POSTANOWIENIE Z DNIA 21 LIPCA 2011 R.
| KZP 6/11

W sktadzie sgdu orzekajgcego o pozostawieniu bez rozpoznania
wniosku o wytgczenie sedziego (art. 41 § 2 k.p.k.) moze brac udziat sedzia,

ktdrego wniosek dotyczy.

Przewodniczgcy: sedzia SN J. Szewczyk.
Sedziowie SN: M. Laskowski, D. Swiecki (sprawozdawca).

Prokurator Prokuratury Generalnej: A. Herzog.

Sad Najwyzszy w sprawie Marcina O. i innych, po rozpoznaniu w
Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 21 lipca 2011 r., przekazanego na pod-
stawie art. 441 § 1 k.p.k. postanowieniem Sgdu Apelacyjnego w L. z dnia
30 marca 2011 r., zagadnienia prawnego wymagajgcego zasadniczej wy-

ktadni ustawy:

,Czy w sktadzie sgdu podejmujgcego decyzje procesowg w trybie art. 41 §
2 k.p.k. o pozostawieniu bez rozpoznania wniosku strony o wytgczenie se-
dziego po rozpoczeciu przewodu sgdowego moze bra¢ udziat sedzia, kto-
rego dotyczy wniosek o wytgczenie?”

postanowit odmowic podjecia uchwaty.

UZASADNIENIE

Przedstawione Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne wytonito

sie w nastepujgcej sytuacji procesowe.



Sad Apelacyjny w L. na rozprawie odwotawczej w dniu 30 marca 2011
r. postanowit odroczy¢ rozprawe i na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przeka-
zac do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne wymaga-
jace zasadniczej wyktadni ustawy, ktorego tres¢ zamieszczona zostata w
czesci dyspozytywnej niniejszego postanowienia. W uzasadnieniu swojego
stanowiska Sad Apelacyjny w L. wskazat, ze w apelacjach obroncow oskar-
zonych postawiono m. in. zarzut obrazy art. 41 § 2 k.p.k. w zw. z art. 42 § 3
i 4 K.p.K., przez nierozpoznanie wniosku obroncy o wytgczenie sedziego w
sposob prawidtowy i pozostawienie go bez rozpoznania z uwagi na to, ze
zostat zgtoszony po terminie, podczas gdy przyczyna wytgczenia powstata
dopiero po rozpoczeciu przewodu sgdowego, co obligowato sgd do meryto-
rycznego rozpoznania zgtoszonego wniosku, a takze powstrzymania sie
przez sedziego od udziatu w sprawie. Sgd Apelacyjny w L. podniost, ze wy-
ktadnia przepisow art. 41 § 2 k.p.k. w zw. z art. 42 § 3 i 4 k.p.k. nie byta do-
tychczas przedmiotem rozwazan Sgdu Najwyzszego, natomiast w praktyce
orzeczniczej przepisy te stosowane sg w rozny sposob, wynikajacy z od-
miennej ich interpretacji. Zdaniem tego Sgdu kontrowersje budzi ustawowe
wyrazenie ,pozostawia sie bez rozpoznania”, albowiem ustawodawca w art.
41 § 2 k.p.k. nie wskazat jednoznacznie podmiotu uprawnionego do wyda-
nia takiej decyzji, a w szczegolnosci nie rozstrzygnat kategorycznie, czy w
sktadzie sgdu podejmujgcego decyzje procesowg w trybie art. 41 § 2 k.p.k.
moze bra¢ udziat sedzia, ktérego dotyczy wniosek o wytgczenie. Sgd Ape-
lacyjny w L. przedstawit dwa stanowiska prezentowane w orzecznictwie sg-
dow powszechnych odnosnie do interpretacji wymienionych przepisow.
Pierwsze, ze decyzje moze podjg¢ sad z udziatem sedziego, ktdrego wnio-
sek dotyczy, gdyz pozostawienie bez rozpoznania nie jest ,orzekaniem w
kwestii wytgczenia”, o czym mowa w art. 42 § 4 k.p.k. Drugie, ze wniosek o
wylgczenie sedziego zgtoszony po rozpoczeciu przewodu sgdowego kiero-

wany jest na posiedzenie celem rozpoznania przez sad bez udziatu sedzie-



go, ktorego dotyczy wytgczenie, a ktory stosownie do art. 42 § 3 k.p.k. po-
wstrzymuje sie od udziatu w sprawie. Po dokonaniu analizy tych dwoch wa-
riantdw procedowania, Sgd Apelacyjny w L. stwierdzit, ze opowiada sie za
drugim z przedstawionych pogladow.

W pisemnym stanowisku prokurator Prokuratury Generalnej wniést o
odmowe podjecia uchwaty podnoszgc, ze tres¢ uzasadnienia pytania praw-
nego wyraznie wskazuje, iz Sgd Apelacyjny w L. posiada wtasne zdanie w
kwestii przez siebie sformutowanej, a pytanie zadane Sgdowi Najwyzszemu
ma na celu jedynie upewnienie sie co do stusznosci swojego stanowiska.
Zdaniem prokuratora, juz sam ten fakt uzasadnia odmowe udzielenia od-
powiedzi na zadane pytanie prawne. Jednak, co istotniejsze, w opinii proku-
ratora przedstawione Sgdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne nie ma
znaczenia dla rozpoznania apelacji ztozonych przez obroncéw, albowiem
nawet gdyby przyjg¢ zasadnos¢ wyrazonego przez Sad Apelacyjny w L.
pogladu, to stwierdzone uchybienie nie stanowi bezwzglednej przyczyny
odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. Dlatego tez, zdaniem
prokuratora, w pierwszej kolejnosci Sad ten powinien rozwazyc¢, czy przy-
czyna dotyczgca wytgczenia sedziego rzeczywiscie powstata przed otwar-
ciem przewodu sgdowego, natomiast gdyby zaistniata po otwarciu przewo-
du, to czy nierozpoznanie skutecznie ztozonego wniosku o wytgczenie se-
dziego, mogto mie¢ wyptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Racje nalezy przyznac¢ stanowisku zaprezentowanemu we wniosku
pisemnym prokuratora Prokuratury Generalnej, ze brak jest podstaw do
podjecia uchwaty. W orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie, ze wystgpienie
przez sad odwotawczy z tzw. zagadnieniem prawnym moze nastgpi¢ m. in.
tylko wowczas, gdy zachodzg watpliwosci sgdu zadajgcego pytanie co do
wyktadni prawa, ktorych samodzielnie nie potrafi wyjasni¢. Dlatego tez, gdy

sad odwotawczy posiada witasny poglad na przedstawione zagadnienie



prawne, to w takiej sytuacji zadane pytanie nie zmierza do wyjasnienia wat-
pliwosci co do wykfadni prawa, a jedynie do uzyskania swoistej akceptacji
Sadu Najwyzszego dla wlasnego stanowiska (por. m. in. uzasadnienia po-
stanowieh SN z dnia: 17 pazdziernika 1996 r., | KZP 24/96, OSNKW 1997,
z. 1-2, poz. 7; 29 czerwca 2010 r., | KZP 6/10, OSNKW 2010, z. 8, poz. 65;
R. A. Stefanski: Instytucja pytan prawnych do Sgdu Najwyzszego w spra-
wach karnych, Krakow 2001, s. 264 — 299 i 352 — 371).

Nie jest rowniez spetniony warunek relewantnosci zagadnienia praw-
nego w danej sprawie. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze art. 41 § 2 k.p.k.
uprawnia do pozostawienia bez rozpoznania wniosku o wytgczenie sedzie-
go tylko wowczas, gdy przyczyna wylaczenia stata sie stronie wiadoma
przed rozpoczeciem przewodu sgdowego, a wniosek zostat zgtoszony po
jego rozpoczeciu. Natomiast, gdy taka okolicznos¢ ujawnita sie po otwarciu
przewodu sgdowego, to wniosek powinien zostac¢ skierowany do rozpozna-
nia. W realiach tej sprawy nalezy wiec w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy
taka sytuacja miata miejsce. Tres¢ uzasadnienia postanowienia Sgdu Ape-
lacyjnego w L. wskazuje, ze ta okolicznosc¢ nie byta przedmiotem rozwazan.
Jest ona jednak istotna, gdyz w wypadku stwierdzenia, ze art. 41 § 2 k.p.k.
nie miat zastosowania, to problem nie sprowadza sie do wykfadni tego
przepisu i art. 42 § 3 i 4 k.p.k., ale do oceny uchybienia w postaci nierozpo-
znania skutecznie ztozonego wniosku 0 wytgczenie sedziego i wptywu tego
uchybienia na tres¢ wydanego wyroku, co juz podlega samodzielnej ocenie
sgdu odwotawczego (art. 8 § 1 k.p.k.).

Jednakze, pomimo wskazanych przeszkdd do podjecia uchwaty, Sad
Najwyzszy uznat, ze praktyczne znaczenie przedstawionego w pytaniu
prawnym zagadnienia wymaga poczynienia kilku uwag.

W pierwszej kolejnosci nalezy odniesSC sie do kwestii organu proce-
sowego uprawnionego do wydania decyzji 0 pozostawieniu bez rozpozna-

nia wniosku o wytgczenie sedziego. W art. 41 § 2 k.p.k. nie zostat bowiem



wskazany ani organ procesowy, ani tez forma jego decyzji. Brak tego ostat-
niego wskazania daje podstawe do odwotania sie do tresci art. 93 § 2 k.p.k.
Zgodnie z wyrazong tam zasadg, gdy ustawa nie wymaga wydania posta-
nowienia, prezes sadu, przewodniczgcy wydziatu, przewodniczgcy sktadu
orzekajagcego albo upowazniony sedzia wydajg zarzgdzenia. W oparciu o
ten przepis nalezatoby wiec stwierdzi¢, ze organem uprawnionym do pozo-
stawienia bez rozpoznania wniosku o wytgczenie sedziego jest prezes sa-
du, co oznacza, ze taka decyzja zapada w formie zarzgdzenia. Jednakze
wskazana w art. 41 § 2 k.p.k. tres¢ decyzji uzasadnia odwotanie sie do in-
nych przepisow Kodeksu postepowania karnego odnoszgcych sie do roz-
strzygania o ,pozostawieniu bez rozpoznania”. Z przepisow tych wynika,
poza art. 153 § 4 k.p.k., ze ustawodawca wymienia ,sgd”, jako organ wyda-
jacy takg decyzje albo wskazuje, ze taka decyzja zapada w formie posta-
nowienia. PrzywofacC tu nalezy przepisy dotyczace powoddztwa cywilnego
(np. art. 63 § 2 k.p.k., art. 65 § 3 k.p.k.), a zwlaszcza art. 383 k.p.k., w kto-
rym analogicznie, jak w sytuacji opisanej w art. 41 § 2 k.p.k., uchybienie
terminu zwigzanego z otwarciem przewodu sgdowego powoduje, ze sad
pozostawia powddztwo cywilne bez rozpoznania. Wymieni¢ rowniez trzeba
przepisy dotyczgce postepowania odwotawczego — art. 430 § 1 i art. 432
k.p.k., postepowania kasacyjnego — art. 531 k.p.k., postepowania 0 wzno-
wienie postepowania — art. 547 § 1 k.p.k., postepowania w przedmiocie
podjecia postepowania warunkowo umorzonego — art. 550 § 3 k.p.k., czy
postepowania o utaskawienie — art. 560 § 2 i art. 566 k.p.k. Odwotanie sie
do wskazanych przepisow poprzez wyktadnie systemowg daje podstawe do
ogolnego stwierdzenia, ze rozstrzyganie o pozostawieniu bez rozpoznania,
ustawodawca powierzyt sgdowi. Dlatego tez rowniez w trybie art. 41 § 2
k.p.k., sad powinien orzekaC o pozostawieniu bez rozpoznania wniosku o
wylaczenie sedziego. Za przyjeciem takiego rozwigzania przemawia takze

wyktadnia funkcjonalna. Wydanie takiej decyzji wymaga bowiem uprzed-



niego zbadania, kiedy powstata lub stata sie stronie wnioskujgcej wiadoma
przyczyna wytgczenia. Powinien to uczynic¢ sad, skoro w trybie art. 97 k.p.k.
moze w tym zakresie przeprowadzi¢ czynnosci sprawdzajgce.

W doktrynie wyrazono rowniez poglad, ze o pozostawieniu bez rozpo-
znania wniosku o wytgczenie sedziego orzeka sgd w formie postanowienia
[por. E. Skretowicz: ludex inhabilis i iudex suspectus w polskim procesie
karnym, Lublin 1994, s. 57; P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek: Kodeks
Postepowania Karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2011, s. 339; R. A. Ste-
fanski: Postepowanie w przedmiocie wytgczenia sedziego w postepowaniu
karnym (w:) Problemy stosowania prawa sgdowego. Ksiega ofiarowana
Prof. E. Skretowiczowi pod red. . Nowikowskiego, Lublin 2007, s. 444; M.
Siwek: Wylgczenie sedziego na wniosek w kodeksie postepowania karne-
go, WPP 2002, nr 2, s. 62].

W nastepnej kolejnosci nalezy rozwazyc, czy w sktadzie sgdu orzeka-
jacego o pozostawieniu bez rozpoznania wniosku o wytgczenie sedziego
moze bra¢ udziat sedzia, ktérego wniosek dotyczy. Zaczgé trzeba od anali-
zy art. 42 § 4 k.p.k., ktéry stanowi, ze poza wypadkiem okreslonym w art.
42 § 2 k.p.k. 0 wytgczeniu orzeka sad, przed ktorym toczy sie postepowa-
nie; w skfadzie orzekajgcym w kwestii wylgczenia nie moze braC udziatu
sedzia, ktérego dotyczy wytgczenie. Zawarty w tym przepisie zakaz orze-
kania przez sedziego, ktérego wniosek o wytgczenie dotyczy, odnosi sie do
.kwestii wytgczenia”. Przedstawiajgc swoj poglad co do tego zagadnienia,
Sad Apelacyjny w L. stwierdzit, ze pozostawienie wniosku bez rozpoznania
jest ,orzekaniem w kwestii wytgczenia”, skoro przed podjeciem decyzji o
dopuszczalnosci wniosku o wytgczenie sedziego trzeba ocenic, kiedy po-
wstata przyczyna wytgczenia, czy tez kiedy strona dowiedziata o tej przy-
czynie. Mozliwe jest takze prowadzenie na te okolicznosci czynnosci
sprawdzajgcych w trybie art. 97 k.p.k. W konsekwencji, zdaniem Sgdu Ape-

lacyjnego w L., gdyby o pozostawieniu bez rozpoznania wniosku o wytg-



czenie sedziego orzekat sedzia, ktdérego wniosek dotyczy, to zachodzi nie-
bezpieczehstwo, ze stronniczy sedzia, w swojej wtasnej sprawie, decydo-
watby o dopuszczalnosci ztozenia wniosku, a tym samym o swojej bez-
stronnosci. Wskazano nadto, ze w art. 42 § 3 k.p.k. ustawodawca formutu-
jac nakaz ,powstrzymania sie od udziatu w sprawie” odwotuje sie do catego
przepisu art. 41, a nie tylko do § 1, a zatem nakazuje sedziemu, co do kto-
rego ztozono wniosek o wytgczenie, powstrzymanie sie od udziatu w spra-
wie, zarowno wtedy, gdy wniosek ztozono przed rozpoczeciem przewodu
sgdowego, jak i wowczas, gdy wniosek zgtoszono po jego rozpoczeciu.
Przedstawione powyzej stanowisko nie jest jednak trafne. Na poczat-
ku nalezy stwierdzi¢, ze zawarty w art. 41 § 2 k.p.k. zwrot o ,pozostawieniu
bez rozpoznania” oznacza bezskutecznos¢ ztozenia wniosku, co powoduje
zakaz jego merytorycznego rozpoznania przez organ procesowy (por. E.
Skretowicz, op. cit., s. 60; T. Grzegorczyk: Kodeks postepowania karnego.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 184). Natomiast uzyty w art. 42 § 4 k.p.k.
zwrot ,w kwestii wytgczenia” jest tozsamy z okresleniem ,w przedmiocie
wytgczenia”. Z takimi okresleniami ustawodawca wigze uprawnienie do me-
rytorycznego orzekania, albowiem znaczenie jezykowe stowa ,kwestia”, to
»,Sprawa wymagajgca rozstrzygniecia, zatatwienia” (por. T. Szymczak red.:
Stownik jezyka polskiego, t. |, Warszawa 1978, s. 1100). Dlatego tez prze-
widziany w art. 42 § 4 k.p.k. zakaz orzekania w kwestii wytgczenia przez
sedziego, ktorego wniosek dotyczy, odnosi sie do merytorycznego rozpo-
znania wniosku. Natomiast nie ma zastosowania, jezeli zostanie stwierdzo-
ne, ze wniosek z przyczyn wskazanych w art. 41 § 2 k.p.k., nalezy pozo-
stawi¢ bez rozpoznania. Wtedy nie jest to orzekanie w kwestii wytgczenia
sedziego, ale co do wniosku o wytgczenie, czyli w kwestii powstania przy-
czyny wytgczenia lub powziecia przez strone wiadomosci o0 przyczynie wy-
tgczenia. Za takim stanowiskiem przemawia dodatkowo argument z art. 40

§ 3 k.p.k. Wskazano w nim, ze sedzia, ktory brat udziat w wydaniu orzecze-



nia objetego wnioskiem o wznowienie lub zaskarzonego w trybie kasacji,
nie moze orzekac¢ co do tego wniosku lub tej kasacji. Na gruncie tego prze-
pisu w orzecznictwie przyjmuje sie, ze zakaz ten obejmuje nie tylko orzeka-
nie w przedmiocie merytorycznej zasadnosci, ale réwniez wydanie orze-
czen ,blokujgcych” rozpoznanie np. o pozostawieniu bez rozpoznania (por.
postanowienia SN z dnia: 26 sierpnia 1996 r., Il KZ 34/96, OSNKW 1996, z.
9-10, poz. 63; 29 sierpnia 1996 r., V KZ 29/96, OSNKW 1996, z. 9-10, poz.
64). Natomiast w art. 42 § 4 k.p.k. ustawodawca uzyt zwrotu ,w kwestii wy-
tgczenia”, a nie ,co do wylgczenia”. Przepis ten nie obejmuje wiec kwestii
,blokujgcych” rozpoznanie wniosku o wytgczenie sedziego.

Tak tez przyjmuje sie w doktrynie [por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K.
Zgryzek, op. cit.,, s. 339, R. A. Stefanski (w:) Problemy..., op. cit., s. 447; M.
Siwek, op. cit., s. 62].

Nie mozna tez podzieli¢ zasadnosci argumentu Sgdu Apelacyjnego w
L., ze skoro ustawodawca w art. 42 § 3 k.p.k. odwotat sie do ,catego” prze-
pisu art. 41 k.p.k., a nie tylko do § 1, to nakaz powstrzymania sie od udziatu
W sprawie przez sedziego, co do ktérego ztozono wniosek o wytgczenie,
obejmuje takze sytuacje, gdy wniosek nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania z
przyczyn wskazanych w § 2. Trzeba bowiem zauwazyC, ze taki sposob
odestania wigze sie z zastosowang technikg legislacyjng, bo takze w art. 42
§ 2 k.p.k. ustawodawca wskazat ,caty” art. 40, cho¢ podstawy wytgczenia
sedziego wynikajg z § 1 i 3. Istotniejsza jest jednak wyktadnia funkcjonalna
tego przepisu. W doktrynie wskazuje sie, ze art. 42 § 3 k.p.k. ma zastoso-
wanie, gdy zachodzi koniecznos¢ merytorycznego rozpoznania wniosku, co
moze nastgpic tylko woéwczas, gdy zostat ztozony w terminie [por. R. A. Ste-
fanski (w:) Problemy..., op. cit.,, s. 442]. Trzeba rowniez zwroci¢ uwage na
zwigzang z tym przepisem ekonomike procesowg, gdyz w wypadku zasad-
nego wniosku, wytgczenie sedziego powoduje ponowne rozpoznanie spra-

wy z udziatem innego sedziego. Z tego tez wzgledu, wynikajagcy z art. 42 §



3 k.p.k. obowigzek powstrzymania sie sedziego od udziatu w sprawie ma
swoje uzasadnienie tylko wtedy, gdy wniosek o jego wytgczenie w ogole
podlega rozpoznaniu, a wiec gdy zostat skutecznie ztozony. Natomiast, gdy
zachodzi podstawa do pozostawienia wniosku bez rozpoznania, nie ma za-
sadniczych racji, aby sedzia nie mogt bra¢ udziatu w wydaniu takiego orze-
czenia.

Biorgc to wszystko pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze w sktadzie sgdu
orzekajgcego o pozostawieniu bez rozpoznania wniosku o wytgczenie se-
dziego (art. 41 § 2 k.p.k.) moze braé udziat sedzia, ktérego wniosek doty-

czy.



