takze do kwestionowanego aktualnie przez RPO kryterium
ograniczenia prawa do obrony z art. 73 § 2 k.p.k. Przy czym nalezy podkresli¢, ze
byto to odniesienie aprobujgce. Sad konstytucyjny uznat mianowicie, ze postuzenie
sig w art. 73 § 2 k.p.k. sformutowaniem ,w szczeg6lnie uzasadnionym wypadku”}jest
jednym z argumentdéw przemawiajacych za jego konstytucyjnbécia. Przesadza ono
bowiem o wyjatkowym charakterze tego przepisu, ktéry moze by¢ zastosowany tylko
w szczegoélnie uzasadnionych okoliczno$ciach. Odnoszac sie do tresci
sformutowania ,w szczeg6lnie uzasadnionym wypadku” Trybunat Konstytucyjny
stwierdzit: ,Oczywiscie pojecie to moze budzi¢ pewne kontrowersje, jednak wskazaé
trzeba, Zze suwerenna decyzja prokuratora oparta musi by¢é na wiedzy o stanie
prowadzonego postepowania i powinna stuzyé realizacji celéw postepowania
karnego o ktérych mowa w art. 2 § 1 k.p.k. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze
generalna dyrektywa nakazuje zasadniczg ostrozno$¢ w stosowaniu ograniczen
swobody kontaktéw oskarzonych z ich obroricami”.

PowyZzsze uprawnia do stwierdzenia, ze podnoszony w niniejszej sprawie
zarzut niezgodnoédci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji zostat juz w zasadzie rozpoznany przez Trybunat Konstytucyjny
wsprawie o sygn. akt SK 39/02. Kwestionowane przez RPO sformutowanie

"W szczegblnie uzasadnionym wypadku” zostato tam uznane za jeden z argumentéw
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przemawiajacych za konstytucyjnoscig art. 73 § 2 k.p.k. i dlatego tez nie sposéb
przyjaé, aby w niniejszej sprawie to samo sformutowanie stato sie — jak chce tego
wnioskodawca — powodem niekonstytucyjnosci art. 73 § 2 k.p.k. W takim stanie
rzeczy Trybunat Konstytucyjny powinien rozwazy¢é umorzenie niniejszego
postepowania w zakresie badania zgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2
w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji z powodu zbednosci wydania wyroku (art. 39
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym, Dz. U.
Nr 102, poz. 643 ze zm.). Na wypadek, gdyby sad konstytucyjny nie podzielit
zapatrywan Sejmu w tej kwestii, w dalszej czesci niniejszego pisma odniesiono sie
do meritum podniesionego przez RPO zarzutu niezgodnosci art. 73 § 2 kp.k
z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytugiji.

lil. Prawo do obrony
1. Zarzuty wnioskodawcy

1. Wedtug wnioskodawcy kwestionowane przepisy, poprzez przewidziane
w nich ,ograniczenia w zakresie swobody kontakiéw podejrzanego z obroiicg”,
naruszajg art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji (prawo do obrony). Jak
wywodzi RPO: ,Istota tych ograniczeh sprowadza sie do mozliwosci zastrzezenia
‘przez prokuratora obecno$ci swojej albo osoby ftrzeciej podczas widzenia
podejrzanego z obroricg, a takze do mozliwosci kontroli korespondenc;ji z obroficg”.
Dostrzega on przy tym, ze powyzsze ograniczenia majg charakter czasowy, co
wynikaz art. 73 § 4 k.p.k.

2. W odniesieniu do art. 73 § 2 k.p.k. wnioskodawca podnosi, ze watpliwosci
co do konstytucyjnosci tego przepisu wynikajg ze sposobu sformutowania zawartego
tam kryterium ograniczenia swobody kontaktéw podejrzanego z obronca. Kryterium
to ma postac zwrotu ,w szczegélnie uzasadnionym wypadku”, ktéry — w ocenie RPO
— charakteryzuje sie nédmiernq niedookreslonoscig i ,pojemnoscig”. Té nadmierna
niedookreslonos¢ sprawia z kolei, iz 6w zwrot w doktrynie i orzecznictwie rozumiany
jest zbyt szeroko, bowiem odnosi sie go do tzw. waznego interesu $ledztwa
(dochodzenia), czy tez =zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania

przygotowawczego. Tymczasem — jak wywodzi, odwolujgcy sie m.in. do
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orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPCz), RPO -
,Przyczyn uzasadniajgcych przejsciowe ograniczenie prawa do obrony nalezy szukaé
raczej nie w celach prowadzonego postepowania karnego (...), lecz w co najmniej
uprawdopodobnionych, przybierajgcych forme naruszajgca porzadek prawny,
relacjach obronicy z tymczasowo aresztowanym”. Wnioskodawca podkresia przy tym,
ze decyzja procesowa wydana na podstawie art. 73 § 2 k.p.k. nie podlega
zaskarzeniu, co — w jego ocenie — przesadza o koniecznosci zapewnienia wigkszej
precyzji zawartego w tym przepisie ograniczenia prawa do obrony.

Rekapitulujgc uwagi poczynione wzgledem art. 73 § 2 k.p.k. RPO stwierdza,
ze niezgodno$¢ tego przepisu z Konstytucjag wynika z tego, ze ,pozostawia
prokuratorowi nadmierng swobode w okreslaniu ostatecznego ksztattu przej$ciowego

ograniczenia konstytucyjnego prawa do obrony”.

3. W odniesieniu do art. 73 § 3 k.p.k. wnioskodawca wskazuje, ze przepis ten
nie przewiduje zadnej przestanki (,adekwatnej okolicznosci”), ktéra uzasadniataby
zastrzezenie przez prokuratora kontroli ‘korespondencji podejrzanego z obrorica.
Sprawia to, iz ,w tym =zakresie prokurator nieskrepowany jakimikolwiek
postanowieniami ustawy w istocie zastepuje prawodawce, wyznaczajac w okresie
14 dni od dnia tymczasowego aresztowania podejrzanego rzeczywiste granice jégo
konstytucyjnego prawa do obrony”. W zwigzku z tym, jak stwierdza RPO, nie sposéb
przyjaé, ze istotne treSciowo elementy ograniczenia prawa do obrony zostaty
umieszczone w ustawie, czego wymaga art. 31 ust. 3 Konstytucji”.

Ponadto wnioskodawca, odwotujgc sie do zakazu dowodowego z art. 178
pkt 1 k.p.k., stwierdza, ze skoro w my$l tego przepisu ,niedopuszczalne jest
przestuchanie obroncy jako swiadka co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie udzielajac
jako obronica porady prawnej lub prowadzac sprawe, to konsekwentnie
niedopuszczalne winno byé réwniez zapoznawanie sie prokuratora z trescig
korespondencji podejrzanego z obroricg”. W zwiazku z tym RPO wyraza watpliwos¢,
czy tres¢ art. 73 § 3 k.p.k. da sie pogodzi¢ z istotg konstytucyjnego prawa do
obrony”, ktéra ,obejmuje (...) brak prawnej mozliwosci ingerencji organéw
procesowych w tre§¢ przekazu informacji pomiedzy podejrzanym i jego obroncg”,
bedacy elementarnym warunkiem ,prawidlowego funkcjonowania stosunku

obroniiczego i gwarancje zachowania zaufania podejrzanego do obroricy”.



2. Wzorce kontroli

1. Zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji: ,Kazdy, przeciw komu prowadzone jest
postepowanie karne, ma prawo do obrony we wszystkich stadiach postepowania.
Moze on w szczegdbinosci wybraé obronce lub na zasadach okreslonych w ustawie
korzystaé z obroicy z urzedu”.

Jak zauwaza Trybunat Konstytucyjny: »Konstytucyjne prawo do obrony nalezy
rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie tylko fundamentalng zasada procesu
karnego, ale tez elementarnym standardem demokratycznego parstwa prawnego.
Prawo to przystuguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko niemu postepowania
karnego (w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do wydania
prawomocnego wyroku, obejmuje réwniez etap postepowania wykonawczego. Prawo
' do obrony w procesie karnym ma wymiar materialny i formalny. Obrona materialna to
mozno$¢ bronienia przez oskarzonego jego intereséw osobiScie (np. mozno§é
odmowy skfadania wyjasnien, prawo wgladu w akta i sktadania wnioskow
dowodowych). Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy obroricy z wyboru
lub z urzedu. Obronca jest pefnomocnikiem oskarzonego, jego procesowym
przedstawicielem, a jego gk')wny.m zadaniem jest ochrona oskarzonego w taki
sposob, by cel procesu karnego osiggniety zostat z zagwarantowaniem prawa do
obrony” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02; zob. tez np. wyroki TK
z: 6 grudnia 2004 r., sygn. akt SK 29/04; 19 marca 2007 r., sygn. akt K 47/05;
3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07; 9 lipca 2009 r., sygn. akt K 31/08).

Doprecyzowujgc powyzszg wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego nalezy
wskazad, iz przystugiwanie prawa do obrony ,od chwili wszczecia (...) postepowania
karnego (...) az do wydania prawomocnego wyroku” oznacza, ze wynikajace
z art. 42 ust. 2 Konstytucji gwarancje muszg by¢ uwzgledniane we wszystkich fazach
postepowania karnego, w tym roéwniez w tych, ktére toczg sie przed organami
niesgdowymi, np. Policjg czy prokuratorem (zob. np. P. Sarnecki [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. Ill, Warszawa 2003,
komentarz do art. 42, s. 8). Nie nalezy przy tym jednak zapominaé, ze specyfika
przedsgdowych etapéw postepowania karnego moze w pewnych wypadkach
uzasadnia¢ limitowanie prawa do obrony. Kwestia ta dostrzegana jest
w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry w odniesieniu do niej m.in.

stwierdza: ,Proces karny jest ze swej istoty kontradyktoryjny, stanowi on spér
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rownouprawnionych stron przed bezstronnym sadem. W postepowaniu
przygotowawczym, ktorym kieruje prokurator, owa kontradyktoryjno$¢ jest w pewnym
zakresie ograniczona, co nie oznacza jednak, iz owe ograniczenia moga naruszaé
istote prawa do obrony” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02; zob. tez
np. postanowienie TK z 27 stycznia 2004 r., sygn. akt SK 50/03, w ktérym wskazuje
sie na specyfike postepowania przygotowawczego, uzasadniajacg ograniczenia

w dostepie do akt sprawy odnoszace sie do podejrzanego i jego obroricy).

2. W ramach konstytucyjnego prawa do obrony wyr6znié mozna szereg
uprawnien, przystugujgcych zardwno oskarzonemu (podejrzanemu), jak i jego
obroricy. W realiach niniejszej sprawy nalezy zwréci¢é szczegbing uwage na jedno
znich, a mianowicie prawo do kontaktu oskarzonego (podejrzanego) ze swoim
obrofica. Jest ono dostrzegane w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, ktory
z perspektywy uprawnien obroricy stwierdza: ,Uprawnienia obroricy to nie tylko
mozliwos¢ przegladania akt postepowania karnego — zapoznawania sie z materiatem
dowodowym, ale przede wszystkim kontakt z jego mocodawcg. To na podstawie
osobistego kontaktu, obrofica pozyskuje faktyczng wiedze o czynie sprawcy oraz
okoliczno$ciach zdarzenia bedacego przedmiotem postepowania, buduje strategie
obrony, zgtasza wnioski dowodowe i wspoétdziata z innymi obroficami wystepujacymi
w sprawie” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Z kolei w doktrynie
zauwaza sie, iz: ,Przygotowanie sie do obrony wymaga wspétdziatania oskarzonego
z jego obrorica. Wprawdzie kazdy z tych podmiotéw dysponuje na ogét pewng
autonomig w toku postepowania, niemniej najczesciej niezbedne sa uzgodnienia
wielu szczeg6towych kwestii. Z tego powodu zapewnienie mozliwosci przygotowania
obrony -musi oznacza¢ umozliwienie obrorficy kontaktu z oskarzonym, co ma
znaczenie wowczas, gdy jest on w toku procesu pozbawiony wolnosci (...) nie ulega
watpliwosci, ze umozliwienie porozumiewania sie aresztowanego oskarzonego ze
swoim obroricg nalezy do fundamentéw rzetelnego procesu sadowego,
umozliwiajacego przygotowywanie obrony i realizowanie jej w toku postepowania”
(P. Hofmanski/A. Wrébel [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnoéci. Komentarz do artykutow 1-18, t. |, red. L. Garlicki,
Warszawa 2010, s. 420 i przywotane tam orzecznictwo ETPCz, zob. tez np.
P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania karmego. Komentarz,
red. P. Hofmanski, t. I, Warszawa 2011, komentarz do art. 73, nb. 2).
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Nalezy podkresli¢, ze standard konstytucyjny wymaga, aby kontakt
oskarzonego (podejrzanego) ze swoim obroficg byt co do zasady kontaktem
swobodnym (zob. wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Oznacza to, ze
porozumiewanie sig¢ obroricy i jego klienta powinno byé nieskrepowane, wolne od
kontroli i innych, nadmiernych utrudnien. Stworzenie takich warunkéw stuzyé ma
prawidtowemu funkcjonowaniu stosunku obroriczego, opartego m.in. na zaufaniu
oskarzonego (podejrzanego) do swojego obroncy (zob. P. Hofmanski/A. Wrébel
[w:] Konwencja o Ochronie..., s. 420).

3. Wyrazone w art. 42 ust. 2 Konstytucji prawo do obrony nie ma charakteru
absolutnego (zob. np. wyroki TK z: 3 czerwca 2008 r., sygn. akt K 42/07; 9 lipca
2009r., sygn. akt K 31/08). Tym samym podlega ono limitowaniu, jednakze na
warunkach okreslonych w art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej.

Przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji formutuje nastepujace, kumulatywnie ujete,
przestanki dopuszczalno$ci ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw
i wolnosci: 1) ustawowa forma ograniczenia; 2) istnienie w parstwie demokratycznym
konieczno$ci wprowadzenia ograniczenia; 3) funkcjonalny zwigzek ograniczenia
zrealizacjg wskazanych w art. 31 ust. 3 wartoéci (bezpieczenstwo panstwa,
porzgdek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, wolnosci
i praw innych oséb); 4) zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolnosci (zob. np.
L. Garlicki [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki,
t. lll, Warszawa 2003, komentarz do art. 31, s. 14in.).

3. Analiza zgodnosci

1. Na gruncie polskiego ustawodawstwa karnego mozna méwié o zasadzie
swobodnego porozumiewania sie tymczasowo aresztowanego (oskarzonego
i podejrzanego) ze swym obror'\cq' podczas nieobecno$ci innych oséb oraz
korespondencyjnie. Zasada ta ma swoje normatywne umocowanie w dwéch
przepisach. Mowa tu o art. 215 § 1 zd. 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557 ze zm.), ktéry stanowi, iz: ,Tymczasowo
aresztowany ma prawo do porozumiewania si¢ z obroncg lub petnomocnikiem
bedgcym adwokatem albo radca prawnym podczas nieobecnoéci innych oséb oraz

korespondencyjnie” oraz o art. 73 § 1 kp.k, zgodnie z ktérym: ,Oskarzony
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tymczasowo aresztowany moze porozumiewaé sie ze swym obrorica podczas
nieobecnosci innych os6b oraz korespondencyjnie”.

Zasada swobodnego porozumiewania sie oskarzonego (podejrzanego) ze
éwym obroncg podczas nieobecnosci innych oséb oraz korespondencyjnie nie ma
i nie moze mie¢ charakteru absolutnego. Nalezy jednak podkreslié, ze mimo istnienia
przepisow umozliwiajgcych limitowanie tej zasady, de lege /ata jest ona restrykcyjnie
przestrzegana. W aktuainym stanie prawnym brak jest bowiem przepisu, ktory
umozliwiatby catkowite od niej odstepstwo. Innymi stowy: ,W obecnym stanie
prawnym nie przewiduje sie sytuacji, w ktérej organ procesowy mogiby w ogdle
odmowi¢ kontaktu tymczasowo aresztowanego, podejrzanego oraz oskarzonego ze
swym obroncg” (W. Posnow [w:] Kodeks postepowania karnego — komentarz OnLine
(Legalis), red. J. Skorupka, komentarz do art. 73, teza 1).

2. Przejawem limitowania zasady swobodnego porozumiewania sie
tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym obroricg podczas nieobecnosci
innych os6b oraz korespondencyjnie sg kwestionowane przez RPO art. 73 § 2
iart. 73 § 3 k.p.k. Pierwszy z tych przepiséw uprawnia bowiem prokuratora do tego,
aby w postepowaniu przygotowawczym, w szczegdlnie uzasadnionym wypadku,
zastrzec, ze on sam albo osoba przez niego upowazniona bedg obecni podczas
kontaktu (rozmowy) podejrzanego z obrorica. Drugi z tych przepiséw pozwala za$
prokuratorowi w postepowaniu przygotowawczym zastrzec kontrole korespondencii
| prowadzonej miedzy podejrzanym a jego obrorica.

Z uwagi na to, ze — jak juz byta o tym mowa — swoboda porozumiewania sie
oskarzonego (podejrzanego) ze swym obrorcg jest elementem konstytucyjnego
prawa do obrony, kwestionowane przepisy stanowig niewatpliwie ingerencje w prawo
wyrazone w art. 42 ust. 2 ustawy zasadniczej. Nie mozna jednak podzielié
stanowiska RPO, Ze ingerencja ta nie odpowiada warunkom okreslonym w art. 31

ust. 3 Konstytucji.

3. W odniesieniu do obu kwestionowanych przepiséw nalezy przede
wszystkim zwr6ci¢ uwage na nastepujace argumenty, ktére przeczg stanowisku RPO

zaprezentowanemu w niniejszej sprawie.



Po pierwsze, art. 73 § 2 i 3 k.p.k. nie przyznajg prokuratorowi uprawnienia do
zakazania porozumiewania sie tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym
obrorica, a jedynie pozwalajg na ograniczenie swobody owego porozumiewania sie.
Poza tym, jak juz byta o tym mowa, w aktualnym stanie prawnym brak jest przepisu,
ktory dawatby prokuratorowi lub innemu organowi podstawe do uniemozliwienia
kontaktu tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swoim obronica.

Po drugie, przewidziane w art. 73 § 2 i 3 k.p.k. ograniczenia swobody
porozumiewania sig¢ tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym obroricg nie
moga znalezé zasfosowania na dowolnym etapie postepowania karnego, lecz tylko
wjego pierwszym stadium, jakim jest postepowanie przygotowawcze. Swiadczy
o tym bezspornie brzmienie tych przepiséw, w ktéorych mowa jest o postepowaniu
przygotowawczym (art. 73 § 2 k.p.k.) i podejrzanym (art. 73 § 3 k.p.k.). Tym samym
z chwilg wniesienia aktu oskarzenia do sadu ograniczenia z art. 73 § 2 i 3 k.p.k. nie
moga mie¢ miejsca, co dotyczy takze sytuacji, w ktérej akt oskarzenia wniesiony
zostat do sadu przed uplywem 14 dni od chwili zatrzymania podejrzanego (zob. np.
P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania kamego...,
komentarz do art. 73, nb. 8 i 13; W. Posnow [w:] Kodeks postgpowania kamego...,
komentarz do art. 73, teza 9).

Po trzecie, analizowane ograniczenia swobody porozumiewania sie
podejrzanego ze swym obroricg znajdujg zastosowanie tylko wowczas, gdy wobec
tego pierwszego wykonywany jest najsurowszy $rodek zapobiegawczy, jakim jest
tymczasowe aresztowanie. Tym samym ograniczenia te nie wchodzg w gre
w sytuacji, gdy wobec podejrzanego stosowane sa inne $rodki zapobiegawcze (np.
dozér Policji), a tym bardziej, gdy nie stosuje sig¢ wobec niego zadnych $rodkéw
zapobiegawczych.

Po czwarte, specyfika wstepnej fazy postepowania przygotowawczego
i okoliczno$ci uzasadniajacych stosowanie $rodka zapobiegawczego, jakim jest
tymczasowe aresztowanie, wymaga wprowadzenia ograniczen swobody
porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym obrorica.
Warto przy tym zauwazy¢, ze niepodwazalno$¢ tej konstatacji dostrzegana jest przez
Trybunat Konstytucyjny, ktéry w wyroku z 17 lutego 2004 r. (sygn. akt SK 39/02)
wprost stwierdzit. ,Z oczywistych wzgledéw kontakty obroricy z oskarzonym, wobec
ktérego zastosowano jako $rodek zapobiegawczy tymczasowe aresztowanie,

podlegajg ograniczeniom”. Jezeli chodzi o wstepng faze postepowania
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przygotowawczego, to nalezy pamieta¢, ze w wielu wypadkach jest ona kluczowym
momentem dla catego postepowania karnego. To bowiem na tym etapie powinno
dojs¢ do jak najszybszego zabezpieczenia oraz utrwalenia $ladéw i dowodéw, zanim
zostang one znieksztatcone badz przez uplyw czasu, badz tez np. poprzez dziatania
czlowieka, w tym podejrzanego (np. zacieranie $ladéw, naklanianie do sktadania
falszywych zeznan). Dla zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania
przygotowawczego stosowane sg m.in. $rodki zapobiegawcze, przy czym
najsurowszy z nich — tymczasowe aresztowanie polega na pozbawieniu
podejrzanego wolnosci i umieszczeniu go w areszcie $ledczym. Do istoty tego $rodka
nalezy fizyczne odizolowanie podejrzanego od $wiata zewnetrznego i objecie
kontrolg jego kontaktéw z tym $wiatem. Ta specyfika wstepnej fazy postepowania
przygotowawczego i okolicznoéci uzasadniajacych stosowanie tymczasowego
aresztowania, ktéra wymaga wprowadzenia ograniczeri swobody porozumiewania
si¢ tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym obrorica, jest dostrzegana
zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. W doktrynie
wskazuje sie, ze kwestionowane regulacje stuzg interesowi prowadzonego
postepowania karnego, a zwlaszcza za$ osiggnieciu celéw postepowania
przygotowawczego, o ktdrych mowa w art. 297 k.p.k.” (zgodnie z tym ostatnim
przepisem celem postepowania przygotowawczego jest m.in. ustalenie, czy zostat
popetniony czyn. zabroniony i czy stanowi on przestepstwo; wykrycie i w razie
potrzeby ujecie sprawcy; zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie
utrwalenie dowodéw dla sgdu), zapobiezeniu matactwu, wiasciwemu zabezpieczeniu
Sladow i dowodéw w poczatkowej fazie postgpowania przygotowawczego (zob.
W. Posnow [w:] Kodeks postepowania karnego..., komentarz do art. 73, tezy 7, 10
i11; a takze np. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania
kamego..., komentarz do art. 73, nb. 9; D. Tarnowska, Prawo tymczasowo
aresztowanego oskarzonego do kontaktowania si¢ ze swoim obrorica, ,Prokuratura
i Prawo” 2003, nr 12, s. 144, ktéra z jednej strony wskazuje m.in. na mozliwo$é
wykorzystania obroficy do przekazywania przez podejrzanego informacji na
zewnatrz, z drugiej za$ podnosi, ze obecno$¢ prokuratora lub osoby przez nig
upowaznionej stuzy¢ moze zapewnieniu bezpieczeristwa obroricy, gdy tymczasowo
aresztowany zachowuje sig agresywnie). Z kolei Trybunat Konstytucyjny
w odniesieniu do wynikajacego z art. 73 § 2 k.p.k. ograniczenia swobody kontaktow

podejrzanego i jego obroficy podnosi m.in.: ,Niewatpliwie w intencji ustawodawcy
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ograniczenie, o ktérym mowa, stuzy¢ ma interesowi prowadzonego postepowania
karnego, szczegélnie na etapie postgpowania przygotowawczego, ktérego celem
jest: ustalenie czy zostat popetniony czyn zabroniony i czy stanowi on przestepstwo,
wykrycie i ujgcie sprawcy, wyjasnienie okolicznosci sprawy oraz zebranie,
zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodéw (por. art. 297 k.p.k.).
Postgpowanie przygotowawcze podporzadkowane jest dyrektywie inkwizycyjnosci,
wszczynane jest i prowadzone przez organa $cigania niezaleznie od czyjegokolwiek
stanowiska i woli. Szczegélna rola przypada tu prokuratorowi, ktéry z reguty
wszczyna postepowanie karne i nadzoruje je, podejmujac decyzje
0 przeprowadzeniu czynno$ci dowodowych. Generalnie to wiagnie prokurator ustala
taktyke postgpowania, a ta jego silna pozycja procesowa wynika nie tylko
z przepisdw postgpowania karnego, ale tez rozdziatu trzeciego ustawy Z dnia
20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (...) zarzadzenie ograniczajagce swobode
porozumiewania si¢ oskarzonego z obroricg podczas nieobecnosci innych oséb musi
by¢ uzasadnione waznym interesem toczacego sie postepowania. Ma ono istotne
znaczenie zwlaszcza we wstepnej fazie postepowania, gdy zachodzi obawa
matactwa, albo konieczno$¢é sprawdzenia alibi”.

Po piate, przewidziane w art. 73 § 2 i 3 k.p.k. ograniczenia swobodnego
porozumiéwania sig tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swyrh obronicg
podczas: nieobecno$ci innych oséb oraz korespondencyjnie maja charakter
przejsciowy. Wynika to wprost z art. 73 § 4 kp.k., ktéry stanowi, iz: ,Zastrzezenia,
o ktorych mowa w § 2i 3 [art. 73 k.p.k. — uwaga wiasna], nie moga byé utrzymywane
ani dokonane po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania podejrzanego”.
Przepis ten wskazuje wigc na krétkotrwaly, $ciSle okreslony i nie podlegajacy
przediuzeniu w zadnych okolicznosciach limit czasowy stosowania dopuszczalnych
ograniczefi swobody porozumiewania sie tymczasowo aresztowanego podejrzanego
ze swym obrornca. Analogicznie art. 73 § 4 k.p.k. odczytuje Trybunat Konstytucyjny,
ktory m.in. stwierdza: ,Zarzadzenie prokuratora o swoistym nadzorowaniu kontaktéw
ma (...) charakter krotkotrwaty, bowiem nie moze by¢ utrzymane ani dokonane po
uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania” i dalej: ,tre$¢ art. 73 § 2 k.p.k.
miesci sie w wyznaczonych przez art. 31 ust. 3 Konstytucji granicach ustanawiania
ograniczen w korzystaniu z wolnoéci i praw. Uzna¢ trzeba, ze ograniczenie prawa
oskarzonego do porozumiewania si¢ z jego obrorica pod nieobecno$é innych osob —
w ksztatcie unormowanym przepisami Kodeksu — nie stanowi nadmiernej ingerencji
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w prawo do obrony. Wynika to przede wszystkim z krotkotrwatego — bo zaledwie 14-
dniowego okresu, w ktorym prokurator moze ograniczy¢é swobode kontaktéw
oskarzonego z obror’lcq’; (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02).
Krotkotrwato$¢ 14-dniowego terminu z art. 73 § 4 k.p.k. podkreslana jest takze
w doktrynie (zob. np. K.T. Boratyriska [w:] K.T. Boratyriska, A. Gérski, A. Sakowicz,
A. Wazny, Kodeks postepowania kamego. Komentarz, Warszawa 2009, komentarz
do art. 73, nb. 3; Z. Gostyriski, S. Zablocki [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, red. Z. Gostynski, R.A. Stefanski, S. Zablocki, t. I, Warszawa 2003,
s. 521). Nalezy przy tym mie¢ na uwadze korzystne dla podejrzanego zasady
obliczania 14-dniowego terminu z art. 73 § 4 k.p.k.,, ktére nie pozwalajg na jego
naduzywanie czy tez nieformalne wydtuzanie. | tak okres tymczasowego
aresztowania liczy sig od dnia zatrzymania (art. 265 k.p.k.), ktéry odnotowywany jest
(wraz z godzing zatrzymania) w protokole zatrzymania (art. 244 § 3 k.p.k.). Chodzi tu
zatem o datg faktycznego pozbawienia wolnosci, a nie o date wydania formalnego
postanowienia o tymczasowym aresztowaniu (zob. np. W. Posnow [w:] Kodeks
postgpowania karmego..., komentarz do art. 73, teza 6 i przywotany tam wyrok SN
z24 stycznia 1989 r., sygn. akt V KRM 294/88). Ponadto 14-dniowy termin
tymczasowego aresztowania rozpoczyna bieg takze woéwczas, gdy rzeczywiste
pozbawienie wolnosci nastapito poza granicami kraju (zob. np. P. Hofmaniski,
E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania kamego..., komentarz do art. 265,
nb. 3). ,

Powyzsze w =zasadzie uniemozliwia uznanie w perspektywie catego
postepowania karnego, ze z powodu zastosowania art. 73 § 2 lub 3 k.p.k. moze
dojs¢ do zniweczenia obrony podejrzanego. Nie sposdb zatem moéwié tu, jék to czyni
RPO w odniesieniu do art. 73 § 3 k.p.k., 0 naruszeniu istoty konstytucyjnego prawa
do obrony. Warto przy tym zauwazy¢, ze ,prawo do obrony ocenia¢ nalezy na
podstawie przebiegu calego postgpowania, z rozwazeniem kwestii czy ewentualna
niedostepno$¢ pewnych $rodkéw obrony miata wplyw na tre$é orzeczenia” i wiasnie
z tej perspektywy Trybunat Konstytucyjny uznat, ze przewidziane w art. 73 § 2 k.p.k.
ograniczenie prawa do obrony ,nie moze mie¢ zasadniczego wptywu na sytuacje
procesowq oskarzonego i nie stanowi przeszkody w przygotowywaniu obrony.
Faktycznie bowiem obrona ta — zaréwno w sensie materialnym jak i formalnym — jest
realizowana i nie ma zadnych przeszkéd w kontakcie oskarzonego i jego obroricy,

a jedyne ograniczenie - dotyczy jawnej obecnosci osoby trzeciej (nie sg zatem
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stosowane $rodki techniki operacyjnej). Z tych wzgledéw uznaé nalezy art. 73 § 2
k.p.k. za zgodny z art. 42 ust. 2 Konstytucji” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt
SK 39/02).

4. Odnoszac si¢ do eksponowanego przez RPO zarzutu, zgodnie z ktérym
zawarte w art. 73 § 2 k.p.k. kryterium ograniczenia swobody kontaktéw podejrzanego
z obroricg w postaci zwrotu ,w szczegdinie uzasadnionym wypadku® charakteryzuje
sie nadmierng niedookreslonoscia i ,pojemnoscia”, na wstepie nalezy przyznaé, ze
faktycznie mamy tu do czynienia z pojeciem nieostrym. Na nieostro$é te nalezy
jednak patrze¢ w kontekscie funkcji kwestionowanego zwrotu, ktérqjest —jak juz byta
o tym mowa — wskazanie na wyjatkowy charakter art. 73 § 2 k.p.k. i na mozliwo$é
jego zastosowania tylko w szczegdlnie uzasadnionych okolicznosciach (zob. wyrok
TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02, w ktérym m.in. stwierdzono: ,Przede
wszystkim nalezy zwr6cié uwage na wyjatkowy charakter tego przepisu, bowiem
przewidziane w nim ograniczenie swobody kontaktdw oskarzonego i jego obroricy
musi by¢ uzasadnione szczeg6lnymi okolicznosciami (...) zarzadzenie prokuratora
wydane w trybie art. 73 § 2 k.p.k. ma charakter wyjatkowy i moze byé wydane
w szczegolnie uzasadnionym przypadku”). Zwrot ten nalezy wigc odczytywaé nie tyle
z perspektywy ograniczenia prawa do obrony, co z punktu widzenia zabezpieczenia
tego prawa przed nieuzasadnionymi ograniczeniami. ,

Nie mozna ponadto podzieli¢ stanowiska RPO o zbyt szerokim rozumieniu
zwrotu ,w szczegolnie uzasadnionym wypadku®. Jest on bowiem interpretowany
w sposOb zawezajgcy. Wskazuje sig¢ w szczegélno$ci na ,zasadniczg ostroznosé
w stosowaniu ograniczei swobody kontaktéw oskarzonych z ich obroficami’
(K.T. Boratyniska [w:] Kodeks postepowania kamnego..., komentarz do art. 73, nb. 4),
na to, iz ,zastrzeZenie prokuratora, wydane w trybie art. 73 § 2 k.p.k., ma charakter
wyjatkowy” (W. Posnow [w:] Kodeks postepowania karnego..., komentarz do art. 73,
teza 10), czy tez na to, ze ,prokurator moze skorzysta¢ z tego prawa w wyjatkowych
sytuacjach” (D. Tarnowska, Prawo tylhczasowo aresztowanego..., s. 144). Taki
sposéb interpretacji art. 73 § 2 k.p.k., stanowigcego wyjatek od zasady swobodnego
porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego (oskarzonego i podejrzanego) ze
swym obroiicyg, jest jak najbardziej uzasadniony w $wietle jednej z podstawowych
regut wykiadni, zgodnie z ktérg wyjatkéw nie nalezy interpretowaé rozszerzajgco

(exceptiones non sunt extendendae).
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5. Jak juz wskazano, RPO stoi na stanowisku, iz ,przyczyn uzasadniajgcych
przejSciowe ograniczenie prawa do obrony nalezy szukaé raczej nie w celach
p‘rowadzonego postepdwania karnego (...), lecz w co najmnigj
uprawdopodobnionych, przybierajacych forme naruszajgcg porzadek prawny,
relacjach obroncy z tymczasowo aresztowanym”. Wnioskodawca, prezentujac taki
poglad, zdaje sie przeciwstawia¢ zapobiezenie bezprawnym relacjom obroficy
z tymczasowo aresztowanym osiggnieciu celéw prowadzonego postepowania
karnego. Takie rozumowanie nie moze jednak zyska¢ aprobaty, bowiem bezprawne
relacie obrofAcy z tymczasowo aresztowanym (np. dostarczenie tymczasowo
aresztowanemu przez obronce telefonu komérkowego) najczesciej bedg sprzeciwiac¢
sie celom postepowania karnego i w zwigzku z tym ich przeciwstawianie, a nawet
samo izolowanie, trudno uzna¢ za uprawnione.

Ponadto nie spos6b przyjgé, jak czyni to RPO odwotujac sie m.in. do
orzecznictwa ETPCz, ze ograniczenie swobody kontaktu tymczasowo
aresztowanego podejrzanego z obroncg powinno byé dopuszczalne tylko woéwczas,
gdy ,istnieja powazne przypuszczenia, iz kontakty obroficy z aresztowanym godzi¢
beda w porzadek prawny”. Wypowiedzi ETPCz nie dajg bowiem podstaw do
formutowania tak kategorycznego stanowiska. W celu wyjasnienia tej kwestii nalezy
w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze ETPCz z art. 6 ust. 3 lit. ¢ Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.;
dalej jako EKPCz), ktéry stanowi, iz: ,Kazdy oskarzony o popetnienie czynu
zagrozonego karg ma co najmniej prawo do: bronienia sie osobiscie lub przez
ustanowionego przez siebie obrorice, a jesli nie ma wystarczajacych srodkéw na
pokrycie kosztéw obrony — do bezplatnego korzystania z pomocy obrorncy
wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru sprawiedliwosci”,
wyprowadza ,prawo oskarzonego do komunikowania sie¢ ze swoim obroricg bez
udziatu oséb trzecich”, uznajac je za jeden z podstawowych wymogéw rzetelnego
procesu. Podkresla przy tym, Ze jezeli obrofca nie moze naradza¢ sie ze swoim
klientem i otrzymywaé poufnych instrukcji bez nadzoru, wéwczas $wiadczona pomoc
prawna moze straci¢ wiele ze swojej efektywnosci, podczas gdy EKPCz ma
gwarantowaé prawa, ktoére sa rzeczywiste i skuteczne. Z drugiej jednak strony
ETPCz zauwaza, iz ,prawo oskarzonego do komunikowania si¢ ze swoim obroiicg

bez udziatu oséb trzecich” nie jest wyraznie wyrazone w EKPCz, nie ma charakteru
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absolutnego i moze by¢ przedmiotem ograniczeri (zob. np. orzeczenia ETPCz
z: 28 listopada 1991 r. w sprawie S. przeciwko Szwajcarii, skargi nr 12629/87
i 13965/88; 19 grudnia 2006 r. w sprawie Oferta Plus S.R.L. przeciwko Motdawii,
skarga nr 14385/04; 10 maja 2007 r. w sprawie Modarca przeciwko Motdawii, skarga
nr 14437/05; 13 stycznia 2009 r. w sprawie Rybacki przeciwko Polsce, skarga
nr 52479/99). Dopuszczalno$é tych ograniczen, wbrew temu co zdaje sie sugerowaé
RPO, moze wynika¢ z réznych powoddw, nie za$ tylko z uzasadnionego podejrzenia
bezprawnych relacji tymczasowo aresztowanego z obrofica. Mozna tu przykfadowo
wskaza¢ na charakter (wage) zarzutu postawionego tymczasowo aresztowanemu,
jego ,stopien niebezpieczenstwa”, czy tez bezpieczeristwo osobiste obroricy (zob.
np. orzeczenie ETPCz z 10 maja 2007 r. w sprawie Modarca przeciwko Motdawii,
skarga nr 14437/05 i przywofana tam sprawa Krécher and Méller przeciwko
Szwajcarii, skarga nr 8463/78). W zwigzku z tym podzieli¢ nalezy ten fragment opinii
Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego dotyczacej zgodnosci art. 73 § 2-4 kp.k.
z wzorcami konstytucyjnymi (sygn. KKPK 401/6/11), w ktérym stwierdza sig, ze
.analiza orzecznictwa strasburskiego pozwala na poszukiwanie rozsadnego
kryterium ograniczenia dyskrecjonalnosci kontaktu (zaréwno bezposredniego, jak
i korespondencyjnego) tymczasowo aresztowanego z jego obroicg badz to
w «konieczno$ci zapewnienia ochrony intereséw postepowania», badz w «potrzebie
zapewnienia bezpieczenstwa» (zarébwno szeroko pojetego bezpieczenstwa
publicznego, jak i bezpieczeristwa uczestnikéw postepowania, w tym samego
obroncy, ktérego podejrzany — majac $wiadomosé wstepnej fazy postepowania,
awigc ksztattowania dopiero materialu dowodowego — moze naklaniaé do
naruszenia juz nie tylko standardéw etycznych, ale i prawnych; $wiadomo$é tego, ze
kontakt z obroficg poddany jest kontroli minimalizuje to zagrozenie), badz

w «uzasadnionej obawie podjecia préby matactwa»” (s. 7).

6. Nalezy w koncu zaznaczyé, ze RPO, opierajac zarzut niekonstytucyjnosci
art. 73 § 2 k.p.k. w zasadzie wytacznie na krytyce sformutowania ,w szczegélnie
uzasadnionym wypadku” i twierdzeniu, iz ograniczenie swobody kontaktu
tymczasowo aresztowanego podejrzanego z obroricg powinno byé dopuszczalne
tylko woéwczas, gdy ,istnieja powazne przypuszczenia, iz kontakty obroncy
Z aresztowanym godzi¢ beda w porzadek prawny”, nie przyktada nalezytej wagi do
okoliczno$ci, ze — jak juz wskazywano — ,prawo do obrony oceniaé nalezy na
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podstawie przebiegu catego postepowania, z rozwazeniem kwestii czy ewentualna
niedostepno$¢ pewnych $rodkéw obrony miata wplyw na tre$é orzeczenia” (wyrok TK
z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Takie uzasadnienie zarzutu
niekonstytucyjnoéci moze dziwi¢ zwlaszcza dlatego, ze RPO odwoluje sie do
orzecznictwa ETPCz, ktéry to organ wielokrotnie podkreslat, Zze ograniczenia
swobodnych kontaktéw oskarzonego i obroricy zawsze musza byé oceniane przez
pryzmat tego, czy i w jakim stopniu wptynely lub mogly wptynaé na dalszy bieg
sprawy, a zwifaszcza czy uniemozliwity przygotowania skutecznej obrony. | dlatego
tez ETPCz orzekat przyktadowo, ze nawet 20-dniowy okres oczekiwania na pierwszy
kontakt z obrorica, co niewatpliwie jest obostrzeniem idacym duzo dalej niz
zapewnienie kontaktu z obroficg w warunkach 14-dniowego ,nadzoru”, nie naruszyt
EKPCz (zob. np. P. Hofmariski/A. Wrobel [w:] Konwencja o Ochronie..., s. 421-422
i przywotane tam orzecznictwo ETPCz; a takze orzeczenia ETPCz z: 4 pazdziernika
2005 r. w sprawie Sarban przeciwko Moidawii, skarga nr 3456/05; 10 maja 2007 r.
w sprawie Modarca przeciwko Motdawii, skarga nr 14437/05).

W zwigzku z powyzszym Sejm, odsylajac do poczynionych juz rozwazan,
pragnie podkreslic, ze nie sposéb badaé konstytucyjnosci kwestionowanego przepisu
bez uwzglednienia jego catej zawarto$ci normatywnej oraz kontekstu normatywnego,
w jakim sig znajduje. Nie mozna tu wigc pomija¢ takich kwestii jak: przejéciowy (14-
dniowy) charakter ograniczenia swobodnego porozumiewania sie tymczasowo
aresztowanego podejrzanego ze swym obroricg, mozliwo$¢é zastosowania tego
ograniczenia tylko w pierwszym stadium postepowania karnego, jakim jest
postgpowanie przygotowawcze i tylko w sytuacji stosowania tymczasowego
aresztowania. W koricu nie mozna ignorowaé specyfiki wstepnej fazy postepowania
przygotowawczego i  okoliczno$ci  uzasadniajgcych  stosowanie  $rodka
zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania, ktéra to specyfika
wymaga wprowadzenia ograniczeri swobody porozumiewania sie tymczasowo

aresztowanego podejrzanego ze swym obrorica.

7. W zwiazku z zarzutem, iz art. 73 § 3 k.p.k., w odréznieniu od art. 73 § 2
k.p.k., nie przewiduje zadnej przestanki (,adekwatnej okolicznosci”), ktéra
uzasadniataby zastrzezenie przez prokuratora kontroli korespondencji podejrzanego
z obronca, przypomnie¢ nalezy, ze ,utrwalona praktyka sadowa dotyczaca

interpretacji przepiséw prawnych, zwlaszcza gdy jest ona do$é¢ jednoznaczna,
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wskazuje na tre$¢ stosowanego prawa, a wigc na wole ustawodawcy, chocby
teoretycznie istniata mozliwos¢ innej wyktadni. Ocenie powinna podlegaé wola
ustawodawcy wynikajaca z literalnego brzmienia przepisu prawnego oraz
uksztattowanej na jej bazie wykladni. Przy braku rozbieznosci prawnych
w interpretacji przepiséw prawa, utrwalong w praktyce tresé prawa nalezafoby
traktowa¢ jako odpowiadajaca woli ustawodawcy. W takim tez zakresie podlega ona
kontroli z punktu widzenia zgodno$ci z Konstytucjg” (wyrok TK z 6 wrzeénia 2001 r.,
sygn. akt P 3/01). Oczywiscie z uwagi na to, Zze decyzja o kontroli korespondenc;i
podejmowana jest przez prokuratora i nie podlega zaskarzeniu do sadu, trudno tu
mowic o ,utrwalonej praktyce sgdowej”. Mimo to istniejg podstawy, aby stwierdzié, ze
zaréwno praktyka prokuratorska, jak i wypowiedzi doktryny uksztattowaty taki sposéb
wykiadni art. 73 § 3 k.p.k., ktéry nie pozwala podzieli¢ zarzutu RPO dotyczacego
braku przestanki (,adekwatnej okolicznosci”), ktéra uzasadniataby zastrzezenie przez
prokuratora kontroli korespondencji podejrzanego z obrorica.

Jezeli chodzi o praktyke prok‘uratorska, to mimo braku wskazania w art. 73 § 3
k.p.k. wprost na przestanke zastrzezenia kontroli korespondencji, przyjmuje sie, ze
kontrola taka jest dopuszczalha tylko w ,szczeg6lnie uzasadnionym wypadku”,
a wigc w sytuagji zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 73 § 2 k.p.k. Na takg
praktyke wskazuje Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego w opinii dotyczacej
zgodnosci art. 73 § 2-4 k.p.k. z wzorcami konstytucyjnymi (sygn. KKPK 401/6/11),
w ktorej stwierdza: ,w praktyce owa arbitralnosé prerogatywy prokuratorskiej
okreslonej w art. 73 § 3 k.p.k, ulega — w wigkszosci wypadkéw — ostabieniu.
Wigkszo§¢ prokuratoréw nie ogranicza sie bowiem do literalnego odczytywania
przepisu i kieruje sie wyktadnia, zgodnie z ktdra mozna przyjaé, ze takze de lege lata
wzgledy systemowe i funkcjonalne przemawiajg za tym, iz zastrzezenie kontroli
korespondencji nie powinno byé wprowadzane catkowicie arbitralnie.
W konsekwencji przyjmuja oni, ze takze i w tym wypadku stosowania ograniczenia
kontaktu na linii: tymczasowo aresztowany podejrzany — obrorica, niezbedne jest
stwierdzenie istnienia «szczeg6inie uzasadnionego wypadku», przemawiajgcego za

- wprowadzeniem ograniczenia” (s. 4).
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Powyzsza praktyka prokuratorska znajduje wsparcie i potwierdzenie
wdoktrynie procesu karnego, gdzie spotyka sie nastepujgce wypowiedzi:
~w odniesieniu do korespondencji z obrorica, poniewaz stanowi ona forme
wykonywania prawa do obrony stosowa¢ nalezy regute, iz zasadg jest
nieskrgpowany kontakt, a wyjatkiem — uzasadnionym szczegdlnymi okoliczno$ciami
— Cczasowe zarzadzenie cenzury korespondencji’, ,regutg jest (..), ze
korespondencja ta nie jest poddawana cenzurze (...), a za$ wyjatkowo prokurator
moze zastrzec kontrole korespondencii ‘podejrzanego z obroricg” (D. Tarnowska,
Prawo tymczasowo aresztowanego..., s. 146); .jezeli za$ chodzi o § 3
komentowanego artykutu [art. 73 k.p.k. — uwagé wtasna), to nalezy podkresli¢, ze
korespondencja podlega cenzurze réwniez [jak ma to miejsce w art. 73 § 2 k.p.k. -
uwaga wiasna] wyjatkowo” (K.T. Boratyriska [w:] Kodeks postepowania karnego...,
komentarz do art. 73, nb. 6); ,reguty jest (...), ze korespondencja ta [tymczasowo
aresztowanego z obroicg — uwaga wiasna] nie jest poddawana cenzurze (§ 1),
wyjatkowo za$ prokurator moze zastrzec kontrole korespondencji podejrzanego
zobroncy” (P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania
kamego..., komentarz do art. 73, nb. 11).

Nalezy w koncu zauwazyé, ze ‘na bardziej liberalng, nizby to mogto wynikaé
z literalnego brzmienia art. 73 § 3 k.p.k., praktyke prokuratorskg w zakresie
zastrzegania kontroli korespondencji tymczasowo aresztowanego podejrzanego
zobroficg wskazywa¢é moze takze § 200 ust. 6 rozporzadzenia Ministra
- Sprawiedliwo$ci z dnia 24 marca 2010 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. Nr 49, poz. 296), ktéry
stanowi: ,Korespondencje tymczasowo aresztowanych z (...) obroicg Iub
petnomocnikiem bedacym adwokatem lub radcg prawnym przesyta sie niezwtocznie
do adresata bez jej cenzurowania, umieszczajac na kopercie adnotacje «Bez
cenzury» opatrzong datg i podpisem”. Zapis ten jest o tyle istotny, ze kontrola
korespondencji, o ktérej mowa w art. 73 § 3 k.p.k. utozsamiana jest z jej cenzurg
(zob. np. K.T. Boratyfiska [w:] Kodeks postepowania karnego..., komentarz do
art. 73, nb. 6; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania
kammego..., komentarz do art. 73, nb. 11 12).
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8. Jak juz wskazano, wnioskodawca, odwotujgc sie do zakazu dowodowego
zart. 178 pkt 1 k.p.k., stwierdza, ze skoro w my$l tego przepisu ,niedopuszczaine
jest przestuchanie obroricy jako $wiadka co do faktéw, o ktérych dowiedziat sie
udzielajac jako obrorica porady prawnej lub prowadzac sprawe, to konsekwentnie
niedopuszczalne winno byé rowniez zapoznawanie sie prokuratora z trescig
korespondenciji podejrzanego z obroncg”. W zwiazku z tym RPO wyraza watpliwosé,
czy ,#reS¢ art. 73 § 3 k.p.k. da sig pogodzi¢ z istota konstytucyjnego prawa do
obrony”, ktéra ,obejmuje (...) brak prawnej mozliwosci ingerencji organéw
procesowych w tre$¢ przekazu informacji pomigdzy podejrzanym i jego obrorica”.

Powyzszej argumentacji nie mozna jednak zaakceptowaé. U jej podstaw lezy
bowiem nieuprawnione facznie dwoch odrgbnych zagadnier, jakimi sa zakazy
dowodowe i kontrola korespondencji tymczasowo aresztowanego. Zakaz
dowodowy z art. 178 pkt 1 k.p.k. (,Nie wolno przestuchiwa¢ jako swiadk6w: obroncy
lub adwokata dziatajacego na podstawie art. 245 § 1, co do faktéw, o ktdrych
dowiedziat si¢ udzielajac porady prawnej lub prowadzac sprawe”) dotyczy
postepowania dowodowego i uniemozliwia przeprowadzenie dowodu z przestuchania
w charakterze Swiadka obroncy lub adwokata dzialajacego na podstawie art. 245 § 1
k.p.k. na okoliczno$¢ faktow, o ktdrych dowiedziat sie udzielajac porady prawnej lub
prowadzgc sprawe. Nalezy przy tym podkre$lié, ze zakaz ten ma charakter
niezupetny, co oznacza, iz okolicznoéci faktyczne (informacje) nim objete mozna
udowadnia¢ siggajgc po inne zrodto lub $rodek dowodowy niz przestuchanie
w charakterze $éwiadka obroficy lub adwokata (zob. T. Grzegorczyk fw]
T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie kame, Warszawa 2003, s. 441-
443; a takze np. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek [w:] Kodeks postepowania
kamego..., komentarz do art. 178, nb. 4-6, ktérzy m.in. stwierdzajg: ,Zakaz
ukonstytuowany komentowanym przepisem nie jest zakazem dowodzenia, co
oznacza, ze okolicznoéci objete zakazem moga;by(: dowodzone za pomocg innych
srodkow dowodowych (...) Przepis zabrania przestuchiwania wskazanych w nim
os6b w charakterze éwiadkéw. Oznacza to, ze nie stoi on na przeszkodzie
przestuchiwaniu ich, takze na okolicznosci w nim wskazane, w innym charakterze
(...) Komentowany przepis nie stoi na przeszkodzie przestuchiwaniu wskazanych
w nim os6b w ogble, ale tylko co do pewnych, wskazanych w nim faktéw”). Zupetnie
inny charakter ma natomiast art. 73 § 3 kp.k, ktéry umozliwia wychwycenie
~niedozwolonych” treéci lub przedmiotéw, znajdujacych sie w korespondeng;ji
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tymczasowo aresztowanego podejrzanego z obronca. Przepis ten stuzy wiec
realizacji okreSlonych celéw tymczasowego aresztowania i postepowania
przygotowawczego i nie ma nic wspdlnego z postepowaniem dowodowym.
W szczeg6lnosci nie mozna utozsamiaé wypowiedzi pisemnej obroficy w liscie do
podejrzanego z zeznaniami obroricy w charakterze $wiadka, jak rowniez wypowiedzi
pisemnej podejrzanego w liscie do swego obroricy z wyjasnieniami tego pierwszego.
Taki zabieg nalezatoby uznaé za contra legem, skoro zgodnie z art. 174 k.p.k.:
-Dowodu z wyjasnieri oskarzonego lub z zeznan $wiadka nie wolno zastepowad
treScig pism, zapiskéw lub notatek urzedowych”.

Rekapitulujgc ten watek nalezy stwierdzi¢, ze z zakazu dowodowego
unormowanego w art. 178 pkt 1 k.p.k. nie mozna wyprowadzaé uprawnionych
wnioskdéw co do niedopuszczalno$ci kontroli koreépondencji przewidzianej w art. 73
§ 3kp.k

9. Podobnie jak miato to miejsce w odniesieniu do art. 73 § 2 k.p.k., réwniez
w wypadku art. 73 § 3 k.p.k. nalezy przypomnie¢, ze ,prawo do obrony oceniaé
nalezy na podstawie przebiegu catego postepowania, z rozwazeniem kwestii czy
ewentualna niedostepno$¢ pewnych $rodkéw obrony miata wplyw na tresé
orzeczenia” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. akt SK 39/02). Oceniajac
konstytucyjno$¢ art. 73 § 3 k.p.k. trzeba zatem mie¢ na uwadze jego otoczenie
normatywne, ktére pozwala zbada¢ rzeczywisty standard prawa do obrony. Na ten
standard sktada sig za$ przejSciowy (14-dniowy) charakter ograniczenia swobodnego
korespondencyjnego porozumiewania sie tymczasowo aresztowanego podejrzanego
ze swym obroicg, mozliwos¢ zastosowania kontroli korespondencji' tylko
w pierwszym  stadium postgpowania karnego, jakim jest postepowanie
przygotowawcze i tylko w sytuacji stosowania tymczasowego aresztowania. Nie
mozna ponadto ignorowac specyfiki wstepnej fazy postgpowania przygotowawczego
i okoliczno$ci uzasadniajgcych stosowanie $rodka zapobiegawczego w postaci
tymczasowego aresztowania, ktéra to specyfika wymaga wprowadzenia ograniczen
swobody porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym

obronca.
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10. Reasumujac poczynione rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze przewidziane
wart. 73 § 2i 3 k.p.k. ograniczenia konstytucyjnego prawa do obrony (art. 42 ust. 2
Konstytucji) mieszczg sie w granicach okre$lonych w art. 31 ust 3 Konstytucii.
Zostaty one bowiem unormowane w ustawie, sg konieczne w demokratycznym"
pafstwie z uwagi na porzadek publiczny (zapewniaja prawidtowe wykonywanie
tymczasowego aresztowania, a takze niezaktocony przebieg i realizacje celéw
postgpowania przygotowawczego) oraz nie naruszajg istoty prawa do obrony.

Zatem kwestionowany art. 73 § 2 i 3 k.pk. jest zgodny z art. 42 ust. 2
w zwigzku z art. 31 ust 3 Konstytucji.

MARSZALEK SEJMU

Ewa Ko
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