Sygn. akt Il KK 375/22

POSTANOWIENIE

Dnia 28 pazdziernika 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Marek Siwek

w sprawie D. T.

skazanego z art. 56 ust. 3 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii i
in. po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 28 pazdziernika 2022 r.
Zzgdania sedziego o wytgczenie od udziatu w sprawie

w zwigzku z kasacjg obroncy skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w SiedIcach

z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt Il Ka 620/21

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Garwolinie

z dnia 28 kwietnia 2021 r., sygn. akt Il K 1033/18

na podstawie art. 41a k.p.k.

postanowit

zadanie pozostawi¢ bez rozpoznania.

UZASADNIENIE
Przed Sgdem Najwyzszym zawista sprawa z kasacjg obroncy skazanego

D.T., ztozong od prawomocnego, powotanego wyzej wyroku Sgdu Okregowego w
SiedIcach. Obronca w tym nadzwyczajnym srodku zaskarzenia podniost szereg
zarzutow dotyczgcych naruszenia przepisOw postepowania, w tym wskazat na
naruszenie art. 29 § 1 k.p.k., poprzez rozpoznanie sprawy przez sad nienalezycie
obsadzony z uwagi na fakt, iz w sktadzie Sadu Il instancji zasiadata osoba
powofana na urzad sedziego Sgdu Okregowego (a nie jak mylnie wskazano Sadu
Apelacyjnego) na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa, uksztattowanej w trybie
okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie 8 grudnia 2017 r.

o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych ustaw



(Dz. U. z 2018 r. poz. 3), co — zdaniem skarzgcego - skutkowato zaistnieniem

bezwzglednej przyczyny odwotawczej, okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Kasacja obroncy skazanego, zostata przed Sadem Najwyzszym
zarejestrowana pod sygn. akt I KK 375/22 i przydzielona, sedziemu Sadu
Najwyzszego Markowi Motukowi. Sedzia 21 wrzesnia 2022 r. wystgpit z zgdaniem
wytgczenia go od udziatu w powyzszej sprawie w trybie art. 41 § 1 k.p.k. Jak
argumentowat, zaskarzony wyrok Sgdu Okregowego w SiedIcach zostat wydany 28
lutego 2022 r., a wiec przed wejsciem w zycie ustawy z 9 czerwca 2022 r. o
zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2022.
poz. 1259), ktérg mocg art. 4 wprowadzita zmiane w ustawie z 27 lipca 2001 r. —
Prawo o ustroju sgdow powszechnych (Dz. U. z 2020 r., poz. 2072, z 2001, poz.
1080 i 1236 oraz 2002 r., poz. 655) w art. 42a dodajgc § 3 — 14, w mysl ktérych, m.
in. strony uprawnione sg do skltadania wnioskdw o zbadanie spetnienia przez
sedziego wymogow niezawistosci i bezstronnosci. Powyzsze okolicznosci wskazujg
na dopuszczalnos¢ tak sformutowanego przez obronce zarzutu kasacyjnego, a w
konsekwencji koniecznos¢ wytgczenia wymienionego sedziego od udziatu w
orzekaniu w tej sprawie, skoro na urzad sedziego Sadu Najwyzszego zostat
powotany postanowieniem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 4 maja 2020 r.,
na podstawie rekomendacji w oparciu Krajowej Rady Sgdownictwa w skfadzie
uksztattowanym na podstawie przepiséw kwestionowanych przez skarzgcego. W
tej sytuacji jego udziat w rozpoznaniu zarzutéw podniesionych w kasacji stanowitby
razgce naruszenie zasady nemo iudex in causa sua, a w konsekwencji mogtoby
wywota¢ zaréwno u stron, jak i w powszechnym odbiorze przekonanie o braku

bezstronnos$ci sadu i rzetelnosci procesu.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.
Zadanie wylgczenia ztozone w trybie art. 42 § 1 k.pk., w aktualnym stanie
prawnym nalezy uznacC za niedopuszczalne, co uzasadnia pozostawienie go bez

rozpoznania.



Trafnie wskazano w nim wprawdzie na zmiane stanu prawnego, zwigzanego
z nowelizacjg zarowno ustawy z 8 grudnia 2017 r. o Sgdzie Najwyzszym (Dz. U.
2021, poz. 1904 ze zm.), dalej u.SN, jak i ustawy z 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju
sgdow powszechnych (Dz. U. 2020, poz. 2072 ze zm.), dalej jako u.s.p., powotang
wyzej ustawg z 9 czerwca 2022 r., jednak tresc tej nowelizacji jak i jej skutki prawne
nie mogg prowadzi¢ obecnie do uwzglednienia zgdania, a takze nakazujg
odmiennie niz do tej pory stosowac instytucje wytgczenia sedziego uregulowang w
art. 41 k.p.k. in.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnotowac, ze do tej pory niejednokrotnie art.
41 k.p.k. byt wykorzystywany w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym w
analogicznej jak w niniejszej sprawie sytuacji, tj. gdy w Srodku zaskarzenia
podniesiono zarzut nienalezytej obsady sadu, zwigzany z powotaniem sedziego
sgdu powszechnego na urzad na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa
uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o
zmianie 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz
niektoérych innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz. 3). Postepowanie w przedmiocie
wytgczenia sedziego inicjowane byto zardwno na wniosek strony, jak i samych
sedziéw, a nastepnie zapadaty decyzje o wytaczeniu w obu tych konfiguracjach
procesowych (zob. np. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z 3 listopada 2021 r., IV
KO 86/21, z 1 czerwca 2022 r., | KO 52/22, z 9 czerwca 2022 r., Il KO 53/22).
Nalezy wszakze zaznaczy¢, ze stusznie odnotowano w postanowieniu Sadu
Najwyzszego z 3 listopada 2021 r., IV KO 86/21, iz samo podniesienie w
jakimkolwiek trybie faktu, Zze okresSlony sedzia zostat powotany przy udziale
Krajowej Rady Sgdownictwa w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8
grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektorych
innych ustaw nie stanowi podstawy do przyjecia, iz w sprawie zachodzg
okolicznosci, ktore mogtyby wywota¢ uzasadniong watpliwo$¢ co do bezstronnosci
sedziego, o ile nie wykaze sie konkretnej okolicznosci, ktéra mogtaby na takag
watpliwos¢ wskazywac. Zarzut braku bezstronnosci nie moze mie¢ bowiem
charakteru abstrakcyjnego i w istocie odnosi¢ sie nie do okreslonego sedziego w
okreslonych okolicznosciach, ale do catych grup powofanych sedziéw, niezaleznie

od tego w jakim okresie i z jakimi utomnosciami w procedurze nominacyjnej zostali



powotani. W tym kontekscie przepis art. 41 § 1 k.p.k. byt wykorzystywany nie po to,
by doszto do wytgczenia sedziego z powodu realnie istniejgcych watpliwosci co do
jego bezstronnosci, ale by usungc¢ chocby pozory braku bezstronnosci, ktory to stan
w istocie ani nie miat miejsca, ani nie zostat ujawniony przez jakiekolwiek
zachowanie sedziego. Z oczywistych wzgledow nie byt réwniez wykazywany we

wnioskach stron, gdyz po prostu nie istniat.

Wylgczenie sedziego w realiach tozsamych lub zblizonych do niniejsze;
sprawy byto zatem stosowane w rzeczywistosci w obszarze nieobjetym przestankag
z art. 41 § 1 k.p.k., jednak miato stuzy¢ temu samemu celowi, dla ktérego stosuje
sie uregulowang w tym przepisie instytucje, a wiec nie wyeliminowaniu okolicznosci
uzasadniajgcej brak bezstronnosci, ale wyeliminowaniu pozoréw takiego braku.
Praktyka stosowania art. 41 § 1 k.p.k. w sytuacji, gdy przedmiotem okreslonej
oceny okolicznosci ustrojowej jako rzutujgcej na kwestie bezstronnosci nie byta
jednak powszechna. Nalezy zwréci¢ uwage, ze Sad Najwyzszy w postanowieniu z
24 stycznia 2022 r., Il KO 125/21, szczegotowo rozwazat, a co istotne takze oceniat
w kontekscie prawidtowosci okolicznosci dotyczgce procedur powotania sedziego,
jakie obowigzywaty przed wejsciem w zycie powotanej wyzej ustawy z dnia 8
grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektorych
innych ustaw, ktére dotyczyty witasnie sedziego orzekajgcego w jednoosobowym
skfadzie tego Sadu. Jeszcze wiec przed wejsciem w zycie ustawy z 9 czerwca 2022
r. Sad Najwyzszy w postanowieniu z 24 stycznia 2022 r., Il KO 125/21, orzekat
przyjmujgc zatozenie, ze okolicznosci obiektywne, dotyczgce procedury zwigzanej z
powotaniem sedziego, samoistnie nie stanowig podstawy do zastosowania art. 41 §
1 k.p.k., cho¢ dostrzegajgc potrzebe wypowiedzenia sie co do tych okolicznosci,
ktére dotyczyly samego sedziego orzekajgcego, nie byto przeszkdéd do ztozenia
zgdania wyfgczenia w trybie wynikajgcym z art. 42 § 1 k.p.k.

Takie zatozenie, jak przyjete w sprawie || KO 125/21 nie jest pozbawione
racji przy czym, jak wczeéniej wskazano, takze w postanowieniu z 3 listopada 2021
r, IV KO 86/21 Sad Najwyzszy wypowiedziat sie o braku okolicznosci
uzasadniajgcych watpliwosci co do bezstronnosci w sytuacji, kiedy instytucja
przewidziana w art. 41 § 1 k.p.k. ma by¢ na wniosek strony stosowana



abstrakcyjnie i potencjalnie obejmowaé grupy sedziow, bez konkretnego
odniesienia do relacji istniejgcej pomiedzy sedzig a przedmiotem rozpoznawane;j
sprawy z podniesionego powodu. Prawidiowos¢ tego zatozenia wynika juz z
dostrzezenia, ze potencjalnie mozliwe jest podniesienie zarzutu braku
bezstronnos$ci przy wykorzystaniu okolicznosci, ktora dotyczy w zasadzie
wszystkich sedzibw w ogole, wzglednie wszystkich sedzidw, ktdérzy mogliby
konstytuowac¢ sktad sgdu potencjalnie wiasciwego do rozstrzygniecia w trybie art.
41 § 1 k.p.k. Proces wylgczania sedziow prowadzitby w takim uktadzie ad
absurdum, gdyz nie bytoby Zadnego sedziego, ktory mogtby sie wypowiedzie¢ jako
sad co do podniesionej okolicznosci bez zarzutu, ze taka sama okolicznos¢ dotyczy
réwniez jego osoby. Logicznie rzecz biorgc przy dgzeniu do wykluczenia pozoréw
braku bezstronnosci, bo przeciez jak wspomniano juz, nie przy dazeniu do
osiggniecia stanu braku bezstronnosci, gdyz taki istnieje i nie zostat skutecznie
zakwestionowany, nie mogtaby by¢ zastosowana instytucja z art. 41 § 1 k.p.k., nie
mowigc juz o tym, Zze nie mogtaby sie doczekac rozstrzygniecia sprawa, na gruncie

ktdrej instytucja ta miataby by¢ zastosowana.

W takim uktadzie procesowym, jaki zaistniat w sprawie I KK 375/22,
skutkujgc ztozeniem zgdania o wytgczenie przez sedziego w trybie art. 41 § 1 k.p.k.,
btedem jest wskazywanie, ze dochodzi do ztamania zasady nemo iudex in causa
sua, gdyz po prostu zaden sedzia w takich okolicznosciach nie orzeka ,w swojej
sprawie”, choéby z tego powodu, ze okolicznosci ,jego sprawy” nie sg w ogole
przedmiotem postepowania. Realizacji przywotanej zasady stuzy regulacja z art. 40
§ 1 pkt 1 k.p.k., a préby przenoszenia jej na ptaszczyzne wyznaczong trescig art.
41 § 1 k.p.k. sg bledne. W tym kontekscie, tym bardziej w aktualnym stanie
prawnym, nalezy zatem uzna¢ za wilasciwe zatozenie, jakie legto u podstaw
nieuruchomieniu z urzedu postepowania z art. 41 § 1 k.p.k. w zw. z art. 42 § 1 k.p.k.

przy rozpoznawaniu sprawy Sgdu Najwyzszego Il KO 125/21.

Wydaje sie bowiem oczywiste, ze celem ustawodawcy nowelizujgcego u.SN
i u.s.p. ustawg z 9 czerwca 2022 r. byto m.in. to, by wykluczyé procedure
wylgczenia sedziego z powoddéw abstrakcyjnych, dotyczgcych grup sedzidw przy
wykorzystaniu kryterium czasu ich powotania. W zakresie istotnym dla sedziow



Sadu Najwyzszego nowelizacja ta wprowadzita do art. 29 u.SN § 4, wedtug ktérego
okolicznosci towarzyszgce powofaniu sedziego Sadu Najwyzszego nie mogag
stanowi¢ wylgcznej podstawy do podwazenia orzeczenia wydanego z udziatem
tego sedziego lub kwestionowania jego niezawistosci i bezstronnosci. Przepis ten
ma zastosowanie takze do orzeczen wydawanych rowniez przez Sad Najwyzszy, a
jego odpowiednikiem z u.s.p., o zblizonej tresci jest art. 42a § 2 stanowigcy, ze
niedopuszczalne jest ustalanie lub ocena przez sad powszechny lub inny organ
wtadzy zgodnosci z prawem powotania sedziego lub wynikajgcego z tego
powofania uprawnienia do wykonywania zadan z zakresu wymiaru sprawiedliwosci.
Nalezy uznac, ze adresatem tych regulacji sg zaréwno sady, inne organy wiadzy,
jak rowniez strony postepowania, a takze sami sedziowie, ktdrzy potencjalnie moga
dostrzegaC okolicznosci kwestionujgce swojg bezstronnosS¢ i niezawistosE.
Jednoczesnie ustawodawca w art. 29 § 5 u.SN wprowadzit tzw. test bezstronnosci
przewidujgc, ze dopuszczalne jest badanie spetnienia przez sedziego Sagdu
Najwyzszego lub sedziego delegowanego do petnienia czynnosci sedziowskich w
Sadzie Najwyzszym wymogéw niezawistosci i bezstronnosci z uwzglednieniem
okolicznosci towarzyszacych jego powotaniu i jego postepowania po powotaniu,
jezeli w okolicznosciach danej sprawy moze to doprowadzi¢é do naruszenia
standardu niezawistosci lub bezstronnosci, majgcego wptyw na wynik sprawy z
uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych uprawnionego oraz charakteru sprawy.
Odpowiednik tej regulacji dla sedziéw sgdow powszechnych znajduje sie w art. 42a

§ 3 u.s.p.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z 14 pazdziernika 2022 r., w sprawie KRI
22/22 uznat, ze poréwnanie regulacji art. 29 § 5 u.SN i art. 41 § 1 k.p.k. prowadzi
do wniosku, ze ten pierwszy przepis ma charakter szczegolny wzgledem drugiego
w zakresie, w jakim oba te przepisy przewidujg mozliwos¢ badania kwestii
bezstronnos$ci sedziego z uwzglednieniem okolicznosci zwigzanych z powotaniem
sedziego. Stanowisko to wynika z tozsamosci zakresu przedmiotowego obu
regulacji w okreslonej sytuacji, jak rowniez z niewatpliwej w tym zakresie derogacji
milczgcej, do jakiej doszto wraz z wejsciem w zycie ustawy z 9 czerwca 2022 r.
Jego konsekwencja jest przyjecie, ze postepowanie przewidziane w art. 29 § 5i n.

u.SN wytgcza postepowanie w trybie art. 41 § 1 k.p.k. o ile przedmiotem obu tych



postepowan miataby by¢ kwestia badania bezstronnos$ci i niezawistosci sedziego,
ze wszystkimi tego konsekwencjami. Jedng z nich jest to, ze postepowanie we
wskazanym przedmiocie, zgodnie z trescig art. 29 § 7 u.SN moze by¢ uruchomione
na wniosek wymienionych w tym przepisie uprawnionych, do kregu ktérych nie
nalezy sedzia. Taka konstrukcja znajduje uzasadnienie w tym, Zze o ile nie ma
przeszkdd, by sedzia dostrzegajgc konkretne okolicznosci dotyczgce jego osoby w
realiach okreslonej sprawy, mogt ziozy¢ wniosek o wytgczenie na o0golnych
zasadach w oparciu o art. 41 § 1 k.p.k., to nieakceptowalne ustrojowo jest, by
sedzia taki wniosek sktadat w kontekscie wyznaczonym trescig art. 29 § 4 u.SN i art.
42a § 2 u.s.p.,, co do swojej osoby, niezaleznie od tego, czy okoliczno$é
uzasadniajgcg watpliwos¢ co do bezstronnosci upatrywatby bezposrednio w
procedurze nominacyjnej dotyczgcej jego osobiscie, czy tez posrednio w
procedurze takiej dotyczgcej innego sedziego, a wiec w okolicznosci, w ktorej

ewentualnie musiatby sie co do takiej procedury wypowiedziec.

Przyjecie wyartykutowanego wyzej stanowiska, skutkujgcego
pozostawieniem bez rozpoznania zadania sedziego Sgdu Najwyzszego Marka
Motuka, nie ogranicza uprawnien procesowych stron. O ile z oczywistych powodéw
uczestnicy postepowania w sprawie, w ktorej wniesiono kasacje nie mogli przed
wejsciem w zycie ustawy z 9 czerwca 2022 r. ztozy¢ wniosku o przeprowadzenie
testu bezstronnosci i niezawistosci sedziego sprawozdawcy orzekajgcego w Sgdzie
odwotawczym, nie byto w czasie rozpoznania sprawy przeszkod do ziozenia
wniosku w oparciu o art. 41 § 1 k.p.k. celem uruchomienia postepowania w
przedmiocie oceny tego, czy istniejg okolicznosci uzasadniajgce watpliwosci co do
jego bezstronnosci w sprawie, skoro zakres przedmiotowy art. 41 § 1 k.p.k. w
rozwazanym zakresie, zwigzanym z procedurg nominacyjng sedziego jest tozsamy
z zakresem przedmiotowym postepowania, ktdre obecnie wobec takiego sedziego
sgdu powszechnego mozna prowadzi¢ na podstawie art. 42a § 3 i n. u.s.p.
Zwilaszcza, ze jak wskazano wczesniej tryb taki byt niejednokrotnie wykorzystywany,
takze praktyce orzeczniczej Sgdu Najwyzszego. Nadto, w zwigzku z wniesiong
kasacjg mozliwe byto ztozenie wniosku o przeprowadzenie testu w trybie art. 29 § 5
i n. u.SN takze wobec sedziego sprawozdawcy, ktéry w niniejszej sprawie wystgpit

0 zastosowanie art. 41 § 1 k.p.k. Nie znajduje zatem uzasadnienia obawa o to, ze w



zwigzku z momentem procesowym, na ktorym znajduje sie sprawa Il KK 375/22,

prawa stron zostaty w jakimkolwiek zakresie ograniczone.

Z tych wzgledow Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencji, przyjmujgc za

podstawe prawng na zasadzie analogii przepis odpowiadajgcy tresci decyzji.

[as]



