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Czegsc 11

1. Wnioski rozwazan przedstawionych w I czg$ci niniejszego opraco-
wania! rzutuja w sposob zasadniczy na zagadnienia konsekwencji pro-
cesowych braku udzielenia upowaznienia do obrony. Wypada wigc obecnie
blizej zajac¢ si¢ kwestia wptywu braku upowaznienia na wazno$¢ czynnos$ci
przedsigbranych w postgpowaniu karnym przez adwokata nieupowaznionego
do obrony.

2. O ile — jak juz wspominali§my w pierwszej czgsci tego tekstu —
w przed- i powojennej judykaturze Sadu Najwyzszego powszechnie (i nie-
trafnie) uznawano, ze upowaznienie do obrony moze by¢ wykazane rowniez
W sposob dorozumiany (a nie wylacznie w jednej z dwoch form przewi-
dzianych przez obowiazujace wtedy i dzi§ prawo procesowe), nie bylo zas
zgody co do konstytutywnego charakteru upowaznienia do obrony (pet-
nomocnictwa)?, o tyle kwestia wplywu braku ztozenia upowaznienia do
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karnym (art. 83 § 2 k.p.k.) — charakter prawny upowaznienia do obrony, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2005, z. 2, s. 221 i n. zaprezentowana zostata proble-
matyka prawnoprocesowego charakteru upowaznienia do obrony.

2 Zob. przede wszystkim: postanowienie SN z 1 IV 1931 r., sygn. akt II. 2 K. 112/31, ZO
SN 1931, z. V, poz. 142 (contra) i uchwalg calej Izby II (Karnej) SN z 14 XTI 1931 r,,
sygn. akt II. 4K. 564/31, ZO SN 1931, z. XI, poz. 377 (pro).
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obrony (,,petnomocnictwa” w nomenklaturze przedwojennej ustawy karnej
procesowej) na skutecznos¢ podejmowanej(-ych) czynnosci prawnej(-ych)
nie zostala poddana glebszej analizie.

Jezeli juz zajmowano si¢ tymi zagadnieniami, to — po pierwsze —
w zasadzie tylko w jednym konteks$cie (chodzito o skutki prawne braku upo-
waznienia do obrony przy rozstrzyganiu o dopuszczalno$ci kasacji obron-
cy). Po drugie — brak bylo w tym orzecznictwie jednolitosci. Odnotujmy
w pierwsze] kolejnosci rozstrzygnigcie silnie determinowane koncepcja
dwuptaszczyznowego charakteru legitymacji obronczej’. I tak w cytowa-
nym wyzej postanowieniu Sad Najwyzszy stwierdzil, ze co prawda trze-
ba ,,zada¢ legitymacji, przewidzianej w art. 96 k.p.k. [z 1928 r.] przed
dopuszczeniem do przedsigwzigcia czynnosci procesowej, to jednak
w wypadku, gdy obronca lub petnomocnik juz czynno$¢ procesowa przed-
sigwzigli, np. zalozyli apelacje lub kasacj¢ nalezy,oddzielajac dowod
upowaznienia od kwestji samego upowaznienia, przyjac, ze
pelnomocnictwo moze by¢ przedstawione sadowi dodatkowo i po uptywie
terminu do zatozenia danego $rodka odwotawczego, albowiem chodzi o to,
czy $rodek odwotawczy zatozytuprawniony do tego obronca lub petno-
mocnik, nie za$ o to, kie dy dostarczono dowod tego uprawnienia w formie
okreslonej w art. 96 k.p.k. [z 1928 r.]”.

W przedwojennej judykaturze Sadu Najwyzszego zarysowato si¢ jednak
(niejednolite wprawdzie) stanowisko przeciwne, znacznie bardziej rygory-
styczne. Wedle niego, adwokat sktadajacy kasacje¢ byt jednak obowiazany
do zlozenia petnomocnictwa ,,przed uptywem terminu do wywodu
(kasacji)™, ,,adwokat musi pod groza niewazno$ci kasacji (§ 2 art. 219
k.p.k. [z 1928 r.]) wykaza¢ si¢ posiadaniem pelnomocnictwa do sporza-
dzenia wywodu kasacji do uptywu terminu’®, ustanowionego w art. 224
k.p.k. [z 1928 r.]’°. W innym orzeczeniu (wydanym ,,pomiedzy” obydwoma
wyzej cytowanymi judykatami) Sad Najwyzszy jeszcze inaczej ustawit ce-
zure czasowa obowiazku wylegitymowania si¢ upowaznieniem do obrony:
,obronca powinien wykazaé si¢ posiadaniem upowaznienia do podpisa-
nia kasacji az do chwili powzigcia — po uptywie terminu kasacyjnego —

Por. postanowienie SN z 1 IV 1931 r.; S. gliwiﬁski, glosa, ,,Orzecznictwo Sadow
Polskich” (dalej: OSP) 1931, poz. (K) 512, s. 502; S. S liwins ki, Polski proces karny
przed sqdem powszechnym. Zasady ogolne. Warszawa 1948, s. 390.

4 Postanowienie SN z 18 TIT 1930 r., sygn. akt IT. 1. K. 243/30, ZO SN 1930, poz. 124, s. 62.
Chodzi o siedmiodniowy termin zawity do ztozenia wywodu kasacji.

¢ Uchwata catej Izby II (Karnej) z 14 XI 1931 r., sygn. akt II. 4K. 564/31, ZO SN 1931,
z. X1, poz. 377, s. 739.
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w sadzie, od ktérego wyroku zatozono kasacje, zarzadzenia w kwestji jej
przyjecia (art. 471 k.p.k. [z 1928 r.])””7. Wszystkie te orzeczenia spotkaly sie¢
zreszta z zasadnicza krytyka Stanistawa Sliwinskiego, zdaniem ktérego ter-
min zawity z art. 224 k.p.k. z 1928 r. w ogoble nie dotyczyl upowaznienia do
obrony (zlozenia upowaznienia do obrony): ,,tylko sam srodek odwotawczy,
wnoszony przez materjalnie legitymowanego ma by¢ w mysl art. 224 k.p.k.
[z 1928 1.] ztozony w terminie zawitym, natomiast dla formalnego wylegity-
mowaniasig niema terminu, a tem mniej zawitego”. Winnym
miejscu S. Sliwinski dodawal, ze mozliwe jest pozniejsze ,,formalne wyle-
gitymowanie” z ,,materialnej legitymacji” obronczej przez adwokata, ktéry
nie wykazat si¢ upowaznieniem do obrony do momentu uptywu terminu
zawitego do ztozenia wywodu kasacji, nie tylko po tym terminie, ale rowniez
po (blednym przeciez) przyjeciu kasacji przez prezesa sadu odwolawczego
w Sadzie Najwyzszym, i to tak na etapie postepowania przed wyznaczeniem
rozprawy kasacyjnej, jak i na samej rozprawie kasacyjnej: ,,[...] zreszta
nobile officum iudicis — pisat S. Sliwinski — nakazuje postapi¢ nawet na
rozprawie w [ten] sposob [...] skoro z winy prezesa Sadu a quo, wzglednie
z winy prezesa Sadu kasacyjnego, sprawa dostata si¢ az na rozprawe kasa-
cyjna bez usuniecia formalnego braku™.

Czy krytyka S. Sliwinskiego byta shuszna? Z pewnoscia jego stanowisko
bylo w pelni zbiezne z dwuptaszczyznowa koncepcja legitymacji obroncze;j,
ktorej przeciez byt sam goracym zwolennikiem. Gdy przyja¢ wlasnie ten punkt
widzenia, to oczywiScie trudno cokolwiek takiemu rozumowaniu zarzucic:
w dniu wniesienia wywodu kasacyjnego (oczywiscie przed uplywem terminu
zawitego), kasacje wnosit 6w ,,materjalnie legitymowany” obronca,
ktory jednak zaniedbat ,,przedstawienia formalnego pelnomocnictwa’'® (,,np.
przez przeoczenie”'"). Rzecz jednak w tym, ze gdy na sprawg spojrzymy
z perspektywy konstytutywne go charakteru upowaznienia do obrony
(pelnomocnictwa do obrony), to wida¢ bardzo jasno, ze — w $wietle uregu-
lowan ustawy procesowej z roku 1928, dotyczacych warunkéw dopuszczal-
nos$ci §rodkéw odwotawczych — ztozenie (w terminie zawitym do ztozenia
wywodu srodka odwotawczego) apelacji lub kasacjibez upowaznienia

7 Postanowienie SN z 13 VI 1931 r.,, sygn. akt II. 2 K. 274/31, ZO SN 1931, z. VIII, poz.
201, s. 471.

$ S Sliwinski, glosa, OSP 1931, poz. (K) 512, s. 503, zob. takze stanowisko S. Sli-
winskiego w glosie opublikowanej w OSP 1931, poz. (K) 326, s. 324.

o S.Sliwinski, glosa, OSP 1931, poz. (K) 326, s. 324.

10 Ibidem.

' Ibidem.
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do obrony skutkowato odmowa przyj¢cia srodka przez prezesa sadu, jako
,wniesionego przez osob¢ nieuprawniong” (art. 471 k.p.k. z 1928 r.,
w postgpowaniu kasacyjnym art. 489 § 2 w zw. z art. 471 k.p.k. z 1928 r.).
Adwokat nieupowazniony do obrony w dniu sktadania ,,wtasnego” (,,obron-
cy”’) wywodu kasacyjnego (w odréznieniu od wywodu kasacji ,,tylko” podpi-
sywanej przez siebie jako ,,pomocnika w dziedzinie podpisu”'?, por. art. 489
§ 1 k.p.k. z 1928 1., ktéory w pierwotnej — 1 bardzo niezr¢cznej — redak-
cji'’* wymagal, by kasacja nie pochodzaca od prokuratora byta ,,podpisana
przez osobg posiadajaca kwalifikacje obroncy w rozumieniu art. 86 k.p.k.
z 1928 1.””) byl przeciez wiasnie osoba nieuprawniona do wniesienia czy to
wywodu srodka odwolawczego, czy tez jego zapowiedzi. Ten brak mogt zasg
uzupetni¢ tylko do chwili uplywu terminu zawitego, przez ztozenie do tego
wlasnie momentu upowaznienia do obrony.

Jak za$ przedstawia si¢ sprawa w $wietle obowiazujacego ustawodaw-
stwa procesowego?

Generalnie rzecz biorac, konsekwencje konstytutywnego cha-
rakteru upowaznienia do obrony przedstawiaja si¢ identycznie tak w obec-
nie obowiazujacej ustawie procesowej, jak i w ustawodawstwie przedwojen-
nym: srodek odwotawczy wniesiony przez adwokata nieupowaznionego do
obrony jest bezskuteczny, jako ztozony przez osobg nie legitymowana
do przedsiebrania jakichkolwiek czynnos$ci w postepowaniu'®,

Na tym jednak analogie pomiedzy ustawa przedwojenng i wspotczesna
si¢ koncza. Juz bowiem ustawa procesowa z roku 1969, a w §lad za nia kody-
fikacja karna z kofica XX w., wprowadza w tym zakresie pewien procesowy
»wentyl bezpieczenstwa”, pozwalajacy na naprawienie braku upowaznienia

2 8 Sliwifski, glosa, OSP 1931, poz. (K) 325, s. 320 i tamze stuszna krytyka mocno
zaw¢zajacej wyktadni art. 489 § 1 k.p.k. z 1928 r. dokonanej w postanowieniu SN z 1 [V
1931 r.

Rozporzadzeniem Prezydenta RP z 23 VIII 1932 r. nadano temu przepisowi znacznie bar-
dziej poprawne brzmienie, naktadajac obowiazek ,,sporzadzenia przez adwokata” kazdej
kasacji nie pochodzacej od prokuratora.

Inna rzecz, czy w sytuacji, gdy apelacje od wyroku sadu okrggowego sktada np. obronca
nie posiadajacy upowaznienia do obrony (ktory nie przedstawia upowaznienia do obrony
nawet w terminie zakreSlonym w art. 120 § 1 in fine), to apelacja taka nie powinna by¢
jednak przyjeta, jako ,,sporzadzona i podpisana przez adwokata” (art. 446 § 1 k.p.k.).
Byloby to jednak mozliwe tylko przy — bardzo ryzykownym — zalozeniu, ze $rodek
odwotawczy traktujemy jako pochodzacy od strony, tj. od samego oskarzonego,
a jedynie spetniajacy w tej sytuacji wymog przymusu adwokackiego. Zatozenie to oparte
jest jednak na pewnej fikcji ($rodek pochodzi przeciez nie od strony, tylko od jej —
nieupowaznionego — ,,obroncy”), ponadto sprzeczne z wyrazna przeciez dyspozycja
art. 120 § 2 zd. drugie.



Z problematyki upowaznienia do obrony w procesie karnym (art. 83 § 2 k.p.k.)... 169

do obrony nawet i po uptywie terminu zawitego do wniesienia srodka
odwotawczego. Jezeli bowiem pismo zostato wniesione, a brak jest upo-
waznienia do podjecia czynno$ci procesowej (upowaznienia do obrony), to
wzywa si¢ osobg (adwokata dziatajacego bez upowaznienia do obrony), od
ktorej pismo pochodzi, do usunigcia braku w terminie 7 dni (art. 120 § 1
k.p.k.). Konsekwencje uzupetienia tego braku w terminie sa istotne: pismo
wywotuje woéwcezas skutki od dnia jego wniesienia, tak jakby zostato
skutecznie wniesione w tym terminie (art. 120 § 2 zd. pierwsze k.p.k.).
To za$ nie jest przeciez prawda: zakladamy tylko, ze w terminie zawitym
zostato co prawda w ogole wniesione pismo procesowe (Srodek zaskarze-
nia) spetniajace podstawowe wymagania wymienione w art. 119 § 1 k.p.k.,
ale pismo procesowe nie spetniajace akurat podstawowego wymogu
ustawowego, pismo wniesione przez podmiot in concreto do podjecia tej
czynnosci procesowej (wniesienia §rodka zaskarzenia) nie legitymowany.
Jednym stowem ustawodawca przetamuje tu dzialanie art. 122 § 1 k.p.k.,
ktory uznaje czynnosci procesowe dokonane po uptywie terminu zawitego
(a takimi sa terminy do wnoszenia srodkow zaskarzenia) za bezskuteczne,
,rozciagajac” (,,wydluzajac”) w pewnym sensie termin zawity, gdy organ
procesowy dostrzeze podczas kontroli formalnej istotny, ale usuwalny brak
pisma procesowego, ktory bez ,,furtki” procesowej przewidzianej w art. 120
k.p.k. przesadzalby o konieczno$ci pozostawienia srodka zaskarzenia bez
rozpoznania, jako wniesionego przez osob¢ do tego nieuprawniona (bo nie
legitymujaca si¢ upowaznieniem do obrony).

Konsekwencje nieusunigcia braku usuwalnego sa réwnie powazne. Nie-
przedtozenie upowaznienia do obrony w terminie siedmiodniowym od we-
zwania do usunigcia braku (art. 120 § 2 zd. drugie k.p.k.) powoduje, ze srodek
odwotawczy uznaje sigzabezskuteczny, co jest logicznym nastepstwem
braku legitymacji do przedsigwzigcia danej czynnos$ci procesowej. Godzi
si¢ odnotowac, ze uregulowanie powyzsze w petni zreszta potwierdza tezg
o konstytutywnym charakterze upowazniania do obrony. Gdyby miato by¢
inaczej, to wzmianka o ,,braku upowaznienia do podjgcia czynnos$ci proceso-
wej” wart. 120 § 1 k.p.k., jako braku podobnym do braku uniemozliwiajacego
pismu procesowemu ,,otrzymanie biegu”, bytaby catkowicie zbedna. Wedle
zwolennikéw pogladu o deklaratoryjnym tylko charakterze upowaznienia
do obrony (formy z art. 83 § 2 k.p.k.), pogladu zaktadajacego przeciez row-
niez dopuszczalno$¢ dowodzenia (istniejacego juz poza procesem) stosunku
obronczego takze per facta concludentia, wolno by nawet uzna¢ za wniesio-
ny przez osobg legitymowana $rodek zaskarzenia pochodzacy od adwokata
(ktéry nie zataczyt do srodka zaskarzenia upowaznienia do obrony) ztozony



170 Antoni Bojanczyk

w sekretariacie sadu pierwszej instancji przez samego oskarzonego, co
z pewnos$cig mogtoby by¢ interpretowane jako dorozumiane udzie-
lenie upowaznienia do obrony przez oskarzonego. O tym ze jest
inaczej — upowaznienie do obrony ma konstytutywny charakter, a brak
upowaznienia skutkuje bezskutecznoscia podj¢tej czynnosci procesowej —
dobitnie przekonuje wlasnie tres¢ art. 120 § 2 k.p.k.

Wida¢ wigc jasno, ze art. 120 k.p.k. znacznie tagodzi potencjalne bardzo
negatywne skutki procesowe wniesienia srodka zaskarzenia bez upowaznie-
nia do obrony, ktory — gdyby nie 6w ,,mechanizm awaryjny” — bylby bez-
skuteczny, jako wniesiony przez osobg nielegitymowana do podejmowania
tej czynnosci procesowej. Warto ponadto odnotowaé, ze w jednym wypadku
dziatanie tego przepisu ustawodawca wyraznie rozciaga — z punktu widzenia
»postepowania” procesu — nawet do$¢ daleko. Jezeli bowiem prezes sadu
odwotawczego (art. 525 § 1 w zw. z art. 530 § 2 k.p.k.), ktory ma obowiazek
bada¢, czy kasacja zostata wniesiona przez upowaznionego obronceg i ewen-
tualnie — gdy okaze sig, ze podmiot wnoszacy $rodek zaskarzenia w istocie
nie jest upowazniony do obrony — wezwac¢ do uzupetnienia tego braku
w terminie siedmiu dni, albo zaniecha tego obowiazku, albo w ogole braku
pisma procesowego nie dostrzeze 1 kasacje¢ nieupowaznionego do obrony ad-
wokata mimo wszystko jednak przyjmie, to nie oznacza to automatycznie, ze
kasacja taka ma zosta¢ przez Sad Najwyzszy pozostawiona bez rozpoznania
(por. art. 531 § 1 k.p.k.). Zgodnie bowiem z art. 531 § 2 k.p.k. Sad Najwyzszy
moze jednak zwroci¢ akta sprawy sadowi odwolawczemu, jezeli stwierdzi,
ze nie zostaty dopetnione czynnosci zmierzajace do usunigcia brakow
formalnych wniesionej kasacji. A zatem jest to kolejny prawnoprocesowy
»wentyl bezpieczenstwa”, fagodzacy nastepstwa procesowe braku udzielenia
upowaznienia do obrony adwokatowi wnoszacemu nadzwyczajny $rodek
zaskarzenia juz na etapie ,,$cistego” postgpowania kasacyjnego.

Powstaje zreszta w tym kontek$cie zupelnie inne — nie mniej donio-
ste — pytanie. Co mianowicie ma zrobi¢ sad apelacyjny, gdy przez
filtr kontroli formalnej §rodka zaskarzenia (apelacji) dokonywanej przez
prezesa sadu pierwszej instancji ,,przeslizgnie” si¢ do sadu odwolawczego
(anawet do etapu rozprawy apelacyjnej) srodek odwotawczy wniesiony przez
adwokata nieupowaznionego do obrony? Na pierwszy rzut oka mogtoby si¢
zdawa¢, ze zadna ,.konwalidacja” tej czynnosci procesowej nie jest mozli-
wa, a to z tej przyczyny, ze uzupetnienie takiego braku jest mozliwe tylko
w trybie przewidzianym w art. 120 k.p.k., tryb ten winien byt za$ urucho-
mi¢ — i tak przedluzajac tym samym termin zawity do wniesienia $rodka
zaskarzenia — prezes sadu lub upowazniony sedzia. Pytanie zatem, czy
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sad odwotawczy ,,autonomicznie” moze si¢ggna¢ do trybu przewidzianego
w art. 120 § 1 k.p.k.? Ci sposrod komentatorow, ktorzy dostrzegaja ten
problem, generalnie udzielaja pozytywnej odpowiedzi'®. Z pewnoscia po-
dejscie takie da si¢ wyttumaczy¢ checia ztagodzenia negatywnych konse-
kwencji usuwalnego braku $rodka zaskarzenia takze wtedy, gdy zostat on
(wadliwie) przyjety, a podmiot wnoszacy srodek nie zostat wezwany do
usuniecia brakéw. Czyz jednak stanowisku takiemu nie przeczy w sposéb
ewidentny fakt, ze tam, gdzie ustawodawca dostrzegt mozliwo$¢ tego typu
dysfunkcjonalnego zadziatania , filtra” wstepnej kontroli §rodka zaskarzenia
przez prezesa sadu (,,nie dopetnienie czynnosci zmierzajacych do usunigcia
brakéw formalnych kasacji”’), tam wyraznie interweniuje, wprowadzajac
specjalne narzedzie umozliwiajace korekte zaniechania organu procesowego
dokonujacego formalnej, wstgpnej kontroli §rodka zaskarzenia (art. 531 § 2
k.p.k.). Gdyby ustawodawca chciat uwzgledni¢ podobna sytuacje¢ takze
w ,,zwyklym” postgpowaniu odwolawczym (zazaleniowym, apelacyjnym)
to z pewnoscia wprowadzitby stosowny przepis albo do rozdziatu 48 k.p.k.,
albo do rozdziatu 49 obowiazujacej ustawy karnej procesowej. Tymczasem
akurat korpus przepiséw ustawy procesowej regulujacych postgpowanie od-
wotawcze nie przewiduje podobnej instytucji. Skoro tak, §wiadczy to raczej
o tym, ze czynnos$ci zmierzajace do usunigcia braku $rodka odwotawczego
W postgpowaniu migdzyinstancyjnym (przy kontroli formalnej $rodka od-
wotawczego), ktore zostalty zaniechane wlasnie w postgpowaniu migdzyin-
stancyjnym, nie moga by¢ nastepnie dokonane przed sadem witasciwym do
rozpoznania §rodka odwolawczego.

Przeciwko temu stanowisku przemawia jednak argument, ze przepisy
0 postgpowaniu odwotawczym, inaczej niz przepisy regulujace tok po-
stgpowania kasacyjnego, nie normuja w ogble kwestii pozostawienia bez
rozpoznania srodka odwotawczego wadliwie przyjetego z powodu braku upo-
waznienia do wniesienia apelacji. Przepis art. 430 § 1 k.p.k. obliguje jedynie
sad odwotawczy do pozostawienia bez rozpoznania srodka odwotawczego,
ktory zostat wniesiony po terminie lub przez osobg nieuprawniona albo jest
niedopuszczalny z mocy ustawy (art. 439 § 1 k.p.k.), albo gdy przyjecie

5 T.Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakéw 2005, s. 1056;
PHofmanski,E.Sadzik,K.Z gryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
t. II, Warszawa 2004, s. 565 i n. Jednak tylko S. Zabtocki poglad ten opatruje istotnym
zastrzezeniem (w moim przekonaniu catkowicie stusznym), ze siggnigcie do trybu prze-
widzianego w art. 120 § 1 jest mozliwe tylko wtedy, gdy ,,nie uczyniono tego dotad”
(S.Zabtocki, w: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. Z. Gostynski, R. Ste-
fanski, S. Zabtocki, t. III, Warszawa 2004, s. 52).
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srodka nastapito na skutek niezasadnego przywrdcenia terminu. Nie oznacza
to zatem, ze §rodek odwotawczy wniesiony przez osobg nie legitymujaca si¢
upowaznieniem do obrony, ktory zostal wadliwie przyjety przez prezesa sadu
pierwszej instancji, musi by¢ pozostawiony bez rozpoznania. Nie. Wydaje
sig, ze w istocie prezes sadu odwotawczego (upowazniony sedzia) albo nawet
sad odwotawczy procedujacy juz na rozprawie apelacyjnej moze wezwac
(w trybie wiasnie art. 120 § 1 k.p.k.) podmiot'®, ktory wnidst apelacje do
przedstawienia w terminie siedmiodniowym upowaznienia do obrony, jezeli
osoba sktadajaca $rodek odwolawczy nie miala upowaznienia do obrony,
a prezes sadu pierwszej instancji, dokonujac formalnej kontroli srodka od-
wotawczego tego braku nie dostrzegl i nie uruchomit trybu przewidzianego
wart. 120 § 1 k.p.k.

Reasumujac tg czes$¢ rozwazan nalezy stwierdzié, ze brak upowaznienia
do obrony przy wnoszeniu $rodkéw zaskarzenia nie stanowi powaznego
zagrozenia ani dla samej strony (oskarzonego), ani dla prawidtowego toku
postepowania, a to dzigki procesowemu ,,wentylowi bezpieczenstwa” (tryb
uzupetnienia upowaznienia do obrony przewidziany przez art. 120 k.p.k.).
Dzigki temu rozwiazaniu wada srodka odwotawczego w postaci upowaznie-
nia do obrony moze by¢ skutecznie naprawiona w kazdej fazie postgpowania
zainicjowanego wniesieniem wadliwego $rodka zaskarzenia.

3. Problemy wytaniajace si¢ w zwiazku z wniesieniem srodka zaskarzenia
(czy szerzej — jakiegokolwiek pisma procesowego) przez adwokata, ktory
nie byt upowazniony do obrony, to jednak tylko jeden aspekt zagadnienia.
Znacznie wigcej nietatwych pytan niesie z soba ewentualna reprezentacja
oskarzonego na rozprawie przez adwokata nie majacego upowaznienia do
obrony. Nabiera szczeg6lnego znaczenia w sytuacji istnienia przestanek
obrony niezbgdnej (obligatoryjnej, art. 79 § 11 2, art. 80 k.p.k.), gdy oskar-
zony — verba legis — musi mie¢ obroncg.

Konstatacja, ze upowaznienie do obrony ma charakter konstytutywny,
prowadzi na tym polu do istotnych konkluzji. Skoro przed udzieleniem
upowaznienia do obrony w formie przewidzianej przez ustawe procesowa

16 Por. w tym wzgledzie postanowienie SN z 8 X 2002 r., sygn. akt IV KKN 317/98,
SIP Lex, 74388. Rzecz jasna nieztozenie upowaznienia do obrony (pelnomocnictwa)
w terminie 7 dni od wezwania do uzupehienia tego braku pociaga za soba bezskutecz-
no$¢ srodka odwolawczego wniesionego przez osobg nieuprawniona (z tych wzgledow
trudno jest zaaprobowac raczej nietrafne stanowisko odnoszace si¢ do uzupehienia bra-
kujacego petnomocnictwa dla pelnomocnika oskarzycieli positkowych zaprezentowane
w postanowieniu SN z 2 IX 2003 r., sygn. akt II KK 105/03, OSNKW 2003, z. 9-10,
poz. 88).



Z problematyki upowaznienia do obrony w procesie karnym (art. 83 § 2 k.p.k.)... 173

nie zawiazuje si¢ stosunek obronczy pomigdzy oskarzonym a adwoka-
tem, to oznacza to tyle — w szczego6lno$ci z punktu widzenia tej z tzw.
bezwzglednych przyczyny odwotawczych, ktora ustawodawca wymienia
w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. — Ze oskarzony w postgpowaniu (na rozprawie)
nie ma obroncy (nie zawigzat si¢ przeciez stosunek obronczy). Niczego
w tym wzgledzie, rzecz jasna, nie zmienia ztozenie upowaznienia do obrony
w terminie p6zniejszym: obronca musi by¢ nalezycie (w sposéb wyma-
gany przez ustawe procesowa) legitymowany do udziatu w postepowaniu i do
podejmowania jakichkolwiek czynno$ci obronczych w dacie postgpowania
1w dacie podjecia czynnosci. Udzielenie upowaznienia do obrony w terminie
pézniejszym nie ma przeciez mocy retroaktywnej (konstytutywny charakter
upowaznienia do obrony).

Problem dostrzega takze Sad Najwyzszy w postanowieniu z 9 grudnia
2003 r., przyjmujac w nim dos$¢ szczegodlna optyke, polegajaca — jak si¢
wydaje — na odwrdceniu porzadku rzeczy. Otdéz Sad Najwyzszy zaklada,
ze — z punktu widzenia bezwzglednej przyczyny odwotawczej wskazanej
w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. — istotne jest to, ze ,,wymdg posiadania obron-
cy 1 jego udziatu w rozprawie, o ktorym mowa w [art. 80 1 art. 439 § 1
pkt 10 k.p.k.], jest spelniony takze wowczas, kiedy adwokat oswiadcza, ze
staje w imieniu oskarzonego i nastgpnie wykonuje obrong, a oskarzony nie
sprzeciwia si¢ tym czynno$ciom” (przypomnijmy, ze w sprawie oskarzo-
ny byt reprezentowany na jednej rozprawie przez aplikanta adwokackiego
dziatajacego bez substytucyjnego upowaznienia do obrony; rozprawa od-
byla si¢ 31 maja 1999 r., upowaznienie zostalo ztozone trzy lata (!) pozniej,
15 maja 2002 r.).

Zatozenie to ignoruje jednak catkowicie niezmiernie istotne uwarunkowa-
nie. Przy badaniu, czy oskarzony w warunkach obrony niezb¢dnej miat obron-
cg, w orbicie zainteresowania organu dokonujacego kontroli odwotawczej bez
watpienia powinna znajdowac¢ si¢ kwestia, czy obrona byta ,,wykonywana”,
czy — jak czytamy w innym miejscu uzasadnienia postanowienia Sadu
Najwyzszego z 9 grudnia 2003 r. — ,,adwokat [...] faktycznie podejmowat
czynnosci obroncze” (przyjdzie nam zreszta do tego zagadnienia za chwilg
powroci¢, by wskaza¢ na pewne przewartosciowanie dokonane przez najwyz-
sza instancj¢ sadowa). To jednak rzecz wt 6 rna wobec kwestii zasadniczej
z punktu widzenia stwierdzenia zmaterializowania si¢ uchybienia wskazanego
wart. 439 § 1 pkt 10 k.p.k., ktore polega na tym, ze oskarzony w postepowa-
niu sadowym ,,nie miat obroncy” w wypadkach okreslonych w art. 79
§ 112 oraz art. 80 k.p.k. lub ,,obronca nie brat udzialu w czynnosciach,
w ktorych jego udziat byt obowiazkowy™. Jest rzecza oczywista, ze wymagania
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te nie sa spetnione, gdy brak jest upowaznienia do obrony, gdy —
w konsekwencji — nie istnieje stosunek obronczy i w postgpowaniu oskarzo-
ny nie ma po prostu uprawnionego obroncy. To niejako wymog bazowy, przy
stwierdzaniu, czy doszto do uchybienia wskazanego w art. 439 § 1 pkt 10
k.p.k. Dopiero w dalszej kolejnosci, ale juz p o stwierdzeniu ze w ogole
istniat stosunek obronczy, ze w sprawie w istocie oskarzony miat obron-
ce, wolno sadowi bada¢ (a nawet powinien to uczyni¢), czy obrona, ktora
wykonywat obronca byla obrona rzeczywista (realna), czy tez tylko obrona
pozorng!’. Jednak nie na odwrdt. Tymczasem Sad Najwyzszy pomija
powyzsze uwarunkowania, ignorujac fakt, ze w sprawie oskarzony nie miat
obroncy (brak upowaznienia od obrony) i przechodzac z miejsca do analizy
materialnego aspektu obrony $wiadczonej w sprawie. Kolejnos¢ ta nie jest
ani uprawniona, ani czymkolwiek uzasadniona. Z tego bowiem, ze zostaty
»podjete czynnosci obroncze” (bez upowaznienia do obrony — bezskuteczne)
nie da si¢ przeciez zadng miara wnioskowaé o istnieniu stosunku obroncze-
go, ktérego conditio sine qua non jest udzielenie upowaznienia do obrony
w formie przewidzianej przez prawo procesowe. Krotko mowiac: ,,jakos¢
obrony” (sformutowanie z postanowienia Sadu Najwyzszego z 9 grudnia
2003 r.) nie rzutuje w zaden sposob na istnienie stosunku obronczego. Zreszta
z tego samego powodu rownie mylace jest twierdzenie Sadu Najwyzszego,
ze ,,ustawodawca w art. 80 i art. 439 § 1 pkt 10 (dawniej 6) nie odwotat si¢
do tresci art. 83 § 2, a wiec do postulowanej tylko jako najwtasciwszej formy
dowodzacej istnienia stosunku obronczego, lecz do faktow $wiadczacych
o jego realizowaniu”. Pomijajac juz fakt, ze w $wietle brzmienia art. 439 § 1
pkt 10 k.p.k. trudno uzna¢ za trafny poglad, jakoby ,,ustawodawca odwotat
si¢ do fakt 6 w §wiadczacych o realizowaniu [stosunku obronczego]”, skoro
W tym przepisie nie mowi si¢ przeciez o zadnych ,,faktach §wiadczacych
o realizowaniu stosunku obronczego”, lecz o tym, czy oskarzony w wypad-
kach okreslonych w art. 79 § 112 1 art. 80 k.p.k. ,miat obroncg” lub
tez obronca nie bral ,,udzialu” w czynno$ciach, w ktoérych jego udziat
byt obowiazkowy (notabene nie precyzuje si¢ jednoczesnie, na czym ten
udziat mialtby polegac), to wypada stwierdzi¢, co nastgpuje: Jak wynika
z powyzszych uwag, fakt, ze ustawodawca w tresci art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.
w istocie nie odwotat si¢ expressis verbis do brzmienia przepisu art. 83 § 2
k.p.k., nie ma jednak wigkszego znaczenia wobec tego, ze nie udzielenie

17" Zob. A. Bojaficzyk, Obroica i prawo do obrony. Uwagi na tle wyroku Sqdu Najwyz-
szego z 14 stycznia 2005 r., V KK 309/04, ,,Palestra” 2006, z. 1/2, s. 70 i n. oraz powotana
tam literatura i orzecznictwo SN.
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upowaznienia do obrony w formie przewidzianej przez ten ostatni przepis
nie skutkuje powstaniem stosunku obronczego, co w konsekwencji prowadzi
do zmaterializowania si¢ uchybienia wskazanego w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.
(oskarzony nie ma obroncy w procesie lub przy ,,czynnosciach obowiazko-
wych™), jezeli oczywiscie istniaty przestanki obrony niezbedne;.

Wszystko co wyzej powiedziano nie oznacza wcale, iz nie jest mozliwe
stwierdzenie, ze doszlo do uchybienia wskazanego w art. 439 § 1 pkt 10
k.pk., mimo istnienia upowaznienia do obrony i mimo zawigzania
si¢ stosunku obronczego. Orzecznictwo dopuszcza taka ewentualno$é(-Sci),
jednakze tylko w wyjatkowych i ewidentnych wypadkach ,,obrony pozorne;”,
ktorych katalog stopniowo tworzy case-law Sadu Najwyzszego'®. T z takim —
gwarancyjnym wobec pozycji procesowej oskarzonego — postawieniem
sprawy nalezy si¢ catkowicie zgodzi¢. Jak juz wspominali$my, postanowienie
Sadu Najwyzszego z 9 grudnia 2003 r. ujmuje jednak rzecz cata odwrotnie:
zezwala na — moim zdaniem niedopuszczalne — wnioskowanie z ,,jakosci”
obrony o istnieniu samego stosunku obroficzego. Ze nie jest to poglad trafny
1 ze nie da si¢ wnioskowac o istnieniu stosunku obronczego, ktéry moze sig za-
wiazac tylko w razie ziszczenia sig $cisle przez prawo procesowe okreslonych
kryteriow, ze wolno wyprowadza¢ jedynie wniosek odwrotny i wewngtrznie
niesprzeczny (tj. przyjmowac, ze mimo formalnego zawiazania si¢ i trwania
stosunku obronczego obrona §$wiadczona w danej sprawie nie miata charakteru
obrony rzeczywistej) — starali$my si¢ wykaza¢ powyzej. Warto jednak wska-
zaé na jeszcze inne, wysoce negatywne implikacje tej metody rozumowania.

Oto6z Sad Najwyzszy uznaje, ze ,,oskarzony korzysta z pomocy adwokata
wtedy, kiedy faktycznie podejmuje on czynnosci obroncze”. Twier-
dzenie to jest tylez nieprecyzyjne, co nietrafne. Ignoruje bowiem w ogoble
funkcje(-je), ktora ma spetnia¢ obronca i obrona w postgpowaniu karnym.
Nie ma bowiem znaku réwnosci pomiedzy ,.korzystaniem [przez oskarzo-
nego] z pomocy adwokata [winno by¢ raczej: obroncy — przyp. A. B.]”
a ,,faktycznym podjeciem czynnosci obronczych”. Owszem, niekiedy taktyka
obroncza bedzie zaktadata prowadzenie w toku przewodu sadowego ,,czyn-
nej” akcji obronczej, ktéra — jak pisze Sad Najwyzszy — bedzie polegata
na ,,faktycznym podjeciu czynnosci obronczych”. Jednakze wcale nierzadko
konfiguracja procesowa konkretnej sprawy dyktowac bedzie obroncy przy-
jecie diametralnie r6znej taktyki obronczej, a w §lad za nia — rozwinigcie
catkiem innej akcji obronczej, akcji o charakterze ,,pasywnym”, w toku ktore;j

8 Zob. Z.Doda, A. Gaberle, Kontrola odwolawcza w procesie karnym. Orzecznictwo
Saqdu Najwyzszego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1997, s. 197.
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obronca (z géry zatozonych motywow, wynikajacych zardwno ze znajomosci
»dynamiki dowodowej” sprawy, jak i np. z konferencji przeprowadzonych
z oskarzonym) wstrzyma si¢ od zadawania przestuchiwanym w sprawie
swiadkom (biegtym) jakichkolwiek pytan. Czy takie stanowisko obroncy
prowadzi¢ bedzie do ,,niekorzystania przez oskarzonego z pomocy adwokata
[obroncy]”? To pytanie retorycznej natury. Rzecz bowiem w tym, ze ,,nie
podjecie przez obronce faktycznych czynnosci obronczych” bynajmniej nie
rowna si¢ brakowi obrony. Ale nie tylko to. Koncepcja Sadu Najwyzszego
zaprezentowana w postanowieniu z 9 grudnia 2003 r., dotknigta jest chyba
1 ta zasadnicza wada, ze w zasadzie nie wiadomo, jakie to mianowicie ,,fak-
tyczne czynno$ci obroncze” podjete przez ,,adwokata” (obronce) miatyby
ewentualnie decydowac o tym, ze ,,oskarzony korzysta z pomocy adwokata
(obroncy)”. Czy zadanie jednego pytania §wiadkowi jest tu wystarczajace?
A jesli tak, to czy wystarczy jakikolwiek pytanie, czy tez nalezy je rowniez
podda¢ badaniu z punktu widzenia kierunku albo tresci danego pytania?
A moze niezbedne jest tu ztozenie wniosku dowodowego? Brak w tym
zakresie jakichkolwiek kryteriow ustawowych, jednakze dalsza lektura pi-
semnych motywow postanowienia Sadu Najwyzszego z 9 grudnia 2003 r.
wskazuje wyraznie, ze zdaniem Sadu istotny jest nie tylko fakt ,,podjecia
czynno$ci obronczych” przez adwokata, ale takze tres¢ tych czynnosci, np.
tre$s¢ samego pytania (pisze bowiem Sad Najwyzszy, ze substytut dziatajacy
bez upowaznienia do obrony nie tylko zadawal pytania na rozprawie, ale ze
,»tres¢ tych pytan swiadczy o przygotowaniu substytuta do obrony oskarzone-
g0”). Tyle tylko, ze kryteriow oceny tresci pytan zadawanych przez obroncg
takze Sad Najwyzszy nie podaje, poprzestajac na konstatacji, ze ich tre§¢
ma $§wiadczy¢ o ,,przygotowaniu obroncy”.

Konkludujac ten watek wolno sformutowac nastepujace tezy: (a) Brak
upowaznienia do obrony w formie przewidzianej przez art. 83 § 2 k.p.k., skut-
kuje niezawigzaniem si¢ stosunku obronczego, w konsekwencji w postgpowa-
niu — verba legis — ,,0skarzony nie ma obroncy” (art. 439 § 1 pkt 10 in
principio k.p.k.). (b) Braku tego nie moze sanowac ,,faktyczne podjgcie czyn-
nos$ci obronczych przez adwokata”, ktére nie tylko nie skutkuje zawiazaniem
stosunku obronczego, ale takze jest bardzo nieostrym i zwodniczym kryterium
oceny standardu prowadzonej w sprawie obrony. (c) Prowadzenie ,,obrony”
przez adwokata nie upowaznionego do obrony w jednej z form wskazanych
w art. 83 § 2 k.p.k., prowadzi w konsekwencji do zaistnienia uchybienia
wskazanego w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k."”

19 Podobnie S. Waltos, ktory — w ramach stanu prawnego z 1928 r. — twierdzit, ze ,,udziat
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Z powyzszych wzgleddéw nie jest trafne stanowisko Sadu Najwyzszego
wyrazone w postanowieniu z 9 grudnia 2003 r., wedle ktoérego ,,zaniechanie
formy przewidzianej w art. 83 § 1 nie wywoluje wigc skutku takiego, jak
zaniechanie formy wymaganej dla niektérych czynnosci cywilnoprawnych,
ani nie powoduje niewaznosci catos$ci postgpowania (jakim jest dotknigte
postgpowanie cywilne, jezeli pelnomocnik strony nie byt nalezycie umocowa-
ny — art. 379 pkt 2 k.p.c.)”. To, ze art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. nie jest sformu-
lowany w taki sam sposob, jak art. 379 pkt 2 k.p.k. (,,Niewaznos$¢ postgpowa-
nia zachodzi [...] gdy pelnomocnik strony nie byt nalezycie umocowany”),
to, ze nie moéwi si¢ w nim expressis verbis o ,nienalezytym umocowaniu
obroncy”, nie oznacza wcale, ze brak upowaznienia do obrony nie wywotuje
podobnych skutkéow procesowych (bezwzgledna przyczyna odwotawcza,
niewazno$¢ postgpowania w procedurze cywilnej) w postegpowaniu karnym.
Jak wspomnieli§my: brak upowaznienia do obrony sprawia, ze w poste-
powaniu oskarzony nie ma obroncy (nie nawiazuje si¢ stosunek obronczy
z wyboru) — jesli tak, to aktualizuje si¢ przyczyna odwotawcza wskazana
w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.

4. Pytanie zatem, jak naprawic¢ to uchybienie? Klasyczna konwalidacja
nie wchodzi tu w rachubg — co do zasady nie da sig ,,zatwierdzi¢” dziata-
nia (udzialu) w postepowaniu (w tzw. czynnosciach obowiazkowych, por.
art. 439 § 1 pkt 10 in fine k.p.k.) obroncy nie legitymujacego si¢ upowaz-
nieniem do obrony. Jedyna droga korekty wadliwego postgpowania moze
by¢ zatem powtdrzenie tych jego fragmentow, ktore zostaly przeprowadzone
z udzialem nielegitymowanego do obrony adwokata — tym razem w obecnos$ci
nalezycie upowaznionego obroncy oskarzonego. Ponadto wszelkie czynnos$ci
przedsigwzigte przez nielegitymowanego do obrony adwokata (nie skonwali-
dowane w trybie przewidzianym w art. 120 k.p.k., co moze przeciez dotyczy¢
jedynie czynnos$ci pisemnych) nalezy uzna¢ za bezskuteczne (tak rowniez
orzeczenie Izby II (sekcji czwartej) Sadu Najwyzszego z 12 lutego 1932 r.%°,

obroncy nie bgdacego adwokatem, w rozprawie sadowej w wypadku obrony obligatoryjnej
nie tylko jest niewazng czynnoscia procesowa, ale powoduje wadliwo$¢ catego postg-
powania, a wigc 1 wadliwos$¢ czynno$ci procesowej sadu” (S. Walto$, Konwalidacja
w procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1960, z. 4, s. 496). Nie inaczej ma si¢ sprawa z udzia-
tem w postgpowaniu obroncy nie upowaznionego do obrony, gdy zachodza warunki
obrony niezbgdnej: w postgpowaniu dziala osoba in concreto (w tym, indywidualnym
postgpowaniu) nieuprawniona do obrony (adwokat, ktéory potencjalnie moze stac si¢
obronca, ale tylko pod warunkiem udzielenia przez oskarzonego upowaznienia
do obrony), a nie obronca.
2 Sygn. akt II. 4. K. 30/32, OSP 1932, poz. (K) 370, s. 335.
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w ktérym czytamy, ze ,,ujawnienie w toku rozprawy, iz obronca nie jest legi-
tymowany do zastepstwa strony, skutkuje niewazno$cia czynnosci podjetych
przez obronce w tym charakterze?'). Rzecz jasna, rozwiazanie takie moze
razi¢ pewnym formalizmem, lecz jest to formalizm wynikajacy z konstrukcji
samej ustawy, ktora — jak trafnie pisat ongi$ S. Sliwinski2 — nie pozwala
na ,,wprowadzenie do procesu karnego zasad prawa cywilnego®, dotyczacych

21

22

23

Brak ,,legitymacji” obroncy nie oznaczal jednak — zdaniem najwyzszej instancji sado-
wej — wylacznie braku upowaznienia do obrony w formie przewidzianej w art. 96 k.p.k.
z 1928 r. SN w tym orzeczeniu dopuszczal przeciez ,,wykazanie” udzielenia przez oskar-
zonego upowaznienia (wedle dawnego stanu prawnego: petnomocnictwa) obroncy takze
w ,,«innej» formie”, stwierdzajac, ze ,,art. 96 k.p.k. [z 1928 r.] zawiera tylko maksymalne
wymogi, jakich sad zada¢ moze i ze dopuszczalne jest poprzestanie na formie innej, ktora
sad uzna za dostatecznie udowadniajaca wolg strony do udzielania pelnomocnictwa”.

S. Sliwinski, Polski proces..., op. cit., s. 391. Inaczej S. Waltos, ktory jest zda-
nia, ze mozliwe jest skonwalidowanie wady w postaci braku petnomocnictwa przez
,potwierdzenie pelnomocnictwa obroncy dziatajacego do tej pory bez pelnomocnictwa”
(S.Waltos, op. cit., s. 508). Por. takze poglad A. Murzynowskiego, ktory w glo-
sie do postanowienia SN z 9 XII 2003 r., OSP 2004, z. 10, poz. K 127, s. 538 pisze, nie
wskazujac jednak podstawy prawnej takiego stanowiska, ze: ,,nieztozenie przez aplikanta
adwokackiego pelnomocnictwa substytucyjnego w zakre§lonym terminie, do czego si¢
wobec sadu zobowiazat, niewatpliwie stanowito uchybienia procesowe; ulegto ono jednak
w toku dalszego postgpowania konwalidacji przez ztozenie brakujacej substytucji, choé¢
nastapito to z duzym op6znieniem”.

W istocie, w judykaturze w sprawach cywilnych przyjmuje si¢ jednolicie od okresu przed-
wojennego, ze czynnosci procesowe zdziatane przez pelnomocnika, ktéry nie legitymowat
si¢ w czasie podejmowania czynnosci procesowej (np. w dacie wniesienia pozwu) pel-
nomocnictwem sa jednak skuteczne (zob. orzeczenie SN z 24 VIII 1937 r., sygn. akt C 1
2382/36, ZO SN 1938, poz. 282, s. 696, w ktérym Sad wyrazit poglad, ze ,,okoliczno$¢,
ze zlozone na zadanie sadu w trybie [art. 141 k.p.c. z 1930 r.] pelnomocnictwo zostato
wydane przez mocodawcg juz po wytoczeniu powodztwa, nie stanowi podstawy do od-
rzucenia pozwu”. Art. 141 k.p.c. z 1930 r. — normatywny wzor art. 105 k.p.k. z 1969 r.
i art. 120 — wprowadzat za$ mozliwos¢ ,,poprawienia” braku pisma procesowego pole-
gajacego na niedolaczeniu pelnomocnictwa w terminie 7 dni od wezwania strony przez
przewodniczacego; w razie nalezytego poprawienia brakéw w terminie ,,data wniesienia
pisma pozostawata w mocy”’; por. takze zbiezne stanowisko SN w wyroku z 25 I1 1999 r.,
sygn. akt I CKN 1108/97, OSNC 1999, z. 9, poz. 158). W powojennym orzecznictwie SN
poszedt jednak jeszcze dalej i przyjat nawet, ze jezeli pelnomocnictwo zostato udzielone
osobienie mogacej by¢ petnomocnikiem,to pézniejsze zatwierdze-
nie czynnosci procesowych tej osoby przez udzielajacego petnomocnictwa sprawia, ze
czynnosci te sa skuteczne — por. uchwatg SN z 20 XII 1968 r., sygn. akt III CZP 93/68,
OSNCP 1969, z. 7/8, poz. 129; wyrok SN z 13 III 1991 r., sygn. akt I CR 484/90, OSNCP
1992, z. 7/8, poz. 138; uchwal¢ SN z 18 IX 1992 r., sygn. akt III CZP 112/92, OSNCP
1993, poz. 75. Odwrot od tej — dos¢ kontrowersyjnej jak si¢ zdaje — linii orzeczniczej
nastgpuje dopiero w orzecznictwie lat ostatnich: zob. wyrok SN z 20 VIII 2001 r., sygn.
akt I PKN 586/00, OSNAPiUS 2003, z. 14, poz. 335; uchwatg SN z 28 VII 2004 r., sygn.
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ratihabitio”; nie sa wigc skuteczne ,,czynno$ci procesowe obroncy, ktory
w chwili przedsigwzigcia czynnos$ci procesowej nie posiadat upowaznienia
(dziatat jako negotiorum gestor), uzyskat za$ zatwierdzenie owej czynnosci
przez strong ex post”.

Co do zasady nie jest wiec mozliwe udzielenie upowaznienia do obrony
Z moca wsteczna, upowaznienia o charakterze ,,zatwierdzajacym”. Z jednym
wszakze, istotnym wyjatkiem, wyraznie wynikajacym z obecnej ustawy pro-
cesowej (ktorego S. Sliwinski nie mogt przeciez uwzglednié, gdyz formuto-
wal swoj poglad pod rzadami ustawy procesowej z roku 1928, ktorej nie byto
znane podobne rozwiazanie normatywne). Obecny Kodeks postepowania
karnego (wzorem art. 105 ustawy procesowej z roku 1969 i wzorem art. 141
k.p.c.z19301.) co prawda zezwala na ,,zatwierdzenie” braku upowaznienia do
obrony,alewytacznie dopojedynczej czynnosci podjetej przez adwokata,
ktory wniost p i s m o nie posiadajac upowaznienia do podjecia danej czyn-
nosci procesowej (art. 120 § 1 k.p.k.). Przyjmuje si¢ zatem pewna fikcje praw-
na, wedle ktorej poézniejsze udzielenie upowaznienia do podjecia czynno$ci
procesowej (upowaznienia do obrony) sprawia, ze podj¢ta przez adwokata nie
legitymujacego si¢ upowaznieniem pojedyncza (przy tym: pisemna) czynno$¢
procesowa jest skuteczna (cho¢ przeciez w dacie jej podjecia byta prawnie
bezskuteczna) w dacie jej dokonania. Taka sytuacja nie ma miejsca, gdy
w postepowaniu jurysdykcyjnym dziata nie upowazniony do obrony adwokat,
ktory najczesciej prowadzi akcje obroncza w sposob niepisemny (a mozliwos¢
konwalidacji z art. 120 k.p.k. dotyczy przeciez tylko czynnos$ci pi-
semny ch). W konfiguracji procesowej, ktora powstata w sprawie, w ktorej
orzekat Sad Najwyzszy postanowieniem z 9 grudnia 2003 r. nalezato zatem —
po zidentyfikowaniu zmaterializowania si¢ uchybienia wskazanego w art. 439
§ 1 pkt 10 k.p.k. —uchyli¢ zaskarzone orzeczenie i ponownie przeprowadzic¢
ten fragment postgpowania sadowego, w czasie ktérego oskarzony nie miat
obroncy w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k., bowiem ,,nie mial obroncy”,
byt ,,reprezentowany” przez osobe¢ nieupowazniona (aplikanta adwokackiego
nie legitymujacego si¢ substytucyjnym upowaznieniem do obrony).

O ile jednak konieczno$¢ uchylenia zaskarzonego orzeczenia (niezaleznie
do granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw oraz wplywu uchybienia
na tres¢ orzeczenia) i powtornego przeprowadzenie jednego tylko terminu
rozprawy (jak bylo w tym przypadku), z tego tylko powodu, ze oskarzony

akt IIT CZP 32/04, OSNC 2006, z. 1, poz. 2 oraz uwagi aprobujace K. We itz a, W kwestii
nastgpczego zatwierdzenia czynnosci procesowych dokonanych przez osobe nie mogacq
by¢ petnomocnikiem, ,,Palestra” 2005, z. 1/2, s. 239).
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nie mial wowczas obroncy (z powodu braku upowaznienia do obrony) juz
budzi pewne opory, o tyle perspektywa uchylenia zaskarzonego wyroku
1 ponownego przeprowadzenia c ate g o postgpowania przed sadem pierwszej
instancji wytacznie dlatego, ze w postgpowaniu dziatat nielegitymowany do
obrony adwokat, wydaje si¢ trudna do zaakceptowania. Tu jednak wymagana
jest wyrazna interwencja ustawodawcy, ktéry powinien wprost uregulowac
zagadnienia konwalidacji udzialu nielegitymowanego obroncy w postepo-
waniu karnym. W jakim kierunku powinny pdj$¢ zmiany normatywne?

Z jednej strony mozna by postulowaé — de lege ferenda — zmiang
brzmienia art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. w kierunku, o ktérym mowa w posta-
nowieniu Sadu Najwyzszego z 9 grudnia 2003 r., tak by wyeksponowac
W tym przepisie znaczenie ,,realnego (rzeczywistego) wykonywania obrony”
(Sad Najwyzszy pisze o ,,faktycznym podjeciu czynno$ci obronczych przez
adwokata”). Pomijajac jednak kwesti¢ natury technicznoprawnej, tj. pytanie
o to, jak nalezatoby wymog taki sformutowac od strony legislacyjnej, to takie
przesunigcie akcentéw w budowie normatywnej art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k.
i tak sprawy nie rozwiazuje. Tak czy owak ostatecznie bedzie przeciez istotne
to, czy ,,rzeczywista obrona” byla wykonywana przez jedyny podmiot do
tego uprawniony przez ustawe — tj. przez obroncg (a nie adwokata nie legi-
tymujacego si¢ upowaznieniem do obrony). To z kolei implikuje konieczno$¢
ustalenia, czy pomig¢dzy oskarzonym a obronca zawiazat si¢ stosunek obron-
czy. Zreszta obecny ksztalt normatywny art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k., w ktérym
mowi sig nie o braku ,,rzeczywistej obrony”, lecz o tym, ze oskarzony nie
»mial obroncy” — w wypadkach okre§lonych w art. 79 § 1 1 2 oraz art. 80
k.p.k. — czy tez obronca ,,nie brat udzialu” w czynnosciach, w ktorych jego
udziat byt obligatoryjny, ma gleboki sens procesowy. Przede wszystkim cho-
dzi tu o wzgledy, o ktorych wspominali$my wyzej: byloby rzecza niezmiernie
trudng stwierdzi¢, kiedy obrona ma charakter obrony rzeczywistej (rzecza
znacznie tatwiejsza jest zidentyfikowanie tych wyjatkowych sytuacji, gdy
obrona miata bezspornie pozorny charakter). Gdyby zmodyfikowa¢ art. 439
§ 1 pkt 10 k.p.k. w tym wiasnie kierunku, to natozyliby$my na sad obowiazek
kazdorazowego badania, czy obrona miata w danej sprawie charakter obrony
rzeczywistej. Brak tu jednak — jak juz podkreslalismy — precyzyjnych
kryteriow oceny akcji obronczej wytacznie na podstawie ,,zewngtrznych”,
obserwowanych przez organ procesowy przejawdw akcji obronczej (caty
problem szczego6lnie przybiera na ostrosci wtedy, gdy w rachube wchodzi
»pasywna” strategia obroncza, prowadzaca w konsekwencji do $wiadomego
prowadzenia przez obroncg ,,pasywnej”, ,,cichej” akcji obronczej). Stad tez
ustawodawca roztropnie przyjmuje inne zatozenie i wymaga, by oskarzony
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w warunkach obrony niezbgdnej miat obronce — istotne przede wszyst-
kim jest to, czy oskarzony byl reprezentowany w sprawie przez obroncg.
Kwestia oceny ,,jakosci” obrony, implikujaca przeciez oceng catej przyjetej
w sprawie taktyki obronczej, przy badaniu, czy zmaterializowata si¢ przy-
czyna odwotawcza okre$lona w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. jest — co do za-
sady — oboj¢tna. Wymyka si¢ ona (poza najbardziej oczywistymi przypad-
kami) spod obiektywnej oceny organu procesowego. Stad tez decydujacym
punktem odniesienia musi zatem by¢ zawiazanie si¢ i istnienie stosunku
obronczego.

Zmiana art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. nie rozwiazuje wigc problemu, a jednak
uregulowanie to moze si¢ okaza¢ w obecnym stanie prawnym jawnie dysfunk-
cjonalne. Rysuja si¢ dwa mozliwe rozwiazania, oba zwiazane z art. 120 k.p.k.
Pierwsze to zastosowanie art. 120 k.p.k. per analogiam w sytuacji, gdy w po-
stgpowaniu dzialal adwokat nie legitymujacy si¢ upowaznieniem do obrony.
Jest ono o tyle dyskusyjne, ze zasadza si¢ na chwiejnym zatozeniu, ze ustawo-
dawca wytacznie na skutek niedopatrzenia zawezylt zakres stosowania art. 120
k.p.k. tylko do pisemnych czynno$ci procesowych. Dlatego znacznie lepszym
pomystem bytoby wprowadzenie do ustawy procesowej przepisu skonstru-
owanego na wzor art. 120 k.p.k., zredagowanego jednak na tyle pojemnie,
by pozwalal na konwalidacj¢ wady w postaci braku upowaznienia do obrony
w odniesieniu do catej dziedziny post¢gpowania sadowego, do udziatu obroncy
w catym postepowaniu i wszystkich — niezaleznie od formy — podejmowa-
nych przez niego w tym postgpowaniu czynnosci. Przepis taki pozwalatby
na przyjecie fikcji prawnej istnienia stosunku obronczego (ktoéry w istocie
nie istnial z powodu braku upowaznienia do obrony). Oczywiscie, ksztalt
(1 umiejscowienie w systematyce ustawy procesowej) moze i powinien by¢
przedmiotem dalszej dyskusji. Skoro jednak formutujemy w tym miejscu
tego typu postulat de lege ferenda, to wypada przedstawi¢ cho¢by najbardziej
ogolny szkic normatywny takiego przepisu. Mogtby on przybra¢ nastgpujaca
forme: [art. ...] ,,Jezeli adwokat brat udziat w postgpowaniu sadowym bez
upowaznienia do obrony, wzywa si¢ go do usunigcia tego braku w terminie
7 dni. W razie uzupetnienia braku w terminie przyjmuje sig, ze data udzielenia
upowaznienia do obrony jest data wskazana w upowaznieniu, a czynnos$ci
przedsigwzigte przez adwokata po tej dacie nie sa bezskuteczne”.

Jak si¢ wydaje, wprowadzenie takiego (lub podobnego) uregulowa-
nia pozwolitoby na uniknigcie do$¢ negatywnych implikacji normatyw-
nych wiazacych si¢ z reprezentacja oskarzonego w postepowaniu sadowym
w warunkach wskazanych w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. przez adwokata nie
legitymujacego si¢ upowaznieniem do obrony.






