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WYROK
z dnia 11 grudnia 2012 r.
Sygn. akt K 37/11°

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej

Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Wojciech Hermelinski — przewodniczacy
Stanistaw Biernat

Zbigniew Cieslak

Maria Gintowt-Jankowicz

Andrzej Rzeplinski — sprawozdawca,

protokolant: Krzysztof Zalecki,

po rozpoznaniu, z udzialem wnioskodawcy oraz Sejmu i Prokuratora Generalnego,
na rozprawie w dniu 11 grudnia 2012 r.,, wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich o
zbadanie zgodnosci:

art. 245 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.), w czgsci zawierajacej slowa ,, ;
zatrzymujacy moze zastrzec, ze bgdzie przy niej obecny”, z art. 42 ust. 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,

orzeka:
I
Art. 245 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.) przez to, ze nie wskazuje przestanki, ktorej zaistnienie
uprawnia zatrzymujacego do obecnosci przy rozmowie zatrzymanego z adwokatem,
jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.
II
Przepis wymieniony w czeSci I traci moc obowigzujaca z uplywem 12
(dwunastu) miesi¢cy od dnia ogloszenia wyroku w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej
Polskiej.
UZASADNIENIE
|

1. W piSmie z 28 grudnia 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej:
wnioskodawca) wniost o stwierdzenie niezgodnos$ci art. 245 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca

" Sentencja zostata ogfoszona dnia 21 grudnia 2012 r. w Dz. U. z 2012 r. poz. 1447.



1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.; dalej: k.p.k.) w
czgsci zawierajacej stowa ,, ; zatrzymujacy moze zastrzec, ze bgdzie przy niej obecny”, z
art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Whioskodawca podkreslit, ze w $wietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego przepisy
k.p.k. nadaja zatrzymanemu szereg uprawnien mieszczacych si¢ w pojeciu prawa do
obrony, ktére sa realizowane w sytuacji uzasadnionego przypuszczenia popetnienia
przestepstwa. W szczegoOlnosci to nie formalne przedstawienie zarzutu popehienia
przestgpstwa, lecz juz pierwsza czynno$¢ organéw procesowych skierowana na $ciganie
okreslonej osoby, czyni ja podmiotem prawa do obrony. Poglad taki jest uzasadniony w
swietle art. 178 pkt 1 k.p.k. — pomimo, ze adwokat udzielajacy osobie zatrzymanej pomocy
prawnej w trybie art. 245 § 1 k.p.k. nie jest obronca, to jednak w zakresie faktow, o
ktorych dowiedziat si¢ udzielajac tej pomocy, istnieje bezwzgledny zakaz dowodowy jego
przestuchania jako $wiadka. Dlatego prawo osoby zatrzymanej do kontaktu z adwokatem
okreslone w art. 245 § 1 k.p.k. stanowi realizacj¢ na poziomie ustawy prawa do obrony,
przewidzianego w art. 42 ust. 2 Konstytucji. Prawo to, zdaniem wnioskodawcy, nalezy
odnosi¢ takze do poczatkowego stadium postgpowania karnego — momentu zatrzymania
osoby podejrzanej o popelnienie przestepstwa. Podjecie decyzji o zatrzymaniu §wiadczy o
istnieniu uzasadnionego przypuszczenia popetnienia przestgpstwa, co aktualizuje
gwarancje okreslone w art. 42 ust. 2 Konstytucji.

Zdaniem wnioskodawcy, zastrzezenia konstytucyjne budzi to, ze art. 245 § 1 k.p.k. nie
okresla sytuacji, w ktorych moze dojs¢ do kontrolowanej rozmowy — rozmowy pomigdzy
zatrzymanym i adwokatem w obecnoS$ci zatrzymujacego. Tre$¢ art. 245 § 1 in fine k.p.k.
nie pozostawia watpliwosci, ze ustawodawca pozostawil zatrzymujacemu catkowita
swobod¢ decydowania o jego obecno$ci podczas rozmowy adwokata z zatrzymanym.
Swoboda ta i sposéb jej wykorzystania nie podlega jakiejkolwiek weryfikacji, poniewaz
decyzja o obecno$ci zatrzymujacego nie podlega zaskarzeniu. W rezultacie, w opinii
wnioskodawcy, zatrzymujacy moze w sposob dowolny i niepodlegajacy zewngtrznej
weryfikacji ksztattowac¢ tre$¢ przyslugujacego zatrzymanemu prawa do obrony.
Zastrzezenie obecnosci jest przy tym bezwarunkowe i nie ma charakteru wyjatkowego.

Zdaniem wnioskodawcy, brak $rodka zaskarzenia decyzji o obecnosci
zatrzymujacego przesadza, ze to na ustawodawcy ciazy obowiazek wyznaczenia
wyraznych granic ingerencji w to prawo. RoOwnoczes$nie ustawodawca nie wywiazal si¢ z
obowiazku okreslenia granic ograniczenia prawa do obrony. W konsekwencji to od woli
organu zatrzymujacego zalezy, czy zasada poufno$ci pomi¢dzy zatrzymanym a adwokatem
zostanie naruszona. Ponadto w opinii wnioskodawcy art. 245 § 1 k.p.k. nie chroni
jednostki — w kontekscie celu postgpowania karnego — przed arbitralno$cia wiadzy. Celem
bowiem tego postgpowania jest nie tylko wykrycie i pociagnigcie do odpowiedzialnosci
sprawcy, ale takze to, aby osoba niewinna nie poniosta odpowiedzialno$ci (art. 2 § 1 pkt 1
k.p.k.).

Zdaniem wnioskodawcy, skoro ustawodawca w ogole nie okreslit w art. 245 § 1
k.p.k. warunkéw ograniczenia prawa do obrony, to réwniez niemozliwy do
przeprowadzenia jest test proporcjonalnosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Nie mozna
bowiem zweryfikowaé przyczyn wprowadzenia tego ograniczenia i tym samym ustalié,
czy osiagnigcie zakladanego celu byloby mozliwe przy zastosowaniu innych $rodkow,
mniej dotkliwych z punktu widzenia prawa do obrony.

W podsumowaniu wnioskodawca stanal na stanowisku, ze art. 245 § 1 k.p.k., w
czesci zawierajacej stowa ,, ; zatrzymujacy moze zastrzec, ze bgdzie przy niej obecny”, jest
niezgodny z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji przez to, ze zezwala
organowi zatrzymujacemu w sposoéb dowolny ksztattowaé zakres przystugujacego
jednostce prawa do obrony.



Whnioskodawca w petni podtrzymat swoje stanowisko w pismie procesowym z 19
lipca 2012 r. Podkres$lit w nim, Ze obecno$¢ zatrzymujacego przy bezposredniej rozmowie
pomiedzy =zatrzymanym a adwokatem stanowi ograniczenie prawa do obrony.
Nieproporcjonalno$¢ tego ograniczenia wynika, zdaniem wnioskodawcy, z braku
uregulowania przez ustawodawce jego granic. Skutkuje to arbitralnoscia decyzji
zatrzymujacego. To on, a nie jak wymaga tego art. 31 ust. 3 Konstytucji ustawodawca,
okresla granice korzystania z prawa do obrony przez zatrzymanego.

2. W pismie z 12 lipca 2012 r. stanowisko w sprawie w imieniu Sejmu zajat
Marszalek Sejmu wnoszac o stwierdzenie, ze art. 245 § 1 k.p.k., w czgs§ci zawierajacej
stowa ,, ; zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny”, jest zgodny z art. 42
ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Za podstawowy wzorzec kontroli
konstytucyjnej w sprawie uznat art. 42 ust. 2 Konstytucji. Podkreslit, powotujac si¢ na
poglady doktryny, ze uzyty w tym przepisie zwrot ,,we wszystkich stadiach post¢powania”
oznacza, ze prawo do obrony powinno wystegpowaé zarowno w stadiach
przedjudykacyjnych, jak 1 przed organami orzekajacymi, w tym i przed sadami wszystkich
instancji. Za element prawa do obrony uznal gwarancje korzystania w procesie karnym z
obroncy. Zdefiniowat takze prawo do obrony w jego aspekcie materialnym i formalnym.
Nastepnie przedstawit zasade proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji) w
orzecznictwie Trybunatu. Przechodzac do analizy zgodno$ci, Marszatek Sejmu okreslit
normatywny zakres stosowania instytucji zatrzymania. Przyjat tez, ze gwarancje
konstytucyjnego prawa do obrony odnosza si¢ rowniez do kontaktéw zatrzymanego z
adwokatem. Podkreslit, ze kontakt zatrzymanego z adwokatem moze decydowaé o
dalszych losach postgpowania i pomoc w prowadzeniu skutecznej obrony.

Marszatek Sejmu zbadal, czy obecnos¢ zatrzymujacego przy rozmowie
zatrzymanego z adwokatem moze by¢ uznana za ograniczenie tego prawa. Powotujac si¢
na stanowiska doktryny i orzecznictwo Trybunatu udzielit pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie. Interpretujac art. 245 § 1 k.p.k. w $wietle art. 73 § 2 k.p.k. doszedt tez do wniosku,
ze w przypadku zatrzymania, generalna zasada powinna by¢ bezposrednia rozmowa
zatrzymanego z adwokatem podczas nieobecno$ci osob trzecich, a zastrzezenie obecno$ci
zatrzymujacego nalezatoby uzna¢ za wyjatek. Rozwazylt takze, czy badane ograniczenie w
korzystaniu z prawa do obrony przez zatrzymanego mozna uznaé za proporcjonalne w
swietle art. 31 ust. 3 Konstytucji. Skonfrontowal ograniczenie konstytucyjnego prawa do
obrony z charakterem i celem instytucji zatrzymania i porOwnat z instytucja tymczasowego
aresztowania. Przyjal, ze ograniczenia w korzystaniu z praw i wolnos$ci konstytucyjnych
wydaja si¢ bardziej uzasadnione w przypadku tymczasowego aresztowania (m.in. ze
wzgledu na istnienie podejrzenia popetnienia przestepstwa) niz w wypadku zatrzymania.
Nastgpnie wskazal na okolicznos$ci uzasadniajace konstytucyjno$¢ art. 245 § 1 k.p.k.
Zwrbécil uwage na krotkotrwalosé ograniczenia w korzystaniu z konstytucyjnego prawa do
obrony. Ponadto potwierdzenie lub uzupetienie wiedzy zatrzymanej osoby podejrzanej w
czasie rozmowy z adwokatem, o przyslugujacych jej uprawnieniach nie wyklucza
obecnos$¢ osob trzecich.

Podzielit takze stanowisko prezentowane w doktrynie, ze skoro w ciagu pierwszych
14 dni od chwili aresztowania oskarzonego (podejrzanego) dopuszczalne jest zastrzezenie
prokuratorskie, ze on lub osoba przez niego wyznaczona bgdzie obecna przy widzeniu
aresztowanego ze swoim obronca (por. art. 73 § 2 1 4 k.p.k.), to tym bardziej zastrzezenie
takie musi by¢ mozliwe po =zatrzymaniu, a przed zastosowaniem tymczasowego
aresztowania (art. 245 § 1 k.p.k.). Przyjal, Ze pomimo braku wskazania w art. 245 k.p.k. na
wyjatkowe okoliczno$ci, w jakich moze nastapi¢ ograniczenie poufnosci rozmowy
zatrzymanego z adwokatem, ustawodawca nie naruszyl Kkonstytucyjnej zasady



proporcjonalnosci. Ustawodawca, dopuszczajac mozliwo$¢ ograniczenia poufnosci
kontaktu zatrzymanego z adwokatem, zwazyl takze prawidlowo z jednej strony interesy
zatrzymanego (jego prawo do obrony), a z drugiej dobro postgpowania karnego. Majac to
na uwadze, Marszatek Sejmu doszedt do wniosku, ze ograniczenie prawa do obrony
przewidziane w art. 245 § 1 k.p.k. nie ma w $wietle art. 31 ust. 3 Konstytucji charakteru
nieproporcjonalnego i tym samym jest zgodne z Konstytucja.

3. W piSmie z 9 marca 2012 r. stanowisko w sprawie zajal Prokurator Generalny,
wnoszac o stwierdzenie, ze art. 245 § 1 k.p.k., w czg$ci zawierajacej wyrazy: ,, ; zatrzymujacy
moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny”, jest zgodny z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji. Przedstawil sposob rozumienia prawa do obrony w orzecznictwie
Trybunatu oraz reguty okreslajace dopuszczalno$¢ ograniczenia tego prawa. Nastgpnie
zdefiniowal instytucje zatrzymania przewidziana w kodeksie postgpowania karnego,
podkreslajac zwlaszcza ograniczony czasowo zakres stosowania tej instytucji (jej
krotkotrwato$¢). Podzielil shuszno$¢ zalozenia wnioskodawcy, ze wzorcem kontroli
zaskarzonego przepisu moze by¢ art. 42 ust. 2 Konstytucji — uznat, ze gwarancje prawa do
obrony odnosi¢ nalezy rowniez do osoby zatrzymanej, pomimo, ze formalnie nie sa jej
jeszcze postawione zarzuty. Wiaze to z faktem, Ze zatrzymanie procesowe warunkowane
jest przestanka ,,uzasadnionego przypuszczenia, ze popetnila ona przestgpstwo”. Juz samo
zatrzymanie, a tym bardziej nastgpujace po nim, przed formalnym postawieniem zarzutu,
niezbgdne czynnosci w celu uprawdopodobnienia tego przypuszczenia, uprawniaja teze, ze
czynno$ci te inicjuja stadium postgpowania przeciwko osobie, w $wietle art. 42 ust. 2
Konstytucji. Wskazat, ze adwokat zatrzymanego przez poinstruowanie go, by powstrzymat
si¢ on od sktadania o§wiadczen do czasu postawienia mu zarzutu czy tez jego pisemnego
uzasadnienia, wykonuje de facto wstgpne czynno$ci obroncze i taki jest cel gwarancji jego
kontaktu z zatrzymanym.

Prokurator Generalny nie zgodzil si¢ z zarzutem wnioskodawcy, ze zastrzezenie
zatrzymujacego o jego obecnosci przy rozmowie zatrzymanego z adwokatem nadmiernie i
bez zachowania zasady proporcjonalnosci ogranicza prawo do obrony. Zgodzil si¢ z
pogladami wyrazonymi w literaturze, ze skoro w ciagu pierwszych 14 dni od chwili
aresztowania oskarzonego (podejrzanego) dopuszczalne jest zastrzezenie prokuratorskie,
ze on lub osoba przez niego wyznaczona bgdzie obecna przy widzeniu aresztanta ze swoim
obronca (por. art. 73 § 2 1 4 k.p.k.), to tym bardziej zastrzezenie takie musi by¢ mozliwe po
zatrzymaniu, a przed zastosowaniem tymczasowego aresztowania (art. 245 § 1 k.p.k.),
poniewaz zadecydowa¢ ono moze o powodzeniu $cigania karnego osoby zatrzymanej. W
konsekwencji za relewantne w niniejszej sprawie uznat stanowisko Trybunatu z wyroku z
17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02 (OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7), w ktérym Trybunat
orzekt o zgodnosci z Konstytucja art. 73 § 2 k.p.k. Doprowadzilo to Prokuratora
Generalnego do wniosku, ze zastrzezenie obecnos$ci zatrzymujacego na podstawie art. 245
§ 1 k.p.k. jest z perspektywy konstytucyjnej dopuszczalne. Celem rozmowy zatrzymanego
z adwokatem jest poinformowanie adwokata przez samego zatrzymanego o
okoliczno$ciach i przyczynach zatrzymania oraz ewentualne potwierdzenie przez adwokata
osobie zatrzymanej udzielonych przez zatrzymujacego pouczen lub ich poszerzenie, w tym
takze uzgodnienie ewentualnos$ci zlozenia zazalenia do sadu. Zagwarantowanie przez
ustawodawce tego kontaktu i bezposredniej rozmowy zatrzymanego z adwokatem ma
zarazem umozliwi¢ zatrzymanemu, do czasu nawigzania tego kontaktu, powstrzymanie si¢
od zlozenia o$wiadczenia emocjonalnego i1 nieprzemyslanego, ktorego ryzyko wynikac
moze z samej czynnosci zatrzymania. Dlatego nie wydaje sig, by aktywnos$¢ adwokata w
obrgbie tych czynnosci mogla by¢ w znaczacym stopniu ograniczona obecnoscia
zatrzymujacego, skoro czynnos$ci te nie sa przez prawo zakazane. Niecelowe bytoby



uzaleznienie przez ustawodawce zastrzezenia przewidzianego w art. 245 § 1 k.p.k. od
wykazania szczegdlnie uzasadnionego wypadku. Kontakt i rozmowa z adwokatem stuzy¢
maja wprawdzie interesowi osoby zatrzymanej, ale — z drugiej strony — 0w interes nie
moze kolidowa¢ z przestanka bezpieczenstwa, uzasadniajaca, na gruncie omawianego
przepisu, ograniczenie prawa do obrony. Zatrzymujacy odpowiada za bezpieczny przebieg
czynnos$ci z udzialem zatrzymanego, a zatem, to wlasnie zatrzymujacy ocenia¢ ma
potrzebg swej obecnosci przy takiej czynnosci. Prokurator Generalny nie zgodzit si¢ z
sugestia wnioskodawcy, ze rozmowa zatrzymanego z adwokatem powinna by¢ regula. Jest
to nie do pogodzenia z wieloma przepisami k.p.k., ktéore — dajac organom prowadzacym
postgpowanie przygotowawcze uprawnienia umozliwiajace realizacje zasady trafnej
represji, okreSlonej w art. 2 § 1 k.p.k. — ograniczaja kontradyktoryjno$¢ tego etapu
postgpowania karnego.

W konkluzji Prokurator Generalny wskazal, ze zastrzezenie, przewidziane w art.
245 § 1 k.p.k., nalezy oceni¢ jako ograniczajace wprawdzie konstytucyjne prawo do
obrony, ale tez jako konieczne i zgodne z zasada proporcjonalnosci ograniczania praw i
wolnos$ci, wynikajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

4. W odpowiedzi na pismo Trybunatu z 19 stycznia 2012 r., pismem z 27 kwietnia
2012 r. stanowisko w sprawie w dniu 27 kwietnia 2012 r. przedstawit Minister Spraw
Wewngtrznych (dalej: Minister). Zostalo ono opracowane na podstawie informacji
przedstawionych przed Komende Gtowna Policji, Komend¢ Glowna Strazy Granicznej
oraz Biuro Ochrony Rzadu. Minister wskazatl, Ze jednostki organizacyjne Policji 1 Strazy
Granicznej nie prowadza statystyk okreslajacych liczbg oséb korzystajacych z prawa do
kontaktu z adwokatem, a takze liczbg przypadkow, w ktérych funkcjonariusze sa obecni
podczas rozmowy adwokata z osoba zatrzymang. Wedlug informacji przekazanych
Ministrowi przez Komendg Gtéwna Strazy Granicznej, z pomocy adwokata podczas
zatrzymania korzysta nieznaczna liczba oséb zatrzymanych. Z pomocy adwokata
korzystaja glownie osoby podejrzewane o popelnienie przestgpstw w warunkach
zorganizowanej grupy przestgpczej. W  wigkszosci tego rodzaju wypadkow
funkcjonariusze Strazy Granicznej obecni sa podczas rozmowy adwokata z osoba
zatrzymana, co wynika ze specyfiki prowadzenia postgpowan w sprawach o przestepstwa
popelnianie przez zorganizowane grupy przestgpcze.

Z informacji przekazanych Ministrowi przez Komend¢ Gtéwna Policji wynika, ze
kontakt zatrzymanego z adwokatem polega zazwyczaj na rozmowie telefonicznej
prowadzonej w obecnosci policjanta, w trakcie ktorej dochodzi do ustanowienia danego
adwokata jako obroncy w sprawie. Zdarza si¢ takze, ze ten sam adwokat stawia si¢ w
jednostce organizacyjnej Policji, zadajac kontaktu z wieloma zatrzymanymi w tej samej
sprawie. W $wietle stanowiska Komendy Glownej Policji umozliwienie kazdemu z
zatrzymanych swobodnego kontaktu z takim adwokatem naruszatoby zasade izolacji
zatrzymanych, ktérej celem jest uniemozliwienie zatrzymanym uzgodnienia zeznan lub
wyjasnien. Komenda Gléwna Policji wskazala takze na mozliwo$¢ przekazywania za
posrednictwem adwokatéw innym osobom informacji, ktérych organy procesowe na tym
etapie postgpowania jeszcze nie posiadaly. Zdaniem Ministra, z informacji Komendy
Gloéwnej Policji wynika¢ moze, Zze z pomocy adwokata korzystaja glownie osoby
zatrzymane w zwiazku z podejrzeniem popelnienia przestgpstwa w warunkach
zorganizowanej grupy przestgpczej. W dotychczasowej praktyce Komendy Glownej Policji
art. 245 § 1 in fine k.p.k. znajduje zastosowanie gtownie w nastepujacych wypadkach:

1) gdy prowadzone sa dzialania zmierzajace do zatrzymania wigkszej liczby
cztonkdéw zorganizowanej grupy przestgpczej, a nie wszyscy jej cztonkowie zostali juz
zatrzymani lub nie dokonano przeszukan wszystkich wytypowanych miejsc;



2) gdy dotychczasowa praktyka dowodzi, ze mozliwe jest przekazanie informacji
zatrzymanemu od innych o0sob, jak rowniez informacji i polecen od samego zatrzymanego;

3) gdy z akt sprawy wynika, ze ten sam obrofca jest ustanowiony przez inne osoby
majace status podejrzanych w tej samej sprawie, a podjgcie przez niego obrony kolejnego
zatrzymanego bedzie rodzito konflikt interesow.

Komenda Gtowna Policji podkresla tez, ze obecnos¢ osoby zatrzymujacej podczas
bezposredniej rozmowy zatrzymanego z adwokatem jest niezb¢dna w celu zapewnienia
prawidlowego toku postgpowania, w tym czynnos$ci dokonywanych z udzialem
zatrzymanego. Bezposredni kontakt zatrzymanego =z adwokatem bez udziatu
funkcjonariusza Policji moze bowiem wiaza¢ si¢ z utrudnieniem realizacji innych
zaplanowanych czynnosci, a nawet zagrozeniem dla policjantow wykonujacych czynno$ci
w danym postgpowaniu.

Zdaniem Ministra, obecno$¢ zatrzymujacego podczas kontaktow zatrzymanego z
adwokatem jest niezbgdna m.in. z uwagi na:

1) konieczno$¢ udaremnienia kontaktow telefonicznych zatrzymanego z innymi
osobami niz wymienione w k.p.k., do kontaktu z ktérymi zatrzymany nie jest uprawniony;

2) uniemozliwienie porozumiewania si¢ zatrzymanego z innymi osobami w celu
zatarcia $ladow badz tez zniszczenia lub ukrycia dowodow mogacych mie¢ znaczenie dla
postgpowania karnego lub dowodoéw $wiadczenia pomocy w ukrywaniu si¢ przez
zatrzymanego,

3) konieczno$¢ ograniczenia zagrozenia zycia i zdrowia funkcjonariuszy oraz osob
postronnych;

4) potrzebg zabezpieczenia prawidtowosci i celowosci wykonywania innych
czynno$ci procesowych w sprawie.

Ponadto w opinii Ministra, art. 245 § 1 k.p.k. pozostaje w $cistym zwiazku z art. 73
§ 2 kpk. Ewentualna niemozno$¢ zastrzezenia obecnosci zatrzymujacego podczas
rozmowy zatrzymanego z adwokatem spowodowaé moze, ze przewidziane w art. 73 § 2
k.p.k. uprawnienie do zastrzezenia przez prokuratora obecno$ci podczas bezposredniej
rozmowy tymczasowo aresztowanego podejrzanego z obronca utraci znaczenie z uwagi na
mozliwo$¢ przekazania informacji adresowanych do innych potencjalnych zatrzymanych
podczas kontaktow zatrzymanego z adwokatem bezposrednio po zatrzymaniu.

5. W odpowiedzi na pismo Trybunalu z 19 stycznia 2012 r., pismem z 22 lutego
2012 r. stanowisko w sprawie zajgta Naczelna Rada Adwokacka (dalej: NRA). Jej
zdaniem, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze osoba zatrzymana jest podmiotem, ktéremu
przystuguje prawo do obrony. Potwierdza to wprowadzenie w art. 178 k.p.k. bezwzglednej
reguty niedopuszczalnos$ci przestuchania w charakterze §wiadka adwokata dziatajacego na
podstawie art. 245 § 1 k.p.k., na rowni z zakazem dotyczacym obroncy oskarzonego lub
podejrzanego. Co wigcej, mozliwos$¢ zastrzezenia przez zatrzymujacego swojej obecnosci
podczas rozmowy zatrzymanego z adwokatem nie ma — w przeciwienstwie do
porozumiewania si¢ podejrzanego tymczasowo aresztowanego z obronca w postgpowaniu
przygotowawczym (art. 73 § 2 14 k.p.k.) — charakteru wyjatkowego.

NRA wskazata na trudne polozenie zatrzymanego, ktory nie ma statusu
podejrzanego. Osoba taka nie dysponuje wiedza i do§wiadczeniem pozwalajacymi na to,
by prawidtowo dba¢ o wlasne prawa i interesy. Moze to powodowac, ze decyzje podjete
bez konsultacji z adwokatem, prowadzi¢ beda takiego cztowieka do zachowan
niezgodnych z jego prawnie chronionymi interesami. Zdaniem NRA, dla realizacji prawa
do obrony konieczne jest istnienie realnej mozliwosci kontaktu i rozmowy z adwokatem.
By rozmowa taka skutecznie spelnita oczekiwana role — i stuzyta realizacji prawa do
obrony — musi by¢ rozmowa nieskrgpowana. W szczegolnosci tylko w warunkach



poufnosci mozliwe jest zaktadanie przez adwokata, ze wypowiedzi zatrzymanego sa
szczere i petne.

NRA wskazata, ze bardzo niewiele 0oséb korzysta w momencie zatrzymania z prawa
do kontaktu z adwokatem. W wigkszosci wypadkéw do uzyskania takiego kontaktu nie
dochodzi, jednoczes$nie policjanci czgsto zniechegcaja do kontaktu z adwokatem. Czgsto
zadanie kontaktu z adwokatem jest nieskuteczne i nie znajduje odzwierciedlenia w
protokotach z podejmowanych czynnosci.

Przewidziana w art. 245 § 1 kpk mozliwo§¢ zastrzezenia obecno$ci
zatrzymujacego podczas rozmowy zatrzymanego z adwokatem jest zdaniem NRA
instytucja znajdujaca si¢ w stalym wuzyciu procesowym. Jednocze$nie, z braku
odpowiednich regulacji, decyzje organu zatrzymujacego o obecnosci podczas takiego
kontaktu nie sa uzasadniane i opieraja si¢ wylacznie na powotaniu si¢ na prerogatywe do
obecno$ci podczas takiej czynnosci obronczej. Czgsto takze przedstawiciel organu
zatrzymujacego, bez formalnego zastrzezenia swojej obecnosci podczas kontaktu
zatrzymanego z adwokatem, obecny jest w miejscu, w ktorym odbywa si¢ rozmowa.
Zdarza sig tez, ze funkcjonariusze sugeruja osobom zatrzymanym (przed ich spotkaniem z
adwokatem), jakie beda konsekwencje nieprzyznania si¢ przez nich do popetienia czynu
(np. zastosowanie tymczasowego aresztowania). Niejednokrotnie takze od momentu
zatrzymania do chwili zgloszenia si¢ adwokata, organy, ktére dokonuja zatrzymania,
prowadza nieformalne rozmowy z zatrzymanym, zmierzajace do przekonania go o
niecelowos$ci korzystania z pomocy adwokata, a wrgez o tym, ze jego obecno$¢ czy
zastosowanie si¢ do jego porad, begdzie pociagato dla zatrzymanego negatywne skutki.
NRA negatywnie ocenila rowniez praktyke odchodzenia od wylacznej wlasciwosci
protokolarnego uzyskiwania relacji zatrzymanego, a umieszczanie ich w tzw. notatkach z
rozpytania, badz innych ,notatkach shuzbowych”. Zdaniem NRA szeroko stosowana
praktyka jest przeprowadzanie z zatrzymanym tak zwanych czynnoS$ci operacyjnych, ktore
w istocie polegaja na faktycznym przestuchaniu go. W toku za§ czynnosci procesowych
nie ma zadnej informacji, ze Zrédlem dowodow sa informacje pochodzace od zatrzymanego.
W ten sposob funkcjonariusze policji naruszaja zakaz zmuszania do dostarczania przez
osobg zatrzymana dowodow na swoja niekorzys¢. Z faktu, ze informacje pozyskane przez
adwokata dzialajacego na podstawie art. 245 § 1 in fine k.p.k. objete sa — zgodnie z tredcia
art. 178 pkt 1 k.p.k. — bezwzglednym zakazem dowodowym, ktéry — zgodnie z art. 226
k.p.k. — rozciaga si¢ rowniez na dokumenty adwokata, ktore zostaly sporzadzone w toku
takich czynno$ci, bezwarunkowe zagwarantowanie zatrzymujacemu prawa do obecnosci
przy kontakcie adwokata z zatrzymanym prowadzi do obej$cia powotanych zakazdw.
Stanowi to naruszenie prawa do obrony formalnej zatrzymanego. Réwnoczesnie wyjasnienia
ztozone przez zatrzymanego — nawet jezeli zmienione na pozniejszym etapie postgpowania
— stanowia material dowodowy w sprawie, a wigc moga zosta¢ uznane za wiarygodne (w
przeciwienstwie do p6zniejszych wyjasnien) i mie¢ wplyw na ostateczne skazanie.

Zdaniem NRA, zastrzeganie obecno$ci zatrzymujacego nie moze by¢ uzasadniane
obawa, ze informacje przekazane przez zatrzymanego adwokatowi dotyczace
postgpowania przygotowawczego zostang udostgpnione osobom trzecim. Adwokat jest
bowiem osoba godna zaufania w réwnym stopniu co policjant, prokurator czy sad. Ze
wzgledu na zwiazanie normami etycznymi i prawnymi nie jest mozliwe, aby adwokat
przekazywal informacje uzyskane od klienta dalej, innym osobom Iub dopuszczal si¢
innych dzialan majacych cechy przestgpstwa poplecznictwa.

NRA wyrazita w koncu opinig, ze art. 245 § 1 k.p.k., w czesci zawierajacej stowa ,,
; Zatrzymujacy moze zastrzec, ze bedzie przy niej obecny”, jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wynika to z braku wskazania przez ustawodawce
okolicznosci warunkujacych mozliwos¢ skorzystania przez organ zatrzymujacy z



zastrzezenia swojej obecnosci podczas kontaktu zatrzymanego z adwokatem.
I

Na rozprawie 11 grudnia 2012 r. przedstawiciel Prokuratora Generalnego
zmodyfikowat dotychczasowe stanowisko 1 wniost o stwierdzenie, ze art. 245 § 1 k.p.k. w
zakresie, w jakim nie zawiera przestanek ograniczenia prawa do obrony, jest niezgodny z
art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Pozostali uczestnicy post¢gpowania
podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Przedstawiciel wnioskodawcy doprecyzowatl, ze
niekonstytucyjnos¢ kwestionowanego przepisu wynika jego zdaniem z braku uregulowania
przestanek ograniczenia prawa do obrony.

I
Trybunat Konstytucyjny zwazyl, co nastgpuje:

1. Przedmiot kontroli.

Przedmiotem kontroli Trybunatu w niniejszej sprawie jest art. 245 § 1 ustawy z
dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postegpowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.;
dalej: k.p.k.. Przepis ten stanowi: ,,Zatrzymanemu na jego zadanie nalezy niezwlocznie
umozliwi¢ nawiazanie w dostepnej formie kontaktu z adwokatem, a takze bezposrednia z
nim rozmowg; zatrzymujacy moze zastrzec, ze bgdzie przy niej obecny”.

Zakwestionowany przepis wzbudza zdaniem wnioskodawcy watpliwos$ci
konstytucyjne w czgsci zawierajacej stowa ,, ; zatrzymujacy moze zastrzec, ze bgdzie przy
niej obecny”. Zatem tylko w tej czesci art. 245 § 1 k.p.k. podlega kontroli konstytucyjnej w
niniejszej sprawie.

Zaskarzona czes$¢ art. 245 § 1 k.p.k. (dalej rowniez jako art. 245 § 1 in fine k.p.k.)
znajduje zastosowanie w sytuacji zatrzymania (por. art. 243-248 k.p.k.), definiowanego
jako krotkotrwale pozbawienie czlowieka wolnosci przez wilasciwe organy panstwowe
(zob. wyroki TK z 6 grudnia 2004 r., sygn. SK 29/04, OTK ZU nr 11/A/2004, poz. 114, pkt
V; 5 lutego 2008 r., sygn. K 34/06, OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 2, pkt III.1). Zgodnie z
regutami ogdélnymi (zatrzymanie procesowe) do zatrzymania osoby podejrzanej moze
dojs$¢, jezeli istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze popelnila ona przestgpstwo, a
zachodzi obawa ucieczki lub ukrycia si¢ tej osoby albo zatarcia §ladow przestgpstwa badz
tez nie mozna ustali¢ jej tozsamosci albo istnieja przestanki do przeprowadzenia przeciwko
tej osobie postgpowania w trybie przyspieszonym (art. 244 § 1 k.p.k.). Warunkiem
zatrzymania jest wigc istnienie kazdorazowo uzasadnionego przypuszczenia popetnienia
przestgpstwa przez zatrzymywanego. Majac to na uwadze, ustawodawca uznal, Ze
cztowiek w takiej sytuacji powinien moc uzyskaé porade prawna adwokata. Uzyskaniu
porady prawnej niewatpliwie stuzy bowiem kontakt i rozmowa zatrzymanego z
adwokatem. Rownoczesnie ustawodawca dopuscil obecno$¢ zatrzymujacego (np.
funkcjonariusza policji) przy bezposredniej rozmowie zatrzymanego z adwokatem.
Komentatorzy przyjmuja, ze obecno$¢ zatrzymujacego przy rozmowie zatrzymanego z
adwokatem ma zapobiec ewentualnemu utrudnianiu postgpowania karnego, np. przez
przekazanie waznej — z punktu widzenia dobra postgpowania karnego — informacji
krewnym lub znajomym zatrzymanego (zob. R. A. Stefanski, Komentarz do art. 245
Kodeksu postepowania karnego, LEX/el.). Podkre§la si¢ réwnoczesnie, ze cho¢
uprawnienie zatrzymujacego nie ma charakteru wyjatkowego, jak to si¢ dzieje w wypadku
porozumiewania si¢ oskarzonego tymczasowo aresztowanego z obronca w postepowaniu
przygotowawczym (art. 73 § 2 1 4 k.p.k.), to brak jednak podstaw do twierdzenia, zZe



obecnos¢ ta powinna by¢ reguta (zob. L. K. Paprzycki [w:] Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, red. J. Grajewski, Warszawa 2010, s. 802). L. K. Paprzycki dostrzega, ze,
przeciwnie, obecnos¢ zatrzymujacego powinna by¢ podyktowana wylacznie konieczno$cia
zabezpieczenia prawidlowego toku czynnosci podejmowanych w zwiazku z zatrzymaniem,
1 podkresla, ze obecno$¢ zatrzymujacego moze utrudnia¢ zatrzymanemu realizowanie
prawa do obrony w majacym si¢ toczy¢ albo juz toczacym sig¢ postgpowaniu (tamze).

2. Dopuszczalnos$¢ orzekania w sprawie.

2.1. Zdaniem wnioskodawcy zakwestionowany przepis jest niezgodny z art. 42 ust.
2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Podnosi on, ze obecnos$¢ zatrzymujacego przy
bezposredniej rozmowie zatrzymanego z adwokatem stanowi ograniczenie prawa do
obrony. Nieproporcjonalno$¢ tego ograniczenia wynika zdaniem wnioskodawcy z braku
uregulowania przez ustawodawceg granic tego ograniczenia. Skutkuje to arbitralnoscia
decyzji zatrzymujacego. To on, a nie, jak wymaga tego art. 31 ust. 3 Konstytucji
ustawodawca, okresla granice korzystania z prawa do obrony przez zatrzymanego. Majac
to na uwadze Trybunat zbada, czy prawo do obrony okreslone w art. 42 ust. 2 Konstytucji
znajduje zastosowanie w odniesieniu do zatrzymanego — osoby, ktorej nie zostaly
postawione zarzuty. Odpowiedz na to pytanie przesadzi, czy art. 42 ust. 2 Konstytucji
moze by¢ wzorcem kontroli w rozstrzyganej sprawie.

2.2. Trybunat wielokrotnie definiowat konstytucyjne prawo do obrony. Podkreslat,
ze: ,,Konstytucyjne prawo do obrony nalezy rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie tylko
fundamentalna zasada procesu karnego, ale tez elementarnym standardem
demokratycznego panstwa prawnego. Prawo to przystuguje kazdemu od chwili wszczecia
przeciwko niemu postgpowania karnego (w praktyce od chwili przedstawienia zarzutow)
az do wydania prawomocnego wyroku, obejmuje réwniez etap postgpowania
wykonawczego. Prawo do obrony w procesie karnym ma wymiar materialny 1 formalny.
Obrona materialna to moznos$¢ bronienia przez oskarzonego jego interesdw osobiscie (np.
mozno$¢ odmowy skladania wyjasnien, prawo wgladu w akta i1 sktadania wnioskéw
dowodowych). Obrona formalna to prawo do korzystania z pomocy obroncy z wyboru lub
z urzedu” (wyrok TK z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7,
pkt III 3.; por. tez m.in. wyroki TK z: 6 grudnia 2004 r., sygn. SK 29/04; 19 marca 2007 r.,
sygn. K 47/05, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 27; 28 kwietnia 2009 r, sygn. P 22/07, OTK ZU
nr 4/A/2009, poz. 55).

Prawo do obrony, ze wzgledu na jego zakorzenienie w konstytucyjnej zasadzie
demokratycznego panstwa prawnego, jest odnoszone w orzecznictwie TK do kazdego
postgpowania, ktore ma charakter represyjny (zob. wyrok z 3 czerwca 2008 r., sygn. K
42/07, OTK ZU nr 5/A/2008, poz. 77, pkt III 3.). Prawo do obrony musi by¢ takze
zagwarantowane proceduralnie po to, aby miato charakter realny i efektywny, a nie
iluzoryczny 1 abstrakcyjny (zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU
nr 10/A/2007, poz. 129, pkt I1I 11.2.1.).

2.3. Prawo do obrony przystuguje zatem kazdemu od momentu wszczgcia
przeciwko niemu postgpowania karnego. Trybunal podkreslat, ze ,,w praktyce” momentem
tym jest chwila postawienia zarzutéw, a wigc chwila kiedy wystepuje juz uzasadnione
podejrzenie popetnienia przestgpstwa. Trybunal majac na wzgledzie orzecznictwo Sadu
Najwyzszego przyjmuje, ze prawo do obrony, o ktorym mowa w art. 42 ust. 2 Konstytucji
odnosi si¢ takze do tej fazy postgpowania, ktora poprzedza formalne postawienie zarzutow
danej osobie. Trybunat podziela poglad Sadu Najwyzszego, ze ,,nie formalne postawienie
zarzutu popelnienia przestgpstwa, lecz juz pierwsza czynno$¢ organow procesowych
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skierowana na $ciganie okreslonej osoby czyni ja podmiotem prawa do obrony” (zob.
wyrok SN z 9 lutego 2004 r., sygn. V KK 194/03, OSNKW nr 4/2004, poz. 42 oraz
uchwaty SN z: 26 kwietnia 2007 r., sygn. I KZP 4/07, OSNKW nr 6/2007, poz. 45 oraz z
20 wrzesnia 2007 r., sygn. akt I KZP 26/07, OSNKW nr 10/2007, poz. 71; takie stanowisko
SN Trybunal powotat w wyroku w sprawie o sygn. K 42/07, jw., pkt III 3., zob. tez A. M.
Tecza-Paciorek, Pojecie osoby podejrzanej i jej uprawnienia, ,,Prokuratura i Prawo” nr
11/2011, s. 56-57 oraz B. Nita, Dostep osoby zatrzymanej do pomocy obroncy. Uwagi w
zwiqzku z wyrokiem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 10 marca 2009 r. w
sprawie Plonka przeciwko Polsce, ,,Palestra” nr 11-12/2011, s. 43).

Trybunat podtrzymuje swoje wczesniejsze stanowisko, ze art. 42 ust. 2 Konstytucji
odnosi si¢ do wszelkich postgpowan represyjnych: penalnych (niezaleznie od ich stadium)
1 innych (quasi-penalnych: np. dyscyplinarnych czy przygotowujacych do wiasciwego
postepowania) (zob. wyrok TK z 28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, jw., pkt IIT 11.2.1.).
Zawarte w art. 42 ust. 2 Konstytucji sformutowanie ,,we wszystkich stadiach
postepowania’ nalezy zatem odnosi¢ takze do tego stadium postgpowania, ktore poprzedza
postawienie zarzutow zatrzymanemu, a wigc stadium, w ktdrym wystepuje uzasadnione
przypuszczenie, ze dana osoba mogla dopusci¢ si¢ przestgpstwa. Istnienie takiego
przypuszczenia jest potwierdzony wilasnie podjgciem przez organy procesowe czynnosci
skierowanych na $ciganie danej osoby. Za takim stanowiskiem przemawia roéwniez
wykladnia przepiséw kodeksu postgpowania karnego — w $wietle art. 178 pkt 1 k.p.k. —
pomimo, ze adwokat udzielajacy osobie zatrzymanej pomocy prawnej w trybie art. 245 § 1
k.p.k. nie jest obronca, to w zakresie faktéw, o ktéorych dowiedziat si¢ udzielajac tej
pomocy, istnieje bezwzgledny zakaz dowodowy jego przestuchania jako §wiadka (por. tez
art. 226 k.p.k.).

2.4. W orzecznictwie Trybunatu przyjmuje sig, ze prawo do obrony moze podlegaé
ograniczeniom (zob. np. wyrok TK z 9 lipca 2009 r., sygn. K 31/08, OTK ZU nr 7/A/2009,
poz. 107, pkt III 2.2. oraz 3 czerwca 2008 r., sygn. K 42/07, jw., pkt III 3.). Ograniczenia
tego prawa podlegaja ocenie przez pryzmat art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory formutuje
kumulatywnie ujete przestanki dopuszczalno$ci ograniczen konstytucyjnych praw i
wolno$ci. Sa to: ustawowa forma ograniczenia, istnienie w panstwie demokratycznym
koniecznosci wprowadzenia ograniczenia, funkcjonalny zwiazek ograniczenia z realizacja
wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji wartosci (bezpieczenstwo panstwa, porzadek
publiczny, ochrona srodowiska, zdrowia 1 moralno$ci publicznej, wolnosci i1 praw innych
0sOb) oraz zakaz naruszania istoty danego prawa lub wolno$ci. Stwierdzenie, ze
ograniczenia moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie, nakazuje rozwazy¢: czy wprowadzana regulacja jest niezbedna dla ochrony
interesu publicznego, z ktorym jest polaczona (kryterium konieczno$ci); czy regulacja ta
jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkow (kryterium przydatnosci);
czy efekty wprowadzonej regulacji pozostaja w proporcji do ci¢gzarow nakladanych przez
nia na obywatela (kryterium proporcjonalnosci sensu stricto).

2.5. Mozliwo$¢ ograniczenia prawa do obrony dotyczy¢ moze kazdego stadium
postgpowania karnego. Zdaniem Trybunatu, brak jest jednak podstaw do twierdzenia, ze
prawo do obrony okreslone w art. 42 ust. 2 Konstytucji moze — co do zasady — podlegac
dalej idacym ograniczeniom w tym stadium postgpowania, ktére poprzedza formalne
postawienie zarzutdw. Wprost przeciwnie, mozna twierdzi¢, ze istnienie jedynie
przypuszczenia popelnienia przestgpstwa (a nie podejrzenia popelnienia przestgpstwa),
daje jako$ciowo stabsza podstawe do ograniczania praw i wolnos$ci jednostki, okre§lonych
w rozdziale drugim Konstytucji, w tym prawa do obrony.
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2.6. Trybunal, majac na uwadze powyzsze, stwierdza, podobnie jak wszyscy
uczestnicy postgpowania, ze wzorcem kontroli konstytucyjnosci w rozstrzyganej sprawie
jest art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Dlatego Trybunat zbada, czy art.
245 § 1 in fine k.p.k. nie ogranicza w sposob nieproporcjonalny prawa do obrony.

3. Zgodnos$¢ art. 245 § 1 in fine k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

3.1. Znaczenie kontaktu i rozmowy zatrzymanego z adwokatem dla prawa do
obrony.

3.1.1. Przeprowadzenie kontroli konstytucyjnosci kwestionowanego przepisu
wymaga w pierwszej kolejnosci przeanalizowania roli kontaktu i rozmowy zatrzymanego z
adwokatem dla zagwarantowania realnego i1 efektywnego prawa do obrony zatrzymanego.

3.1.2. Trybunat przyjmuje w swoim orzecznictwie, Ze uprawnienia obroncy to nie
tylko mozliwos$¢ przegladania akt postgpowania karnego — zapoznawania si¢ z materiatem
dowodowym, ale przede wszystkim kontakt z jego mocodawca (zob. wyrok TK w sprawie
o sygn. SK 39/02, pkt III 3.). Trybunat podkreslat, badajac zgodno$¢ z Konstytucja art. 73
§ 2 k.p.k., Ze to na podstawie osobistego kontaktu obronca pozyskuje faktyczna wiedzg¢ o
czynie domniemanego sprawcy oraz okoliczno$ciach zdarzenia bgdacego przedmiotem
postgpowania, buduje strategi¢ obrony, zgtasza wnioski dowodowe 1 wspotdziata z innymi
obroncami wystepujacymi w sprawie (tamze). Podobnie rozumie¢ nalezy cel kontaktu i
bezposredniej rozmowy, o ktorych mowa w art. 245 § 1 k.p.k. Bezposrednia rozmowa
stuzy uzyskaniu przez zatrzymanego porady prawnej. Chodzi przy tym nie tylko o
wyjasnienie zatrzymanemu cztlowiekowi przystugujacych mu praw, ale takze wskazanie na
konsekwencje nieskorzystania z nich. Rozmowa adwokata z zatrzymanym stuzy¢ ma takze
przygotowaniu wstepnej linii obrony, jezeli z informacji przekazanych adwokatowi przez
zatrzymujacego wynika, ze prawdopodobne jest postawienie mu zarzutdw. Na marginesie
nalezy zauwazy¢, ze bezposrednia rozmowa, o ktérej] mowa w art. 245 § 1 k.p.k., moze
polega¢ réwniez na rozmowie przy uzyciu nowoczesnych technologii. Rozmowe rowniez
w takiej formie umozliwi¢ powinien zatrzymujacy.

Trybunal przyjmuje, ze kontakt zatrzymanego (osoby podejrzanej, w wypadku
ktorej zachodzi uzasadnione przypuszczenie popelnienia przestepstwa) z adwokatem jest
kluczowy dla zapewnienia prawa do skutecznej obrony w trakcie catego postgpowania
karnego. Informacje uzyskane we wstgpnym stadium postgpowania karnego (przed
postawieniem zarzutow) moga mie¢ kluczowe znaczenie dla ostatecznego rozstrzygnigcia
W sprawie zatrzymanego. ROwnocze$nie moment zatrzymania i pierwszych czynno$ci
procesowych jest zwiazany ze stresem i zaskoczeniem zatrzymanego, co moze prowadzic,
zwlaszcza osobg niewinna, pierwszy raz w zyciu znajdujaca si¢ w tak dolegliwym
polozeniu, do podejmowania pochopnych decyzji, ktéorych skutki moga zawazy¢
negatywnie na jej dalszych losach. Ze wzgledu na te okolicznosci konieczne jest
umozliwienie zatrzymanemu efektywnej 1 profesjonalnej pomocy prawnej na
kontrolowanym w tej sprawie wstepnym etapie postgpowania karnego. Brak dostepu do
takiej pomocy w takim momencie moze by¢ przyczyna niestusznego skazania.
Réwnoczesnie — w  $wietle dyskutowanych propozycji zmiany modelu polskiego
postgpowania karnego na w wigkszym stopniu kontradyktoryjny (na etapie sadowym) —
jeszcze wigkszego znaczenia nabiera dostgp do profesjonalnej pomocy prawnej od
najwczesniejszego stadium postgpowania.

3.1.3. Znaczenie prawa do obrony we wstepnym stadium postgpowania podkreslane
jest w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC).
Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze powinnos¢ uwzgledniania istnienia orzeczenia
ETPC w dzialaniu organéw wewngtrznych zobowiazuje takze TK do stosowania — w
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ramach kontroli konstytucyjno$ci — zasad 1 metod interpretacji prowadzacych do
fagodzenia ewentualnych kolizji migdzy standardami wynikajacymi z polskiego
stosowanego prawa a tymi uksztaltowanymi przez ETPC (zob. wyrok TK z 18
pazdziernika 2004 r., sygn. P 8/04, OTK ZU nr 9/A/2004, poz. 92, pkt III 2.4.) oraz
przyjmowania takiej oceny, aby w jak najpelniejszym zakresie uwzglednia¢ standardy
wypracowane w orzecznictwie ETPC na gruncie Konwencji o ochronie praw czlowieka i
podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej
nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr
61, poz. 284, ze zm.; dalej: EKPC) (zob. wyrok TK z 19 lipca 2011 r., sygn. K 11/10, OTK
ZU nr 6/A/2011, poz. 60, pkt I1I 3.3.).

3.1.4. Majac to na uwadze, Trybunat, rozstrzygajac niniejsza sprawe, wezmie pod
uwagg fakt, ze ETPC odnosi prawo do obrony okreslone w art. 6 ust. 3 EKPC réwniez do
wstepnego stadium postgpowania karnego. Art. 6 EKPC znajduje zastosowanie od
momentu, w ktérym pozycja danej osoby zostanie istotnie zmieniona, nawet jesli nie
zostaly jej postawione zarzuty (zob. wyrok ETPC z 19 lutego 2009 r. w sprawie Shabelnik
przeciwko Ukrainie, nr 16404/03, § 57). Zmiana pozycji procesowe] moze polegac
zwlaszcza na faktycznym przeshuchaniu danej osoby w charakterze podejrzanego, a nie
tylko $wiadka (tamze), co ma miejsce na przyktad wtedy, gdy osoba zatrzymana jest
przestuchiwana po wczesniejszym zlozeniu przez inne osoby zeznan ja obciazajacych
(wyrok ETPC z 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie Brusco przeciwko Francji, nr 1466/07,
§ 44-55). Do naruszenia prawa do obrony dojdzie wowczas, gdy osobie podejrzanej nie
zostanie zapewniona pomoc prawna (kontakt z prawnikiem), co w efekcie doprowadzi do
ztozenia przez osobg podejrzana wyjasnien, ktore stana si¢ podstawa skazania (wyrok
ETPC z 27 listopada 2008 r. w sprawie Salduz przeciwko Turcji, nr 36391/02, § 55; wyrok
w sprawie Brusco, § 44-45). W najnowszych wyrokach ETPC wskazuje wprost, ze z art. 6
EKPC ptynie — co do zasady — wymodg zapewnienia dostgpu do prawnika od momentu
pierwszego przestuchania przez policj¢ (wyrok ETPC z 17 stycznia 2012 r. w sprawie
Fidanci przeciwko Turcji, nr 17730/07, § 38). ETPC dopuszcza mozliwo$¢ wprowadzenia
ograniczen w tym zakresie pod warunkiem istnienia waznego powodu (ang. good cause) i
pod warunkiem, ze z perspektywy catego postgpowania nie powoduje to naruszenia prawa
do rzetelnego procesu (wyrok ETPC z 8 lutego 1996 r. w sprawie John Murray przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, nr 18731/91, § 63).

Réwniez w sprawach polskich brak dostepu do adwokata w poczatkowej fazie
postgpowania karnego byl jednym z podstawowych argumentéw prowadzacych do
stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 3 lit. ¢ EKPC (por. wyrok ETPC z 31 marca 2009 r. w
sprawie Plonka, § 40 oraz z 2 marca 2010 r. w sprawie Adamkiewicz przeciwko Polsce, nr
54729/00, § 89-91; zob. réwniez B. Nita, Dostep osoby zatrzymanej..., s. 43-52).

Z perspektywy EKPC za niedopuszczalne nalezy uzna¢ prowadzenie przez
zatrzymujacego czynno$ci procesowych polegajacych na nieformalnym przestuchaniu
(tzw. rozpytaniu) zatrzymanego bez obecnosci adwokata w ramach wystuchania, o ktorym
mowa w art. 244 § 2 in fine k.p.k. (zob. w tym zakresie krytycznie J. Skorupka, W kwestii
konstytucyjnych uprawnien zatrzymanego, [w:] Weztowe problemy procesu karnego, red. P.
Hofmanski, Warszawa 2010, s. 455-456). Moze to stwarza¢ pokus¢ wymuszenia na
zatrzymanym zeznan go obciazajacych, ktore nastepnie sa wykorzystywane jako dowdd w
sprawie. Taka sytuacja moze zdarzy¢ si¢, zdaniem NRA, w Polsce (zob. tez odnosnie
sytuacji w innych krajach UE Wspdlne stanowisko w sprawie Dyrektywy dotyczqcej prawa
dostepu do adwokata oraz prawa do powiadomienia osoby trzeciej o zatrzymaniu,
http://www.europapraw.org/files/2012/05/Tlumaczenie-wspolnego-stanowiska-POL2.pdf;
zob. tez D. Bychawska-Siniarska, Unijne prawo karne coraz dalej od standardow praw
czlowieka, ,,Rzeczpospolita” z 16 lipca 2012 r., s. C8 oraz C. Kulesza, P. Starzynski, Unia
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Europejska w obronie podejrzanego, ,,Panstwo 1 Prawo” nr 8/2012, s. 33-47). W $wietle
przestanek wypracowanych przez ETPC istotne jest rowniez to, ze zadajacy pomocy
prawnej nie powinien by¢ poddawany czynnosciom procesowym do czasu jej uzyskania
(zob. wyrok ETPC z 24 wrze$nia 2009 r. w sprawie Pishchalnikov przeciw Rosji, nr
7025/04, § 79). ETPC stoi na stanowisku, ze osobie pozbawionej wolno$ci powinna zostaé
zapewniona pomoc prawna w taki sposob, aby mozliwa byta rozmowa z prawnikiem na
temat sprawy, przygotowanie obrony, zebranie dowodow korzystnych dla osoby
podejrzanej, przygotowanie do przestuchania, wsparcie oskarzonego oraz kontrolowanie
warunkow zatrzymania (zob. wyrok ETPC z 13 pazdziernika 2009 r. w sprawie Dayanan
przeciwko Turcji, nr 7377/03, § 32).

W petni trafna jest wigc rekonstrukcja konwencyjnego standardu ochrony dokonana
przez komentatorow EKPC. Podkres$laja oni, Zze uprawnienie do korzystania z obroncy
,»(...) powinno by¢ zagwarantowane od samego poczatku postgpowania” i ze ,,zachowanie
podejrzanego w poczatkowej fazie postgpowania moze mie¢ znaczenie dla dalszego
przebiegu procesu i oddziatywa¢ na mozliwo$¢ realizacji jego uprawnien” (P. Hofmanski,
A. Wrdbel, [w:] Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci.
Komentarz do art. 1-18, t. I, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 434). Zauwazaja takze, ze,
w $wietle wyroku ETPC w sprawie Salduz, pomoc adwokata musi zosta¢ zapewniona juz
przy pierwszym przestuchaniu przez policjg, ,.chyba ze — w S$wietle szczego6lnych
okolicznosci danej sprawy — zostanie wykazane wystgpowanie nieodpartych argumentow
[compelling reasons] na rzecz ograniczenia prawa do adwokata. Nawet jednak gdy takie
nieodparte argumenty moga wyjatkowo usprawiedliwi¢ odmowe dostgpu do adwokata,
ograniczenie takie — jakiekolwiek byloby jego uzasadnienie — nie moze bezpodstawnie
naruszy¢ praw oskarzonego, gwarantowanych w art. 6 EKPC. Prawo do obrony zostaje, w
zasadzie, naruszone w sposob nieodwracalny, gdy obciazajace wyjasnienia, ztozone w
czasie przestuchania policyjnego bez udzialu obroncy, zostaja wykorzystane dla
pozniejszego skazania” (tamze, s. 434-435; tak rowniez ETPC w wyroku z 17 stycznia
2012 r. w sprawie Fidanci, § 38).

3.1.5. ETPC przyjmuje wprost, ze jednym z podstawowych elementow prawa do
obrony jest mozliwo$¢ kontaktu z prawnikiem poza zakresem stuchu osoby trzeciej (zob.
wyroki ETPC w sprawie John Murray, § 63 oraz z 13 stycznia 2009 r. w sprawie Rybacki
przeciwko Polsce, nr 52479/99, § 56), co umozliwia otwarta i szczera rozmoweg pomigdzy
prawnikiem a jego klientem (zob. wyrok ETPC z 19 grudnia 2006 r. w sprawie Oferta Plus
SRL przeciwko Motdowie, nr 14385/04, § 145). Podkresla, ze brak mozliwo$ci poufnego
porozumiewania si¢, w tym otrzymywania poufnych polecen od klienta, powoduje, ze
pomoc prawna traci duzo ze swojej skutecznosci, podczas gdy EKPC wymaga ochrony
praw w sposob praktyczny i skuteczny (zob. wyrok ETPC z 28 listopada 1991 r. w sprawie
S. przeciwko Szwajcarii, nr 12629/87, § 48). ETPC dopuszcza mozliwo$¢ pewnych
ograniczen w zakresie nieskrgpowanego kontaktu pomigdzy pozbawionym wolnosci
klientem a jego prawnikiem (zob. wyrok w sprawie Rybacki, § 56 1 58), pod warunkiem
istnienia ku temu waznego powodu, co wymaga oceny, czy z perspektywy catego
postgpowania ograniczenie to nie powoduje naruszenia prawa do rzetelnego procesu (zob.
wyrok w sprawie John Murray, § 63).

Co szczegolnie istotne w rozstrzyganej sprawie, ETPC w wyroku z 16 pazdziernika
2001 r. w sprawie Brennan przeciwko Wielkiej Brytanii, nr 39846/98, przyjat —
stwierdzajac naruszenie EKPC — Ze obecnos$¢ funkcjonariusza policji w zasiggu stuchu
podczas pierwszej konsultacji skarzacego z jego prawnikiem stanowi naruszenie jego
prawa do obrony (por. § 58-63 wyroku, zob. tez pkt 3.2.5.5. uzasadnienia). ETPC do
wniosku takiego doszedt w sprawie obywatela irlandzkiego zatrzymanego pod zarzutem
dzialalnosci o charakterze terrorystycznym w Irlandii Poélnocnej. Do ograniczenia
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poufnosci porady prawnej w sprawie skarzacego doszto na podstawie szczegotowej
regulacji (Northern Ireland Emergency Provisions Act 1991, sec. 45) przewidujacej — ale
wylacznie na zasadzie wyjatku — mozliwo$¢ ograniczenia dostepu do adwokata oraz
poufno$ci porady prawnej w sytuacji, gdy prowadzi¢ by to moglo do utrudniania
postgpowania dotyczacego aktow terrorystycznych.

ETPC stwierdzit naruszenie art. 6 EKPC we wskazanym zakresie takze w sprawie
polskiej. Do naruszenia prawa do obrony doszto w zwiazku ze stala, utrzymujaca si¢ przez
kilka miesigcy obecno$cia prokuratora przy kontakcie tymczasowego aresztowanego z
jego obronca (zob. wyrok w sprawie Rybacki, § 57-61). ETPC, dopuszczajac mozliwos¢
ograniczenia prawa do nieskrgpowanego kontaktu z obronca (zob. § 58 wyroku), wskazat
na arbitralny charakter decyzji prokuratora z powodu braku wykazania mozliwo$ci
utrudnienia toczacego si¢ postgpowania przygotowawczego na skutek nieskrgpowanego
kontaktu pomiedzy tymczasowo aresztowanym a jego obronca (tamze, § 59). Zauwazyt, ze
obroncy nie zarzucano w sprawie zachowan sprzecznych z prawem badz nieetycznych
(tamze, zob. tez wyrok w sprawie S. przeciwko Szwajcarii, § 49).

3.1.6. W przepisach ONZ podkresla sig, ze rozmowy migdzy wig¢Zniem $ledczym a
jego obronca moga by¢é obserwowane, lecz nie moga by¢ podstuchane przez
funkcjonariusza policji lub funkcjonariusza wigziennego (por. regutg 93 Wzorcowych
regul minimum postgpowania z wigzniami. Rezolucja 663 C I (XXIV) Rady Spoteczno-
Gospodarczej ONZ z 31 lipca z 1957 r., przektad: Archiwum Kryminologii, 1989 t. 16 s.
275-298). Takze Podstawowe zasady ONZ dotyczace roli adwokata z 7 wrzesnia 1990 r.
przyjete przez VIII Kongres Narodéow Zjednoczonych w Sprawie Zapobiegania
Przestgpczosci 1 Postgpowania ze Sprawcami Przestepstw podkreslaja prawo do poufnej
komunikacji z adwokatem (por. zasade 8. 1 22,
http://www?2.ohchr.org/english/law/lawyers.htm).

3.1.7. W systemie prawa amerykanskiego mozliwos¢ skorzystania z pomocy
adwokata na wczesnym etapie postgpowania jest uwazana za bardzo istotna dla
przeciwdziatania wywieraniu przez policj¢ niedopuszczalnego nacisku na osobe
zatrzymana. W sprawie Miranda v. Arizona (387 U.S. 436, 1966) Sad Najwyzszy Stanow
Zjednoczonych przyjal, ze nie jest dopuszczalne wykorzystywanie zeznan zlozonych w
trakcie przestuchania podejrzanego przez policje, o ile nie zostanie wykazane, iz
zachowano gwarancje procesowe skutecznie zabezpieczajace przed samooskarzeniem.
Jedna z czterech wyroznionych gwarancji — o ktorych policja ma obowiazek
poinformowa¢ w momencie zatrzymania (tzw. ostrzezenia Mirandy) — jest prawo
zatrzymanego do kontaktu z adwokatem i jego obecnosci przy przestuchaniu. Zatrzymany
moze odmowi¢ skladania wyjasnien, ma takze prawo nie podejmowacé decyzji w tym
zakresie do czasu zaciagnigcia porady prawnej (por. szerzej S. Frankowski, R. Goldman,
E. Letowska, Sqd Najwyziszy USA. Prawa i wolnosci obywatelskie, Warszawa 1997, s.
199-205). Praktyka stosowania ,ostrzezen Mirandy” nie spowodowata, wbrew
poczatkowym obawom, ograniczenia skuteczno$ci prowadzonych postgpowan karnych. Co
wigcej, wprowadzenie wyzszych standardéw prawa do obrony zostato zaakceptowane
przez sama policje 1 przyczynito si¢ do wprowadzenia w wielu stanach USA praktyki
nagrywania przestuchan, co dodatkowo ogranicza mozliwo$¢ wywierania przez policje
niedozwolonego nacisku (L. J. Siegel, Introduction to Criminal Justice, Wadsworth 2010,
s. 341).

3.1.8. Majac powyzsze na uwadze, Trybunal stwierdza, ze prawo do uzyskaniu
nieskrgpowanej porady prawnej przez zatrzymanego — we wstgpnym stadium
postgpowania karnego — ma kluczowe znaczenie dla zagwarantowania skutecznej
mozliwos$ci bronienia si¢ na poézniejszym etapie postgpowania.

3.2. Proporcjonalno$¢ ograniczenia prawa do obrony przewidzianego w art. 245 § 1
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in fine k.p.k.

3.2.1. Art. 245 § 1 in fine k.p.k. przewiduje mozliwo$¢ zastrzezenia obecnos$ci
zatrzymujacego (w praktyce najczgsciej funkcjonariusza Policji) przy bezposredniej
rozmowie zatrzymanego z jego adwokatem. Co oczywiste ztozenie takiego zastrzezenia
przez zatrzymujacego skutkuje jego obecnoscia w trakcie wskazanej rozmowy. Obecnos¢
ta — jak zauwazaja zgodnie Marszatek Sejmu i1 Prokurator Generalny — ogranicza prawo do
obrony zatrzymanego (zob. analogicznie wyrok TK o sygn. SK 39/02, pkt I1I 3.). Nie moze
on bowiem w sposob swobodny komunikowac¢ si¢ z adwokatem. W szczego6lnosci nie
moze poinformowaé adwokata o tych okolicznosciach faktycznych, ktore w jego ocenie
wskazywa¢ moga na jego wing. To za§ moze utrudni¢ badZz nawet uniemozliwié
adwokatowi udzielenie zatrzymanemu peitnej porady prawne;.

3.2.2. Stwierdzenie, Zze zakwestionowany przepis ogranicza prawo do obrony
gwarantowane przez art. 42 ust. 2 Konstytucji nie przesadza o jego niekonstytucyjnos$ci.
Whioskodawca twierdzi, ze ograniczenie to jest nieproporcjonalne w $wietle art. 31 ust. 3
Konstytucji. Nieproporcjonalno$¢ tego ograniczenia wynika, zdaniem wnioskodawcy, z
braku uregulowania przez ustawodawcg jego granic.

3.2.3. Kontrola przez Trybunal proporcjonalnosci ograniczenia prawa do obrony
zawartego w kwestionowanym przepisie wymaga zbadania, czy zakwestionowany przepis
jest niezbedny dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest polaczony (kryterium
konieczno$ci). Nalezy przyjac, ze interesem publicznym, ktéremu ma stuzy¢ art. 245 § 1 in
fine k.pk. jest bezpieczenstwo publiczne. Mozliwos¢ zastrzezenia obecnosci
zatrzymujacego ma przeciwdziata¢ przekazywaniu informacji utrudniajacych prowadzenie
postepowania karnego (por. jednak pkt 3.2.4. uzasadnienia). Watpliwe jest jednak, czy dla
zapewnienia bezpieczenstwa publicznego (czemu stuzy¢ ma skuteczno$¢ postgpowania
przygotowawczego) konieczne jest istnienie rozwiazania przewidzianego w
zakwestionowanym przepisie. Zebranie dowoddéw, wskazujacych na popelnienie
przestgpstwa, jest niezalezne od ograniczenia swobodnego kontaktu pomigdzy
zatrzymanym a adwokatem. Z pewnoscia nieracjonalne jest traktowanie obecno$ci
zatrzymujacego przy bezposredniej rozmowie adwokata z zatrzymanym jako instrumentu,
ktory shuzy pozyskiwaniu w procesie karnym dowodoéw przestgpstwa. Ponadto pamigtac
nalezy — na co wskazuje wnioskodawca — ze celem przepisow k.p.k. (a wigc takze art. 245
§ 1 kpk.) jest nie tylko takie uksztaltowanie postgpowania karnego, aby sprawca
przestgpstwa zostal wykryty i pociagnicty do odpowiedzialno$ci karnej, ale takze to, aby
osoba niewinna nie poniosta tej odpowiedzialnosci (art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.).

3.2.4. Trybunal musi takze przeprowadzi¢ test, czy zakwestionowany przepis
pozwala osiagna¢ zamierzone skutki (kryterium przydatnosci). W tym konteks$cie pojawia
si¢ pytanie o ratio legis kwestionowanej regulacji. Watpliwosci wzbudza, czy podnosi ona
skuteczno$¢ postgpowania karnego. W zdawkowych treSciowo komentarzach do tego
przepisu przyjmuje si¢, ze celem ustawodawcy jest zapobiezenie ewentualnemu
utrudnianiu postgpowania karnego, co w przekonaniu komentatorow byloby na przykiad
przekazaniem przez zatrzymanego waznej — z punktu widzenia dobra postgpowania
karnego — informacji jego krewnym lub znajomym (zob. R. A. Stefanski, Komentarz do
art. 245 Kodeksu postepowania karnego, LEX/el., podobnie L.K. Paprzycki, [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, red. J. Grajewski, Warszawa 2010, s. 802). Jezeli
zatozy sig, ze takie jest ratio legis przepisu, to przyjaé mozna, ze obecno$¢ zatrzymujacego
przy bezposredniej rozmowie zatrzymanego z jego adwokatem moze doprowadzi¢ do jego
osiagnigcia. Jezeli nawet podzieli¢ rozumowanie komentatoréw, ze obecno$¢ przy
rozmowie funkcjonariusza, ktéry dokonat zatrzymania, moze zapobiec przekazaniu
adwokatowi informacji, ktorej udostepnienie osobie trzeciej utrudnitoby postgpowanie
karne w sprawie, to nie sposob jednak nie dostrzec watpliwosci ETPC co do faktyczne;j
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skutecznos$ci podobnej regulacji brytyjskiej (sprawa Brennan, § 59). Trybunal nie podziela
natomiast przedstawionych w rozstrzyganej sprawie stanowisk Ministra Spraw
Wewnetrznych 1 Prokuratora Generalnego, wedtug ktérych celem art. 245 § 1 in fine k.p.k.
jest zapewnienie adwokatowi bezpieczenstwa w czasie jego bezposredniej rozmowy z
zatrzymanym — nie ma na to jakiegokolwiek dowodu i trudno sobie wyobrazi¢ sytuacjg, w
ktorej doszloby do zaatakowania adwokata przez jego klienta.

3.2.5. Przesadzajaca o konstytucyjnosci zaskarzonego przepisu jest odpowiedz na
pytanie o to, czy efekty wprowadzonej regulacji pozostaja w proporcji do cigzarow
naktadanych przez nia na obywatela (test proporcjonalnosci sensu stricto). Odpowiedz
Trybunatu na to pytanie jest negatywna, co przesadza o niekonstytucyjnosci zaskarzonego
przepisu. Za stanowiskiem takim przemawiaja nast¢pujace argumenty.

3.2.5.1. Obecno$¢ zatrzymujacego moze spowodowaé nieprzekazywanie
adwokatowi takich informacji, ktorych udostgpnienie osobom trzecim mogloby utrudnié
postgpowanie karne w sprawie (zob. pkt. 3.2.3. uzasadnienia). Réwnoczes$nie jednak
zaskarzona regulacja moze uniemozliwi¢ przekazywanie takze takich informacji, ktorych
posiadanie przez adwokata jest niezbedne dla zapewnieniu zatrzymanemu skutecznej
obrony. Sytuacja taka nie spelnia kryterium proporcjonalnosci sensu stricto. W imig
bowiem dazenia do skutecznosci postgpowania karnego godzi nieproporcjonalnie w prawo
do obrony zatrzymanego. Trybunal podkreslat w swoim orzecznictwie, ze wzglad na
skuteczno$¢ postgpowania nie moze prowadzi¢ do nieproporcjonalnego ograniczenia
prawa do obrony (wyrok TK w sprawie o sygn. K 42/07, pkt I11.3.). Tymczasem art. 245 §
1 in fine kp.k., regulujac kolizj¢ migedzy dwiema warto$ciami — skuteczno$cia
postgpowania przygotowawczego 1 skuteczno$Scia obrony zatrzymanego — umozliwia
nadmierne ograniczenie prawa do obrony.

3.2.5.2. Dzieje si¢ tak, poniewaz zakwestionowany przepis nie reguluje zakresu
ograniczenia prawa do obrony zatrzymanego. Mozliwo$¢ zlozenia zastrzezenia przez
zatrzymujacego jest w peini dyskrecjonalna, co otwiera droge do arbitralnosci decyzji
funkcjonariuszy Policji. Art. 245 § 1 in fine k.p.k. nie precyzuje przy tym, na czym polega
obecno$¢ zatrzymujacego. Z opinii przekazanych Trybunatowi przez NRA i MSW wynika,
ze w praktyce zatrzymujacy przebywa w tym samym pomieszczeniu co zatrzymany i jego
adwokat i przystuchuje si¢ ich rozmowie.

Art. 245 § 1 in fine k.p.k. nie reguluje réwniez, czy i ewentualnie w jaki sposob
zatrzymujacy moze wykorzysta¢ informacje, w posiadanie ktorych wszedl na skutek
obecnos$ci przy rozmowie. Art. 245 § 1 in fine k.p.k. nie przesadza w kazdym razie, ze
informacje te powinny by¢ objgte zakazem dowodowym. Nie wskazuje réwniez na
okolicznosci, ktore uzasadniaja zlozenie przez zatrzymujacego zastrzezenia. Redakcja
przepisu nie przesadza takze — inaczej niz w wypadku art. 73 § 2 k.p.k. uznanego przez TK
w sprawie o sygn. SK 39/02 za konstytucyjny — Ze zastrzeganie obecno$ci zatrzymujacego
powinno by¢ sytuacja wyjatkowa. Opinie NRA i MSW jasno wskazuja, ze zastrzeganie
obecnosci przewidziane w art. 245 § 1 in fine k.p.k. jest w stalym uzyciu procesowym (z
opinii. MSW wynika takze, ze jest ono regula w wypadku postgpowan dotyczacych
zorganizowanych grup przestgpczych). Zakwestionowany przepis nie okresla takze formy,
w jakiej zglaszane jest zastrzezenie, i nie przewiduje mozliwosci zaskarzenia decyzji
zatrzymujacego.

3.2.5.3. Uczestnicy postgpowania uzasadniali proporcjonalnos¢ wprowadzonego w
zakwestionowanym przepisie ograniczenia krotkotrwaloscia jego trwania. Nawiazywali
przy tym do uznanego przez Trybunat za konstytucyjny art. 73 § 2 k.p.k. (por. wyrok
Trybunalu o sygn. SK 39/02), ktory, w zwiazku z trescia art. 73 § 4 k.p.k., dopuszcza
obecno$¢ prokuratora przy kontakcie tymczasowo aresztowanego z jego obronca w ciagu
pierwszych dwodch tygodni tymczasowego aresztowania. Takie stanowisko uczestnikow
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postgpowania nie jest trafne.

Uzyskanie nieskrgpowanej porady prawnej we wstepnym stadium postgpowania ma
kluczowy charakter z perspektywy catos$ci postgpowania karnego w danej sprawie.
Whniosek taki potwierdza przeanalizowane orzecznictwo ETPC. Z perspektywy
fundamentalnej zasady rownosci broni wazne jest, aby zatrzymany mial jak najszybciej
dostgp do profesjonalnej, a rownoczes$nie nieskrgpowanej obecnoscia osoby trzeciej,
porady prawnej. Inaczej niz w wypadku tymczasowo aresztowanego (ktory jako
podejrzany ma jasno uregulowane uprawnienia kojarzone z prawem do obrony), nie jest
istotny rozumiany obiektywnie czas trwania ograniczenia prawa do obrony. Oczywiscie
zatrzymanie ma w $§wietle wymogow art. 41 ust. 3 Konstytucji charakter krotkotrwaty.
Okoliczno$¢ ta nie jest jednak relewantna przy ocenie wprowadzanego zakwestionowanym
przepisem ograniczenia. Istotne konstytucyjnie jest to, ze w tym krotkim okresie
zatrzymany cztowiek, zwlaszcza gdy jest niewinny i pierwszy raz zatrzymany, pozbawiony
profesjonalnej (a zatem 1 nieskrgpowanej obecno$cia zatrzymujacego) pomocy prawnej,
moze popetnié krytyczne dla swojej sytuacji prawnej biedy.

3.2.5.4. Nie jest dopuszczalne wprowadzanie dalej idacych ograniczen praw i
wolnosci w wypadku zatrzymanego niz w wypadku tymczasowo aresztowanego, w
szczegllnosci, ze wobec cziowieka zatrzymanego zachodzi tylko wuzasadnione
przypuszczenie popelnienia przestgpstwa (nie za$ uzasadnione podejrzenie jego
popetnienia). Zastrzezenie obecnosci prokuratora na podstawie art. 73 § 2 k.p.k. przy
kontakcie pomigdzy tymczasowo aresztowanym a jego obronca ma charakter wyjatkowy.
Art. 73 § 2 k.p.k. wprowadza wyjatek od zasady nieskrgpowanego kontaktu obroncy z
zatrzymanym, okreslonej w art. 73 § 1 k.p.k., wskazujac, ze zastrzezenie obecno$ci
prokuratura moze nastapi¢ w szczegdlnie uzasadnionym wypadku. Rozwiazanie przyjete w
art. 245 § 1 in fine k.p.k. jest w tym zakresie odmienne i bardziej rygorystyczne — nie
wskazuje na wyjatkowy charakter obecno$ci zatrzymujacego przy rozmowie zatrzymanego
z jego adwokatem. Tymczasem w wyroku Trybunatu o sygn. SK 39/02, to wlasnie
wyjatkowos¢  wprowadzonego ograniczenia byla (obok jego krotkotrwato$ci)
przesadzajaca dla stanowiska Trybunatu, ze ograniczenie prawa do obrony zawarte w art.
73 § 2 k.p.k. ma charakter proporcjonalny (por. pkt III 5. wyroku). Réwniez praktyka
stosowania zaskarzonego przepisu przedstawiona w opiniach NRA i MSW wskazuje, ze
obecno$¢ zatrzymujacego przy bezposredniej rozmowie zatrzymanego z adwokatem nie
jest wyjatkiem. Na marginesie nalezy takze zauwazy¢, ze brak szczegdtowej regulacji w
k.p.k. sposobu ustanowienia kontaktu z adwokatem oraz jego realizacji prowadzi¢ moze do
nieprawidlowosci w zakresie mozliwosci korzystania z prawa do obrony.

3.2.5.5. Kolejnym argumentem $wiadczacym o nieproporcjonalnosci zaskarzonej
regulacji jest jej odmienno$¢ od standardow migdzynarodowych ONZ (por. pkt 3.1.6.
uzasadnienia). W ich $wietle rozmowa osoby pozbawionej wolno$ci z prawnikiem nie
powinna przebiega¢ w zasiggu shuchu zatrzymujacego policjanta. Stanowisko to
potwierdza orzecznictwo ETPC. Przy kontroli konstytucyjnosci art. 245 § 1 in fine k.p.k.
szczegollnie relewantny jest wyrok ETPC w sprawie Bremnan — dotyczy ona bowiem
pierwszego kontaktu prawnika z zatrzymanym (powotany wyzej wyrok w sprawie Rybacki
dotyczyt osoby tymczasowo aresztowanej). W sprawie Brennan ETPC uznal, ze obecno$¢
funkcjonariusza policji w zasiggu stuchu podczas pierwszej konsultacji skarzacego z jego
prawnikiem naruszyla jego prawo do obrony (§ 58-63 wyroku, zob. wyzej pkt 3.1.5.
uzasadnienia). ETPC przyjal, ze: ,prawo do komunikowania si¢ z adwokatem poza
zasiggiem shuchu osoby trzeciej jest jednym z podstawowych wymogow rzetelnego
procesu 1 wynika z art. 6 § 3 lit. ¢ EKPC. (...) Jezeli prawnik nie jest w stanie naradza¢ sig
poufnie i otrzymywac polecen od swojego mocodawcy, to jego pomoc prawna traci duzo
ze swojej uzytecznosci, podczas gdy EKPC wymaga gwarancji praw i wolnosci, ktore sa
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praktyczne i1 skuteczne” (§ 58 wyroku).

Co istotne w kontekscie celu, jakiemu ma stuzy¢ art. 245 § 1 in fine k.p.k., ETPC
podkreslit, ze w rozstrzyganej sprawie nie zostato w zaden sposob uprawdopodobnione, ze
zachodzita obawa, ze prawnik przekaze informacje zwiazane ze $ledztwem osobom
podejrzanym znajdujacym si¢ na wolnosci (§ 59 wyroku, podobnie ETPC w wyroku
Rybacki, § 58-59).

W tym kontek$cie nalezy zauwazy¢, ze adwokat jest zawodem zaufania
publicznego w rozumieniu art. 17 Konstytucji. Zaktadanie, ze informacje otrzymane przez
niego od zatrzymanego zostana wykorzystane w celu utrudniania postgpowania karnego,
jest niedopuszczalne. Ponadto istotne dla rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie (zob. pkt
3.2.5.3. uzasadnienia) jest to, ze w sprawie Brennan ETPC stwierdzil naruszenie art. 6
EKPC pomimo tego, ze ograniczenie prawa do obrony miato charakter jednorazowy i
krotkotrwaty. Podkreslil, ze do ograniczenia poufnosci komunikacji doszio w odniesieniu
do pierwszego kontaktu skarzacego z prawnikiem, co moglo przyczyni¢ si¢ do
ograniczenia mozliwosci przekazania prawnikowi peinej i szczerej informacji na temat
okoliczno$ci sprawy (por. § 61-62 wyroku).

3.2.5.6. Zwazywszy na te ustalenia, a zwlaszcza brak uregulowania w
zakwestionowanym przepisie przestanki ograniczenia konstytucyjnego prawa do obrony,
Trybunatl stwierdza, ze art. 245 § 1 k.p.k. przez to, ze nie wskazuje przestanki, ktorej
zaistnienie uprawnia zatrzymujacego do obecnosci przy rozmowie zatrzymanego z
adwokatem, jest niezgodny z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

4. Skutki wyroku.

W czgsci 1 sentencji wyroku Trybunal odroczyl utrat¢ mocy obowiazujacej
zakwestionowanego przepisu o dwanascie miesigcy. W ciagu tego okresu ustawodawca
jest zobowiazany do uchwalenia nowego przepisu, w ktorym okresli przestanke, ktorej
zaistnienie — na zasadzie wyjatku — uprawnia¢ bedzie zatrzymujacego do obecnosci przy
rozmowie zatrzymanego z jego adwokatem. Uchwalajac nowa regulacj¢ ustawodawca
powinien mie¢ na wzgledzie konstytucyjne wymogi proporcjonalnosci ograniczenia prawa
do obrony oraz standardy mi¢dzynarodowe. Ustawodawca przy tej okazji moze rozwazy¢
takze potrzebe kompleksowego uregulowania sposobu ustanowienia kontaktu
zatrzymanego z adwokatem oraz warunkow jego realizacji.

W zwiazku z powyzszym Trybunal Konstytucyjny orzekt jak w sentencji.



