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Pan Senator

Krzysztof Kwiatkowski
Przewodniczacy
Komisji Ustawodawczej

Senatu Rzeczypospolitej Polskiej

Szanowny Panie Przewodniczacy,

w odpowiedzi na pismo z dnia 28 listopada 2022 r. w sprawie opinii dot.
senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks postepowania karnego (druk
senacki nr 875) pragne uprzejmie podziekowac za podniesienie niezwykle waznego i
aktualnego tematu, jakim jest dostep do adwokata i obroncy (w tym obroncy z urzedu)
w postepowaniu karnym. Z przykroscig zauwazam, ze od szeregu lat przepisy
polskiego prawa nie realizujg europejskich standardéw w tym zakresie, w
szczegolnosci tych wynikajgcych z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/48/UE z dnia 22 paZdziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwokata w
postepowaniu karnym i w postepowaniu dotyczqcym europejskiego nakazu aresztowania
oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej o pozbawieniu wolnosci i prawa

do porozumiewania sie z osobami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia
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wolnosci' (dalej: dyrektywa 2013/48) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/1919 z dnia 26 paZdziernika 2016 r. w sprawie pomocy prawnej z urzedu dla
podejrzanych i oskarzonych w postepowaniu karnym oraz dla oséb, ktorych dotyczy
wniosek w postepowaniu dotyczqcym europejskiego nakazu aresztowania? (dalej:
dyrektywa 2016/1919). Przedstawiony pod drukiem senackim nr 875 projekt stanowi
istotny krok w strone petniejszej realizacji na gruncie krajowym praw przystugujgcych
podejrzanym i oskarzonym, zaznaczy¢ nalezy jednak, ze poza jego zakresem pozostaje

szereg istotnych, wcigz nieuregulowanych, kwestii.

Jednoznacznie pozytywnie oceniam wynikajaca z projektowanych przepiséw
zasade, iz kontakt z adwokatem3 powinien nastgpic jeszcze przed pierwszym
przestuchaniem osoby podejrzanej w postepowaniu karnym. Zasada ta aktualizuje
sie takze, gdy osoba podejrzana nie ma adwokata z wyboru i zgda wyznaczenia jej
adwokata z urzedu. Umozliwienie kontaktu osoby podejrzanej z adwokatem, w tym
zagwarantowanie odpowiedniego czasu na przygotowanie obrony, wtasnie przed
pierwszym przestuchaniem stanowi rdzen zasad wprowadzonych ww. dyrektywami i
absolutnie minimalny standard realizacji prawa do obrony w parnstwach

cztonkowskich Unii Europejskiej.

Zaproponowane rozwigzania wymagaja jednak pewnego rozwiniecia i
uzupetnienia tak, aby kompleksowo realizowaty wigzace wymogi wyptywajace z
dyrektywy 2013/48 oraz dyrektywy 2016/1919. Przypomniec nalezy, ze

implementacja przepisow dyrektyw do krajowego porzadku prawnego stanowi

" Dz. Urz. UE z 6 listopada 2013 r., Seria L, Nr 294, s. 1.

2Dz. Urz. UE z 4 listopada 2016 r., Seria L, Nr 297, s. 1.

3 Dla jasnosci wywodu w niniejszym pismie postuguje sie terminem ,adwokat” w znaczeniu szerokim,
podobnie jak dyrektywy 2013/48 i 2016/1919. W polskich warunkach obejmowac on bedzie oczywiscie
takze radce prawnego uprawnionego do swiadczenia pomocy prawnej w postepowaniu karnym.

-2



prawny obowigzek prawodawcy, zas termin transpozycji obu ww. dyrektyw uptynat juz

kilka lat temu?4.

Po pierwsze zauwazy¢ wypada, ze projektowane przepisy art. 245 8 5 k.p.k. oraz art.
301 k.p.k. przewidujg mozliwos¢ odstgpienia od zapewnienia prawa do kontaktu z
adwokatem lub obroncg przed przestuchaniem oraz do obecnosci obroncy podczas
przestuchania ,w wypadku zagrozenia zdrowia, zycia, wolnosci lub nietykalnosci
zatrzymanego lub innej osoby albo w przypadku powaznego zagrozenia dobra

postepowania karnego”.

Wprowadzenie w takich sytuacjach czasowych odstepstw od prawa dostepu do
adwokata i prawa do obrony przewiduje zaréwno dyrektywa 2013/48 (art. 3 ust. 6), jak
i dyrektywa 2016/1919 (motyw 9). Zastosowanie czasowego odstepstwa od prawa do
adwokata oznacza niezapewnienie dostepu do adwokata nawet w przypadku
pozbawienia wolnosci osoby podejrzanej, pozwala takze na jej przestuchanie pod
nieobecnos¢ adwokata (motywy 31 i 32 dyrektywy 2013/48). Zastosowanie takiego
odstepstwa stanowi zatem istotny wytom w ogdélnych zasadach stanowigcych, jak juz
wspomniano, trzon regulacji obu dyrektyw. Dlatego tez przyczyny i sposéb
zastosowania czasowego odstepstwa, a takze jego zakres zostaty szczegétowo
uregulowane w dyrektywie 2013/48 (te same zasady znajdg zastosowanie w

przypadku obrony z urzedu - art. 2 ust. 1 oraz motyw 9 dyrektywy 2016/1919).

Unormowanie zawarte w art. 8 ust. 1 dyrektywy 2013/48 wskazuje wymogi, jakie musi
spetniac decyzja o zastosowaniu czasowego odstepstwa. Oprocz ogolne;
proporcjonalnosci i koniecznosci zagwarantowania rzetelnosci postepowania, musi

ona byc¢ Scisle ograniczona w czasie (a zatem juz stosujgc odstepstwo organ musi

4 Dla dyrektywy 2013/48 w dniu 27 listopada 2016 r., za$ dla dyrektywy 2016/1919 - w dniu 5 maja 2019
r. (zob. sprostowanie do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1919 z dnia 26
pazdziernika 2016 r. w sprawie pomocy prawnej z urzedu dla podejrzanych i oskarzonych w
postepowaniu karnym oraz dla oséb, ktérych dotyczy wniosek w postepowaniu dotyczagcym
europejskiego nakazu aresztowania, Dz. Urz. UE z 4 listopada 2016 r., Seria L, Nr 297, s. 40).
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okresli¢ doktadny okres, w ktérym bedzie ono stosowane) oraz nie moze opierac sie
wytgcznie na rodzaju lub wadze zarzucanego przestepstwa. Nadto, przestuchanie w
warunkach czasowego odstepstwa moze by¢ prowadzone wytgcznie w celu i w stopniu
koniecznym do uzyskania informacji niezbednych dla zapobiezenia powaznym
negatywnym konsekwencjom dla zycia, wolnosci lub nietykalnosci cielesnej osoby albo
zapobiezenia narazeniu postepowania karnego na znaczgcy uszczerbek (motywy 31 i
32). Prawnie wytgczone powinno zatem by¢ prowadzenie przestuchania w kierunku
innych okolicznosci. Wreszcie, motyw 38 wymaga od panstw cztonkowskich okreslenia
w swoim prawie wewnetrznym szczegotowych warunkow i okolicznosci, w ktérych

mozna stosowac czasowe odstepstwa.

Co jednak najistotniejsze, zgodnie z art. 8 ust. 2 dyrektywy 2013/48, zastosowanie
czasowego odstepstwa nastgpi¢ moze jedynie na podstawie indywidulnej,
sformalizowanej, uzasadnionej i zaprotokotowanej decyzji procesowej. Decyzja
taka moze zosta¢ wydana przez sad, a jesli jest wydawana przez inny organ - musi

istnie¢ droga jej sadowej kontroli.

Przenoszgc te wymogi na grunt prawa polskiego podniesienia wymaga, iz
projektowane rozwigzania nie realizujg w tym zakresie standardéw prawa UE. Nie
przewidujg bowiem zadnej specjalnej formy decyzji o zastosowaniu odstepstwa, nie
wymagajg uzasadnienia, odnotowania jej w protokole, okreslenia okresu
obowigzywania czy mozliwosci jej zaskarzenia. Nie wskazujg tez zakresu mozliwego do
przeprowadzenia w warunkach takiego odstepstwa przestuchania. W istocie, zgodnie z
projektowanymi przepisami, zastosowanie odstepstwa stanowitoby dziatanie
faktyczne organu prowadzgcego przestuchanie, stosowane na catkowicie uznaniowych

podstawach, bez ram czasowych i bez drogi odwotawczej.

Nieodzowne zatem jest uzupetnienie projektowanych przepiséw tak, aby uwzgledniaty
powyzsze wymogi dyrektywy 2013/48. Zastosowanie czasowego odstepstwa od

dostepu do adwokata z uwagi na zagrozenia zdrowia, zycia, wolnosci lub nietykalnosci



podejrzanego lub innej osoby albo w przypadku powaznego zagrozenia dobra
postepowania przygotowawczego, zarowno w przypadku zatrzymania (art. 245 k.p.k.),
jak i kazdego przestuchania (art. 301 k.p.k.) powinno zatem nastepowac w formie
postanowienia. Postanowienie to powinno zawiera¢ uzasadnienie, by¢
doreczane lub ogtaszane osobie podejrzanej (lub podejrzanemu) i podlegaé
zaskarzeniu. Przepisy powinny wymagac¢, aby organ stosujgcy czasowe odstepstwo w
postanowieniu tym zakreslit okres jego obowigzywania. Wreszcie przepisy powinny
precyzowac konkretne okolicznosci, w jakich mozna zastosowac czasowe odstgpienie
(do okolicznosci tych nie moze naleze¢ charakter ani waga zarzucanego czynu) oraz

wskazac zakres mozliwego do przeprowadzenia w takich warunkach przestuchania.

Zaznaczyc takze nalezy, ze projektowana tesc art. 245 § 5 k.p.k. odnosi sie szeroko do
wszelkich ,,czynnosci procesowych lub dowodowych z udziatem zatrzymanego”.
Rozwazenia, jak sie wydaje wymaga, czy az tak szeroki zakres tego przepisu jest
uzasadniony. O ile konieczno$¢ zapewnienia udziatu adwokata (w tym z urzedu) przed
przestuchaniem i w takich czynnosciach jak okazanie, konfrontacja czy eksperyment
procesowy jest oczywista (art. 3 ust. 3 lit ¢ dyrektywy 2013/48, art. 2 ust. 1 lit. c
dyrektywy 2016/1919) wydaje sie, iz niektére czynnosci procesowe mogg byc¢
przeprowadzone nawet pod nieobecnos¢ adwokata, jesli przemawiajg za tym istotne
wzgledy. Do czynnosci takich nalezec bedzie np. przeszukanie osoby zatrzymanej w
celu sprawdzenia, czy nie ma ona przy sobie przedmiotéw lub materiatéw
niebezpiecznych. Zwtoka w przeprowadzeniu takiego sprawdzenia moze bowiem
potencjalnie narazi¢ na zagrozenie zarébwno samego zatrzymanego, jak i
przedstawicieli organu prowadzgcego postepowanie. Zarowno dyrektywa 2013/48
(motyw 20), jak i dyrektywa 2016/1919 (motyw 15) wskazujg na szereg czynnosci
procesowych, ktére mogg by¢ dokonane pod nieobecnos¢ adwokata; nalezg do nich
m.in. sprawdzenie tozsamosci, przeszukanie w kierunku posiadania broni lub
podobne kwestie bezpieczenstwa, badanie na obecnos¢ alkoholu w organizmie czy

wykonanie fotografii. Wspdlng cechg tych dozwolonych czynnosci jest to, ze nie



wymagajg one aktywnej partycypacji osoby podejrzanej, a raczej wykonywane sg

niejako wobec niej.

Rozwazenia zatem wymaga ograniczenie zakresu projektowanego art. 245 8 5 k.p.k.
do przestuchania i innych czynnosci dowodowych, o ktérych wspominajg ww.
dyrektywy lub alternatywnie, wprowadzenia wytgczenia dla czynnosci przeszukania w

poszukiwaniu broni lub innych przedmiotéw niebezpiecznych.

Kolejng kwestig, ktéra wymaga ustawowego uregulowania w zwigzku z implementacja
dyrektyw 2013/48 i1 2016/1919 jest poufnos¢ kontaktow osoby podejrzanej i
podejrzanego z adwokatem. Dyrektywy sg w tym zakresie jednoznaczne - poufnosé
takich kontaktéw, jako podstawa prawa do obrony, powinna by¢ bezwzglednie
(.,bez jakichkolwiek odstepstw"”) przestrzegana (art. 4, motyw 33 dyrektywy
2013/48). Na organach panstwa cigzy nie tylko zakaz ingerowania w tres¢
korespondencji czy rozmowy lub zapoznawania sie z nig, lecz takze pozytywny
obowigzek zapewnienia, by poufnos¢ takiej korespondencji lub rozmowy byta

chroniona, w tym przed ingerencjg oséb trzecich (motyw 33).

Obecnie obowigzujgce przepisy k.p.k. nie tylko nie realizujg tych wymogodw, lecz majg
wrecz odwrotny skutek, wprost dajgc podstawe organom Scigania do naruszania takiej
poufnosci. Organ prowadzgcy postepowanie moze bowiem otwierac i kontrolowad
korespondencje podejrzanego z obroncg, a nawet zastrzec swojg obecnos¢ podczas

ich bezpos$redniej rozmowy.

Dla wtasciwej realizacji wymogdw ww. dyrektyw i zapewnienia rzetelnosci
postepowania karnego niezbedne jest zatem takze uchylenie art. 73 § 2-4 k.p.k.
oraz art. 245 8 1 k.p.k. w zakresie obejmujacym stowa ,,w wyjatkowych
wypadkach, uzasadnionych szczegélnymi okolicznosciami, zatrzymujacy moze

zastrzec, ze bedzie przy niej obecny”.



Szczegdlnej uwagi wymagaja rozwigzania wprowadzone przez dyrektywy 2013/48 i
2016/1919 w zakresie postepowania dotyczgcego europejskiego nakazu aresztowania
(ENA). Dyrektywy te wprowadzajg bowiem zasade tzw. ,podwdjnej obrony”, tj.
przewidujg, ze osoba poszukiwana moze korzysta¢ z pomocy adwokata (w tym
adwokata z urzedu) zaréwno w panstwie wykonujgcym, jak i wydajgcym ENA (art. 10

dyrektywy 2013/48 oraz art. 5 dyrektywy 2016/1919).

W przypadku sytuacji, w ktorej Polska jest panstwem wykonujgcym ENA, tj., kiedy
osoba poszukiwana znajduje sie na terytorium RP, nie jest co do zasady konieczne
przyjmowanie dodatkowych regulacji, wystarczajgce bedzie bowiem zastosowanie
przepisow ogdlnych dotyczgcych dostepu do adwokata (w tym adwokata z urzedu).
Zasadne wydaje sie jedynie znowelizowanie przepisu art. 6071 § 4 k.p.k. tak, aby
wymagat on, aby pouczenie dla osoby poszukiwanej zawierato tez informacje o
mozliwosci ustanowienia adwokata w panstwie wydajagcym ENA oraz o prawie do

zgdania adwokata z urzedu w tym panstwie.

Istotnej interwencji ustawodawcy wymaga natomiast sytuacja, w ktérej Polska
jest panstwem wydajgcym ENA. Obowigzujgce przepisy k.p.k. w zaden sposob nie
regulujg sytuacji, w ktorej osoba poszukiwana ENA chciatby wéwczas skorzystac z
pomocy adwokata, czy to wyznaczonego z wyboru, czy tez z urzedu. Konieczne jest
wprowadzenie przepiséw, ktore umozliwiatyby w takiej sytuacji dostep do
adwokata. Szczegdlnie precyzyjnej regulacji wymagac bedzie wyznaczenie adwokata z
urzedu, bowiem konieczne bedzie okreslenie, w jaki sposéb osoba poszukiwana
(przebywajgca wszak w innym panstwie) miataby wykaza¢ okolicznosci, o ktérych

mowa w art. 78 8 1 k.p.k.

Wskazad jednoczesnie nalezy na istotny problem systemowy w obecnych przepisach
regulujgcych postepowanie karne. Ot6z nawet w przypadku petnej i poprawnej
implementacji dyrektyw 2013/48 i 2016/1919, prawa i gwarancje z nich wynikajgce

bedg w istocie iluzoryczne, dopdki obowigzuje przepis art. 168a k.p.k. Zgodnie z nim,



fakt dokonania czynnosci procesowej z naruszeniem przepisow prawa, a zatem takze
tych dotyczgcych prawa do adwokata i prawa do obrony, nie przesgdza o
niedopuszczalnosci uzyskanego w ten sposdb dowodu. Organy $cigania mogg wiec w
drodze dyskrecjonalnych dziatann prowadzi¢ postepowania z naruszeniem wszelkich
gwarancji prawa do obrony, a pézniej na podstawie tak zdobytego materiatu

dowodowego prowadzic¢ oskarzenie.

Aby mozna byto zatem méwié o witasciwym wdrozeniu dyrektyw 2013/48 i
2016/1919 (czy tez wszelkich innych praw procesowych, chociazby wynikajgcych z
innych dyrektyw, np. dyrektywy o domniemaniu niewinnosci®, czy prawie do

ttumaczenia®) konieczne jest takze doprowadzenie do uchylenia art. 168a k.p.k.

Na zakoniczenie warto odniesc sie takze do projektowanego art. 2 ustawy
przewidujgcego przepis przejsciowy. Wskazuje on, iz do postepowan wszczetych i
niezakoniczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy, a takze do czynnosci
procesowych rozpoczetych i niedokonanych przed tym dniem stosuje sie przepisy
dotychczasowe. O ile nie budzi on zastrzezen w zakresie rozpoczetych i
niezakonczonych czynnosci procesowych, trudno znalez¢ przekonywajgce przestanki
przemawiajgce za odstgpieniem od stosowania znowelizowanych przepiséw we

wszczetych, a niezakonczonych postepowaniach.

Na podkreslenie zastuguje, iz przepisy dyrektyw 2013/48 i 2016/1919, pomimo braku
implementacji, obowigzujg bezposrednio: organy Scigania powinny ich przestrzegac,
zas obywatele mogg sie na nie powotywac wprost. Nawet zatem jesli jakies

postepowania juz sie rozpoczeto w momencie wejscia w zycie projektowanej ustawy,

nowo obowigzujgce przepisy nie bedg wprowadzac zupetnie nowych zasad

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/343 z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie
wzmocnienia niektérych aspektéw domniemania niewinnosci i prawa do obecnosci na rozprawie w
postepowaniu karnym (Dz. Urz. UE z 11 marca 2016 r., Seria L, Nr 65, s. 1).

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie
prawa do ttumaczenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym (Dz. Urz. UE z 26
pazdziernika 2010 r., Seria L, Nr 280, s. 1).



prowadzenia takiej sprawy, moga co najwyzej je precyzowac i uscisla¢’. Zasadne
zatem jest, aby przepis ten miat brzmienie odnoszace sie jedynie do rozpoczetych, a

niezakonczonych czynnosci procesowych.

Podsumowujac, z duzg satysfakcjg przyjatem informacje o przedstawieniu przez Senat
RP inicjatywy ustawodawczej w omawianym zakresie, zwazywszy, iz liczne wystapienia
Rzecznika Praw Obywatelskich® dotyczace tej materii, nie spotkaty sie z oczekiwang

reakcjg ze strony organdéw wiadzy wykonawczej.

Podnies¢ jednak jeszcze raz nalezy, iz przedstawiony projekt jest obecnie nazbyt waski
i nie w petni realizuje wigzacych Polske wymogdw wyptywajgcych z powotanych aktéw
prawa wtérnego UE. Zwracam sie wiec z uprzejmg prosbg o udostepnienie niniejszej
opinii Paniom i Panom Senatorom zasiadajgcym w Komisji oraz o uwzglednienie
postulatéw w niej zawartych w toku dalszych prac legislacyjnych nad projektowang

ustawa.

Z wyrazami szacunku
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich
/-podpisano elektronicznie/

Do wiadomosci:

Pan Senator

Aleksander Pociej

Przewodniczacy

Komisji Praw Cztowieka, Praworzgdnosci i Petycji
Senatu Rzeczypospolitej Polskiej

7 Doda¢ mozna, iz z tego samego powodu w petni uzasadniony jest, wskazany w art. 3 projektu, krotki,
14-dniowy okres vacatio legis.

8 Wystagpienia z dnia 29 kwietnia 2016 r. (1.5150.9.2014.MK), z dnia 25 stycznia 2017 r., z dnia 4 lipca
2018 r. iz dnia 8 pazdziernika 2019 r. (1.5150.9.2014.MM), a takze z dnia 27 wrzesnia 2018 r.
(KMP.570.3.2017.RK). Zob. tez wystgpienie do Komisji Europejskiej z dnia 14 lipca 2021 r.
(1.5150.2.2021.MH).
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