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SKUTECZNOSC ZARZUTU
OPARTEGO NA NARUSZENIU ART 41 § 1 K.PK,,
A STANDARD RZETELNEGO PROCESU

Bezstronnoéé sedziego jest jednym z najwazniejszych elementdw skifadajacych
si¢ na standard rzetelnego procesul. Gwarancja bezstronnego sadu za$ jest
jednym z fundamentalnych praw czlowieka, ktore zapewnia, ze spory, w ktdrych
jednostka uczestniczy, sg rozstrzygane przez neutralny podmiot?. Stad tez bardzo
wazne jest, by postepowanie sagdowe zostato przeprowadzone przed sadem wol-
nym od podejrzen o stronniczo$¢. Jest przy tym oczywiste, ze osiagnigcie stanu
zupelnej bezstronnosci sedziego jest niemozliwe. Chodzi zatem o zapewnienie
odpowiednio wysokiego poziomu owej bezstronnoSci.

Trafno$¢ wyrazanych w orzecznictwie sgdowym pogladéw we wskazanej na
wstepie kwestii zalezy w duzym stopniu od sposobu rozumienia bezstronnosci.
Niezbedne jest w zwiazku z tym wskazanie, ze uyjmowana jest ona od strony subiek-
tywnej i obiektywnej. W aspekcie subiektywnym wymog bezstronnosci sedziego
odnosi si¢ do ocen samego sedziego oraz do ocen stron postepowania. Chodzi
tu o oceng wewnetrznego nastawienia sedziego do stron lub przedmiotu procesu
(ktore nie bedzie przejawialo si¢ niechecig do uczestnikdw procesu lub brakiem
dystansu i neutralnosci do samej sprawy) i korelujaca z nig oceng wewnetrznego
przekonania strony o bezstronnosci sedziego. W omawianym aspekcie wymog
bezstronno$ci opiera si¢ na domniemaniu bezstronnosci s¢dziego (istnieje ono
do czasu ujawnienia okoliczno$ci podwazajacej owo domniemanie). Z kolei
w aspekcie obiektywnym kryterium bezstronnosci s¢dziego odwoluje sie do
ocen przecietnego, rozsadnie mySlacego cztowieka. Chodzi o ocene podmiotu
o wskazanych cechach, ktéry w danych okoliczno$ciach uzna, ze okolicznosci
te z calag pewnoscig nie wplyng na obiektywizm rozpoznania sprawy i tres§é
rozstrzygniecia koficzacego postepowanie lub ktory uzna, ze istnieja ,,dajace

I P. Wiliniski (red.), Rzetelny proces karny w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, War-
szawa 2009.

2 Zob. TT. Koncewicz, Sprawiedliwos¢ proceduralna w sqdach unijnych. Pierwsze kroki, ,Palestra”
2010, nr 11-12, s. 257-258 i powotang tam literature.

-39 —



Ius Novum KAZIMIERZ LEZAK

2/2011

sie weryfikowac fakty, ktore nasuwaja watpliwosSci odno$nie do bezstronnosci
sedziego™3.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka na tle zagwarantowanego w art. 6 ust. 1
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 4 listopada
1950 r.4 prawa do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad, wskazal, ze istnieja
dwa aspekty wymogu bezstronnosci. Po pierwsze, sad musi by¢ bezstronny w spo-
sob subiektywny, czyli zaden z jego cztonk6éw nie powinien by¢ stronniczy badz
uprzedzony. Osobista bezstronno$¢ (cztonka sktadu sedziowskiego) jest dorozu-
miana, chyba ze istniejg dowody przeciwne. Po drugie, sad musi by¢ bezstronny
z obiektywnego punktu widzenia, czyli musi oferowac wystarczajace gwarancje
wykluczajace jakakolwiek uprawniong watpliwoS¢ w tej mierze. W przypadku kry-
terium obiektywnego — zdaniem Trybunalu — musi zosta¢ rozwazone, czy istnieja
podlegajace ustaleniu fakty, ktére moga wzbudzi¢ watpliwosci co do bezstronno-
Sci sedziow. W tej mierze nawet odbior w oczach opinii publicznej moze mieé
pewne znaczenie. W gre tutaj wchodzi zaufanie, ktére sady w demokratycznym
spoteczenstwie muszg wzbudza¢ w opinii publicznej i stronach postgpowaniad.

Wymodg bezstronnosci sadu ma rowniez wymiar konstytucyjny. Konstytucja
RP w art. 45 § 1 gwarantuje kazdemu prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpa-
trzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny
i niezawisly sad. Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze wlaSciwa i pelna realiza-
cja konstytucyjnego prawa do sadu powinna polegaé¢ na takim uksztaitowaniu
instytucji wylaczenia sedziego, aby umozliwialo ono objecie wszelkich sytuacji,
ktore mogtyby prowadzi¢ do powstania, o ile nie u samej strony, to co najmniej
u obiektywnego, bezstronnego obserwatora uzasadnionych watpliwoSci co do
bezstronnosci s¢dziego®.

Kodeksowa norme gwarantujaca bezstronnos¢ sedziego stanowi m.in. art. 41
§ 1 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem s¢dzia ulega wyltaczeniu, jezeli istnieje oko-
licznos¢ tego rodzaju, ze mogtaby wywota¢ uzasadniong watpliwos¢ co do jego
bezstronnoSci w danej sprawie. W literaturze karnoprocesowej wskazuje sie, ze
instytucja wylaczenia s¢dziego spelnia trzy podstawowe funkcje: 1) eliminuje lub
minimalizuje czynniki mogace spowodowac¢ stronniczos¢ s¢dziego przy orzekaniu,
2) buduje zaufania do wymiaru sprawiedliwosci, 3) eliminuje konflikty w sumie-
niu sedziego’.

W orzecznictwie sadowym jednolicie przyjmuje si¢, ze nie stanowi powodu
wylaczenia sedziego w trybie art. 41 § 1 k.p.k. sama tylko podejrzliwo$¢ strony,

3 Sprawa Piersack v. Belgia, (1982) 5 EHRR 169.

4 Dz.U.z 1993 r., Nr 61, poz. 284, dalej powolywana jako EKPCz.

5 Sprawa Daktaras przeciwko Litwie, sygn. 42095/98, LEX nr 29643.

6 Wyrok TK z dnia 13 grudnia 2005 r. — SK 53/04, OTK-A z 2005, nr 11, poz. 134.

7 M. Jankowski, Instytucja wylgczenia sedziego w polskim procesie karnym, ,Nowe Prawo” 1986, nr 9,
s. 61; E. Skretowicz, Tudex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie karnym, Lublin 1994, s. 6; uzasad-
nienie uchwaly Sadu Najwyzszego z 26 kwietnia 2007 r., I KZP 9/07, OSNKW z 2007 r., z. 5, poz. 39.
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czy utrata przez nig wiary w bezstronnos¢ sedziego wynikajaca z subiektywnego jej
przekonania (subiektywizm wewnetrzny strony procesu)8. Przyczyne wylaczenia
sedziego na podstawie wskazanego przepisu moze bowiem stanowi¢ ujawnienie
okolicznosci o takim charakterze, ze brak jest mozliwoSci przekonania kazdego,
rozsadnie myslacego, kto watpliwos¢ co do bezstronnoSci sedziego powzial, ze
okolicznosci te z cata pewnoScia nie wplyng na obiektywizm rozpoznania sprawy
i tre$¢ rozstrzygnigcia konczacego postepowanie?.

Przyjete przez praktyke sadowa kryterium obiektywnej oceny okolicznoSci
mogacych mie¢ wplyw na bezstronnos¢ sedziego znalazto aprobate w doktrynie
procesu karnego oraz literaturze karnoprocesowejl0. Mozna zatem stwierdzic,
ze kryteria decydujace o ocenie danej okolicznoSci jako uzasadniajacej badz
tez niewylaczenie sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. sa zobiektywizo-
wane, sam stan za§ braku bezstronnoSci s¢dziego (wynikajacy z owej okolicz-
nosci) istnieje niezaleznie od oceny sedziego, ktoérego ona dotyczy oraz stron
procesu.

I. Mechanizm wylaczenia sedziego reguluje art. 42 k.p.k. Zgodnie z tym
przepisem wylaczenie nastepuje na zadanie sedziego z urzedu albo na wniosek
strony.

Dla stron postepowania ztozenie wniosku o wytaczenie sedziego, okreS§lanego
mianem iudex suspectus, zostalo ograniczone terminem wynikajacym z art. 41 § 2
k.p.k. Rozpoznaniu podlegaja bowiem wnioski, ktére zostaty ztozone do rozpo-
czecia przewodu sadowego oraz te zlozone po wskazanym terminie, jesli strona
wnioskujaca wykaze, ze przyczyna wyltaczenia powstala lub stata si¢ jej wiadoma
dopiero po rozpoczeciu przewodu. W przedmiocie wniosku strony rozstrzyga
sad, przed ktorym toczy si¢ postepowanie (art. 42 § 4 k.p.k.). Na postanowienie
w przedmiocie wylaczenia s¢dziego zazalenie nie stuzy (art. 459 k.p.k.).

W postanowieniu z 6 marca 2008 r. Sad Najwyzszy wyrazit nastepujacy poglad
prawny: Jezeli w toku postepowania przed sqdem pierwszej lub drugiej instancji

8 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 2 wrze$nia 1998 r., II AKo 75/98, KZS z 1998 r.,
nr 9, poz. 16.

9 Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 1 sierpnia 2001 r., IT AKo 312/01, OSA z 2001 r.,
nr 12, poz. 91; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 2 grudnia 2005 r., II AKa 409/06, KZS
z 2006 r., nr 10, poz. 25; postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 28 czerwca 2006 r., IT AKo 248/06,
,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 2, poz. 19 (dodatek ,,Orzecznictwo”); postanowienie Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 16 pazdziernika 2010 r., II AKo 191/07, KZS z 2008 1., nr 2, poz. 77; postanowienie Sadu
Najwyzszego z 24 wrzesnia 2008 r., ITII KK 73/08, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 12, s. 8; wyrok Sadu
Najwyzszego z 8 stycznia 2009 r., III KK 25/08, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2009, nr 2, s. 15; wyrok Sadu
Najwyzszego z 25 lutego 2009 r., I KK 249/08, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2009, nr 6, s. 4.

10 J. Bratoszewski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostyfiski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefan-
ski, S. Zabtocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 1998; T. Grzegorczyk (w:)
T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, Warszawa 2003; L.K. Paprzycki (w:) J. Grajewski,
L.K. Paprzycki, M. Plachta, Kodeks postepowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1-424 k.p.k., Krakow
2003; E. Skretowicz, ludex inhabilis i iudex suspectus..., op. cit.; R.A. Stefanski, Wylgczenie sedziego z mocy
orzeczenia sqdu, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 6; K. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow procesu
karnego, Gdansk 2007.
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nie doszlo do wydania orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., w kasacji nie mozna
skutecznie sformutowac zarzutu naruszenia art. 41 § 1 k.p.k.11.

Przytoczone stanowisko jest trafne. Postanowienie w przedmiocie wytaczenia
sedziego jest niezaskarzalne. Jego kwestionowanie mozliwe jest dopiero w poste-
powaniu odwotawczym. Zgodnie bowiem z art. 447 § 3 k.p.k. w apelacji mozna
podnosi¢ zarzuty, ktére nie stanowity lub nie mogty stanowi¢ przedmiotu zaza-
lenia. Dla skutecznego podniesienia zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k. (a zatem
zakwestionowania orzeczenia wydanego przy istnieniu okoliczno$ci uzasadnia-
jacych wytaczenie s¢dziego) konieczne jest zatem uprzednie wydanie przez sad
pierwszej lub drugiej instancji orzeczenia rozstrzygajacego o wniosku strony
w przedmiocie wylaczenia sedziego!2.

W zwiazku z powyzszym pojawia si¢ zasadnicze pytanie: czy mozna w inny
sposdb, poza wskazanym przez Sad Najwyzszy skutecznie postawi zarzut obrazy
art. 41 § 1 k.p.k. w celu doprowadzenia do wyeliminowania z obrotu prawnego
orzeczenia wydanego w toku postgpowania prowadzonego przez sad bez zacho-
wania wymogow bezstronnoSci przez cztondw sktadu orzekajacego, a wiec bez
zachowania jednego z zasadniczych elementow rzetelnego procesu, jakim jest
bezstronno$¢ sedziego?

W uzasadnieniu cytowanego postanowienia Sad Najwyzszy wyrazil poglad, ze
wylacznie uprzednie wydanie orzeczenia przed sadem I instancji lub sgdem odwo-
fawczym w przedmiocie wylaczenia sedziego w trybie art. 42 § 4 k.p.k. daje pod-
stawe do pdzZniejszego, skutecznego podniesienia w apelacji lub kasacji zarzutu
opartego na razacym naruszeniu art. 41 § 1 k.p.k. Sad Najwyzszy uznal bowiem
za oczywiste, ze decyzji o wylaczeniu sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k.
sad nie moze podjaé z urzedu. Tryb ten — zdaniem tegoz sadu, powolujacego sie
na art. 42 § 2 k.p.k. — ustawa rezerwuje wytacznie dla przypadkdéw wystapienia
przyczyn wylaczenia s¢dziego na podstawie art. 40 k.p.k. Uznajac za$§ mozliwos¢
wylaczenia ,,sedziego podejrzanego” na jego zadanie, Sad Najwyzszy, powotujac
sie¢ na art. 42 § 1 k.p.k., nie dopuscit jednak konstruowania w kasacji zarzutu
opartego na kontestowaniu zachowania s¢dziego, ktory powinien byl (zdaniem
autora kasacji) zlozy¢ zadanie jego wylaczenia. Sad ten stwierdzit, ze kontroli
kasacyjnej nie podlega inicjatywa sedziego (a SciSlej: jej brak), lecz orzeczenie
sadu.

1 Postanowienie SN z 6 marca 2008 r. — IIT KK 421/07, OSP z 2009 r., nr 2, poz. 22. Poglad ten
zostal takze wyrazany w kolejnych orzeczeniach tak Sadu Najwyzszego, jak i sagdéw apelacyjnych — zob.
postanowienie Sadu Najwyzszego z 22 wrze$nia 2009 r., III KK 65/09, Lex nr 529622; wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Katowicach z 15 stycznia 2009 r., II AKa 321/09, Biuletyn Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 2009 r., nr 2, poz. 8; postanowienie Sadu Najwyzszego z 20 sierpnia 2008 r., III KK 83/08, Lex nr 449105.
Warto wskazac, ze podobny poglad prawny wyrazit juz Sad Najwyzszy wcze$niej, a mianowicie w wyroku
z 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie IT KK 202/02 (LEX nr 56092).

12 Chyba ze autor kasacji wykaze, ze przyczyna wylaczenia powstata lub stafa si¢ jej wiadoma dopiero
po wydaniu wyroku przez sad i lub II instancji, zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 18 marca 2009 r., IV KK
380/08, Lex nr 491543.
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Przytoczone stanowisko Sadu Najwyzszego co do sposobow skutecznego
podnoszenia zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k. (nie tylko w kasacji, ale réwniez
w apelacji, gdyz stanowisko to znajduje petne odniesienie do postepowania odwo-
fawczego), zawarte w uzasadnieniu omawianego judykatu, budzi uzasadnione
watpliwosci.

Gdyby przyjaé, iz wylacznym sposobem kwestionowania bezstronnosci
sedziego w oparciu o art. 41 § 1 k.p.k. jest konieczno$¢ ztozenia skutecznego
wniosku o wytaczenie go przez strone od orzekania w danej sprawie, to przy
braku takiego wniosku (lub jego nieskutecznosci) dojdzie do utrzymania w mocy
wyroku wydanego w toku postepowania prowadzonego przez sad, w sktadzie
ktorego zasiadat sedzia podlegajacy wylaczeniu z uwagi na istnienie okolicznosci,
wywolujacej uzasadniona watpliwo$¢ co do jego bezstronnoSci. Stan, w ktérym
w obrocie prawnym funkcjonowaé bedzie orzeczenie wydane po przeprowa-
dzeniu postgpowania prowadzonego w warunkach braku bezstronnoSci sadu,
jest nie do zaakceptowania z punktu widzenia standardow rzetelnego procesu.
Jaskrawym tego przyktadem jest godzenie si¢ na prowadzenie postgpowania,
a nastepnie pozostawienie w obrocie prawnym z przyczyn, o jakich mowa w cyto-
wanym postanowieniu Sadu Najwyzszego z 6 marca 2008 r., wyroku wydanego
przy udziale se¢dziego w okolicznoSciach, o jakich mowa w uchwale tegoz sadu
z 26 kwietnia 2007 r.13. Wystapienie owych okolicznosci skutkuje bowiem tym,
ze pro foro externo ujawnienie w innym orzeczeniu pogladu na temat przysztego
rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci okreslonej osoby prowadzi do ukfadu
procesowego, w ktorym ,.kierunkowe nastawienie” sedziego wobec tej kwestii
jest oczywistel4.

Z tresci przytoczonego stanowiska Sadu Najwyzszego, zawartego w postano-
wieniu z 6 marca 2008 r., wynika, iz nie mozna bytoby formutowac zarzutu naru-
szenia art. 41 § 1 k.p.k. takze wowczas, gdyby strona skutecznie ztozyta wniosek
o wylaczenie sedziego, ktory nie zostatby jednak przez sad rozpoznany. Warun-
kiem skutecznoSci owego zarzutu — zgodnie z wymienionym postanowieniem
— jest bowiem wydanie orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., a zatem konieczne
jest rozstrzygni¢cie o wniosku.

Analiza pogladéw wyrazanych w orzecznictwie sgdowym oraz w piSmiennic-
twie karnoprocesowym pozwala stwierdziC, ze de lege lata skuteczne podniesienie
zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k. mozliwe jest — oprocz wskazanego przez Sad Naj-
wyzszy w postanowieniu z 6 marca 2008 r. — jeszcze w trzech innych przypadkach,

13 T KZP 9/07, OSNKW z 2007 r., z. 5, poz. 39. W uchwale tej przyj¢to, ze w wypadku gdy material
dowodowy, na podstawie ktorego orzeczono w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej jednego ze sprawcéw
czynu, miatby stanowic podstawe dowodowq orzeczenia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej takze i inne-
go wspdtsprawcy (podzegacza lub pomocnika) tego samego czynu, sedzia, ktory dokonat oceny dowodow
w odniesieniu do jednej z tych osob, powinien byc¢ wylgczony od udzialu w sprawie dotyczqcej pozostalych,
z uwagi na istnienie okolicznosci, ktora ,,moglaby wywolac uzasadniong waqtpliwosc co do jego bezstronnosci”
w rozumieniu art. 41 § 1 k.p.k.

14 Tak trafnie A. Gaberle, Glosa do wyroku z 29 sierpnia 2006 r., OSP z 2007 r., nr 6, poz. 71.
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ktore, co istotne, nie podwazaja w zadnym wypadku prawidlowoSci stanowiska
Sadu Najwyzszego, wyrazonego w tezie owego postanowienia.

Po pierwsze, do wytaczenia sedziego, co do ktérego zachodza okolicznoSci,
o jakich mowa w art. 41 § 1 k.p.k., moze doj$S¢ nie tylko na wniosek strony, lecz
rOwniez na wniosek sedziego, wobec ktorego owa okoliczno$¢ zachodzi (art. 42
§ 1 k.p.k.). Co prawda, dla wytaczenia sedziego niezbedne jest wydanie konsty-
tutywnego orzeczenia sadu. Jednakze w piSmiennictwie wskazuje si¢, ze poprzez
uzycie w art. 41 § 1 k.p.k. sformutowania, iz ,,s¢dzia ulega wytaczeniu”, zostat na
niego natozony obowigzek zlozenia zadania wytaczenia niezaleznie od tego, czy
wniosek o wylaczenie zlozyla strona post¢powanial>. Wystgpienie z zgdaniem
wylaczenia jest zatem obowigzkiem sedziego. Takie stanowisko zajat Sad Najwyz-
szy na gruncie k.p.k. z 1928 r. stwierdzajac, ze ,,Przepis art. 37 k.p.k. stanowi nie
tylko o prawie zgloszenia przez strony wniosku o wyltaczenie sedziego od udzialu
w sprawie, gdy miedzy nim a jedng ze stron zachodzi stosunek osobisty tego
rodzaju, ze mdgiby wywolaé watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziego, ale naktada
rOwniez na sedziego obowigzek wylaczenia si¢ w tych wypadkach. Niedopelnienie
tego obowiazku przez sedziego, mimo ze strony nie skorzystaly z prawa ztozenia
wniosku o wylaczenie sedziego na podstawie art. 37 k.p.k., moze by¢ przedmio-
tem zarzutu rewizyjnego”16.

W nowszym orzecznictwie Sad Najwyzszy wskazuje, ze: ,,Skuteczne podniesie-
nie w Srodku odwotawczym (réwniez w kasacji) zarzutu obrazy przepisu art. 41
§ 1 k.p.k., wchodzi w gre w szczeg6lnoSci wowczas, gdy w sprawie orzekal sedzia,
co do ktorego zapadto, wydane po mysli art. 42 § 4 k.p.k., orzeczenie o jego wyla-
czeniu. Niewatpliwie mozna tez zasadnie upatrywa¢ naruszenia tej normy w sytu-
acji, gdy w rozpoznaniu sprawy uczestniczyl s¢dzia, co do ktorego zgloszono
wniosek o wyltagczenie lub ktéry sam z wnioskiem takim wystapit, za§ wniosek
ten nie zostal rozpoznany, a sedzia ten nie powstrzymat si¢ od udzialu w sprawie
(tylko ztozenie przez sgdziego do akt o$wiadczenia jest w takim wypadku fakul-
tatywne — art. 42 § 3 k.p.k.)”17.

W innym orzeczeniu wskazuje si¢, ze ,,Skoro w realiach niniejszej sprawy
sedziowie wbrew zasadzie domniemania niewinnoSci wyrazonej w art. 5 ust. 3 Kon-
stytucji RP i art. 5 § 1 k.p.k. stwierdzili wcze$niej w wyodrebnionym postepowaniu
toczacym si¢ w trybie okreSlonym w art. 387 k.p.k., ze narkotyki wprowadzone
zostaly do obrotu wspolnie »de facto« ze skazanym S.M., ktory kategorycznie
zaprzeczal popelnieniu zarzucanych mu czynéw, to sedziowie orzekajacy w jego
sprawie powinni zada¢ wylaczenia od udziatu w niniejszej sprawie. Poniewaz tak
sie nie stalo, jak réwniez nie doszto do wytaczenia sedziow z urzedu, ktora to

15 Tak E. Skretowicz, fudex suspectus w polskim procesie karnym, Annales UMCS nr 13 z 1966 r.,
s. 124; R.A. Stefanski, Wylgczenie se¢dziego..., op. cit., s. 119; M. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow
procesu..., op. cit., s. 179-180.

16 Wyrok SN z dnia 8 marca 1957 r., IV K 911/56, OSNCK z 1957 r., nr 4, poz. 42.

17 Wyrok z 1 pazdziernika 2007 r., IV KK 232/07, OSNwSK z 2007 r., nr 1, s. 2147.
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mozliwos¢ dopuszcza piSmiennictwo, to udziat tych sedziow w wydaniu pierw-
szoinstancyjnego wyroku stanowit razace naruszenie art. 41 § 1 k.p.k., a zarazem
jest sprzeczne z zasadami sprawiedliwosci i stuszno§ci”18.

Sad Najwyzszy stwierdzil tez, ze: ,,Zaniechanie wylaczenia od orzekania
w sktadzie sadu odwolawczego sedziego, ktory w sktadzie sadu I instancji prze-
prowadzit czynno§ci dowodowe bedace podstawa wydanego w tej sprawie wyroku,
stanowi razace naruszenie przepisu art. 41 § 1 k.p.k.”19.

W swietle przytoczonych wyzej judykatow Sadu Najwyzszego powazne wat-
pliwosci budzi poglad tego sadu, wyrazony w uzasadnieniu postanowienia z dnia
6 marca 2008 r., zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne konstruowanie w kasacji
zarzutu opartego na kontestowaniu zachowania sedziego, ktory powinien byt
ztozy¢ zadanie jego wylaczenia. Uzasadnieniem dla tego pogladu jest wadliwe
stwierdzenie, ze kontroli kasacyjnej nie podlega inicjatywa sedziego, lecz orze-
czenie sadu.

Niezaleznie od oceny trafnoSci tego stanowiska zasygnalizowa¢ nalezy istnie-
nie niepozadanego z punktu widzenia praktyki wymiaru sprawiedliwosci stanu
rozbieznoSci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w zakresie oceny skutecznosci
zarzutu obrazy art. 41 § 1 k.p.k., opartego na kwestionowaniu braku inicjatywy
sedziego (sprowadzajacej si¢ do ztozenia wniosku o wytaczenie go), co do ktérego
zachodza podstawy, o jakich mowa w tym przepisie, do wytaczenia go od udziatu
w danej sprawie.

Akceptacja pogladu, zgodnie z ktérym sedzia ma obowigzek ziozenia wnio-
sku o wytaczenie go od rozpoznania danej sprawy, jezeli zaistnieje okolicznosc,
o jakiej mowa w art. 41 § 1 k.p.k., prowadzi do wniosku, Ze niezaleznie od tego,
czy w toku postepowania przed sagdem pierwszej lub drugiej instancji doszto do
wydania orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., skuteczne sformulowanie zarzutu
obrazy art. 41 § 1 k.p.k. (zardwno w apelacji, jak i w kasacji) mozliwe byloby
takze wowczas, gdy sedzia, ktory stwierdzit istnienie okolicznosci uzasadniajacej
watpliwos$¢ co do jego bezstronnosci, nie zlozyl — wbrew ustawowemu obowiaz-
kowi — wniosku o wytaczenie go od udziatu w sprawie, w ktorej taka okolicznos¢
wystapita lub ktdrej okolicznos¢ ta dotyczy.

Zarzut w §rodku odwotawczym mozna bowiem oprze¢ na zaniechaniu przez
organ procesowy podjecia dzialania, do ktérego obliguje go ustawa. Jedynie
wowczas, gdy zastosowanie okre§lonego rozwigzania procesowego jest jedynie
prawem, a nie obowigzkiem organu, ani ewentualne zastosowanie tego rozwigza-
nia, ani zaniechanie jego zastosowania, nie stanowig naruszenia prawaZ20.

Po drugie, watpliwosSci budzi stanowcze stwierdzenie Sadu Najwyzszego,
wyrazone w uzasadnieniu postanowieniu z dnia 6 marca 2008 r., wedle ktorego

18 Wyrok z dnia 16 stycznia 2008 r., IV KK 392/07, ,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 3, s. 5.
19 Wyrok SN z dnia 14 marca 2007 r., ITII KK 452/06, Lex nr 262671.
20 Por. postanowienie z 22 grudnia 2010 r., IT KK 288/10, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2011, nr 1, s. 14.
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decyzji o wylaczeniu sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. sad nie moze podjaé
z urzedu, bowiem tryb ten ustawa rezerwuje wyltacznie dla wypadkdéw wystepo-
wania przyczyn wylaczajacych sedziego z mocy art. 40 k.p.k.21. Na dyskusyjno$¢
owego stwierdzenia zwrocono uwage w piSmiennictwie?2. Za dopuszczalno$cig na
gruncie obowiazujacych przepisow wyltaczenia sedziego takze z urzedu z uwagi
na uzasadniong watpliwosci co do jego bezstronnoSci opowiadaja si¢ m.in.
M. Siwek?3 oraz K. Papke-Olszauskas?*. Takze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wskazuje si¢ na dopuszczalno$¢ stosowania trybu wylaczenia sedziego z urzedu,
w przypadku zaistnienia przyczyn wskazanych w art. 41 § 1 k.p.k.%.

Powyzsze stanowisko znajduje uzasadnienie w $wietle wyktadni systemo-
wej. Za przyjeciem takiego stanowiska przemawiaja rOwniez argumenty natury
funkcjonalnej, albowiem prowadzi ono do zapewnienia w sposdéb maksymalny
realizacji jednego z podstawowych wyznacznikow rzetelnego procesu, jakim jest
wydanie rozstrzygnigcia przez bezstronny sad. Wydanie postanowienia z urzedu
w przedmiocie wylaczenia stanowitby w takim przypadku obowigzek sadu. Brak
reakcji sadu podjetej z urzedu po ujawnieniu okolicznoS$ci uzasadniajacej wyla-
czenie sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k., stanowiloby wOwczas razace
naruszenie wskazanego przepisu. W konsekwencji niezaleznie od tego, czy w toku
postepowania przed sadem pierwszej lub drugiej instancji doszto do wydania
orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k., skuteczne sformulowanie zarzutu obrazy
art. 41 § 1 k.p.k. (tak w apelacji, jak i w kasacjiZ®) mozliwe bytoby nadto rowniez
wtedy, gdy sad — mimo uzyskania informacji o wystapieniu okolicznoSci uzasad-
niajacej wylaczenie konkretnego sedziego od udziatu w danej sprawie — nie pod;jat
z urzedu decyzji o wytaczeniu tego sedziego od udzialu w rozpoznaniu owej
sprawy.

Za przyjeciem pogladu, ze zar6wno sedzia, jak i sad maja obowigzek podjaé
odpowiednie decyzje z urzedu, przemawiaja dodatkowo nastepujace argumenty:

Zaréwno sedzia, jak i sad nie moga pozostawac obojetni na fakt, ze zachodzi
wobec sedziego okoliczno$¢ uzasadniajaca watpliwoSci co do jego bezstronnoSci
w danej sprawie. Jak stwierdzono na wstepie, ocena owej okolicznoSci zostata

21 Taki poglad byl juz przedmiotem tezy Sadu Najwyzszego wyrazonej w postanowieniu z 7 lutego
2007 r., V KK 147/06, OSNwSK z 2007 r., nr 1, str. 395. Ponadto za pogladem, wedle ktorego tryb wyla-
czenia sedziego z urzgdu dotyczy jedynie przyczyn wskazanych w art. 40 k.p.k. opowiadajg si¢ autorzy
opracowan typu komentatorskiego: P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, KPK. Komentarz, t. 1, Warszawa
2007, T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o swiadku koronnym. Komentarz, Warszawa
2008.

22 Zob. R. Kmiecik, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z dnia 6 marca 2008 ., III KK 421/07,
,Panstwo i Prawo” 2009, nr 6, s. 138 i n.

2 M. Siwek, Wylgczenie sedziego na wniosek w kodeksie postgpowania karnego, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2002, nr 2, s. 61.

24 M. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow procesu..., op. cit., s. 181.

25 Wyrok z 16 stycznia 2008 r., IV KK 392/07, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 3, s. 5.

26 Nie ulega watpliwoSci, ze zaniechanie wyltaczenia sedziego w razie zaistnienia przyczyn, o jakich
mowa w art. 41 § 1 k.p.k., stanowi razace naruszenie prawa, ktore mogto mie¢ wplyw na tres¢ orzeczenia
(art. 523 § 1 k.p.k.).
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zobiektywizowana, a zatem to nie do se¢dziego (sadu) nalezy ocena, czy zachowa
on wymagany przez przepisy poziom bezstronnosci. Uzasadniona watpliwo§¢ co
do bezstronnoSci sedziego jest kategoria zobiektywizowana, ktorej zaistnienie
winno obligowa¢ sedziego (sad) do podjecia okreslonych czynnosci, niezaleznie
od jego indywidualnego odczucia, albowiem mimo iz nie wyklucza ona sytuacji,
ze sedzia w danej sprawie bedzie subiektywnie bezstronny, to jednak z punktu
widzenia oceny wzorcowego obserwatora ,kierunkowe nastawienie” sedziego
bedzie oczywiste. W piSmiennictwie podnosi si¢, ze strona moze zrzec si¢ korzy-
stania z przystugujacych jej praw proceduralnych?’. Jednakze w przypadku prawa
do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad mamy tak naprawde do czynienia
z gwarancja w postaci bezstronnoSci sagdu. Rzeczone prawo realizuje si¢ bowiem
poprzez wprowadzenie instytucji i mechanizméw zapobiegajacych rozpoznaniu
sprawy przez sad, wobec ktérego zachodza watpliwosci co do jego bezstron-
nosci?8. Gwarancji w postaci bezstronnosci sadu strona zrzec si¢ za$ nie moze.
Jednocze$nie gwarantowane stronie przez przepis procedury rozpoznania sprawy
przez bezstronny sad wigza¢ nalezy wtasnie z obowigzkiem sadu (a nie prawem
strony)29.

Z podanych wyzej wzgledoéw przyja¢ mozna, ze zardwno sedzia, jak i sad
po ujawnieniu okolicznoSci uzasadniajacych watpliwosci co do bezstronnoSci
sedziego sa obowiazani — niezaleznie od inicjatywy stron — do podjecia czynnoSci
w kierunku wytaczenia s¢dziego od orzekania w danej sprawie30. Niedopelnienie
tego obowiazku stanowi razace naruszenie art. 41 § 1 k.p.k., co moze staé si¢
podstawa zarzutu apelacyjnego lub kasacyjnego.

Po trzecie, skoro zaréwno sad, jak i sedzia sa zobligowani do weryfikacji,
czy jest mozliwe zagwarantowanie bezstronnego przeprowadzenia procesu
w danej sprawie, to mozna zasadnie wywodzi¢, ze naruszenie bezstronnosci sadu
powinno by¢ brane pod uwage na kazdym etapie postepowania z urzedu jako
element public policy3!. Z tego wyptywa wniosek, ze sad odwotawczy, dostrzegajac
z urzgdu obrazg art. 41 § 1 k.p.k. (poza granicami apelacji lub podniesionymi
zarzutami), nie powinien pozostawaé bierny (oboje¢tny) wobec stwierdzonego
uchybienia. Obowiazek podjecia reakcji z urzedu przez sad odwolawczy wynika
z tresci art. 440 k.p.k. Zgodnie z tym przepisem, jezeli utrzymanie w mocy orze-
czenia byloby razaco niesprawiedliwe, podlega ono zmianie na korzys$¢ oskarzo-
nego albo uchyleniu niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow.

27 T.T. Koncewicz, Sprawiedliwosc¢ proceduralna w sqdach unijnych..., op. cit., s. 263-264 i powolang
tam literature.

28 Ibidem.

29 Ibidem.

30 J. Bratoszewski wprost wskazuje, ze ,.zfozenie przez s¢dziego »zadania« wylaczenia go od udziatu
w sprawie jest jego obowiazkiem, jezeli tylko zaistnieja podstawy przewidziane w art. 41 § 1, i to z chwilg
gdy o ich istnieniu powzigl wiadomos¢”, J. Bratoszewski (w:) J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski,
S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania karnego..., op. cit.

31 Ibidem, s. 263.
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Nie ulega watpliwosci, ze orzekanie przez se¢dziego, ktéry podlega wytacze-
niu na podstawie art. 41 § 1 k.p.k., stanowi razgce naruszenie tego przepisu32.
Postepowanie, w ktorym orzeka sedzia, w stosunku do ktérego zachodzi uza-
sadniona watpliwo$¢ co do jego bezstronnosci, jest postepowaniem wadliwym,
godzacym w zasade obiektywizmu i wady tej nie da si¢ usuna¢ w toku postepo-
wania odwolawczego33. Jak juz wskazano, naruszenie art. 41 § 1 k.p.k. nalezy
ocenia¢ z punktu widzenia bezstronnego obserwatora, a nie przez pryzmat oceny
sedziego, ktorego dotyczy okoliczno$¢ uzasadniajaca jego wytaczenie, jak row-
niez opinii strony, ktora przejawia si¢ przez odpowiednie zachowanie si¢ strony
(tj. ztozenie wniosku o wyltacznie s¢dziego) lub jego brak. Orzekanie przez sad
I instancji z obraza wskazanego przepisu niewatpliwie mogto mie€ rowniez wplyw
na tre$¢ orzeczenia. W razie nieuwzglednienia w toku postepowania odwolaw-
czego z urzedu (poza granicami apelacji i podniesionych w niej zarzutow) wyste-
pujacej w sprawie okolicznoSci uzasadniajacej wytaczenie sedziego na podstawie
art. 41 § 1 k.p.k., dojdzie do zaakceptowania procesu toczacego si¢ w warunkach
uzasadnionej wewngetrznej (aczkolwiek mogace]j rzeczywiScie nie wystepowac)
i realnej zewngtrznej (ocenianej w sposOb zobiektywizowany) stronniczo$ci
sedziego.

Jesli wziaé pod uwage to, zZe:

— bezstronno$¢ sedziego jest podstawowym elementem wyznaczajacym standard
rzetelnego procesu,

— prawo do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad gwarantuje nie tylko prze-
pisy rangi ustawowej, ale rowniez normy konstytucyjne oraz konwencyjne,

— stan uzasadnionej watpliwosci co do bezstronnosci sedziego istnieje niezalez-
nie od oceny sedziego oraz stron procesu,

— zapewnienie rozpoznania sprawy przez bezstronny sad nalezy do obowigzkoéw
sedziego oraz sadu

zasadnie mozna wywodzié, ze utrzymanie w mocy przez sad odwotawczy wyroku

sadu I instancji, wydanego po przeprowadzeniu przez sad procesu bez zacho-

wania wewnetrznych i zewnetrznych standardow bezstronnoSci w odniesieniu

do sedziego zasiadajacego w sktadzie tego sadu, byloby razaco niesprawiedliwe,

w ktoérym Sad Najwyzszy uznal za trafne rozstrzygniecie sadu odwotawczego

w zakresie, w jakim sad ten na podstawie art. 440 k.p.k. uchylit poza granicami

32 Wyrok Sadu Najwyzszego: z 26 czerwca 2008 r., V KK 128/08, Lex nr 438465; z 16 stycznia 2007 r.,
IV KK 392/07, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2008, nr 3, s. 5; z 14 marca 2007, III KK 452/06, Lex nr 262671.
W wyroku z 25 lutego 2009 r. Sad Najwyzszy podnidsl, co nastgpuje: Przy wielosci i réznorodnosci poszcze-
golnych czynow stanowigcych przedmiot rozpoznania oraz jednoczesnej obszernosci i zawitosci sprawy, biorgc
pod uwage wzgledy natury praktycznej, mozna wyjgtkowo rozpoznaé poszczegolne czesci tej samej sprawy
w roznych procesach. Nie mozna jednak, wobec tresci art. 41 § 1 k.p.k., akceptowac praktyki rozpoznawania
tak podzielonych czgsci sprawy, przez tego samego sedziego, ktory juz wczesniej wyrazit swoj poglad co do istoty
przestepczej dziatalnosci, faktu istnienia zwigzku przestepczego oraz jego struktury i mechanizmu dzialania
(I KK 249/08, OSNKW z 2009 r., z. 6, poz. 48).

33 Zob. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 26 czerwca 2008 r., V KK 128/08, Lex nr 438465.
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podniesionych zarzutéw wyrok sadu I instancji z powodu razacego naruszenia
art. 41 § 1 k.p.k.34

Jedli sad odwotawczy nie przeprowadzi kontroli instancyjnej orzeczenia pierw-
szoinstancyjnego pod katem art. 440 k.p.k. mimo istnienia ku temu podstaw,
o jakich byta mowa, mozliwe bedzie kwestionowanie tej okolicznosci w kasacji.
Zarzut kasacyjny nalezaloby wowczas oprze€ na naruszeniu przez sad odwolaw-
czy art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. Sad odwolawczy wbrew obowigzkowi
wynikajacemu z pierwszego z wymienionych przepiséw nie dokonat bowiem kon-
troli odwotawczej wyroku sadu pierwszej instancji w szerszym zakresie, w jakim
przewiduje to k.p.k. — in concreto w zakresie wskazanym w art. 440 k.p.k.

II. Przyjecie pogladu o gwarancyjnym charakterze przepisow o wytaczeniu
sedziego, z czym laczy si¢ natozenie zaré6wno na sedziego, jak i na sad obo-
wigzku weryfikacji bezstronnosci, spowoduje, Zze obowigzujaca procedura karne
w zakresie wylaczenia s¢dziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. gwarantowac
bedzie rozpoznanie sprawy przez bezstronny sad na bardzo wysokim poziomie,
dajac mozliwo$¢ wyeliminowania z obrotu prawnego orzeczenia wydanego bez
zachowania bezstronnoSci na kazdym etapie procesu. Gwarancje bezstronnosci
wzmacnia dodatkowo mozliwos¢ uchylenia zaskarzonego wyroku z urzedu poza
granicami Srodka odwotawczego i podniesionymi w nim zarzutami uznajac, iz
utrzymanie tego orzeczenia w mocy z powodu wydania go przez sad bez zacho-
wania wymogu bezstronnoSci bytoby razaco niesprawiedliwe (art. 440 k.p.k.).
Tak uksztattowane gwarancje bezstronno$ci w omawianej kwestii zapewnialyby
rowniez sprawiedliwo$¢ proceduralna. Wymagania sprawiedliwoSci procedural-
nej odnosza si¢ do sposobu prowadzenia postgpowania (sadowego), w ktoérym
powinny by¢ respektowane okre$lone zasady niezb¢dne do tego, aby postepowa-
nie to bylo sprawiedliwe (uczciwe, rzetelne), w tym takze w odbiorze zewnetrz-
nym35. Do takich zasad nalezy w pierwszym rzedzie bezstronno$¢ sadu (sedziego).

W przeciwnym razie, uznajac, iz jedyna mozliwoscig skutecznego podniesienia
zarzutu naruszenia art. 41 § 1 k.p.k. jest uprzednie skuteczne zlozenie wniosku
o wylaczenie sedziego i wydanie przez sad pierwszej lub drugiej instancji orze-
czenia rozstrzygajacego o tym wniosku — nie mozna uznaé, aby gwarantowane
jedynie w ten sposOb bezstronne prowadzenie sprawy i wydane w jego wyniku
orzeczenie spetniato standardy rzetelnego procesu, a tym samym zapewnialo
sprawiedliwo$¢ proceduralna. Moze doj$¢ bowiem do przeprowadzenia postgpo-
wania przed sadem i wydania orzeczenia bez zachowania wymogu bezstronnosci,
mimo ze zaréwno sedzia, ktorego dotycza okolicznoSci uzasadniajace watpliwosci
co do jego bezstronnoSci, jak i sad posiadali wiedze¢ o istnieniu owych okolicz-
nosciach, lecz nie podjeli zadnych czynnoS$ci w celu wyeliminowania tego stanu,

34 Wyrok SN z 3 marca 2008 r. — V KK 299/07, OSNwSK z 2008 r., nr 1, poz. 519.
35 Zob. J. Skorupka, Sprawiedliwos¢ proceduralna jako cel procesu, (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga
Jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, (red.) J. Skorupka, Warszawa 2009, s. 57-76.
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a do wylaczenia sedziego nie dochodzi jedynie z powodu nieztozenia przez strone
(skutecznie) odpowiedniego wniosku.

Na zakoficzenie mozna postulowaé, aby ustawodawca zdecydowat si¢ na kon-
kretny model zapewnienia bezstronnosci sadu. Chodzi tu o wybdr migdzy mode-
lem gwarancyjnym, w ktOrym przepisy prawne gwarantuja rozpoznanie sprawy
przez bezstronny sad, a modelem dyspozycyjnym, ktorego istota polega na przy-
znaniu przez przepisy stronom procesu uprawnienia do rozpoznania sprawy przez
bezstronny sad.

STRESZCZENIE

W artykule dokonano krytycznej oceny wyrazonego w ostatnim czasie stanowiska
polskiej judykatury w zakresie przestanek skutecznego podnoszenia zarzutu narusze-
nia art. 41 § 1 k.p.k. Oceny tej autor dokonal z perspektywy standardow rzetelnego
procesu w zakresie prawa do bezstronnego sadu, wskazujac na rozumienie owej
bezstronnosci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka, Trybunatu
Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego i saddéw powszechnych. Przedstawiajac w arty-
kule mechanizmy wylaczenia sedziego, okre§lanego mianem iudex suspectus, jakie
de lege lata na podstawie art. 42 k.p.k. sg dopuszczalne w orzecznictwie sgdowym
i literaturze przedmiotu, autor prezentuje mozliwe — w aktualnym stanie prawnym
— podstawy skutecznego zarzutu opartego na naruszeniu art. 41 § 1 k.p.k. Prezento-
wane w artykule stanowisko zmierza jednocze$nie do ukazania koniecznosci realizacji
przez przepisy procesowe nie tylko sprawiedliwo$ci materialnej, ale rowniez sprawie-
dliwosci procesowej, bedacej rownoleglym celem procesu.

SUMMARY

The article presents a critical evaluation of the opinion recently expressed by the
Polish judiciary in the field of prerequisites for effectively raising a charge of violation
of Article 41 § 1 of the code of penal proceeding. The author made this evaluation
from the point of view of standards of a diligent proceeding within the right to
an impartial court, pointing out the interpretation of this impartiality in the court
decisions of the European Court of Human Rights, the Constitutional Tribunal, the
Supreme Court and common courts of law. Presenting mechanisms of an exception
of a judge, referred to as iudex suspectus, which de lege lata based on Article 42 of the
code of penal proceeding are admissible in court decisions and in the legal literature,
the author presents the possible — in accordance with the present state of law — basis
for an effective charge of violation of Article 41 § 1 of the code of penal proceeding.
The opinion presented in the article aims at showing the necessity to implement
material justice as well as penal proceeding justice which is a parallel aim of a trial.
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