KKPK 401/6/11

Opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego,
dotyczaca zgodnosci art. 73 § 2 — 4 k.p.k. z wzorcami konstytucyjnymi.

I. O sporzadzenie niniejszej opinii zwrdcit si¢ do Przewodniczacego Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Karnego podsekretarz stanu pan Zbigniew Wrona,
dzialajac  z upowaznienia Ministra Sprawiedliwo$ci. Tego ostatniego
zainspirowal, z kolei, Rzecznik Praw Obywatelskich, prof. Irena Lipowicz,
ktory w pismie z dnia 7 grudnia 2010 r. wyrazil obawe co do tego, czy przepisy
normujace zasady porozumiewania si¢ tymczasowo  aresztowanego
podejrzanego z jego obronca nie pozostaja w kolizji ze standardami
konstytucyjnymi.

Rzecznik Praw Obywatelskich omawiajgc ograniczenia, jakim moga by¢
poddane te kontakty (art. 73 § 2-4 k.p.k.), stwierdza, ze jego watpliwosci budzi
nie tyle sam fakt wprowadzenia krotkotrwalego ograniczenia w zakresie
swobody kontaktu obroncy z podejrzanym lecz przyjete przez ustawodawce
kryterium takiego ograniczenia (verba legis art. 73 § 2 k.p.k. ,,w szczeg0lnie
uzasadnionym wypadku™), a przede wszystkim przyznanie prokuratorowi
mozliwos$ci zastrzezenia kontroli korespondencji podejrzanego z obronca bez
wskazania — cyt. ,,elementéw treSciowych wprowadzonego w tym przypadku
ograniczenia prawa do obrony”, co zdaje si¢ pozostawa¢ w kolizji ze
standardem prawa do obrony, okreslonym w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, ktory
— jak wszelkie konstytucyjne wolnosci i prawa — moze by¢ ograniczony tylko w
przepisie rangi ustawowej 1 jedynie w wypadku spehlnienia kryteridow
upowazniajagcych do przyjecia ograniczenia, wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP.

I1. Niejako dla ,,oczyszczenia przedpola” w skrocie stwierdzi¢ nalezy, ze nie
budzi kontrowersji kilka kwestii.

Po pierwsze to, ze wszelkie ograniczenia prawa do porozumiewania si¢
przez tymczasowo aresztowanego podejrzanego ze swym obroncg w sposob nie
podlegajacy zadnej kontroli stanowig ingerencj¢ w prawo do obrony
(przystugujace kazdemu, przeciwko komu prowadzone jest postgpowanie karne,
1to we wszystkich stadiach postepowania - art. 42 ust. 2 Konstytucji RP - a wigc
takze w jego stadium wstgpnym).

Po drugie to, ze nieskregpowany kontakt podejrzanego, pozostajacego w
areszcie, z jego obroncg moze zosta¢ poddany ograniczeniom, jesli tylko nie
zostanie naruszona zasada, iz podstawy wprowadzonego ograniczenia
przewidziane zostang w ustawie, w celu ochrony co najmniej jednej z tych



wartosci, ktére wymienione zostaty w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP 1 pod
warunkiem, ze wprowadzone ograniczenie nie naruszy istoty prawa do obrony.

Po trzecie to, ze Trybunal Konstytucyjny badat juz, przynajmniej w pewnym
zakresie, analizowang tu materi¢ i w wyroku z dnia 17 lutego 2004 r., SK 39/02,
OTK-A 2004/2/7, stwierdzil, ze : ,,Art. 73 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, z 1999 r. Nr 83, poz.
931, z 2000 r. Nr 50, poz. 580, Nr 62, poz. 717, Nr 73, poz. 852 1 Nr 93, poz.
1027, z 2001 r. Nr 98, poz. 1071 1 Nr 106, poz. 1149, z 2002 r. Nr 74, poz. 676
oraz z 2003 r. Nr 17, poz. 155, Nr 111, poz. 1061 1 Nr 130, poz. 1188) jest
zgodny z art. 42 ust. 2 1 art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”. To
ostatnie uwarunkowanie dostrzega zreszta takze 1 Rzecznik, stwierdzajac, ze
wlasnie dlatego ,,...jego watpliwosci budzi nie sam fakt wprowadzenia
krotkotrwatego ograniczenia w zakresie swobody kontaktu obroncy z
podejrzanym (co bylo przedmiotem oceny Trybunatu Konstytucyjnego) lecz
przyjete przez ustawodawce kryterium takiego ograniczenia”. Doda¢ wypada, ze
od daty wydania przez Trybunat tego orzeczenia nie ulegla zmianie ani tre$¢ art.
73 k.p.k., ani unormowanie wzorca konstytucyjnego.

Po czwarte to, ze takze w orzecznictwie organow strasburskich,
wspotksztattujagcym z kolei tzw. standard konwencyjny, co prawda wskazuje sig,
iz kontakt aresztowanego z jego obroncg powinien by¢ nieskregpowany ale
jednoczes$nie stwierdza si¢, 1z pewne ograniczenia muszg by¢ jednak
dopuszczalne (o kryteriach tych ograniczen — zob. dalszg czgs$¢ opinii).

III. Nie istnieje potrzeba powtarzania w niniejszej opinii wszystkich tych
argumentow, ktére zostaly powotane przez Trybunat Konstytucyjny w
uzasadnieniu wyroku z dnia 17 lutego 2004 r. dla umotywowania zajetego w
tym orzeczeniu stanowiska. Orzeczenie to jest bowiem powszechnie dostgpne.

W zwigzku z tre$cig pisma podsekretarza stanu w Ministerstwie
Sprawiedliwosci do Przewodniczacego KKPK zauwazy¢ jedynie nalezy, iz
zagadnienie jest wezsze niz zdaje si¢ je widzie¢ Autor tego pisma. Otoz problem
moze 1 powinien by¢ rozwazany jedynie w odniesieniu do zasad
porozumiewania si¢ podejrzanego tymczasowo aresztowanego (nie za$
podejrzanego i oskarzonego tymczasowo aresztowanego) ze swoim obroncg
(chyba, ze idzie o specyficzny uktad sytuacyjno-procesowy, w ktorym ta sama
osoba w jednej z dwu odrebnych spraw ma status oskarzonego, a w drugiej z
tych spraw wystepuje jako podejrzany i1 dlatego rozwazana jest mozliwos¢
zastosowania ograniczen; takze 1 w tym wypadku problem bedzie jednak
wywolany z uwagi na status tej osoby jako podejrzanego, a nie oskarzonego;
status oskarzonego nie pozwala bowiem na zastosowanie jakichkolwiek
ograniczen).

IV. Materi¢ poruszang w piSmie Rzecznika Praw Obywatelskich trzeba, dla
czytelno$ci dalszych uwag, podzieli¢ na dwa watki. Pierwszy, zwigzany z



treScig art. 73 § 2 k.p.k. 1 drugi, zwigzany z trescig art. 73 § 3 k.p.k. Oba te watki
pozostaja co prawda w integralnym zwigzku, ale cechuje je takze istotna
réznica, zwigzana przede wszystkim z samg tre$cig sentencji wspominanego
wyzej wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 17 lutego 2004 r.

Na pierwszy rzut oka zastrzezenia Rzecznika co do niedookreslenia (niezbyt
precyzyjnego okreslenia) uzytego w art. 73 § 2 k.p.k. kryterium ograniczenia
swobody kontaktu podejrzanego z obroncg (w ciggu co najwyzej 14 dni od daty
tymczasowego aresztowania podejrzanego) wydaja si¢ w peini zasadne, w
szczegblnosci, jesli zwazy¢ wzorce wynikajace z cytowanych takze przez RPO
wcezesniejszych orzeczen Trybunatu. Rzecz jednak w tym, zZe tre$¢ sentencji
wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 17 lutego 2004 r. nakazuje
rozwazy¢, czy przypadkiem Trybunal nie wypowiedziat si¢ nie tylko w kwestii
samej dopuszczalnosci ograniczenia swobody tych kontaktow, ale takze 1 w
kwestii stopnia precyzji przyjetego przez ustawodawce w art. 78 § 2 k.p.k.
kryterium ograniczenia. Tres$¢ tej sentencji stwierdza bowiem, ze ,,caty” art. 73 §
2 k.p.k. jest zgodny m.in. z wzorcem konstytucyjnym okre§lonym w art. 42 ust.
2, co moze implikowa¢ wniosek, ze w opinii Trybunatlu zgodne z tym wzorcem
jest takze kryterium ograniczenia wyrazone w stowach ,w szczegdlnie
uzasadnionym wypadku”. Zasadno$¢ takiego wniosku moze by¢ wywodzona
takze 1 stad, ze w uzasadnieniu skargi konstytucyjnej, po rozpoznaniu ktorej
zapadl analizowany wyrok, nawigzano do tre$ci art. 31 ust. 3 Konstytucji,
podkres$lajac, ze prawo do obrony moze by¢ ograniczone jedynie na warunkach
okreslonych w tym przepisie, co w zestawieniu z kilkakrotnie przytoczonym w
uzasadnieniu wyroku zwrotem ,,w szczegdlnie uzasadnionym wypadku”, bez
poddania przez Trybunat krytyce stopnia okreslonosci tego zwrotu, zdaje si¢
swiadczy¢, ze w opinii Trybunatu tak ogdlne kryterium odpowiada jednakze
warunkom art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej, takze co do stopnia precyzji
wskazywanego kryterium ograniczajagcego (zob. np. pkt III-2 oraz III-5
uzasadnienia wyroku TK, a w szczeg6lnosci fragment z pkt III-5 : ,,Przede
wszystkim nalezy zwroci¢ uwage na wyjatkowy charakter tego przepisu,
bowiem przewidziane w nim ograniczenie swobody kontaktow oskarzonego 1
jego obroncy musi by¢ uzasadnione szczegdlnymi okoliczno$ciami™). Lojalnie
trzeba jednak przyznaé, ze w uzasadnieniu tym nie stwierdzono expressis verbis,
1z zwrot ,,w szczegdlnie uzasadnionym wypadku” w wystarczajaco precyzyjny
sposOb wyraza kryterium ograniczenia.

Zdaniem Komisji Kodyfikacyjnej, w opisanej wyzej sytuacji watpliwe
bytoby ,,dragzenie zagadnienia” w wyniku ponownej skargi konstytucyjnej. Nic
natomiast nie stoi na przeszkodzie, aby — majgc nadto na uwadze orzecznictwo
Trybunatu, opublikowane juz po dniu 17 lutego 2004 r., a rozwijajace standard
okreslony w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP — zarekomendowaé organowi
posiadajacemu inicjatywe legislacyjng stosowng nowelizacj¢ art. 73 § 2 k.p.k.

Bezspornie nowelizacji wymaga za$ art. 73 § 3 k.p.k. Ten ostatni przepis nie
byt poddany kontroli zgodno$ci z wzorcami konstytucyjnymi, a co wigcej —



zasadne jest spostrzezenie Rzecznika Praw Obywatelskich, ze zastrzezenie
kontroli korespondencji podejrzanego z obroncg jest limitowane jedynie
temporalnie (art. 73 § 4 k.p.k.), bez wskazania juz nie tylko wystarczajaco
precyzyjnych przestanek powstania po stronie prokuratora uprawnienia do
ograniczenia swobodnych kontaktow na linii podejrzany — obronca, ale w ogdle
jakichkolwiek przestanek do korzystania przez prokuratora z tego prawa.
Przepis art. 73 § 3 k.p.k. nie zawiera zatem jakichkolwiek wyraznie
sformutowanych gwarancji ochrony przed arbitralno$cig decyzji prokuratora 1
jako taki z pewno$cig wymaga nowelizacji.

Komisja Kodyfikacyjna jest zdania, ze w wyniku stosowne] nowelizacji
kryterium ograniczajace, do ktorego bedzie odwotywat si¢ art. 73 § 3 k.p.k.,
winno odpowiadaé, co do stopnia dookreslenia, temu kryterium, ktérym
operowac¢ bedzie — w wyniku decyzji podjetej przez legislatywe — przepis art. 73
§ 2 k.p.k. Co wiecej, powinno to by¢ dokladnie to samo kryterium, albowiem
brak jest dostatecznych racji, aby rdéznicowa¢ kryterium ograniczajace
swobodny kontakt podejrzanego z obronca w zaleznosci od formy tego kontaktu
(osobisty czy korespondencyjny).

W drodze wpadkowej uwagi, ktora nie powinna wazy¢ na decyzji w
przedmiocie nowelizacji art. 73 k.p.k., wskaza¢ warto, ze w praktyce owa
arbitralno$¢ prerogatywy prokuratorskiej okreslonej w art. 73 § 3 k.p.k., ulega —
w wigkszos$ci wypadkéw — ostabieniu. Wigkszo§¢ prokuratoroOw nie ogranicza
si¢ bowiem do literalnego odczytywania przepisu 1 kieruje si¢ wyktadnia,
zgodnie z ktora mozna przyjaé, ze takze de lege lata wzgledy systemowe i
funkcjonalne przemawiajg za tym, iz zastrzezenie kontroli korespondencji nie
powinno by¢ wprowadzane catkowicie arbitralnie. W konsekwencji przyjmujg
oni, ze takze 1 w tym wypadku stosowania ograniczenia kontaktu na linii :
tymczasowo aresztowany podejrzany — obronca, niezbedne jest stwierdzenie
istnienia  ,,szczeg6lnie uzasadnionego wypadku”, przemawiajacego za
wprowadzeniem ograniczenia. Jest to jednak wykladnia o charakterze
kreatywnym. Jako prowadzona per favorem podejrzanego moze by¢ ona uznana
za dopuszczalng, ale niewatpliwie lepiej byloby, aby stosowne kryterium
ograniczajgce znalazlo jednoznaczny wyraz w tekscie ustawy.

V. Najbardziej skomplikowanym problemem jest, rzecz jasna,
wypracowanie wilasciwego kryterium ograniczajgcego. W pierwszej kolejnosci
nalezy rozwazy¢ jednak to, czy wystepujace de lege lata okreSlenie ,,w
szczegolnie uzasadnionym wypadku”, majace charakter sui generis klauzuli
generalnej, nie spelnia kryterium dostatecznego stopnia dookreslenia. Gdyby
przyjac to ostatnie zalozenie pozostawalby do wykonania jedynie bardzo prosty
zabieg wyraznego przeniesienia (przy uzyciu dowolnej techniki legislacyjnej)
tego kryterium takze 1 na grunt art. 73 § 3 k.p.k.

Warto w tym kontek$cie przypomnie¢, ze stopien precyzji okreslenia
,»Szczegllnie uzasadniony wypadek™ podlegal juz ocenie Trybunatu



Konstytucyjnego w dwodch publikowanych orzeczeniach. W wyroku z dnia 8
maja 2006 r., P 18/05, OTK-A 2006/5/53, TK krytycznie stwierdzit, ze uzywany
w ustawie o komornikach sagdowych ,,zwrot nieostry, jakim jest niewatpliwie
>szczegoOlnie uzasadniony wypadek<, moze prowadzi¢ do nieuzasadnionych
zroznicowan dluznikéw, ktérzy nie cheg lub nie moga dobrowolnie wykonaé
swoich zobowigzan”. W wyroku z dnia 26 maja 2008 r., SK 25/07, OTK-A
2008/4/62, rozstrzygajac o tym, ze : ,,Art. 248 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997
r. - Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557, ze zm.) jest niezgodny
z art. 40, art. 41 ust. 4 1 art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz nie jest
niezgodny z art. 31 ust. 3 Konstytucji”, wskazat m.in., ze : ,,Przewidziany w art.
248 § 1 k.k.w. >szczegolnie uzasadniony wypadek< , dopuszczajacy odstapienie
od kodeksowych gwarancji zapewnienia minimalnej normy powierzchni, stat si¢
w istocie regutg 1 niweczy funkcje gwarancyjne zawarte w art. 110 § 2 k.k.w”
(przepis art. 248 k.k.w. zostal z dniem 6 grudnia 2009 r. uchylony).

Z drugiej strony nie sposob nie dostrzec tego, ze nie zakwestionowano dotad
réwnie niedookreslonego terminu ,,w szczegoOlnie uzasadnionych wypadkach”
(takze na gruncie przepisOw prawa karnego materialnego — art. 60 § 2 k.k., art.
69 § 4 kk., art. 77 § 2 k.k., przy czym najbardziej symptomatyczny jest ten
ostatni przepis, albowiem na jego gruncie kryterium o réwnie niedookreslone]
treSci stuzy za uzasadnienie zastosowania nie przywileju procesowego, ale
przeciwnie - za motyw wprowadzenia surowego ograniczenia uprawnien
skazanego), czy terminu ,,wypadku mniejszej wagi” (liczne w kodeksie karnym
sytuacje okreslenia podstaw fagodniejszego wymiaru kary).

Niezaleznie od powyzej opisanych uwarunkowan i1 nie baczac na to, ze
przepis art. 73 § 2 k.p.k. (takze 1 art. 73 § 3 k.p.k.) ma charakter procesowy, a
nie materialnoprawny, Komisja Kodyfikacyjna wyraza jednak opinig, iz uzyte w
nim (a stanowigce przedmiot niniejszej analizy) okreSlenie charakteryzuje
niedostateczny sposob precyzji. Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia roli,
jaka pelni na gruncie art. 73 § 2 k.p.k. owo niedostatecznie precyzyjne
okreslenie. Stanowi ono przeciez, jak to juz wyzej wielokrotnie sygnalizowano,
przestanke upowazniajacg prokuratora do ingerencji w dyskrecjonalno$¢
kontaktu pomigdzy podejrzanym a jego obroncg. W takiej za$ sytuacji
nadmierna  blankietowo$¢  moze  sprzyjaé  podejmowaniu  decyzji
charakteryzujacych si¢ arbitralno$cig. Komisja Kodyfikacyjna opowiada si¢
zatem za odpowiednim stopniem dookreslenia przestanki uzasadniajacej taka
ingerencj¢. Stwierdza takze, ze sformutowanie ustawowe, ktore zostanie uzyte
w art. 73 § 2 (a w konsekwencji takze 1 w art. 73 § 3) k.p.k. powinno
nawigzywa¢ - majac na uwadze ewentualno$¢ skarg kierowanych do
Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka (dalej jako ETPCz) - do przestanek
uznanych juz w dotychczasowym orzecznictwie strasburskim (chociaz
niekoniecznie dostownie je recypowac).

Wskaza¢ nalezy zatem, ze wprawdzie w Konwencji o Ochronie Praw
Cztlowieka 1 Podstawowych Wolnosci (dalej jako EKPCz) brak jest gwarancji



odnoszacej si¢ jednoznacznie do kontaktow osoby tymczasowo aresztowanej z
obroncy, analogicznej do tej, ktora zawarta jest w art. 14 ust. 3 lit. b
Miegdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i1 Politycznych, niemniej jednak
z orzecznictwa organéw  strasburskich, wspotksztattujacego standard
konwencyjny, wynika, ze umozliwienie nieskrgpowanego porozumiewania si¢
pozbawionego wolnosci oskarzonego z obronca nalezy do fundamentéw
rzetelnego procesu sagdowego (tak np. w wyrokach ETPCz : z dnia 30 wrze$nia
1985 r. w sprawie Can v. Austria, z dnia 28 listopada 1991 r. w sprawie S. v.
Szwajcaria, z dnia 12 maja 2005 r. w sprawie Ocalan v. Turcja i licznych
innych), przy czym niejednokrotnie zagadnienie to wigzane bylo z
konieczno$cig zachowania tzw. rGwnosci broni.

Gdy idzie o kwestie szczegotowe, dotyczace tych kontaktéw, stosunkowo
najwigcej uwagi poswigcono w orzecznictwie strasburskim zagadnieniu, od
jakiego momentu aresztowany winien mie¢ zapewniong mozliwos$¢ kontaktu z
obroncg. W tej materii rozwigzanie wewngetrzne nie nasuwa watpliwosci co do
jego zgodnosci ze standardem konwencyjnym. Nawigzanie w tym miejscu opinii
do tej kwestii jest jednak zasadne z tego powodu, Zze we wczesniejszym
orzecznictwie, dopuszczajagcym nawet pewne ograniczenia = Czasowe,
ograniczone jednak do poczatkowej fazy stosowania aresztu, nawigzywano do
kryteriow, ktore moga by¢ pomocne przy okre§laniu ograniczen o charakterze
innym niz czysto temporalny. Odwolywano si¢ zatem do ,koniecznosci
zapewnienia ochrony interesdéw postepowania”, czy ,,potrzeby zapewnienia
bezpieczenstwa”.

Do podobnych okre§len nawigzuje orzecznictwo strasburskie dotyczace
ewentualnych ograniczen w zakresie kontaktu korespondencyjnego. Z jednej
strony przyjmuje si¢, ze nie mozna zaakceptowaé temporalnych ograniczen
korespondencji 1 ze, co do zasady, korespondencja aresztowanego oskarzonego
z obroncg nie moze podlega¢ cenzurze czy kontroli w zadnej formie (tak np. w
wyroku ETPCz z dnia 15 listopada 1996 r. w sprawie Domenichini v. Wlochy).
Z drugiej jednak strony rygor ten jest czasem tagodzony (tak np. w wyroku
ETPCz z dnia 25 marca 1992 r. w sprawie Campbell v. Zjednoczone Krolestwo)
poprzez dopuszczenie kontroli korespondencji na linii aresztant — obronca jesli
istniejg podstawy do podejrzenia, ze w przesylce znajdujg si¢ przedmioty,
ktorych przesylanie jest zabronione, wzglednie podjeto probe matactwa
(odrebnym problemem pozostaje to, w jaki sposdb ma nastgpi¢ antycypacja czy
to zawarto$ci przesyiki, czy np. tresci listu pod katem elementow matactwa; bez
otwarcia samej przesylki i1 lektury pisma nie da si¢ przeciez przesadzié, czy
zachodzi okoliczno$¢, ktora ma stanowi¢ przestanke ingerencji w
dyskrecjonalnos$¢ korespondenciji).

Orzecznictwo ETPCz nawigzywato takze do przestanki o innym charakterze,
dopuszczajac pewne ograniczenia w dyskrecjonalnosci kontaktu tymczasowo
aresztowanego z jego obroncg wowczas, gdy istnieje podejrzenie, iz obronca
wykorzystuje swoja uprzywilejowang pozycje 1 W porozumieniu z



aresztowanym podejmuje probe matactwa procesowego. Jednoczesnie jednak
podkre$lano, ze obronce nalezy, co do zasady, traktowa¢ jako osobg zaufania
publicznego, a w konsekwencji nie powinno si¢ przyjmowac, ze dziala on
niclegalnie, bez zaistnienia powaznych okoliczno$ci uzasadniajacych takie
podejrzenie. Napotka¢ mozna jednak 1 stwierdzenie, ze pojawienie si¢ w tej
materii watpliwosci wystarczy do wysnucia konkluzji, iz rozsagdne ograniczenie
dyskrecjonalnos$ci kontaktu nie naruszy standardu (zob. np. § 49 cyt. juz wyzej
wyroku z dnia 28 listopada 1991 r. w sprawie S. v. Szwajcaria).

Dla wypracowania stosownego kryterium uzasadniajgcego - w poczatkowe;j
fazie postepowania - ograniczenie pelnej dyskrecjonalnosci kontaktu
tymczasowo aresztowanego z jego obronca pomocna jest roOwniez analiza
wyroku ETPCz z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie Modarca v. Motdawia (w
szczegolnosci pkt V  §§ 80-99). Judykat ten podsumowuje bowiem
dotychczasowe kierunki orzecznictwa strasburskiego w analizowane] matertii,
ukazujac jednocze$nie, ze wyprowadzane in concreto oceny moga byc
uzaleznione od wielu czynnikow, np. charakteru zarzutu (zob. § 96 tego wyroku,
z ktérego wynika, ze Trybunat odrzucil argumentacj¢ przyjeta uprzednio w
sprawie Krocher i Moller v. Szwajcaria, ze wzgledu na to, ze tamta sprawa
dotyczyla oskarzenia o czyny ,,extremely violent”, za§ sprawa niniejsza dotyczy
przestepstwa nie zwigzanego z uzyciem przemocy).

Zmierzajac do konkluzji, raz jeszcze stwierdzi¢ nalezy, Ze analiza
orzecznictwa strasburskiego pozwala na poszukiwanie rozsgdnego kryterium
ograniczenia dyskrecjonalno$ci kontaktu (zaré6wno bezposredniego, jak 1
korespondencyjnego) tymczasowo aresztowanego z jego obroncg badz to w
,konieczno$ci zapewnienia ochrony interesOw postepowania”’, badz w
,potrzebie zapewnienia bezpieczenstwa” (zarowno szeroko pojetego
bezpieczenstwa publicznego, jak 1 bezpieczenstwa uczestnikOw postgpowania,
w tym samego obroncy, ktoérego podejrzany - majac swiadomos¢ wstepnej fazy
postepowania, a wiec ksztaltowania dopiero materialu dowodowego - moze
naktania¢ do naruszenia juz nie tylko standardow etycznych, ale i prawnych;
swiadomos¢ tego, ze kontakt z obronca poddany jest kontroli minimalizuje to
zagrozenie), badz w ,,uzasadnionej obawie podjecia proby matactwa”.

Komisja Kodyfikacyjna za najmniej zr¢czng uwaza formute nawigzujaca do
tej ostatniej przestanki. Abstrahujac nawet od tego, ze odwotywanie si¢ do obaw
nielegalnego dziatania obroncy (w porozumieniu z jego klientem) bezzasadnie
rzucatoby cien na calg korporacje (w sytuacji, gdy wiadomo, ze podejrzenia
takie mogg by¢ odnoszone jedynie do nielicznych ,,czarnych owiec”
funkcjonujacych w ramach tej korporacji), zauwazy¢ nalezy, ze przestanka tak
nazwana jest jedynie egzemplifikacjag koniecznosci zapewnienia nalezytej
ochrony interesow postgpowania, ktore w sposob szczegodlny zagrozone s3
wlasnie na wstepnym etapie postegpowania, gdy organy panstwa dopiero
zabezpieczaja zreby materialu dowodowego. Komisja Kodyfikacyjna opowiada
si¢ zatem za odwolaniem si¢ do przestanki o bardziej ogdlnym, ale przeciez nie



og6lnikowym charakterze, nie rezygnujac z podkreslenia koniecznosci
stwierdzenia ,,wyjatkowos$ci” sytuacji procesowej, ze wzgledu na ktora
ograniczana jest dyskrecjonalno$¢ kontaktu oraz przyktadowego podania
okolicznos$ci najbardziej typowej, uzasadniajacej wprowadzenie temporalnego
ograniczenia tej dyskrecjonalnosci, jaka stanowi potrzeba zapewnienia
bezpieczenstwa publicznego (w jego szerokim, wyzej przedstawionym,
rozumieniu).

Warto w tym kontek$cie przypomnie¢, ze do klauzul generalnych o
podobnym brzmieniu ustawodawca odwoluje si¢ takze w innych przepisach
kodeksu postepowania karnego i nie wzbudzalo to dotad watpliwosci co do
zgodno$ci z wzorcami Kkonstytucyjnymi — zob. np. ,,dobro wymiaru
sprawiedliwosci” — art. 37 k.p.k., art. 647 § 3 k.p.k., art. 649 § 1 k.p.k., art. 650
§ 1 k.p.k. (tak nazwana przestanka uzasadnia odstgpienie od reguty rozpoznania
sprawy przez ,,sad wlasciwy”), czy tez np. ,,dobro postepowania” — art. 171 § 3
k.p.k., art. 611fn § 4 k.p.k.

Za spelniajaca powyzej nakre§lone warunki uzna¢ nalezy, przykladowo,
nastepujaca propozycje nowelizacji :

Art. 73 (...)

§ 2. W postepowaniu przygotowawczym prokurator udzielajgc zezwolenia
na porozumiewanie sie¢ moze, w wyjgtkowych wypadkach, uzasadnionych
koniecznosciqg zapewnienia ochrony interesow postegpowania, a zwlaszcza
bezpieczenstwa publicznego, zastrzec, ze bedzie przy tym obecny sam lub osoba
przez niego upowazniona.

§ 3. Z przyczyn okreslonych w § 2 prokurator moze wyjgtkowo zastrzec
rowniez kontrole korespondencji podejrzanego z obroncq.

§ 4. Zastrzezenia, o ktorych mowa w § 2 i 3, nie mogq by¢ utrzymywane ani
dokonane po uptbywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania podejrzanego.

WniosKki:

1) sama mozliwos¢ wprowadzenia ograniczenia w zakresie swobody
kontaktu z obroncag we wstepnej fazie postepowania karnego nie moze
by¢ kwestionowana ani z punktu widzenia standardu konstytucyjnego, ani
z punktu widzenia standardu konwencyjnego; jest ona takze niezbedna,
jesli zwazy si¢ konieczno$¢ zabezpieczenia bezpieczenstwa publicznego
oraz praw innych osdb, w tym takze samego obroncy;

2) problemem jest, w istocie, nadmierna ogdlnikowos¢ w sformutowaniu
krytertum  takiego ograniczenia w  odniesieniu do kontaktu
bezposredniego podejrzanego z obroncag (art. 73 § 2 k.p.k.) oraz brak
jakiegokolwiek kryterium w odniesieniu do kontaktu korespondencyjnego
podejrzanego z obroneg (art. 73 § 3 k.p.k.);



3) Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego w toku dalszych prac nad szeroka
nowelizacjg procedury karnej przedstawi projekt nowelizacji art. 73 § 2 1
3 kopk, z uwzglednieniem kryterium o odpowiednim stopniu
konkretyzacji, ktére nie bedzie nasuwalo watpliwosci co do jego
zgodno$ci ze standardem konstytucyjnym, a takze ze standardem
konwencyjnym.

4) Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego zauwaza tez potrzebe rozwazenia
nowelizacji art. 215 § 1 Kodeksu karnego wykonawczego, a w
szczegblnosci potrzebeg analizy zagadnienia, czy nie zachodzi koniecznos$¢
precyzyjnego okre§lenia podstaw ograniczenia (cho¢by jedynie
kréotkotrwalego, np. na wzor art. 73 § 4 in fine k.p.k.) kontaktow
tymczasowo aresztowanego podejrzanego nie z jego obronca, ale z
pelnomocnikiem bgdacym adwokatem lub radcg prawnym.

Warszawa, dnia 24 maja 2011 r.

sporzadzil : SSN Stanistaw Zabtocki



