WYROK Z DNIA 21 KWIETNIA 2011 R.
V KK 386/10

Sedzia ma obowigzek powiadomic¢ o okolicznosci, o ktérej mowa w art.
41 § 1 k.p.k., przez ztozenie zgdania wytgczenia od udziatu w sprawie. Nie
do sedziego nalezy bowiem ocena, czy znana mu okolicznos¢ stanowi pod-
stawe wylgczenia, tylko do sadu, ktéry rozpoznaje jego zgdanie (art. 42 §4
k.p.k.).

Przewodniczgcy: sedzia SN D. Swiecki (sprawozdawca).
Sedziowie SN: D. Rysinska, E. Wildowicz.

Prokurator Prokuratury Generalnej: J. Engelking.

Sad Najwyzszy w sprawie Wiestawa G., o odszkodowanie za niewat-
pliwie niestuszne aresztowanie, po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie
w dniu 21 kwietnia 2011 r. kasacji, wniesionej przez petnomocnika wniosko-
dawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego w S. z dnia 1 lipca 2010 r., utrzymujg-

cego w mocy wyrok Sagdu Okregowego w S. z dnia 5 marca 2010 r.,

uchylit zaskarzony wyrok i sprawe przekazat Sadowi Apelacyjnemu

w S. do ponownego rozpoznania (...).

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Okregowego w S. z dnia 5 marca 2010 r. oddalono
wniosek Wiestawa G. o odszkodowanie i zwrot wydatkéw w tgcznej wysoko-
Sci 827 683,05 zt w zwigzku z niewatpliwie niestusznym tymczasowym aresz-

towaniem.



Od tego wyroku apelacje wniost petnomocnik Wiestawa G.

Sad Apelacyjny w S. wyrokiem z dnia 1 lipca 2010 r., zaskarzony wyrok
utrzymat w mocy.

Kasacje od wyroku tego Sgdu ztozyt petnomocnik wnioskodawcy.

Podniost w niej nastepujgce zarzuty:

1. bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.,

2. razgcego naruszenia przepisow postepowania, ktore mogto miec
wptyw na treS¢ wyroku, a mianowicie art. 41 § 1, art. 2 § 2, art. 4, art. 5 § 2,
art. 7,art. 9§ 1, art. 410 w zw. z art. 458 k.p.k. i art. 424 § 1 w zw. z art. 458
K.p.k. oraz art. 433 § 2 i art. 457 § 3 k.p.k. — wskazujgc na czym polegaty za-
rzucane uchybienia,

3. razacego naruszenia prawa materialnego, ktére mogto miec
wptyw na tres¢ wyroku w postaci art. 117 § 2 k.c., art. 123 § 1 pkt 1 k.c., art.
124 § 1i2k.c. wzw. z art. 555 k.p.k. oraz art. 361 § 1i 2 k.c. wzw. z art. 552
§ 112 k.p.k. — wskazujgc na czym polegaty zarzucane uchybienia.

W konkluzji kasacji skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi odwotawczemu
badz innemu Sgdowi rownorzednemu oraz zasgdzenie na rzecz wniosko-
dawcy zwrotu uiszczonej optaty od kasaciji.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Prokurator Okregowy w S. wnidst o
jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej. Na rozprawie kasacyjnej prokura-
tor Prokuratury Generalnej wniost o uwzglednienie kasacji co do zarzutu ra-
zgcej obrazy art. 41 § 1 k.p.k.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja zastugiwata na uwzglednienie w takim zakresie, w jakim skar-
zgcy w zarzucie dotyczgcym obrazy prawa procesowego, wskazat na razgce
naruszenie art. 41 § 1 k.p.k., ktére mogto miec istotny wptyw na tre$¢ zaskar-
zonego wyroku. Niezasadny zas okazat sie zarzut odnosnie do tej samej oko-

licznosci, a zakwalifikowany jako bezwzgledna przyczyna odwotawcza z art.



439 § 1 pkt 1 k.p.k., albowiem orzekanie przez sedziego w postepowaniu o
odszkodowanie za niewatpliwie niestuszne tymczasowe aresztowanie, gdy
brat udziat w wydaniu postanowienia w przedmiocie zastosowania tymczaso-
wego aresztowania, nie stanowi wskazanego uchybienia (por. postanowienie
SN z dnia 14 stycznia 2003 r., [Il KKN 400/01, Lex nr 75380).

Natomiast w orzecznictwie i doktrynie utrwalony jest poglad, ze sedzia
biorgcy udziat w jakimkolwiek stadium postepowania karnego w podejmowa-
niu postanowien w kwestii tymczasowego aresztowania okreslonej osoby,
podlega wytgczeniu na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. od udziatu w rozstrzyganiu
wniosku o odszkodowanie za niewatpliwie niestuszne tymczasowe areszto-
wanie tej osoby (por. postanowienie SN z dnia 10 marca 1979 r., Il KZ 25/79,
OSNKW 1979, z. 6, poz. 73; uchwata SN z dnia 6 kwietnia 1989 r., WZP
1/89, OSNKW 1989, z. 3-4, poz. 24, wyrok SA w Krakowie z dnia 27 listopa-
da 2002 r., Il AKa 312/02, KZS 2002, z. 12, poz. 36, J. Grajewski, L.K. Pa-
przycki, S. Steinborn: Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 41,
Lex/el. 2011).

Z poczynionych w tej kwestii ustalen wynika, ze w sprawie karnej, w
ktorej oskarzonym byt Wiestaw G., orzekali sedziowie: Andrzej O. w wydaniu
postanowienia z dnia 4 stycznia 2000 r. oraz Maciej Z. w wydaniu postano-
wienia z dnia 24 pazdziernika 2001 r., ktore dotyczyty przedtuzenia wobec
oskarzonego tymczasowego aresztowania. Nastepnie wymienieni sedziowie
byli cztonkami sktadu orzekajgcego w Sgdzie Apelacyjnym w S., ktéry rozpo-
znat apelacje petnomocnika wnioskodawcy od wyroku Sgdu Okregowego w
S. z dnia 5 marca 2010 r. w przedmiocie odszkodowania za niewgtpliwie nie-
stuszne tymczasowe aresztowanie. W toku postepowania apelacyjnego,
wnioskodawca nie sktadat wniosku o wytgczenie tych sedziéw, ani wymienie-
ni sedziowie nie ztozyli zgdania wytgczenia. W kasacji skarzgcy wyjasnit, ze
wnioskodawca nie ztozyt przedmiotowego wniosku, gdyz z uwagi na uptyw

czasu, nie pamietat juz imion i nazwisk sedzidw orzekajgcych w kwestii prze-



dtuzenia tymczasowego aresztowania. Dlatego tez nie zostato wydane po-
stanowienie w kwestii ich wytgczenia.

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego wyrazono poglad, ze w kasacji nie
mozna skutecznie sformutowacé zarzutu naruszenia art. 41 § 1 k.p.k., jezeli w
toku postepowania przed sadem pierwszej lub drugiej instancji nie doszto do
wydania orzeczenia w trybie art. 42 § 4 k.p.k. Jako argument wskazano, ze
niedopuszczalne jest w kasacji konstruowanie zarzutu opartego na kontesto-
waniu zachowania sedziego, ktéry powinien byt — zdaniem skarzgcego — zto-
zy¢ zgdanie jego wylgczenia (art. 42 § 1 k.p.k.). Kontroli kasacyjnej nie pod-
lega bowiem inicjatywa sedziego (scislej rzecz ujmujgc: brak jego inicjatywy),
lecz orzeczenie sgdu (por. postanowienie SN z dnia 6 marca 2008 r., 1l KK
421/07, OSNKW 2008, z. 6, poz. 51). W tej kwestii Sgd Najwyzszy wyrazit tez
odmienny poglad, ze zarzut obrazy art. 41 § 1 k.p.k. moze by¢ skutecznie
ztozony w postepowaniu kasacyjnym, jezeli strona ztozyta wniosek o wyta-
czenie sedziego sgdu odwotawczego w tym trybie i nie zostat on uwzglednio-
ny, albo strona dowiedziata sie o przyczynie tego wytgczenia po wydaniu wy-
roku w sgdzie drugiej instancji, bgdz tez sedzia, ktéremu znane byty powody
wytgczenia, nie ztozyt stosownego zgdania o wytgczenie (art. 42 § 1 k.p.k.), a
strona nie skorzystata z prawa ztozenia wniosku (por. wyrok SN z dnia 22
pazdziernika 2002 r., Il KK 202/02, Lex nr 56092). To stanowisko opiera sie
na zatozeniu, ze niezaleznie od braku wniosku o wylgczenie, sedzia nie cze-
kajgc na wniosek strony o wytgczenie go, sam powinien zazgdac takiego wy-
tgczenia (por. uchwate SN z dnia 6 kwietnia 1989 r., WZP 1/89, OSNKW
1989, z. 3-4, poz. 24).

Sad Najwyzszy w tym sktadzie wyraza poglad, ze nieztozenie przez se-
dziego zgdania wytgczenia, gdy zachodzg okolicznosci wskazane w art. 41 §
1 k.p.k., moze stanowi¢ podstawe zarzutu kasacyjnego. Nalezy bowiem
stwierdzi¢, ze skoro sedzia jest zobowigzany orzeka¢ bezstronnie (art. 66

u.s.p.) oraz unikaé wszystkiego, co mogtoby ostabi¢ zaufanie do jego bez-



stronnosci (art. 82 § 2 u.s.p.), to w okolicznosciach wskazujgcych na ko-
niecznosc¢ ztozenia przez sedziego zgdania wytgczenia, brak inicjatywy se-
dziego stanowi naruszenie tych obowigzkdéw, a w konsekwencji obraze art. 41
§ 1 k.p.k. wzw. z art. 42 § 1 k.p.k. Zauwazy¢ réwniez trzeba, ze we wskaza-
nych orzeczeniach Sgdu Najwyzszego (postanowienie z dnia 10 marca 1979
r., Il KZ 25/79, uchwata z dnia 6 kwietnia 1989 r., WZP 1/89), kategorycznie
stwierdza sie, ze sedzia biorgcy udziat w jakimkolwiek stadium postepowania
karnego w podejmowaniu postanowien w kwestii tymczasowego aresztowa-
nia okreslonej osoby, podlega wylgczeniu na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. od
udziatu w rozstrzyganiu wniosku o odszkodowanie za niewatpliwie niestuszne
tymczasowe aresztowanie tej osoby. Oznacza to, ze w takiej sytuacji, sedzia
zawsze powinien ulec wytgczeniu od orzekania. Tym samym, gdy strona nie
ztozy wniosku o wytgczenie, obowigzkiem sedziego jest ztozenie zgdania wy-
tgczenia. Nalezy w zwigzku z tym wyrazi¢ poglad, ze sedzia ma obowigzek
powiadomi¢ o okolicznosci, o ktorej mowa w art. 41 § 1 k.p.k., przez ztozenie
zgdania wytgczenia od udziatu w sprawie. Nie do sedziego nalezy bowiem
ocena, czy znana mu okolicznos¢ stanowi podstawe wytgczenia, tylko do sa-
du, ktory rozpoznaje jego zgdanie (art. 42 § 4 k.p.k.).

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i doktrynie wskazuje sie, ze adre-
satem normy powinnosciowej, okreslonej w art. 41 § 1 k.p.k., jest takze se-
dzia, ktorego wskazane w tym przepisie okolicznosci dotyczg, jak i sktad sgdu
wiasciwy do rozpoznania zgdania sedziego o jego wytgczenie od udziatu w
sprawie lub tez wniosku strony o wytgczenie sedziego na podstawie art. 41 §
1 k.p.k., a takze sktad sadu, ktéry na etapie postepowania odwotawczego
powotany jest do oceny, czy procedowanie w tym wzgledzie przed sgdem
pierwszej instancji przebiegato prawidtowo. Dlatego tez w pierwszej kolejno-
Sci sedzia, ktéry uzna, ze zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 41 §
1 k.p.k., powinien sam zgtosi¢ zgdanie wytgczenia (por. uchwate SN z dnia
26 kwietnia 2007 r., | KZP 9/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 39, E. Skretowicz:



ludex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie karnym, Lublin 1994, s.
56-57; K. Papke-Olszauskas: Wytgczenie uczestnikdw procesu, Gdansk
2007, s. 180 — 185).

W realiach rozpoznawanej sprawy wnioskodawca nie wiedziat, ze za-
chodzita przyczyna wytgczenia dwoch sedzidw od rozpoznania sprawy. Nie
ztozyt wiec wniosku o ich wytgczenie. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze art. 41 § 2
k.p.k. wprowadza dla strony termin do ztozenia wniosku o wytgczenie sedzie-
go, tj. do czasu rozpoczecia przewodu sgdowego, co lege non distinguente,
dotyczy rowniez rozpoczecia apelacyjnego przewodu sgdowego (art. 453 § 1
k.p.k.), ale tylko wowczas, gdy przyczyna wytgczenia powstata lub stata sie
stronie wiadoma przed rozpoczeciem przewodu. W takiej bowiem sytuacii,
whniosek zgtoszony po rozpoczeciu przewodu, sad pozostawia bez rozpozna-
nia. Natomiast, gdy przyczyna wytgczenia powstata lub stata sie stronie wia-
doma po rozpoczeciu przewodu sgdowego, to ustawodawca nie wskazuje
terminu do ztozenia wniosku o wytgczenie sedziego. W takiej sytuacji, strona
powinna wystgpi¢ z wnioskiem niezwiocznie po uzyskaniu wiadomosci o oko-
licznosci mogacej stanowi¢ podstawe wytgczenia, a na pewno do czasu wy-
dania orzeczenia, bo tylko wéwczas moze doprowadzi¢ do wytgczenia se-
dziego od rozstrzygania w sprawie. Z drugiej jednak strony, art. 42 § 1 k.p.k.
przewiduje wytgczenie sedziego takze na jego zgdanie oraz z urzedu. Przyjgé
nalezy — verba legis — art. 42 § 1 k.p.k. — ze dopuszczalne jest takze poste-
powanie sgdu z urzedu, gdy stwierdzi, iz w stosunku do uczestniczgcego w
sktadzie orzekajgcym sedziego lub fawnika zachodzi okolicznosc¢ z art. 41 § 1
k.p.k., a nie ztozyt on Zzgdania wytgczenia. W takim wypadku, nawet gdyby
strona ztozyta spozniony, w swietle art. 41 § 2 k.p.k., wniosek o wylgczenie
sedziego, to cho¢ pozostawiany jest on bez rozpoznania, niemniej jednak,
gdy podnoszone watpliwosci sg uzasadnione, sad z urzedu powinien wylta-
czy¢ sedziego od orzekania (por. R. Kmiecik: Tryb wytgczenia sedziego i pro-

kuratora w kodeksie postepowania karnego, Prok. i Prawo 1999, nr 11-12, s.



25 — 26). Oznacza to, ze sedzia oraz cztonkowie sktadu orzekajgcego, majg
obowigzek czuwania nad zachowaniem bezstronnosci orzekania. Niedopet-
nienie tego obowigzku powoduje, ze strona moze podnies¢ zarzut zaniecha-
nia podjecia inicjatywy zmierzajgcej do wytgczenia sedziego, jezeli wykaze,
ze rzeczywiscie zachodzity uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci,
wymagajgce ztozenia przez sedziego zadania lub wytgczenia go z urzedu.
Prowadzi to do wniosku, ze nieztozenie przez sedziego zgdania albo niewy-
tgczenie sedziego z urzedu, gdy zachodzg uzasadnione watpliwosci co do
jego bezstronnosci, stanowi naruszenie art. 41 § 1 k.p.k. w zw. z art. 42 § 1
K.p.k., co moze zostaC podniesione przez strone np. w apelacji i jako zarzut
procesowy wymaga wykazania, ze to uchybienie mogto mieC wptyw na tres¢
wydanego orzeczenia (art. 438 pkt 2 k.p.k.) [por. uchwate SN z dnia 26
kwietnia 2007 r., | KZP 9/07, OSNKW 2007, z. 5, poz. 39; E. Skretowicz: op.
cit. s. 61, T. Grzegorczyk: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, War-
szawa 2008, s. 184]. W konsekwencji, takze kontroli kasacyjnej moze zostac
poddana kwestia wypetnienia przez sedziego obowigzku ztozenia zgdania
wytgczenia lub niewytgczenia sedziego z urzedu (art. 41 § 1 k.p.k. w zw. z
art. 42 § 1 k.p.k.).

Dlatego tez w realiach rozpoznawanej sprawy nieztozenie przez dwoch
sedzidw Sgdu Apelacyjnego w S. zgdania wytgczenia, z uwagi na wczesniej-
sze orzekanie w przedmiocie tymczasowego aresztowania, stanowi uchybie-
nie o charakterze razgcym, gdyz przyczyna wytgczenia, w swietle wskazane-
go orzecznictwa i pogladow doktryny, byta ewidentna. Zwazywszy nadto, ze
naruszenie tych przepisow godzi w realizacje dyrektywy wyrazonej w art. 45
ust. 1 Konstytucji RP, jak i w art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowie-
ka i podstawowych wolnosci, a takze w art. 4 k.p.k., to tego rodzaju uchybie-
nie mogto miec istotny wptyw na tres¢ wyroku (por. wyrok TK z dnia 20 lipca
2004 r., SK 19/02, OTK-A 2004/7167).



Z tych tez wzgledow zaskarzony wyrok zostat uchylony a sprawa prze-
kazana do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Uwzglednienie wskazanego uchybienia byto wystarczajgce do rozpo-
znania kasacji. Tym samym rozpoznanie pozostatych podniesionych uchy-
bien, z wyjatkiem zarzutu naruszenia art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., ktéry uznano za
niezasadny, bytoby przedwczesne dla dalszego toku postepowania. Dlatego
tez na podstawie art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k., Sgd Najwyzszy odsta-
pit od rozpoznania innych, wskazanych w kasacji, uchybien.

Z tych wszystkich wzgledow Sad Najwyzszy orzekt, jak w sentencji.



