WYROK Z DNIA 4 SIERPNIA 2010 R.
Il KK 40/10

Sedzia jest z mocy prawa wytgczony od udziatu w sprawie niezalez-
nie od tego na jakim etapie postepowania sgdowego w charakterze oskar-
zyciela publicznego wystepowat jego krewny lub powinowaty w linii prostej,
a w linii bocznej w stopniu okreslonym art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k. — wskazana
przyczyna wytaczenia powstaje rowniez wtedy, gdy udziat takiej osoby w

takim charakterze ograniczony byt do postepowania incydentalnego.

Przewodniczgcy: sedzia SN P. Kalinowski.
Sedziowie SN: T. Artymiuk (sprawozdawca), M. Laskowski.

Prokurator Prokuratury Generalnej: J. Gemra.

Sad Najwyzszy w sprawie Jarostawa O., skazanego z art. 280 § 1
k.k., po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2010 r.
kasacji, wniesionej przez obronce skazanego od wyroku Sgdu Okregowe-
go w W. z dnia 19 listopada 2009 r., utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu

Rejonowego w W. z dnia 24 sierpnia 2009 r.,

uchylit zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy wyrok Sgdu Re-
jonowego w W. i przekazat sprawe do ponownego rozpoznania Sg-

dowi pierwszej instanciji.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w W. z dnia 24 sierpnia 2009 r., Jaro-
staw O. zostat uznany za winnego popetnienia przestepstwa okreslonego w

art. 280 § 1 k.k. i za to skazany na kare 3 lat i 2 miesiecy pozbawienia wol-



nosci z zaliczeniem na poczet orzeczonej kary okresu rzeczywistego po-
zbawienia wolnosci w sprawie od dnia 13 wrzesnia 2008 r.

Wyrok ten zaskarzyt obronca oskarzonego, ktéry we wniesionej ape-
lacji — zauwazajgc, ze w czasie rozpoznawania sprawy przez Sad pierw-
szej instancji, na posiedzeniu przed Sgdem Okregowym w dniu 3 lipca
2009 r. w zwigzku z zazaleniem na przedtuzenie wobec Jarostawa O. srod-
ka zapobiegawczego, urzad prokuratorski, a zatem strone postepowania,
reprezentowat brat sedziego, ktory nastepnie orzekat w przedmiotowej
sprawie — zarzucit ,naruszenie norm postepowania, w szczegolnosci art. 40
§ 1 pkt 3 k.p.k., majgce wptyw na tres¢ orzeczenia, co w konsekwencji do-
prowadzito do zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej stypizowa-
nej w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.”. W konkluzji wniést o uchylenie zaskarzone-
go wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
pierwszej instanciji.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 19 listopada 2009 r. utrzymat w
mocy zaskarzone orzeczenie sgdu a quo, uznajgc wniesiong apelacje za
oczywiscie bezzasadna.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst obronca Jarostawa
O., podnoszgc zarzut razgcego naruszenia prawa, poprzez obraze przepi-
su art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., co z kolei doprowadzito do ,utrzymania w mocy
wyroku Sgdu Rejonowego, ktory zapadt z razgcym naruszeniem art. 439 §
1 k.p.k. w zw. z art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k.”. Przy tak sformutowanym zarzucie
skarzacy ztozyt wniosek o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz poprzedza-
jacego go wyroku Sgdu Rejonowego w W. z dnia 24 sierpnia 2009 r., i
przekazanie sprawy Sgdowi Rejonowemu w W. celem jej ponownego roz-
poznania.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje Prokurator Okregowy w W.
wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej, a stanowisko to pod-

trzymat w toku rozprawy kasacyjnej prokurator Prokuratury Generalnej.



Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze podniesiony w skardze kasacyjnej
zarzut oparty na przepisie art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., odwotujgcy sie w swej
warstwie motywacyjnej do okolicznosci tozsamej z tg, jaka byla podstawg
wniesionej wczesniej apelacji, niezaleznie od tego, ze uchybienie stano-
wigce bezwzgledng przyczyne odwotawczg zaistnieC miato na etapie po-
stepowania pierwszoinstancyjnego oraz pomimo niewskazania przez auto-
ra kasacji na naruszenie przepiséw art. 433 § 1 lub 2 k.k., czy tez art. 457 §
3 k.p.k., wbrew wywodom prokuratora Prokuratury Krajowej, skierowany
zostat — zgodnie z dyspozycjg art. 519 k.p.k. — bezposrednio przeciwko wy-
rokowi sgdu odwotawczego. Prawdg jest, ze co do zasady, powielenie w
kasacji zarzutéw stanowigcych wczesniej podstawe wywiedzenia zwyktego
srodka odwotawczego swiadczy¢ moze o probie poddania kolejnej kontroli,
w tym wypadku kasacyjnej, i to wbrew wyraznej regulacji ustawowej, orze-
czenia sadu a quo, nie mozna jednak wykluczy¢ rowniez sytuacji, ze taka
redakcja zarzutu wskazuje w rzeczywistoSci na razgce naruszenie prawa
polegajgce na tym, iz sad odwotawczy nie dokonat okreslonych korektur
wyroku Sagdu pierwszej instancji, chociaz w zwigzku z rozpoznawaniem
srodka odwotawczego mogt i powinien to uczyni¢. Tak wiasnie odczytac
nalezy sformutowany w niniejszej kasacji zarzut razgcego naruszenia przez
Sad Okregowy w W. art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., a wiec przepisu zobowigzuja-
cego wszak wprost instancje ad quem, w wypadku ujawnienia sie w spra-
wie jednej z okolicznosci stanowigcej bezwzgledng przyczyne odwotawcza,
do wydania okreslonego w tym przepisie orzeczenia zarbwno wowczas,
gdy zaistnienie bezwzglednego powodu odwotawczego zostato trafnie za-
sygnalizowanie przez skarzgcego (jak to miato miejsce w niniejszej spra-
wie), ale tez wtedy, gdy ujawnienie tego rodzaju okolicznosci nastgpito nie-
zaleznie od kierunku zaskarzenia oraz podniesionych zarzutéw i naktadato

na Sad drugiej instancji obowigzek dziatania z urzedu.



Zasadnicze znaczenie dla oceny trafnosci wywiedzionego w kasacji
zarzutu ma okreslenie — przewidzianego w art. 40 k.p.k. — zakresu wyla-
czen sedziego od udziatu w sprawie, w tym wypadku w szczegdlnosci
przez pryzmat roli, jakg w toku postepowania sgdowego petni prokurator, a
to w kontekscie ujawnienia faktu istnienia pomiedzy oskarzycielem publicz-
nym a sedzig orzekajgcym meriti tego rodzaju wiezi jak matzenstwo, po-
krewienstwo lub powinowactwo, o ktérych mowa w § 1 pkt. 2 i 3 powotane-
go przepisu.

Poza sporem pozostaje, ze w posiedzeniu Sgdu Okregowego w W. w
dniu 3 lipca 2009 r., rozpoznajgcego zazalenie obroncy na wydane pod
przewodnictwem sedziego Waldemara M. postanowienie Sgdu Rejonowe-
go w W. o przedtuzeniu stosowania wobec Jarostawa O. tymczasowego
aresztowania, uczestniczyt z ramienia Prokuratury Okregowej w W. proku-
rator Marek M., brat sedziego, a wiec bez watpienia osoba spetniajgca wa-
runki pokrewienstwa przewidziane unormowaniem art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k.
(krewny w linii bocznej, az do stopnia pokrewienstwa pomiedzy dzie¢mi ro-
dzenstwa). Niesporne jest rowniez i to, ze sedzia Waldemar M., ktory za-
siadat w sktadzie orzekajgcym Sadu pierwszej instancji, rowniez po wyda-
niu przez Sad odwotawczy w dniu 3 lipca 2009 r. postanowienia o nie-
uwzglednieniu zazalenia i utrzymaniu w mocy zaskarzonego postanowie-
nia, przewodniczyt sgdowi orzekajgcemu merytorycznie o odpowiedzialno-
8ci karnej Jarostawa O. wydajgc wyrok, na mocy ktérego oskarzony ten
uznany zostat za winnego popetnienia zarzucanego mu aktem oskarzenia
czynu. Dostrzegajgc powyzsze uwarunkowanie obronca Jarostawa O. we
wniesionej apelacji wskazat na wystgpienie bezwzglednej przyczyny odwo-
tawczej, o ktérej mowa w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., gdyz w jego ocenie w
wydaniu orzeczenia brata udziat osoba podlegajgca wytgczeniu na pod-
stawie art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k. Odwotat sie przy tym do pogladu wyrazonego
przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 lutego 1997 r., V KKN 180/96,



OSNKW 1997, z. 5-6, poz. 47, zgodnie z ktorym ,niezaleznie od tego, na
jakim etapie postepowania w danej sprawie matzonek sedziego wykonywat
funkcje prokuratorskie, sedzia ten jest wytgczony od udziatu w sprawie”.

Stanowisko obroncy nie zyskato wszelako akceptacji Sgdu odwotaw-
czego, ktoéry zgadzajgc sie ze sformutowang w orzeczeniu Sgdu Najwyz-
szego tezg wyrazit opinie, ze dotyczyto ono odmiennej niz w niniejszej
sprawie sytuacji procesowej, poniewaz w sprawie rozpoznawanej przez
najwyzszg instancje sgdowg matzonek sedziego bedacy prokuratorem byt
autorem aktu oskarzenia, czyli rzeczywiscie strong postepowania, podczas
gdy w wypadku sprawy poddanej kontroli apelacyjnej, brat sedziego repre-
zentowat jedynie urzgd prokuratorski i to przed Sgdem wyzszego rzedu w
toku postepowania odwotawczego zwigzanego z zazaleniem na postano-
wienie o przedtuzeniu tymczasowego aresztowania, a tym samym nie
przystugiwat mu przymiot strony w postepowaniu przed Sgdem Rejono-
wym.

Z wywodem Sagdu drugiej instancji nie mozna sie jednak zgodzi¢ i za-
sadnie spotkat sie on z krytykg we wniesionej przez obronce skardze kasa-
cyjnej. Nie moze zyskac akceptacji w szczegdlnosci poglad, ze prokurator
uczestniczgcy w posiedzeniu sgdu ad quem rozpoznajgcego $rodek odwo-
tawczy w kwestii incydentalnej zaistniatej w toku rozpoznawania sprawy
przez sad meriti, nie jest strong postepowania, a tym samym nawet pozo-
stawanie przez niego w okreslonych relacjach rodzinnych z orzekajgcym w
sprawie w instancji a quo sedzig nie stanowi okolicznosci skutkujgcej wyta-
czeniem takiego sedziego od dalszego orzekania jako iudex inhabilis. Do-
konujgc, zresztg w skondensowanej formie, oceny apelacyjnego zarzutu
naruszenia art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k. Sgd odwotawczy przeoczyt w pierwszym
rzedzie cel wprowadzenia do procedury karnej instytucji wytgczenia se-
dziego z mocy prawa, skupiajgc sie na konfiguracji procesowej jaka stata

sie podstawg wyrazenia przez Sad Najwyzszy powotanego wyzej pogladu.



A przeciez ustawowy cel tegoz unormowania, jakim jest zapewnienie cat-
kowitej bezstronnosci osoby orzekajgcej w sprawie, nie pozostawia — co
podkreslit Sad Najwyzszy w przedmiotowym orzeczeniu — watpliwosci. Dla-
tego tez wtasnie z punktu widzenia bezstronnosci sedziego, niezaleznie od
tego na jakim etapie postepowania w danej sprawie matzonek sedziego
(czy tez krewny lub powinowaty w stopniu okreslonym w art. 40 § 1 pkt 3
k.p.k., jak to ma miejsce w niniejszej sprawie) wykonywat funkcje prokura-
torskie, sedzia ten jest wytgczony od udziatu w niej z mocy prawa. Co wie-
cej, przepisy dziatu lll Kodeksu postepowania karnego, dotyczgce okresle-
nia stron, a takze dziatu Il (rozdziatu 2), dotyczgce wytgczenia sedziego od
udziatu w sprawie z powodow okreslonych w art. 40 § 1 pkt 2 i 3 k.p.k., nie
uzalezniajg przyznania przymiotu strony od okresu lub stadium wystepo-
wania w okreslonym charakterze w toku postepowania karnego. To m.in.
pozwala na uznanie za strone prokuratora, ktory w danej sprawie sporza-
dzit i podpisat akt oskarzenia, chociazby sam nie wniost tego aktu oskarze-
nia i nie popierat go osobiscie przed sgdem (zob. uchwata Sgdu Najwyz-
szego z dnia 20 grudnia 1972 r., VI KZP 67/72, OSNKW 1973, z. 2-3, poz.
24), a wiec nie byt strong tegoz postepowania sensu stricto (zob. w tym za-
kresie A. Swiattowski: Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 lutego
1997 r., V KKN 180/96, OSP 1998, nr 2, s. 92). Nie istniejg tym samym
zadne racje, aby za strone postepowania nie zostat uznany prokurator wy-
stepujacy wprawdzie przed sgdem odwotawczym w zwigzku z rozpozna-
waniem srodka odwotawczego wytgcznie w kwestii incydentalnej, lecz
przeciez w ramach toczgcego sie procesu gtdwnego prowadzgcego w kon-
sekwencji do rozstrzygniecia w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego, ktorego ta kwestia incydentalna rowniez dotyczy. Za takg in-
terpretacjg przemawia w szczegdlnosci obowigzujgca w prokuraturze za-
sada indyferencji i jednolitosci, stosownie do ktérej, z procesowego punktu

widzenia jest rzeczg obojetng, prokurator ktérej terytorialnie jednostki pro-



kuratury dokonuje czynnosci, bowiem ustawa procesowa jedynie niektére
okres$lone uprawnienia procesowe powierza prokuratorowi odpowiedniego
szczebla — np. art. 263 § 4 k.p.k., art. 327 § 2 k.p.k. (P. Hofmanski, E. Sa-
dzik, K. Zgryzek: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa
2004, t. I, s. 262 oraz powotana tam literatura). Nie moze tez budzi¢ wat-
pliwosci, ze oskarzyciel publiczny petni swg role w postepowaniu przed sa-
dem karnym jako strona nie tylko na rozprawie (art. 46 k.p.k.), lecz rowniez
w takim charakterze ma obowigzek lub prawo brac udziat w posiedzeniach
sadu, jezeli ustawa tak stanowi (art. 96 § 1 k.p.k.), zas w pozostatych wy-
padkach — jezeli posiedzenie nie jest niejawne — moze w nim uczestniczyc,
jezeli sie stawi (art. 96 § 2 k.p.k.). W przypadku posiedzen sgdu dotyczg-
cych przedtuzenia tymczasowego aresztowania oraz rozpoznania zazale-
nia na zastosowanie lub przedtuzenie srodka zapobiegawczego — art. 249
§ 5 k.p.k. (vide niniejsza sprawa) — udziat w nim prokuratora (podobnie, jak
i obroncy) ma charakter uprawnienia bezwzglednego, w zwigzku z czym o
miejscu i terminie takiego posiedzenia musi by¢ powiadomiony reprezentu-
jac na nim prokurature — oskarzyciela publicznego — jako strone postepo-
wania (zob. P. Hofmanski: op. cit., s. 477). Wreszcie nie mozna pomingc i
tego, ze rowniez posrednie zainteresowanie sedziego wynikiem procesu
(co ma miejsce w wypadku jego pokrewienstwa lub powinowactwa ze stro-
ng postepowania lub jej reprezentantem w stopniu wskazanym w art. 40 §
1 pkt 3 k.p.k.) jest wystarczajgcym powodem wytgczenia tego sedziego od
udziatu w sprawie co Swiadczy o wadze jakg kwestii bezstronnosci nadat
ustawodawca. Skoro wiec, na co zwraca sie uwage w pismiennictwie (T.
Grzegorczyk: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 176), nie jest wazne — dla wystgpienia przestanki wytgczenia w oparciu o
przepis art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k. — na jakim etapie postepowania w danej
sprawie krewny (powinowaty) sedziego wystepowat w procesie w roli np.

reprezentanta strony, a nawet substytuta takiego reprezentanta (wyrok Sa-



du Najwyzszego z dnia 10 wrzesnia 1931 r., Il 1 K 510/31, Zb. Orz. SN
1931, z. XI, poz. 411), to brak podstaw do odmiennego traktowania w takim
wypadku prokuratora, bedacego nie tylko reprezentantem, lecz wprost
strong postepowania.

Uwzgledniajgc catoksztalt przeprowadzonych rozwazan stwierdzi¢
wiec nalezy, ze sedzia jest z mocy prawa wytgczony od udziatu w sprawie
niezaleznie od tego na jakim etapie postepowania sgdowego w charakte-
rze oskarzyciela publicznego wystepowat jego krewny lub powinowaty w
linii prostej, a w linii bocznej w stopniu okreslonym art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k.,
zas$ wskazana przyczyna wytgczenia powstaje rowniez wtedy, gdy udziat
takiej osoby w powotanym charakterze ograniczony byt do postepowania
incydentalnego.

Przenoszac powyzszg konkluzje na grunt niniejszej sprawy stwierdzic
wiec nalezy, ze okolicznos¢ udziatu w posiedzeniu Sgdu Okregowego w W.
w dniu 3 lipca 2009 r. w charakterze strony (oskarzyciela publicznego) pro-
kuratora Marka M., brata sedziego Waldemara M., powinna skutkowac wy-
lgczeniem tego ostatniego od orzekania w tym postepowaniu w przedmio-
cie odpowiedzialnosci karnej Jarostawa O. Nie ma przy tym jakiegokolwiek
znaczenia, podkreslany przez Prokuratora Okregowego w W. w odpowiedzi
na kasacje, fakt nieztozenia przez obronce stosownego wniosku o wytg-
czenie w trakcie toczgcego sie postepowania jurysdykcyjnego przed Sg-
dem Rejonowym, bowiem tryb wnioskowy dotyczy wytgcznie sytuacji, o
ktérej mowa w art. 41 § 1 k.p.k. (iudex suspectus), nie za$ wytgczenia se-
dziego z urzedu. Dla Sgdu Najwyzszego nie ulega watpliwosci, ze zasadni-
czym btedem w toku tego postepowania byto dopuszczenie do udziatu w
posiedzeniu Sgdu odwotawczego w dniu 3 lipca 2009 r. prokuratora bedg-
cego bratem sedziego orzekajgcego w Sadzie pierwszej instancji, ktory to
prokurator powinien zosta¢ wyltgczony od udziatu w sprawie (art. 47 § 1

K.p.k. wzw. z art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k.). Skoro tego jednak nie uczyniono, ob-



owigzek wylgczenia spoczywat na osobie biorgcej udziat w orzekaniu w
sgdzie meriti, zas brak reakcji na zaistniatg sytuacje procesowg ze strony
sedziego Waldemara M., jako osoby podlegajacej wytgczeniu na podstawie
art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k., spowodowat wystgpienie bezwzglednej podstawy
odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. Trafnos¢ sformutowane-
go w skardze kasacyjnej obroncy skazanego zarzutu skutkowac¢ wiec mu-
siata uchyleniem zaréwno zaskarzonego wyroku Sgdu Okregowego w W.,
ktéry uchybienie to zignorowat, jak i utrzymanego nim w mocy wyroku Sgdu
Rejonowego w W., gdyz to na tym etapie procedowania wystgpita okolicz-
nosS¢ pociggajgca za sobg koniecznos¢ uchylenia dotknietego ujawniong
wadg orzeczenia i to niezaleznie od wptywu tego uchybienia na jego (orze-
czenia) tresc.

Konsekwencjg powyzszego rozstrzygniecia Sgdu Najwyzszego be-
dzie wiec ponowne rozpoznanie przez Sgd Rejonowy w W. aktu oskarzenia
przeciwko Jarostawowi O. 0 zarzucony mu przez oskarzyciela publicznego
czyn z art. 280 § 1 k.k.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w czesci dyspozytywnej.



