Sygn. akt K 25/11

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Warszawa, dnia 10 grudnia 2012 r.

Trybunat Konstytucyjny w skladzie:
Andrzej Rzepliniski — przewodniczacy
Wojciech Hermeliriski — sprawozdawca
Leon Kieres

Marek Kotlinowski

Stanistaw Rymar,

protokolant: Grazyna Szatygo,

po rozpoznaniu, z udzialem wnioskodawcy oraz Sejmu i Prokuratora Generalnego,
narozprawie w dniu 10 grudnia 2012 r., wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich

o zbadanie zgodnosci:

art. 73 § 2 i 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.) z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,



orzeka:

Art. 73 § 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego
(Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.) przez to, Ze nie wskazuje przeslanek, ktorych
zaistnienie uprawnialoby prokuratora do zastrzezenia Kontroli korespondencji
podejrzanego z obronca, 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 obowiazujaca z uplywem
12 (dwunastu) miesi¢cy od dnia ogloszenia wyroku w Dzienniku Ustaw

Rzeczypospolitej Polskiej.
Ponadtopostanawia:

na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, z 2000 r. Nr 48, poz. 552 i Nr 53, poz. 638,
72001 r. Nr 98, poz. 1070, z 2005 r. Nr 169, poz. 1417, z 2009 1. Nr 56, poz. 459 iNr 178,
poz. 1375,z 2010 r. Nr 182, poz. 1228 i Nr 197, poz. 1307 oraz z 2011 r. Nr 112, poz. 654)

umorzy¢ postepowanie w pozostalym zakresie.

UZASADNIENIE

1.Pismem z 18 lipca 2011 r. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO
lub wnioskodawca) skierowat do Trybunatu Konstytucyjnego wniosek o zbadanie

zgodnosci art. 73 § 211 3 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego



(Dz. U. Nr 89, poz. 555, ze zm.; dalej: k.p.k.) z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytuciji.

W pismie RPO wskazano, ze gwarantowana co do zasady przez art. 73 § 1 k.p.k.
swoboda porozumiewania si¢ oskarzonego tymczasowo aresztowanego z obronca podlega
tymczasowemu ograniczeniu w stosunku do podejrzanego, w  odniesieniu
do ktdrego zastosowano tymczasowe aresztowanie. Chodzi tu o ograniczenia zawarte
wart. 73 § 2 i 3 kpk., ktére przewiduja mozliwoéé zastrzezenia przez prokuratora
obecnosci swojej albo osoby trzeciej podczas widzenia podejrzanego z obronica, a takze
mozliwos¢ kontroli korespondencji oskarzonego z obroncg. Wskazane ograniczenia majg
charakter czasowy, moga obowigzywaé tylko w okresie 14 dni od dnia tymczasowego
aresztowania.

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia pisma RPO: ,,Omawiane przepisy
nie przewidujg natomiast mozliwosci odmowy udzielenia zezwolenia
na porozumiewanie si¢ obroficy z tymczasowo aresztowanym. Nie przewidujg
rownoczesnie mozliwoéci zaskarzenia decyzji prokuratora dotyczacej zastrzezenia
obecnosci prokuratora lub osoby przez niego upowaznionej przy widzeniu tymczasowo
aresztowanego podejrzanego z jego obroncg. Przepisy te nie przewiduja takze mozliwosci
zaskarzenia decyzji o kontroli korespondencji podejrzanego z obronicy”.

RPO stwierdzil, ze wynikajace ze wskazanych powyzej przepisOw ograniczenia
»W zakresie swobodnego kontaktu podejrzanego z obroncg, jakkolwiek krétkotrwale,
stanowia niewatpliwg ingerencje w sfere konstytucyjnego prawa do obrony”.
W nawigzaniu do tresci art. 42 ust. 2 Konstytucji podkreslit nastepnie, ze ograniczenie
swobody kontaktéw podejrzanego z obrofica stanowi ingerencj¢ w prawo do obrony.
Gwarancja zawarta w art. 42 ust. 2 Konstytucji obejmuje bowiem obydwa aspekty prawa
do obrony: materialny oraz formalny. RPO zauwazy! przy tym, ze: ,,Tak rozumiane prawo
do obrony odpowiada standardom miedzynarodowym”. Chodzi tu o art. 14 ust. 3 lit. bi d
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (Dz. U. z 1977 r. Nr 38,
poz. 167) oraz o art. 6 ust. 3 lit. ¢ Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosei (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284; dalej: Konwencja). Nawiazujgc
do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC lub trybunat
strasburski), RPO podkreslil, ze standard konwencyjny wymaga, aby uprawnienie
do korzystania z pomocy obroficy byto zagwarantowane od samego poczgtku

postepowania.



W dalszej czesci uzasadnienia przedtozonego wniosku RPO zwrocil uwage
na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17 lutego 2004 r. (sygn. SK 39/02, OTK ZU
nr 2/A/2004, poz. 7), w ktérym stwierdzono zgodnos¢ art. 73 § 2 k.pk. z art. 42 ust. 2
i z art. 78 Konstytucji.

W tym kontekscie RPO podkreslil, ze jego watpliwosci konstytucyjne ,,budzi
nie tyle sam fakt wprowadzenia krétkotrwaltego ograniczenia w zakresie swobody kontaktu
obroficy z podejrzanym i brak srodka zaskarzenia (co bylo przedmiotem oceny Trybunaiu
Konstytucyjnego), lecz przyjete przez ustawodawce kryterium wprowadzenia takiego
krétkotrwalego ograniczenia”. Chodzi tu o uzyte przez ustawodawce wyrazenie
W szczeg6lnie uzasadnionym wypadku™.

Uzasadniajac tak sprecyzowany zarzut RPO nawiazat do orzecznictwa Trybunaiu
Konstytucyjnego dotyczacego stanowienia przez ustawodawce odstepstw w korzystaniu
z praw i wolnosci gwarantowanych konstytucyjnie (art. 31 ust. 3 Konstytucji). W tym
kontekécie zwrécit uwage na ograniczenia dopuszczalnosci  postugiwania — sig
przez ustawodawce uregulowaniami blankietowymi, wigzacymi zwlaszcza wtedy,
gdy przepisy prawa nie przewidujg mozliwosci kontroli za pomocg $rodkéw zaskarzenia
sfery ,Jluzu decyzyjnego” pozostawionego przez ustawodawce organom stanowigcym
wyrazenia niedookreslone. RPO podkreslit przy tym, ze weryfikacja sposobu w jaki zwrot
nieostry zostal wypelniony trescig nie jest mozliwa woéwczas, gdy nie istnieje Srodek
zaskarzenia.

Okoliczno$é, ze ,jednostka nie posiada Srodka zaskarzenia decyzji procesowej
wydawanej w omawianym zakresie — zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich — przesadza
o tym, ze jakosciowo inne sa wymagania w stosunku do prawa i jego precyzji,
regulujacego tres¢ konstytucyjnego prawa do obrony. To bowiem na ustawodawcy ciazy
w tym przypadku w znacznie wigkszym stopniu obowiazek wyznaczenia ostatecznych
i dostatecznie wyraznych konturéw wprowadzanego w tym zakresie ograniczenia,
nie moze on wowczas poprzestaé wylacznie na odwotaniu sie¢ do zwrotdw
niedookres$lonych”.

RPO nawiazal nastgpnie do wypowiedzi Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, a w szczegdlnosci do wyroku z 28 listopada 1991 1., zapadlego w sprawie S.
przeciwko Szwajcarii, W  ktérym  uznano, ze  ,,prawo oskarzonego
do komunikowania si¢ ze swoim obroncg na osobnosci jest czescia podstawowych
wymagan sprawiedliwego procesu w spoleczenstwie demokratycznym i wynika z art. 6

ust. 3 lit. ¢ Konwencji. W przypadku, gdy obronca nie méglby naradzaé si¢ ze swoim



klientem ani otrzymywaé poufnych instrukcji od niego bez zadnej kontroli, jego pomoc
stracitaby wiele ze swojej uzytecznosci, podczas gdy Konwencja ma na celu
zagwarantowanie praw, ktére sg praktyczne i skuteczne”. Wskazal przy tym
na dopuszczalno$¢ stanowienia w tym zakresie pewnych ograniczen, w szczegollnosci
wowczas, gdy istnieje podejrzenie, ze ,.obronca wykorzystuje swoja uprzywilejowang
pozycj¢ i wspolnie z oskarzonym podejmuje probe matactwa”.

W dalszej cze¢sci uzasadnienia wniosku RPO zwrécit uwage na rekomendacje Rec
(2006) 2 Komitetu Ministrow dla panstw czlonkowskich Rady Europy z 11 stycznia
2006r. w sprawie europejskich regut wigziennych, zgodnie z ktérg wigzniowie sg
uprawnieni do porady prawnej a wladze wiezienne zapewniaja im odpowiednie
pomieszczenia, w ktérych moga poufhnie uzyskad taka porade. Poufno$é taka moze zostaé
ograniczona jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach, aby zapobiec powaznym
przestgpstwom lub naruszeniu bezpieczenistwa wewnetrznego.

RPO stwierdzil nastepnie, ze w swietle powyZszego ograniczenie swobody
kontaktu obroricy z osoba aresztowang polegajgce na kontroli tego kontaktu moze nastgpic
tylko wyjatkowo. Tymczasem w zaskarzonym przepisie ustawodawca postuzyt sie
pojemnym zwrotem niedookreslonym: ,,w szczegllnie uzasadnionym wypadku”.

W ocenie RPO odwolanie sic do ogdlnych celow postgpowania karnego,
jako uzasadnienia dla wprowadzenia przejsciowego ograniczenia prawa do obrony, jest
zawodne. Ograniczenie to moze wylaczyé mozliwosé realizacji celéw postepowania,
wskazanych w art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k. Postuzenie si¢ tak pojemnym wyrazeniem powoduje
nadto, ze ,to nie ustawodawca Wyznacza w tym zakresie granice korzystania
z konstytucyjnego prawa do obrony (co jest wymogiem art. 31 ust. 3 Konstytucji),
lecz prokurator nieskrepowany wyraznymi wskazaniami ustawodawcy”.

W ocenie RPO wskazany problem jeszcze wyrazniej rysuje sig na tle art. 73 § 3
k.p.k., ktéry przewiduje mozliwosé zastrzezenia przez prokuratora kontroli korespondencji
podejrzanego z obrofcg. W tym wypadku ustawodawca postuguje si¢ pojemnym
wyrazeniem: ,kontrola korespondencji”, co 0znacza, ze pojecie to obejmuje zaréwno
nadzor nad korespondencija rozumiany jako otwarcie listu i sprawdzenie Jjego zawarto$ci
(art. 242 § 6 k.k.w.), jak i cenzurg korespondencji, rozumiang jako zapoznawanie si¢
z trecig pisma oraz usunigciem czesci jego tekstu lub uczynieniem g0 nieczytelnym
(art. 242 § 7 kk.w.).

W art. 73 § 3 k.p.k. poza zakresem regulacji ustawowej pozostala ,materia

elementéw tresciowych wprowadzonego w tym przypadku ograniczenia prawa



do obrony”. Jak wskazano we wniosku RPO, nie sposob jest przyjac, izby w tym wypadku
istotne treSciowo elementy ograniczenia prawa do obrony wynikaly z ustawy, czego
wymaga art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Zdaniem RPO ..na tle art. 73 § 3 k.p.k. rysuje sig problem znacznie powazniejszy,
czy postgpujgc w zgodzie z Konstytucjg ustawodawca ma mozliwoéé wprowadzenia,
choéby nawet przejsciowo, kontroli korespondencji podejrzanego z obroncg”.

We wniosku RPO zauwazono, ze w mysl art. 178 pkt 1 k.p.k. nie wolno
przestuchiwa¢ jako $wiadka obroncy, co do faktow, o ktorych dowiedzial sie udzielajac
porady prawnej lub prowadzac sprawe. Wskazany przepis wprowadza wigc bezwzgledny
zakaz dowodowy. Skoro niedopuszczalne jest przestuchiwanie obroncy jako $wiadka,
to w konsekwencji  niedopuszczalne powinno byé rowniez zapoznawanie  Si¢
przez prokuratora z trescig korespondencji podejrzanego z obroficg. W tym kontekscie
zwrocono w szczegolnosci uwage na wyrok ETPC z 25 marca 1992 r. w sprawie Campbell
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu.

Konkludujac RPO stwierdzit, ze art. 73 § 3 k.p.k. nie tylko nie okresla elementow
tre$ciowych wprowadzonego ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnego
prawa do obrony, lecz takze narusza istote tego prawa, co powoduje jego niezgodnos¢

7 art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

2. W pismie z 2 listopada 2011 r. stanowisko w sprawie przedstawit Prokurator
Generalny. W jego ocenie art. 73 § 2 i 3 k.p.k. jest zgodny z art. 42 ust. 2 w zwiazku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Uzasadniajac przedstawione stanowisko Prokurator Generalny w nawigzaniu
do orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego przypomnial, ze prawo do obrony,
gwarantowane przez art. 42 ust. 2 Konstytucji, nie jest prawem absolutnym, moze
podlega¢ ograniczeniom w sytuacjach wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Prokurator Generalny przywolal nastepnie fragmenty uzasadnienia wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, wskazujgce
na dopuszczalno$¢  ograniczania kontaktéw z obrofnca  oskarzonego, wobec
ktérego zastosowano tymczasowe aresztowanie. Nawigzal ponadto do wypowiedzi
doktryny akcentujgcej obowiazek umozliwienia zatrzymanemu kontaktu z adwokatem,
zwlaszcza w poczatkowej fazie postepowania nakierowanego na $ciganie konkretnej
osoby, oraz uregulowan karnoprocesowych dotyczacych tej kwestii. Prokurator Generalny

podkreslit w tym kontekscie, ze kontakt podejrzanego z obroncg w poczatkowym okresie



nie dtuzszym niz lacznie 72 godziny (tj. od chwili zatrzymania podejrzanego do czasu
zastosowania wobec niego tymczasowego aresztowania), jest mozliwy az trzykrotnie
bez koniecznosci uzyskiwania pozwolenia na ten kontakt od wlasciwego organu: w chwili
zatrzymania, w trakcie pierwszego przestuchania podejrzanego po przedstawieniu ma
zarzutu oraz podczas posiedzenia sadu rozpoznajgcego  wniosek prokuratora
0 zastosowanie tymczasowego aresztowania. Zdaniem Prokuratora Generalnego liczba
tych kontaktow oraz ich czestotliwosé w pierwszym okresie pozbawienia wolnosci
podejrzanego, przy uwzglednieniu ponadto uprawnienia zawartego w art. 156 § 5a k.p.k.,
uzasadniajg oceng, Ze ranga ograniczenia prawa do obrony, wynikajgcego z zastrzezenia
osoby trzeciej w trakcie tych kontaktow przez maksymalnie czterna$cie dni ,,nie zbliza si¢
nawet [jak ujal to Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 14 grudnia 2004 r., sygn. akt
K 25/03, OTK ZU nr 11/A/2004, poz. 116, s. 1389] do poziomu kategorii, jakg jest «istota
prawa podmiotowego»”.

W dalszej czesci uzasadnienia stanowiska Prokuratora Generalnego przypomniano,
ze w sprawie toczacej si¢ pod sygn. SK 39/02, Trybunal Konstytucyjny badal zgodnosé
art. 73 § 2 k.pk. z art. 42 ust. 2 Konstytucji i chociaz — zwigzany granicami skargi
konstytucyjnej — nie powotat w tamtej spawie art. 31 ust. 3 Konstytucji w petitum wyroku,
to jednak w jego uzasadnieniu nawiazat wprost do wynikajgcych z tej normy przestanek.
W wyroku zapadtym w tej sprawie Trybunat Konstytucyjny stwierdzit zgodnosé art. 73 §2
k.pk. z art. 42 ust. 2 Konstytucji. Prokurator Generalny zauwazyl, ze dla oceny zarzutu
podniesionego przez RPO, w badanej obecnie sprawie, istotne sg wywody zawarte
w uzasadnieniu tego wyroku, dotyczace wyjatkowego charakteru uregulowania zawartego
w zaskarzonym art. 73 § 2 k.p.k.

Nawigzujac do wypowiedzi doktryny, Prokurator Generalny wskazal nastepnie, ze
»Zastrzezenie przewidziane w art. 73 § 2 k.p.k.” jest akceptowane przede wszystkim
ze wzgledu na jego krotkotrwalo$é.

W tym kontekscie Prokurator Generalny stwierdzit, ze zastrzezenie obecnosci
prokuratora lub osoby przez niego upowaznionej przy porozumiewaniu si¢ podejrzanego
z obrorcy jest ingerencja w korzystanie z prawa do obrony, ale czasowos¢ tej ingerencji
pozwala na uznanie, ze art. 73 § 2 k.p.k. ogranicza prawo do obrony w sposéb zgodny
z zasada proporcjonalnosci, wynikajacg z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Podkreslit tu,
ze do argumentéw  potwierdzajacych t¢ oceng, przedstawionych przez Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02, nalezy doda¢ ten jeszcze,

ze kwestionowana regulacja jest niezbedna z punktu widzenia potrzeby szybkiego



i niezaktéconego  zabezpieczenia dowodow przestgpstwa W poczatkowej fazie
postepowania  przygotowawczego. Prokurator Generalny zauwazyt przy tym,
ze w wypadku, ,,gdy miedzy czynem a tymczasowym aresztowaniem sprawcy wystepuje
pewna odleglo$¢ czasowa, nie da sie przyjac, aby zastrzezenie zawarte w art. 73 § 2kpk
miato wplyw na realizacj¢ prawa do obrony, skoro sprawca przebywajgcy na wolnosct,
zanim zatrzymano go i przedstawiono zarzut popelnienia przestgpstwa, miat mozliwos¢
ustalenia linii obrony z przysztym obronicg w sposob nieograniczony”.

W ocenie Prokuratora Generalnego, brak szczegdlowosci zwrotu ,,szczegolnie
uzasadniony wypadek™ jest przejawem dopuszczalnej techniki legislacyjnej zwlaszcza
wowczas, gdy desygnat tego pojecia daje sie odczyta¢ przez pryzmat innych przepisow,
zawartych w tej samej ustawie. Nie wydaje si¢ przy tym, aby ewentualne zastgpienie
kwestionowanego zwrotu innym okresleniem wystepujacym w kodeksie postepowania
karnego, jak np. ,,w celu zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania”, ,,ze wzgledu
na wazny interes $ledztwa”, zmienito tu stopiefi ogdlnosci.

W dalszej czesci stanowiska Prokuratora Generalnego wskazano, ze drugi
z zakwestionowanych przez RPO przepisow, tj. art. 73 § 3 k.p.k., jest integralnie zwigzany
z art. 73 § 2 k.p.k. Z tego powodu argumenty przemawiajgce za konstytucyjnoscig art. 73
§ 2 k.p.k. .,s3 analogiczne do tych, ktére uzasadnia¢ majg podobng ocen¢ w odniesieniu
doart. 73 § 3 k.p.k.”. Nieskuteczne byloby bowiem ,,samo zastrzezenie korespondencji
miedzy podejrzanym i obrofica, jesli podmioty te mogltyby porozumiewaé si¢ osobiscie
bez udziatu osoby trzeciej”.

Korespondencyjne porozumiewanie sie podejrzanego tymczasowo aresztowanego
z jego obroficg jest jednym tylko z elementow skiadajacych sie na tre$¢ prawa do obrony.
Ograniczenie wynikajgce z art. 73 § 3 k.p.k. jest tu krotkotrwatym wyjatkiem od zasady,
ktorg jest swobodne porozumiewanie si¢ podejrzanego z obronca.

W ocenie Prokuratora Generalnego wskazany powyzej przepis powinien byc¢
rozumiany odmiennie anizeli to przyjmuje RPO. To bowiem od woli podejrzanego
oraz jego obroncy zalezy, czy oprocz  kontaktu osobistego podejma kontakt
korespondencyjny. Nietrafne jest zatem utozsamianie tresci zaskarzonego przepisu
z niedopuszczalng ingerencjg w swobode korespondencji.

W kontekécie przytoczonych argumentow, zdaniem Prokuratora Generalnego,
uregulowanie zawarte w art. 73 § 3 k.p.k. powinno by¢, z uwagi na jego krotkotrwatosé,

uznane za zgodne z Konstytucja.



3. W piSmie z 22 grudnia 2011 r. stanowisko Sejmu przedtozyt Marszatek Sejmu.

W ocenie Sejmu art. 73 § 2i 3 k.p.k. sg zgodne z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji.

We wstgpnej czeéci stanowiska Sejmu przypomniano, ze art. 73 § 2 k.p.k. byl
juz przedmiotem oceny konstytucyjnej. W wyroku o sygn. SK 39/02 Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit jego zgodnosé z art. 42 ust. 2 i z art. 78 Konstytucji. Wskazano
przy tym, ze RPO, majac $wiadomos¢ istnienia tego wyroku, zaznacza, ze jego watpliwo$é
»budzi nie tyle sam fakt wprowadzenia krotkotrwalego ograniczenia w zakresie swobody
kontaktu obroncy z podejrzanym i brak $rodka zaskarzenia, lecz przyjete
przez ustawodawce kryterium wprowadzenia takiego krotkotrwalego ograniczenia”.
Stwierdzenie to ma wuzasadnia¢ dopuszczalnosé merytorycznego badania zarzutu
dotyczacego art. 73 § 2 k.p.k.

W ocenie Sejmu, RPO zbyt wasko odczytal zakres problemu konstytucyjnego
rozstrzygnigtego przez Trybunat Konstytucyjny we wskazanym powyzej wyroku.
Podnoszony w niniejszej sprawie zarzut niezgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji zostat Juz w zasadzie rozpoznany przez Trybunat
Konstytucyjny w sprawie o sygn. SK 39/02. Kwestionowane przez RPO sformutowanie
»W szczegllnie uzasadnionym wypadku” zostalo tam uznane za jeden z argumentéw
przemawiajacych za konstytucyjnoscia art. 73 § 2 k.p.k.

Zdaniem Sejmu, ze wzgledu na powyzsze, Trybunal Konstytucyjny powinien
rozwazy¢ umorzenie niniejszego postgpowania w zakresie zarzutu dotyczgcego
niezgodnosci art. 73 § 2 k.pk. z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
z powodu zbgdnosci wydania wyroku.

Na wypadek, gdyby Trybunat nie podzielit zapatrywan Sejmu w tej kwestii,
w dalszej czgsci stanowiska Sejmu ustosunkowano si¢ do meritum zarzutu niezgodnosci
art. 73 § 2 k.p.k. ze wskazanymi wzorcami kontroli.

W ocenie Sejmu zasada swobodnego porozumiewania si¢ oskarzonego tymczasowo
aresztowanego z obroncg bez udziatu innych o0séb oraz korespondencyjnie ma swoje
umocowanie w dwéch przepisach: w art. 215 § 1 zdanie pierwsze ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 90, poz. 557, ze zm.) oraz w art. 73 § 1
k.p.k. Wskazana zasada nie ma jednak, i nie moze mie¢, charakteru absolutnego. Swoboda
porozumiewania si¢ oskarzonego ze swym obrorcy jest elementem konstytucyjnego prawa

do obrony, kwestionowane przepisy stanowig zatem ingerencje w prawo wyrazone
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w art. 42 ust. 2 Konstytucji. Zdaniem Sejmu nie mozna jednak podzielié pogladu RPO,
ze ta ingerencja nie odpowiada warunkom okre§lonym w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W stanowisku Sejmu podkreslono w szczegdlnosci, ze specyfika wstepnej fazy
postepowania i okolicznosci uzasadniajacych zastosowanie $rodka zapobiegawczego,
jakim jest tymczasowe aresztowanie, wymaga wprowadzenia ograniczen swobody
porozumiewania si¢ tymczasowo aresztowanego ze Swym obroficg. Zwr6cono ponadto
uwage na przejéciowy charakter ograniczen wynikajacych z zaskarzonych przepisow.

Zdaniem Sejmu nie sposob jest uznac ,w perspektywie calego postepowania
karnego, ze z powodu zastosowania art. 73 § 2 lub 3 k.p.k. moze dojs¢ do zniweczenia
obrony podejrzanego”. Wbrew twierdzeniom RPO nie dochodzi tu zatem do naruszenia
istoty konstytucyjnego prawa do obrony.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieostrego, a przez to pojemnego zwrotu
jezykowego: ,,w szczegOlnie uzasadnionym wypadku”, Sejm stwierdzit, ze oceniajac ten
zarzut nie mozna traci¢ z pola widzenia funkcji tego wyrazenia. Zwrot ten podkresla
wyjatkowy charakter art. 73 § 2 k.p.k. W tym kontekécie Sejm podkreslit, ze: ,,Zwrot ten
nalezy wiec odczytywaé nie tyle z perspektywy ograniczenia prawa do obrony, co z punktu
widzenia zabezpieczenia tego prawa przed nieuzasadnionymi ograniczeniami”. Nie mozna
przy tym podzieli¢ stanowiska RPO o zbyt szerokim rozumieniu zwrotu ,,w szczegodlnie
uzasadnionym wypadku”. Jest on bowiem interpretowany Zawezajaco.

W nawiazaniu do stwierdzenia RPO, ktory wskazal, ze ,,przyczyn uzasadniajgcych
przejsciowe ograniczenie prawa do obrony nalezy szukaé¢ raczej nie W celach
prowadzonego postgpowania karnego (....), lecz w co najmniej uprawdopodobnionych,
przybierajacych forme naruszajgca porzadek prawny, relacjach obroncy z tymczasowo
aresztowanym”, Sejm stwierdzit, ze prezentujac taki poglad wnioskodawca zdaje si¢
blednie przeciwstawia¢ zapobiezenie bezprawnym relacjom obronicy z tymczasowo
aresztowanym W osiagnieciu celow prowadzonego postepowania karnego.

W stanowisku Sejmu poddano takze krytyce poglad, izby z orzecznictwa trybunatu
strasburskiego wynika¢ mialo, Ze ograniczenie swobody kontaktu tymczasowo
aresztowanego z obronca powinno by¢ dopuszczalne tylko woéwczas, gdy »istnieja
powazne przypuszczenia, iz kontakty obroncy z aresztowanym godzi¢ beda w porzadek
prawny”. W nawigzaniu do judykatow ETPC zauwazono, ze konwencyjnie dopuszczalne
ograniczenia swobody kontaktow tymczasowo aresztowanego z obrorica moga nastgpowac
nie tylko z powodu uzasadnionego podejrzenia bezprawnych relacji tymczasowo

aresztowanego z obroncg. W tym kontekscie w stanowisku Sejmu podniesiono,
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ze w orzecznictwie trybunalu strasburskiego wielokrotnie podkreslano, iz ograniczenia
swobody kontaktow oskarzonego tymczasowego aresztowanego z obrofica zawsze musza
by¢ oceniane przez pryzmat tego, czy i w jakim stopniu wptynety lub mogty wplynaé
na dalszy bieg sprawy, a zwlaszcza czy uniemozliwily przygotowanie skutecznej obrony.

W odniesieniu do zarzutu odnoszacego si¢ do art. 73 § 3 k.p.k., a konkretnie do tej
okolicznodci, ze przepis ten, odmiennie anizeli art. 73 § 2 k.p.k., nie przewiduje zadnej
przestanki, ktéra uzasadnialaby zastrzezenie przez prokuratora kontroli korespondencji
podejrzanego z obronicg, w stanowisku Sejmu stwierdzono, co nastepuje.

W praktyce prokuratorskiej przyjmuje sig, ze ,,mimo braku wskazania w art. 73 § 3
k.pk. wprost na przestanke¢ zastrzezenia kontroli korespondencji, przyjmuje sie,
ze kontrola taka jest dopuszczalna tylko «w szczegdlnie uzasadnionym wypadku», a wiec
w sytuacji zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 73 § 2 k.p.k.” W stanowisku Sejmu
podkreslono, ze na takg praktyke wskazuje Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego (dalej:
Komisja Kodyfikacyjna) w opinii dotyczacej zgodnosci art. 73 § 2-4 k.p.k. z wzorcami
konstytucyjnymi (sygn. KKPK 401/6/11). Sejm podkreslit przy tym, ze ,na bardziej
liberalng, niz to moglo wynika¢ z literalnego brzmienia art. 73 § 3 k.p.k., praktyke
prokuratorskg w zakresie zastrzegania kontroli korespondencji tymczasowo aresztowanego
podejrzanego z obroficg wskazywa¢ moze takze § 200 ust. 6 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 2010 r. — Regulamin wewngtrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U. Nr 49, poz. 296)”.
Przywolany przepis stanowi: ,,Korespondencj¢ tymczasowo aresztowanych z (...) obronca
lub pelnomocnikiem bgdagcym adwokatem lub radca prawnym przesyla sie niezwlocznie
do adresata bez jej cenzurowania, umieszczajac na kopercie adnotacje «Bez cenzury»
opatrzong datg i podpisem”.

Sejm ustosunkowal si¢ nastgpnie do podniesionego przez RPO zarzutu, zgodnie
z ktérym skoro, w mysl art. 178 pkt 1 k.p.k., ,,niedopuszczalne jest przestuchanie obroficy
jako $wiadka co do faktéw, o ktérych dowiedzial si¢ udzielajac jako obrofica porady
prawnej lub prowadzac sprawe, to konsekwentnie niedopuszczalne winno byé réwniez
zapoznawanie si¢ przez prokuratora z trescia korespondencji podejrzanego z obroncg”.
Stwierdzil, ze u podstaw argumentacji, jaka w tym zakresie postuzyl si¢ RPO lezy
,nieuprawnione laczenie dwoéch odrebnych zagadnien, jakimi sg zakazy dowodowe
i kontrola korespondencji tymczasowo aresztowanego”. Podkreslit przy tym, ze art. 73 § 3
k.pk. umozliwia wychwycenie ,niedozwolonych” tresci lub przedmiotow,

znajdujacych si¢ w korespondencji tymczasowo aresztowanego z obroficg. Przepis ten
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shuzy ,realizacji okreslonych celow tymczasowego aresztowania i postgpowania
przygotowawczego i nie ma nic wspdlnego z postepowaniem dowodowym”. Z zakazu
dowodowego okres$lonego w ,art. 178 pkt 1 k.p.k. nie mozna wigc wyprowadzaé
uprawnionych wnioskéw co do niedopuszczalnosci kontroli korespondencji przewidzianej
wart. 73 § 3 k.p.k.”.

Przewidziane w art. 73 § 2 i 3 k.p.k. ograniczenia konstytucyjnego prawa do obrony
(art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji), zdaniem Sejmu mieszcza sig

w granicach okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji.

4. W pi$mie z 20 lipca 2012 r. RPO podjal polemike ze stanowiskami Prokuratora
Generalnego oraz Sejmu.

Wskazal w szczego6lnosci, ze nie sposob jest podzieli¢ pogladu, izby wyrazenie
,,W szczegdlnie uzasadnionym wypadku”, ktéorym poshuguje sig¢ art. 73 § 2 k.p.k., bylo
interpretowane zawezajgco. Podnidst ponadto, ze ,,przyjmujac nawet, iz poglady doktryny
precyzowaly przepisy, ktore zawieraja zwroty niedookreslone (...) podkresli¢ wypada,
iz standardy konstytucyjne wymagaja, by to przede wszystkim przepisy ustawy byty
precyzyjne oraz jasno sformulowane, zwlaszcza te, ktére gleboko ingerujg
w konstytucyjnie chronione prawa i wolnosci obywatelskie”. Nie sposob zatem podzieli¢
twierdzen zawartych w stanowisku Prokuratora Generalnego, izby uzycie w art. 73 § 2
k.p.k. niedookreslonego zwrotu bylo przejawem dopuszczalnej techniki legislacyjne;j.

RPO zaakcentowal nastepnie, Ze w niniejszej sprawie konstytucyjnos¢ art. 73 § 2
k.p.k. kwestionuje nie ze wzglgdu na sam fakt wprowadzenia krétkotrwalego ograniczenia
w zakresie swobody kontaktu obroficy z podejrzanym, lecz z uwagi na ,przyjgte
przez ustawodawce w art. 73 § 2 k.p.k. nieprecyzyjne i wymykajgce si¢ spod kontroli
zewnetrznej kryterium ograniczenia, a takze przyznanie prokuratorowi w art. 73 § 3 k.p.k.
mozliwosci zastrzezenia kontroli korespondencji podejrzanego z obroncg bez wskazania
elementéw tresciowych wprowadzonego w tym przypadku ograniczenia prawa
do obrony™.

W  uzupelniajgcym pisSmie RPO  podkreslit, 2ze jego =zastrzezenia
co do konstytucyjnoéci zakwestionowanych przepisow podzielone zostaly w opinii
Komisji Kodyfikacyjnej z 24 maja 2011 r. Zauwazono w niej, ze problemem jest
nadmierna ogdlnikowos$¢ sformutowania uzytego w art. 73 § 2 k.p.k. oraz brak w art. 73
§ 3 k.p.k. jakiegokolwiek kryterium w odniesieniu do kontaktu korespondencyjnego
podejrzanego z obrorica. RPO podkreslit, ze Komisja Kodyfikacyjna opowiedziata sig
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za nowelizacjg zaréwno art. 73 § 2 k.pk., jak i art. 73 § 3 k.pk., .z uwzglednieniem
kryterium o odpowiednim stopniu konkretyzacji, ktére nie bedzie nasuwato watpliwosci
codo jego zgodnosci ze standardem konstytucyjnym, a takze ze standardem

konwencyjnym”.

I

Na rozprawie 10 grudnia 2012 r. uczestnicy postepowania podtrzymali stanowiska

wyrazone na pismie.
111

Trybunat Konstytucyjny zwazyt, co nastepuje:

1. Przed przystgpieniem do merytorycznej oceny zarzutow podniesionych
w badanym wniosku RPO nalezy ustali¢ zakres zaskarzenia w niniejszej sprawie.
Wyrokiem z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02 (OTK ZU nr 2/A/2004, poz. 7) Trybunat
Konstytucyjny poddat bowiem kwestionowany w niniejszym postgpowaniu art. 73 § 2
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555,
ze zm.; dalej: k.p.k.) merytorycznej ocenie konstytucyjnej stwierdzajac, ze jest on zgodny
z art. 42 ust. 2 i art. 78 Konstytucji.

Majac na uwadze zawarta w stanowisku Sejmu sugestie rozwazenia przez Trybunat
Konstytucyjny zasadnosci umorzenia niniejszego postgpowania w zakresie zarzutu
dotyczacego niezgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji z powodu zbgdnosci wydania wyroku, Trybunat Konstytucyjny stwierdza,
co nastepuje.

Zgodnie z art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK), Trybunat
Konstytucyjny zobowigzany jest rozwazyé, czy wydanie orzeczenia w toczacym sie
przed nim postepowaniu nie jest zbedne lub niedopuszczalne. W razie stwierdzenia
negatywnej przestanki procesowej, Trybunat Konstytucyjny umarza toczace si¢ przed nim
postepowanie.

Trybunal Konstytucyjny, na kazdym etapie postepowania, bada zatem,

czy nie zachodzi negatywna przestanka procesowa, wylaczajaca  dopuszczalnosé
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merytorycznej oceny zgloszonych zarzutow, skutkujaca obligatoryjnym umorzeniem
postepowania (por. postanowienia TK z: 14 grudnia 1999 r., sygn. SK 15/99, OTK ZU
nr 7/1999, poz. 169; 5 grudnia 2001 r., sygn. K 31/00, OTK ZU nr 8/2001, poz. 269;
21 pazdziernika 2003 r., sygn. SK 41/02, OTK ZU nr 8/A/2003, poz. 89; 30 maja 2007 r.,
sygn. SK 67/06, OTK ZU nr 6/A/2007, poz. 64 oraz 20 grudnia 2007 r., sygn. SK 67/05,
OTK ZU nr 11/A/2007, poz. 168).

W badanej sprawie nie ma podstaw do umorzenia postepowania ze wzgledu
na zasade res iudicata. Wymaga ona bowiem tozsamo$ci zaréwno przedmiotowej,
jak i podmiotowej $rodka inicjujacego postepowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym.
Wyrok wydany po rozpoznaniu skargi konstytucyjnej w sprawie toczacej sie
pod sygn. SK 39/02 nie kreuje zatem tej negatywnej przestanki procesowej w niniejszym
postepowaniu, zainicjowanym wnioskiem RPO.

Zgodnie jednak z dotychczasowym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego,
brak podstaw do przyjecia powagi rzeczy osadzonej nie oznacza, ze uprzednie rozpoznanie
kwestii konstytucyjnosci okreslonego przepisu prawnego (normy prawnej) z tym samym
wzorcem kontroli (z tymi samymi wzorcami kontroli) jest prawnie irrelewantne. W takim
wypadku aktualizuje si¢ bowiem zakaz plynacy z zasady ne bis in idem, rozumianej
z uwzglednieniem specyfiki postgpowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (por.
postanowienie TK z 9 stycznia 2007 r., sygn. SK 21/06, OTK ZU nr 1/A/2007, poz. 4
oraz powolywane tam wczesniejsze orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego; zob. takze
postanowienie TK z 15 kwietnia 2009 r., sygn. SK 44/08, OTK ZU nr 4/A/2009, poz. 59).

7asada ne bis in idem naklada na Trybunat Konstytucyjny obowigzek dokonania
w kategoriach pragmatycznych oceny celowosci prowadzenia postgpowania i orzekania
w kwestii, ktéra juz zostata jednoznacznie i ostatecznie rozstrzygnieta.

Zakaz orzekania dwa razy o tym samym aktualizuje sig w sytuacji tozsamosci
przedmiotowej badanej sprawy ze sprawa badana przez Trybunal wczedniej
(zob. J. Krolikowski, Ujemna przestanka zbednosci orzekania w postgpowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym, ,,Studia Prawnicze” z. 4/2008, s. 59; por. takze
postanowienie TK z 16 maja 2012 r., sygn. SK 29/10, OTK ZU nr 5/A/2012, poz. 60).
Dla jego wystapienia niezbgdne jest przede wszystkim stwierdzenie tozsamos$ci zar6wno
przedmiotu kontroli, jak i konstytucyjnych wzorcdw kontroli. W orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego wskazywano juz, ze zastosowanie zasady ne bis in idem jest w peini
uzasadnione, jezeli istnieje wczesniejsze orzeczenie o zgodnos$ci badanego przedmiotu ze

wskazanym wzorcem kontroli lub jezeli Trybunal uznal wskazany wzorzec za
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nieadekwatny do badania danego przedmiotu kontroli, czyli w sytuacjach, gdy przedmiot
badania pozostaje nadal w systemie prawa. Natomiast zastosowanie tej zasady nie jest
mozliwe w razie stwierdzenia niekonstytucyjnosci przepisu, gdyz w nastgpstwie wyroku
nastgpuje derogacja przepisu wykluczajaca ustalenie tozsamosci przedmiotu i wzorcéw
kontroli. Usunigcie z systemu prawnego kwestionowanego przepisu skutkuje brakiem
przedmiotu badania konstytucyjnosci na zasadach analogicznych do utraty mocy przepisu,
a postgpowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym staje sie niedopuszczalne. Inaczej
przedstawiaja si¢ skutki wyroku stwierdzajacego niekonstytucyjnos$¢ przepisu aktu
normatywnego z odroczong utrat3 mocy przepisu. W sytuacji gdy przepis formalnie
obowigzuje, nie istnieje przestanka niedopuszczalnosci orzekania wynikajgca z braku
przedmiotu badania konstytucyjnosci, aktualizuje si¢ jednak zbgdnos¢ wydania orzeczenia.
Jednoczesnie nieracjonalne byloby — wynikajace z zasady ne bis in idem — orzekanie
o zgodnosci  zdyskwalifikowanego juz przepisu z innymi wzorcami kontroli,
gdyz nie wplyneloby to na  wczesniejszy rezultat badania konstytucyjnosci
(por. postanowienie TK z 16 maja 2012 r., sygn. SK 29/ 10).

W badanej sprawie wnioskodawca kwestionuje zgodno$é art. 73 § 2 kppk. z art. 42
ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W wyroku zapadtym w sprawie o sygn. SK 39/02 Trybunat Konstytucyjny
stwierdzil zgodno$¢ art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 i art. 78 Konstytucji.

W sprawie rozstrzygnigtej tym wyrokiem skarzacy podniést dwa zarzuty.

Wskazal po pierwsze, ze w jego ocenie kwestionowany przepis — w odniesieniu
do 0s6b, wobec ktdrych toczy sie¢ postgpowanie karne — narusza konstytucyjne zasady:
prawa do obrony oraz zaskarzalnosci orzeczer. Prawo do obrony moze by¢ ograniczone
jedynie na warunkach okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji, tymczasem zastrzezenie
obecnosci osoby trzeciej (upowaznionej przez prokuratora), przy porozumiewaniu sie
obroncy z podejrzanym w ciggu 14 dni od zastosowania tymczasowego aresztowania,
nie jest konieczne w demokratycznym panstwie prawnym ani dla zapewnienia jego
bezpieczenistwa ani porzadku publicznego. Skarzacy wskazal, ze obrorica moze byé
jedynie osoba uprawniona do obrony wedtug przepiséw ustawy z dnia 26 maja 1982 r. —
Prawo o adwokaturze (Dz. U. z 2009 r. Nr 146, poz. 1188, ze zm.), co oznacza,
ze obroficami nie sg osoby przypadkowe. Tym samym brak jest podstaw do ustawowego
ograniczania prawa do obrony poprzez uniemozliwianie swobodnego kontaktu

podejrzanego tymczasowo aresztowanego z obrorica.
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W sprawie rozstrzygnigtej powotanym powyze] wyrokiem skarzacy podniost
ponadto, ze brak kontroli instancyjnej nad zastrzezeniami, o ktérych mowa w zaskarzonym
przepisie,  stwarza  mozliwos¢ nadmiernej  uznaniowosci 1  dowolnosci,
mimo regulaminowego unormowania, wskazujgcego na wyjatkowy charakter tego srodka.

W uzasadnieniu wskazanego powyzej wyroku Trybunatu Konstytucyjnego,
zapadlego w sprawie toczacej si¢ pod sygn. SK 39/02, podkreslono, ze istota skargi
konstytucyjnej bylo ,,ustalenie, czy pewne ograniczenie swobody kontaktow oskarzonego
z jego obronca w zakresie przewidzianym w art. 73 § 2 k.p.k. nie narusza prawa do obrony
w rozumieniu art. 42 ust. 2 Konstytucji”. Chodzilo zatem o to, czy takie ograniczenie,
ogolnie, co do zasady niejako, nie narusza konstytucyjnego prawa do obrony. Trybunat
Konstytucyjny stwierdzil, ze tres¢ art. 73 § 2 k.p.k. mieéci si¢ w wyznaczonych
przez art. 31 ust. 3 Konstytucji granicach ustanawiania ograniczen w korzystaniu
z wolnoéci i praw. Jak wskazal, ,uzna¢ trzeba, ze ograniczenie prawa oskarzonego
do porozumiewania si¢ z jego obrofica pod nieobecno$é innych osob — w ksztalcie
unormowanym przepisami Kodeksu — nie stanowi nadmiernej ingerencji w prawo
do obrony”.

W uzasadnieniu powolanego powyzej wyroku Trybunat Konstytucyjny wskazal,
ze ta konkluzja wynika przede wszystkim z krétkotrwalego — bo zaledwie 14-dniowego
okresu, w ktérym prokurator moze ograniczy¢ swobodg kontaktow oskarzonego z obronca.
Jak stwierdzil, ograniczenie to nie moze mie¢ zasadniczego wptywu na sytuacje procesowa
oskarzonego i nie stanowi przeszkody w przygotowywaniu obrony. Podkredlit przy tym,
ze faktycznie obrona ta — zaréwno w sensie materialnym jak i formalnym - jest
realizowana i nie ma zadnych przeszkéd w kontakcie oskarzonego i jego obroficy, a jedyne
ograniczenie dotyczy jawnej obecno$ci osoby trzeciej (nie sa zatem stosowane $rodki
techniki operacyjnej).

Pomimo, ze w sentencji wyroku o sygn. SK 39/02 jako wzorzec kontroli
konstytucyjnej nie pojawil sig art. 31 ust. 3 Konstytucji, to z uzasadnienia tego orzeczenia
jednoznacznie wynika, ze ocena konstytucyjna art. 73 § 2 k.p.k. zostala dokonana m.in.
przez pryzmat art. 42 ust. 2 Konstytucji postrzeganego w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

W sprawie rozstrzygnigtej wskazanym powyzej wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego oraz w sprawie aktualnie badane] zachodzi zatem zbieznos$¢é przedmiotu
kontroli w zakresie dotyczacym art. 73 § 2 k.p.k. oraz wzorca kontroli konstytucyjne;j
(chodzi tu o art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji).
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Powyzsza konkluzja nie oznacza jednak automatycznie niedopuszczalnosci
merytorycznego badania art. 73 § 2 k.p.k. z tak okreslong podstawa kontroli. Istotne
znaczenie dla stwierdzenia, czy w sprawie uruchamia si¢ zakaz wynikajacy z zasady ne bis
in idem ma bowiem takze tres¢ podniesionego zarzutu.

Konieczne jest zatem ustalenie, czy w badanej sprawie, w odniesieniu
do zakwestionowanego art. 73 § 2 k.pk., RPO nie powiela zarzutéw, ktore byty
przedmiotem  merytorycznej oceny  Trybunatu Konstytucyjnego w Sprawie
o sygn. SK 39/02.

Zarowno we wniosku inicjujacym postepowanie w niniejszej sprawie,
jak i w pismie uzupelniajacym RPO z 20 lipca 2012 r. wskazano w szczegoblnosci,
ze w badanej sprawie konstytucyjnosé art. 73 § 2 k.p.k. wnioskodawca kwestionuje
nie ze wzgledu na sam fakt wprowadzenia krotkotrwalego ograniczenia w zakresie
swobody kontaktu obroricy z podejrzanym, lecz z uwagi na »Przyjete przez ustawodawce
w art. 73 § 2 k.p.k. nieprecyzyjne i wymykajace sie spod kontroli zewngtrznej kryterium
ograniczenia, a takze przyznanie prokuratorowi w art. 73 § 3 k.pk. mozliwosci
zastrzezenia kontroli korespondencji podejrzanego z obrofica bez wskazania elementéw
tresciowych wprowadzonego w tym przypadku ograniczenia prawa do obrony”.

Zgodnie z art. 66 ustawy o TK, Trybunat Konstytucyjny jest zwigzany granicami
wniosku, pytania prawnego lub skargi. W mysl zas art. 32 ust. 1 pkt 3 tej ustawy, w pisSmie
inicjujgcym kontrole konstytucyjna nalezy m.in. sformutowaé zarzut »hiezgodnosci
z Konstytucjg, ratyfikowang umowa migdzynarodowa lub ustawg kwestionowanego aktu
normatywnego”,

Sformulowanie zarzutu w postgpowaniu przed Trybunalem Konstytucyjnym
o0znacza sprecyzowanie przez podmiot inicjujacy postgpowanie kontrolne krytyki (ujemne;
oceny, zastrzezenia) i nadanie scisle okreslone; formy jego twierdzeniu, ze norma nizszego
rzedu jest niezgodna z norma wyzszego rzegdu. Istote zarzutu stanowi tu
»Zindywidualizowanie relacji pomiedzy poddanym kontroli (zakwestionowanym) aktem
normatywnym (lub jego czgscia) a podstawa kontroli — wzorcem wskazanym
przez skarzacego” (por. Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J. Trzcinski, Komentarz
do ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, Warszawa 1999, s. 113).

Przedmiotowe granice kontroli wyznacza w postgpowaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym zwiazek pomigdzy norma kontrolowana a normatywnym wzorcem

kontroli. Prawidiowe sformutowanie zarzutu ma tu znaczenie przede wszystkim dla oceny,
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czy nie zachodza ujemne przestanki procesowe, w tym — przestanka wynikajaca z zasady
ne bis in idem, czy res iudicata.

Dla zrozumienia istoty uregulowan pomieszczonych w zaskarzonych przepisach
konieczne jest przywolanie peinego brzmienia art. 73 k.p.k.

Wskazany przepis w paragrafie pierwszym stanowi: ,,Oskarzony tymczasowo
aresztowany moze porozumiewaé si¢ ze SWym obrofica podczas nieobecnosci innych 0s6b
oraz korespondencyjnie”.

Zaskarzony art. 73 § 2 kpk. przewiduje odstgpstwo od zasady okreslonej
w przywolanym powyzej paragrafie pierwszym stanowiagc, ze W postgpowaniu
przygotowawczym prokurator — udzielajac zezwolenia na osobiste porozumiewanie si¢
tymczasowo aresztowanego oskarzonego z jego obrofica — moze W szczegOlnie
uzasadnionym wypadku zastrzec, iz bedzie przy tym obecny osobiscie, albo obecna bedzie
osoba przezen upowazniona. Z art. 73 § 4 k.p.k. wynika, ze ograniczenie to ma charakter
krotkotrwaty i nie moze byé dokonane ani utrzymane po uplywie 14 dni od dnia
tymczasowego aresztowania.

Zakwestionowany art. 73 § 3 przewiduje z kolei, ze: ,,Prokurator moze réwniez
zastrzec kontrole korespondencji podejrzanego z obrofica”. Wskazany w art. 73 § 4 k.p.k.
czternastodniowy termin liczony od dnia tymczasowego aresztowania znajduje
zastosowanie takze do tego ograniczenia.

Rozstrzygniecia wymaga zatem pytanie, czy w badanej sprawie problem
konstytucyjny, ktorego dotycza zarzuty zgloszone przez RPO, jest odmienny od tego,
ktéry byt przedmiotem merytorycznej oceny Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie,
ktoéra toczyta sig pod sygn. SK 39/02.

Rozwazajac kwesti¢ granic dopuszczalnego merytorycznego orzekania w niniejszej
sprawie nalezy przywotaé fragment uzasadnienia wyroku TK, zapadlego w sprawie
o sygn. SK 39/02.

Trybunal wskazal tam w szczegolnosci: ,,Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage
na wyjatkowy charakter tego przepisu, bowiem przewidziane w nim ograniczenie swobody
kontaktow oskarzonego 1 jego obroncy musi byé uzasadnione szczegblnymi
okolicznosciami. Zarzadzenie prokuratora 0 swoistym nadzorowaniu kontaktow ma
ponadto charakter krotkotrwaly, bowiem nie moze by¢ utrzymane ani dokonane
po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania. Niewatpliwie w intencji
ustawodawcy ograniczenie, o ktorym mowa, stuzy¢é ma interesowi prowadzonego

postepowania karnego, szczegdlnie na etapie postgpowania  przygotowawczego,
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ktérego celem jest: ustalenie czy zostal popelniony czyn zabroniony i czy stanowi on
przestepstwo, wykrycie i ujecie sprawcy, wyjasnienie okolicznosci sprawy oraz zebranie,
zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodoéw (por. art. 297 k.p.k.)”.

W dalszym fragmencie uzasadnienia tego wyroku Trybunal Konstytucyjny
podkreslit natomiast, co nastepuje: ,.JJak juz wyzej podkreslono, zarzadzenie prokuratora
wydane w trybie art. 73 § 2 k.p.k. ma charakter wyjatkowy i moze by¢ wydane
w szczegoblnie uzasadnionym przypadku. Oczywiscie pojecie to moze budzi¢ pewne
kontrowersje, jednak wskaza¢ trzeba, ze suwerenna decyzja prokuratora oparta musi by¢
na wiedzy o stanie prowadzonego postgpowania i powinna stuzyé realizacji celow
postepowania karnego o ktérych mowa w art. 2 § 1 k.p.k. Ow wyjatkowy charakter
zarzadzenia podkreslony zostal w § 112 Regulaminu wewngtrznego urzedowania
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (rozporzadzenie Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 11 kwietnia 1992 r., Dz. U. Nr 38, poz. 163, ze zm.) nakazujgcym,
by zastrzezenia prokuratora podyktowane byly rzeczywista potrzebg zabezpieczenia
interes6w postepowania. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze generalna dyrektywa
nakazuje zasadnicza ostrozno$¢ w stosowaniu ograniczen swobody Kkontaktéw
oskarzonych z ich obroficami”.

W sprawie o sygn. SK 39/02 art. 73 § 2 k.p.k. zostal zaskarzony w calosci,
tj. w zakresie wszystkich elementéw wyznaczajacych sytuacje, w ktorej dopuszczalne jest
odstepstwo od zasady nieskrgpowanego kontaktu oskarzonego tymczasowo aresztowanego
z obroncg, gwarantowanej przez art. 73 § 1 k.p.k.

Jak juz byla mowa, w obydwu pismach RPO podkreslono, ze watpliwosci
konstytucyjne ,,budzi nie tyle sam fakt wprowadzenia krotkotrwatego ograniczenia
w zakresie swobody kontaktu obroncy z podejrzanym i brak $rodka zaskarzenia (co byto
przedmiotem oceny Trybunatu Konstytucyjnego), lecz przyjete przez ustawodawce
kryterium wprowadzenia takiego krotkotrwalego ograniczenia”. Chodzi tu o uzyte
przez ustawodawce wyrazenie ,w szczegllnie uzasadnionym wypadku”. W tym
kontekscie RPO zwrécit uwage na wskazywane w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego ograniczenia dopuszczalnosci postugiwania sie przez ustawodawce
uregulowaniami blankietowymi obowigzujace zwlaszcza wtedy, gdy przepisy prawa
nie przewidujg mozliwosci kontroli za pomoca S$rodkéw zaskarzenia sfery ,,luzu
decyzyjnego” pozostawionego przez ustawodawce organom stanowigcym wyrazenia
niedookreslone. Zdaniem wnioskodawcy postuzenie si¢ w art. 73 § 2 k.p.k. pojemnym

zwrotem niedookreslonym, ktéry moze by¢ interpretowany rozszerzajaco, a nadto
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sprzecznie z kierunkiem wyznaczonym przez restryktywne tu orzecznictwo ETPC
powoduje niezgodno$é zaskarzonego przepisu z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji, w istocie bowiem nie jest tu zachowana ustawowa forma ograniczenia, skoro
niedookreslone wyrazenie uzyte w kwestionowanym przepisie dowolng tresciag wypetnia
prokurator.

Jak wynika z przytoczonych powyzej fragmentéw uzasadnienia wyroku TK
w sprawie o sygn. SK 39/02, zwrot jezykowy, kwestionowany w niniejszym postgpowaniu,
zostal przez Trybunal wzigty pod uwage oraz oceniony przez pryzmat wzorca z art. 42
ust. 2 (powolanego w petitum tego wyroku) w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
(wskazanego w uzasadnieniu wyroku zapadtego w tej sprawie). Wyrazenie ,,w szczego6lnie
uzasadnionym wypadku”, przeciwko ktéremu kieruje zarzuty RPO, jako element art. 73
§ 2 k.p.k. ocenionego w kontekscie wzorcow kontroli tozsamych z tymi, ktore zostaly
wskazane w niniejszej sprawie, zostato juz zatem poddane ocenie konstytucyjne;.

Lektura uzasadnienia wniosku RPO oraz uzupelniajgcego je pisma procesowego
nasuwa wrazenie, ze kwestionujagc konstytucyjnos¢ przywolanego zwrotu jezykowego
RPO dazy w istocie do podjecia polemiki z orzeczeniem wydanym w sprawie
o sygn. SK 39/02. Wskazuje na to w szczegdlnosci ten fragment uzasadnienia wniosku
RPO, w ktérym podkresla, ze odwotanie si¢ do ogoélnych celow postepowania karnego,
jako uzasadnienia dla wprowadzenia przejsciowego ograniczenia prawa do obrony, jest
zawodne, a nadto akcentuje, Ze ograniczenie to moze wylaczy¢ mozliwos¢ realizacji celow
postepowania, wskazanych w art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.

Przy konstrukcji zarzutu objetego badanym wnioskiem w zakresie zarzutu
dotyczacego zgodnos$ci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji istotnego novum nie tworzy nawigzanie przez RPO do wypowiedzi ETPC.
W konteks$cie zarzutu dotyczacego art. 73 § 2 k.p.k. w uzasadnieniu wniosku nawigzano
wylacznie do wyroku ETPC w sprawie S. przeciwko Szwajcarii (skarga nr 12629/87).
Wskazany wyrok zapadl 28 listopada 1991 r., poprzedza zatem wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie o sygn. SK 39/02, zapadly 17 lutego 2004 r.

Majac na uwadze powyzsze Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze w badane;j
sprawie, w zakresie zarzutu niezgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytucji, zachodzi podstawa do umorzenia postgpowania. Jak wskazano,
w uzasadnieniu wyroku o sygn. SK 39/02, Trybunat Konstytucyjny nawigzat do wyrazenia
budzacego watpliwosci konstytucyjne wnioskodawcy w niniejszej sprawie. To nawigzanie

do zwrotu jezykowego: ,,w szczegdlnie uzasadnionym wypadku”, w sprawie SK 39/02



21

postuzylo Trybunatowi Konstytucyjnemu jako argument wspierajacy tez¢ o zachowaniu
zasady proporcjonalnosci przy niewgtpliwej ingerencji w konstytucyjne prawo do obrony,
jaka wigze sie¢ z uregulowaniem zawartym w art. 73 § 2 k.p.k. Ocenie Trybunatu
Konstytucyjnego zostata juz zatem poddana kwestia konstytucyjna ujeta we wniosku RPO
W niniejszej sprawie, tj. konstytucyjnos¢ postuzenia sie przez ustawodawce zwrotem
niedookreslonym przy limitacji dostepu do korzystania z gwarantowanej przez art. 42
ust. 2 Konstytucji zasady prawa do obrony.

Trybunal Konstytucyjny stwierdza nadto, ze, wbrew twierdzeniu wnioskodawcy,
w badanej sprawie w zakresie zarzutu dotyczacego art. 73 § 2 k.p.k. nie zostata poddana
osgdowi Trybunatu zadna ,,nowa” kwestia konstytucyjna, ktorej istnienie RPO akcentuje
zarbwno w piSmie inicjujacym postgpowanie w badanej sprawie, jak i w piSmie
uzupelniajacym. Trybunat Konstytucyjny zauwaza przy tym, ze niektore sposréd
argumentow powolanych w uzasadnieniu badanego wniosku RPO dla wykazania
niezgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji sg
zbiezne z kwestiami, ktére zostaly uwzglednione przez Trybunat Konstytucyjny w sprawie
SK 39/02. Nawiazanie do tych argumentéw przy konstruowaniu zarzutu w badanej sprawie
nie moze zosta¢é poddane merytorycznej ocenie Trybunalu. Zarzut sformutowany
przez RPO w odniesieniu do art. 73 § 2 k.p.k. nie moze bowiem prowadzi¢ do ominiecia
ustalen poczynionych w powszechnie wigzgcym, ostatecznym orzeczeniu Trybunatu
Konstytucyjnego (art. 190 ust. 1 Konstytucji), zapadtym w sprawie rozstrzygnigte;j
wyrokiem z 17 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02.

Ocena konstytucyjna dokonana w sprawie o sygn. SK 39/02 rozstrzygneta w istocie
kwesti¢ konstytucyjnosci przepisu zaskarzonego takze w niniejszym postepowaniu
z perspektywy art. 42 ust. 2 Konstytucji w zwigzku z art. 31 ust, 3 Konstytucji. Istota
zarzutu sformulowanego przez RPO w odniesieniu do art. 73 § 2 k.p.k. nie zawiera
przy tym ,nowosci”, ktéra nie bylaby przedmiotem oceny konstytucyjnej w tamtej
sprawie. Wskazanie takiej nowosci uzasadnialoby badanie zarzutu niezgodnosci
zaskarzonego przepisu z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, wylgcznie
jednak w kontekscie nowych elementéw, ktore nie byty przedmiotem oceny konstytucyjnej
we wezesniej rozstrzygnietej sprawie.

Podkreslenia wymaga, ze w analizowanym wniosku, formutujac zarzut odnoszacy
sig¢ do art. 73 § 2 k.p.k., a konkretnie — dotyczacy uzytego w tym przepisie zwrotu
niedookreslonego, RPO nie wskazat jako wzorca kontroli art. 2 Konstytucji w aspekcie

zasady prawidlowej legislacji, wynikajacej z okreslonej w tym przepisie zasady
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demokratycznego panstwa prawnego urzeczywistniajgcego zasady sprawiedliwosci
spotecznej. Niepowotanie tego wzorca kontroli wylacza dopuszczalnos¢ merytorycznej
oceny zaskarzonego przepisu, a konkretnie uzytego w nim zwrotu jgzykowego,
przez pryzmat gwarancji z niego wynikajacej.

Majac na uwadze powyzZsze, Trybunat Konstytucyjny podziela stanowisko Sejmu
w zakresie, w jakim wskazujac na zbgdnos¢ wydania wyroku, pod rozwagg Trybunatu
poddaje potrzebe umorzenia niniejszego postgpowania w zakresie zarzutu dotyczacego
niezgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny stwierdza, ze zakaz plynacy z przestanki ne bis in idem,
rozumianej tu z uwzglgdnieniem specyfiki postepowania  przed Trybunatem
Konstytucyjnym, implikuje konieczno$¢ umorzenia postepowania W rozpatrywanej
sprawie w zakresie zarzutu dotyczacego art. 73 § 2 k.p.k. Jak juz bowiem wskazano,
konstruujac zarzut dotyczacy art. 73 § 2 k.p.k., RPO nie wskazat zadnych takich ,,nowych”
elementéw, ktore nie bylyby przedmiotem oceny Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie

o sygn. SK 39/02.

2. Merytoryczna ocena konstytucyjna w niniejszej sprawie ogranicza sig wylacznie
do kwestii zgodnosci art. 73 § 3 kpk. z art. 42 ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Jako wzorzec kontroli konstytucyjnej w odniesieniu do zarzutu niekonstytucyjnosci
art. 73 § 3 k.p.k. w badanym wniosku powotano art. 42 ust. 2 Konstytucji, gwarantujacy
prawo do obrony, w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji (zasada proporcjonalnosci).

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, w tym W szczegblnosci
w uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 7 lutego 2004 r., sygn. SK 39/02,
w kontekécie zarzutu niezgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 i art. 78 Konstytucji
poczyniono juz szczegotowe rozwazania dotyczace istoty zasady prawa do obrony.

W uzasadnieniu wskazanego wyzej wyroku podkreslono, ze: ,,JKonstytucyjne prawo
do obrony nalezy rozumie¢ szeroko, jest ono bowiem nie tylko fundamentalng zasada
procesu karnego, ale tez elementarnym standardem demokratycznego panstwa prawnego.
Prawo to przysluguje kazdemu od chwili wszczecia przeciwko niemu postgpowania
karnego (w praktyce od chwili przedstawienia zarzutéw) az do wydania prawomocnego
wyroku, obejmuje rowniez etap postepowania wykonawczego™.

Zwrécono roéwniez uwage na dwa aspekty prawa do obrony: materialny

oraz formalny. Jak  wskazano: ,,Obrona materialna to mozno$¢  bronienia
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przez oskarzonego jego interesOw osobiscie (np. mozno$¢ odmowy skladania wyjasnien,
prawo wgladu w akta i skiadania wnioskéw dowodowych). Obrona formalna to prawo
do korzystania z pomocy obroncy z wyboru lub z urzedu” (por. takze wyroki TK z:
28 listopada 2007 r., sygn. K 39/07, OTK ZU nr 10/A/2007, poz. 129 oraz 19 lutego
2008 r., sygn. P 48/06, OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 4).

W wyroku o sygn. SK 39/02, w kontekscie zarzutu dotyczacego niezgodnosci
art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 oraz art. 78 Konstytucji, poczyniono nadto rozwazania
dotyczace roli procesowej obroncy oraz zwigzanych z nig powinnosci. W tym zakresie
wskazano, ze: ,Obronca jest pelnomocnikiem oskarzonego, jego procesowym
przedstawicielem, a jego gtéwnym zadaniem jest ochrona oskarzonego w taki sposéb,
by cel procesu karnego osiggniety zostal z zagwarantowaniem prawa do obrony. Charakter
dziatan obroncy determinowany jest interesem prawnym oskarzonego, dla ktérego ochrony
przepisy procedury karnej przewiduja szereg koniecznych uprawnien”.

Wszystkie powyzsze ustalenia poczynione przez Trybunal Konstytucyjny
w sprawie o sygn. SK 39/02 zachowujg aktualno$é w niniejszej sprawie.

Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji: ,,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci
i praw innych osdb. Ograniczenia te nie mogg naruszaé istoty wolnosci i praw”.

Przywotany przepis formuluje kumulatywnie ujg¢te przestanki dopuszczalnosci
ograniczen w korzystaniu z konstytucyjnych praw i wolno$ci. Sg to: ustawowa forma
ograniczenia, istnienie w panstwie demokratycznym konieczno$ci wprowadzenia
ograniczenia, funkcjonalny zwigzek ograniczenia z realizacjg wskazanych w art. 31 ust. 3
warto$ci (bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrona $rodowiska, zdrowia
1 moralnos$ci publicznej, wolnosci i praw innych oséb) oraz zakaz naruszania istoty danego
prawa lub wolnosci. Granice ingerencji w konstytucyjne prawa i wolno$ci wyznacza zatem
zasada proporcjonalnosci oraz koncepcja istoty poszczeg6lnych praw i wolnosci.

Stwierdzenie, ze ograniczenia mogg by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie nakazuje rozwazyé: czy wprowadzona regulacja
jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkow; czy regulacja ta jest
niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest polaczona; czy efekty
wprowadzonej regulacji pozostajag w proporcji do ciezarow nakladanych przez nig

na obywatela (zob. np. orzeczenie TK z 26 kwietnia 1995 r., sygn. K 11/94, OTK
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w 1995 r., cz. I, poz. 12 oraz wyroki TK z: 28 czerwca 2000 r., sygn. K 34/99, OTK ZU
nr 5/2000, poz. 142; 24 marca 2003 r., sygn. P 14/01, OTK ZU nr 3/A/2003, poz. 22;
6 marca 2007 r., sygn. SK 54/06, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 23. Zob. takze K. Wéjtowicz:
Zasada proporcjonalnosci jako wyznacznik konstytucyjnosci norm [w:] Ksiega XX-lecia
orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, s. 265 i n.; K. Wojtyczek,
Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa do karania, CPKiNP z. 2/1999, s. 33 i n.).

3. Zarzuty odnoszace si¢ do art. 73 § 3 k.p.k. maja szerszy zakres anizeli te,
ktore wnioskodawca podnidst w odniesieniu do art. 73 § 2 k.p.k.

W odniesieniu do art. 73 § 3 k.p.k. RPO sformulowat zarzuty konstytucyjne
dwojakiego rodzaju.

Po pierwsze, wskazal, ze poza zakresem regulacji ustawowej pozostala ,materia
elementéw tresciowych wprowadzonego w tym przypadku ograniczenia prawa
do obrony”, co oznacza, ze nie sposéb przyjac, izby w tym wypadku istotne tresciowo
elementy ograniczenia prawa do obrony wynikaly z ustawy, czego wymaga art. 31 ust. 3
Konstytucji.

Po wtére, podnidst, ze ,na tle art. 73 § 3 k.p.k. rysuje si¢ problem znacznie
powazniejszy, czy postepujac w zgodzie z Konstytucja ustawodawca ma mozliwosé
wprowadzenia, choéby nawet przejSciowo, kontroli korespondencji podejrzanego
z obroncg”.

Podkreslenia wymaga raz jeszcze, ze formulujac tak ujete zarzuty RPO
jako wzorzec kontroli konstytucyjnej wskazat art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji. Jako podstawy kontroli wnioskodawca nie powolal tu natomiast art. 49
Konstytucji, ktéry gwarantujac tajemnice komunikowania si¢ stanowi, ze: ,,Zapewnia si¢
wolno$¢ i ochrong tajemnicy komunikowania si¢. Ich ograniczenie moze nastgpic¢ jedynie
w przypadkach okreslonych w ustawie i w spos6b w niej okreslony”.

Zgodnie z art. 66 ustawy o TK w postgpowaniu przed Trybunalem
Konstytucyjnym, toczacym si¢ w przedmiocie kontroli konstytucyjnosci norm prawnych,
obowigzuje zasada skargowos$ci. Trybunal jest przy tym zwigzany granicami pisma
inicjujgcego postepowanie w przedmiocie takiej kontroli.

Majac na uwadze powyzsze Trybunal Konstytucyjny stwierdza, ze wobec
niepowotania ani w petitum wniosku RPO ani w jego uzasadnieniu art. 49 Konstytucji,
gwarantujacego tajemnic¢ komunikowania si¢, zarzut ujety w twierdzeniu, ze ,na tle

art. 73 par. 3 k.p.k. rysuje si¢ problem znacznie powazniejszy, czy postepujac w zgodzie
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z Konstytucjg ustawodawca ma mozliwosé wprowadzenia, choéby nawet przej$ciowo,
kontroli korespondencji podejrzanego z obrorica” nie moze zostaé skonfrontowany z tym

przepisem Konstytuc;ji.

4. Jak wskazano powyzej zakwestionowany art. 73 § 3 k.p.k. statuuje odstepstwo
od reguly wyrazonej w art. 73 § 1 k.pk., zgodnie z ktorg oskarzony tymczasowo
aresztowany moze porozumiewac si¢ ze swym obronicg podczas nieobecnosci innych osob
oraz korespondencyjnie. Przewiduje, ze: ,Prokurator moze réwniez zastrzec kontrole
korespondencji podejrzanego z obroricg”. Z art. 73 § 4 k.p.k. wynika, ze ograniczenie
to ma charakter krétkotrwaly i nie moze byé dokonane ani utrzymane po uplywie 14 dni
od dnia tymczasowego aresztowania.

Nalezy zauwazy¢, ze w piSmiennictwie karnoprocesowym wskazuje sie, ze art. 73
§ 3 kpk. odwraca regule przyjeta w art. 217a § 1 kk.w., zgodnie z ktérg wszelka
korespondencja tymczasowo aresztowanego podlega cenzurze organu,
do ktérego dyspozycji pozostaje tymczasowo aresztowany, chyba ze organ ten zarzadzi
inaczej. Wedtug przepisu poddanego kontroli Trybunahu, regulg jest, ze korespondencja ta
nie podlega cenzurze (art. 73 § 1 k.p.k.), wyjatkowo tylko prokurator moze zastrzec
kontrolg korespondencji podejrzanego z obronicg (por. P. Hofmanski, E. Sadzik,
K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do art. | -296, Tom 1, Warszawa
2011, s.4091n.).

Przytoczona powyzej wypowiedz w ostatnim czasie ulegla dezaktualizacji. Tre$é
art. 217a § 1 k.p.k. nie ulegta zmianie. Ustawg z 16 stycznia 2001 r. o zmianie ustawy —
Kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 240, poz. 1431)
do kodeksu karnego wykonawczego zostal natomiast dodany przepis oznaczony
jako art. 8a. Wskazany przepis, obowiazujgcy od 1 stycznia 2012 r., stanowi w paragrafie
pierwszym, co nastgpuje: ,,Korespondencja skazanego pozbawionego wolnosci podlega
cenzurze i nadzorowi, chyba ze ustawa stanowi inaczej”. Paragraf drugi tego przepisu
przewiduje z kolei: ,Korespondencja skazanego pozbawionego wolnosci z obrofica
lub pelnomocnikiem bedgcym adwokatem lub radcg prawnym nie podlega cenzurze,
nadzorowi oraz zatrzymaniu i powinna by¢ bezzwlocznie przekazywana do adresata.
Przepisy art. 73 § 3 i 4 oraz art. 225 § 3 Kodeksu postgpowania karnego stosuje sie”.
W mysl paragrafu trzeciego: ,Przepis § 2 zdanie pierwsze stosuje sie odpowiednio
do korespondencji skazanego pozbawionego wolnosci prowadzonej z organami $cigania,

wymiaru sprawiedliwosci i innymi organami panstwowymi, organami samorzadu
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terytorialnego, Rzecznikiem Praw Obywatelskich, Rzecznikiem Praw Dziecka
oraz organami powolanymi na podstawie ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska
uméw miedzynarodowych dotyczacych ochrony praw czlowieka”.

W doktrynie podkresla si¢, ze: ,,Regulacje zawarte w art. 73 sa wynikiem pewnego
kompromisu migdzy koniecznoscig zapewnienia mozliwosci osiggnigcia celow,
dla ktorych stosuje si¢ $rodek zapobiegawczy W postaci tymczasowego aresztowania (...),
a gwarancjami zwigzanymi z prawem do obrony oskarzonego” (por. J. Bratoszewski,
L. Gardocki, Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zablocki, Komentarz
do Kodeksu postepowania karnego, Warszawa 1998, s. 325-326).

5. Przechodzac do oceny zarzutu niezgodnosci art. 73 § 3 k.p.k. ze wskazanymi
jako wzorce kontroli konstytucyjnej art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji,
Trybunat Konstytucyjny stwierdza, co nastepuje.

Oceniajac zarzut niezgodnosci art. 73 § 3 k.p.k. z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji nalezy nawigza¢ do argumentéw przywolanych w uzasadnieniu wyroku
Trybunalu  Konstytucyjnego, zapadiego w sprawie o sygn. SK 39/02,
w ktérym stwierdzono zgodnos¢ art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2 i z art. 78 Konstytucji.

W sprawie rozstrzygnigte] powyzszym wyrokiem Trybunat Konstytucyjny
w kontekscie art. 42 ust. 2 Konstytucji rozwazyt, czy art. 73 § 2 k.p.k., stanowigc wyjatek
od przewidzianej w art. 73 § 1 kpk. procesowej zasady nieograniczonego kontaktu
oskarzonego tymczasowo aresztowanego z jego obronca, miesci si¢ w konstytucyjnie
dopuszczalnym zakresie ograniczenia praw i wolnosci.

Trybunat Konstytucyjny stwierdza bowiem, ze - pomimo innego przedmiotu
kontroli w niniejszej sprawie — przy ocenie zarzutow, ktore wnioskodawca sformutowat
w odniesieniu do art. 73 § 3 kpk., nie mozna abstrahowaé od argumentow,
ktorymi Trybunat postuzyt si¢ do uzasadnienia zgodnosci art. 73 § 2 k.p.k. z art. 42 ust. 2
i art. 78 Konstytucji, stwierdzonej wyrokiem o sygn. SK 39/02.

Podobnie jak w sprawie rozstrzygnigtej tym wyrokiem dla rozstrzygnigcia zarzutow
sformutowanych przez RPO w odniesieniu do art. 73 § 3 kp.k. kluczowe jest to,
czy ograniczenie swobody kontaktow oskarzonego z jego obroncg w zakresie
przewidzianym w art. 73 § 3 k.p.k. jest zgodnym z konstytucyjng zasada proporc; onalnosci
(art. 31 ust. 3 Konstytucji) ograniczeniem prawa do obrony (art. 42 ust 2 Konstytucji).

Jak juz bowiem byla o tym mowa powyzej, wobec niepowotania przez RPO jako wzorca
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kontroli w sprawie art. 49 Konstytucji, Trybunal nie moze oceniaé¢ zaskarzonego przepisu
z tg gwarancjg konstytucyjna.

Oceniajgc konstytucyjno$¢ art. 73 § 2 k.p.k. w sprawie o sygn. SK 39/02, Trybunat
Konstytucyjny zwrécit uwage na wyjatkowy charakter tego przepisu wskazujac
w szczegolnosei na krétkotrwalo$¢ dopuszczonego w nim ograniczenia, jak réwniez
na t¢ okolicznos¢, ze ograniczenie swobody kontaktow oskarzonego i jego obroficy musi
by¢ uzasadnione szczegdlnymi okolicznosciami.

Podobnie jak w wypadku uregulowania zawartego w art. 73 § 2 k.p.k., w wypadku
badanego art. 73 § 3 k.p.k., zarzadzenie prokuratora o swoistym nadzorowaniu kontaktéw
oskarzonego z jego obronica ma charakter krétkotrwaty; nie moze byé utrzymane
ani dokonane po uptywie 14 dni od dnia tymczasowego aresztowania (art. 73 § 3 i 4
k.p.k.).

W art. 73 par. 3 kpk brak jest natomiast jakiejkolwiek przestanki,
ktéra limitowataby swobode prokuratora przy korzystaniu z mozliwosci zarzadzenia
kontroli korespondencji oskarzonego tymczasowo aresztowanego z obronicg.

Podobnie jak w wypadku ograniczenia wynikajacego z art. 73 § 2 kpk. (por.
wyrok TK o sygn. SK 39/02), w intencji ustawodawcy ograniczenie, o ktérym mowa,
niewatpliwie stuzy¢ ma interesowi prowadzonego postgpowania karnego. Doprowadzié ma
ono w szczegolnosci do realizacji celéw tego postepowania, wylozonych w art. 2 § 1
k.p.k., ktéry stanowi, Ze przepisy niniejszego kodeksu maja na celu takie uksztaltowanie
postgpowania karnego, ,aby: 1) sprawca przestgpstwa zostal wykryty i pociagniety
do odpowiedzialnosci karnej, a osoba niewinna nie poniosta tej odpowiedzialnoci;
2) przez trafne zastosowanie Srodkéw przewidzianych w prawie karnym oraz ujawnienie
okolicznosci  sprzyjajagcych popelnieniu przestepstwa osiagniete zostaly zadania
postgpowania karnego nie tylko w zwalczaniu przestgpstw, lecz réwniez w zapobieganiu
im oraz w umacnianiu poszanowania prawa i zasad wspélzycia spotfecznego;
3) uwzglednione zostaty prawnie chronione interesy pokrzywdzonego; 4) rozstrzygniecie
sprawy nastapito w rozsagdnym terminie”.

We wskazanym powyzej wyroku, w kontek$cie badanego wowczas uregulowania
zawartego w art. 73 § 2 k.pk., podkreslono, ze chodzi tu szczegdlnie o interes
postepowania przygotowawczego, ktérego celem jest: ustalenie czy zostal popelniony czyn
zabroniony i czy stanowi on przestgpstwo, wykrycie i ujecie sprawcy, wyjasnienie
okolicznosci sprawy oraz zebranie, zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie

dowodéw (por. art. 297 k.p.k.). Zauwazono nadto, ze tymczasowe aresztowanie
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w oczywisty sposéb wkracza w konstytucyjnie chroniong wolnosé osobistg czlowieka.
Z przepisébw procedury karnej wynika jednak, ze jest ono wyjatkowym $rodkiem
zapobiegawczym, stosowanym dla zapewnienia prawidiowego toku postepowania, a takze
w celu zapobiezenia popelnieniu przez oskarzonego nowego cigzkiego przestgpstwa.
W kontekscie tej uwagi, we wskazanym powyzej wyroku Trybunat Konstytucyjny
podkreslit, ze zastosowanie tego $rodka zapobiegawczego mozliwe jest tylko wowczas,
gdy zebrany w sprawie material dowodowy wskazuje na duze prawdopodobienstwo
popelnienia przez oskarzonego zarzucanego mu czynu (art. 249 k.pk.). Szczegdlne
podstawy zastosowania tymczasowego aresztowania zostaly wyraznie sprecyzowane
(zob. art. 258 k.p.k.). W uzasadnieniu wyroku Trybunalu o sygn. SK 39/02 trafnie
wskazano, zetak uksztaltowana instytucja tymczasowego aresztowania wskazuje
na wyjatkowos$é tego $rodka zapobiegawczego i ograniczong mozliwos¢ jego stosowania
(por. takze wyroki TK z: 10 czerwca 2008 r., sygn. SK 17/07, OTK ZU nr 5/A/2008,
poz. 78 i 2 lipca 2009 r., sygn. K 1/07, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 104). Podkreslenia
wymaga jednak, ze z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego jednoznacznie wynika,
iz samej konstytucyjnej zasadnosci (dopuszczalno$ci) zastosowania tymczasowego
aresztowania nie nalezy utozsamiaé z usprawiedliwieniem réwniez i dalszych ograniczen,
ktéremu podlega oskarzony tymczasowo aresztowany (por. w szczegolnosci wyrok K 1/07,
w ktérym przedmiotem oceny konstytucyjnej byt m.in. art. 217 § 1 k.k.w. w zakresie,
w jakim nie okre$la przestanek odmowy wyrazenia zgody na widzenie tymczasowo
aresztowanego z osoba najblizszg).

Przy ocenie zgodnosci art. 73 § 3 k.p.k. z wzorcami kontroli powolanymi
w niniejszej sprawie, zachowuje aktualno$é mysl wyrazona w wyroku o sygn. SK 39/02.
Wskazano tam, ze w judykaturze utrwalit si¢ poglad, iz prawo do obrony ocenia¢ nalezy
na podstawie przebiegu calego postgpowania, z rozwazeniem kwestii czy ewentualna
niedostepnos¢ pewnych $rodkow obrony miata wptyw na tres¢ orzeczenia.

Jak wskazano powyzej, w wyroku o sygn. SK 39/02 Trybunat Konstytucyjny
stwierdzil, ze . tres¢ art. 73 § 2 k.p.k. miesci si¢ W wyznaczonych przez art. 31 ust. 3
Konstytucji granicach ustanawiania ograniczef w Korzystaniu z wolnosci i praw”. Uznat
w szczegélnosci, ze ograniczenie prawa oskarzonego do porozumiewania si¢ z jego
obronca pod nieobecno$é innych oséb — w ksztalcie unormowanym przepisami k.p.k. —
nie stanowi nadmiernej ingerencji w prawo do obrony. Jak wskazal, wynika to przede
wszystkim z krétkotrwalego — bo zaledwie 14-dniowego okresu, w ktorym prokurator

moze ograniczyé swobode kontaktow oskarzonego z obronica. Ograniczenie to nie moze
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mie¢ zasadniczego wptywu na sytuacj¢ procesows oskarzonego i nie stanowi przeszkody
w przygotowywaniu obrony. Faktycznie bowiem obrona ta — zar6wno w sensie
materialnym jak i formalnym — jest realizowana i nie ma zadnych przeszkéd w kontakcie
oskarzonego i jego obroncy.

Powyzsza mysl zachowuje réwniez aktualno$¢ w niniejszej sprawie. Ograniczenie
wynikajgce z art. 73 § 3 k.pk. nie ma zasadniczego wplywu na sytuacje procesowa
oskarzonego, ktéry co do zasady korzysta z prawa do obrony w obydwu jego aspektach,
a ograniczenie dotyczy tylko korespondencyjnego porozumiewania sie z obrorica.

Uregulowanie zawarte w badanym przepisie niewatpliwie koresponduje z tym,
ktére przewiduje art. 73 § 2 kpk. Jak trafnie wskazano w piSmie Prokuratora
Generalnego, uregulowanie limitujace uprawnienie oskarzonego, ktére jest zawarte
wart. 73 § 2 k.p k., byloby niekompletne, gdyby nie dopelniata go tresé art. 73 § 3 k.p.k.

Nalezy zatem zgodzi¢€ si¢ z dalszym stwierdzeniem zawartym w pi$mie Prokuratora
Generalnego, ze argumenty przemawiajace za konstytucyjnosicig art. 73 § 2 k.p.k.
»59 analogiczne do tych, ktére uzasadnia¢ maja podobng ocene w odniesieniu do art. 73 § 3
k.p.k.”. Trafne jest tez twierdzenie, ze nieskuteczne byloby bowiem ,samo zastrzezenie
korespondencji miedzy podejrzanym 1 obrorica, jesli podmioty te moglyby
porozumiewa¢ sig osobiscie bez udziatu osoby trzecie;j”.

Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat Konstytucyjny zauwaza, co nastepuje.

W sprawie o sygn. SK 39/02 Trybunat Konstytucyjny uznat wynikajace z art. 73
§ 2 k.p.k. ograniczenie prawa do obrony (art. 42 ust. 2 Konstytucji) za konstytucyjnie
usprawiedliwione (art. 31 ust. 3 Konstytucji) m.in. ze wzgledu na to, ze limitowane jest
zwrotem jezykowym ,w szczegélnie uzasadnionych wypadkach”. Trybunat wskazat,
ze to ograniczenie ,,musi by¢ uzasadnione waznym interesem toczacego si¢ postgpowania”.
Podkreslit przy tym, ze: ,Ma ono istotne znaczenie zwlaszcza we wstepnej fazie
postgpowania, gdy zachodzi obawa matactwa, albo konieczno$é sprawdzenia alibi”.

W powolanym powyzej wyroku Trybunalu wyznaczono zatem trop,
ktérym powinien podazaé zgodny z Konstytucja kierunek interpretacji tego wyrazenia.
We wskazanym wyroku podkreslono w szczegdlnosci, ze: ,,zarzadzenie prokuratora
wydane w trybie art. 73 § 2 k.p.k. ma charakter wyjatkowy i moze by¢ wydane
w szczegllnie uzasadnionym przypadku”. Podkreslono przy tym, ze: ,,Oczywiscie pojecie
to moze budzi¢ pewne kontrowersje, jednak wskazaé trzeba, ze suwerenna decyzja
prokuratora oparta musi by¢ na wiedzy o stanie prowadzonego postgpowania i powinna

stuzyc¢ realizacji celéw postgpowania karnego, o ktérych mowa w art. 2 § 1 k.p.k.”.
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Konkretna trescig wypelnia je takze orzecznictwo ETPC, w tym w szczegolnoscei
wskazany przez wnioskodawcg wyrok z 28 listopada 1991 r. w sprawie S. przeciwko
Szwajcarii (skarga nr 12629/87) oraz wyroki z: 10 maja 2007 r., w sprawie Modarca
przeciwko Motdowie (skarga nr 14437/05); 9 lipca 1981 r. w sprawie Kroecher i Moeller
przeciwko Szwajcarii (skarga nr 8463/78) i 13 stycznia 2009 r. w sprawie Rybacki
przeciwko Polsce (skarga nr 52479/99).

Istotnej wskazowki co do tego, jak nalezy w zgodzie z Konstytucjg interpretowac
wyrazenie uzyte w art. 73 § 2 kpk., tak by zapewni¢ realizacje celu postgpowania
oraz stworzyé gwarancje dotarcia do prawdy materialnej w postgpowaniu toczacym si¢
w przedmiocie odpowiedzialnosci za przestgpstwo, dostarcza takze pi$miennictwo
karnoprocesowe.

Przypomnienia wymaga przy tym, ze w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
w kontekécie wzorca kontroli z art. 2 Konstytucji, wskazywano, ze zarzut dotyczacy
postugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami niedookre$lonymi moégltby by¢ uznany
za zasadny, gdyby niemozliwe bylo przypisanie uzytemu wyrazeniu tresci zgodnej
z Konstytucja, badz tez gdyby istniala utrwalona linia orzecznicza nadajgca temu
wyrazeniu niekonstytucyjne znaczenie (por. np. wyrok TK z 19 lutego 2008 r.,
sygn. P 48/06).

Dodatkowa przestanka limitujgca, zawarta w art. 73 § 2 k.p.k., wyrazajaca sie
zwrotem jezykowym ,,w szczegélnie uzasadnionym wypadku” jest zatem kontrolowalna
przez pryzmat zasady prawidlowej legislacji, gwarantowanej przez art. 2 Konstytucji.

W wypadku kontrolowanego art. 73 § 3 k.p.k. problem przedstawia si¢ odmiennie.

Wskazane w art. 73 § 3 k.p.k. ograniczenie prawa do obrony, nielimitowane zadng
klauzula, moze wykracza¢ poza sytuacje, w ktorych konstytucyjnie i konwencyjnie
dopuszczalne jest skorzystanie przez prokuratora z uprawnienia, o ktérym jest mowa
wart. 73 § 2k.p.k.

Argument podniesiony w piSmie Sejmu dla obrony konstytucyjnosci badanego
uregulowania, wskazujacy ze w praktyce prokuratorskiej przyjmuje sig, iz ,,mimo braku
wskazania w art. 73 § 3 k.p.k. wprost na przestanke zastrzezenia kontroli korespondencji,
przyjmuje sie, ze kontrola taka jest dopuszczalna tylko «w szczeg6lnie uzasadnionym
wypadku», a wiec w sytuacji zaistnienia przestanki, o ktérej mowa w art. 73 § 2 k.p.k.”
Trybunat Konstytucyjny uznaje tu za niewystarczajgcy. Wobec braku $rodka zaskarzenia
na zarzadzenie prokuratora wydane na podstawie art. 73 § 3 k.p.k., praktyka stosowania

tego uregulowania jest w istocie nieweryfikowalna.



31

Niewystarczajgce jest tu takze powolanie si¢ przez Sejm na § 200 ust. 6
rozporzagdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 2010 r. — Regulamin
wewngetrznego urzedowania powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury (Dz. U.
Nr 49, poz. 296), ktory stanowi: ,[Korespondencj¢ tymczasowo aresztowanych z (...)
obroficg lub pelnomocnikiem bedacym adwokatem lub radca prawnym przesyla sie
niezwlocznie do adresata bez jej cenzurowania, umieszczajac na kopercie adnotacje «Bez
cenzury» opatrzong data i podpisem”. Z art. 31 ust. 3 Konstytucji wynika, iz przy limitacji
praw i wolnosci gwarantowanych konstytucyjnie (tu — prawa do obrony gwarantowanego
przez art. 42 ust. 2 Konstytucji) konieczne jest zachowanie ustawowej formy ograniczenia.

Podkreslenia wymaga, ze ETPC problem dotyczacy cenzury korespondencji
analizuje przez pryzmat art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284). Wynikajaca z tego przepisu gwarancja
ochronna odnosi si¢ do wszelkich form technicznego przekazywania wiadomosci. Dotyczy
przy tym zarowno osob odbywajacych kare pozbawienia wolnosci, jak i tymczasowo
aresztowanych (por. wyrok ETPC z 4 maja 2006 r. w sprawie Michta przeciwko Polsce,
skarga nr 13425/02).

Analiza orzecznictwa ETPC wskazuje, ze ograniczenia w zakresie kontroli
korespondencji 0s6b pozbawionych wolnosci sg konwencyjnie dopuszczalne zwiaszcza
na wczesnym etapie prowadzonego postgpowania oraz w szczeg6lnosci wowczas,
gdy znajduja odpowiednio konkretng podstawe prawna i sg konieczne w demokratycznym
spoteczenstwie dla osiggnigcia zamierzonego celu (por. wyroki ETPC z: 25 marca 1983 r.
w sprawie Silver i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 5947/72; 4 lipca
2000 r. w sprawie Niedbala przeciwko Polsce, skarga nr 27915/95; 13 stycznia 2009 r.
w sprawie Rybacki przeciwko Polsce).

W orzecznictwie strasburskim zwraca si¢ uwage, ze korespondencja pomiedzy
osobg pozbawiong wolnosci a jej obroncag powinna by¢ szczegdlnie uprzywilejowana
ze wzgledu na gwarancj¢ wynikajaca z prawa do uzyskania fachowej porady prawne;.
W wyroku zapadtym w sprawie Silver i inni przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu ETPC
stwierdzil, ze niezaleznie od charakteru korespondencji tymczasowo aresztowanego
nie powinna by¢ ona otwierana, z wyjatkiem takich sytuacji, w ktérych istnieje
uzasadnione podejrzenie, ze korespondencja jest wykorzystywana do celéw sprzecznych
Z prawem.

W $wietle powyzszego Trybunal Konstytucyjny stwierdza trafno$¢ zastrzezen

podniesionych przez RPO w odniesieniu do art. 73 § 3 k.p.k., ktére wyrazajg si¢
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w zarzucie, ze poza zakresem ustawowej regulacji pozostaje tu ,,materia elementow
treSciowych wprowadzonego w tym przypadku ograniczenia prawa do obrony”.

Powyzsze stwierdzenie oznacza, ze nie sposéb jest przyjac, izby w tym wypadku:
1) istotne treSciowo elementy ograniczenia prawa do obrony wynikaly z ustawy; 2)
ustawodawca limitujgc prawo do obrony nawigzywal do wartosci wskazanych w art. 31
ust. 3 Konstytucji.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zakwestionowany przez RPO art. 73 § 3
k.p.k. przez to, ze nie wskazuje przestanek, ktérych zaistnienie uprawniatoby prokuratora
do zastrzezenia kontroli korespondencji podejrzanego z obroncg, jest niezgodny z art. 42
ust. 2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Stwierdzenie niekonstytucyjnosci z art. 73 § 3 k.p.k. nastepuje wylgcznie
ze wzgledu na niesprecyzowanie w tym przepisie okolicznosci, w ktérych mozliwe jest
skorzystanie przez prokuratora z mozliwosci ograniczenia prawa do obrony w sposob
wskazany w tym przepisie. Trybunat Konstytucyjny nie podziela natomiast zarzutu RPO
w zakresie, w jakim stwierdza, ze skoro art. 178 pkt 1 k.p.k. wprowadza bezwzgledny
zakaz dowodowy polegajagcy na niedopuszczalnosci przestuchiwania obroncy
jako $wiadka, to w konsekwencji niedopuszczalne powinno by¢ réwniez zapoznawanie si¢
przez prokuratora z trescig korespondencji podejrzanego z obronca.

W tym zakresie Trybunal akceptuje trafny argument podniesiony w stanowisku
Sejmu, zgodnie z ktérym u podstaw tego zarzutu RPO lezy ,nieuprawnione lgczenie
dwoch odrebnych zagadnien, jakimi sa zakazy dowodowe i kontrola korespondencji
tymczasowo aresztowanego”. Uregulowanie zawarte w art. 73 § 3 k.p.k. umozliwia
wychwycenie ,,niedozwolonych” tresci lub  przedmiotdw, znajdujgcych  si¢
w korespondencji tymczasowo aresztowanego z obronca, co — zgodnie z przywolanym
orzecznictwem strasburskim — nie koliduje ze standardem konwencyjnym. Z zakazu
dowodowego okreslonego w art. 178 pkt 1 k.p.k. nie mozna wyprowadza¢ uprawnionych
wnioskéw co do niedopuszczalnosci kontroli korespondencji przewidzianej w art. 73 § 3
k.p.k.

Podkre$lenia wymaga, ze limitacja nieskrgpowanego porozumiewania si¢
przez oskarzonego tymczasowo aresztowanego z obronca droga korespondencyjna
co do zasady, zwlaszcza na wczesnym etapie postgpowania, jest konwencyjnie
dopuszczalna. Wskazuje na to przywolane powyzej orzecznictwo strasburskie. Wsrdéd
judykatéw ETPC brak jest takiego, ktéry wskazywalby na niekonstytucyjnos¢ badanego

uregulowania. Przeciwnie — z wypowiedzi ETPC wynika, ze zgodnos¢ takiej limitacji
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z gwarancjami  konwencyjnymi oceniana jest ad casum. To z kolei przemawia
za dopuszczalnoscig postuzenia si¢ przez ustawodawce w odniesieniu do ograniczenia
statuowanego przez badany przepis zwrotem niedookreslonym. Jak wiadomo, takie zwroty
jezykowe uelastyczniajg prawo, przenoszac ich konkretyzacje z ustawodawcy na organy
prawo stosujgce. Wypelnianie takich zwrotéw Jjezykowych konkretna trescig nie moze
Jednak byé realizowane na zasadzie dowolno$ci. Abstrahowanie tu od nakazu
prokonstytucyjnej i prokonwencyjnej interpretacji moze doprowadzié
do zakwestionowania konstytucyjnosdci takich zwrotéw Jezykowych w kontekscie art. 2

Konstytucji (nakaz prawidlowe;j legislacji).

6. Ze wzgledu na waski zakres stwierdzonej niekonstytucyjnosci w niniejszej
sprawie, Trybunal Konstytucyjny zdecydowat sie na odroczenie utraty mocy
obowigzujgcej przez poddany kontroli art. 73 § 3 k.pk. W okresie, na ktéry odroczono
utratg mocy obowiazujacej, art. 73 § 3 k.p.k. pozostaje w mocy.

Nieskorzystanie przez Trybunal Konstytucyjny z mozliwosci odroczenia utraty
mocy obowigzujacej przez poddany kontroli przepis powodowaloby, ze z dniem
ogloszenia orzeczenia Trybunahi w Dzienniku Ustaw, przepis uznany za niekonstytucyjny
tracitby moc obowiazujaca. Wobec brzmienia przywolanego powyzej art. 8a § 2 kkw.,
wtakim  wypadku niedopuszczalna bylaby Jjakkolwiek kontrola korespondencji
oskarzonego tymczasowo aresztowanego z jego obronicy, a odestanie do odpowiedniego
stosowania art. 73 § 3 k.p.k. zawarte w zdaniu drugim art. 8a k.k.w. stawaloby si¢ normga
pustg. Taka sytuacja bylaby w Sprzecznosci ze stwierdzeniem przez Trybunat
Konstytucyjny w niniejszej sprawie, ze ograniczenie przewidziane w art. 73 § 3 k.p.k.
z tego powodu tylko koliduje ze wskazanymi wzorcami kontroli, iz nie zawiera zadnej
przestanki, ktéra limitowataby dopuszczalnos¢ jego stosowania.

Wskazany przepis wymaga interwencji ustawodawcy polegajacej na dodaniu
doart. 73 § 3 k.p.k. przestanki limitujacej korzystanie przez prokuratora z mozliwosci
ograniczania prawa do obrony, gwarantowanego co do zasady przez art. 73 § 1 kpk

Przy poszukiwaniu adekwatnego wyrazenia, ktore bedzie kreowato dodatkows
przestanke limitujagca ustawodawca nie jest rzecz jasna skrgpowany wypowiedzia
Trybunatu zawart3 w wyroku o sygn. SK 39/02, chociaz uwzglednienie tego judykatu
wskazywaloby, ze z perspektywy wzorcéw kontroli z art. 42 ust. 2 w zwigzku z art. 31

ust. 3 Konstytucji przeniesienie zwrotu jezykowego ,w szczegolnie uzasadnionym
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wypadku” na grunt art. 73 § 3 k.p.k. byloby wystarczajace. Nie ma zatem przeszkod,
aby ustawodawca nawigzat do tego wyrazenia.

Przeniesienie na grunt art. 73 § 3 k.p.k. przestanki limitujacej, ktora de lege lata
postuguje si¢ art. 73 § 2 k.p.k. spowodowatoby bowiem ten skutek, ze standard w zakresie
obydwu wskazanych przepisow uleglby zréwnaniu. Tym samym niedookreslony zwrot
jezykowy byiby konstytucyjnie weryfikowalny przez pryzmat gwarancji konstytucyjnej
statuujacej nakaz prawidiowe;j legislacji, wyprowadzonej W orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego z art. 2 Konstytucji (zasada demokratycznego pafnstwa prawnego
urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spotecznej).

Trybunat Konstytucyjny na zakonczenie zwraca uwagg na czynione
w pismiennictwie uwagi, dotyczace wyrazenia ,,szczegllnie uzasadniony wypadek”,
uzywanego aktualnie w k.p.k. kilkakrotnie. W pi$émiennictwie podkresla sie, ze de lege lata
wskazane wyrazenie Zzawsze statuuje wyjatek od reguly motywowanej gwarancyjnie
(por. B. Nita, A. Swiatlowski, Kontradyktoryjny proces karny (miedzy prawdq materialng
a szybkoscig postgpowania), ,Panstwo i Prawo” nr 1/2012, s. 33). Tak jest w szczegblnosci
de lege lata w wypadku art. 73 § 2 k.p.k. W takim kontekécie ewentualne wyrazenie
limitujgce mozliwos¢é swobodnego korespondencyjnego komunikowania sie pomigdzy
oskarzonym tymczasowo aresztowanym a jego obrorncg miatoby by¢ uzyte w kontekscie

poddanego kontroli art. 73 § 3k.pk.

Ze wszystkich wskazanych wzgledéw  Trybunat Konstytucyjny — orzekt
jak na wstepie.

Na oryginale wlasciwe podpisy.
Za zgodnosc¢:
Sekretarz Trybunalu

" Dorota Hajduk



