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Rzecznika Praw Obywatelskich

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) oraz art. 16 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
15 lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2001 r. Nr 14. poz. 147 ze

zm.)
WNosz¢ 0

stwierdzenie niezgodnosci art. 245 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks
postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) w czesci zawierajacej stowa
-:Zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny™ z art. 42 ust. 2 w zwiazku z

art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
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Uzasadnienie

Przepis art. 245 § 1 k. p. k. przewiduje, ze zatrzymanemu na jego zadanie nalezy
niezwlocznie umozliwié nawiazanie w dostepnej formie kontaktu z adwokatem, a takze
bezposrednia z nim rozmowe, zatrzymujacy moze za$ zastrzec, ze bedzie przy niej
obecny. O prawie do kontaktu i rozmowy z adwokatem zatrzymany powinien zostaé

poinformowany natychmiast po zatrzymaniu (art. 244 § 2 k. p. k.).

Wskazany art. 245 § 1 k. p. k. pozwala zatem osobie zatrzymanej na nawiazanie
niezwlocznego kontaktu w »~dostepnej” formie (a wiec takze telefonicznie, faksem., itp.)
z adwokatem. Zatrzymany moze réwniez zazada¢ bezposredniej rozmowy z
adwokatem, jednak wowczas zgodnie z trescig art. 245 § 1 in fine k. p. k. zatrzymujacy
(4. organ decydujacy o zatrzymaniu) moze zastrzec swojg obecnosé podczas takiej
rozmowy. Podjeta w tym zakresie decyzja o obecnosci zatrzymujacego podczas

bezposredniej rozmowy osoby zatrzymanej z adwokatem nie podlega zaskarzeniu.

Adwokat osoby zatrzymanej nie jest jej obronca. Wskazuje sie jednak (por. T.
Grzegorezyk, ., Kodeks postepowania karnego. Komentarz™, Zakamycze 2003), iz .(...)
zatrzymany moze mu jednak udzieli¢ pelnomocnictwa i woéwezas moze on by¢
traktowany jako petnomocnik osoby niebedacej strona; jako taki moze np. w imieniu
zatrzymanego wnies¢ zazalenie na zatrzymanie. Gdyby w trakcie zatrzymania zostaly
przedstawione zatrzymanemu zarzuty, moze on juz jako podejrzany ustanowié obronce.
Gdyby zatrzymano osobe bedaca juz podejrzanym. ma on prawo do kontaktu z
adwokatem, ktérym moze by¢ ustanowiony wczesniej obronca lub inny adwokat, np.

gdy podejrzany obroncy nie ustanowit.”
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W Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego (por. wyrok z dnia 9 lutego 2004 r.,
sygn. akt V KK 194/03, OSNKW z 2004 r.. Nr 4, poz. 42) przepisy k. p. k. dotyczace
zatrzymania nadaja zatrzymanemu Szereg uprawnien mieszczacych sie w pojeciu prawa
do obrony, wrecz typowych dla jego istoty, a realizowanych w sytuacji uzasadnionego
przypuszczenia, wysuwanego przez organ dokonujacy zatrzymania, ze popetnil on
przestepstwo. Tak wigc nie formalne przedstawienie zarzutuy popetnienia przestepstwa,
lecz juz pierwsza czynnosé organow procesowych skierowana na sciganie okreslone;j

osoby, czyni ja podmiotem prawa do obrony.

Poglad powyzszy potwierdza tresé¢ art. 178 pkt 1 k. p. k., zgodnie z ktéra nie
wolno przestuchiwaé jako swiadkéw obroncy lub adwokata dzialajacego na podstawie
art. 245 § 1 k. p. k., co do faktéw, o ktorych dowiedziat sie udzielajac porady prawnej
lub prowadzac sprawe. Stad tez pomimo, ze adwokat udzielajacy osobie zatrzymane;j
pomocy prawnej w trybie art. 245 § 1 k. p. k. nie jest obronca. to jednak w zakresie
faktéw, o ktorych dowiedzial si¢ udzielajac tej pomocy. istnieje bezwzgledny zakaz

dowodowy jego przestuchania jako $wiadka.

W swietle poczynionych uwag nie powinno budzié watpliwosci to, iz prawo
osoby zatrzymanej do kontaktu z adwokatem okreslone w art. 245 § 1 k. p. k. stanowi
realizacj¢ na poziomie ustawy konstytucyjnego prawa do obrony. W mysl art. 42 ust. 2
Konstytucji RP kazdy, przeciwko komu prowadzone jest postepowanie karne, ma prawo
do obrony we wszystkich stadiach postgpowania. Moze on w szczegblnosci wybraé
obroticg lub na zasadach okreslonych w ustawie korzysta¢ z obronicy z urzedu. Z art. 42
ust. 2 Konstytucji RP wynika wige, ze kazdy ma prawo do obrony we wszystkich

stadiach postepowania karnego. Prawo do obrony w kazdym stadium postepowania
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karnego oznacza za$ takze prawo do obrony w jego poczatkowym stadium. a wigc

wowcezas gdy dochodzi do zatrzymania osoby podejrzanej o popehienie przestepstwa.

Policja ma prawo zatrzyma¢ osobg podejrzana. jezeli istnieje uzasadnione
przypuszczenie, ze popetnita ona przestepstwo, a zachodzi obawa ucieczki lub ukrycia
si¢ tej osoby albo zatarcia $ladéw przestepstwa badz tez nie mozna ustalic jej
tozsamosci albo istnieja przestanki do przeprowadzenia przeciwko tej osobie
postegpowania w trybie przyspieszonym (art. 244 § 1 k. p. k.). Policja ma prawo takze
zatrzymac osobg podejrzana, jezeli istnieje uzasadnione przypuszczenie. ze popetnita
ona przestepstwo z uzyciem przemocy na szkode osoby wspélnie zamieszkujacej, a
zachodzi obawa, ze ponownie popetni przestepstwo z uzyciem przemocy wobec tej
osoby, zwtaszcza gdy popetnieniem takiego przestepstwa grozi (art. 244 § la k. p. k.).
Ponadto Policja zatrzymuje osobe podejrzana, jesli przestgpstwo, o ktérym mowa w art.
244 § la k. p. k. zostalo popetnione przy uzyciu broni palnej, noza lub innego
niebezpiecznego przedmiotu, a zachodzi obawa, ze ponownie popelni ona przestepstwo
z uzyciem przemocy wobec osoby wspolnie zamieszkujacej, zwlaszeza gdy

popetnieniem takiego przestepstwa grozi (art. 244 § 1bk. p. k).

Redakcja powotanych przepiséw k. p. k. nie pozostawia watpliwosci, ze
karnoprocesowe zatrzymanie moze nastapi¢ wowczas, gdy istnieje uzasadnione
przypuszczenie, iz dana osoba popetnita przestepstwo. Przypuszezenie to powinno wiec
by¢ oparte na konkretnych dowodach i powinno identyfikowaé osobe potencjalnego
sprawcy. Konkretyzacja tych okoliczno$ci w momencie zatrzymania powoduje rowniez,
z¢ po stronie osoby zatrzymywanej aktualizuja si¢ konstytucyjne gwarancje okreslone

wart. 42 ust. 2 Konstytucjii RP. Od tego momentu bowiem korzysta ona z
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konstytucyjnego prawa do obrony zaréwno w wymiarze materialnym jak tez w
wymiarze formalnym. Co prawda w wymiarze formalnym zatrzymany, poniewaz nie
postawiono mu jeszcze zarzutéw, nie moze ustanowi¢ obroncy. Moze on jednak
zapewni¢ sobie pomoc w ochronie swoich praw korzystajac z ustug adwokata, a wiec

realizujac w ten sposéb konstytucyjne prawo do obrony.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka przyjmuje sie (por.
~Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do art.
1-18, t. T pod red. L. Garlickiego, Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2010, s. 434), ze
uprawnienie do korzystania z obroncy ..(...) powinno by¢ zagwarantowane od samego
poczatku postgpowania. Niezmiernie istotna jest bowiem z jedne;j strony obecnosé
obroficy przy pierwszych przestuchaniach podejrzanego, jak i udzielenie pomocy w
formutowaniu $rodkow odwotawczych, na przyktad w zwiazku z decyzjami o
stosowaniu $rodkdéw zapobiegawczych (...). Trybunal ma $wiadomos¢ tego, ze
czestokro¢ zachowanie podejrzanego w poczatkowej fazie postepowania moze mieé
znaczenie dla dalszego przebiegu procesu i oddzialywa¢ na mozliwosé realizacji jego
uprawnien. Moze wiec sie zdarzy¢, ze konsekwencja odmowy dopuszczenia obroncy w
poczatkowej fazie postepowania skutkuje uznaniem catego postepowania za naruszajace

standard rzetelnosci (....).”

Analizujac z powyzszego punktu widzenia tre$é art. 245 § 1 k. p. k. stwierdzi¢
nalezy, ze przepis ten co do zasady zapewnia gwarancje prawa do obrony w jego
formalnym aspekcie. Osoba zatrzymana ma bowiem prawo do nawigzania niezwlocznie
kontaktu z adwokatem. Kontakt ten moze tez mie¢ forme bezposrednia w postaci

rozmowy z adwokatem. Watpliwogci natury konstytucyjnej budzi jednak to. ze
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zatrzymujgacy moze zastrzec, iz bedzie obecny w trakcie tej rozmowy. Przy czym
watpliwosci wywoluje nie tyle sama mozliwoéé zlozenia takiego zastrzezenia i w
konsekwencji tego zastrzezenia obecnosé zatrzymujacego podczas bezposredniej
rozmowy adwokata z zatrzymanym, lecz to. ze ustawa nie okresla sytuacji, w ktérych

moze dojs¢ do owej kontrolowanej r0Zmowy.

Wskazuje si¢ wprawdzie (por. J. Gajewski (red.), L. K. Paprzycki, S. Steinborn,
~Komentarz aktualizowany do art. 1-424 Kodeksu postgpowania karnego”, LEX/el.
2011), ze ..(...) uprawnienie dokonujacego zatrzymanie, ze bedzie obecny w czasie
bezposredniej rozmowy zatrzymanego z adwokatem, nie ma charakteru wyjatkowego,
jak to si¢ dzieje w wypadku porozumiewania si¢ oskarzonego tymczasowo
aresztowanego z obronicag W postepowaniu przygotowawcezym (art. 73 § 2 i 3 k. p. k.).
Brak jednak podstaw do twierdzenia, ze obecnoéé ta powinna by¢ reguta. Wrecz
przeciwnie, obecno$é zatrzymujgcego powinna byé podyktowana wylacznie
konieczno$cig zabezpieczenia prawidlowego toku czynnosci podejmowanych w
zwigzku z zatrzymaniem. Obecno$é zatrzymujacego moze bowiem utrudniaé
zatrzymanemu realizowanie w majacym sie toczy¢ albo juz toczacym sie postepowaniu
prawa do obrony.” Przedstawiony poglad postuluje wigc duza ostrozno$é w korzystaniu
przez zatrzymujacego z uprawnienia do obecnosci podczas rozmowy zatrzymanego z
adwokatem. Sama tre$é art. 245 § 1 in fine k. p. k. nie pozostawia jednak watpliwosci,
iz w istocie ustawodawca pozostawil zatrzymujacemu catkowitg swobode w
decydowaniu o jego obecnosci podczas rozmowy adwokata z Zatrzymanym. Swoboda ta
1 sposob jej wykorzystania nie podlega za$ jakiejkolwiek weryfikacji, skoro decyzja o

obecnosci zatrzymujacego nie podlega zaskarzeniu. W rezultacie oznacza to, ze
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zalrzymujacy moze w sposob dowolny i nie podlegajacy zewngtrznej weryfikacji

ksztattowaé tresc¢ przystugujacego zatrzymanemu prawa do obrony.

Zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie obecny podczas bezposredniej rozmowy
zatrzymanego z adwokatem. Decyzja w tym zakresie nie zostata przez ustawodawce
uzalezniona od ziszczenia sie jakichkolwiek warunkow. Zastrzezenie nie musi mieé tez
wyjatkowego charakteru. Dla dopuszczalnosci i legalnodci ingerencji w konstytucyjne
prawo do obrony wystarczy, ze zastrzezenie zostanie ztozone i bedzie ono pochodzito
od organu zatrzymujacego. Stad tez — zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich — art.
245 § 1 k. p. k. w czesci zawierajacej zwrot -~Zalrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie
przy niej obecny” powinien byé skonfrontowany z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust.

3 Konstytucji RP.

Art. 31 ust. 3 Konstytucji RP stanowi, ze ograniczenia w zakresie korzystania z
konstytucyjnych wolnosei i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo
wolnos$ci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszaé istoty wolnosci i praw.
W zwiazku z tym ograniczenia wprowadzane w zakresie korzystania przez jednostke z
konstytucyjnego prawa do obrony muszg spetnia¢ warunki zakreslone w wymienionym
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Musza wigc by¢ wprowadzone w ustawie w imi¢ ochrony
wartosci wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze muszg by¢ konieczne dla

ochrony tych wartoscei i nie moga naruszac istoty konstytucyjnego prawa.

W wyroku z dnia 12 stycznia 2000 r. wydanym w pelnym skladzie (sygn. akt P

11/98, OTK z 2000 r., Nr 1, poz. 3) Trybunal Konstytucyjny zwrécit uwage, ze ,.(...)
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uzaleznienie dopuszczalno$ci ograniczen praw i wolnosci od ich ustanowienia <<tylko
W ustawie>> jest czyms$ wiecej niz tylko przypomnieniem ogélnej zasady wylacznosei
ustawy dla normowania sytuacji jednostki (...). Skoro ograniczenia moga by¢
ustanawiane <<tylko>> w ustawie, to kryje si¢ w tym nakaz kompletno$ci unormowania
ustawowego, ktore musi samodzielnie okreslaé wszystkie podstawowe elementy
ograniczenia danego prawa i wolnosci, tak aby juz na podstawie lektury przepiséw
ustawy mozna byto wyznaczy¢ kompletny zarys (kontur) tego ograniczenia.
Niedopuszezalne jest natomiast przyjmowanie w ustawie uregulowan blankietowych,
pozostawiajacych organom wiadzy wykonawczej czy organom samorzadu lokalnego
swobode normowania ostatecznego ksztaltu owych ograniczen, a w szczegolnosci
wyznaczenia zakresu tych ograniczen.” Okolicznosé za$, ze jednostka nie posiada
srodka zaskarzenia decyzji wkraczajacej w tresé jej konstytucyjnego prawa przesadza —
w ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich — o tym, ze to na ustawodawcy ciazy

obowiazek wyznaczenia wyraznych granic ingerencji w to prawo.

W wyroku z dnia 25 maja 1998 r. (sygn. akt U 19/97. OTK z 1998 r., Nr 4, poz.
47) Trybunat Konstytucyiny zwrécit z kolei uwage, ze ,.(...) wymaganie umieszczenia
bezposrednio w tek$cie ustawy wszystkich zasadniczych elementéw regulacji prawnej
musi by¢ stosowane ze szczegolnym rygoryzmem, gdy regulacja ta dotyczy wtadczych
form dziatania organow administracji publicznej wobec obywateli, praw i obowiazkow
organu administracji i obywatela w ramach stosunku publicznoprawnego lub

korzystania przez obywateli z ich praw 1 wolno$ci.”

Przedstawione poglady Trybunatu Konstytucyjnego nabieraja szczegdlnego

znaczenia na gruncie przepiséw szeroko pojetego prawa karnego. Prawo to jako prawo
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represyjne musi w  sposdb wyrazny regulowa¢ wprowadzane ograniczenia w

korzystaniu przez jednostke z wolnosci lub praw.

W interesujacym zakresie ustawodawca nie wywiazat sie z konstytucyjnego
obowiazku okreslenia w ustawie wyraznego Konturu wprowadzanego ograniczenia w
korzystaniu z prawa do obrony. W efekcie to nie ustawa okresla granice korzystania
przez jednostke z konstytucyjnego prawa do obrony, lecz organ zarzadzajacy
zatrzymanie. Regulacja pozwalajaca na ingerencje w prawo do obrony ma charakter
czysto blankietowy, pozwala wiec w sposob nieskrepowany jakimikolwiek warunkami
wkracza¢ zatrzymujacemu w poufng sfere kontaktéw Zatrzymanego z adwokatem. W
praktyce to od woli organu zatrzymujacego zalezy jedynie, ¢zy owa zasada poufnosci
zostanie naruszona. Organ ten nieograniczony postanowieniami ustawy, dowolnie moze

ksztattowac relacje pomiedzy adwokatem a zatrzymanym.

Art. 245§ 1 k. p. k. w zakwestionowanej czesci nie reguluje w sposob kompletny
istotnych elementéw ograniczenia prawa do obrony. W konsekwencji nie chroni on tez
jednostki przed arbitralno$cia wiadzy, gdyz przyczyny ograniczenia prawa do obrony
nie zostaly wystowione w tekécie ustawy. Nie mozna bowiem za samoistng przyczyne
uznac¢ faktu prowadzenia przez uprawnione organy postepowania karnego. Celem tego
postgpowania jest przeciez nie tylko to, zeby sprawca przestepstwa zostat wykryty i
pociagniety do odpowiedzialnodci karnej, lecz réwniez to, aby osoba niewinna nie
poniosta tej odpowiedzialnodci (art. 2 § 1 pkt 1 k. p. k.). Temu ostatniemu celowi stuzy

za$ przystugujace jednostce prawo do obrony.

Skoro za$ ustawodawca w ogole nie okredlit warunkéw, w ktérych mozliwe jest

wprowadzenie ograniczenia w korzystaniu przez jednostke z jej konstytucyjnego prawa
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do obrony, to réwniez niemozliwy do przeprowadzenia staje si¢ wymagany art. 31 ust,
3 Konstytucji RP tekst proporcjonalnosci wprowadzanego w tym zakresie ograniczenia.
Nie mozna zweryfikowaé przyczyn, dla ktoérych to ograniczenie zostato wprowadzone,
nie zostaty one bowiem wyslowione w tekscie ustawy. Nie mozna wigc ustali¢, czy
osiagnigcie zakladanego celu w realiach danej sprawy byloby mozliwe przy
zastosowaniu innych $rodkéw, mniej dotkliwych z punktu widzenia tresci

konstytucyjnego prawa do obrony.

Zasada proporcjonalnosci stawia przed ustawodawca (wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 22 wrzesnia 2005 r., sygn. akt Kp 1/05, OTK z 2005 r., Nr 8/A,
poz. 93) z jednej strony ..(...) wymég stwierdzenia rzeczywistej potrzeby dokonania w
danym stanie faktycznym ingerencji w zakres prawa badz wolnosci Jednostki. Z drugiej
zas, winna ona by¢ rozumiana jako wymog stosowania takich srodkéw prawnych, ktére
beda skuteczne, a wiec rzeczywiscie stuzace realizacji zamierzonych przez prawodawce
celow. Ponadto chodzi tu o $rodki niezbedne, w tym sensie. ze chroni¢ bedg okreslone
wartosci w sposéb, badz w stopniu, ktéry nie mogtby by¢ osiggniety przy zastosowaniu
innych $rodkéw. Niezbedno$é to réwnies skorzystanie ze $rodkéw jak najmniej
ucigzliwych dla podmiotéw, ktérych prawa lub wolnosci ulegng ograniczeniu (...).
Spetnienie powyzszych postulatow wymaga blizszej analizy w kazdym konkretnym
przypadku ograniczenia wolnosci lub prawa, w szczeg6lnosci przez skonfrontowanic
wartosci i dobr chronionych dang regulacja z tymi, ktére w jej efekcie podlegaja

ograniczeniu, jak réwniez przez ocene metody realizacji ograniczenia.”

Ustawodawca w interesujacym zakresie nie podjat nawet proby uczynienia

zado$¢ zasadzie proporcjonalnosci chocby poprzez zamieszczenie w tresci art. 245 § 1



11
k. p. k. stwierdzenia o wyjatkowym charakterze zastrzezenia obecnosci zatrzymujgcego
podczas bezposredniej rozmowy zatrzymanego z adwokatem. Uznat w istocie mylnie,
ze materia begdaca przedmiotem regulacji w art. 245 § 1 k. p. k. pozostaje poza

zakresem konstytucyjnie chronionych praw jednostki.

Zwrbéei¢ w powyzszym konteks$cie trzeba uwage na istotne znaczenie z punktu
widzenia calego postepowania karnego pierwszych czynnosci dokonywanych z
udziatem osoby zatrzymanej. Zachowanie osoby zatrzymane] w pierwsze] fazie tego
postepowania moze rzutowal na caly przebieg postepowania. W szczegolnosci z art.
244 § 2 k. p. k. wynika, ze zatrzymanego nalezy wystucha¢. Ponadto z art. 244 § 3 k. p.
k. wynika, ze z zatrzymania sporzadza si¢ protoko6t, w ktorym nalezy podad imig,
nazwisko 1 funkcje dokonujacego tej czynnosci, imi¢ 1 nazwisko osoby zatrzymanej, a
W razie niemoznosci ustalenia tozsamosci — jej rysopis oraz dzien, godzing, miejsce i
przyczyng zatrzymania z podaniem, o jakie przestepstwo sie ja podejrzewa. Nalezy
takze wciagnaé do protokohu zlozone przez zatrzymanego o$wiadczenia oraz zaznaczy¢

udzielenie mu informacji o przystugujacych prawach.

Wyshuchanie zatrzymanego oraz obowiazek zaprotokotowania jego o$wiadczen
oznacza, 1z z punktu widzenia prowadzonego postepowania juz w fazie zatrzymania
staje sie on osobowym zrodtem informacji dla organu prowadzacego to postgpowanie.
Nieskregpowany kontakt z adwokatem nabiera w tej sytuacji szczegdlnego znaczenia,
pozwala on bowiem zatrzymanemu zrozumie¢ jakie znaczenie prawne z punktu
widzenia prowadzonego postepowania beda mialy jego wypowiedzi oraz sktadane przez

niego o$wiadczenia.
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W Swietle przedstawionych powyzej argumentéw — w ocenie Rzecznika Praw
Obywatelskich — art. 245 § 1 k. p. k. w czedci zawierajacej stowa ., ; zatrzymujacy moze
zastrzec, ze bedzie przy niej obecny™ jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust.
3 Konstytucji RP przez to, ze zezwala organowi zatrzymujacemu w sposdb dowolny

ksztaltowa¢ zakres przystugujacego jednostce prawa do obrony. W zwiazku z

powyzszym, wnosze jak na wstepie.




