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Glosa
do wyroku Sqdu Najwyziszego z dnia 4 sierpnia 2010 r. III KK 40/10*

edzia jest z mocy prawa wylaczony od udzialu w sprawie, niezaleznie od

tego, na jakim etapie postepowania sadowego w charakterze oskarzyciela
publicznego wystepowal jego krewny lub powinowaty w linii prostej, a w linii
bocznej w stopniu okreSlonym w art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k. Wskazana przyczyna
wylaczenia powstaje rowniez wtedy, gdy udzial takiej osoby w takim charakterze
ograniczony byl do postepowania incydentalnego.

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy poruszyt interesujaca kwestie wyla-
czenia sedziego od udzialu w sprawie z uwagi na pokrewiefistwo ze strong proce-
sowa. Prima facie wydawac by sie moglo, ze zagadnienie to nie powinno nasuwaé
wiekszych watpliwoSci interpretacyjnych albowiem opiera si¢ na jednoznacznych
przestankach. Sprawa, ktora zawista przed Sadem Najwyzszym dowodzi jednak,
ze problematyka ta jest bardziej ztozona, a zaprezentowana przez najwyzsza
instancje sadowa teza inspiruje do blizszych rozwazan.

W analizowanym postepowaniu w czasie rozpoznawania sprawy przez sad
rejonowy, na posiedzeniu przed sagdem okrggowym prowadzonym w przedmio-
cie rozpoznania zazalenia na przedluzenie tymczasowego aresztowania, urzad
prokuratorski reprezentowal brat sedziego, ktéry nastepnie w przedmiotowej
sprawie wydat wyrok w pierwszej instancji. Powstala w zwiazku z tym watpliwos¢
na ile okoliczno$¢ ta przesadza o przyjeciu, ze w postepowaniu gtownym sedzia
orzekal jako iudex inhabilis. Ostatecznie Sad Najwyzszy rozpoznajacy kasacje
opartg na podstawie art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k.
przyjal, ze sedzia jest z mocy prawa wylaczony od udzialu w sprawie, niezaleznie
od tego, na jakim etapie postepowania sadowego w charakterze oskarzyciela
publicznego wystepowal jego krewny lub powinowaty w linii prostej, a w linii
bocznej w stopniu okreSlonym w art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k. Wskazana przyczyna
wylaczenia powstaje rowniez wtedy, gdy udzial takiej osoby w takim charakterze
ograniczony byl do postepowania incydentalnego.

I OSNKW 2010, nr 10, poz. 91.
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Jest to poglad dyskusyjny i skfaniajacy do polemiki. Jak si¢ wydaje, kwestia
ta nie przedstawia si¢ tak jednoznacznie, a z pewnoScig pozwala na zaprezento-
wanie innego punktu widzenia.

Z instytucja wylaczenia sedziego powszechnie wigze si¢ trzy podstawowe
funkcje2. Po pierwsze, co oczywiste, stuzy ona zapewnieniu bezstronnosci orze-
kania, albowiem eliminuje sytuacje, w ktorych sedzia mogiby kierowac sie inte-
resem wiasnym lub interesem osob bliskich, przez co jego decyzja procesowa
pozbawiona bytaby obiektywizmu. Po drugie, chodzi o potrzebe utwierdzenia
zaufania spotecznego do bezstronnos$ci sadu. Nie ulega watpliwosci, ze s¢dzia
to zawdd zaufania publicznego, a sprawowanie przez s¢dziOw wymiaru sprawie-
dliwosci podlega spolecznej ocenie, na ktora wpltywa rowniez to, w jaki sposob
uksztattowano procesowa konstrukcje wylaczenia s¢dziego od udzialu w spra-
wie3. Po trzecie wreszcie, nie mozna traci¢ z pola widzenia i tej perspektywy, ze
wylaczenie sedziego lezy w interesie samych sedzidéw, w tym sensie, ze eliminuje
konflikt w sumieniu s¢dziego, jaki mogtby powstaé w zwigzku ze sprzeczno$cia
w danej sprawie interesu wlasnego lub os6b mu bliskich z interesem wymiaru
sprawiedliwoscit. Z teoretycznego punktu widzenia przestanka wylaczenia
z uwagi na pokrewiefistwo sedziego ze strong procesowq realizuje wszystkie
wymienione funkcje. Nie tylko eliminuje mozliwo§¢ sugerowania si¢ s¢dziego
interesem bliskiej mu osoby, ale réwniez wzmacnia spoleczne poczucie sprawie-
dliwosci oraz zapewnia sedziemu komfort orzekania, gdyz pozwala na wytaczenie
si¢ od udzialu w rozpoznawaniu tego rodzaju spraw.

Omawiana przestanka nalezy do grupy przepisow powodujacych wylaczenie
sedziego z mocy prawa (art. 40 k.p.k.)>. Konsekwencje procesowe ich naruszenia
sa daleko idace. Branie udzialu w wydaniu orzeczenia przez takiego se¢dziego
stanowi bezwzgledna przestanke odwotawczg (art. 439 § 1 k.p.k.), a tym samym

2 Szerzej zob. m.in. K. Papke-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikéw procesu karnego, Gdansk 2007,
s. 52 i n.; M. Jankowski, Wylqgczenie sedziego w polskiej procedurze karnej, Warszawa 1986, s. 7; E. Skre-
towicz, ludex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie karnym, Lublin 1994, s. 6; tenze, Wylgczenie
sedziego na podstawie art. 37 k.p.k., NP 1968, nr 7-8, s. 1176; L.K. Paprzycki, ludex inhabilis i iudex
suspectus w polskim procesie karnym — po latach, (w:) 1. Nowikowski (red.), Ksigga ofiarowana Profesorowi
Edwardowi Skretowiczowi, Lublin 2007, s. 389 i n.; W. Jasiniski, Bezstronnos¢ sqdu i jego gwarancje w pol-
skim procesie karnym, Warszawa 2009, s. 284 i n.; zob. rowniez Z. Najgebauer, Problematyka wylqczenia
sedziego w Swietle orzecznictwa i pismiennictwa, ,Biuletyn Ministerstwa Sprawiedliwosci” 1965, nr 2, s. 42
i n.; E. Skretowicz, Podstawy wylqczenia sedziego z mocy prawa w swietle orzecznictwa i doktryny, Annales
UMCS 1970, nr 16, s. 333 i n.

3 Szerzej zob. Z. Swida, Sedzia jako zawdd szczegdinego zaufania spolecznego — wymogi i uprawnie-
nia, (w:) T. Grzegorczyk (red.), Funkcje procesu karnego. Ksiega jubileuszowa Prof. J. Tylmana, Warszawa
2011, s. 509-521; W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu..., s. 79 i n.; R. Lyczywek, Zarzut iudicis suspecti w k.p.k.,
NP 1961, nr 11, s.1398.

4 Szerzej zob. J.R. Kubiak, Psychologiczny mechanizm podejmowania decyzji sgdowych w postgpowa-
niu karnym (podstawowe problemy), ZNIBPS 1978, nr 8, s. 3 i n.

5 Szerzej na temat charakteru prawnego przestanek wylaczenia s¢dziego zob. m.in. K. Papke-
-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow..., s. 5273-96; M. Jankowski, Wylgczenie sedziego..., s. 9 i n.; E. Skre-
towicz, ludex inhabilis i iudex suspectus..., s. 17 i n.; R. Kmiecik, Tryb wylqczenia se¢dziego i prokuratora
w kodeksie postegpowania karnego, Prok. i Pr. 1999, nr 11-12, s. 21 i n.
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podstawe kasacyjng (art. 523 § 1 k.p.k.). Jest to rOwniez przestanka do wznowie-
nia postgpowania z urzedu (art. 542 § 3 k.p.k.). Stad tez w doktrynie i orzecz-
nictwie powszechnie eksponuje si¢ potrzebe Scistej wyktadni art. 40 k.p.k®. Sg to
regulacje wyjatkowe, ograniczajace zasade, ze kazdy sedzia wtasciwego sadu jest
uprawniony do rozpoznania sprawy, ktora do niego wplyneta. Uwagi te nalezy
odnies¢ takze do analizowanego przypadku. Nie jest tu oczywiScie problema-
tyczne samo pokrewiefistwo. Termin ten nie budzi watpliwoSci, a poza sporem
pozostaje, ze w niniejszej sprawie w postgpowaniu incydentalnym wystgpowat
brat sedziego rozpoznajacego sprawe w jej gtownym nurcie. Kontrowersyjno$¢
pogladu Sadu Najwyzszego polega na zbyt szerokiej wyktadni pojecia ,strona
postepowania” w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k.

Przede wszystkim nie do kofica przekonujace jest twierdzenie, iz strong
postgpowania gtownego w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k. jest prokurator
wystepujacy w postepowaniu incydentalnym, w tym takze dotyczacym tymcza-
sowego aresztowania. Status strony w analizowanej sprawie nalezatoby ustalaé
z perspektywy sadu, ktory aktualnie proceduje. Stad tez prokurator wystepujacy
w postepowaniu zazaleniowym nie moze by¢ uznany za stron¢ postepowania
gléwnego. W efekcie w ogdle nie bral on udzialu w postepowaniu prowadzo-
nym przez swojego krewnego, a jedynie uczestniczyt w postepowaniu dotyczacym
wydanej juz przez niego decyzji procesowej. W tym za$ aspekcie (dotyczacym
przedluzenia tymczasowego aresztowania) post¢gpowanie zostalo przeprowa-
dzone i zakoficzone bez udzialu krewnego.

Co prawda Sad Najwyzszy zasadnie zauwaza, ze art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k. nie
uzaleznia przymiotu strony od zakresu lub stadium wystepowania w okreSlonym
charakterze w toku postepowania karnego, niemniej, jak si¢ wydaje, taka inter-
pretacja moze prowadzi¢ do niezamierzonych przez ustawodawce konsekwencji.
Oznaczatoby to bowiem, ze sedzia wydajacy wyrok w I instancji orzeka jako
iudex inhabilis z uwagi na to, ze nastepnie apelacje lub kasacje od tego orzecze-
nia wniost jego krewny. Trudno w tym przypadku bronic¢ tezy, ze okoliczno$¢ ta
mogta mie¢ wplyw na bezstronno$¢ sedziego. OkolicznoSci powodujace wylacze-
nie powinny by¢ uprzednie w stosunku do wydanej decyzji procesowej, w przeciw-
nym razie odpada ratio tej instytucji, czyli zapewnienie bezstronnoSci orzekania.

Jest to réwniez przejaw rozszerzajacej wyktadni art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k. co prze-
czy wspomnianemu juz zakazowi jej stosowania wobec regulacji o charakterze
wyjatkowym. Przepisy ustanawiajace wyjatek obowigzuja bowiem tylko w takim

6 E. Skretowicz, ludex inhabilis..., s. 20; K. Papke-Olszauskas, Wylqczenie uczestnikow..., s. 108;
T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 174-175; post. SN z dnia
14.01.2009 r., V KK 285/08, Lex nr 485035; post. SN z dnia 13.06.2007 r., V KK 15/07, KZS 2007 nr 12,
poz. 24; post. SN z dnia 11.12.2002 r., V KK 135/02, OSNKW 2003 nr 3-4, poz. 36 por. jednak A. Murzy-
nowski, Glosa do post. SN V KO 18/63, PiP 1964, nr 5-6, s. 971-972; M. Jankowski, Wylqczenie sedziego...,
s. 11; tenze, Instytucja wylgczenia sedziego w polskim procesie karnym, NP 1986, nr 9, s. 62; uchw. SN z dnia
20.06.1991 r., I KZP 10/91, OSP 1992, nr 1, poz. 10, uchw. SN z dnia 29.01.1987 r., OSNKW 1987, nr 34,
poz. 27.
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zakresie, jaki wynika z ich tresci i nie moga by¢ w drodze zabiegdw interpretacyj-
nych rozciggane na sytuacje podobne lub zblizone (exceptiones non sunt extenden-
dae)’. Wydaje si¢ zatem, ze w art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k. chodzi o strong aktualnie
prowadzonego postepowania, ustalang kazdorazowo w relacji do konkretnego
sedziego je prowadzacego. O wylaczeniu decyduje indywidualna cecha, ktora
posiada prokurator jako uczestnik postgpowania sadowego (pokrewienistwo,
malzenstwo), nie za§ prokuratura jako jednostka organizacyjna i bez znaczenia
pozostaje tu zasada indyferencji, na ktéra powoluje si¢ Sad Najwyzszy. Kazdy
inny przypadek powinien by¢ natomiast oceniany przez pryzmat art. 41 k.p.k.

Mozna mie¢ takze pewne watpliwosci co do wysuwanych przez Sad Najwyzszy
argumentOw celowoSciowych. W szczegolnosci nie do konca przekonuje twier-
dzenie, ze w analizowanym postgpowaniu — uwzgledniajac ratio legis przepisow
dotyczacych wylaczenia z mocy prawa — nalezy przyjaé, ze zagrozony zostal
obiektywizm sedziego przedluzajacego stosowanie tymczasowego aresztowania.
Rzecz bowiem w tym, ze w momencie orzekania sedzia ten nie mogl wiedziec,
ze w postgpowaniu odwolawczym z ramienia prokuratury wezmie udzial jego
brat, skoro na tym etapie nie byta nawet jeszcze przesadzona kwestia zaskarzenia
tego postanowienia. Trudno zatem przyjaé, ze okoliczno$¢ ktdra nastapita po
wydaniu orzeczenia, a o ktorej sedzia je wydajacy nie zdawat sobie sprawy, mogta
mie¢ wplyw na jego stronniczo$¢. Sedzia nie mogt wiec kierowac si¢ osobistymi
uprzedzeniami skoro przestanki uzasadniajace taka postawe nie wystapity w jego
$wiadomoSci. Podobnie nalezatoby oceni¢ zalezno$¢ pomigdzy wystepowaniem
krewnego przed sadem rozstrzygajacym kwesti¢ incydentalng a obiektywizmem
sedziego wydajacego decyzje konczaca postepowanie w jego gtdwnym nurcie.
Wydaje si¢, ze kwestia przedtuzenia Srodka przymusu, majacego zapewni¢ pra-
widlowy tok postgpowania, pozostaje bez wplywu na przestanki, ktorymi kie-
ruje si¢ sad wyrokujacy. Warto takze zwrdci€ uwage, ze ustawa nie wprowadza
przestanki wylaczenia z mocy prawa w sytuacji, gdy zazalenie na postanowienie
w kwestii incydentalnej rozpoznaje krewny sedziego, ktory je wydat. Skoro zatem
w takim uktadzie procesowym sedzia nie podlega wytaczeniu, to tym bardziej
nie powinno to nastapi¢ w analizowanym przypadku. Problem ten bardziej doty-
czy prokuratora, ktory musiat liczy¢ si¢ z tym, ze zazalenie zostato ztozone na
postanowienie wydane przez jego brata. W zadnym jednak razie nie mozna si¢

7 Np. uchw. SN z dnia 30.09.2003 r., I KZP 26/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 82, post. SN z dnia
11.12. 2002 r., V KK 135/02, OSNKW 2003, nr 3-4, poz. 36, post. SN z dnia 10.03.1997 r., V KZ 24/97,
OSNKW 1997 nr 7-8, poz. 63; nie jest to problem nowy, w starszej literaturze i orzecznictwie zob. cho-
ciazby M. Cieslak, Niewaznosc orzeczeri w procesie karnym PRL, Warszawa 1965, s. 108-109; S. Sliwifiski,
Polski proces karny przed sqdem powszechnym, Warszawa 1961, s. 157; A. Mogilnicki, Wylgczenie sedziego
karnego, ,,Gazeta Sadowa Warszawska” 1932, nr 33, s. 461; uchw. SN z dnia 19.11.1982 r., VI KZP 24/82,
OSNKW 1983, nr 3, poz. 16, wyr. SN z dnia 29 kwietnia 1982 r., I KR 78/82, OSNKW 1982, nr 10-11,
poz. 76, uchw. SN z dnia 30.04.1969 r., VI KZP 54/68, OSNKW 1969, nr 7-8, poz. 78, uchw. SN z dnia
8.05.1969 r., VI KZP 39/68, NP 1969, nr 7-8, s. 1309-1310; zob. réwniez J. Wroblewski, Interpretatio
extensiva, RPEIiS 1965, nr 1, s. 127 i n.
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zgodzi¢, ze wzgledy celowosciowe przesadzaja o tym, ze w analizowanym ukta-
dzie procesowym s¢dzia wystepowal jako iudex inhabilis.

Przestanka wytaczenia, o jakiej mowa w art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k., zachodzitaby
natomiast, jezeli bratem prokuratora wystepujacego w postepowaniu odwolaw-
czym byl sedzia rozpoznajacy zazalenie nie za§ sedzia wydajacy postanowienie.
Z perspektywy tego pierwszego prokurator bedacy krewnym jest strona, istnieje
zatem mozliwo$¢ kierowania si¢ wzgledami pozamerytorycznymi podczas rozpo-
zZnawania sprawy.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w orzecznictwie kilkukrotnie odnoszono
si¢ do innej kwestii zwigzanej posSrednio z analizowanym problemem. Chodzi
o sytuacje, gdy w toku postepowania przygotowawczego czynnosci przeprowadzat
prokurator pozostajacy w stosunku do sedziego rozpoznajacego sprawe w relacji,
o jakiej mowa w art. 40 § 1 pkt 2 lub pkt 3 k.p.k., ktory jednak nie wystepowat
nastegpnie w postepowaniu sagdowym jako oskarzyciel publiczny. Jeszcze pod
rzadami poprzednich kodyfikacji podnoszono, ze oskarzycielem w rozumieniu
art. 34 § 1 lit. b) k.p.k. (ob. art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k.) jest nie tylko ten oskarzy-
ciel, ktory wnosit oskarzenie i popierat je przed sadem, ale rOwniez i ten, ktory
prowadzil §ledztwo lub dochodzenie w tej sprawied badZz sporzadzil i podpisat
akt oskarzenia, chociaz sam nie wnosit tego aktu oskarzenia i nie popieral go
osobiécie przed sadem®. Twierdzono nawet, ze niezaleznie od tego, na jakim
etapie postgpowania w danej sprawie maizonek s¢dziego wykonywat funkcje pro-
kuratorskie, sedzia ten jest wytaczony od udziatu w sprawiel?. Judykaty te zyskaty
aprobate sadu orzekajacego w niniejszej sprawie, chociaz z uwagi na zbyt szeroka
wyktadni¢ art. 40 k.p.k. wydaja si¢ kontrowersyjne. W przytoczonych sprawach
prokurator w ogdle nie wystapit jako strona procesowa, ale organ procesowy, co
zasadnie zostato podniesione w krytycznych polemikach glosatorskich!!.

W orzecznictwie sadowym zauwazalne sa zatem wyrazne tendencje do zbyt
szerokiej wyktadni art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k., ktérg trudno pogodzi¢ z wymogiem
Scislej interpretacji przepisow wyjatkowych. Taki kierunek przyjat rOwniez Sad
w niniejszej sprawie. Stad tez, zdajac sobie sprawe z kontrowersyjnosci zagad-
nienia, glosowane orzeczenie oceni¢ nalezy jednak bardziej krytycznie niz apro-
bujaco.

8 Uchw. SN z dnia 6.08.1965 r. VI KZP 25/65, OSNKW 1965, poz. 118.

9 Uchw. SN z dnia 20.12.1972 r. I KZP 67/72, OSNKW 1973, nr 2-3, poz. 24.

10 Wyr. SN z dnia 5 lutego 1997 r. V KKN 180/96, OSNKW 1997, nr 5-6, poz.47.

1S, Waltos$, Glosa do uchwaly SN z dnia 6.08.1965 r., VI KZP 25/65, PiP 1965, nr 10, s. 609-612; A.R.
Swiattowski, Glosa do wyroku sqdu SN z dnia 5.02.1997 r., OSP 1998, nr 2, s. 93; zob. rowniez K. Papke-
-Olszauskas, Wylgczenie uczestnikow..., s. 117; post. SA w Katowicach z dnia 18.01.2006 r., II AKz 1/06,
KZS 2006, nr 4, poz. 80.
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STRESZCZENIE

W glosie autor kwestionuje trafno$¢ tezy, ze sedzia jest z mocy prawa wylaczony
od udziatu w sprawie, niezaleznie od tego, na jakim etapie postepowania sgdowego
w charakterze oskarzyciela publicznego wystgpowatl jego krewny lub powinowaty
w linii prostej, a w linii bocznej w stopniu okre§lonym w art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k., oraz
iz wskazana przyczyna wylaczenia powstaje rOwniez wtedy, gdy udzial takiej osoby
w takim charakterze ograniczony byt do postgpowania incydentalnego. Polemizujac
z tymi twierdzeniami, autor odwotuje si¢ do reguly exceptiones non sunt extendendae
oraz argumentow celowoSciowych.

SUMMARY

The author questions the thesis that by virtue of the law a judge is excepted from
a trial if at any stage of the proceeding his/her collateral or linear relative, whose
kinship is defined in Article 40 § 1 item 3 of the Penal Proceeding Code, took part
in it as a public prosecutor and that the discussed reason for exception arises also
when this person’s participation was limited to an incidental proceeding. Discussing
the statements, the author quotes the rule: exceptiones non sunt extendendae and
arguments of appropriateness.
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