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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z 14 listopada 2013 r., sygn. Il KK 154/13*

Teza

,»W razie obrony obligatoryjnej brak udziatlu w rozprawie odwotawczej
jednego z ustanowionych obroncéw, niezawiadomionego przez sad o termi-
nie rozprawy, jezeli w rozprawie tej bierze udziat inny obronca, nie stano-
wi — z reguly — uchybienia o randze bezwzglednej przyczyny odwolawczej
okreslonej w art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. Takie uchybienie wystgpitoby jedynie
wowczas, gdyby w rozprawie apelacyjnej nie brat udziatu zaden z ustano-
wionych obroncow”.

Glosa

1. Nie tak dawno wyrazilem bardzo ostroznie sformulowang obawe,
czy zniesienie limitu trzech obroncow dziatajagcych w postepowaniu karnym
i ,,uwolnienie” obrony przez dopuszczenie do udziatu w procesie wigkszej
liczby obroncow ,,nie stwarzaloby wysokiego ryzyka anarchizacji procesu
karnego [i] pokusy instrumentalnego wykorzystywania instytucji obroncy
w postgpowaniu karnym” (ostatecznie jednak przyjmujac, ze jest to obawa
nieuzasadniona)!. Czyz mozna bylo juz wtedy przypuszczaé, ze praktyka
wkrotce pokaze w az zanadto wymowny sposob, iz i obecne, dos¢ przeciez
restrykcyjne ograniczenie liczby obroncoéw do trzech, moze powodowac
istotne klopoty i wywolywac watpliwosci, czy uprawnienie do korzystania

* OSNKW 2014, nr 3, poz. 27.

' Dlaczego mandantowi przystuguje prawo do wyznaczenia tylko trzech obroncéw i czy
nie nalezatoby zmienic tej reguty w toku przysztych prac nad rekodyfikacjq prawa pro-
cesowego?, ,,Palestra” 2014, nr 1/2, s. 207.
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z pomocy trzech obroncow nie jest aby czasem wykorzystywane instrumen-
talnie przez uczestnikdw postepowania?

2. W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy odnidst si¢ do dwoch
ptaszczyzn procesowej oceny uchybienia polegajacego na niezawiadomieniu
jednego z dziatajacych obroncéw o terminie rozprawy odwotawczej. Kwestii
naruszenia przepisu art. 439 § 1 pkt 10 k.p.k. (stanowisko ujete w publi-
kowanej tezie judykatu) i sprawy naruszenia przepisu art. 438 pkt 2 k.p.k.
Oba problemy sg niezmiernie interesujace i maja duze znaczenie praktycz-
ne, jednak wyczerpujgce odniesienie si¢ do dwoch ptaszczyzn procesowych
wyroku o sygn. Il KK 154/13, wymagatoby obszernego artykutu monogra-
ficznego. Niniejsza glosa koncentruje si¢ wytgcznie na drugim zagadnieniu
procesowym, ktore z niezrozumiatych wzgledow nie znalazto nalezytego
odzwierciedlenia w tezie glosowanego orzeczenia.

Zacza¢ wypada od konstatacji niespornej. W uktadzie procesowym, na
tle ktorego orzekal Sad Najwyzszy, niewatpliwie miato miejsce naruszenie
prawa procesowego. Tego nikt nie kwestionuje — na skutek (zdarzajacych
si¢ przeciez wcale nierzadko w praktyce) zaniedban natury biurokratycznej
doszto do sytuacji, w ktorej jeden z upowaznionych do obrony adwokatow
(O?) nie zostat powiadomiony o terminie rozprawy odwotawczej. W kon-
kretnym uktadzie procesowym przyczyny tego niefortunnego niewatpliwie
przeoczenia® nalezy upatrywac najpewniej w ztozonej, wielopodmiotowej
konfiguracji sprawy: dziewigciu oskarzonych dziatajacych w ramach zorga-
nizowanej grupy przestepczej. Nie podaje si¢ wprawdzie w uzasadnieniu,
ile zostato postawionych zarzutdéw, ale przypuszczenie, ze musiato by¢ ich
sporo (a i apelacji bylo niemato) zdaje si¢ uzasadniaé¢ fakt, iz wyznaczono
az dwa terminy rozprawy apelacyjnej, co w praktyce nie jest wcale typowa
okoliczno$cig. Nie moze by¢ wigc rozbieznosci w ocenie tego, ze w spra-
wie doszto do naruszenia prawa (art. 117 § 1 i 2 k.p.k.). Rozbiezno$¢ —
i to zupehie fundamentalnej natury — odnosi si¢ zatem wytacznie do oceny
tego, czy owo naruszenie mialo charakter razgcy i czy mialo istotny
wplyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia (czego wszak wymaga przepis
art. 523 § 1 k.p.k.). Kompleksowa analiza istotnych elementéw uktadu pro-
cesowego niniejszej sprawy prowadzi bowiem do wniosku, ze ani nie doszto
w niej do razgcego naruszenia prawa, ani tez naruszenie to nie moglto miec¢
istotnego wplywu na tres¢ zaskarzonego wyroku sadu ad quem.

2 Ale takze przyczyny wydania ,,blankietowego” zarzadzenia o obowiazkowym udziale
obroncéw w rozprawie odwolawcze;j.
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3. W doktrynie i orzecznictwie pojecie ,,innego [niz wskazane w prze-
pisie art. 439 k.p.k.] razacego naruszenia prawa” bylo przedmiotem rozbiez-
nych interpretacji. Nie miejsce tu na ich drobiazgowa analize. Niektorzy
czotowi przedstawiciele praktyki i teorii uwazali, Ze razace naruszenie to
tyle co ,,niewatpliwe (jest oczywiste)™. Trudno si¢ z tym jednak zgodzi¢.
Gdyby tak rzeczywiscie miato by¢, to dosztoby w efekcie do niezrozumiate-
go i nieuzasadnionego rozmycia (i zrownania) pomigdzy kasacja ,,oczywis-
cie zasadna” i kasacjg dopuszczalna, tj. oparta na zarzucie, o ktérym mowa
w przepisie art. 523 § 1 k.p.k. (wszak naruszenia sformulowane w kasacji —
gdyby miaty by¢ dopuszczalne i skuteczne — musiatyby by¢... oczywiste).
Bardziej przekonywujacy — i to nie tylko dlatego, ze zgodny ze znaczeniem
przymiotnika, cho¢ i tego argumentu nie sposob oczywiscie zignorowac —
jest wigc poglad, w mysl ktorego razacy to tyle co istotny, doniosty, o znacz-
nym, duzym cig¢zarze gatunkowym. Jezeli zatem akcent potozy siena ciezar
gatunkowy naruszenia, to staje si¢ jasne, ze takie naruszenie prawa nie
zawsze jest widoczne prima facie (cho¢ oczywiscie nie sposob wykluczy¢
i takiej ewentualnos$ci). Moze niekiedy wymagac od autora kasacji zaprezen-
towania nader zniuansowanego i precyzyjnego wywodu prawniczego. A od
sadu — przeprowadzenia wnikliwiej i zmudnej analizy okolicznos$ci sprawy
celem potwierdzenia tez stawianych w kasacji. Ot6z gdy spojrzymy na na-
ruszenie, do ktérego doszto w niniejszej sprawie na etapie postgpowania od-
wotawczego, to godzi si¢ powiedzieé, ze bezsprzecznie doszto do naruszenia
przepisu art. 117 § 11 2 k.p.k. OczywiScie naruszenie tylk o tego przepisu
nie mogloby zosta¢ ocenione jako razace, gdyby nie jego ,,otoczenie norma-
tywne”, tj. uwzglednienie tego kto i o czym nie zostal zawiadomiony.
Stusznie wiec Sad Najwyzszy przyjmuje ztozona kwalifikacj¢ prawng tego na-
ruszenia, tj. naruszenie art. 6 k.p.k. w zw. z art. 77, art. 117 § 112 oraz art. 450
§ 3 k.p.k., ktora dopiero pozwala na uzyskanie pelnego ,,obrazu klinicz-
nego” uchybienia, do ktérego doszto w postgpowaniu odwotawczym. Jest
to — trzeba przyzna¢ — nader alarmujgce nagromadzenie uchybien praw-
nych. Wskazuje ono na naruszenie przez sad nie tylko ustawowego, ale
przede wszystkim konstytucyjnego prawa do korzystania z pomocy
obroncy w postgpowaniu karnym. Ale czy rzeczywiscie powyzsze zestawie-
nie oddaje pelny obraz charakteru (cigzaru gatunkowego) naruszenia prawa
do korzystania z pomocy obroncy, do ktérego doszto w niniejszej sprawie
i — przede wszystkim — upowaznia do przyjecia, jak chce tego najwyzsza

3 Z.Doda,J. Grajewski, A. Murzynowski, Kasacja w postepowaniu karnym.
Komentarz, Warszawa 1996, s. 24 (na tle art. 463a § 1 k.p.k. z 1969 r.).
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instancja sadowa, ze naruszenie to miato charakter razacy? Ot6z wyltacznie
wtedy, gdy przyjmie si¢ czysto formalny (czy nawet formalistyczny) punkt
widzenia, ograniczajacy si¢ wylacznie do stwierdzenia naruszenia powyz-
szych przepisOw ustawy postepowania karnego i pomijajacy zarowno zlo-
zony kontekst procesowy sprawy, jak i samg istot¢ prawa do korzystania
Z pomocy obroncy.

4. Wyjdzmy od tej ostatniej kwestii. O naruszeniu prawa do korzystania
Z pomocy obroncy (nie wspominajac juz o razacym naruszeniu tego prawa)
moze by¢ mowa tylko wtedy, gdy do unicestwienia tego prawa dochodzi,
primo, z winy sadu (sad ma w tym unicestwieniu swoj udziat; z naturalnych
wzgledow pomijamy tutaj cala dzungle arcytrudnych zagadnien zwigzanych
Z naruszeniem tego prawa z winy samego obroncy) i, secundo, wtedy gdy do
naruszenia dochodzi w sytuacji, w ktorej podmiot prawa (w tym wypadku
podsadny) nie ma §wiadomosci tego naruszenia i, w konsekwencji, nie jest
mu w zwigzku z tym dana sposobnos$¢ skutecznego przeciwstawienia si¢
ograniczeniu przystugujacego mu prawa do korzystania z pomocy obroncy
czy przedsiewzigcia jakichkolwiek dzialan naprawczych albo ,,obronnych”
przed naruszeniem.

Pamigta¢ przeciez trzeba, ze chodzi tutaj o prawo (a nie obowigzek)
korzystania z pomocy obroncy. Nie bedzie zatem btgdu w stanowisku, ze
sad nie jest obowigzany do zagwarantowania oskarzonemu prawa do ko-
rzystania z pomocy obroncy za wszelka ceng nawet wowczas, gdy sam
oskarzony (nie bedac takiej mozliwosci pozbawionym) nie zZyczy sobie
tego prawa wykonywac. Prowadzitoby to przeciez do przeistoczenia si¢ pra-
wa do korzystania z pomocy obroncy w obowiazek korzystania z po-
mocy obroncy; de facto oznaczaloby przymuszenie do wykonywania
prawa do obrony (korzystania z pomocy obroncy) i jaskrawo kiocito si¢ z jego
istota. Nie kwestionujac rzecz jasna tego, ze prawo procesowe po prostu nie
pozwala sadowi na to, zeby w tym zakresie zajat pozycje catkowicie pa-
sywng, ze wykonywanie przez oskarzonego prawa do korzystania z pomocy
obroncy czy obroncoOw wymaga jednak czesto jakich$ czynnosci proce-
sowych ze strony sadu (zazwyczaj o charakterze informacyjnym, w tym —
takze — polegajacych na powiadomieniu we wlasciwej formie procesowej
o terminie czynnosci), to nalezy podkresli¢ z cata moca, ze granicy obowigz-
kéw sadu na plaszczyznie stworzenia wiasciwych warunkow do realizacji
prawa do korzystania z pomocy obroncy nie da si¢ w sposob precyzyjny
wytyczy¢ raz na zawsze (i ze rzadko kiedy dbanie o realizacje prawa do
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korzystania z pomocy obroncy obciaza wylacznie sad). Zaleze¢ bedzie ona
czesciowo od przepisow wyraznie okreslajacych obowigzki cigzace na sadzie
w tym zakresie, ale — takze — kazdorazowo bedzie ja wyznaczal (odmiennie)
niepowtarzalny uktad procesowy danej sprawy.

5. Przenoszac powyzsze refleksje na uktad procesowy niniejszej sprawy
trzeba powiedzie¢, ze o ile jest pewne, iz doszto do naruszenia techniczno-
procesowego przepisu naktadajacego na organ procesowy obowigzek za-
wiadomienia drugiego z dziatajgcych z wyboru obroncow (O?) o terminie
rozprawy odwolawczej, to ostatecznie, z uwagi na specyficzny uktad proce-
SOWY sprawy, nie sposob podzieli¢ stanowiska najwyzszej instancji sgdowe;j,
ze w sprawie doszlo do naruszenia prawa do korzystania z pomocy obroncy,
nie wspominajac juz o razacym naruszeniu prawa. O ile nie moze by¢ wat-
pliwos$ci co do tego, ze niezawiadomienie jednego z dzialajacych w spra-
wie obroncoéw o terminie rozprawy odwotawczej i jego (usprawiedliwiona)
niecobecnos$¢ zbiegajaca si¢ z nieobecnoscig oskarzonego, co do zasa-
dy oznacza naruszenie prawa oskarzonego do korzystania z pomocy obroncy
(w takim uktadzie oskarzony z natury rzeczy przeciez nic nie wie o naru-
szeniu prawa do korzystania z pomocy obroncy i w zwigzku z tg niewiedza
nie ma mozliwosci ,,oprotestowania” postepowania sadu), o tyle nie sposdb
mowic o takim naruszeniu na tle uktadu procesowego, ktory si¢ zmateriali-
zowal w niniejszej sprawie.

Na czym wigc polega differentia specifica, pozwalajaca na przyjecie, ze
nie doszto w niniejszej sprawie do naruszenia prawa do korzystania z pomo-
cy obroncy? Po pierwsze chodzi o to, ze podsadny byt obecny na rozprawie
odwotawczej, byt przy odczytaniu swej wlasnej apelacji, z ktérej niedwu-
znacznie wynikalo, iz wyznaczyl dwoch obroncdéw w sprawie i nie cofnagt
upowaznienia do obrony zadnemu z nich. Co wigcej — nie ma jakiegokolwiek
powodu, by zywi¢ watpliwosci co do stanu poczytalnosci oskarzonego czy
zaktada¢ dziatanie w warunkach btedu procesowego. Przeciwnie, dziatat on
z pelnym rozeznaniem i trzeba w zwiazku z tym przyjac, ze takze z pelnym
rozeznaniem zrezygnowal (w sposob konkludentny) z reprezentacji przez
nieobecnego obronce wyznaczonego z wyboru. Jasno dat do zrozumienia
swym milczeniem na rozprawie, ze nie uwaza on wcale udziatu drugiego
z obroncoOw w rozprawie odwotawczej za nieodzowny — qui tacet consentire
videtur. Nie bedzie nawet przesady w twierdzeniu, ze sagd odwotawczy mogt
si¢ wrecz spodziewaé protestu od dziatajacego z rozeznaniem oskarzonego
odnosnie bardzo prostego uchybienia popetnionego na etapie postepowania
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migdzyinstancyjnego (wszak nie chodzito tu o jaki$ trudny do uchwycenia
btad procesowy, glteboko zakamuflowany, wymagajacy poglebionej interpre-
tacji prawniczej i wiedzy profesjonalnej, ktorej z natury rzeczy oskarzony nie
posiada, lecz o jednoznaczng i prosta sprawe nieobecnosci obroncy na rozpra-
wie odwotawczej). A jednak oskarzony — mowiac obrazowo — nie zawotat ,,nie
pozwalam!”. Mamy prawo zaklada¢ — uwzgledniajac okolicznosci opisane
w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia — ze uczynit to catkowicie $wiadomie.
Doprawdy: czy mozna podac bardziej szkolny i wymowny przyktad proby
instrumentalnego wykorzystania formalnego tylko naruszenia prawa
do obrony (krotko mowiac — naduzycia tego prawa) niz formulowanie
w takim wypadku zarzutu kasacyjnego osnutego na rzekomym naruszeniu
prawa do obrony? Naruszenie prawa do korzystania z pomocy (drugiego)
obroncy byto w istocie czysto iluzoryczne, skoro oskarzony (@) byt obecny na
rozprawie i (b) wiedziat o tym, ze przystuguje mu prawo do korzystania
z pomocy obroncy (nie ma zadnych powodow do przyjecia, iz oskarzony nie
zostal np. pouczony w trybie przepisu art. 300 k.p.k. o prawie do korzysta-
nia z pomocy obroncy), wiedziat (!) o tym, ze korzysta z pomocy dwoch
obroncow (bo ich przeciez sam wyznaczyt), a sad mu jeszcze o tym przy-
pomnial na rozprawie, gdy odczytat apelacje osobista oskarzonego, ,,gdzie
ten wprost wskazywat dwoch swoich obroncéw™ (choé oczywiscie jeden
z nich nie zostat zawiadomiony o terminie rozprawy). A jednak swiadomie
btedu tego nie probowat nawet skorygowac®, w sytuacji, w ktorej przeciez

4 Jak wynika z motywdw glosowanego orzeczenia, przewodniczacy sktadu orzekajace-
go w instancji odwotawczej nie zwrdcit uwagi na ten fakt mimo odczytania apelacji
osobistej oskarzonego.

5 Inne stanowisko zajmuje SN w wyroku z 9 VII 1998 r., w ktorym przyjmuje si¢, Ze
nie ma ,,dodatkowe;j” formy powiadamiania sgdu przez oskarzonego o zamiarze po-
siadania dwu obroncéw, ,,poza forma polegajaca na prawidtowym udzieleniu petno-
mocnictwa dwu adwokatom [...] i zlozenia przez obu tych adwokatéw pelnomocnictw
do akt sprawy”. Stanowisko to razi jakim$ niezrozumiatym formalizmem, majacym
niewiele wspolnego z nalezytym wywazeniem gwarancyjno$ci postepowania karnego.
Przez zredukowanie calej sprawy do ,,formy petnomocnictwa w aktach sprawy” SN
w wyroku z 9 VII 1998 r. zdejmuje obowiazek czuwania nad zapewnieniem prawa do
korzystania z pomocy obroncy z barkoéw oskarzonego, przenoszac caty cigzar dbania
o realizacj¢ prawa do korzystania z pomocy obroncy na sad. O ile mozna si¢ zgodzi¢
z tym, ze na sadzie cigzy jakas czastka czy czg$¢ tego obowiazku, o tyle trudno pogo-
dzi¢ si¢ z teza, ze niezawiadomienie obroncy o terminie czynno$ci procesowej (mimo
~prawidlowego udzielenia pelnomocnictwa adwokatowi do akt sprawy”), moze by¢
postrzegane w kategoriach naruszenia prawa do obrony wtedy, gdy bioracy udziat
w czynnos$ci oskarzony udaje, ze nie wie, iz ma obronce¢ (ze ,,prawidtowo udzielit
petnomocnictwa adwokatowi”). Trzeba powiedzied, ze jest co§ wrgcz perwersyjnego
W uznaniu, iz prawo oskarzonego do korzystania z pomocy obroncy zostato naruszone
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absolutnie nic nie stalo na przeszkodzie probie takiej korekty. Vigiliantibus
iura scripta sunt. Trudno byloby zaakceptowac stanowisko, ze to na sadzie —
w kazdej sytuacji procesowej, niezaleznie od indywidualnego uktadu
procesowego sprawy — zawsze spoczywa obowigzek sprawowania najdalej
idacej pieczy nad realizowaniem czy wykonywaniem prawa przystugujace-
go podsagdnemu. W tym zakresie zupetne minimum aktywnosci j e s t jednak
od oskarzonego wymagane. Tego minimum aktywnosci (np. w postaci zasy-
gnalizowania przez podsadnego potrzeby obecnosci na rozprawie drugiego
obroncy z wyboru) dziatajacy z rozeznaniem oskarzony nie przejawit, co
nalezy uzna¢ (na tle niepowtarzalnego zapewne ukladu procesowego ni-
niejszej sprawy) za dorozumiang rezygnacj¢ z pomocy drugiego obroncy
wyznaczonego z wyboru podczas rozprawy odwotawcze;j.

Jak to wszystko, co powiedziano wyzej, ma si¢ do kasacyjnej przestanki
razacego naruszenia prawa? Ot6z milczaca zgoda® oskarzonego na prowa-

(i to w sposob razacy!) w uktadzie, gdy oskarzony byt obecny na sali rozpraw i obo-
jetnie obserwowal przebieg czynnosci procesowych odbywajacych si¢ bez udziatu
jego drugiego obroncy, doznawszy ,,amnezji” obejmujgcej tylko fakt ustanowienia
obroncy (obroncéw) z wyboru. Jest to tym bardziej uderzajace, ze ewentualna reflek-
sja dotyczaca braku obroncy na sali rozpraw nie wymagata przeciez od podsadnego
jakiej$ specjalnie wysublimowanej wiedzy prawniczej. W efekcie doszto do paradoksal-
nej (i kompletnie nieuzasadnionej z punktu widzenia prawa do korzystania z pomocy
obroncy) sytuacji, w ktorej oskarzony wykazuje petne désintéressement swymi prawa-
mi, a sad na sit¢ niejako chc¢ narzuci¢ egzekucje tych niechcianych przez oskarzonego
uprawnien. Sens dbania o nalezyte zagwarantowanie praw oskarzonego istnieje jednak
tylko wtedy, gdy to on sam nie moze o nie zadbaé lub zdanie si¢ na niego prowadzi¢
mogtoby do dezorganizacji procesu (i na tym tez polega znaczenie prawidlowego za-
wiadomienia obroncy o terminie czynnosci procesowe;).

Milczaca zgoda oskarzonego, o ktorej tu méwimy, nie moze by¢ przy tym — na co trze-
ba potozy¢ szczegdlny nacisk — utozsamiana z milczaca zgoda na cofnigcie upo-
waznienia do obrony (rozwigzanie stosunku obrony z wyboru). Jest to milczaca
zgoda wylacznie na prowadzenie okreslonej, jednostkowej czynnos$ci procesowej pod
nieobecno$¢ obroncy. Nie rzutuje zatem na wygasnigcie stosunku obronczego. 4 ma-
iori ad minus — jezeli podsadnemu wolno rozwiagzaé¢ stosunek obrony z wyboru, to
jest jasne ze wolno mu takze czasowo niejako ten stosunek ,,wygasi¢” czy ,,zawiesic”,
a wobec braku jakichkolwiek wyraznych przeciwwskazan ustawowych mozna przy-
jaé, ze oskarzony to moze uczyni¢ w sposob konkludentny, jezeli tylko nie budzi to
watpliwosci. Czy zatem samo upowaznienie do obrony moze by¢ cofnigte w sposob
konkludentny? Raczej nie. O ile mozna zgodzi¢ si¢ na zaakceptowanie obnizonych ry-
gorow formalnych i uznanie w wyjatkowych sytuacjach procesowych milczacej zgody
na brak udzialu obroncy w jednostkowej czynnosci procesowej (bo t¢ milczaca zgode
ocenia si¢ w immanentnym powigzaniu i na tle kontekstu konkretnej czynnosci pro-
cesowej), o tyle z ,,otoczenia procesowego” czy z kontekstu procesowego nie sposob
jednoznacznie wnioskowaé o trwalym wygasnieciu upowaznienia do obrony (cofnig-
ciu upowaznienia do obrony). Tu wymagane jest wyrazne o$wiadczenie oskarzonego.
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dzenie obrony bez udzialu drugiego z jego obroncow nie moze zostaé po-
minieta przy ocenie stopnia naruszenia prawa w tym wypadku (ocenie tego,
czy bylo to naruszenie o charakterze ,,razagcym”). Rzecz w tym, ze kryte-
rium ,,razacego naruszenia prawa’” nie wolno traktowac jako jakiego$ abs-
trakcyjnego bytu samego w sobie, sztucznie wypreparowanego z otoczenia
faktycznego, wyizolowanego przez sad kasacyjny z kontekstu procesowego
danej sprawy. Nalezyte uwzglednienie tego kontekstu (mozliwo$¢ zazada-
nia przez oskarzonego przeprowadzenia rozprawy odwotawczej z udziatem
drugiego obroncy z wyboru i $wiadomej rezygnacji z tej mozliwosci) pro-
wadzi do wniosku, Ze naruszenie prawa, do ktorego doszto w niniejszej
sprawie nie ma charakteru kwalifikowanego (nie jest to ,,razgce” naruszenie
prawa). W zwigzku z tym — i to juz z tego tylko tytulu — nie byto podstaw do
uwzglednienia wniesionej w niniejszej sprawie kasacji. Reasumujac te par-
tie rozwazan sprobujmy sformutowac teze, ktora oddawataby prezentowane
tu stanowisko co do znaczenia zachowania oskarzonego z punktu widzenia
oceny, czy doszto do naruszenia prawa do korzystania z pomocy obroncy:
przeprowadzenie czynno$ci procesowej w sytuacji, gdy w czynnosci tej nie
bierze udziatu drugi (lub dwaj pozostali) wyznaczony przez oskarzonego
obronca, ktory nie zostat zawiadomiony o terminie czynnos$ci przez sad nie
stanowi naruszenia prawa oskarzonego od korzystania z pomocy obroncy,
jezeli oskarzony brat udziat w danej czynnosci, z okolicznos$ci sprawy za$
wynika, ze mial §wiadomo$¢ wyznaczenia drugiego (trzeciego) obroncy
i nie zadal przeprowadzenia czynnos$ci z udzialem niezawiadomionego
o terminie czynnosci obroncy (obroncow) nieobecnego podczas czynno-
$ci. Zgoda ta moze mie¢ posta¢ dorozumiang, czemu ustawa procesowa
si¢ nie sprzeciwia.

6. Ale jestidruga warstwa oceny zasadnosci zarzutu kasacyjnego sfor-
mutowanego w niniejszej sprawie, ktorej nie sposdb w tych rozwazaniach
pomina¢, bo patrzac takze i z tego punktu widzenia nie mozna twierdzic,
ze zarzut byt zasadny. Chodzi oczywiscie o kwesti¢ ewentualnego (tak-
ze kwalifikowanego — ,.istotnego”) wplywu naruszenia na tres¢ wyroku
(art. 523 § 1 k.p.k.). Odniesienie si¢ rowniez do tej plaszczyzny norma-
tywnej podstaw zarzutu kasacyjnego ma o tyle istotne znaczenie, ze rzut
oka na konfiguracj¢ procesowa sprawy dowodzi dobitnie, iz naruszenie do
ktorego doszto w niniejszej sprawie (jezeli w ogodle przyjaé, ze w istocie
doszto do razacego naruszenia prawa) nie mogto mie¢ istotnego wplywu
na tre$¢ orzeczenia.
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W doktrynie (Wiestaw Daszkiewicz’) i w orzecznictwie najwyzszej in-
stancji sgdowej® do$¢ silnie zarysowata si¢ koncepcja, ktorg okresli¢ mozna
koncepcja ,,nieprzewidywalnos$ci” akcji obronczej. W mysl tego stanowiska
nieobecnos$¢ drugiego (czy trzeciego) obroncy na rozprawie odwolawczej
zawsze moze mie¢ wplyw na tres¢ wyroku (rozstrzygnigcia procesowe-
g0), bo po prostu — wedle tego zapatrywania — nie sposob przewidzie¢ jak
by si¢ rozwingta akcja obroncza w danym wypadku w razie udziatu obroncy
W czynnosci procesowej i czy obronca ten nie zdotatby — by¢ moze — zmie-
ni¢ biegu i rezultatu czynnosci (sprawy). ,,Faktyczne odsuniecie obroncy
od postepowania lub jego fragmentu zawsze tez moze mie¢ wpltyw na
przebieg tego postgpowania oraz na tre$¢ wydanego w tym postepowaniu
orzeczenia” — pisze W. Daszkiewicz. I dalej: ,,takiego wptywu nie da sie¢
praktycznie wytaczy¢ [...], gdyby nawet drugi obronca wykonat tego
rodzaju czynno$ci [chodzi o czynno$ci, ktorych moglby dokonaé obronca
niebioracy udzialu w czynnosci — przyp. moje, AB], to i tak nie niwelowato-
by to uchybienia [...]. Obronca pozbawiony [prawa do udziatu w czynnosci]|
moglby przeciez dziata¢ inaczej’, oprze¢ czynnosci na innej podstawie prawnej
lub faktycznej [wszystkie podkr. moje, AB]”. Doprawdy trudno si¢ zgodzi¢
z takim stanowiskiem — w jaskrawy wregcz sposob ignoruje ono po prostu realia
praktyki procesowej i sprowadza si¢ w zasadzie do akceptacji niewzruszal-
nego domniemania skuteczno$ci (z punktu widzenia interesOw proce-
sowych oskarzonego) dziatan podejmowanych przez obronce. Czy naprawde
jestesmy sktonni zgodzi¢ si¢ z teza, ze w dowolnych okolicznos$ciach pro-
cesowych, zawsze, w przypadku kazdej czynno$ci procesowej kazdy ko-
lejny obronca i jego ewentualny udzial w czynno$ci wniostby do przebiegu
sprawy co$ az tak istotnego (czego nie mogl wnies¢ pierwszy z obroncoOw
dzialajacych w sprawie), zeby przyjmowac zmaterializowanie si¢ przestanki
istotnego wplywu naruszenia na tre$¢ orzeczenia? Dos¢ watpliwe to zapa-
trywanie i doprawdy niewiele majace wspolnego z wnioskami ptynacymi

7 Glosa do wyroku SN z 17 IIT 1980 r., ,,Pafistwo i Prawo” 1982, nr 11, s. 153. Poglad
sformutowany na tle odpowiednika dzisiejszego przepisu art. 439 § 1 k.p.k. (art. 388 k.p.k.
z 1969 r.), mozna go jednak odnie$¢ réwniez do naruszenia prawa do obrony w kon-
teks$cie zmaterializowania si¢ wzglgdnej przyczyny odwolawczej czy kasacyjnej na-
wigzujacej do naruszenia prawa majacego wplyw na tres¢ orzeczenia.

8 Wyrok SN z 9 VII 1998 r., V KKN 207/97, OSNKW 1998, nr 7/8, poz. 37.

® W tym samym duchu orzeczenie SN z 9 VII 1998 r., V KKN 207/97, ktore stoi na sta-
nowisku, ze ocena ewentualnego wptywu nieobecnos$ci niezawiadomionego o terminie
czynnosci ,,drugiego” obroncy na rozprawie odwotawczej ,,jest po prostu niemozliwa
bez wystuchania wlasnie przez sad funkcjonalnie wlasciwy wywodu obronczego, ktory
zaprezentuje adwokat [...] w odpowiedzi na skarge apelacyjng prokuratora”.
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z pobieznej nawet obserwacji codziennej praktyki karnej. Oczywiscie nalezy
tu przeprowadzi¢ subtelng lini¢ demarkacyjng pomiedzy dwiema odrebnymi
kwestiami —adekwatna ochrong prawa oskarzonego do korzystania z po-
mocy przewidzianej przez Kodeks postgpowania karnego liczby obroncow
z jednej strony i ewentualnym wplywem nie wziecia przez obroncg w czynnos-
ci procesowej — z drugiej. Jezeli chodzi o t¢ drugg sprawg, to nie da si¢ przyjac,
ze potencjalne czynnosci obroncze chronione sg swoistym immunitetem przed
ocena sadu kasacyjnego (czy apelacyjnego), ze sa calkowicie wyjete spod kon-
troli odwotawczej i nalezy tu zawsze przyjmowa¢ domniemanie mozliwosci
wplywu braku udziatu obroncy w czynnosci na tre§¢ orzeczenia. Przeciwnie:
ujecie obu przepisow w zakresie, w ktorym formutuja one podstawy apelacyj-
ne i podstawy kasacyjne (art. 438 pkt 2 i art. 523 § 1 k.p.k.) zobowigzuje sad
apelacyjny i sad kasacyjny do uwaznego zbadania, czy nieobecnos¢ obroncy
podczas danej czynno$ci mogta mie¢ wplyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia
(jednak moze tu chodzi¢ wylacznie o te uktady, w ktdrych sam oskarzony nie
brat udzialu w czynnosci i nie da si¢ w zwigzku z tym ustali¢, czy zgadzat si¢
na prowadzenie postepowania pod nieobecnoéé obroncy). Zadnych domnie-
man (i to oczywiscie niezaleznie od tego, ze sama ustawa procesowa zadnych
domnieman w tym zakresie nie przewiduje) nie wolno tu formutowac. Zno-
wu: konieczne jest badanie przez sad a casu ad casum czy ,,pominigta” akcja
obroncza mogla mie¢ jakikolwiek (w tym — istotny) wplyw na bieg sprawy
i na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia. Sprobujmy i tu sformutowac teze, ktorej
zabrakto w glosowanym orzeczeniu. Zawiniona przez sad (organ procesowy)
nieobecnos¢ ,,nadliczbowego™ obroncy(-6w) podczas czynnosci procesowej
(gdy w czynnosci nie bral udziatu sam oskarzony, ktéry moglby nalezycie
zareagowac na nieobecnos¢ obroncy) z reguly powinna by¢ kwalifikowana
jako tzw. wzgledna przyczyna odwolawcza, tj. uchybienie prawne mogace
mie¢ wplyw (istotny wplyw) na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia. Jednak nale-
zyte uwzglednienie petnego kontekstu procesowego sprawy, w szczegdlnosci
zas$ takich czynnikéw, jak ,.kierunek” przeprowadzanej czynnosci procesowe;j
(np. przeprowadzenie na rozprawie dowodu odciazajacego lub dowodu obcig-
7ajacego) czy kierunek zapadajacego po przeprowadzeniu danej czynnosci pro-
cesowej rozstrzygniecia oceniany z punktu widzenia interes6w procesowych
oskarzonego, ujawniony (i znany sadowi) podzial zadan obronczych pomigdzy
adwokatami, okolicznos¢, czy czynnos¢ procesowa odbywa si¢ z inicjatywy
(na wniosek) nieobecnego obroncy oraz poprzednia aktywnos$¢ procesowa
obroncy (lub jej brak) moze przemawiac¢ za wyjatkowym uznaniem, Ze nie-
zawiniona nieobecnos¢ obroncy (obroncéw) podczas czynnosci procesowej
nie mogta mie¢ zadnego wptywu na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia.
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W tym kontekscie nalezy uwzglednié jeszcze nastgpujace, istotne uwa-
runkowania procesowe. Po pierwsze, w niniejszej sprawie ,,niezawiadomio-
ny” obronca byt w postepowaniu miedzyinstancyjnym catkowicie pasywny.
Nie przejawil zadnej (przewidzianej przez prawo procesowe) aktywnosci,
ktoéra mogtlaby zosta¢ odczytana jako objaw woli zakwestionowania orzecze-
nia sadu pierwszej instancji. W szczegolnosci nie ztozyt wniosku o sporza-
dzenie i dorgczenie wyroku wraz z uzasadnieniem na pi$mie'®. W dodatku
niezaleznie od tego, w ,,otwartym” przeciez takze dla niego terminie do
whniesienia apelacji (czyli w ,.,terminie oskarzonego’) nie wniost tego srodka
zaskarzenia!!. Apelacja i argumentacja kwestionujgca orzeczenie sadu po-
chodzita wylacznie od obroncy zawiadomionego i obecnego na rozprawie
odwotlawczej (oprocz tego byta ponadto tzw. apelacja osobista oskarzonego).
Czy mozna racjonalnie zaklada¢, ze obecnos¢ obroncy niezawiadomionego
o sprawie, zajmujacego catkowicie pasywne stanowisko wobec postepo-
wania apelacyjnego, obroncy, ktory ani nie zadal dorgczenia uzasadnienia
wyroku sadu pierwszej instancji, ani nie formutowal w procesowo wilasci-
wej formie zadnych zastrzezen pod adresem wyroku sadu, moglaby w ja-
kikolwiek sposob wplynac na tre$¢ orzeczenia sadu odwotawczego? Jezeli

10 Inaczej wypadaloby si¢ zapatrywaé na zarzut naruszenia prawa do korzystania z po-
mocy obroncy w sytuacji, gdyby obronca bez swojej winy nie zostal powiadomiony
o wydaniu wyroku w sprawie i tym samym zostal pozbawiony prawa do uruchomie-
nia czynnos$ci otwierajacych droge do zaskarzenia orzeczenia. W. Daszkiewicz
pisze, ze ,,ztozenie np. Srodka odwotawczego przez jednego obronce nie pozbawia
takiej mozliwosci drugiego obroncy, ktéry moze zreszta nie podziela¢ argumen-
tow przedstawionych przez swego kolege”. OczywiScie w niniejszej sprawie obronca
miat mozliwo$¢ przedstawienia alternatywnego zespotu argumentéw podwazajacych
wydane orzeczenie (zaskarzenia orzeczenia sadu pierwszej instancji), ale $wiadomie
z tego uprawnienia zrezygnowat. Nie sposob zatem dopatrywac si¢ tu jakiegokolwiek
naruszenia prawa do korzystania z pomocy obroncy (uniemozliwienia obroncy reali-
zacji swojej funkcji procesowej), skoro obronca ten sam nie wykonywat zadan w tym
zakresie nie wnoszac apelacji.

Nawiasem mowiac obronca niezawiadomiony chyba miat jaka$ mozliwo$¢ uzyskania
informacji o biegu sprawy i terminie rozprawy odwotawczej. Nie moze bowiem uj$¢
uwadze to, ze obroncy dzialajacy w niniejszej sprawie w imieniu tego samego mandan-
ta nie tylko pracowali wspolnie, ale réwniez prowadzili kancelari¢ pod jednym adre-
sem, co samo w sobie nakazuje chyba przypuszczaé, ze mieli oni jaki$ kontakt ze soba
i istniat jaki$ przeptyw informacji pomigdzy nimi. Oczywiscie ustawa nie naklada na
obronceg obowigzku zawiadamiania o terminie czynnosci procesowych kolezanek czy
kolegéw stajacych w sprawie. Zagadnienie jest nader delikatne. Zdecydowanie niedo-
puszczalnym zabiegiem byloby konstruowanie jakichkolwiek ,,obowigzkow informa-
cyjnych” na linii obronica O!, obronca O? czy obronca O°. Nie wynikajg one z ustawy
postgpowania karnego. Pragmatyki stuzbowe (kodeks etyki zawodowej) tez nie nakta-
daja takich obowigzkow na adwokatow.
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przyjmie si¢ stanowisko W. Daszkiewicza, to trzeba by odpowiedzie¢ na to
pytanie twierdzaco. Nalezatoby zawsze uzna¢ nieprzewidywalnos$¢ proce-
sowych konsekwencji udziatu obroficy O* w postepowaniu odwotawczym
i zaakceptowac kierunek przyjety w glosowanym orzeczeniu. Rzecz jednak
w tym, ze tego typu zapatrywanie ktoci si¢ z elementarnymi i twardymi re-
aliami praktyki, ktore dowodza, ze nieoczekiwana zmiana kierunku obrotu
sprawy nalezy do rzadkosci, szczeg6lnie w badz co badz sformalizowanym
postepowaniu odwotawczym, zainicjowanym przez pisemny $rodek zaskar-
zenia pochodzacy od podmiotu fachowego. Krotko méwiac, nie ma zadnych
powodow by przyjmowaé, ze obrona oskarzonego doznata jakiegokolwiek
uszczerbku z powodu nieobecnosci obroncy na rozprawie odwotawczej. Do-
dajmy poza tym, ze zdaje sie, iz wszystko, co powinno by¢ (w kazdym razie
z prawnego punktu widzenia) powiedziane (i zrobione) w instancji odwotaw-
czej, zostato juz w tej sprawie powiedziane (i zrobione). I mozna mie¢ witas-
ciwie pewno$¢ co do tego, ze obronca niezawiadomiony o terminie rozprawy
odwotlawczej niczego juz nie ,,dorzucitby” do powtornej kontroli odwotaw-
czej, jego aktywnos$¢ nie wniostaby tu zadnej warto$ci dodanej. Zreszta rzut
oka na t¢ przyszla, ,,prawidtowa” i rzekomo czyniacg zado$¢ prawu do obrony
kontrolg i jej zderzenie z kontrola odwotawcza, do ktorej w sprawie doszlo,
daje nam pewne wyobrazenie o racjonalnosci przekazywania sprawy do po-
nownego rozpoznania. Spraw¢ w instancji odwolawczej badalo juz trzech
sedziow zawodowych (zobowigzanych do rozpoznania sprawy w grani-
cach zaskarzenia i w zakresie szerszym wyznaczonym m.in. przez przepisy
art. 439 § 11 art. 440 k.p.k.). Taki sam obowiagzek cigzyt w gruncie rzeczy
na prokuratorze (rzecznik interesu publicznego objety obowiazkiem obiekty-
wizmu). Dzialal w sprawie jeden obronca, ktory na rozprawie popierat spo-
rzadzony przez siebie §rodek odwotawczy i mial pelng mozliwos$¢ ustnego
rozwinigcia zawartej w nim argumentacji. A zatem co najmniej czterech
(i to nawet jezeli w tej rachubie pominiemy prokuratora) profesjonalnych
prawnikow poddato sprawe doglebnej kontroli, w tym obronca — autor §rod-
ka odwotawczego i sedziowie zawodowi, zobowigzani do rozpoznania $rod-
ka odwolawczego nie tylko w granicach zaskarzenia ale takze w granicach
wykraczajacych poza zarzuty sformulowane w apelacji. I teraz sprawa ma
zosta¢ zwrdocona do kontroli odwotawczej, zeby po raz drugi czterech
prawnikow (plus jeden dodatkowy obronca) mogto po raz wtory wykonac
doktadnie to samo! Tylko dlatego, ze zaklada si¢ mozliwos¢ (nader mato
prawdopodobna), Ze niezainteresowany sprawa obronca wniesie co§ praw-
dziwie rewelacyjnego do sprawy, co$, czego nie wniost ani obronca, ktory
w sprawie sporzadzit srodek odwotawczy, ani sgdziowie dokonujacy kontroli
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odwotawczej. Czy w takim uktadzie naprawdg jest sens przekazywac sprawe
do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym? Cui bono? Bez
watpliwosci jest to pytanie retoryczne. Praktyka nie dostarcza zbyt wielu do-
wodow na to, ze w takiej konfiguracji moze si¢ jeszcze co$ nadzwyczajnego
zdarzy¢. Wszystko zreszta wskazuje na to, ze przeprowadzone postepowa-
nie dowodowe nie byto dotkniete zadnymi wadami prawnymi, a ustalenia
faktyczne byty prawidlowe.

Oceng nietrafnosci stanowiska zajetego w glosowanym orzeczeniu istot-
nie amplifikuje dodatkowo uktad procesowy, w ktérym doszto do naruszenia.
Wyrok sadu meriti zostal zaskarzony na korzy$¢ (a nie na niekorzysé!)
podsadnego, sad ad quem orzekt na korzy $¢ oskarzonego, zgodnie z kie-
runkiem wniesionego srodka zaskarzenia, tagodzac mu kare zar6wno na
plaszczyznie kary pozbawienia wolnosci (re duk cj a globalnej kary o rok),
jak i kary grzywny (obnizenie wysoko$ci stawki). Zapytajmy wigc zno-
wu: w czym zatem dopatrywac si¢ mozliwego wplywu naruszenia na tres¢
zaskarzonego wyroku? W tym, ze obronca, ktory ani nie interesowat si¢ zbyt-
nio sprawg (nie sktadal wszak wniosku o sporzadzenie i dorgczenie wyroku
wraz z uzasadnieniem na pi$mie), ani nie mial w sprawie nic do powiedze-
nia w procesowo wiasciwej formie (nie wniost przeciez apelacji w uktadzie
istnienia tzw. przymusu adwokackiego) i ktorego obecnosci na rozprawie
apelacyjnej w ogdle nie domagat si¢ jego mandant by¢ moze stawilby si¢ na
rozprawie i wlasnorecznie dokonal przewrotu kopernikanskiego, obracajac
jej bieg w kierunku wydania wyroku uniewinniajacego? Mogto by¢ i tak.
Istnieja jednak granice niedorzecznos$ci przy rozwazaniu pewnych poten-
cjalnych ukladéw procesowych, ktorych nie powinno si¢ przekraczac.

7. Reasumujac: Nalezy respektowac prawo podsadnego do korzystania
z pomocy obroncy(-6w). To aksjomat wspotczesnego porzadku konstytucyj-
nego, porzadku prawnomiedzynarodowego i twardy oraz niekwestionowa-
ny fundament kazdego cywilizowanego systemu prawa procesowego. Ale
szczytny skadinad sztandar prawa do obrony nie powinien by¢ uzywany jako
zastona dymna przestaniajaca zdrowy rozsadek. Twardo bronigc prawa do
obrony i uprawnien sktadajacych si¢ na prawo do obrony rownie silnie nalezy
takze przeciwstawiac si¢ wszelkim prébom jego instrumentalnego wykorzy-
stywania czy jego naduzywania. Niestety, glosowane orzeczenie najwyzszej
instancji sagdowej stanowi przyklad nieuzasadnionego kierunku ,hipero-
chrony” prawa oskarzonego do obrony (do korzystania z pomocy obroncy),
nawet wtedy, gdy sam oskarzony nie przejawia zadnej, nawet minimalne;j
inicjatywy w kierunku realizacji tych praw. Nie ma bowiem jakichkolwiek
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racjonalnych powodéw przemawiajacych za przyjeciem, ze cigzaca na sa-
dzie powinnos$¢ zagwarantowania podsadnemu mozliwosci realizacji prawa
do obrony rozciaga si¢ takze na te uktady, w ktorych oskarzonemu nikt ani
nic nie uniemozliwia korzystania z prawa do korzystania z obroncy i brak
obroncy wynika po prostu z decyzji (i to nawet wyartykutowanej w sposob
konkludentny) samego oskarzonego, ktory nastepnie instrumentalnie traktuje
drobne i nie majace w istocie wigkszego znaczenia naruszenia o charakterze
technicznym, ktoére sam mial mozno$¢ z tatwoscig naprawic¢ bez wigkszego
wysitku jako wygodny powod przeciagnigcia procesu.



