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Bezposredni skutek ,,dyrektywy obronczej”
w polskim procesie karnym

Abstract: As of 27 November 2017 the deadline passed by which the European Union
Directive 2013/48/EU on the right of access to a lawyer should have been implemented by
the Member States in their respective legal systems. Poland completed the said responsibil-
ity only ostensibly, for no legal norms which regulate the standard of the right to formal
defence contained in Polish Code of Criminal Procedure have been amended. This very
situation makes it necessary to consider whether the norms of the directive in question may
cause the so-called direct effect in Poland’s domestic legal system, particularly: whether
prosecuted individuals may directly invoke the directive in order to, based on its content,
seek the assistance of a lawyer in the course of criminal proceedings. Therefore, it stands to
reason that, at least in relation to some of the competences envisioned in the directive, such
eventuality exists, whereas in remainder of the cases the judicial bodies are obliged to in-
terpret the respective norms of the Code of Criminal Procedure in pro-EU manner, thereby
elevating the standard of right to formal defence present in Polish criminal proceedings.
Nonetheless, the real transposition of this directive should be postulated, since invoking its
direct effect cannot exempt a Member State from implementing it in accordance with EU
treaties as a way to harmonize domestic legal systems.
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1. Dyrektywa 2013/48/UE — historia powstania i (nie)implementaciji

Wspolpraca panstw cztonkowskich Unii Europejskiej w zakresie pra-
wa i procesu karnego, policji oraz bezpieczefistwa wewnetrznego nabrata
w ostatnich latach nowej dynamiki w zwigzku z wejsciem w zycie traktatu
lizbonskiego!. Obecne regulacje — w przeciwienstwie do epoki ,,przedliz-

! M. RoGacka-RzewNicka: Wpltyw prawodawstwa unijnego na pozycje procesowg oskar-
zonego. W: Prawne problemy i wyzwania Unii Europejskiej. Red. L.. Pisarczyk. Warszawa
2018, s. 243.
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bonskiej” — przyznaja organom UE prawo stanowienia wigzgcych aktow
ustawodawczych w tej sferze, nazywanej w nomenklaturze traktatowej
»przestrzenig wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci”. Jest ona jedna
z tzw. kompetencji dzielonych UE (art. 4 ust. 2 lit. j Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej), wykonywang wspoélnie przez UE i panstwa
cztonkowskie (w zakresie, w jakim UE swojej kompetencji nie wykonata —
art. 2 ust. 2 TFUE). Cho¢ fundamentem tego obszaru integracji jest prze-
de wszystkim wzajemne uznawanie i wykonalno$¢ wyrokéw sadowych
w poszczegbdlnych panstwach cztonkowskich, art. 82 ust. 2 TFUE stanowi,
iz ,,[w] zakresie niezbednym dla utatwienia wzajemnego uznawania wy-
rokow i orzeczen sagdowych, jak rowniez wspotpracy policyjnej i wymia-
row sprawiedliwo$ci w sprawach karnych o wymiarze transgranicznym,
Parlament Europejski i Rada, stanowigc w drodze dyrektyw zgodnie ze
zwykla procedura ustawodawcza, mogg ustanawia¢ normy minimalne
[...] Dotyczg one: [...] b) praw jednostek w postepowaniu karnym |[...]” -
oraz szeregu innych zagadnien. UE zyskata w ten sposéb istotny instru-
ment wptywu na prawodawstwo panstw cztonkowskich w sferze wymiaru
sprawiedliwos$ci w sprawach karnych, z ktérego zreszta w ostatnich latach
coraz czedciej korzysta. Jednym z najwazniejszych, z perspektywy prak-
tyki wymiaru sprawiedliwosci, przejawéw dziatan prawodawczych UE
na tym polu jest dyrektywa 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 dotyczacym europejskiego na-
kazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trze-
ciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania si¢ z osobami
trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolnosci* [dalej
jako: ,,dyrektywa 2013/48/UE” lub ,,dyrektywa obroncza?].

2 Dz.Urz.UE L 294/1 z dnia 6 listopada 2013 r.; inne istotne akty prawne UE na polu
postegpowania karnego to miedzy innymi: dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/64/UE z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do tlumaczenia ustnego
i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym (Dz.Urz.UE L 280/1 z dnia 26 pazdzier-
nika 2010 r.), dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/99/UE z dnia 13 grudnia
2011 r. w sprawie europejskiego nakazu ochrony (Dz.Urz.UE L 338/2 z dnia 21 grudnia
2011 r.), dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE z dnia 22 maja 2012 1.
w sprawie prawa do informacji w postepowaniu karnym (Dz.Urz.UE L 142/1 zdnia 1 czerw-
ca 2012 r.), dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdzierni-
ka 2012 r. ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar prze-
stepstw oraz zastepujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW (Dz.Urz.UE L 315/57
zdnia 14 listopada 2013 r.) oraz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE
z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach
karnych (Dz.Urz.UE L 130/1 z dnia 1 maja 2014 r.).

3 Dla porzadku nalezy tu zasygnalizowa¢ kwestie terminologiczng: dyrektywa obron-
cza w polskiej wersji jezykowej stanowi o ,,dostepie do adwokata”; w wersji angielskiej
uzyto sformutowania access to lawyer, za§ we francuskiej — accés a un avocat; chodzi za-
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Pokrétce wypada przypomnie¢ historie powstania tego aktu prawne-
go*. Dnia 30 listopada 2009 r. Rada UE przyjeta w drodze rezolucji har-
monogram dziatan majacych na celu umocnienie praw procesowych os6b
podejrzanych lub oskarzonych w postegpowaniu karnym?®. Z harmono-
gramu tego wynikato, ze jednym z priorytetowych dziatan jest przyjecie
srodka oznaczonego literg C, o nazwie ,,porada prawna i pomoc prawna”.
Te dwie kwestie w dalszych pracach zostaly jednak rozdzielone — dyrekty-
wa 2013/48/UE jest efektem prac nad zagadnieniem ,,porady prawne;j”°.
Znaczny wplyw na przyjete rozwigzania mialy standardy strasburskie,
wynikajgce przede wszystkim z wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka w sprawie Salduz i kontynuowanej na jego podstawie linii
orzeczniczej’, ksztattujacej tzw. doktryne Salduz w zakresie dostepu do
adwokata we wczesnej fazie postepowania karnego®. W toku prac nad
omawianym aktem ustawodawczym UE ujawnit si¢ szereg rozbieznosci
i kontrowersji miedzy panstwami cztonkowskimi, Komisja Europejska
oraz Parlamentem Europejskim®, az po dwoch latach negocjacji dyrekty-
wa obroncza zostata, w obecnym ksztalcie, przyjeta.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy 2013/48/UE termin na jej transpozy-
cje do krajowych porzadkéw prawnych uptywat dnia 27 listopada 2016 .,
do czego jednak w Polsce nie doszto. W wystgpieniu z dnia 5 czerwca
2017 r. do Ministra Sprawiedliwosci-Prokuratora Generalnego Rzecznik
Praw Obywatelskich zwrocit sie o podjecie niezwtocznych prac nad im-
plementacja dyrektywy obroniczej, bowiem w jego ocenie — wbrew sta-

tem o dostep do prawnika mogacego wykonywaé funkcje obroncy (co w Polsce oznacza
rowniez radce prawnego). Z tego wzgledu zaproponowano nazywanie przedmiotowej dy-
rektywy ,,dyrektywg obronicza”, a pojecia ,,adwokat”, jako uzyte w polskim ttumaczeniu
dyrektywy, i ,,obronca”, jako jego funkcjonalny odpowiednik w k.p.k., beda w tym tekscie
uzywane zamiennie.

* Obszerniej jego powstanie omawiajg A. KLamczyKska, T. OSTROPOLSKI: Prawo do ad-
wokata w dyrektywie 2013/48/UE - tto europejskie i implikacje dla polskiego ustawodawcy.
,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, z. 15, s. 143-149.

5 Rezolucja Rady z dnia 30 listopada 2009 r. dotyczaca harmonogramu dziatan maja-
cych na celu umocnienie praw procesowych os6b podejrzanych lub oskarzonych w poste-
powaniu karnym (tekst majacy znaczenie dla EOG), Dz.Urz.UE C 295/1 z dnia 4 grudnia
2009 r.

¢ A. KLaMCzZYNskA, T. OSTROPOLSKI: Prawo do adwokata..., s. 146.

7 Wyrok ETPC z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie Salduz p. Turcji, skarga
nr 36391/02; doktryna kontynuowana m.in. w wyroku ETPC z dnia 31 marca 2009 r.
w sprawie Plonka p. Polsce, skarga nr 20310/02; istota doktryny Salduz jest uznanie, ze de-
pozycje osoby Sciganej, szczegblnie samoobcigzajace, ztozone bez zapewnienia jej dostepu
do adwokata, nie podlegaja dowodowemu wykorzystaniu, a ewentualne naruszenie tego
zakazu co do zasady przekresla rzetelno$¢ postepowania przeciwko tej osobie.

8 A. KLaMczyKska, T. OSTROPOLSKI: Prawo do adwokata..., s. 146.

° Ibidem, s. 147-149.
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nowisku Ministerstwa Sprawiedliwosci wyrazonemu w odpowiedzi na
pierwsze pytanie Rzecznika ze stycznia 2017 r. — polski porzadek praw-
ny, a w szczegblnosci przepisy k.p.k., nie zawieraja gwarancji odpowia-
dajacych standardom wyrazonym w treSci przedmiotowej dyrektywy!°.
Ministerstwo Sprawiedliwosci nie odniosto si¢ w zaden sposéb do sta-
nowiska RPO, dlatego Rzecznik w piSmie z dnia 4 lipca 2018 r. zwrocit
sie bezposrednio do Prezesa Rady Ministréw o zainteresowanie si¢ prob-
lemem. Rzecznik wskazat m.in., ze rzadowy projekt ustawy implemen-
tujacej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/41/UE z dnia
3 kwietnia 2014 r. w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego
w sprawach karnych'! dodaje do tytutu k.p.k. odno$nik wskazujacy, iz
ustawa karnoprocesowa realizuje postanowienia dyrektywy obronczej'?,
mimo ze w tre$ci ustawy nowelizujgcej brak jest jakiegokolwiek przepisu
zmieniajgcego regulacje k.p.k. odnoszgce si¢ do omawianej problematyki.
W istocie ustawa z dnia 10 stycznia 2018 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw!® w art. 1 pkt 1 do-
data do tytutu k.p.k. odnosnik wskazujacy na implementacje przepisow
dyrektywy 2013/48/UE, ale zaden odnos$ny przepis k.p.k. nie zostat przez
te nowelizacje zmieniony.

Uprzedzajac nieco dalsze rozwazania, nalezy co do zasady zgodzic¢ sie
z diagnoza wyrazong przez RPO w przywotanych wyzej wystgpieniach,
konstatujac zarazem, ze w ustawie karnoprocesowej zaistniata legislacyj-
na osobliwos$¢ — zawiera ona deklaratywne stwierdzenie o wykonywaniu
aktu prawa unijnego, niepoparte jednak trescia przepisOw tej ustawy.
Niezaleznie od tej obserwacji tres¢ odnosnika do tytutu ustawy nie moze
by¢ miarodajnym i wystarczajacym czynnikiem dla rozstrzygniecia, jaka
jest normatywna zawarto$¢ k.p.k. — przedmiotem wyktadni mogg by¢ tyl-
ko te postanowienia ustawy, ktore sg jej uporzagdkowanymi jednostkami
redakcyjnymi, wzglednie tytutami jej czeSci. Dyskusja nad przyczynami
zaistniatego stanu rzeczy zdecydowanie wykracza poza ramy niniejszego
opracowania — zgodzi¢ si¢ niewatpliwie trzeba z diagnoza, ze to do$¢ swo-
bodne podejscie do traktatowego obowigzku implementacji dyrektywy
jest zwigzane z materig dyrektywy obronczej, rozbudowujacej prawa pro-
ceduralne jednostki. Tego rodzaju uprawnienia sg za$ ciggle nierozumiane

10 Wystapienie RPO do Ministra Sprawiedliwosci-Prokuratora Generalnego z dnia
5 czerwca 2017 r., znak pisma 11.51509.9.2014, s. 1-2.

"' Vide adres publikacyjny tej dyrektywy w przyp. 2.

2 Druk sejmowy nr 1931 Sejmu RP VIII kadencji; Wystgpienie RPO do Prezesa Rady
Ministréw z dnia 4 lipca 2018 r., znak pisma I1.5150.9.2014.MM, s. 6-7.

13 Dz.U. poz. 201.
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i drugorzednie traktowane w polskiej kulturze prawnej'*. Rbwnoczes$nie
artykut naukowy nie jest najlepszym miejscem na rozwazanie przyczyny
natury politycznej, stad i w tym zakresie nie sposéb odnies¢ sie do po-
wstatego zaniechania.

Uptyw ponad dwoch lat od terminu transpozycji przedmiotowej dy-
rektywy skiania natomiast do poglebienia refleksji nad obecnym stanem
prawnym w zakresie normowanym dyrektywa obroncza. W pierwszej ko-
lejnosci refleksja ta wymaga potwierdzenia postawionej wyzej tezy o roz-
bieznosci miedzy standardem wynikajagcym z dyrektywy 2013/48/UE
a standardem przyjetym w k.p.k. Z tego wzgledu w punkcie 2 niniejsze-
go opracowania przedstawione zostaly wyrazane jeszcze w tzw. okresie
przejsciowym do implementacji dyrektywy opinie o znacznej rozbiezno-
$ci miedzy treScig przedmiotowej dyrektywy a przepisami k.p.k. i koniecz-
nos$ci dostosowania tych ostatnich do prawa unijnego. Stan sprzeczno-
$ci miedzy prawem krajowym i unijnym nie moze by¢ jednak bez konca
utrzymywany - wobec braku spodziewanych inicjatyw legislacyjnych
w tej mierze zbada¢ nalezy, jakimi §rodkami zaradczymi dysponujg orga-
ny stosujace prawo, aby tej sprzecznosci przeciwdziata¢. Punkt 3 zawie-
ra omowienie w sposéb ogoélny jedno z remediow uzgadniajacych z pra-
wem UE w konkretnych rozstrzygnieciach rezultaty stosowania prawa
krajowego, a mianowicie mozliwos¢ przyjecia skutku bezposredniego dy-
rektywy. W punkcie 4 przeprowadzone zostaty rozwazania odnoszace si¢
Scisle do dyrektywy obronczej i mozliwo$ci wywotywania przez nia bez-
posredniego skutku w polskim procesie karnym, wzglednie perspektyw
dokonywania prounijnej wyktadni stosownych przepisow k.p.k. Punkt 5
zawiera podsumowanie przedstawionej problematyki, z uwzglednieniem
faktu, ze omawiana dyrektywa nie funkcjonuje w prozni legislacyjne;j
i pozostaje w zwigzku z innymi aktami prawa unijnego, ktoérych stan im-
plementacji do polskiego porzadku prawnego rowniez pozostawia wiele
do zyczenia, a dziatania legislacyjne w tej mierze sa — niezaleznie od ich
merytorycznej treSci — opoznione.

2. Tre$é dyrektywy obronczej i propozycje kierunku jej transpozycji do
prawa polskiego

Jak zaznaczono wyzej, podstawowym celem przestrzeni wolnosci, bez-
pieczenstwa i sprawiedliwosci w UE jest umacnianie zasady wzajemnego
uznawania orzeczen. Z tego formalnego, zdawatoby sie, zagadnienia wy-

4 T. KoNCEWICZ, A. PoDOLSKA: Dostep do adwokata w postepowaniu karnym. Pal. 2017,
nr9,s. 21-22.
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plywa jednak szereg konsekwencji oddziatujacych na catoksztatt procedur
prowadzacych do powstania tych orzeczen. Motyw 6 dyrektywy 2013/
48/UE trafnie stanowi, ze ,,[w]zajemne uznawanie orzeczen w sprawach
karnych moze skutecznie funkcjonowac jedynie w duchu zaufania, w kt6-
rym nie tylko organy sadowe, ale wszyscy uczestnicy postepowania karne-
go traktuja orzeczenia organéw sadowych innych panstw cztonkowskich
jako réwnowazne swoim wlasnym, z czym wiaze si¢ nie tylko zaufanie do
adekwatnosci przepiséw innych panstw cztonkowskich, ale takze zaufanie
do tego, ze przepisy te sa prawidlowo stosowane. Zwigkszenie wzajemne-
go zaufania wymaga szczeg6towych przepiséw dotyczacych ochrony praw
i gwarancji procesowych wynikajacych z Karty [Praw Podstawowych —
K.O.], EKPCz i MPPOP. Wymaga ono réwniez dalszego rozwiniecia w ra-
mach Unii - poprzez niniejsza dyrektywe oraz poprzez inne $rodki — norm
minimalnych okre§lonych w Karcie i w EKPCz”. Ustanowione przez dy-
rektywe obroncza normy minimalne r6znig si¢ za$ — niekiedy w istotny
sposob — od odpowiadajgcych im regulacji k.p.k.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na zakres podmiotowy prawa
do obrony formalnej w k.p.k., ktore zgodnie z art. 6 k.p.k. przystuguje
»oskarzonemu” w sensie ogolnym, tj. podejrzanemu i oskarzonemu sensu
stricto (art. 71 § 3 k.p.k.). Pozostajac przy literalnym brzmieniu tych norm,
z perspektywy temporalnej prawo do obrony formalnej powstaje z chwilg
przedstawienia zarzutéw (w formie postanowienia albo podania ich do
protokotu w zwigzku z czynnoscig przestuchania). Biora sie stad pewne
watpliwosci, na ile prawo to mozna rozciaggna¢ na tzw. osobe podejrzana,
przede wszystkim w zwiazku z problemami definicyjnymi otaczajacymi
to pojecie's. Istniejg dos¢ stabilne podstawy do konstruowania tego pra-
wa wobec osoby zatrzymanej, a to ze wzgledu na tres¢ art. 245 § 1 k.p.k. -
poglad taki wyrazat zresztg Trybunat Konstytucyjny i Sad Najwyzszy!'°.
Tymczasem dyrektywa obroficza znacznie precyzyjniej rozstrzyga te kwe-
stie — art. 2 ust. 1 tego aktu stanowi, ze ,,[n]iniejsza dyrektywe stosuje si¢
do podejrzanych lub oskarzonych w postepowaniu karnym od chwili po-
informowania ich przez wtasciwe organy panstwa cztonkowskiego, za po-
moc3 oficjalnego powiadomienia lub w inny sposob, o tym, ze s3 podej-
rzani lub oskarzeni o popetnienie przestepstwa, niezaleznie od tego, czy
zostali pozbawieni wolnosci”. Nie ulega zatem watpliwosci, ze prawo do
obrony formalnej rozciaga sie, w Swietle dyrektywy obronczej, na osoby
podejrzane, przeciwko ktorym podjeto jakakolwiek czynnosé procesowa
zwigzang z poinformowaniem ich o zarzucie, a nawet wezwano je do sta-

15 R. KoPEr: Prawo do obrony osoby podejrzanej. PiP 2016, nr 2, s. 18-21.
¢ Vide wyrok TK z dnia 11 grudnia 2012 r., K 37/11, OTK ZU 11A/2012, poz. 133
i cytowane w punkcie 2.3 tego wyroku orzecznictwo SN.
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wiennictwa w charakterze podejrzanego w celu przedstawienia zarzutow
i przestuchania, co potwierdza art. 3 ust. 1 lit. a przedmiotowej dyrekty-
wy. Niezaleznie od jedynie sygnalizowanych wyzej kontrowersji de lege
lata co do zakresu podmiotowego prawa od obrony formalnej w k.p.k. dy-
rektywa 2013/48/UE jest instrumentem, ktory — gdyby zostat prawidtowo
wdrozony — watpliwosci te by w znacznym zakresie usunat.

Nastepnym zagadnieniem jest tres¢ prawa do obrony formalne;j.
Dyrektywa obroncza przewiduje, ze sktadaja sie nan trzy podstawowe
uprawnienia: (1) prawo do spotkania si¢ i porozumiewania z obronca,
jeszcze przed przestuchaniem; (2) prawo do obecnosci i aktywnego udzia-
tu obroncy w przestuchaniu podejrzanego lub oskarzonego oraz (3) pra-
wo do obecnosci obroncy podczas czynnosci dowodowych niepowtarzal-
nych (okazanie, konfrontacja, eksperyment procesowy). Konfrontujac
tres¢ pierwszego z uprawnien z regulacjami k.p.k., dojs¢ nalezy do wnio-
sku, ze jest to prawo przewidziane w polskiej procedurze karnej (art. 73
§ 1 k.pk,, art. 245 § 1 k.p.k.). Warto zarazem zauwazy¢, ze przepisy
k.p.k. gwarantuja to prawo tylko w odniesieniu do oséb faktycznie po-
zbawionych wolnosci — poza zainteresowaniem ustawodawcy, co oczywi-
ste i godne aprobaty, pozostaja kontakty z obronca podejmowane przez
podejrzanego lub oskarzonego pozostajacego na wolnosci. W takich wa-
runkach jest to bowiem sfera catkowicie swobodnego postepowania tych
podmiotéw, chroniona tajemnicg obroncza. Kontakt z obronca osoby
pozbawionej wolnosci jest natomiast szczegblnym wyjatkiem od sytuacji,
w ktorej osoba taka traci de facto rbwniez swobode komunikowania si¢
z innymi osobami wedtug swojego wyboru.

Bardziej problematyczne na gruncie prawa polskiego jest drugie z oma-
wianych wyzej praw, albowiem z art. 301 k.p.k., odnoszacego si¢ do pierw-
szego przestuchania podejrzanego (czynnosci o nadzwyczajnej wadze
w postepowaniu karnym), wynika, jak przyjmuje doktryna, pie¢ nastepu-
jacych regut zwigzanych z udziatem w nim obroncy: ,,(1) organ procesowy
ma obowigzek umozliwi¢ wziecie udziatu przez obronce w przestuchaniu,
a wiec zawiadomic o tym przestuchaniu tylko wéweczas, gdy podejrzany
ma juz ustanowionego obronce; (2) organ procesowy nie ma obowigzku
odroczenia przestuchania w celu umozIliwienia podejrzanemu ustanowie-
nia obroncy i zawiadomienia go o terminie przestuchania; (3) w razie, gdy
podejrzany nie zostanie przestuchany z udziatem obrofnicy, moze on po
ustanowieniu lub wyznaczeniu obroncy ponowi¢ zadanie przestuchania
go z udziatem obroncy, poniewaz przepis art. 301 k.p.k. nie ogranicza tego
prawa do pierwszego przestuchania; w razie zgloszenia takiego zgdania
organ procesowy musi je uwzgledni¢; (4) prawo do zadania przestucha-
nia z udziatem obronicy wyczerpuje si¢ po jednokrotnym przestuchaniu
z udziatem obroncy; (5) niestawiennictwo obroncy, takze usprawiedliwio-
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ne, nie tamuje przestuchania”!’. Trafnie wskazuje S. Steinborn, Ze te impli-
kacje art. 301 k.p.k. pozostajag w sprzecznosci z niemal bezwarunkowym
charakterem omawianego uprawnienia na gruncie dyrektywy obronczej —
stan prawny implementujgcy dyrektywe powinien prawo do przestu-
chania z udziatem obroncy skonstruowa¢ podobnie i nie uznawaé go za
uprawnienie jednokrotne, a kazdoczesne, gdy tylko dochodzi do przestu-
chania podejrzanego lub oskarzonego. Nadto przepis zgodny z przedmio-
towa dyrektywa winien nakazywaé organom procesowym wstrzymanie
sie z przeprowadzeniem tej czynnosci'®, jezeli podejrzany obroncy nie ma,
a chce go ustanowié, oraz umozliwienie mu kontaktu z obronca przed
przestuchaniem. Przepis taki powinien réwniez przewidywaé, ze uspra-
wiedliwione niestawiennictwo obroncy tamuje czynnoS$¢ przestuchania
podejrzanego?®.

Nalezy rowniez wyrazi¢ watpliwos¢, czy w zakresie trzeciego z upraw-
nien k.p.k. spelnia omawiany tu standard unijny*. Odnoszacy sie do
udziatu w czynnosciach niepowtarzalnych art. 316 § 1 k.p.k. nakazuje
dopusci¢ obronce do udzialu w takich czynnosciach, jezeli jest juz usta-
nowiony w sprawie i nie zachodzi niebezpieczenstwo utraty lub znie-
ksztatcenia dowodu w razie zwtoki. O ile drugie ograniczenie odnosi si¢
do wyjatkow przewidzianych w dyrektywie obronczej, o ktorych dalej,
o tyle pierwsze nie moze by¢ utrzymane. Nalezy konsekwentnie stwier-
dzi¢, ze skoro z przedmiotowej dyrektywy wywodzi si¢ — na gruncie pra-
wa do obecnosci przy przestuchaniu — obowiazek jego odtozenia w cza-
sie w celu ustanowienia obroncy przez podejrzanego lub oskarzonego,
to tym bardziej obowiazek ten powinien dotyczy¢ udziatu w czynnosci
niepowtarzalnej*'. Uzasadnia ten argument brzmienie art. 117 § 2 k.p.k,,
dos¢ wasko ujmujacego przestanki nieprzeprowadzenia czynnosSci w ra-
zie niestawiennictwa osoby uprawnionej (co do zasady jest to mozliwe).
Nieustanowiony obronca sitg rzeczy takg ,,0sobg uprawniong” nie jest,
dlatego trudno na podstawie tej normy ogblnej wywodzi¢ obowigzek
odroczenia czynnos$ci dowodowej niepowtarzalnej w celu ustanowienia
przez strong bierna procesu obroncy. Czynnos$¢ niepowtarzalna nie moze

17 Opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w sprawie implementacji w prawie pol-
skim 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 dotyczgcym
europejskiego nakazu aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trzeciej
0 pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi i organami kon-
sularnymi w czasie pozbawienia wolnosci. Oprac. S. STEINBORN, s. 3 i podawana tam dalsza
literatura.

18 A. KLAMCZYRSKA, T. OSTROPOLSKI: Prawo do adwokata..., s. 157.

19 Opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego..., s. 4.

20 Odmiennie — ibidem, s. 5.

21 Podobnie — A. KLAMCZYNSKA, T. OSTROPOLSKI: Prawo do adwokata..., s. 157.
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za$ ze swojej natury podlega¢ najbardziej efektywnej kontroli na rozpra-
wie gtéwnej, jaka bytoby jej ponowne przeprowadzenie, co mogtoby za-
razem stuzy¢ konwalidacji jej ewentualnych brakéw. Sad orzekajacy zda-
ny jest w zasadzie wylacznie na tres¢ wiasciwie ujawnionego protokotu
takiej czynnosci z postepowania przygotowawczego, co stanowi daleko
idacy i co do zasady niepozadany przeciez wyjatek od zasady bezposred-
niosci. Z tych wzgledéw przeprowadzanie kazdej czynnosci niepowtarzal-
nej powinno by¢ zawsze obudowane daleko idagcymi gwarancjami proce-
sowymi dla stron.

Osobng kwestig s3 ujete w dyrektywie 2013/48/UE wyjatki od prze-
widzianych w niej i omowionych wyzej uprawnieni. Art. 3 ust. 6 przed-
miotowej dyrektywy stanowi, ze ,,[w] wyjatkowych okolicznosciach i je-
dynie na etapie postepowania przygotowawczego panstwa cztonkowskie
moga zastosowac czasowe odstepstwo od stosowania praw przewidzia-
nych w ust. 3, w zakresie, w jakim jest to uzasadnione — w Swietle kon-
kretnych okolicznosci danej sprawy — jednym z nastepujgcych istotnych
powodéw: a) w przypadku pilnej potrzeby zapobiezenia powaznym ne-
gatywnym konsekwencjom dla zycia, wolnosci lub nietykalnosci ciele-
snej jakiejs osoby; b) w przypadku koniecznosci podjecia przez organy
Scigania natychmiastowego dziatania w celu niedopuszczenia do naraze-
nia postepowania karnego na znaczacy uszczerbek”. W odniesieniu do
pierwszego z uprawnien, tj. prawa od poufnych kontaktéw z obronca,
polski porzadek prawny przewiduje tego rodzaju ograniczenia w art. 73
§ 21i 3 k.p.k. —jako przestanki tych ograniczen przepis ten wskazuje dobro
postepowania przygotowawczego i zaistnienie szczegolnie uzasadnionego
wypadku; granice czasowe tych ograniczen to 14 dni od dnia tymczaso-
wego aresztowania podejrzanego (czyli od dnia zatrzymania poprzedzaja-
cego stosowanie tego Srodka zapobiegawczego — art. 265 k.p.k.). Przepisy
transponujace dyrektywe powinny w szczegolnosci uwzglednic¢ przestan-
ke wyrazona pod lit. a w przywolanym wyzej przepisie dyrektywy obron-
czej —w pozostatym zakresie wydajg si¢ z nig zgodne?>. W zakresie drugie-
go z uprawnien, tj. prawa do udziatu obroncy w przestuchaniu, obydwa
omawiane wyjatki musza by¢ w catosci implementowane, jak i tres¢ sa-
mego uprawnienia musi by¢ dostosowana do przedmiotowej dyrektywy.
Przepisy po transpozycji moglyby przewidywac¢ m.in. maksymalny czas,
na jaki istniataby mozliwos¢ odroczenia przestuchania w celu ustanowie-

22 Stanowisko, iz poufnos$¢ kontaktow z obroncg ma jednak charakter niemal abso-
lutny, a obecna regulacja wymaga fundamentalnej zmiany, zdaja sie wyraza¢ Uwagi Sqdu
Najwyzszego do projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw z dnia 12 marca 2019 r., s. 4 (dot. druku sejmowego nr 3251
Sejmu RP VIII kadencji).
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nia lub zapewnienia stawiennictwa obroncy?’. Sytuacja przedstawia si¢
podobnie w odniesieniu do trzeciego z uprawnien, czyli udziatu obroncy
w czynnoSciach niepowtarzalnych.

Wyijatki z art. 3 ust. 6 dyrektywy 2013/48/UE podlegaja dodatkowo
art. 8 ust. 1 tejze dyrektywy, zgodnie z ktérym czasowe ograniczenia
uprawnien ustalonych w dyrektywie muszg by¢ proporcjonalne, SciSle
ograniczone w czasie, nie moga opierac si¢ wytacznie na wadze lub ro-
dzaju zarzuconego przestepstwa i nie mogg narusza¢ ogolnej rzetelnosci
postepowania. Powstaje pytanie, na ile te zasady stosowania omawianych
ograniczen nadaja sie do transponowania. Niewatpliwie drugi i trzeci
z wskazanych tu warunkéw majg taki charakter — dla przepisow k.p.k.
oznacza to w praktyce utrzymanie terminu ustalonego w art. 73 § 4 k.p.k.
i wprowadzenie (ewentualnie) analogicznych terminéw dla ograniczen
pozostatych uprawnien, a takze niewprowadzanie do tresci k.p.k. jakie-
gokolwiek katalogu czynow, w wypadku ktérych stosowanie tych ograni-
czen bytoby per se usprawiedliwione. Warunek proporcjonalnosci i zacho-
wania og6lnej rzetelnoSci postepowania nalezy raczej uznaé za postulat
kierowany do organéw procesowych i ich dziatalnosci, a pod katem $cisle
normatywnym - za sugestie przestanek, wedlug ktérych powinna do-
datkowo podlega¢ sadowa kontrola tych ograniczen. Zauwazy¢ bowiem
trzeba, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 dyrektywy obronczej ,,[n]a czasowe od-
stepstwa na mocy art. 3 ust. 5 lub 6 mozna zezwoli¢ jedynie w drodze
nalezycie uzasadnionej decyzji podjetej w trybie indywidualnym przez or-
gan sadowy lub przez inny wtasciwy organ, pod warunkiem, ze decyzja ta
moze podlega¢ kontroli sgdowe;j”. Prawidtowa transpozycja tej regulaciji
do k.p.k. oznaczataby, ze decyzje prokuratora w omawianym przedmiocie
powinny podlega¢ kontroli zazaleniowej, albowiem ustrojowe usytuowa-
nie prokuratury w Polsce w obecnym modelu wyklucza uznawanie jej za
»organ sgdowy” w rozumieniu przepisow dyrektywy 2013/48/UE?*. Poza
ogblnymi warunkami dopuszczalnosci tych ograniczeni proporcjonalnosc
i rzetelno$¢ postgpowania w catosci powinny stanowi¢ dodatkowe prze-
stanki tej kontroli.

Stuszny jest takze postulat, aby uznanie tego ograniczenia za niedo-
puszczalne skutkowato niemoznoscia procesowego wykorzystania uzy-
skanych bez obecnosci obroncy wyjasnien®. Nalezy zarazem zaznaczyc, ze
tego rodzaju sankcja, wykluczajgca moc dowodowa wyjasnien ztozonych

2 Konkretne propozycje zawarto w Opinii Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego...,
s. 4.

24 Podobnie - ibidem, s. 4-5, 11; S. STENBORN: Dostep do obroncy na wczes-
nym etapie postepowania karnego. Uwagi de lege lata i de lege ferenda. EPS 2019, nr 1,
s. 44-45.

% Opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego..., s. 5.
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bez obroncy, nie jest w samej dyrektywie obroficzej wprost przewidzia-
na. Projekt dyrektywy zaktadat, co prawda, wprowadzenie takiej sankcji
w sposOb wyrazny, ale opor panstw cztonkowskich doprowadzit do zta-
godzenia jej ostatecznego brzmienia (art. 12 ust. 2 dyrektywy obronczej
przewiduje jedynie obowigzek zapewnienia przez panstwa cztonkowskie,
by ,,w postepowaniu karnym przy ocenie wyjasnien ztozonych przez po-
dejrzanych lub oskarzonych lub dowodéw uzyskanych z naruszeniem ich
prawa dostepu do adwokata lub w przypadkach, gdy zezwolono na od-
stepstwo od tego prawa zgodnie z art. 3 ust. 6, przestrzegane byty prawo
do obrony i prawo do rzetelnego postepowania”). Wyraza si¢ w zwigzku
z tym poglad, Ze ustanowienie przedmiotowej sankcji jest mozliwym spo-
sobem wdrozenia dyrektywy, ale nie jest sposobem jedynym?¢. Nie spo-
sob jednak nie zauwazy¢, ze dyrektywa, realizujac przepisy Karty Praw
Podstawowych, musi by¢ z nig zgodna, a art. 52 ust. 3 tejze Karty wy-
raznie stwierdza, ze unijnymi standardami minimalnymi (mogacymi ulec
podwyzszeniu) s3 standardy wynikajace z Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci oraz orzecznictwa ETPC. W przed-
miotowym zakresie zastosowanie za§ ma wspomniana juz doktryna
Salduz, a dyrektywe obroncza uwaza si¢ za przeniesienie na grunt prawa
unijnego tej doktryny?’. Propozycja omawianej sankcji w sferze dopusz-
czalnosci dowodow niewatpliwie pozostaje w ,,duchu” dyrektywy, cho¢
nie wynika wprost z jej litery?®. Konsekwentnie przyjecie takiej sankcji
wobec wyjasnien uzyskanych bez obroncy powinno réwniez oznaczaé za-
kaz wykorzystania danych zebranych w toku czynnosci niepowtarzalnej,
przeprowadzonej bez jego udziatu.

Jak wida¢ z powyzszej analizy, k.p.k. pozostaje w wielu badanych
punktach rozbiezny z wymogami dyrektywy 2013/48/UE. Nie wyczerpu-
je to w zaden sposéb problematyki niezbednych krokéw legislacyjnych
uzgadniajacych tres¢ k.p.k. z prawem unijnym w tym zakresie: implemen-
tacja dyrektywy obronczej rodzitaby réwniez dodatkowe problemy co do
transpozycji prawa do zrzeczenia si¢ uprawniefn (art. 9 przedmiotowej

26 M. WasEk-WIADEREK: Dostep do adwokata na wczesnym etapie postepowania karnego
w prawie Unii Europejskiej. EPS 2019, nr 1, s. 21-22.

27 Ibidem, s. 20.

28 Problem jest niezwykle ztozony i zahacza o zagadnienia relacji ustrojowych mie-
dzy Unig a panstwami cztonkowskimi; jakkolwiek ostatnie zdanie motywu 50 dyrektywy
obronczej gwarantuje panstwom swobode w sferze utrzymania dotychczasowego systemu
postepowania dowodowego na rozprawie, to trudno jednoczesnie przyjac takie rozumienie
skutkoéw dyrektywy w prawie krajowym, ktore obnizatoby standard strasburski okreslony
w orzeczeniu Salduz; jednoczesnie orzecznictwo ETPC w tej mierze przechodzi, jak trafnie
zauwaza M. Wasek-Wiaderek (Dostep do adwokata..., s. 22), istotng ewolucje po wyroku
w sprawie Ibrahim (potaczone skargi nr 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09), co
moze, niestety, poddawaé¢ w watpliwos¢ aktualnos¢ doktryny Salduz w przysztosci.
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dyrektywy), a takze regulacji odnoszacych sie do procedury europejskie-
go nakazu aresztowania (art. 10 przedmiotowej dyrektywy). Ograniczy¢
sie trzeba jednak, ze wzgledu na ramy opracowania, do przepiséw omo-
wionych wyzej, stanowigcych niewatpliwie ,,rdzen” tej dyrektywy z per-
spektywy posunie¢ prawodawczych i praktyki organéw procesowych. Ze
wzgledow, o ktorych dalej, nalezy uznac te regulacje za majace najwiegk-
szy potencjat na wywolywanie w prawie krajowym skutku bezposrednie-
go. Wobec zaistniatego stanu niezgodnosci prawa krajowego z prawem UE
rozwazenie mozliwosci skutku bezposredniego dyrektywy obronczej jawi
sie jako pragmatyczna potrzeba. Szczegbtowe rozwazania w tej mierze na-
lezy jednak poprzedzi¢ szkicem ogo6lnej problematyki skutku bezposred-
niego prawa unijnego.

3. Mozliwos¢ przyjecia bezposredniego skutku dyrektywy unijnej
w krajowym porzgdku prawnym

W stanowigcym ,,kamieni milowy” prawa unijnego (wcze$niej: wspol-
notowego) orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci UE [dalej jako: TSUE]
w sprawie van Gend en Loos* stwierdzono, ze ,Wspdélnota stanowi nowy
porzadek prawny w prawie miedzynarodowym, na rzecz ktorego pan-
stwa ograniczyty, jakkolwiek tylko w waskich dziedzinach, swoje prawa
suwerenne, i ktorego normy znajduja zastosowanie nie tylko do panstw
czlonkowskich, ale i pochodzacych z nich jednostek [...] w zwigzku z tym
prawo wspolnotowe, niezalezne od ustawodawstwa panstw cztonkow-
skich, nie tylko naktada na jednostki zobowigzania, lecz moze réwniez
by¢ zrédtem uprawnien stanowiacych element statusu prawnego tych jed-
nostek [...] nie musza to by¢ uprawnienia nadane wprost w traktacie, lecz
ze powstaja one rowniez jako skutek zobowigzan, ktore traktat naktada
w sposob Scisle okreslony zarbwno na jednostki, jak i na panstwa czton-
kowskie oraz instytucje wspolnotowe”. Wyrok ten dat poczatek tzw. za-
sadzie skutku bezposredniego, zwigzanej ze stosowaniem prawa unijnego
w porzadku prawnym panstw cztonkowskich. W cytowanym wyroku po
raz pierwszy uzyto okreSlenia ,,bezposrednio skuteczny” w odniesieniu
do przepisu prawa stanowionego przez 6wczesng Europejska Wspolnote
Gospodarczg, ktérej swoistym ,,sukcesorem” jest UE. Zauwazy¢ trzeba za-
razem, ze zasada bezposSredniego skutku jest, w swoim tradycyjnym uje-
ciu, silnie spleciona z zasadg pierwszenstwa’® — sensem tej drugiej zasa-

% Wyrok TSUE z dnia 5 lutego 1963 r. w sprawie 26/62 NV Algemene Transport — en
Expeditie Onderneming van Gend & Loos.

30 P. BrzeziNsk1: Unijny obowigzek odmowy zastosowania przez sqd krajowy ustawy nie-
zgodnej z dyrektywq Unii Europejskiej. Warszawa 2010, s. 33.
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dy jest przyznanie prawu unijnemu prymatu w razie konfliktu jego tresci
z prawem wewnetrznym, co rodzi obowigzek niestosowania prawa unij-
nego i rozstrzygania w oparciu o prawo unijne?'.

Trescig zasady bezposredniego skutku jest zatem mozliwos$¢ stosowa-
nia przez sad panstwa cztonkowskiego UE prawa unijnego wprost, bez
posrednictwa normy prawa krajowego. Jest to istotna réznica w stosunku
do klasycznego, najbardziej rozpowszechnionego, dualistycznego ujecia
skuteczno$ci prawa miedzynarodowego w prawie panstwowym??. Ujecie
to zaktada, ze skoro podmiotami prawa miedzynarodowego sa pan-
stwa, to zadna jednostka podlegta ich wiadzy nie moze opiera¢ swoich
roszczen o traktaty, ktorych strong jest panstwo, ani o miedzynarodowe
prawo zwyczajowe wigzace dany kraj. Normy te wymagaja kazdorazo-
wo inkorporacji do prawa krajowego, czyli ich ,,przetozenia na jezyk”
odpowiedniego aktu prawa wewnetrznego, bowiem dopiero taki akt jest
adresowany do jednostki podlegtej jurysdykcji panstwa. Takiego wymogu
nie stawia sie jednak w ogole niektorym aktom prawa unijnego — art. 288
TFUE przewiduje, w odniesieniu do rozporzadzenia, ze jest ono ,,bezpo-
$rednio stosowane” w panstwach cztonkowskich UE. Oznacza to, ze pan-
stwa czlonkowskie nie musza wydawac (co do zasady) zadnych przepisow
wykonujacych rozporzadzenie w krajowym porzadku prawnym. Inaczej
jest w stosunku do dyrektyw, ktore zazwyczaj wymagaja aktywnosci pra-
wodawczej panstwa, a traktaty nie zawieraty i nie zawierajg podobnego
zastrzezenia o bezposredniej skutecznosci.

Nie oznacza to jednak, ze dyrektywa nie moze wywotywac¢ skutku bez-
posredniego. W wyrokach w sprawie Ratti** oraz w sprawie Becker** po-
stawiono teze, ktora w drugim orzeczeniu przybrata nastepujaca postac:
» blytoby [...] niezgodne z wigzacym charakterem, jaki maja dyrekty-
wy [...], aby jednostki pozbawione byly mozliwosci powotywania sie na
obowigzki ustanowione w dyrektywie. Zwtaszcza w przypadku, gdyby
wiadze wspolnotowe natozyty dyrektywg na panstwa cztonkowskie obo-
wigzek podjecia okreSlonych dziatan, skutecznosc (effet utile) takiego aktu
zostataby ostabiona, gdyby zainteresowane podmioty nie mogty powo-
ta¢ sie na ten akt przed sadem, a sady krajowe nie mogly uwzglednic¢ go
jako elementu prawa wspolnotowego”. W ten sposoéb dopuszczono, by
réwniez dyrektywa wywotywata skutek bezposredni w prawie krajowym.

3UA. kazowski. W: Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej. Red. M.M. KENIG-
-Witkowska. Warszawa 2015, s. 294; P. BrRzeziNski: Unijny obowiqzek..., s. 43.

32 W. GORALCZYK, S. SAwICKL: Prawo migdzynarodowe publiczne w zarysie. Warszawa
2011, s. 30-38.

33 Wyrok TSUE z dnia 5 kwietnia 1979 r. w sprawie 148/78 Tullio Ratti.

3% Wyrok TSUE z dnia 19 stycznia 1982 r. w sprawie 8/81 Ursula Becker.
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TSUE od wielu lat kontynuuje te linie orzecznicza®, niemniej powoty-
wanie si¢ bezposrednio na dyrektywe wymaga, zgodnie z tym orzeczni-
ctwem, spetnienia kilku warunkéw. Sytuacja jest stosunkowo prosta, gdy
dyrektywa jest implementowana do prawa krajowego; komplikuje sie na-
tomiast w wypadku braku implementacji — i ten wypadek, ze wzgledu na
przedmiot niniejszego opracowania, nalezy tu szerzej omowic.

Brak implementacji oznacza, ze w krajowym porzadku prawnym nie
zaistniaty przepisy wykonujace konkretna dyrektywe (brak transpozycji).
Jednoczesnie jest ona dla panstwa wigzaca, stad brak implementacji sta-
nowi naruszenie obowigzkow traktatowych. W cytowanej wyzej sprawie
Becker TSUE wyprowadzit z takiego stanu rzeczy nastepujaca konsekwen-
cje: ,,panstwo cztonkowskie, ktore nie wydalo w wyznaczonym termi-
nie przepisow wykonawczych wymaganych przez dyrektywe, nie moze
przeciwstawia¢ jednostkom niewykonania przez samo to panstwo obo-
wigzkow cigzacych na nim na mocy dyrektywy. W ten sposob, jesli prze-
pisy dyrektywy z punktu widzenia ich tresci wydajg si¢ bezwarunkowe
i wystarczajaco precyzyjne, to wobec braku w wyznaczonych terminach
przepisow wykonawczych mozna si¢ na nie powota¢ wobec wszelkich
przepisow prawa krajowego niezgodnych z dyrektywa badz tez, jesli ich
charakter pozwala okresli¢ uprawnienia, jakich jednostki moga docho-
dzi¢ od panstwa”. Jest to przejaw doktryny estoppelu?®, niekiedy wigzanej
z ,,zasada czystych ragk” i paremia nemo auditur propriam turpitudinem
allegans. Z wyrazonego tu stanowiska TSUE wynika, ze panstwo czton-
kowskie nie moze usprawiedliwia¢ okreslonego postepowania wzgledem
jednostki faktem niewykonania cigzacych na nim prawnych, traktato-
wych obowiazkéw. W konsekwencji brak implementacji nie pozbawia
jednostki ochrony wynikajacej z przepisow dyrektywy unijnej — musi ona
jednak posiada¢ ksztatt prawny umozliwiajacy przyznanie jej skutku bez-
posredniego przez odpowiedni organ stosujgcy prawo.

Wytania si¢ na tym tle kontrowersja dotyczaca dwoch znaczen skutku
bezposredniego, przyjmowanych w doktrynie prawa unijnego, a miano-
wicie znaczenia subiektywnego i znaczenia obiektywnego. O pierwszym
z nich doktryna wypowiada si¢ nastepujaco: ,,moze sie zdarzyc, ze te same
prawa przyznaje zarobwno dyrektywa, jak i prawo krajowe, z tym ze dy-
rektywa czyni to w szerszym zakresie. W takim wypadku jednostka ma
prawo powotac si¢ na przepisy dyrektywy, jezeli jej przepisy, sformutowa-
ne w sposoéb jasny i precyzyjny, pozwalaja na odkodowanie tresci danego
uprawnienia przystugujacego okreSlonej jednostce (bezposredni skutek

35 Wyrok TSUE z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawach potaczonych od C-397/01
do C-403/01 Bernhard Pfeiffer i inni oraz powotane w punkcie 103 tego wyroku orzecz-
nictwo.

3¢ P. BRzezINSKI: Unijny obowigzek..., s. 108-109.
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w znaczeniu subiektywnym). Sad krajowy lub inny organ bedacy ema-
nacjg panstwa nie moze odmoéwic realizacji przystugujacych jednostce
praw”?¥’. Dyrektywa ma zatem przyznawac jednostce prawo podmioto-
we®, aby mozna byto méwi¢ o skutku bezposrednim w znaczeniu su-
biektywnym. W znaczeniu obiektywnym natomiast dyrektywa nie musi
przyznawa¢ jednostce prawa podmiotowego, ale wystarczy, by naktada-
ta na panstwa okreslone obowiazki, ktérych wykonania jednostka moze
zadac¢*. Przyktadem takiego rozumienia skutku bezposredniego jest
w orzecznictwie TSUE sprawa CIA Security*®; z orzeczenia zapadlego w tej
sprawie wynika, ze jezeli dyrektywa natozyta na panstwu okreslone obo-
wigzki zwigzane z notyfikacja tzw. przepisow technicznych, to brak tej
notyfikacji pozwala jednostce zadac ich niestosowania, z powotaniem na
przepisy dyrektywy zobowigzujace panstwo cztonkowskie do notyfikacji.
Z powyzszego wynika, ze skutek bezposredni dyrektywy mozna przyjac
zarbwno wowczas, gdy adresatem normy w niej zawartej jest jednostka,
jak i wowczas, gdy adresatem jest panstwo cztonkowskie, ale wykonanie
tej normy ma znaczenie dla sytuacji prawnej jednostki. Niezaleznie od
powyzszego wymaga sie, aby przepisy dyrektywy byty — w swej jezykowe;j
redakcji — jasne, precyzyjne i bezwarunkowe*!. Zauwazono zarazem (spra-
wa van Duyn*?), ze nawet jesli istniejg watpliwosci co do wtasciwej i jed-
noznacznej wyktadni takiego przepisu, to sad krajowy dysponuje prawem
(a czasem wrecz obowigzkiem) zadania TSUE pytania prejudycjalnego co
do interpretacji takiego przepisu, skutkiem czego moze by¢ uznanie jego
bezposredniej skutecznosci w prawie krajowym*. Podkresla si¢ rowniez
w literaturze, ze TSUE dos¢ liberalnie stosuje te warunki*, co zreszta
tworzy dos$¢ dezorientujacy obraz — sa znane przypadki orzeczen, w kto-
rych za wywotujace bezposrednie skutki uznawano przepisy niemajace w
ogoble mocy wigzacej, nieodnoszace si¢ do zadnych uprawnien albo nie-
zbyt precyzyjne®. Mozna twierdzi¢, ze w pewnych wypadkach dla TSUE

37 Ibidem, s. 113.

38 Tbidem, s. 125-127.

3% Ibidem, s. 132-133.

40 Wyrok TSUE z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-194/94 CIA Security,
pkt. 42-55.

41 P, BrzezINSKI: Unijny obowigzek..., s. 161; rtobwniez cytowane wcze$niej orzeczenia
w sprawach van Gend en Loss oraz Becker; z nowszych orzeczen — wyrok TSUE z dnia 7 lip-
ca 2016 r. w sprawie C-46/15 Ambisig Ambiente e Sistemas de Informagio Geografica SA.

42 Wyrok TSUE z dnia 4 grudnia 1974 r. w sprawie 41/74 Yvonne van Duyn.

43 P. BrzeziNsk1: Unijny obowigzek...,s. 161-162

 A. Lazowskl. W: Prawo instytucjonalne..., s. 307-308.

4 K. LeNAErTS, T. CORHAUT: Towards an Internally Consistent Doctrine of Invoking
Norms of EU Law. In: The Coherence of EU Law. The Search for Unity in Divergent Concepts.
Ed. S. PRECHAL, B. vAN ROERMUND. Oxford 2008, p. 496 i cytowane tam przyktady orzeczen.



38

Problemy Prawa Karnego « TOM 3 (29) / 2019

istotniejsze jest osiggniecie celu okreslonej regulacji unijnej niz doktadnie
wypetnianie, orzeczniczo przeciez ustalonych, przestanek bezposredniej
skutecznosci na poziomie jezykowej redakcji przepisu.

W razie spetnienia omawianych warunkéw, przy braku implementa-
cji dyrektywy do krajowego porzadku prawnego, powstaje problem for-
my, jakg bezposredni skutek dyrektywy ma w prawie krajowym przyjac.
Wszystko zalezy od tego, czy dana materia jest w prawie krajowym uregu-
lowana, a jezeli tak, to w jakim zakresie i w jaki spos6b. Ograniczmy si¢
tu (ze wzgledu na przedmiot rozwazan) do sytuacji, gdy regulacja taka jest
obecna w prawie krajowym. Jezeli nie jest ona niezgodna z dyrektywa,
a jedynie zbyt waska w stosunku do przepisow dyrektywy, nie ulega wat-
pliwosci, ze normy wynikajace z dyrektywy uzupetniajag normy regulacji
krajowej. Z kolei w wypadku sprzecznosci z prawem krajowym dyrek-
tywa wymaga odmowy zastosowania regulacji sprzecznej i albo znale-
zienia innych podstaw rozstrzygniecia w prawie krajowym, albo oparcia
sie wprost na przepisach dyrektywy*¢. Mozliwosci te nosza odpowiednio
nazwy doktryny wykluczenia i doktryny substytucji*’, bowiem w pierw-
szym wypadku dochodzi do wykluczenia stosowania przepisu krajowego
sprzecznego z dyrektywa (co samo w sobie, Scisle rzecz biorac, jest przeja-
wem zasady pierwszenstwa), za§ w drugim do zastosowania ,,w miejsce”
normy krajowej — normy unijnej. Jezeli natomiast zadne z tych rozwigzan
nie jest dostepne (nie istnieje norma krajowa, ktéra mogtaby zosta¢ za-
stosowana, albo norma unijna nie spetnia warunkéw bezposredniej sto-
sowalnosci), obowigzkiem krajowego organu stosujacego prawo (przede
wszystkim — sgdu krajowego) jest dokonanie prounijnej wyktadni podle-
gajacych zastosowaniu przepisow prawa krajowego*® w taki sposob, aby
regulacja unijna zostala jak najpelniej urzeczywistniona w krajowym po-
rzadku prawnym. Granicami wyktadni prounijnej sg jednak ogolne zasa-
dy prawa, w tym zakaz wyktadni contra legem, czyli nadawania przepisowi
krajowemu znaczenia catkowicie odmiennego od jego jezykowej tresci —
taki rezultat prounijnej wyktadni jest niedopuszczalny*. Podsumowujac
te uwagi, nalezy zgodzi¢ sie z N. Poéttorak, ze unijny standard ochrony
prawnej posiada proceduralne pierwszenstwo i jest nadrzedny wobec
standardu krajowego, stad moze sta¢ si¢ wzorcem dla oceny standardu

46 P. BRzEZINSKI: Unijny obowigzek..., s. 262-265.

47 N. Portorak: Ochrona uprawnieri wynikajgcych z prawa Unii Europejskiej w postepo-
waniach krajowych. Warszawa 2010, s. 183-184.

4 Jbidem, s. 97-98.

* Wyrok TSUE z dnia 16 czerwca 2005 r. w sprawie C-105/03 Maria Pupino, pkt 47;
wyrok TSUE z dnia 4 lipca 2006 r. w sprawie C-212/04 Konstantinos Adeneler i inni,
pkt 110; wyrok TSUE z dnia 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-282/10 Maribel Dominguez,
pkt 25.
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krajowego w procesie stosowania prawa lub upowazni¢ organ stosujacy
prawo do zastosowania rozwigzania zgodnego ze standardem unijnym,
a w prawie krajowym nieprzewidzianego*.

4. Polski standard dostepu do obroincy w postepowaniu karnym
wobec braku implementaciji dyrektywy obronczej

W Swietle przedstawionych w punkcie 2 uwag, obrazujacych roz-
bieznosci miedzy postanowieniami dyrektywy 2013/48/UE i przepisa-
mi k.p.k., oraz przedstawionych w punkcie 3 warunkéw przyznania dy-
rektywie skutku bezposredniego w razie braku jej implementacji nalezy
rozwazy¢, czy przepisy przedmiotowej dyrektywy moga (a jesli tak, to
w jakim zakresie) by¢ podstawg do powotywania sie przez jednostki na
okre$lone uprawnienia zwigzane z prawem do obrony formalnej w toku
postepowania karnego. Zagadnieniem wstepnym jest stwierdzenie, czy
dyrektywa obroncza moze wywota¢ bezposredni skutek, modyfikujac
zakres podmiotowy prawa do obrony formalnej — jak wyzej wskaza-
no, istnieja pewne watpliwosci co do tego, komu to prawo przystuguje.
Dyrektywa 2013/48/UE przewiduje, ze stosuje sie ja do ,,podejrzanych
lub oskarzonych w postepowaniu karnym od chwili poinformowania ich
przez wiasciwe organy panstwa cztonkowskiego, za pomoca oficjalnego
powiadomienia lub w inny sposéb, o tym, ze sg podejrzani lub oskarzeni
o popetnienie przestepstwa, niezaleznie od tego, czy zostali pozbawieni
wolnosci”. Zawartych w tym przepisie pojec ,,podejrzany” i ,,oskarzony”
nie mozna jednak ttumaczy¢ przez pryzmat ich znaczenia w prawie kra-
jowym, bowiem naruszatoby to zasade autonomii poje¢ prawa unijnego.
W wyroku w sprawie Deckmyn TSUE wyraznie stwierdza, z powotaniem
na swoje wczesniejsze orzecznictwo, ze ,.tresci przepisu prawa Unii, kto-
ry nie zawiera wyraznego odestania do prawa panstw cztonkowskich,
dla okreSlenia jego znaczenia i zakresu nalezy zwykle nada¢ w catej Unii
autonomiczng i jednolita wyktadnie, ktorg nalezy ustali¢, uwzglednia-
jac kontekst przepisu i cel danego uregulowania”!. Réwniez por6wnanie
tych terminéw z innymi wersjami jezykowymi przedmiotowej dyrektywy
przekonuje, ze ta metoda wyjasniania tych poje¢ bytaby btedna. W wersji
francuskiej uzyto odpowiednio pojec suspect i personne poursuivie; tym-
czasem we francuskiej procedurze karnej na oznaczenie strony biernej
procesu w fazie przygotowawczej uzywa sie, w zaleznosci od formy tego

50 N. POrTorAK: Ochrona uprawnien..., s. 94.
51 Wyrok TSUE z dnia 3 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-201/13, Johan Deckmyn oraz
Vrijheidsfonds VZW, pkt 14.
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postepowania, az trzech termindw (personne soupconnée, personne placée
en garde d vue, personne mise en examen)>*; suspect odnosi sie ogolnie,
wrecz potocznie, do osoby podejrzanej o okres§lone zachowanie (nieko-
niecznie zresztg w kontekscie prawnym). Podobng sytuacje mamy w wer-
sji angielskiej — pojawiajg sie tam terminy suspect oraz accused person,
podczas gdy w procesie karnym angielskim suspect nie posiada definicji
legalnej: to po prostu osoba faktycznie podejrzana o popelnienie czynu
i niebedaca strona, albowiem angielska procedura karna nie zna sforma-
lizowanej fazy przygotowawczej procesu karnego. Ukonstytuowanie sie
stron w tamtejszym procesie nastepuje dopiero po wniesieniu oskarzenia
przed odpowiedni sad (ktore jest de iure poczatkiem postepowania w sen-
sie prawnym)*. Z tych powodow kluczowe dla wyjasnienia zakresu pod-
miotowego prawa do obrony formalnej na gruncie dyrektywy 2013/48/UE
musi by¢ zawarte w niej okreSlenie terminu, od ktérego to prawo przy-
stuguje, a zatem chwila poinformowania osoby przez wtasciwy organ
panstwa cztonkowskiego (oficjalnie lub w inny sposob) o byciu sciganym
pod okreslonym zarzutem. Na gruncie k.p.k. oznacza to, ze kazda osoba
podejrzana, niezaleznie nawet od faktu zatrzymania, z ktérg dokonuje sie
czynno$ci majacych potwierdzi¢ te podejrzenia’* lub wzywa do udziatu
w czynnosci przestuchania w charakterze podejrzanego, jest podmiotem
praw okreslonych w przedmiotowej dyrektywie i moze korzystac¢ z pomo-
cy adwokata lub radcy prawnego, niezaleznie od tego, czy mozna nazwac
go na tym etapie obroncg, czy tez nie.

Po tych wstepnych ustaleniach wymaga przeanalizowania bezposred-
nia skuteczno$¢ dyrektywy obronczej w kontekscie wynikajgcych z niej
uprawnien — to one sg bowiem esencjg ustanowionego w dyrektywie stan-
dardu, a rozstrzygniecie co do zakresu podmiotowego bytoby pozbawione
znaczenia, gdyby przepisy dotyczgce tych uprawnien nie mogty wywoty-
wa¢ skutku bezposredniego. Co do pierwszego z nich, czyli prawa do spot-
kania si¢ i porozumienia z adwokatem, polski porzadek prawny co do
zasady odzwierciedla normy ustanowione w przedmiotowej dyrektywie.
Moéwigc potocznie, ,,diabet tkwi w szczegdtach”, albowiem istnieje szereg
praktycznych problemoéw zwigzanych z nawigzaniem kontaktu z obronca,
choéby przez osobe zatrzymang czy pozbawiona wolnosci, szczegolnie
gdy nie zna ona zadnego adwokata albo zachodzi konieczno$¢ przyznania
jej pomocy prawnej z urzedu, a biegna terminy na wydanie przez sad roz-
strzygniecia o jej tymczasowym aresztowaniu, co utrudnia szybkie usta-
nowienie i dopuszczenie obroncy do czynnosci. Podzieli¢ nalezy zgtaszane

52 J. GeEBOCKA. W: System Prawa Karnego Procesowego. T. 11: Proces karny — rozwigzania
modelowe w ujeciu prawnoporownawczym. Red. P. KruszyNsk1. Warszawa 2014, s. 268.

33 K. GIRowoYN. W: System Prawa..., s. 751, 757.

54 A. KLamczyNska, T. OSTROPOLSKI: Prawo do adwokata..., s. 155.
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przez S. Steinborna propozycje usprawnienia tych pozornie technicznych,
a przemoznie oddziatujacych na prawo do obrony, unormowan®, stwier-
dzajac zarazem, ze kwestie te wymagaja interwencji ustawodawczej,
gdyz trudno bytoby wywodzi¢ z dyrektywy obronczej az tak szczegbtowe
skutki, dotyczace chocby tymczasowego przyznawania obroncy z urze-
du i metody rozliczania kosztu procesu w ten sposOb wygenerowanego.
Odpowiednia organizacja organ6w wymiaru sprawiedliwosci i ich Scista
wspotpraca w tym zakresie z korporacjg adwokacka i radcowska mogtaby
ponadto, bez zmian na poziomie ustawy, samoistnie usprawnic szereg ele-
mentow utrudniajacych szybkie ustanowienie obroncy.

Drugie z uprawnien, czyli prawo do obecnosci i bezposredniego udziatu
adwokata w przestuchaniu osoby $ciganej, jest w dyrektywie 2013/48/UE
zarysowane szerzej niz w tresci art. 301 k.p.k. Nalezy przede wszystkim
zwréci¢ uwage, ze odpowiednie postanowienia przedmiotowej dyrekty-
wy nie sg adresowane wytacznie do panstw cztonkowskich, ale rowniez
bezposrednio do jednostek. Kluczowy przepis art. 3 dyrektywy obronczej,
o ile w ust. 1 kieruje sie¢ do panstw cztonkowskich, majacych zapewnic
podejrzanym lub oskarzonym prawo do adwokata, o tyle juz w ust. 2
stanowi, ze podmioty te majg prawo dostepu do adwokata bez zbednej
zwloki, precyzyjnie zarazem ustalajac terminy, w ktorych prawo to w in-
dywidualnej sytuacji powstaje. Przepis ten wyraznie wskazuje beneficjenta
uprawnienia i doktadnie okresla jego zakres temporalny, przez co speinia
warunki jasnosci, precyzji i bezwarunkowosci i moze by¢ bezposrednio
stosowany — spetnia przestanki skutku bezposredniego w znaczeniu su-
biektywnym, w ramach ktorego tatwiej jest ten bezposredni skutek kon-
struowad. Podobnie jest z ust. 3 omawianego artykutu, ktory precyzuje
uprawnienia sktadajgce si¢ na prawo do adwokata, a jednym z nich jest
omawiane tu prawo do udziatu w przestuchaniu. Przedmiotowa dyrekty-
wa zastrzega, co prawda, ze ,,[t]aki udziat musi by¢ zgodny z procedurami
okreslonymi w prawie krajowym, pod warunkiem, ze takie procedury po-
zostaja bez uszczerbku dla skutecznego wykonywania odnosnego prawa
i dla jego istoty”, lecz nie mozna traktowac tego zastrzezenia jako czynia-
cego analizowany przepis warunkowym, zaleznym od sposobu transpo-
zycji przedmiotowej dyrektywy w panstwie cztonkowskim. Stwierdzenie,
ze udzial ten musi by¢ zgodny z procedurami danego panstwa cztonkow-
skiego, jest wylacznie wyrazem poszanowania autonomii proceduralnej
panstw cztonkowskich®¢; jednocze$nie to ochrona tej autonomii, a nie

35 S. STEINBORN: Dostep do obroricy..., s. 39-41.

¢ Przez autonomi¢ proceduralng rozumie si¢ ,,kompetencje panstw cztonkowskich do
uregulowania wtasciwosci sadoéw i procedur do rozpoznawania spraw opartych na prawie
wspolnotowym” — A. WROBEL: Autonomia proceduralna paristw cztonkowskich. Zasada efek-
tywnosci i zasada efektywnej ochrony sqdowej w prawie Unii Europejskiej. RPEiS 2005, z. 1, s. 35.
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zastosowanie przepisu dyrektywy, jest uwarunkowane zgodnoscig proce-
dury krajowej z istota prawa dostepu do adwokata oraz skutecznoscia
jego wykonywania. Mozna powiedzieé, ze przepis ten wyraznie oddzie-
la istote omawianego uprawnienia od szczegétowych, czesto technicz-
nych, okolicznosci jego wykonywania. Wynika z tego, ze bezposrednio
w oparciu o przepisy przedmiotowej dyrektywy jednostka moze zadac
przestuchania z udziatem obroncy, a zawarte w prawie krajowym ogra-
niczenia nie powinny mie¢ zastosowania. Ponadto trzeba zauwazy¢, ze
ograniczenia przewidziane w polskim procesie karnym s3 zwigzane nie
tyle z jezykowgq trescig art. 301 k.p.k., ale z jego okreslona, wyzej oma-
wiang, interpretacja. Przepis ten nie zakazuje przeciez odroczenia prze-
stuchania w celu ustanowienia obroncy, nie formutuje tez nakazu prze-
stuchania pomimo niestawiennictwa obronicy ani nie limituje tego prawa
do pierwszego przestuchania, co czynitoby je uprawnieniem jednorazo-
wym. Trudno tu nawet moéwi¢ o wyraznej sprzecznosci art. 301 k.p.k.
z dyrektywa obroniczg — przedmiotowy akt prawa UE raczej uzupelnia,
niz zastepuje te regulacje normatywna, wywolujagc swoéj bezposredni
skutek.

W wypadku trzeciego z uprawnien, czyli udziatu obroncy w czynno-
Sciach dowodowych niepowtarzalnych, sytuacja jest zdecydowanie bar-
dziej ztozona. Odpowiednie postanowienia przedmiotowej dyrektywy
wskazujg jedynie trzy czynnosci objete minimalnym standardem, uza-
lezniajac ponadto jego zastosowanie od obecnosci tych czynnosci w kra-
jowym prawie dowodowym oraz wymogu badZ zezwolenia na obecnos¢
podejrzanego lub oskarzonego w toku tych czynnosci. Proba konstruo-
wania skutku bezposredniego w odniesieniu do czynnosci niepowtarzal-
nych niewymienionych w art. 3 ust. 3 lit. ¢ przedmiotowej dyrektywy jest
z gory wykluczona, bowiem przepis dyrektywy ich po prostu nie obejmu-
je. W odniesieniu do czynnoS$ci wymienionych w tym przepisie nalezato-
by wyjasni¢, o jakie czynnosci chodzi. ,Okazanie w celu rozpoznania”
moze oznacza¢ w prawie polskim okazanie osoby lub rzeczy. Wersja fran-
cuska dyrektywy jest bardziej precyzyjna — uzyto tam wyrazenia séan-
ces d’identification des suspects, co oznacza okazanie os6b podejrzanych
w celu rozpoznania innym osobom. Udziat jednostki bedacej podmiotem
praw okre$lonych w dyrektywie obronczej w tej czynnosci jest w takim
razie per se oczywisty. Podobnie jest z czynnoscig ,,eksperymentéw pro-
cesowych polegajacych na odtworzeniu przebiegu przestepstwa” — po-
robwnanie z wersjami jezykowymi francuska i angielska przedmiotowej
dyrektywy takze przekonuje, ze chodzi tu o tzw. wizje lokalna z udzia-
tem oskarzonego, stad jego obecnos¢ jest tam naturalnie wymagana.
Najbardziej problematyczna jest czynnosc¢ ,,konfrontacji”, bowiem dyrek-
tywa obronicza nie precyzuje, czy chodzi tu o konfrontacje oskarzonego
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z innymi osobowymi Zrédtami dowodowymi (wOwczas jego obecnos¢
jest konieczna) czy tez przyktadowo o konfrontacje dwoch swiadkow,
ktoérych zeznania moga mie¢ znaczenie dla odpowiedzialnosci oskarzo-
nego (wtedy oskarzony moze bra¢ w tej czynnosci co do zasady udziat,
z zastrzezeniem specyficznej regulacji jego lub obroncy obecnosci w toku
tej czynnoSci w postepowaniu przygotowawczym, zgodnie z treScia
art. 315-317 k.p.k.). Omawiany przepis przedmiotowej dyrektywy nie
wymaga doprecyzowania w prawie krajowym wytacznie w odniesieniu
do czynnosci okazania podejrzanego lub oskarzonego oraz czynnosci eks-
perymentu procesowego potaczonego z ogledzinami miejsca zdarzenia.
Zwrbci¢ nalezy zarazem uwage, ze zakres kompetencji obroncy w toku
tych czynnosci ograniczony jest w treSci dyrektywy w poréwnaniu do
kompetencji w toku czynnosci przestuchania podejrzanego: obronca ma
tylko prawo do obecnosci, nie ma natomiast zagwarantowanego dyrek-
tywa prawa do ,,skutecznego udziatu”; nie przewidziano réwniez proto-
kolarnego odnotowania jego obecnosci. Wydaje sie, ze w zakresie opisy-
wanego uprawnienia postanowienia dyrektywy obronczej uzalezniajg je
zbyt silnie od norm prawa krajowego, przez co przepis art. 3 ust. 3 lit. c
zdecydowanie trudniej uzna¢ za samowykonalny — chyba ze przyjag, iz
chodzi tu o skutek bezposredni w znaczeniu obiektywnym. Gdyby teza
o wywotywaniu przez ten przepis skutku bezposredniego zostata uznana
za zbyt daleko idacg, nalezatoby jednak rozwazy¢ dokonywanie prounij-
nej wyktadni odpowiednich przepiséw k.p.k. (cho¢by art. 117 k.p.k. oraz
art. 315-317 k.p.k.) w ten sposob, aby na ich gruncie zapewnienie obec-
nosci obroficy w czynnosciach opisanych w przedmiotowej dyrektywie
uzna¢ za niezbedne.

Odnoszgc si¢ do ograniczen praw przewidzianych w dyrektywie obron-
czej, opisanych w art. 3 ust. 6 przedmiotowej dyrektywy, wskaza¢ jedynie
nalezy, ze bez wzgledu na tre$¢ prawa krajowego wymagaja one bezpo-
Sredniej transpozycji. Stanowia bowiem klauzule ograniczajace uprawnie-
nia jednostek wzgledem panstwa, a tego rodzaju postanowienia dyrektyw
nie wywotuja skutku bezposredniego®’. Aby powota¢ sie na te wyjatki,
tres¢ prawa krajowego musi je wprost inkorporowa¢ (co w wypadku
k.p.k. w szczegolny sposéb dotyczy wyjatku z litery a) w art. 3 ust. 6
dyrektywy 2013/48/UE).

Powyzszg argumentacje jezykowa, zgodnie z ktorg okreslone w dyrek-
tywie obronczej uprawnienia do kontaktu z obronicg oraz do jego aktyw-
nego udziatu w przestuchaniu podejrzanego lub oskarzonego wywotuja
skutek bezposredni w prawie krajowym, nalezy uzupetni¢ o kilka argu-
mentOw natury systematycznej i celowosciowej. Przepisy przedmiotowej

57 Wyrok w sprawie Ratti (vide przyp. 33), passim.
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dyrektywy odnoszace si¢ do wzmiankowanych uprawnien, sktadajgcych
sie¢ na prawo do obrony formalnej, w wyrazny sposob odr6zniajg sie od
jej pozostatych postanowien, bowiem explicite stanowia, ze to ,,podejrza-
ni lub oskarzeni maja prawo do [...]”. Szereg kolejnych artykutow dyrek-
tywy 2013/48/UE, mimo ze w tytule zawiera wyrazenie ,,prawo do |[...]”
(np. art. 6: ,,Prawo do porozumiewania si¢ z osobami trzecimi w czasie po-
zbawienia wolnosci”), stosuje konwencje jezykowa adresujacg te przepisy
do panstw: ,,panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby podejrzani lub oskar-
zeni [...]”. Wida¢ tu wyrazng probe podkreslenia samodzielnoSci upraw-
nien wynikajgcych z art. 3 przedmiotowej dyrektywy, co ma niebagatelne
znaczenie w kontekscie subiektywnego znaczenia skutku bezposredniego.
Nie mozna traci¢ réwniez z pola widzenia faktu, ze dyrektywa obroncza
posiada stosunkowo dtuga preambute (59 motywow), a tekst regulacyj-
ny jest dos$¢ zwiezty. W literaturze zwrocono uwage, ze bywa to oznaka
braku porozumienia miedzy podmiotami procesu prawodawczego co do
niektoérych norm wyraznie zobowigzujacych do konkretnych dziatan (cze-
go dowodzg wspomniane w punkcie 1 niniejszego opracowania trudnosci
negocjacyjne oraz ich rezultat w odniesieniu do art. 12 ust. 2 dyrektywy),
jak i zarazem wigkszej precyzji tekstu regulacyjnego, zawierajacego Scisle
okreslone standardy®®. Preambuta dyrektywy obronczej zawiera wiele
istotnych z praktycznego punktu widzenia stwierdzen, ktérych jednak nie
inkorporowano do tekstu regulacyjnego — przyktadowo motyw 31 in fine
przewiduje, w odniesieniu do odstepstw czasowych od prawa dostepu do
adwokata ze wzgledu na zagrozenie dla zycia lub zdrowia oso6b, ze prze-
stuchanie podejrzanego lub oskarzonego w takich okolicznosciach ,,moze
by¢ prowadzone wylacznie w celu i w stopniu koniecznym do uzyskania
informacji niezbednych dla zapobiezenia powaznym negatywnym kon-
sekwencjom dla zycia, wolnosci lub nietykalnosci cielesnej jakiej$ osoby.
Jakiekolwiek naduzycie takiego odstepstwa co do zasady nieodwracalnie
naruszytoby prawo do obrony”*’. Wynika z tego jasno, ze przestuchanie
bez obroncy powinno by¢ prowadzone tylko do momentu uzyskania in-
formacji pozwalajgcych zapobiec tym negatywnym skutkom, a w dalszym
ciggu obecnos$¢ obroncy powinna by¢ zapewniona (chodzi o unikniecie
sytuacji, w ktorych wyjatek stuzytby do obchodzenia prawa dostepu do
adwokata). Niemniej tekst regulacyjny nie zawiera odpowiednika cyto-
wanego stwierdzenia. Nakazuje to sgadzi¢, ze uprawnienia przewidziane
w niektorych przynamniej numerowanych (i wyzej oméwionych) arty-
kutach przedmiotowej dyrektywy sa maksymalnie precyzyjne, a intencja

8 V. MItsiLeGAs: EU Criminal Law After Lisbon. Rights, Trust and the Transformation
of Justice in Europe. Oxford—Portland—Oregon 2016, p. 166.

% Chodzi tu zapewne o tzw. safety interviews — por. M. WASEK-WIADEREK: Dostep do
adwokata...,s. 21.
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ustawodawcy unijnego byto nadanie im cech umozliwiajacych wywoty-
wanie skutku bezposredniego (ktory nie bedzie jednak dotyczyl, miedzy
innymi, niezmiernie istotnych stwierdzefi motywu 31).

Przypomnie¢ wreszcie nalezy, ze prawo do obrony konkretyzowane
przez przedmiotowg dyrektywe, na co zwraca uwage cytowany juz motyw
6 jej preambuty, jest wyrazone w prawie pierwotnym UE, a mianowicie
w art. 48 ust. 2 Karty Praw Podstawowych, za§ sama dyrektywa w zakresie
uprawnienia do kontaktu z adwokatem i jego udziatu w przestuchaniu po-
dejrzanego wprost wyraza wspomniang juz doktryne Salduz®®. Prawa
podstawowe okreslone w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka stano-
wig natomiast cze$¢ acquis communautaire (art. 6 ust. 3 Traktatu o Unii
Europejskiej). Intencja ustawodawcy unijnego byto zatem uczynienie
uprawnien do kontaktu z adwokatem i jego obecnosci podczas przestu-
chania standardem minimalnym, bezwarunkowym i dostatecznie precy-
zyjnym, by mogt zaistnie¢ nawet w razie braku implementacji dyrektywy.
Stusznie sie bowiem zauwaza, ze dostep do adwokata to kamien wegiel-
ny uprawnien procesowych w postepowaniu karnym, swoiste ,,prawo-
brama” (gateway right), umozliwiajace wykonywanie innych uprawnien
procesowych®!.

5. Uwagi podsumowujgce

W konkluzji niniejszego opracowania nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze
wobec braku implementacji dyrektywy obronczej kwestia jej skutku bez-
posredniego staje sie¢ coraz bardziej aktualnym wyzwaniem dla praktyki
wymiaru sprawiedliwosci. Czynnosci z udziatem podejrzanego lub oskar-
zonego, prowadzone z naruszeniem standardu okreslonego w dyrektywie
2013/48/UE, mogg by¢ na tej podstawie kwestionowane przez obrone
w toczacych sie i przyszlych postepowaniach karnych. Niemniej istnieja
powazne argumenty przemawiajace za tym, ze przynajmniej niektore prze-
pisy przedmiotowej dyrektywy wywotuja bezposredni skutek. Dotyczy to
przede wszystkim prawa do kontaktu z obronica oraz prawa do obecnosci
i udzialu obroncy w przestuchaniu osoby sciganej. Konsekwencja tych
ustalenl jest uznanie, ze podejrzany lub oskarzony ma prawo zada¢ kon-
taktu z obroncg na kazdym etapie postepowania, a takze ma prawo doma-
gac sie jego obecnosci podczas przestuchania — zarbwno pierwszego, jak
i kazdego kolejnego w sprawie. Organ procesowy winien odroczy¢ czyn-
no$¢ w razie usprawiedliwionego niestawiennictwa obroncy albo w ra-

0 V. MrtsiLeGas: EU Criminal Law..., p. 168.
! Ibidem, p. 165-166.
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zie potrzeby jego ustanowienia, a obrofica winien méc wypowiadac sie
w czasie czynnosci przestuchania, w tym zadawa¢ pytania swojemu mo-
codawcy i sktada¢ oswiadczenia co do przebiegu tej czynnosci, co po-
winno by¢ odnotowywane w jej protokole. Nie ulega watpliwosci, ze
bezwarunkowy charakter tych uprawnien moze by¢ dla praktyki polskich
organOw §cigania znaczacym wyzwaniem na poziomie trudnosci faktycz-
nych, tj. posiadanych sit i Srodkow. Nie usprawiedliwia to jednak nie-
przestrzegania omawianych przepisow prawa unijnego, bowiem panstwo
nie moze, o czym byta mowa, ttumaczy¢ niekorzystnego dla jednostki
postepowania jego organéow wilasnymi zaniechaniami prawodawczymi
czy administracyjnymi. Ten stan rzeczy jedynie dowodzi, ze brak imple-
mentacji dyrektywy obronczej tylko pogarsza istniejgcg sytuacje, bowiem
odpowiednie transponowanie przepisow przedmiotowej dyrektywy mog-
toby zaréwno dotrzyma¢ kroku ustanowionym w niej standardom, jak
i uwzgledni¢ realia polskiego wymiaru sprawiedliwosci. Konsekwencje
nieimplementacji dyrektywy 2013/48/UE nie moga jednak obcigzaé os6b
Sciganych, przy czym trzeba przyznaé, ze z przedmiotowej dyrektywy
nie wynikaja wprost konsekwencje postugiwania si¢ dowodami zgroma-
dzonymi z naruszeniem prawa do adwokata (np. wyjasnieniami podej-
rzanego zlozonymi bez jego udziatu albo protokotem okazania przepro-
wadzonego pod jego nieobecnos¢). Jak juz sygnalizowano, art. 12 ust. 2
dyrektywy obronczej statuuje nakaz ostroznej, szczegétowej i krytycznej
sadowej weryfikacji tak zgromadzonych dowodéw, ale nie mozna tej nor-
my traktowac jako klauzuli automatycznie dyskwalifikujgcej taki materiat
dowodowy. Rozwigzanie tej kwestii pozostawione jest prawu krajowe-
mu, niemniej tu robwniez wskazana jest prounijna wyktadnia przepisow
prawa dowodowego i proba podtrzymania regut wynikajgcych, za jego
posrednictwem, z art. 6 EKPC oraz doktryny Salduz. Brak jakichkolwiek
sankcji z tytutu naruszenia gwarancji okreslonych w dyrektywie uczyni
je iluzorycznymi i podwazy efektywnos¢ transpozycji prawa unijnego do
krajowego porzadku prawnego®.

Niestety dalsze traktowanie w opisywany tu sposob dyrektyw unij-
nych odnoszacych sie do postepowania karnego bedzie powodowa¢ na-
rastanie podobnych do opisanych wyzej probleméw — w ostatnich latach
ro$nie bowiem liczba dyrektyw dotyczacych procesu karnego®. Do pol-
skiego porzadku prawnego transponowano dyrektywy dotyczace ttuma-
czen w postepowaniu karnym i prawa do informacji w postepowaniu kar-
nym, co nastapito na mocy ustawy z dnia 27 wrze$nia 2013 r. o zmianie

2 Podobnie S. STEINBORN: Dostep do obroricy..., s. 45-56.
8 Co do adresow publikacyjnych wymienianych w dalszym wywodzie dyrektyw vide

przyp. 2.
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ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw®*.
Transpozycji doczekaly sie réwniez tzw. dyrektywa o prawach ofiar oraz
dyrektywa odnoszaca si¢ do europejskiego nakazu ochrony (za posrednic-
twem ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla $wiadka
i pokrzywdzonego®). Ostatnio wdrozona za$ zostata dyrektywa odnosza-
ca sie do europejskiego nakazu dochodzeniowego (wspomniang juz usta-
w3a z dnia 10 stycznia 2018 r. o zmienia ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektoérych innych ustaw). Obecnie, poza dyrektywa obron-
cz3, na realng transpozycje oczekuje tzw. dyrektywa ,,niewinno$ciowa”*,
ktorej termin implementacji mingt 1 kwietnia 2018 r. Ta ostatnia dyrek-
tywa przewiduje w istocie rozciggniecie reguty in dubio pro reo na wszyst-
kie fazy postepowania karnego (co wynika z art. 2 w zw. z art. 6 ust. 2
dyrektywy ,,niewinno$ciowej”). Dyrektywa ta zawiera rowniez rozbudo-
wane gwarancje obecnosci na rozprawie oskarzonego, albo co najmniej
jego obroncy, o czym stanowi art. 8 tejze dyrektywy. Zaskoczenie budzi
w zwigzku z tym tres¢ nowelizacji k.p.k., ktora weszta w zycie 5 pazdzier-
nika 2019 r.*; zdaje si¢ ona bowiem powtarza¢ schemat dziatania taki, jak
w sprawie implementacji dyrektywy obronczej. W tej ustawie dodano do
tytutu k.p.k. odnosnik informujacy o tym, ze ustawa ta wykonuje posta-
nowienia dyrektywy ,,niewinno$ciowej”, mimo ze art. 5 k.p.k. ani zaden
inny przepis odnoszacy sie cho¢by posrednio do domniemania niewinno-
$ci nie zostaje zmieniony. Co wiecej, dodano do ustawy karnoprocesowej
art. 378a k.p.k., zezwalajacy sadom na prowadzenie w szerokim zakresie
postepowania dowodowego bez udziatu oskarzonego lub obronicy, nawet
w razie usprawiedliwienia niestawiennictwa lub wystgpienia sity wyzszej,
co prima facie jest sprzeczne z przepisami dyrektywy ,,niewinnosciowe;j”,
a w posredni sposob narusza¢ moze standardy omawianej w niniejszym
opracowaniu dyrektywy 2013/48/UE.

Jakkolwiek temat dyrektywy ,,niewinnos$ciowej” domaga si¢ odreb-
nego opracowania, to na jej przyktadzie oraz na przyktadzie dyrektywy
obronczej wida¢ niepokojaca w dtuzszej perspektywie tendencje w po-
stepowaniu polskiego ustawodawcy w ostatnim czasie. Implementacji
doczekaty sie w zasadzie wytgcznie dyrektywy wzmacniajace pozycje po-
krzywdzonego i Swiadka ,,wrazliwego” w postepowaniu karnym oraz dy-

¢ Dz.U. poz. 1247.

% Dz.U. 2015, poz. 21.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1919 z dnia 26 pazdzier-
nika 2016 r. w sprawie pomocy prawnej z urzedu dla podejrzanych i oskarzonych w po-
stepowaniu karnym oraz dla os6b, ktorych dotyczy wniosek w postepowaniu dotyczacym
europejskiego nakazu aresztowania, Dz.Urz.UE L 297/1 z dnia 4 listopada 2016 .

7 Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. poz. 1694.



48

Problemy Prawa Karnego « TOM 3 (29) / 2019

rektywy usprawniajace prace organOw Scigania w sprawach z elementem
transgranicznym. Dyrektywy o charakterze gwarancyjnym dla oskarzone-
go s3 transponowane pozornie, nominalnie, bez realnego dostosowania
tresci k.p.k. do ich wymogoéw, a wrecz w sposob z nimi sprzeczny (co
dotyczy, jak sie wydaje, dyrektywy ,,niewinnosciowe;j”). Nie dostrzega sie,
ze dyrektywy unijne, cho¢ normujg r6zne aspekty postepowania karne-
go, stanowig spojny plan harmonizacji procedur karnych panstw czton-
kowskich, ktéry moze by¢ efektywnie wdrazany tylko w catosci, a nie
fragmentarycznie. Dziatania UE w sferze wymiaru sprawiedliwosci karnej
s zreszta przejawem tendencji do zmniejszania sie autonomii procedu-
ralnej panstw cztonkowskich®, albowiem uregulowanie kwestii procedu-
ralnych w prawie unijnym wyklucza te autonomie po stronie procedury
krajowej®.

Mozna przewidywac, ze skutkiem omawianych wyzej zaniedban
w zakresie transpozycji regulacji unijnych bedzie zaburzenie aksjologicz-
nej rownowagi k.p.k., pogorszajace pozycje oskarzonego. Obserwowana
bedzie rowniez postepujaca dysfunkcjonalnos¢ i niesp6jnosc jego prze-
pisow, niezaleznie nawet od narastajacej dekompozycji jego struktury
normatywnej (zwiazanej szczegdlnie z uporczywym nowelizowaniem
dziatu XIII k.p.k., podczas gdy wskazane bytoby uchwalenie odrebnej
ustawy regulujacej problematyke miedzynarodowa procesu karnego).
Niespetnianie omawianych wczesniej standardow przez polska procedure
karng ostabia¢ bedzie zaufanie innych panstw cztonkowskich w zakre-
sie wzajemnego uznawania i wykonalnosci orzeczen, do czego jedynie
preludium sg powstajace w ostatnich kilkunastu miesigcach kontrowersje
wokot dopuszczalnosci wykonywania przez inne panstwa cztonkowskie
europejskich nakazéw aresztowania wystawianych przez sady polskie”!.
Mozna zaryzykowac teze, ze niewdrozenie dyrektywy obronczej pogte-
bi w innych panstwach cztonkowskich watpliwosci co do rzetelnosci
polskiego procesu karnego, bowiem ignorowanie unijnych standardéw
gwarancyjnych moze mie¢ w praktyce wigeksze przelozenie na ocene tej
rzetelnosci niz tzw. kryzys praworzadnosci, rozgrywajacy sie na pozio-
mie niezawistosci i organizacji calego sadownictwa. Materia dyrektywy
2013/48/UE jest bowiem ze swojej natury blizsza problemom konkret-
nych spraw, w ktérych taka ocena moze by¢ potencjalnie dokonywana,

% A. WROBEL: Autonomia proceduralna..., s. 39.

% Ibidem, s. 37.

70 Na potrzebe ujecia tej, czesto nowelizowanej, materii normatywnej w odrebnej
ustawie stusznie zwracaja uwage P. HOFMANSKI, S. WALTOS: Proces karny. Zarys systemu.
Warszawa 2016, s. 620.

1 Wyrok TSUE z dnia 25 lipca 2018 r. w sprawie C-216/18 PPU L.M. (tzw. sprawa
Celmera).
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niz systemowe zagrozenia dla niezawistosci sedziowskiej i niezaleznosci
wladzy sagdowniczej. Problematyka implementacji tej (i innych) dyrektyw
nie ogranicza sie zreszta tylko do materii $ciSle karnoprocesowej — brak
wspolnych rozwigzan gwarancyjnych w ré6znych krajach UE hamuje ko-
rzystanie przez jednostki ze swobodnego przeptywu osoéb, z powodu leku
przed nizszym standardem proceduralnym w innym panstwie’?. Nie moz-
na nie wyrazi¢ obawy, ze taki stan rzeczy bedzie oddziatywat rowniez na
inne swobody wspolnego rynku.

W swietle powyzszego postulowaé nalezy niezwtoczng i realng trans-
pozycje dyrektywy obroniczej, albowiem proponowana w tym opraco-
waniu bezposrednia skutecznos$¢ tego aktu nie moze by¢ rozwigzaniem
trwale stosowanym, a powinna by¢ jedynie Srodkiem prowizorycznym,
do ktoérego uciekac sie beda organy procesowe w oczekiwaniu na prawid-
towg implementacje dyrektywy 2013/48/UE.
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