RZECZPOSPOLITA POLSKA

Warszawa, dnia 25 marca 2014 r.
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SK 66/13 dnia 26, 03, 7201
LdZe i Lozal s
TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY
W zwigzku ze skargg konstytucyjng D N. o stwierdzenie, ze: ,,art.

40 § 1 pkt 7 kpk ustawy z 06.06.1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz. U.
Z 1997 r., Nr 89, poz. 555 ze zm.) w zakresie w jakim ogranicza wylaczenie
sedziego z mocy samej ustawy tylko do tych spraw, w ktérych brat udziat w
wydaniu orzeczenia, ktore zostalo uchylone, umozliwiajac kilkukrotne
orzekanie przez tego samego sedziego w danej sprawie w II instancji narusza
art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, a w szczeg6lnosci wynikajace z prawa do sadu,

prawo do rozpatrzenia sprawy przez bezstronny sad”

— na podstawie art. 33 w zwigzku z art. 52 ust. 1 ustawy z dnia 1 sierpnia

1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.) —
przedstawiam nastepujgce stanowisko:

art. 40 § 1 pkt 7 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego (Dz. U. Nr 89, poz. 555 ze zm.) w zakresie, w jakim pomija jako
podstawe wylaczenia z mocy prawa sedziego od udzialu w orzekaniu w
postepowaniu odwolawczym jego wczeSniejszy udzial w orzekaniu, w tej
samej sprawie, w drugiej instancji, ograniczajac wylaczenie sedziego z

urzedu do tych spraw, w ktérych bral on udzial w wydaniu orzeczenia,



ktore zostalo uchylone, jest zgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

Uzasadnienie

Pelnomocnik skarzacego D N. wniost skarge konstytucyjna na

podstawie nastgpujacego stanu faktycznego i prawnego.

Prokurator Wojskowej Prokuratury Garnizonowej w W oskarzyt
D N. o to, ze w blizej nieustalonym dniu grudnia 2007 r. dopuscit sie
dwdch przestepstw stypizowanych w art. k.k. w zw. z art. k.k. w
ZwW. Z art. k.k. w zw. z art. k.k.

Wyrokiem z dnia  pazdziernika 2011 r., sygn. akt , Wojskowy
Sad Okregowy w W uniewinnit D N. od popehienia obu

zarzucanych mu wystepkow.

Powyzszy wyrok zostal zaskarzony apelacjq wniesiong przez prokuratora
Wojskowej Prokuratury Garnizonowej w W ,  na niekorzys¢
oskarzonego.

Sad Najwyzszy, orzekajac w przedmiotowej sprawie jako instancja

odwotawcza, uwzgledniajac apelacje wniesiong przez prokuratora, wyrokiem z

dnia  lutego 2012 r., sygn. akt , uchylit zaskarzony wyrok i sprawe
przekazat Wojskowemu Sadowi Okregowemu w W do ponownego
rozpoznania.

Po ponownym rozpoznaniu sprawy, Wojskowy Sad Okregowy w
Y , wyrokiem z dnia pazdziernika 2012 r., sygn. akt ,
postepowanie karne przeciwko D N. warunkowo umorzyt,

wyznaczajac oskarzonemu okres préby w wymiarze Oskarzony zostat



takze zobowiazany do uiszczenia swiadczenia pienieznego w wysokoSci
ztotych na rzecz Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy
Postpenitencjarnej i do pokrycia kosztéw sadowych.

Powyzszy nieprawomocny wyrok zostal ponownie zaskarzony apelacja,
tym razem wniesiong przez obronce oskarzonego, na jego korzyscé.

Wyrokiem z dnia stycznia 2013 r., sygn. akt , Sad Najwyzszy,
dziatajac jako sad II instancji, na podstawie art. 655 § 1 pkt 1 k.p.k., utrzymat w

mocy zaskarzony wyrok, a kosztami sadowymi postepowania odwotawczego

obciazyt oskarzonego.

Odpis powyzszego wyroku zostat doreczony obroncy D N. w dniu
14 stycznia 2013 r.

Skarzacy wskazal, Zze naruszenie przystugujacych mu konstytucyjnych

praw 1 wolnosci faczy z powotanym ostatecznym wyrokiem Sadu Najwyzszego

z dnia  stycznia 2013 r., sygn. akt , utrzymujacym w mocy wyrok
Wojskowego Sgdu Okregowego w W z dnia  pazdziernika 2012 r.,
sygn. , na mocy ktorego postgpowanie karne przeciwko D N.

zostato warunkowo umorzone.

W petitum skargi konstytucyjnej wniesiono o stwierdzenie niezgodno$ci

art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.

Zdaniem Skarzacego, Sad Najwyzszy, wydajac w dniu  stycznia 2013 r.
wyrok w sprawie o sygnaturze , naruszyt, wynikajace z art. 45 ust. 1
Konstytucji, prawo Skarzacego do rozpatrzenia sprawy przez bezstronny sad.
Skarzacy zwrécit przy tym uwage, ze dwoch z trzech sedziow Sadu
Najwyzszego, ktorzy wydali wyrok z dnia  stycznia 2013 r., orzekato juz w
poprzednim postgpowaniu apelacyjnym zakonczonym wyrokiem z dnia
lutego 2012 r., sygn. , a uchylajac uniewinniajacy D N. wyrok
Wojskowego Sadu Okregowego w W z dnia  pazdziernika 2011 r.,

sygn. akt , oraz przekazujac sprawe temu samemu sadowi do



ponownego rozpoznania, dali juz wyraz swojemu pogladowi na temat
zasadnosci oskarzen skierowanych wobec oskarzonego. Jednoczesnie przepis
art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. nakazuje wylaczenie z urzedu sedziego od udziahn w
sprawie jedynie, gdy bral on udzial w wydaniu orzeczenia, ktore zostato
uchylone. Tym samym, zgodnie z prawem, istnieje mozliwos$¢ kilkukrotnego
orzekania przez tego samego sedziego w tej samej sprawie w instancji
odwotawcze;.

W tresci skargi konstytucyjnej D N. zwrdcit uwagg na wymogi
formalne jej dotyczace.

Przede wszystkim zauwazyl, ze wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
stycznia 2013 r. jest orzeczeniem ostatecznym w rozumieniu art. 47 ust. 1 pkt 1
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, brak jest bowiem w aktualnym stanie
prawnym mozliwosci jego zaskarzenia, rdwniez w trybie nadzwyczajnym na
podstawie kasacji.

Skarzacy zwrocit przy tym uwage, iz, zgodnie z art. 523 § 2 k.p.k., kasacje
na korzys¢ mozna wnies¢ jedynie w razie skazania  oskarzonego za
przestepstwo lub przestgpstwo skarbowe na kare pozbawienia wolnosci bez
warunkowego zawieszenia jej wykonania. Przepis ten w sposdb oczywisty nie
moze mieé¢ zastosowania w realiach niniejszej sprawy, w sytuacji, gdy
postepowanie wobec skarzgcego zostato prawomocnie warunkowo umorzone.

Skarzacy zauwaza takze, iz, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 523 § 4
k.p.k., kasacja moze by¢ wniesiona bez ograniczen, zwiazanych z rodzajem
wymierzonej oskarzonemu kary, w razie wystapienia uchybien wymienionych w
art. 439 § 1 k.pk. badz tez w razie jej wniesienia przez podmioty
kwalifikowane, jakimi sa: Prokurator Generalny, Rzecznik Praw Obywatelskich
oraz Rzecznik Praw Dziecka. Jednakze, majac na uwadze fakt, Zze nie zostata
orzeczona wobec niego bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci, wyrok o

warunkowym umorzeniu wobec niego postgpowania karnego zostal utrzymany



w mocy przez Sad Najwyzszy, a w sprawie nie zaistnialy bezwzgledne
przyczyny odwotawcze z art. 439 § 1 k.p.k., zaskarzenie prawomocnego
rozstrzygnigecia w trybie kasacji nie jest mozliwe, a w zwigzku z tym w sposob

ostateczny rozstrzygneto ono o jego wolnosciach i prawach konstytucyjnych.

Skarzacy zauwazyl takze, iz, zgodnie z art. 79 ust. 1 Konstytucji oraz art.
47 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, przedmiotem kontroli w
trybie skargi mogg by¢ wylacznie przepisy, na podstawie ktérych sad lub organ
administracji publicznej wydal ostateczne rozstrzygnigcie w  sprawie
konstytucyjnych praw i wolnosci skarzacego. Tym samym konieczne jest
istnienie zwigzku miedzy normg poddawang kontroli konstytucyjnej a podstawg
prawng, ostatecznego rozstrzygniecia.

Skarzacy przyznat, iz wyrok Sadu Najwyzszego z dnia  stycznia 2013 r.,
ktory orzekat jako instancja odwotawcza, wydany zostal na podstawie art. 655 §
1 pkt 1 k.p.k., przedmiotem kontroli Skarzacy uczynil natomiast przepis art. 40
§ 1 pkt 7 k.p.k. Jednakze zauwazyl przy tym, ze zwiazek pomiedzy normag
poddawang kontroli konstytucyjnej a podstawg prawng ostatecznego
rozstrzygniecia nie ksztaltuje si¢ w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego

jednolicie.

Zdaniem  Skarzacego, orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego
dopuszcza takze istnienie zwigzku, w rozumieniu art. 79 ust. 1 Konstytucji, w
przypadku przepisbw ustrojowych 1 ostatecznego rozstrzygnigcia, choc
niewatpliwie zwigzek taki pozbawiony jest bezposrednioSci powigzania z
podstawa konkretnego rozstrzygniecia, a niekiedy nawet bezposrednio$ci
powigzania z wykorzystaniem normy w konkretnym postgpowaniu. Skarzacy
podniést przy tym, ze, w ocenie Trybunalu Konstytucyjnego,
niekonstytucyjno$¢ przepisoOw ustrojowych dotyka bezposrednio ustroju wiadzy
sadowniczej, nie za§ przepisbw materialnoprawnych czy procesowych,

tworzacych sensu stricto podstawe orzeczenia w konkretnej sprawie. W takim



wypadku zwigzek zachodzacy miedzy kontrolowanymi przez Trybunat
Konstytucyjny przepisami (normami) a ostatecznym orzeczeniem nalezy opisaé
przez odwotanie sie do konstrukcji zwigzku sine qua non. Podstawowe przepisy
ustrojowe tworza takze normatywng podstawe rozstrzygniecia. W ocenie
Skarzacego, dotyczy to takze przepisow przesadzajacych o sktadzie
personalnym sadu, ktéry wydaje ostateczne rozstrzygniegcie.

Zdaniem Skarzacego, z istnieniem tego typu zwiazku przyczynowego
mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Zarzut niniejszej skargi
konstytucyjnej dotyczy bowiem udzialu tych samych sedzidw w dwoéch
kolejnych postepowaniach przed sagdem II instancji, co jest dopuszczalne w
aktualnym stanie prawnym na podstawie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. Jak twierdzi
Skarzacy, powyzszy przepis jest niewatpliwie przepisem ustrojowym - okresla
bowiem organizacj¢ organu panstwa - sadu, a konkretnie - przestanki
wyltaczenia sedziego ze sktadu sedziowskiego w postgpowaniu karnym. Zarzut
skargi dotyczy zatem niekonstytucyjnosci ustrojowej, odnoszacej sie do udziatu
w kolejnych postepowaniach apelacyjnych sedzidéw, ktérzy z racji wyrobienia
sobie pogladu w sprawie i dania temu wyrazu w pierwszym rozstrzygnieciu, nie
dajg gwarancji bezstronnoSci przy jej ponownym rozpoznawaniu w
postepowaniu apelacyjnym. W sprawie niniejszej zatem, zdaniem Skarzgcego,
rozwazenia wymaga kwestia, czy mozliwos¢ obsadzenia tym samym skiadem
osobowym sgdu przy kolejnym rozpoznawaniu sprawy W postepowaniu
drugoinstancyjnym nie prowadzi do niekonstytucyjnego skutku - w tym
wypadku zagrozenia bezstronnosci sedziowskiej - i w konsekwencji do
naruszenia konstytucyjnego prawa Skarzacego do bezstronnego sadu (art. 45
ust. 1 Konstytucji).

W ocenie Skarzacego, sedziowie Sadu Najwyzszego, uchylajac w dniu
lutego 2012 r. wyrok uniewinniajacy D N. od popelnienia zarzucanych
mu przestepstw i przekazujac sprawe do ponownego rozpoznania sadowi I

instancji, w uzasadnieniu wydanego orzeczenia wyrazili swoj poglad w sprawie.



Nie sposéb przy tym nie zauwazy¢, iz prawie ten sam sktad sedziowski (dwdch
sedziéw Sadu Najwyzszego wydajacych ostateczne orzeczenie z dnia  stycznia
2013 r. orzekalo juz w tej sprawie, wydajac w dniu  lutego 2012 r. wyrok o
sygnaturze ), orzekajacy ponownie w przedmiotowe] sprawie, mogh
wywotac i wywotal uzasadnione watpliwosci co do zachowania obiektywizmu z
racji wyrazonego juz przy pierwszym rozpoznaniu sprawy w postepowaniu
apelacyjnym i znanego stronom pogladu w sprawie. Tym samym - w
przekonaniu Skarzacego - przepis art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., chociaz nie stanowit
podstawy ostatecznego rozstrzygniecia w niniejszej sprawie, to jest wyroku z
dnia  stycznia 2013 r., determinujac - poprzez brak obowiazku wylaczenia
sedziego - sktad osobowy sadu odwolawczego wydajacego powyzszy wyrok,
mial bezposredni wplyw na wykreowanie zagrozenia dla bezstronnosci
sedziowskie;j.

Skarzacy, powolujac si¢ na stosowne orzecznictwo, zwrdcit uwage, iz
Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wypowiadal si¢ juz na temat instytucji
wylaczenia sedziego jako jednego z rozwigzan sktadajacych sie na szczegotowy,
proceduralny aspekt prawa do sadu — bezstronnos¢ sedziowska. Zgodnie z tym
orzecznictwem, naruszenie obowigzku bezstronnosci stanowi szczegolnie
drastyczng posta¢ sprzeniewierzenia si¢ obowigzkom, jakie laczg si¢ z zasadg

niezawistosci.

Skarzacy zwrdcit takze uwage na to, iz problematyka prawa do rzetelnego
procesu, w tym kwestia bezstronnosci sedziowskiej, poruszana byla w
orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka.

W dalszej czesci skargi konstytucyjnej, skarzacy dokonal oméwienia
instytucji wylaczenia sedziego w procedurze karnej, tak z mocy ustawy (iudex

inhabilis), jak i na jego zadanie badz na wniosek strony (iudex suspectus).

Odnoszac sie do bezwzglednej przestanki wylaczenia sedziego od udziatu
w sprawie, stypizowanej w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., skarzacy - opierajac si¢ na



orzecznictwie Sadu Najwyzszego - przyznal, iz nie zachodzi ona w sytuacji, gdy
sad orzeka w II instancji kilkakrotnie w tej samej sprawie i w tym samym
sktadzie.

Definiujac istote wniesionej w niniejszej sprawie skargi konstytucyjnej,
Skarzacy stwierdzit, iz mozna sprowadzi¢ ja do pytania, czy brak obowiazku
wylaczenia sedziego w sytuacji, gdy orzeka on po raz pierwszy w II instancji
uchylajac na niekorzys¢ oskarzonego zaskarzony wyrok i dajgc sgdowi I
instancji okreslone wytyczne odzwierciedlajace zapatrywanie tegoz sedziego na
sprawe, a nastepnie po raz drugi orzeka w II instancji w tej samej sprawie,
weryfikujac tym samym spelnienie przez sad I instancji wskazanych przez siebie
wytycznych — miesci sie w gwarantowanym konstytucyjnie standardzie prawa
do bezstronnego sadu. Jednoczesnie, w ocenie Skarzacego, we wskazanych
wyzej okolicznosciach zachodzi de facto sytuacja kontrolowania przez tego
samego sedziego wydanego przez siebie po raz pierwszy w II instancji

orzeczenia, w ktérym sedzia ten dat wyraz swojemu zapatrywaniu na sprawe.

Na potwierdzenie powyzszej tezy Skarzacy powotal sie na uzasadnienie
wydanego w przedmiotowej sprawie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
lutego 2012 r., w ktérym wyrazil on niekorzystne dla oskarzonego zapatrywanie
prawne w kwestii jego winy. W konsekwencji powyzszego zapatrywania, sad |
instancji, po ponownym rozpoznaniu sprawy, nie wydal juz wyroku
uniewinniajacego D N., ale wyrok o warunkowym umorzeniu
prowadzonego przeciwko niemu postgpowania, a wigc orzeczenie stwierdzajace
wine oskarzonego. Z kolei, Sad Najwyzszy, dzialajagc w dniu  stycznia 2013 r.
ponownie jako instancja odwotawcza, w sktadzie, w ktorym dwoch z trzech
cztonkow skladu bralo udziat w wydaniu wyroku z dnia  lutego 2012 r., w
praktyce kontrolowal wykonanie przez sad I instancji tego ostatniego

orzeczenia, w ktorym wyrazili oni swoj poglad w przedmiotowej sprawie.



Skarzacy stanat takze na stanowisku, iz w realiach niniejszej sprawy, dla
zagwarantowania mu bezstronnos$ci sedziowskiej, nie jest wystarczajgca
instytucja wylaczenia sedziego na wniosek strony (art. 41 § 1 k.p.k.).
Zagrozenie wystapienia braku bezstronnosci sedziowskiej, z uwagi na
wczesniejsze wyrazenie przez s¢dziego orzekajacego swojej opinii w sprawie,
jest — zdaniem Skarzacego — na tyle duze, iz powinno ono zosta¢ uregulowane
wérod przestanek bezwzglednych.

Reasumujac, Skarzacy stanal na stanowisku, iz w wyniku wydania, w
oparciu o art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., w dniu  stycznia 2013 r., wyroku przez sktad
sedziowski orzekajacy w II instancji po raz kolejny w jego sprawie, prawo
Skarzgcego, wynikajgce z art. 45 ust. 1 Konstytucji, tj. prawo do bezstronnego

sadu, zostato naruszone.

Przed przystapieniem do merytorycznej oceny zarzutéw, podniesionych w
skardze konstytucyjnej, odnies¢ nalezy si¢ do kwestii formalnych zwigzanych z

dopuszczalnoscia jej rozpoznania przez Trybunat Konstytucyjny.

W mysl art. 79 ust. 1 Konstytucji, kazdy, czyje konstytucyjne wolno$ci
lub prawa zostaly naruszone, ma prawo, na zasadach okreslonych w ustawie,
wnie$¢ skarge do Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie zgodnosci z
Konstytucjg ustawy lub innego aktu normatywnego, na podstawie ktérego sad
lub organ administracji publicznej orzekt ostatecznie o jego wolnosciach lub
prawach albo o jego obowiazkach okreSlonych w Konstytucji. W $wietle
powyzszego przepisu Konstytucji dopuszczalnos¢ skargi konstytucyjnej zalezy
od spetnienia kilku przestanek. Przedmiotem skargi konstytucyjnej moze by¢
wylgcznie akt normatywny, Trybunal Konstytucyjny nie ma natomiast
kompetencji w zakresie badania skarg dotyczacych sposobu stosowania
okreslonych przepisoéw. Skarga moze by¢ skierowana wylacznie przeciw

przepisowi, na podstawie ktorego sad lub organ administracji publicznej orzekt



o wolnosciach lub prawach albo obowigzkach skarzacego okreslonych w
Konstytucji. Przepis, ktéry nie stanowit podstawy indywidualnego
rozstrzygniecia wobec skarzacego, nie moze by¢ przedmiotem skargi
konstytucyjnej. Orzeczenie stanowigce przestanke wniesienia skargi musi mieé
charakter ostateczny. Podstawe skargi stanowig wolnosci lub prawa
konstytucyjne. Skarzacy powinien wskaza¢ w swojej skardze wolnos$ci i prawa
konstytucyjne, ktére zostaly naruszone przez kwestionowane przepisy, a

ponadto uzasadni¢ sformutowane w skardze zarzuty.

Nalezy zauwazy¢, ze skarga konstytucyjna nie jest srodkiem uruchamiania
tzw. kontroli abstrakcyjnej, a wiec realizowanej w oderwaniu od plaszczyzny
stosowania kwestionowanych przepiséw. W postgpowaniu inicjowanym skargg
konstytucyjna mozliwa jest kontrola jedynie regulacji, ktéra znalazta faktyczne
zastosowanie przy orzekaniu. Skarzacy moze uczyni¢ przedmiotem zaskarzenia
wylgcznie przepisy zastosowane w jego sprawie, ktére legly u podstaw
ostatecznego jej rozstrzygniecia przez sad lub organ administracji publiczne;j.
Warunek ten spelniony jest wowczas, gdy kwestionowany w skardze akt
normatywny determinuje, w sensie normatywnym, tres¢ orzeczenia przyjetego
za podstawe skargi w tym jego aspekcie, w ktdrym skarzacy upatruje naruszenia
przystugujacych mu praw lub wolnosci o charakterze konstytucyjnym (vide -
postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 22 lutego 2001 r., sygn. Ts
193/00, OTK ZU nr 3/2001, poz. 77; 2 kwietnia 2003 r. , sygn. Ts 193/02, OTK
ZU nr 2/B/2003, poz. 145; 6 lipca 2005 r., sygn. SK 27/04, OTK ZU nr
7/A/2005, poz. 84; 13 listopada 2007 r., sygn. SK 40/06, OTK ZU nr 10/A/
2007, poz. 137 i 12 stycznia 2010 r., sygn. SK 2/09, OTK ZU nr 1/A/2010, poz.
D).

W kwestii wnoszenia skarg konstytucyjnych art. 79 ust. 1 Konstytucji
odsyta do zasad okreslonych w ustawie, ktdérg jest ustawa z dnia 1 sierpnia
1997r. o Trybunale Konstytucyjnym. Zgodnie z art. 47 ust. 1 tej ustawy, skarga

konstytucyjna, poza wymaganiami dotyczacymi pisma procesowego, powinna
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zawiera¢: doktadne okreslenie kwestionowanego aktu normatywnego (lub jego
czesci), na podstawie ktorego sad lub organ administracji publicznej orzekt
ostatecznie o wolnosciach lub prawach albo obowiazkach okreslonych w
Konstytucji i w stosunku do ktorego skarzacy domaga sie stwierdzenia
niezgodnosci z Konstytucja, wskazanie, jakie konstytucyjne wolnosci lub prawa
1 w jaki sposob — zdaniem skarzacego — zostaly naruszone, oraz uzasadnienie
skargi, z podaniem dokladnego opisu stanu faktycznego. Skarga powinna byc
wniesiona w ciagu trzech miesiecy od doreczenia skarzacemu ostatecznego
rozstrzygniecia w jego sprawie (art. 46 wust. 1 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym).

Brak skargi konstytucyjnej w przedstawionym zakresie lub przekroczenie
terminu do wniesienia skargi wylaczajq mozliwos¢ orzekania w jej przedmiocie
przez Trybunal Konstytucyjny.

Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze Trybunal Konstytucyjny, w
postanowieniu z dnia 16 listopada 2011 r., sygn. akt Ts 178/09, OTK ZU nr
6/B/2011, poz. 418, stwierdzil, iz ,,przedmiotem kontroli w ramach procedury
skargi jest konstytucyjnos¢ podstawy prawnej rozstrzygnigcia sadu czy organu
administracji publicznej. Przy tym nie chodzi tu o przepis wprost wskazany w
petitum rozstrzygniecia czy w jego uzasadnieniu, ale o te regulacje, ktore

rzeczywiscie znalazly zastosowanie przy rozstrzyganiu sprawy skarzacego.”.

Badajgc przestanki formalne, ktoérych spelnienie jest konieczne do
wniesienia w niniejszej sprawie skargi konstytucyjnej, zwrdécono uwage na to,
ze Skarzacy wiele miejsca poswiecit wykazaniu, iz od wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia  stycznia 2013 r. nie przystuguje jakikolwiek $rodek
zaskarzenia, w tym kasacja, a w zwigzku z powyzszym orzeczenie powyzsze
jest ostateczne w rozumieniu art. 79 ust. 1 Konstytucji.

Dlatego tez nalezy zauwazyC, iz rzeczywiscie, majac na uwadze, ze

prawomocnym wyrokiem D N. nie zostat skazany na bezwzgledna kare
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pozbawienia wolnosci, a przy wydawaniu wyroku nie stwierdzono takze
przestanek z art. 439 § 1 kpk., wniesienie przez strong¢ kasacji od
prawomocnego rozstrzygniecia nie bylo mozliwe. Jednakze nie ulega
watpliwosci, ze w przedmiotowe] sprawie istnieje w dalszym ciagu, przy
zatozeniu, ze istniejq ku temu przestanki z art. 523 § 1 k.p.k., mozliwos¢

wniesienia na korzys¢ skazanego kasacji nadzwyczajnej w trybie art. 521 k.p.k.

Majac na uwadze materie postgpowania zakonczonego prawomocnym
wyrokiem o warunkowym umorzeniu postepowania przeciwko D N.,
wlasciwym organem do ewentualnego wywiedzenia kasacji bylby Naczelny
Prokurator Wojskowy, dziatajacy na podstawie art. 657 § 1 k.p.k. i art. 672a
k.p.k. Warto w tym kontekscie zwroci¢ uwage na tres¢ postanowienia Sadu
Najwyzszego, wydanego w sktadzie 7 sedziow, z dnia 22 stycznia 2003 r., sygn.
WK 48/02, w ktérym stwierdzono: ,,Naczelny Prokurator Wojskowy moze
wnies¢ do Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego kasacje przewidziang w art. 521
k.pk., gdyz na podstawie art. 657 § 1 k.p.k. dysponuje uprawnieniami
procesowymi Prokuratora Generalnego, a ustawa w tym przypadku nie stanowi
inaczej”.

Przeszkoda do ewentualnego wywiedzenia w tej sprawie kasacji nie
bytaby przy tym okolicznosé, ze prawomocny wyrok w niniejszej sprawie wydat
Sad Najwyzszy, gdyz dziatat on jako instancja odwotawcza, w trybie art. 655 §
I pkt 1 k.pk., a, zgodnie z art. 539 k.p.k., niedopuszczalna jest jedynie kasacja
od orzeczenia Sadu Najwyzszego zapadlego w nastgpstwie rozpoznania kasacji.

Jak z powyzszego wynika, istnieje potencjalna prawna mozliwos¢
zaskarzenia prawomocnego wyroku z dnia stycznia 2013 r., zapadlego wobec
D N., w trybie kasacji nadzwyczajnej. Jednakze, majac na uwadze fakt,
ze mozliwos¢ ta w realiach niniejszej sprawy nie zostala uruchomiona i nie
toczy sie zadne postepowanie, w ramach ktérego orzeczenie powyzsze moze

zosta¢ zmienione lub uchylone, nalezy zgodzi¢ si¢ ze Skarzacym, ze wyrok
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Sgdu Najwyzszego z dnia  stycznia 2013 r., sygn. , jest orzeczeniem

ostatecznym w rozumieniu art. 79 ust. 1 Konstytucji.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze, zgodnie z art. 46 ust. 1
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, skarga konstytucyjna moze by¢ wniesiona
po wyczerpaniu drogi prawnej, o ile droga ta jest przewidziana, w ciagu trzech
miesiecy od doreczenia skarzacemu prawomocnego wyroku, ostatecznej decyzji
lub innego ostatecznego rozstrzygnigcia. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu,
obie te przestanki powinny by¢ odczytywane tacznie w tym sensie, ze skarzacy
przed wniesieniem skargi konstytucyjnej zobowiazany jest skorzystaé ze
zwyklych srodkéw zaskarzenia przystugujacych mu w ramach drogi prawnej,
ktére zapobiegajq uzyskaniu przez orzeczenie waloru prawomocnosci (zob.
postanowienia Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 2 marca 2009 r., sygn. Ts
251/06, OTK ZU nr 2/B/2009, poz. 88 i z dnia 19 grudnia 2009 r., sygn. Ts
68/08, OTK ZU nr 6/B/2009, poz. 449).

W konsekwencji - podstawy wniesienia skargi konstytucyjnej aktualizujg
si¢ juz wowczas, gdy orzeczenie stanie si¢ prawomocne, a skarzacy nie jest
zobowiazany do poszukiwania ochrony swoich praw przy uzyciu innych
srodkéw (por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 25 maja 2009 r., sygn.
SK 54/08, OTK ZU nr 5/A/2009, poz. 69).

Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunalu Konstytucyjnego,
zaskarzony przepis stanowi — w rozumieniu art. 79 Konstytucji — podstawe
rozstrzygnigcia wobec skarzacego, jezeli wspolksztattuje tres¢ tego
rozstrzygnigcia. Nie jest przy tym istotne, czy przepis ten zostat wyraznie
powotany przez sad lub organ administracji publicznej, czy tez dany organ w
ogble nie wymienia danego przepisu (np. wyrok z dnia 9 pazdziernika 2001r.,
sygn. SK 8/00, OTK ZU nr 7/2001, poz. 211, postanowienie z dnia 14 grudnia
2004 r., sygn. SK 29/03, OTK ZU nr 11/A/2004, poz. 124, wyrok z dnia 24
kwietnia 2007 r., sygn. SK 49/05, OTK ZU nr 4/A/2007, poz. 39).
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Skarge mozna skierowaé tylko wobec przepisu, ktory stanowit podstawe
rozstrzygniecia, tzn. musial mie¢ istotny wplyw na tre$¢ ostatecznego
rozstrzygniecia i stanowi¢ zrédlo zarzucanego naruszenia praw konstytucyjnych
(postanowienie z dnia 16 lutego 2011 r., sygn. SK 40/09, OTK ZU nr 1/A/2011,
poz. 6).

Wskazana wyzej sytuacja wystepuje w przedmiotowej sprawie. Pomimo
iz orzekajacy Sad Najwyzszy, rozpoznajac apelacje wniesiong przez obronce
oskarzonego, dziatal na podstawie art. 655 § 1 pkt 1 k.p.k., a art. 40 § 1 pkt 7
k.p.k. nie zostat powolany w wyroku z dnia stycznia 2013 r., to nalezy zgodzi¢
sie ze Skarzacym, iz ten ostatni przepis, poprzez brak w nim obowiazku
wyltaczenia sedziego, co zdeterminowato sktad osobowy sadu odwotawczego,
mial istotny wplyw na wykreowanie sugerowanego przez Skarzacego
zagrozenia dla bezstronnosci sedziowskie;.

Jak z powyzszego wynika, skarga konstytucyjna wniesiona w niniejszej

sprawie spetnia przestanki formalne pozwalajace na jej merytoryczne zbadanie.

Zaskarzony przepis Kodeksu postepowania karnego posiada nastepujace

brzmienie:

LArt. 40. § 1. Sedzia jest z mocy prawa wylaczony od udziatu w sprawie,
jezeli:

(...)

7) bral udziat w wydaniu orzeczenia, ktére zostato uchylone, (...).”.

Regulacje art. 40 k.p.k., w aktualnym brzmieniu obowiazujagcym od dnia 1
lipca 2003 r., nadanym ustawg nowelizujacq z dnia 10 stycznia 2003 r. o
zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego, ustawy — Przepisy
wprowadzajace Kodeks postgpowania karnego, ustawy o $wiadku koronnym
oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 17, poz. 155),

okreslaja instytucje wylaczenia sedziego z mocy prawa (ipso iure), czyli
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wylaczenia sedziego niezdolnego do orzekania (iudex inhabilis). Drugim
rodzajem wylaczenia sedziego, uregulowanym w art. 41 k.p.k., jest wylaczenie
sedziego podejrzanego o stronniczo$¢ (iudex suspectus).

Instytucja  wylaczenia  sedziego nalezy do  najwazniejszych
instytucjonalnych gwarancji bezstronnosci sadu, a podstawy wylaczenia
sedziego, zawarte w przepisach art. 40 k.p.k. 1 art. 41 k.p.k., tworza ogdlnag
konstrukcje wylaczenia sedziego jako gwarancje obiektywizmu organu
procesowego, o ktéorym mowa w art. 4 kpk. eliminujac jednoczesnie

niebezpieczenstwo konfliktéw sumienia u sedziego.

Zdaniem Tomasza Grzegorczyka (Komentarz do art. 40 Kodeksu
postepowania karnego, Lex), ,[plrzepisy o wylaczeniu sedziego ex lege maja
charakter norm wyjatkowych, statuujgq bowiem sytuacje, bedace odstepstwem od
reguly, ze kazdy sedzia jest wiadny do orzekania w sprawie przynaleznej do
wlasciwosci jego sadu. Nie mozna tu zatem stosowad ani interpretacji
rozszerzajacej ani analogii. Wyliczenie zawarte w art. 40 ma charakter
wyczerpujacy, nie mozna go zatem rozszerza¢ na sytuacje w nim
nieprzewidziane (zob. w. SN z 29 kwietnia 1982 r., Il KR 78/82, OSNKW 10-
11/1982, poz. 76)”.

Podobnie, Jan Grajewski (red.) i Stawomir Steinborn (Komentarz
aktualizowany do art. 40 Kodeksu postepowania karnego, Lex), stwierdzaja:
,»Przyczyny wylaczenia sedziego wymienione w art. 40 powoduja bezwzgledna
niezdolnos¢ sedziego do brania udzialu w sprawie (iudex inhabilis). Jako
regulacje wyjatkowe taksatywnie wyliczone nie moga podlega¢ wykladni
rozszerzajacej, podobnie jak analogii. Konsekwencja takiego stanowiska jest
zalecenie interpretacyjne, ze podstawa prawna uznania, iz sedzia jest niezdatny
do orzekania w danej sprawie (iudex inhabilis), musi w sposéb oczywisty i

wyrazny wynika¢ z okreslonego przepisu ustawowego”.
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Rowniez Piotr Hofmanski, Elzbieta Sadzik i Kazimierz Zgryzek (Kodeks
postepowania karnego. Komentarz do art. 1-296. Tom I, Wydawnictwo C.H.
Beck, rok wydania 2011, wydanie 4, Legalis) zauwazaja: ,,Katalog przyczyn
wylaczenia sedziego z mocy prawa jest zamknigty, co wyklucza mozliwos¢
wylaczenia sedziego z mocy prawa z innych — niz w tym przepisie wskazane —
powodéw. Wymienione w nim przestanki wylaczenia sedziego z mocy prawa
nie mogg by¢ zatem uzupelniane w drodze wykiadni, nie mozna stosowac tu
interpretacji rozszerzajacej lub analogii (post. SN z 14.1.2009 r., V KK 285/08,
Legalis)”.

Jednolitos¢ stanowiska doktryny w powyzsze] kwestii potwierdzaja takze
Katarzyna T. Boratynska, Adam Goérski, Andrzej Sakowicz i Andrzej Wazny
(Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, rok
wydania 2012, wydanie 4, Legalis), stwierdzajac: ,Instytucja wylaczenia
sedziego z mocy prawa (ipso iure) ma charakter bezwzgledny, co oznacza
niezdolno$¢ sedziego do brania udziatu w konkretnej sprawie (iudex inhabilis).
Wyliczenie przyczyn zawartych w art. 40 jest taksatywne i nie nalezy
interpretowaé tego przepisu rozszerzajaco (tak tez SN w post. z 13.6.2007 r., V
KK 15/07, KZS 2007, Nr 12, poz. 24)”.

W razie zaistnienia podstaw wymienionych w art. 40 k.p.k. sedzia z mocy
prawa jest ,,wytaczony od udzialu w sprawie”, co oznacza, ze nie tylko nie moze
orzekaé na rozprawie, ale w ogodle nie moze w tej sprawie podejmowac Zzadnych
czynnosci.

»Pojecia udzialu w sprawie nie nalezy odnosi¢ tylko do prowadzenia
rozprawy czy tez orzekania w sprawie, ale do wydawania wszelkich
postanowien i zarzadzen zwiazanych z tokiem sprawy w danej instancji
(...) Pojecie to powinno by¢ tlumaczone szeroko, np. do czynnosci

dokonywanych przez prezesa sadu (wyznaczenie skladu sadzacego,
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dopuszczanie dowodu i tp.)” (Lech K. Paprzycki, [w:] Komentarz do art. 40

Kodeksu postepowania karnego, Lex).

Zgodnie z orzecznictwem sadowym, wylaczenie od udzialu w sprawie
obejmuje takze wydawanie w nim okresSlonych postanowien. Z
dotychczasowego orzecznictwa nalezy wskazaé przede wszystkim na
nastepujace judykaty, wydane na gruncie aktualnego brzmienia art. 40 k.p.k., jak
i zachowujace aktualnos¢ orzeczenia wydane w czasie obowigzywania

bedacego jego odpowiednikiem art. 30 Kodeksu postepowania karnego z 1969r.:

- postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 2 marca 1974 r., sygn. Il KR
47/74, OSNKW 1974/7-8/149, w ktérym stwierdzono: ,,Wylaczenie sedziego na
podstawie art. 30 § 1 pkt 7 k.p.k. od udzialtu w sprawie obejmuje nie tylko
niemoznos¢ jego udziatu w rozprawie gtownej, lecz takze niemoznosé
podejmowania przez niego na posiedzeniu decyzji w kwestiach incydentalnych

(np. co do srodkoéw zapobiegawczych lub zabezpieczenia majatkowego)”;

- postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 1976 r., sygn. II
KZ 208/76, OSNKW 1977/1/12, w ktérym Sad stangl na stanowisku, iz
postanowienie co do stosowania $rodka zapobiegawczego wydane z udziatem
sedziego, ktory podlega wyltaczeniu na podstawie art. 30 § 1 pkt 7 k.p.k., jest
dotknigte istotnym uchybieniem procesowym;

- postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 30 lipca 1987 r., sygn. III KZ
140/87, Lex nr 22042, w ktérym stwierdzono: ,,Sedzia, ktory brat udziat w
wydaniu uchylonego orzeczenia, jest wylaczony z udzialu w sprawie.
Wylaczenie to obejmuje niemoznos¢ udzialu w rozprawie glownej jak 1
niemozno$¢ podejmowania wszelkich decyzji w kwestiach dotyczacych danej
sprawy, a wigc rowniez postanowien co do stosowania tymczasowego
aresztowania ($rodka zapobiegawczego)”;

- postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach dnia 19 pazdziernika

2005 r., sygn. II AKz 644/05, Lex nr 164593, w ktorym Sad stanat na

17



stanowisku, ze uzycie przez ustawodawce w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. okreslenia
»Wylaczony od udzialu w sprawie” oznacza, iz wylaczenie dotyczy nie tylko
udzialu w podejmowaniu decyzji z zakresu merytorycznego rozpoznania sprawy
(wyrokowania), ale tez wszelkich kwestii incydentalnych zwiazanych z

toczacym si¢ postepowaniem, a wigc i stosowaniem srodkow zapobiegawczych;

- postanowienie Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 19
pazdziernika 2005 r., sygn. II AKz 231/05, OSA 2006/4/22, stwierdzajace: ,,W
razie uchylenia orzeczenia co do glownego przedmiotu procesu, s¢dziowie
uczestniczacy w wydaniu uchylonego orzeczenia ulegaja wytaczeniu od udziatu
w sprawie. Oznacza to niedopuszczalno$¢ udziatu takiego sedziego w
rozstrzyganiu kazdej — cho¢by incydentalnej, wpadkowej — kwestii w ramach tej

sprawy, a wigc takze w przedmiocie zawieszenia postgpowania”;

- postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 1988 r., sygn. V
KRN 352/87, OSNPG 1988/8/85, w ktérym Sad stanal na stanowisku, iz
wylaczenie z urzedu sedziego od udzialu w sprawie obejmuje takze orzekanie w

przedmiocie dowodéw rzeczowych.

Celem przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. jest wyeliminowanie z procesu
orzekania sedziego, ktory brat udziat w wydaniu uprzednio orzeczenia, ktore w
dalszym toku procesu nie ostalo si¢, wracajac do ponownego rozpatrzenia po
uchyleniu go w wyzszej instancji, a wigc w sytuacji, gdy ma juz wyrobiony
poglad w konkretnej sprawie.

Nie jest przy tym istotne, w jakim trybie orzeczenie uchylono - czy byly to
srodki odwotawcze, czy nadzwyczajne srodki zaskarzenia.

,»O wylaczeniu sedziego od udzialu w sprawie decyduje uchylenie
wyroku, w wydaniu ktérego uczestniczy! i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania. Nie ma natomiast znaczenia etap postepowania, na ktérym zapasé

ma orzeczenie w sprawie, od udzialu w ktorej sedzia ma obowiazek sie
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powstrzymaé. Celem przepisu art. 40 § 1 pkt 7 kpk. jest przeciez
wyeliminowanie z procesu orzekania sg¢dziego, ktéry ma wyrobiony poglad w
konkretnej sprawie” (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2009 r., sygn.
V KK 359/08, OSNwSK 2009/1/340.

W mys$l art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., ,,udziat w wydaniu orzeczenia, ktore
zostalo uchylone”, to — lege non distinguente — udzial w wydaniu wyroku lub
postanowienia co do gltéownego przedmiotu procesu, jak réwniez i udziat w
wydaniu orzeczenia co do kwestii rozpoznawanej w tzw. postgpowaniu
incydentalnym, za$ sedzia zostaje wylgczony od udzialu w sprawie w razie jej
ponownego rozpoznania, 1 to niezaleznie od przyczyn, jakie legly u podstaw
uchylenia uprzednio wydanego orzeczenia (zob. postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 10 marca 1997 r., V KZ 24/97, op. cit. oraz wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 31 marca 1988 r., sygn. II KR 36/88, OSNKW 1988/7-
8/58).

Warto w tym kontekscie zwroci¢ uwage takze na uchwale Sadu
Najwyzszego z dnia 30 czerwca 1971 r., sygn. VI KZP 2/71, OSNKW
1971/9/127, w ktorej stwierdzono m.in.: ,,Sedzia, ktéry wydatl postanowienie o
umorzeniu postepowania karnego na podstawie art. 5 ustawy z dnia 21 lipca
1969 r. o amnestii (Dz. U. Nr 21, poz. 151), jest wylaczony od udziatu w
sprawie, jezeli na skutek uchylenia tego postanowienia zostala ona przekazana
do ponownego rozpoznania”, jak réwniez na uchwale Sadu Najwyzszego z dnia
20 czerwca 1991 r., sygn. I KZP 10/91, OSNKW 1992/1-2/8, w tresci ktorej
przedstawiono nastgpujacy poglad: <<Sedzia, ktéry bral udziat w wydaniu
orzeczenia, jest wylgczony, na podstawie art. 30 § 1 pkt 7 k.p.k., od dalszego
udziatu w sprawie nie tylko wéwczas, gdy orzeczenie to zostato uchylone przez
sad odwotawczy, a sprawa przekazana do ponownego rozpoznania, ale takze
wtedy, gdy orzeczenie to ,traci moc” na podstawie przepisu ustawy, wskutek

wniesienia przez stron¢ sprzeciwu od tego orzeczenia>>.
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<<Przez ,,udzial w wydaniu orzeczenia”, nalezy rozumie¢ uczestniczenie
w procesie podejmowania decyzji w sktadzie organu orzekajgcego>>
(postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 pazdziernika 2009 r., sygn. IT KK
52/09, Lex nr 532381).

W kontekscie prawidtowej interpretacji przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.

zwrdci¢ nalezy uwage na kilka orzeczen sagdowych.

W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2003 r., sygn. I KZP
26/03, OSNKW 2003/9-10/82, przyjeto, ze sedzia bioracy udziat w wydaniu na
podstawie art. 345 § 1 k.p.k. postanowienia o zwrocie sprawy do postgpowania
przygotowawczego, ktore sad odwotawczy uchylit 1 przekazat sprawe sadowi
pierwszej instancji do rozpoznania, nie jest — co do zasady — wylaczony od
udzialu w sprawie na zasadzie art. 40 § 1 pkt 7 k.pk. Jezeli jednak
podejmowana przezen czynnos¢ sprowadza sie, bez pojawienia sie nowych
okolicznosci faktycznych lub odmiennych uwarunkowan prawnych, do
ponownego udzialu w wydaniu orzeczenia w tej kwestii, ktora stanowila
przedmiot rozstrzygnigcia w orzeczeniu uchylonym przez sad odwotawczy,
nalezy uznaé, ze naruszony zostal wskazany wyzej przepis art. 40 § 1 pkt 7
k.p.k. Tym samym — zdaniem Sadu Najwyzszego — okolicznosé, ze dany sedzia
bral udzial w wydaniu postanowienia o zwrocie sprawy prokuratorowi w celu
usunigcia istotnych brakdéw postepowania przygotowawczego, tylko wtedy stoi
na przeszkodzie ponownemu udzialowi tego sedziego w sprawie, po uchyleniu
wydanego z jego udzialem postanowienia przez sad odwotawczy, jezeli miatby
on orzeka¢ ponownie w przedmiocie zwrotu sprawy do uzupelnienia
postepowania przygotowawczego i to bez pojawienia si¢ nowych okolicznosci
faktycznych lub odmiennych uregulowan prawnych. Nie stanowi zas$ naruszenia
art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. udzial tego sedziego w rozpoznaniu sprawy w gtownym
jej przedmiocie. Podobnie, postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 15 kwietnia 2009 r., sygn. II AKz 206/09, Lex nr 504141 w brzmieniu: ,,W
wypadku uchylenia przez sad odwolawczy postanowienia wydanego w trybie
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art. 345 § 1 k.p.k., sedzia ktory je wydat nie jest wytaczony od merytorycznego
rozpoznania sprawy, nie moze jednak ponownie orzekaé o przekazaniu sprawy

prokuratorowi z uwagi na istotne braki postgpowania przygotowawczego”.

Z kolei, w postanowieniu z dnia 13 lipca 2005 r., sygn. 378/04, OSNKW
2005/10/100, Sad Najwyzszy uznal: ,Branie udzialu w wydaniu orzeczenia,
ktore zostalo uchylone (odpowiednio w wydaniu zaskarzonego orzeczenia lub
orzeczenia, co do ktorego wniesiono sprzeciw) w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 7
k.pk. (odpowiednio punkty 6 i 9), oznacza uczestniczenie W procesie
podejmowania decyzji w skladzie organu uprawnionego do orzekania. Nie jest
zatem takim udziatem sporzadzanie protokotu rozprawy, protokotu ogloszenia
wyroku lub wystapienie w charakterze protokolanta w czesci wstepnej samego
orzeczenia”.

Odnosnie do wydawania wyroku tacznego, Sad Najwyzszy stwierdzit
natomiast: ,,Postepowanie w przedmiocie wydania wyroku lacznego oraz
postgpowanie w sprawie przestgpstwa objetego nastepnie wyrokiem tgcznym sa
odrebnymi postepowaniami i fakt, ze orzekal w skladzie ten sam sedzia nie
stanowi naruszenia art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. O obrazie tego przepisu mozna
méwié jedynie wowczas, gdyby w sktadzie orzekajacym zasiadal ponownie
sedzia, ktory bral udziat w wydaniu orzeczenia uchylonego przez sad II instancji

i przekazanego do ponownego rozpoznania” (postanowienie z dnia 12 marca

2008 r., sygn. I KO 87/07, Lex nr 357453).

Kontrowersje wzbudzit poglad, zaprezentowany przez Sad Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 22 lipca 2010 r., sygn. WZ 31/10, OSNKW 2010/11/99, w
brzmieniu: ,,Okolicznos$¢, ze sedzia bral udzial w wydaniu orzeczenia, ktére
zostato uchylone (art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.), nie wylacza go z mocy prawa od
orzekania w kwestiach bedacych nastgpstwem prawomocnego orzeczenia
wydanego po ponownym rozpoznaniu sprawy (w tym co do kosztéw)”. Zgodnie

z art. 40 § 1 in princ. sedzia jest wylaczony od ,,udziatu w sprawie” i nie moze
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mie¢ tu znaczenia, Zze ewentualny jego udzial mialby ograniczaé sie do
rozstrzygniecia kwestii incydentalnej, nawet jezeli mialoby to nastapi¢ po
prawomocnym rozstrzygnieciu w przedmiocie procesu (zob. Jan Grajewski,
Stawomir Steinborn, Komentarz aktualizowany do art 40 Kodeksu
postepowania karnego, Lex).

Sedzia, ktory wydal postanowienie konczace postepowanie w sprawie, a
nastgpnie, w wyniku uwzglednienia — w trybie art. 463 § 1 k.p.k. — zazalenia
wniesionego na to postanowienie, uchylit je, nie jest wylaczony od dalszego
udzialu w sprawie na podstawie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. z mocy prawa (zob.
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 grudnia 2002 r., sygn. V KK
135/02, OSNKW 2003/3-4/36).

Z kolei se¢dzia, ktéry bral udzial w wydaniu wyroku warunkowo
umarzajacego postgpowanie karne, wylqczony jest od udziatu w rozpoznawaniu
sprawy w razie podjecia tego postgpowania w trybie art. 550 — 551 k.p.k. W
efekcie podjgcia wyrok w istocie ulega ,,uchyleniu”, a postgpowanie toczy sie od
nowa na zasadach ogdlnych (zob. uchwale Sadu Najwyzszego w skladzie 7

sedziow z dnia 14 lutego 1974 r., sygn. VI KZP 22/73, OSNKW 1974/5/82).

Instytucji warunkowego umorzenia postgpowania dotyczy takze wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 2 grudnia 2004 r., sygn. III KK 107/04, Lex nr
146302, w ktoérym stwierdzono: ,,Sedzia, ktéry orzekat w zakresie gtéwnego
przedmiotu procesu, uczestniczac w wydaniu orzeczenia o warunkowym
umorzeniu postepowania karnego, uchylonego w nastgpstwie rozpatrzenia
srodka odwotawczego, ulega wylaczeniu z mocy prawa na podstawie art. 40 § 1
pkt 7 k.p.k., jako iudex inhabilis, od ponownego rozpoznania tej sprawy”.

Warto takze zauwazyé¢, ze jezeli sedzia stosowal uprzednio w danej
sprawie tymczasowe aresztowanie, a nastepnie dochodzi do orzekania o

odszkodowanie za to tymczasowe aresztowanie jako niestuszne, to brak jest w

art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. podstaw do wylaczenia tego sedziego od orzekania w
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kwestii odszkodowania, a ewentualnych podstaw ku temu mozna doszukiwaé
sie w art. 41 k.p.k. (zob. Tomasz Grzegorczyk, Komentarz do art. 40 Kodeksu

postepowania karnego, Lex).

Majac na uwadze brzmienie art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., z ktérego wynika, iz
sedzia jest z mocy prawa wylaczony od udziatu w sprawie, jezeli bral udzialt w
wydaniu orzeczenia, ktére =zostalo uchylone, nalezy podkreslié, ze po
przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania w wyniku rozpoznania kasacji
lub wniosku o wznowienie postepowania, wytaczeniu podlega nie tylko sedzia
orzekajacy w pierwszej, ale takze w drugiej instancji. Powyzsza teze
potwierdzajq wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 16 kwietnia 2002 r., sygn. V
KK 59/02, Lex nr 53075, z dnia 10 lutego 2009 r., sygn. V KK 359/08,
OSNwSK 2009/1/340 oraz z dnia 17 listopada 2009 r., sygn. IV KO 151/09,
Legalis).

Jednoczesnie, co odnosi si¢ w sposéb bezposredni do tresci
przedmiotowej skargi konstytucyjnej, z jednolitej linii orzeczniczej Sgdu
Najwyzszego, zapoczatkowanej jeszcze w czasie obowiazywania Kodeksu
karnego z 1969 r., wynika, iz art. 40 k.p.k. nie wylacza mozliwosci nawet
kilkakrotnego orzekania przez tego samego sedziego w tej samej sprawie w
drugiej instancji.

Warto w tym zakresie odwotac si¢ do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 6
lutego 1997 r., sygn. II KKN 138/96, OSNKW 1997/7-8/62, w brzmieniu:
,2Powody wylaczenia sg¢dziego z mocy prawa od udzialu w sprawie reguluje art.
30 k.pk., ktéory to przepis nie wylacza mozliwosci nawet kilkukrotnego
orzekania przez tego samego s¢dziego w tej samej sprawie w drugiej instancji”.

Z kolei, w postanowieniu z dnia 8 marca 2006 r., sygn. IV KZ 10/06,
OSNwSK 2006/1/540, Sad Najwyzszy stwierdzil: ,, Z tresci przepisu art. 40 § 1
pkt 7 k.p.k. jednoznacznie wynika, ze sedzia jest wylaczony z mocy prawa z

udzialu w sprawie woéwczas, gdy brat udzial w wydaniu orzeczenia, ktore
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zostato uchylone. W oczywisty zatem sposob zakaz ten nie moze by¢ rozciggany
na sedzidw, ktérzy dwukrotnie orzekali w danej sprawie w drugiej instancji, w
sytuacji gdy wydane przez nich orzeczenia nie zostaty uchylone”.

Powyzsza linia orzecznicza podtrzymana zostata przez Sad Najwyzszy
takze w kolejnych orzeczeniach, w tym w postanowieniu z dnia 25 maja 2010 r.,
sygn. III KK 52/10, OSNwSK 2010/1/1091, w wyroku z dnia 2 czerwca 2011 r.,
sygn. III KK 328/10, Lex nr 860618, w postanowieniu z dnia 24 listopada
2011 r., sygn. V KK 260/11, Legalis oraz w postanowieniu z dnia 17
pazdziernika 2012 r., sygn. IV KK 192/12, Lex nr 1226733).

Ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, 1z art. 40 k.p.k. nie wylacza
mozliwosci nawet kilkakrotnego orzekania przez tego samego sedziego w tej
same] sprawie w drugiej instancji, zgadzaja si¢ takze przedstawiciele doktryny.
Piotr Hofmanski, Elzbieta Sadzik i Kazimierz Zgryzek (Kodeks postepowania
karnego. Komentarz do art. 1-296. Tom I, wydawnictwo C.H. Beck, rok
wydania 2011, wydanie 4, Legalis) stwierdzaja: ,,Jesli przyjac, ze rolg instancji
odwotawcze] jest nie tyle osadzenie sprawy, co osadzenie zaskarzonego
orzeczenia lub zarzadzenia, zakaz przewidziany w § 1 pkt 6 (art. 40 k.p.k. —
przypis wlasny) mozna bytoby uzasadni¢ reguta nemo iudex in propria causa.
Nalezy doda¢, ze przepis § 1 pkt 6 nie stanowi podstawy wylgczenia od udziatu
w sprawie sgdziego sadu odwotawczego, ktory juz raz uchylil orzeczenie w
sprawie, a nastgpnie powtdrnie zachodzi potrzeba przeprowadzenia kontroli
odwotawcze] po ponownym rozpoznaniu sprawy W pierwszej instancji. W
praktyce wyznaczanie sgdziego po raz wtory do tej samej sprawy jest nawet
reguta, bowiem zaklada sie, ze nikt inny jak on, nie jest w stanie lepiej
skontrolowag, czy sad pierwszej instancji w calej rozciagtosci zastosowat sie do
zapatrywan prawnych i wskazan udzielonych przy uchyleniu pierwszego

orzeczenia (...)".

Podobnie - T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne,
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Warszawa 2005, s. 235.

Przechodzac do oceny zasadno$ci zarzutu podniesionego w skardze
konstytucyjnej odnie$¢ nalezy si¢ do wskazanego przez Skarzgcego wzorca

kontroli zaskarzonej regulacji, tj. art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Zgodnie z tym przepisem ustawy zasadniczej, kazdy ma prawo do
sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki

przez wtasciwy, bezstronny i niezawisty sad.

Prawo do sadu obejmuje: 1) prawo do uruchomienia procedury sadowej,
2) prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej, zgodnie z
wymogami sprawiedliwosci 1 jawnosci — sprawiedliwego, rzetelnego
postepowania sgdowego, 3) prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia
sprawy przez sad w rozsadnym terminie, 4) prawo do odpowiedniego
uksztattowania ustroju i pozycji organdow rozpoznajacych sprawy (vide - wyroki
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 9 czerwca 1998 r., sygn. K. 28/97, OTK ZU
nr 4/1998, poz. 50; 24 pazdziernika 2007 r., sygn. SK 7/06, OTK ZU nr
9/A/2007, poz. 108, 12 stycznia 2010 r., sygn. SK 2/09, OTK ZU nr 1/A/2010,
poz. 1; 9 lutego 2010 r., sygn. SK 10/09, OTK ZU nr 2/A/2010, poz. 10; 7
grudnia 2010 r., sygn. P 11/09, OTK ZU nr 10/A/2010, poz. 128; 25 stycznia
2011, sygn. P 8/08, OTK ZU nr 1/A/2011, poz. 2 czy 12 lipca 2011, sygn. K
26/09, OTK ZU nr 6/A/2011, poz. 54).

Nalezy podkres$li¢, ze Trybunal Konstytucyjny wielokrotnie wypowiadat
si¢ na temat instytucji wytaczenia sedziego.

W wyroku z dnia 11 grudnia 2002 r., sygn. SK 27/01 (OTK ZU nr
7/A/2002, poz. 93) Trybunat Konstytucyjny zwrocit uwage na konsekwencje,
jakie wynikaja z konstytucyjnego okreslenia sadu, legitymowanego w swietle
art. 45 Konstytucji do rozpatrywania sprawy i wymierzania sprawiedliwosci.

Zdaniem Trybunalu, szczegdlnego znaczenia nabiera w tym kontekscie wymog
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zapewnienia bezstronnosci sadu powolanego do orzekania w danej materii. W
zwiazku z powyzszym uzasadnione jest przyjecie, ze obowiazek zapewnienia
kazdemu prowadzenia i rozpoznania jego sprawy przez sad wykazujacy
kwalifikacje okreslone w art. 45 ust. 1 Konstytucji spoczywa na organach

wladzy publicznej, w pierwszym rzedzie na prawodawcy.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, jedna z gwarancji bezstronnosci
jest w zwigzku z powyzszym instytucja wytaczenia s¢dziego. Zwrécit przy tym
uwage, ze w orzecznictwie sadowym akcentowana jest gwarancyjna rola
instytucji wylaczenia sedziego takze dla realizacji zasady niezawistosci
sedziowskiej. W ocenie Sadu Najwyzszego, unormowania dotyczace wylaczenia
sedziego, pomimo ich zamieszczenia w ustawie procesowej, maja w istocie
rzeczy charakter ustrojowy (uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 6 marca 1998 r.,
sygn. IIT CZP 70/97, OSNC 1998, z. 9, poz. 132).

W powotanym wyroku w sprawie SK 27/01 Trybunal Konstytucyjny
przeprowadzil takze rozwazania dotyczace zakresu swobody, jaka dysponuje
ustawodawca nadajacy ksztalt instytucji wylgczenia sedziego, zwlaszcza przy
uwzglednieniu prawa stron (uczestnikéw postgpowania) do inicjowania
postepowania stuzacego weryfikacji sktadu osobowego sadu orzekajacego w
sprawie. W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, uzasadnione jest stanowisko
zaktadajace, Zze ustawodawca nie dysponuje w tym zakresie pelna i
nieograniczong swoboda. Zapewnienie kazdemu konstytucyjnego ,,prawa do
bezstronnego sadu” wigzaé sie powinno z gwarancjami minimalnego chocby
udzialu strony w postepowaniu stuzacym weryfikacji rzeczywistej bezstronnosci
sadu.

Z kolei w wyroku z dnia 20 lipca 2004 r., sygn. SK 19/02 (OTK ZU nr
7/A/2004, poz. 67) Trybunal Konstytucyjny stwierdzil: ,Konstytucyjna
charakterystyka prawa do sadu zawiera zaré6wno ustrojowe, jak i proceduralne

elementy. Wymagania ustrojowe okresla art. 45 ust. 1, wskazujac na sad jako
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jedyny organ powolany do rozpoznania sprawy (monopol sadownictwa).
Ustawodawca okresla rownoczesnie kryteria tego sadu. Sad ten musi wiec
spelnia¢ kumulatywnie cztery konstytucyjne kryteria: 1) sadu wiasciwego, 2)
sadu niezaleznego, 3) sadu bezstronnego, 4) sadu niezawistego”.

W wyroku z dnia 13 grudnia 2005 r., sygn. SK 53/04 (OTK ZU nr
11/A/2005, poz. 134) Trybunat Konstytucyjny zajat si¢ m.in. problemem istoty
instytucji wylaczenia sedziego, zwracajac uwage, iz przepisy proceduralne
okreslajg bezwzgledne przyczyny wylaczenia sedziego (iudex inhabilis) oraz
wzgledne przyczyny wylaczenia sedziego (iudex suspectus).

W ocenie Trybunalu Konstytucyjnego, celem wylaczenia sedziego w
oparciu o przestanki bezwzgledne jest przede wszystkim ochrona bezstronnosci
sedziego i eliminacja wplywu, jaki moze wywieraé wystgpowanie pewnej
kategorii powigzan (osobistych, ekonomicznych, stuzbowych i tp.) na orzekanie
w postepowaniu sadowym lub administracyjnym na kazdym jego etapie.
Powolujac sie przy tym na wyrok z dnia 20 lipca 2004 r., sygn. SK 19/02, op.
cit., Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze ratio legis przepisow o wylaczeniu
sedziego jest ,,oczywista i sprowadza si¢ do eliminowania wszelkich przyczyn,
mogacych skutkowa¢é w otoczeniu jakimikolwiek watpliwo$ciami co do

bezstronnosci i obiektywizmu sedziego w rozpoznawaniu okreslonej sprawy”.

Trybunal Konstytucyjny w przedmiotowym orzeczeniu ponownie
podkreslil, iz instytucja wylaczenia sedziego stanowi konstytucyjna gwarancje
prawa do bezstronnego sadu i pozostaje w Scistym zwigzku z niezaleznoscia
sadu. Przypomniat réwniez przywolane w dotychczasowym orzecznictwie
Trybunalu Konstytucyjnego stanowisko, wyrazone w doktrynie, odnoszace si¢
do pojecia i znaczenia ,,niezawistosci sedziowskiej”. Na niezawistos¢ sktada sig
kilka istotnych elementéw, do ktérych nalezy: 1) bezstronnos¢ w stosunku do
uczestnikOw postepowania, 2) niezaleznos¢ wobec organdéw (instytucji)

pozasadowych, 3) samodzielno$¢ sedziego wobec wiadz i innych organdéw
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sgdowych, 4) niezalezno$¢ od wptywu czynnikéw politycznych, zwlaszcza partii
politycznych, 5) wewnetrzna niezalezno$¢ sedziego (tak w wyroku z dnia 24
czerwca 1998 r., sygn. K. 3/98, OTK ZU nr 4/1998,poz. 52, zob. cyt. tam
pismiennictwo, Z. Czeszejko — Sochacki, Prawo do sqdu w Swietle Konstytucji

RP, , Pafstwo i Prawo” z. 11-12/1997, s. 99-100).

Nadto, Trybunal Konstytucyjny, dokonujac analizy specyfiki
postepowania administracyjnego, ktorego przepisy byly przedmiotem
postgpowania i wyroku z dnia 13 grudnia 2005 r. w sprawie SK 53/04, w
kontekscie instytucji wytaczenia sedziego, zauwazyt, ze traktowanie wylaczenia
sedziego jako instytucji ustrojowej nie uzasadnia jeszcze Kkoniecznosci
wprowadzenia przez ustawodawce jednolitej regulacji w tym zakresie w
odniesieniu do wszystkich procedur sadowych. Zréznicowanie jest uzasadnione
przede wszystkim specyfika okreslonego postgpowania oraz relacjg
odpowiednich organéw wiadzy publicznej miedzy soba. Stwierdzil przy tym:
<<Jak wskazatl Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 11 grudnia 2002 r., sygn.
SK 27/01, ,,samo tylko stwierdzenie odmiennego unormowania analogicznych
instytucji procesowych na gruncie dwéch aktow ustawowych samoistnie nie
uzasadnia jeszcze zarzutu ztamania konstytucyjnej zasady réwnosci. Oceniajgc
takie zréznicowanie, nie mozna bowiem negowa¢ dopuszczalnosci
uwzgledniania przez ustawodawce przestanek mogacych uzasadnia¢ odmienne
(w porOwnaniu z innymi aktami normatywnymi) podejscie do normowania
instytucji prawnej na gruncie danej ustawy. (...) Samo tylko zestawienie
przepiséw normujacych dwie procedury sadowe nie upowaznia do takiego ich
traktowania, ktérego konsekwencja bytby postulat bezwarunkowego nadania
instytucjom w nich wystepujacym identycznego (badz bardzo zblizonego)
ksztattu. Juz sam fakt uregulowania postgpowania cywilnego i postepowania
karnego w oddzielnych aktach prawnych wydaje sie $wiadczy¢ o
dopuszczalnosci uwzgledniania zachodzacych w nich roznic. Takze

stwierdzenie podobienstwa niektérych zasad postepowania nie uzasadnia
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jeszcze tezy o pelnej tozsamodci sytuacji procesowej stron postepowania
cywilnego i postgpowania karnego >>.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, nie chodzi tu wigc o identycznos¢
czy tozsamo$é regulacji odnoszacych si¢ do instytucji wylaczenia sedziego w
ramach poszczeg6lnych procedur, ale takie ich ujecie, ktore, przy uwzglednieniu
specyfiki kazdej z nich, tworzyloby jednak mozliwo$é oceny zasadnosci
wylaczenia sedziego kazdorazowo ze wzgledu na zaistnienie okolicznosci, ktore
mogtyby budzi¢ watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziowskiej przy
rozpatrywaniu konkretnej sprawy.

W wyroku z dnia 23 pazdziernika 2006 r., sygn. SK 42/04 (OTK ZU nr
9/A/2006, poz. 125) Trybunat Konstytucyjny odwotal si¢ do dotychczasowego
orzecznictwa w przedmiocie prawa do sadu. Potwierdzil przy tym, zZe
charakterystyka prawa do sadu zawiera zaré6wno ustrojowe, jak i proceduralne
elementy. Pokreslil rowniez, ze w wyroku z dnia 28 lipca 2004 r., sygn. P 2/04
(OTK ZU nr 7/A/2004, poz. 72) Trybunat Konstytucyjny przypomnial, iz w
swietle dotychczasowego orzecznictwa gwarancje konstytucyjne prawa do sadu
obejmujg — oprocz prawa dostepu do sadu (. prawa do uruchomienia
postepowania przed sadem) prawo do wyroku sadowego, czyli prawo uzyskania
wigzacego rozstrzygniecia sprawy przez sad, oraz prawo do odpowiedniego
uksztaltowania procedury sadowej, zgodnie z wymogami sprawiedliwosci i
jawnosci. Sprawiedliwa procedura sadowa powinna zapewnia¢ stronom
uprawnienia procesowe stosowne do przedmiotu prowadzonego postepowania.
Zgodnie z wymogami rzetelnego procesu uczestnicy postgpowania musza mied
realng mozliwos¢ przedstawienia swych racji, a sagd ma obowiazek je rozwazy¢.
Powotat sie przy tym na wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 marca
1999 r., sygn. SK 19/98 (OTK ZU nr 3/1999, poz. 36) oraz z dnia 13 maja
2002 r., sygn. SK 32/01 (OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 31).
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W wyroku z dnia 23 pazdziernika 2006 r., sygn. SK 42/04, op. cit.,
Trybunat Konstytucyjny przypomnial takze, ze prawo do sadu nie ma
bezwzglednego 1 absolutnego charakteru, a gwarancje konstytucyjne zwiazane z
prawem do sadu nie moga by¢ w konsekwencji traktowane jako nakaz
urzeczywistnienia w kazdym trybie i w kazdym rodzaju procedury tego samego
zestawu instrumentdw procesowych, jednolicie okreslajacych pozycje stron

postepowania i zakres przystugujacych im srodkow procesowych.

Z kolei, w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2007 r., sygn. SK 7/06, op. cit.,
Trybunal Konstytucyjny potwierdzit, ze =z zastrzezeniem szczegdlnych
przepisow konstytucyjnych, powierzajacych rozpoznawanie okreslonych spraw
trybunatom, wszelkie sprawy w rozumieniu art. 45 Konstytucji powinny by¢
rozpatrywane przez sady wymienione w Konstytucji, a jednoczesnie sady te
musza spetia¢ wymogi: 1) wlasciwosci, 2) niezaleznos$ci, 3) bezstronnosci i 4)
niezawistosci.

Definiujac powyzsze pojecia, Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze
,hiezalezno$¢ sadow zaklada przede wszystkim oddzielenie organizacyjne i
funkcjonalne sadownictwa od organdéw innych wiadz, tak aby zapewni¢ sadom
pelng samodzielno$¢ w zakresie rozpoznawania spraw i orzekania”. Z kolei
niezawisto$¢ polega na tym, ze ,,s¢dzia dziata wylacznie w oparciu o prawo,
zgodnie ze swoim sumieniem i wewnetrznym przekonaniem” (wyroki z dnia 14
kwietnia 1999 r., sygn. K. 8/99, OTK ZU nr 3/1999, poz. 41 i z dnia 27 stycznia
1999 r., sygn. K. 1/98, OTK ZU nr 1/1999, poz. 3).

Wyjasdniajac natomiast znaczenie bezstronnosci sedziowskiej, Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit: ,Bezstronno$¢ sedziego jest niezbywalna cecha
wladzy sadowniczej, a zarazem przymiotem, wraz z utratg ktorego sedzia traci
kwalifikacje do spetlniania swoich funkcji. Polega ona przede wszystkim na tym,
iz sedzia kieruje sie obiektywizmem, nie stwarzajac korzystniejszej sytuacji dla

zadnej ze stron czy uczestnikow postgpowania, zarowno w trakcie toczacej si¢
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przed sadem sprawy, jak 1 orzekania. Traktuje on zatem uczestnikéw
postepowania rdéwnorzednie” (wyrok z dnia 27 stycznia 1999 r., sygn. K. 1/98,
OTK ZU nr 1/1999, poz. 3).

Swoistego podsumowania i potwierdzenia dotychczasowego orzecznictwa
dotyczacego prawa do sadu oraz instytucji wylaczenia sedziego, Trybunal
Konstytucyjny dokonat w wyroku z dnia 24 czerwca 2008 r., sygn. P 8/07 (OTK
ZU nr 5/A/2008, poz. 84).

Réwniez w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2008 r., sygn. SK 6/07 (OTK
ZU nr 8/A/2008, poz. 137) Trybunal Konstytucyjny potwierdzit definicje
bezstronnosci sedziowskiej jako elementu konstytucyjnego prawa do sadu.
Podkreslit takze, ze Trybunal Konstytucyjny w slad za doktryng i
orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka wielokrotnie
podkreslat dwoisty charakter niezawistosci sedziowskiej. Z jednej strony jest
ona ,niezbywalna cecha wladzy sadowniczej”, a z drugiej — indywidualng cechg,
sedziego, konieczng kwalifikacja do pelnienia tej funkcji.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego, istota pierwszego z tych wymiarow
bezstronnosci, tzn. bezstronnosci obiektywnej, jest ,.nie tylko to, by sedzia
orzekajacy w sprawie zachowywal si¢ zawsze rzeczywiscie zgodnie ze
standardami niezawistosci i bezstronnosci, lecz takze by w ocenie zewnetrzne;j
zachowanie se¢dziego odpowiadato takim standardom. Reguly wylaczenia
sedziego shuizg bowiem budowie spotecznego zaufania  do wymiaru
sprawiedliwosci (...) przez usuwanie choc¢by pozoréow braku bezstronnosci”
(wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 lipca 2004 r., sygn. SK 19/02, op.
cit.).

Drugi wymiar bezstronnosci, tzw. bezstronnos$¢ subiektywna, polega za$
na tym, Zze sedzia musi mie¢ jeszcze dodatkowo wewnetrzne przekonanie o
mozliwosci wydania wyroku bez faworyzowania jakiegokolwiek uczestnika

postepowania.
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Trybunat Konstytucyjny zwrdcit nadto uwage, iz w kontekscie instytucji
wylaczenia sedziego <<konieczne jest takze odpowiednie wywazenie proporcji
miedzy gwarancjami bezstronnosci sedziego a innymi wartosciami, zwlaszcza
prawem do rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki (por. art. 45 ust. 1
Konstytucji). Na gruncie przepiséw procedury cywilnej prowadzito to Trybunat
Konstytucyjny do konkluzji, ze zapewnienie prawa do rozpatrzenia sprawy
przez niezalezny i bezstronny sad ,,nie wymaga, aby wylaczenie dotyczyto nie
tylko wydania zaskarzonego orzeczenia, ale poszczegdlnych czynno$ci
procesowych. Wymdg taki, zapewne realizujacy prawo do sadu niezaleznego i
bezstronnego w sposob wzorcowy, mogtby niekiedy przyczynié sie w praktyce
sagdowego stosowania prawa do znacznego wydtuZenia, a czasem (w wypadku
mniejszych sadéw) do zablokowania rozstrzygania spraw” (powotany wyrok w

sprawie o sygn. SK 42/04)>>,

Odnoszac tak rozumiany wzorzec kontroli konstytucyjnej do
kwestionowanej regulacji nalezy uznaé, ze jest ona zgodna z art. 45 ust. 1
Konstytucji.

Skarzacy, podnoszac zarzut niezgodnosci przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.
z konstytucyjng zasada prawa do sadu, a w szczegdlnosci prawem do
rozpoznania sprawy przez bezstronny sad, wskazat, iz sedzia, ktory orzeka po
raz pierwszy w instancji odwotawczej i uchyla, na niekorzys¢ oskarzonego,
zaskarzony wyrok, daje sadowi pierwszej Instancji okre$lone wytyczne
odzwierciedlajace zapatrywanie tegoz sg¢dziego na sprawe. Z kolei, gdy ten sam
sedzia po raz drugi orzeka w II instancji w tej samej sprawie, weryfikuje jedynie
spelienie przez sad I instancji wskazanych przez siebie wytycznych. Zdaniem
Skarzacego, we wskazanej wyzej sytuacji zachodzi fakt kontrolowania przez

tego samego sedziego wydanego przez siebie po raz pierwszy w instancji
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odwolawcze] orzeczenia, w ktorym sedzia ten dat wyraz swojemu zapatrywaniu

na sprawe.

Skarzacy zauwazyt przy tym, iz, w realiach przedmiotowe] sprawy, Sad
Najwyzszy, uchylajac wyrokiem z dnia lutego 2012 r., sygn. ,
uniewinniajacy D N. wyrok sadu I instancji, w uzasadnieniu wydanego
orzeczenia, w sposéb jednoznacznie niekorzystny dla oskarzonego, wyrazit
swoje zapatrywanie w kwestii jego winy.

Jak nalezy rozumie¢, to wiasnie powyzsze zapatrywanie na sprawe Sadu
Najwyzszego spowodowalo - w ocenie Skarzacego - iz sad I instancji, ponownie
rozpoznajac sprawe, nie uniewinnil po raz drugi oskarzonego, a uznajac jego
wine wydal wyrok warunkowo umarzajacy wobec niego postgpowanie.

Z kolei, przy ponownym rozpoznaniu Sprawy Ww postepowaniu
odwotawczym, Sad Najwyzszy, w ktorego sktadzie wigkszos¢ sedziow orzekata
juz w tej sprawie poprzednio i miata na nig ugruntowany poglad, ktérym byta
zwigzana, ograniczyt si¢ jedynie do skontrolowania wykonania przez sad meriti

orzeczenia z dnia  lutego 2012 r.

Taki sposob procedowania musi - zdaniem Skarzacego - powodowaé
watpliwosci co do bezstronno$ci i obiektywizmu sedziego w rozpoznawaniu
okreslonej sprawy.

Odnoszac si¢ do powyzszej tezy, ktéra mialaby uzasadnié¢ niezgodno$é
przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.pk. z prawem do rozpatrzenia sprawy przez
bezstronny sad, nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage na charakter
postepowania odwotawczego na gruncie procedury karnej, ktore jest tak
uksztattowane, ze podstawowym zadaniem sadu odwotawczego jest kontrola
zaskarzonego orzeczenia sadu pierwszej instancji, dokonywana w oparciu o
akta sprawy, a mozliwo$s¢ zmiany zaskarzonego orzeczenia przez sad

odwolawczy zalezy od zaistnienia szeregu warunkow.
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W szczeg6lnosci nalezy mie¢ na uwadze, ze, zgodnie z brzmieniem art.
433 § 1 k.pk. sad odwotawczy rozpoznaje sprawe w granicach s$rodka
odwolawczego, a w zakresie szerszym o tyle, o ile ustawa to przewiduje.
Ustawa zas przewiduje rozpoznanie srodka odwotawczego w szerszym zakresie
w przypadku orzekania na rzecz wspotoskarzonych (art. 435 k.p.k.), wystapienia
bezwzglednych przestanek odwotawczych (art. 439 § 1 k.p.k.) oraz w sytuacji,
gdy utrzymanie w mocy orzeczenia byloby razaco niesprawiedliwe (art. 440
k.p.k).

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 434 § 1 k.p.k., sad odwotawczy moze
- co do zasady - orzec na niekorzys¢ oskarzonego tylko wtedy, gdy wniesiono na
jego niekorzysé srodek odwotawczy, a takze tylko w granicach zaskarzenia.
Jezeli $rodek odwotawczy pochodzi od oskarzyciela publicznego Ilub
pelnomocnika, sad odwotawczy moze orzec na niekorzy$¢ oskarzonego ponadto
tylko w razie stwierdzenia uchybien podniesionych w $rodku odwotawczym lub
podlegajacych uwzglednieniu z urzedu.

Sad odwolawczy nie moze tez — co do zasady — prowadzi¢ postegpowania

dowodowego co do istoty sprawy (art. 452 § 1 k.p.k.).

Zgodnie z brzmieniem art. 439 § 1 k.p.k., sad odwotawczy, niezaleznie od
granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow oraz wptywu uchybienia na tre$c¢
orzeczenia, uchyla orzeczenie sadu I instancji w przypadku stwierdzenia jednej

z wymienionych w tym artykule bezwzglednych przyczyn odwotawczych.

Jednoczesnie sad odwotawczy uchyla lub zmienia zaskarzone orzeczenie
w przypadku wystapienia wzglednych przyczyn odwolawczych, ktérych katalog
wymieniony jest w art. 438 k.p.k.

Zgodnie natomiast z art. 455 k.p.k., sad odwolawczy moze poprawié
btedng kwalifikacje prawng niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych
zarzutow, jedynie gdy nie zmienia dokonanych przez sad meriti ustalen

faktycznych.



Nadto, w konteks$cie niniejszej sprawy, warto zwrdci¢ uwage na przepisy
art. 437 k.p.k. i art. 454 k.p.k. w brzmieniu:

SArt. 437. § 1. Po rozpoznaniu srodka odwolawczego sad orzeka o
utrzymaniu w mocy, zmianie lub uchyleniu zaskarzonego orzeczenia w catosci
lub w czesci. Dotyczy to odpowiednio rozpoznania $rodka odwotawczego od

uzasadnienia orzeczenia.

§ 2. Jezeli pozwalajg na to zebrane dowody, sad odwolawczy zmienia
zaskarzone orzeczenie, orzekajac odmiennie co do istoty, lub uchyla je i umarza
postepowanie; w innych wypadkach uchyla orzeczenie i przekazuje sprawe
sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania; przepis art. 397 stosuje
si¢ odpowiednio.”;

HArt. 454. § 1. Sad odwolawczy nie moze skaza¢ oskarzonego, ktéry
zostal uniewinniony w pierwszej instancji lub co do ktérego w pierwszej

instancji umorzono lub warunkowo umorzono postepowanie.

§ 2. Sad odwotawczy moze orzec surowszg karg pozbawienia wolnosci
tylko wtedy, gdy nie zmienia ustalen faktycznych przyjetych za podstawe

zaskarzonego wyroku.

§ 3. Sad odwotawczy nie moze zaostrzy¢ kary przez wymierzenie kary

dozywotniego pozbawienia wolnosci.”.

W art. 437 § 1 k.p.k. przewidziano trzy rodzaje rozstrzygnie¢ pierwotnych
sadu odwotawczego. Uchylenie orzeczenia sadu I instancji wymaga w zasadzie
zawsze wydania rozstrzygnigcia nastepczego, ktérych rodzaje przewidziano w

art. 437 § 2 k.p.k.

Jak wynika to wprost z brzmienia przepisu art. 437 § 2 k.p.k., zmiana
zaskarzonego orzeczenia oraz uchylenie go 1 umorzenie postgpowania sa
dopuszczalne tylko wowczas, gdy pozwalaja na to dowody zebrane w toku
postepowania. Dopuszczalne jest to zardwno wowczas, gdy wydanie takiego

orzeczenia mozliwe jest na podstawie dowodéw przeprowadzonych przez sad I

35



instancji, jak i wowczas, gdy sad odwotawczy — wykorzystujac uprawnienia
wynikajace z art. 452 § 2 kpk. — w uzupelnieniu przewodu sadowego
przeprowadzi dowod na rozprawie. Nalezy zwrdci¢ przy tym uwage na to, ze
orzeczenie sadu odwotawczego odmienne co do istoty stanowi pewnego rodzaju
wytom w realizacji zasady bezposrednio$ci, skoro wigze si¢ z dokonywaniem
ponownej oceny dowoddéw, nadto odmiennej niz ocena dokonana przez sad I
instancji, oraz dokonywaniem na bazie tej oceny nowych ustalen faktycznych.
Dlatego korzystanie z mozliwosci merytorycznego orzekania w instancji
odwolawczej powinno nastgpowac ze szczegdlng rozwaga, takze z tego powodu,
ze w zwiazku z brzmieniem przepisu art. 426 § 1 k.p.k., ktéry co do zasady nie
przewiduje $rodka odwolawczego m.in. od orzeczen tego sadu, orzeczenie to
nastgpuje niejako ,,jednoinstancyjnie”.

W powyzszym zakresie obowigzuje jednolita linia orzecznicza sadow

wypracowana jeszcze w czasie obowigzywania Kodeksu karnego z 1969 r.

Warto w tym zakresie zwr6ci¢ uwage na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
30 maja 1974 r., sygn. III KRN 22/74, OSNKW nr 9/1974, poz. 172 wraz z
akceptacja zawartego w nim pogladu przez M. Cieslaka i Z. Dode (Palestra
1975, nr 7-8), w ktorym stwierdzono: ,,Sedziowie I instancji stykajacy sie z
dowodami bezposrednio maja z tego powodu w zasadzie lepsze szanse
prawidlowej oceny niz sedziowie Il instancji, jezeli orzekaja na podstawie
pisemnego materialu z akt. Wspomniana okoliczno$¢ nakazuje w kazdym
wypadku, gdy sad odwolawczy orzeka odmiennie co do istoty sprawy,
przeprowadzenie szczegdtowej analizy zebranego materialu dowodowego i na
tej dopiero podstawie przekonujace wykazanie, na czym polegato uchybienie,
ktérego dopuscit sie sad I instancji”.

Z nowszych orzeczen Sadu Najwyzszego, wpisujacych si¢ w powyzsza
linie orzecznicza, wskaza¢ nalezy na wyrok z dnia 11 lipca 2002 r., sygn. IV KK
150/02, Lex nr 55186, w ktérym stwierdzono: ,,Sad odwotawczy uprawniony
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jest zmienia¢ ustalenia faktyczne i orzec odmiennie co do istoty tylko wtedy,
gdy pierwszoinstancyjna ocena dowodow jest tak jaskrawo wadliwa, iz bez
naruszenia gwarancyjnej roli zasady bezposrednio$ci i dwuinstancyjnosci
postepowania karnego mozliwe, a nawet wrecz konieczne jest w oparciu o te
same dowody dokonanie odmiennych ustalen i wyrazenie na ich podstawie

odmiennych konkluzji”.

Z kolei w wyroku z dnia 2 lutego 2012 r., sygn. IV KK 306/11, Lex nr
1119561, Sad Najwyzszy podkreslil: ,,Dokonywanie przez sad odwotawczy
odmiennych ustalen od poczynionych przez sad I instancji, wymaga daleko
posunigtej ostroznosci, tak ze wzgledu na brak bezposredniego przeprowadzenia
dowodoéw przez sad odwolawczy orzekajacy (zazwyczaj) tylko na podstawie
pisemnego materiatu akt sprawy, jak i ze wzgledu na to, ze te reformatoryjne
ustalenia sadu odwotawczego nie podlegajq juz sprawdzeniu w toku zwyklej

kontroli instancyjnej”.

Jak z powyzszego wynika, jezeli zebrane dowody nie pozwalaja na
wydanie merytorycznego rozstrzygniecia (zmiang zaskarzonego orzeczenia badz
uchylenie tego orzeczenia z nastgpczym umorzeniem postepowania), sad
odwolawczy uchyla zaskarzone orzeczenie 1 przekazuje sprawe sgadowi
pierwszej instancji do ponownego rozpoznania.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze cytowany wyzej art. 454
k.p.k. wprowadza trzy dalsze ograniczenia odnoszace si¢ do orzekania przez
sad odwotawczy co do istoty sprawy. Funkcja tych ograniczen sprowadza sie do
wykluczenia mozliwoéci orzekania na niekorzy$¢ oskarzonego w instancji, w
ktorej zapadajq orzeczenia niepodlegajace kontroli odwotawczej w zwykltym
trybie (art. 426 § 1 k.p.k.), a tym samym zabezpieczenia dwuinstancyjnego

orzekania przy niekorzystnym dla oskarzonego rozstrzygnieciu.

Warto zauwazy¢, ze zakazy ne peius, sformulowane w art. 454 § 11 § 3

k.p.k., maja charakter bezwzgledny w tym sensie, iz niedopuszczalne jest



orzekanie na niekorzys$¢ oskarzonego niezaleznie od tego, czy miatoby sie ono
opiera¢ na nowych dowodach, czy tez na nowych ustaleniach faktycznych,

odmiennych od poczynionych w I instancji.

Z kolei charakter wzgledny ma zakaz ne peius wyrazony w art. 454 § 2
k.p.k. Przepis ten nie zabrania bowiem generalnie orzeczenia surowszej kary
pozbawienia wolnosci, ograniczajac zakaz jedynie do sytuacji, w ktdrej sad
zmieniatby ustalenia faktyczne przyjete za podstawe zaskarzonego wyroku.

Nalezy podkresli¢, ze zakaz wyrazony w art. 454 § 1 k.p.k. nie jest
generalnym zakazem wydania w instancji odwotawczej mniej korzystnego
rozstrzygniecia co do winy oskarzonego. Nie wyklucza on bowiem ani
umorzenia postepowania w stosunku do osoby uprzednio uniewinnionej, ani tez
warunkowego umorzenia postgpowania w stosunku do osoby, co do ktérej w 1
instancji postepowanie umorzono bezwarunkowo.

Nalezy w tym miejscu przywola¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
grudnia 1994 r., sygn. II KRN 234/94, Wokanda 1995/5/13, w brzmieniu: ,,W
wypadku, gdy sad pierwszej instancji uniewinnil oskarzonego albo umorzy?
postepowanie na podstawie art. 26 § 1 k.k. (aktualnie art. 1 § 2 k.k. w zw. z art.
17 § 1 pkt 3 kpk. — przyp. wh), to sad odwotawczy moze umorzyé
postepowanie bezwarunkowo (w razie uprzedniego uniewinnienia) albo
warunkowo je umorzy¢ — tylko wyjatkowo — gdy nie czyni wtasnych ustalen i
gdy popehlienie przez oskarzonego zawinionego czynu zabronionego jest
oczywiscie niewatpliwe. W pozostalych wypadkach sad odwolawczy powinien
uchyli¢ zaskarzone orzeczenie i sprawe przekazac sadowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania”.

Z kolei, uwzgledniajac kasacje wniesiong na korzy$¢ oskarzonego, wobec
ktérego sad odwotawczy warunkowo umorzyl postgpowanie karne w sytuacji,
gdy zostal on uniewinniony w postgpowaniu przed sadem pierwszej instancji,

Sad Najwyzszy, w wyroku z dnia 5 kwietnia 2013r., sygn. IV KK 405/12, Lex
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nr 1300035, stwierdzit, iz wprawdzie wskazany w zarzucie nadzwyczajnego
srodka odwolawczego przepis art. 454 § 1 k.p.k. nie stwarza formalnych
przeszkod do zmiany przez sad odwolawczy zaskarzonego na niekorzysé
wyroku uniewinniajacego, poprzez jego uchylenie 1 warunkowe umorzenie
postepowania karnego, gdyz zakazuje on jedynie skazania oskarzonego, ktory
zostal uniewinniony w pierwszej instancji, za§ warunkowe umorzenie
postepowania  karnego — chociaz zaklada wine oskarzonego — nie jest
skazaniem, niemniej jednak sad odwolawczy takiej zmiany wyroku moze
dokona¢ tylko wyjatkowo, w razie spetnienia okreslonych warunkéw.

W dalszej zas czesci tego judykatu Sad Najwyzszy podkreslit: <<W
pisSmiennictwie i orzecznictwie trafnie wskazuje sie, ze skoro rolg reguty ne
peius z art. 454 § 1 k.pk. jest ograniczenie mozliwo$ci merytorycznego
orzekania przez sad odwotlawczy, w celu wlasciwego zabezpieczenia prawa
oskarzonego do obrony oraz konsekwentnego przeprowadzenia idei
dwuinstancyjnosci przy orzekaniu na niekorzy$¢ oskarzonego, to sad
odwotawczy z mozliwosci dokonania zmiany wyroku sadu pierwszej instancji
powinien korzystaé¢ w ,,wypadkach niejako skrajnych” (T. Grzegorczyk: Kodeks
postepowania karnego oraz ustawa o s$wiadku koronnym. Komentarz, 5.
wydanie, Warszawa 2008, s. 978) oraz ,,z duza ostroznoscia, aby nie naruszaé
prawa oskarzonego do obrony” (uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22 grudnia
1993 r., I KZP 34/93, OSNKW 1994, z. 1 - 2, poz. 9). Sad odwotawczy nie
powinien warunkowo umarzac postgpowania karnego, po uprzednim uchyleniu
wyroku uniewinniajgcego, w szczegdlnosci wowcezas, gdyby taka zmiana
wyroku miata si¢ taczy¢ z dokonaniem wlasnych ustalen faktycznych, gdyz z
reguly bedzie to w istotnym stopniu ogranicza¢ prawo oskarzonego do obrony, a
takze realizacje zasady bezposredniosci i kontradyktoryjnosci (por. wyroki Sadu
Najwyzszego: z dnia 7 grudnia 1994 r., Il KRN 234/94, Wokanda 1995, Nr 5, s.
13; z dnia 10 grudnia 2002 r., IV KK 642/99, LEX Nr 75499). Pamigta¢ bowiem

trzeba, ze sad orzekajac o warunkowym umorzeniu postgpowania karnego ustala



sprawce czynu zabronionego, jego wing, stopien spofecznej szkodliwosci. To
za§ wymaga stwierdzenia, ze okolicznos$ci popelnienia czynu nie budza
watpliwosci. Z powyzszych wzgledow, zasadg powinno by¢ uchylenie przez sad
odwotawczy takiego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
sadowi pierwszej instancji>>.

Wskazane wyzej liczne ograniczenia, dotyczace mozliwosci postapienia
sadu odwotawczego, prowadza do wniosku, 1z, w praktyce, podstawowymi jego
dziataniami sa decyzje o utrzymaniu w mocy zaskarzonego orzeczenia lub o
jego uchyleniu 1 przekazaniu sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego
rozpoznania.

Taka tez decyzje podjat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia lutego
2012 r., sygn. , ktorym, uwzgledniajac apelacje prokuratora wniesiong
na niekorzys¢ oskarzonego od uniewinniajacego go wyroku z dnia
pazdziernika 2011 r. i nie majac przy tym podstaw do wydania orzeczenia
reformatoryjnego, uchylit powyzszy wyrok Wojskowego Sadu Okregowego w
w , przekazujac mu sprawe do ponownego rozpoznania.

To z kolei wiazalo si¢ z przedstawieniem sadowi pierwszej instancji
zapatrywan prawnych i wskazah Sadu Najwyzszego co do dalszego
postepowania.

Wynikajaca z treéci skargi konstytucyjnej ewidentna sugestia, iz uznanie
winy oskarzonego w wyroku Wojskowego Sadu Okregowego w W z
dnia  pazdziernika 2012 r., moca ktérego ponowne postgpowanie przeciwko
D N. zostalo warunkowo umorzone, bylo wynikiem uwzglednienia
wytycznych, w ktérych Sad Najwyzszy wyrazit swoje niekorzystne dla
oskarzonego zapatrywanie w kwestii jego winy, a tym samym - jak naleZzy
sadzi¢ — naruszone zostato jego prawo do rozpatrzenia sprawy przez bezstronny

sad, wymaga odniesienia sie do tresci i znaczenia przepisu art. 442 § 3 k.p.k.

40



- Ponowne postgpowanie karne po uchyleniu orzeczenia normuje art. 442
k.pk., wtym jego § 3 w brzmieniu:

»Zapatrywania prawne 1 wskazania sadu odwotawczego co do dalszego

postepowania sg wigzace dla sadu, ktéremu sprawe przekazano do ponownego

rozpoznania.”.

Jak wyrazit to Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 marca 2008 r., sygn. II
K 347/07, Legalis, <<Przepis art. 442 § 3 k.p.k. okresla odstepstwa od zasady
samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego, skodyfikowanej w art. 8 § 1 k.p.k.,
stanowiac, ze sad rozpoznajacy sprawe ponownie jest zwiazany zapatrywaniami
prawnymi 1 wskazaniami do dalszego postgpowania, przedstawionymi przez
sad odwolawczy. Taki wyjatkowy charakter tego przepisu sprawia, ze podlega
on scistej wykladni. Owe ,zapatrywania prawne”, okreslajace granice
»ZWigzania” sadu ponownie rozpoznajacego sprawe, stanowig wyrazone przez
sad odwolawczy poglady na temat wyktadni okre$lonych przepiséw prawa
materialnego lub procesowego, zas ,,wskazania co do dalszego post¢powania” to
przede wszystkim zalecenia co do trybu i celowosci przeprowadzenia w tym

postepowaniu czynnosci procesowych>>.

W s$wietle jednolitego orzecznictwa sadow w te] sprawie, w petni aktualna
pozostaje teza, zawarta w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 6 lutego 1976 r.,
sygn. III KR 384/75, Lex nr 21701, w brzmieniu: ,,Sad pierwszej instancji,
rozpoznajac spraw¢ ponownie ocenia dowody na podstawie wlasnego
przekonania (art. 4 § 1 k.p.k.) [aktualnie art. 7 k.p.k. — przyp. wil.], a nie na
podstawie sugestii co do ustalen faktycznych i ocen dowodéw wyrazonych w
uzasadnieniu orzeczenia sadu odwotawczego. Sugestie 1 oceny sadu
odwolawczego nie sg bowiem wigzace dla sadu, ktoremu sprawe przekazano do
ponownego rozpoznania, co wynika a contrario z dyspozycji art. 391 § 3 k.p.k.
[aktualnie art. 442 § 3 k.p.k. — przyp. wt.] ograniczajacej sad pierwszej instancji

w zakresie uprawnien z art. 4 § 1 k.p.k. jedynie co do zapatrywan prawnych
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oraz wskazan sadu rewizyjnego co do dalszego postgpowania, wychodzac z
zalozenia, iz sad bezposrednio zbierajacy dowody ma wiekszg mozno$¢ ich
prawidlowej oceny niz sad odwotawczy, oceniajacy jedynie tresc¢

zaprotokotowanych w pierwszej instancji wyjasnien i zeznan”.

W Swietle tresci skargi konstytucyjnej warto takze zwrdcié uwage na
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 lipca 1979 r., sygn. IV KR 136/79,
OSNKW 1979/11-12/122, w ktorym przedstawiono nastepujacy poglad: ,,W
mys$l art. 391 § 3 k.p.k. [aktualnie art. 442 § 3 k.p.k. — przyp. wt.] sad, ktoremu
przekazano sprawe do ponownego rozpoznania po uchyleniu wyroku, zwiazany
jest tylko zapatrywaniami prawnymi oraz wskazaniami sadu odwolawczego co
do dalszego postepowania w sprawie, zwlaszcza zas zaleceniami co do zakresu
uzupelnienia materialu dowodowego, sprawdzenia i wyjasnienia nasuwajacych
si¢ watpliwosci lub chocby ponownego rozwazenia juz ustalonych okolicznosci,
ktore moga mie¢ wptyw na tres¢ wyroku. Inne wskazania sadu rewizyjnego, a w
szczegolnosci co do oceny poszczegdlnych dowodow, nie sg wigzace dla sgdu

ponownie rozpoznajacego sprawe’”.

<<Wskazania sgdu odwotawczego co do dalszego postepowania instancji
a quo w zakresie uzupelnienia materialtu dowodowego nie moga byc
identyfikowane jako swoiste ,zalecenie” odmiennego niz w uchylonym
orzeczeniu rozstrzygnigcia merytorycznego danej sprawy i ktérego
,2uwzglednienie” przez sad, ktéremu sprawe przekazano do ponownego
rozpoznania, zwalnia go od konieczno$ci dowodowego uzupelnienia
postgpowania>> (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 1996 r.,

sygn. III KRN 206/95, OSNKW 1996/5-6/27).

Stata linia orzecznicza sadéw, z ktorej wynika, iz sad odwotawczy nie ma
prawa, wydajac zalecenia, ogranicza¢ zasady swobodnej oceny dowodéw przez
sad I instancji, statuowanej w art. 7 k.p.k., w szczeg6lnosci poprzez wskazania

co do oceny dowoddéw lub kierunku ustalen faktycznych, za$ sad ponownie
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rozpoznajacy sprawg ma prawo do swobodnej oceny dowodow 1 ustalenia stanu
faktycznego w oderwaniu od poprzedniego wyroku, ktéry zostal uchylony,
wynika z szeregu orzeczen, w tym m.in. z: wyroku Sadu Apelacyjnego w
Krakowie z dnia 5 pazdziernika 2000 r., sygn. IT AKa 151/00 (KZS 2000/11/45),
wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 wrzesnia 2002 r., sygn. V KKN 71/01
(Legalis), postanowienia Sadu NajwyZszego z dnia 2 grudnia 2002 r., sygn. V
KK 2/02 (Lex nr 74486), postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 15
pazdziernika 2003 r., sygn. IIT KK 360/02 (OSNwSK 2003/1/2141), wyroku
Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 11 lutego 2004 r., sygn. II AKa
397/03 (Legalis), wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 2005 r., sygn. IV
KK 388/04 (Lex nr 147120), wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6
grudnia 2006 r., sygn. II AKa 213/06 (KZS 2007/5/73), wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 15 listopada 2007 r., sygn. II KK 62/07 (Legalis),
postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 2008 r., sygn. IV KK 29/08
((Legalis), wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2008 r., sygn. II
KK 62/08 (Legalis), postanowienia Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 24
wrzesnia 2008 r., sygn. II AKa 226/08 (Legalis), postanowienia Sadu
Najwyzszego z dnia 2 lutego 2009 r., sygn. II KK 224/08 (Legalis), wyroku
Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 13 wrzesnia 2012 r., sygn. II AKa 255/12
(Lex nr 1236114) czy wyroku Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 14 maja
2013 r., sygn. I AKa 7/13 (Lex nr 1327588).

Podobne stanowisko w tej kwestii zajeta doktryna.

Przyktadowo Stanistaw Zabtocki (Komentarz do art. 442 Kodeksu
postepowania karnego, Lex) stwierdza: ,,W granicach, w jakich nastapito
przekazanie, sad pierwszej instancji, rozpoznajac ponownie sprawe, ocenia
dowody na podstawie wlasnego swobodnego przekonania, z uwzglednieniem
wskazan, o ktérych mowa w art. 7 k.p.k., a nie na podstawie sugestii co do
kierunku ustalen faktycznych lub oceny dowodow wyrazonych w uzasadnieniu

orzeczenia sadu odwotawczego. Takie bowiem sugestie nie powinny by¢
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formutowane przez sad odwotawczy. Jesli zatem doszto do ich wyrazenia, to nie
sa one wiagzace dla sadu, ktoremu przekazano sprawg do ponownego

rozpoznania, co wynika a contrario z art. 442 § 3 k.p.k.”.

Podobnie, Piotr Hofmanski, Elzbieta Sadzik 1 Kazimierz Zgryzek
(Kodeks postepowania karnego. Komentarz do art. 297-467. Tom II, rok
wydania 2011, Wydawnictwo: C. H. Beck, wydanie 4, Legalis) podkreslaja;
L,2bormutujac zapatrywania prawne, sad odwotawczy nie powinien instruowaé
sadu I instancji w zakresie sposobu rozstrzygnigcia sprawy. Tego rodzaju
zalecenia nie sq bowiem zapatrywaniami prawnymi; jesli jednak zostaty w
orzeczeniu sadu odwotawczego sformulowane, nie wiazq sadu ponownie
rozpoznajacego sprawe”.

Jak z powyzszego wynika, gdyby nawet hipotetycznie podzieli¢
stanowisko Skarzacego, iz z uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
lutego 2012 r. mozna wyprowadzié sugestie¢ co do oceny dowodow w sprawie
przeciwko D N., to nie ulega watpliwosci, iz - w swietle obowiazujacej
procedury karnej - powyzsza ocena sadu odwotawczego w zadnym stopniu nie
wiazata sadu I instancji ponownie rozpoznajacego sprawe.

Wojskowy Sad Okregowy w W , kierujac si¢ zasada swobodnej
oceny dowoddéw, poczynit wlasne ustalenia faktyczne, z ktérych wynikato, iz
oskarzony dopuscilt sie zarzucanych mu wystepkéw, przy czym czyny
oskarzonego nalezato uznaé¢ za wypadki mniejszej wagi. Z kolei, dochodzac do
ustalenia, iz stopienn spolecznej szkodliwosci przypisanych D N.
czynOw nie jest znaczny, uznal, ze wlasciwg reakcja karng na nie bedzie
warunkowe umorzenie postepowania karnego wobec oskarzonego.

Stanowisko Skarzacego - zakladajace, iz wyrok sadu I instancji wydany w
ponownym procesie, uznajacy wing oskarzonego i1 warunkowo umarzajacy
postepowanie karne wobec niego, byl wynikiem 1i tylko sugestii sadu

odwotawczego przekazanych w uzasadnieniu wyroku uchylajacego pierwotne
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orzeczenie uznajace, iz nie dopuscit si¢ on czyndw zarzucanych mu aktem
oskarzenia - jest wynikiem przyjecia bardzo uproszczonego zatozenia, ktore
pomija istote se¢dziowskiej bezstronnosci i niezawistosci. Zaklada bowiem, ze
sedzia wyznaczony do rozpoznania sprawy, po jej uchyleniu przez sad
odwotawczy, stara si¢ kazdorazowo w uzasadnieniu orzeczenia uchylajacego
poprzedni wyrok znalez¢ jakiekolwiek — niezgodne przeciez z trescig art. 442 §
3 kp.k. — sugestie, co do ustalen faktycznych i ocen dowoddéw i w przypadku
ich odnalezienia bezwzglednie sie do nich stosuje.

Tak przeciez nie jest i nie ulega watpliwosci, ze w sytuacji, gdyby
zebrany w sprawie material dowodowy, w ocenie sadu po raz drugi
orzekajacego w niniejszej sprawie, nie wskazywatl na sprawstwo oskarzonego,
to nic nie stalo na przeszkodzie, by wydal on ponownie orzeczenie
uniewinniajace oskarzonego. W konsekwencji powyzszego ustalenia, nie ulega
watpliwosci, iz sugerowanie przez Skarzacego, ze wydanie wyroku
stwierdzajacego jego wing nastapito jedynie wskutek uwzglednienia przez sad
meriti wytycznych 1 sugestii Sadu Najwyzszego, ktory wyrazil swoje
niekorzystne dla oskarzonego zapatrywanie w kwestii jego winy, nie znajduje
pokrycia w rzeczywistosci, a w rezultacie nie sposéb przyjac, iz pozbawiony on
zostal prawa do bezstronnego sadu na poziomie I instancji.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze Trybunat Konstytucyjny zajmowat
sie juz kwestig konstytucyjnosci zwiazania sadu I instancji ocena prawng i
wskazaniami co do dalszego postepowania wyrazonymi przez sad odwolawczy.

Wprawdzie na mocy postanowienia z dnia 16 pazdziernika 2012 r., sygn.
P 14/12 (OTK ZU nr 9/A/2012, poz. 115), z uwagi na niespetnienie przestanki
funkcjonalnej, Trybunal Konstytucyjny umorzyl postgpowanie dotyczace
zgodnosci z Konstytucjg art. 386 § 6 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 ze zm.), jednakze w
orzeczeniu tym przedstawil swdj poglad na temat istoty powyzszego przepisu

procedury cywilnej, ktory wyraza zasade analogiczna do reguly obowigzujacej
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takze na gruncie Kodeksu postepowania karnego. W powotanym orzeczeniu
Trybunat Konstytucyjny wyrazit nastepujgce stanowisko: ,,Celem normy
zawarte] w zaskarzonym przepisie nie jest skrepowanie sadu, ktéremu sprawa
zostala przekazana oraz sgdu drugiej instancji przy ponownym rozpoznaniu
sprawy, ale unikanie popeliania tych samych btedéw w kolejnych
orzeczeniach. Nowe rozstrzygniecie sagdu ponownie rozpoznajacego Sprawe
musi by¢ zawsze wyrazem oceny i decyzji tego sadu. Ograniczenia wynikajace z
orzeczenia sadu drugiej instancji majg na celu jedynie zapobiezenie powtorzeniu
si¢ okolicznosci powodujgcych wadliwosé uchylonego orzeczenia (zob. wyrok
SN z 20 lutego 2002 r., sygn. akt V CKN 757/00, Lex nr 56021). Art. 386 § 6
k.p.c. przewiduje sytuacje, w ktdrej ocena prawna i1 wskazania co do dalszego
postepowania nie sg wigzace, a mianowicie zmiang stanu prawnego. Wyjatki od
zwigzania wystgpuja jednak w szerszym zakresie, niz mogtoby to wynikaé z
brzmienia omawianego przepisu. Sg one potwierdzone od dawna w
ustabilizowanym orzecznictwie Sadu Najwyzszego 1 mozna przyjac, ze
orzecznictwo to uksztaltowalo tres¢ omawianego przepisu. Brak zwigzania
wystepuje w szczegbdlnosci, gdy ocena zawarta w orzeczeniu sadu
rozpoznajacego apelacje lub wskazania co do dalszego postgpowania nie miaty i
nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Ponadto, art. 386 § 6 k.p.c. nie
ma zastosowania m.in. gdy:

— stan faktyczny sprawy ulegt zmianie (zob. wyrok SN z 4 listopada
1967 r., sygn. akt I CR 381/67, OSNC nr 7/1968, poz. 122; postanowienie SN z
9 wrzesnia 2011 r., sygn. akt I CSK 248/11, Lex nr 1043961);

— stanowisko sadu rozpoznajacego apelacje dotyczy oceny dowodow; sad
ponownie rozpoznajacy sprawe zachowuje pelna swobode w zakresie oceny
dowodow, w szczegolnoscei gdy przeprowadzono nowe dowody lub ponowiono
przeprowadzenie dowodoéw (zob. wyrok SN z 13 marca 1975 r., sygn. akt III
CRN 466/74, OSPiKA nr 3/1976, poz. 63);
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— sgd ponownie rozpoznajacy sprawe rozpoznaje Sprawe w Szerszym
zakresie (zob. wyrok SN z 14 stycznia 1963 r., sygn. akt II CR 1003/62, OSNCP
nr 3/1964, poz. 48);

— wyktadnia prawa dokonana przez sad rozpoznajacy apelacje nie
stanowita logicznej przestanki pozytywnego lub negatywnego ustosunkowania
si¢ do zarzutow apelacji ani do ewentualnych uchybien branych pod uwage z
urzedu (zob. wyrok SN z 14 stycznia 1963 r., sygn. akt IT CR 1003/62).”.

Z kolei w postanowieniu z dnia 21 lutego 2006 r., sygn. SK 1/05 (OTK
ZU nr 2/A/2006, poz. 22), umarzajagcym postgpowanie, z powodu
niedopuszczalnosci orzekania, w sprawie o zbadanie zgodnos$ci art. 386 § 6
kp.c. z art. 178 ust. 1 1 art. 45 ust. 1 1 2 ustawy zasadniczej, Trybunat
Konstytucyjny wyrazit nastepujacy poglad: ,,Ocena prawna i wskazania, o
ktorych jest mowa w zakwestionowanym przepisie, w Zadnym razie nie
stanowia zatem antycypacji przyszlego orzeczenia. Majg zapobiegaé
powtérzeniu si¢ w przysztym orzeczeniu btedow, ktérych istnienie zostato juz
stwierdzone przez sad drugiej instancji w ramach przeprowadzonej kontroli, nie
sugerujac jednak tresci przysztego rozstrzygnigcia. W ponownym postepowaniu
sad jest zobligowany do przeprowadzenia postgpowania w kierunku wskazanym
w orzeczeniu sagdu drugiej instancji, co jednak nie ogranicza jego kompetencji
do swobodnej oceny dowodoéw. Nowe ustalenia faktyczne, dokonane na
podstawie zebranego materialu dowodowego, uchylaja zas zwiazanie oceng
prawna i wskazaniami co do dalszego postepowania.

Ingerencje sadu drugiej instancji w kompetencje orzecznicze sadu w
ponownym postgpowaniu dokonuje si¢ tu zatem w granicach wyznaczonych
przez kontrolng funkcje sadu drugiej instancji. Ocena prawna i wskazania co do
dalszego postepowania, wyrazone w uzasadnieniu sadu drugiej instancji,
formutowane sg po przeprowadzeniu kontroli instancyjnej orzeczenia i dotycza

tych okolicznosci, ktdre byty objete kontrolg sadu drugiej instancji.
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Uregulowanie pomieszczone w kwestionowanym przepisie jest
konsekwencjq zasady instancyjnosci. Skoro okolicznosci objete ocena prawng, i
wskazaniami co do dalszego postepowania zostaly juz poddane ocenie sadu
drugiej instancji, to wylaczona jest mozliwos¢ ponownego skutecznego
zainicjowania postgpowania kontrolnego co do tych okolicznosci. Jak juz
wskazano, zwigzanie to nie jest nieograniczone. W szczegdlnosci nowe
ustalenia odnoszace si¢ do sfery faktdéw, poczynione na podstawie nowego,
zebranego w ponownym postgpowaniu materialu dowodowego, moga
doprowadzi¢ do dezaktualizacji oceny prawnej i wskazan sgdu zawartych w
wydanym orzeczeniu. To za$ jest rOwnoznaczne z przekresleniem ich mocy
wigzacej.”.

W dalszej za$ czesci uzasadnienia powyzszego postanowienia Trybunat
Konstytucyjny stwierdzit: ,,Art. 386 § 6 k.p.c. nie pozbawia strony prawa do
uzyskania orzeczenia sprawiedliwego. Skoro sad drugiej instancji dostrzegt
koniecznos¢ uchylenia zaskarzonego wyroku 1 przekazania sprawy do
ponownego rozpoznania, to tym samym uznal zasadno$¢ zarzutéw
podniesionych w apelacji. Zaprzeczeniem funkcji kontrolnych tego sadu bylaby
zatem sytuacja, w ktorej ocena prawna i wskazania co do dalszego
postepowania, odnoszace si¢ do tych, poddanych juz kontroli okolicznosci, nie
bytyby w dalszym postgpowaniu wigzace. Dopuszczenie wielokrotnej oceny
niezmienionych okoliczno$ci w ramach ponownego postgpowania kolidowatoby
z zasadq ekonomii procesowej i utrudnialo mozliwosé uzyskania
sprawiedliwego orzeczenia, zwtaszcza w przypadku zaistnienia konieczno$ci
wydania kolejnego orzeczenia kasatoryjnego w tej samej sprawie.

Zwigzanie sadu orzekajacego w ponownym postgpowaniu oceng prawng i
wskazaniami co do dalszego postepowania nie narusza takze gwarantowanego
przez art. 45 ust. 1 Konstytucji w zwigzku z art. 178 ust. 1 Konstytucji prawa do
sgdu niezawistego. Nie narusza tez konstytucyjnie gwarantowanej zasady

instancyjnos$ci postepowania, ktora zaklada istnienie jednej co najmniej instancji
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kontrolnej. W swietle przytoczonego orzecznictwa Sadu Najwyzszego nie budzi
bowiem watpliwosci, ze wynikajace z kwestionowanego przepisu ograniczenie
samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu orzekajacego w ponownym postepowaniu
jest limitowane kompetencjami kontrolnymi sgdu w ramach postepowania w
drugiej instancji. Sad ten, orzekajac w przedmiocie zasadnosci uchybien
wskazanych w apelacji, nie rozpoznaje sprawy raz jeszcze co do meritum, lecz
kontroluje orzeczenie zapadte w pierwszej instancji. Instancyjno$¢ postepowania
ze swej istoty zaktada zas zwigzanie sadu rozpoznajacego sprawe w ponownym
postgpowaniu pogladem sadu drugiej instancji (por. postanowienia Trybunatu
Konstytucyjnego: z 17 lutego 2003 r., sygn. Ts 131/02, OTK ZU nr 2/B/2003,
poz. 118 oraz z 28 maja 2003 r., sygn. Ts 131/02, OTK ZU nr 2/B/2003, poz.
119). Kwestionowany przepis nie ogranicza przy tym w zaden sposob
mozliwos$ci badania nowych dowodow w ponownym postepowaniu, a zmiana w
sferze stanu faktycznego, bedaca nastgpstwem przeprowadzenia nowych
dowodow, wyznacza granice zwigzania sadu ocena prawng i wskazaniami, o

ktorych jest mowa w kwestionowanym przepisie.”.

Odnoszac si¢ do zarzutu skargi konstytucyjnej, iz art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.,
w zakresie, w jakim nie wylacza w postgpowaniu odwotawczym od udziatu w
sprawie s¢dziego, jezeli brat on juz udziat w wydaniu orzeczenia uchylajacego
wyrok w tej samej sprawie i przekazujacego ja do ponownego rozpoznania, jest
niezgodny z art. 45 ust. 1 Konstytucji, gdyz narusza prawo do rozpatrzenia
sprawy przez bezstronny sad, stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje.

Z powolanego wyze] orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego
jednoznacznie wynika, ze bezstronnos¢ nalezy rozumie¢ jako taki stosunek sadu
do sprawy 1 stron procesu, ktdry polega na kierowaniu si¢ przez sad
obiektywizmem i nietworzeniu korzystniejszej sytuacji dla zadnej ze stron czy

uczestnikOw postgpowania. Jest ona przy tym niezbywalna cecha wiadzy
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sadowniczej, a zarazem przymiotem, wraz z utrata ktérego sedzia traci

kwalifikacje do spetniania swoich funkcji.

Zdaniem Skarzacego, sytuacja, w ktorej orzeka w sprawie dwoch sedziow
sadu odwotawczego, ktérzy juz raz brali udzial w wydaniu orzeczenia
uchylajacego wyrok w tej sprawie 1 przekazujacego ja do ponownego
rozpoznania, rodzi uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych sedziow.

W ocenie Skarzacego, mogg oni czué si¢ zwigzani wyrazonymi wczesniej
zapatrywaniami 1 pogladami na sprawe, sformulowanymi w uzasadnieniu
orzeczenia o uchyleniu wyroku.

7 powyzszym zapatrywaniem nie sposob sie zgodzi¢, majac na uwadze
chociazby opisany wyzej charakter postgpowania odwotawczego w polskiej
procedurze karnej, sprowadzajacy si¢ w zasadzie do kontroli zaskarzonego

orzeczenia sadu pierwszej instancji, dokonywanej w oparciu o akta sprawy.

Nadto, co wyzej opisano i podkreslono, ewentualna mozliwosé¢ zmiany
orzeczenia, wydanego przez sad meriti, przez sad odwolawczy zalezy od

spetnienia szeregu warunkow.

Poza tym, majac na uwadze chociazby przepis art. 433 § 1 k.p.k., nalezy
doj$¢ do wniosku, iz jakkolwiek sprawa rozpatrywana kazdorazowo przez sad
odwotawczy dotyczy tego samego oskarzonego i tego samego czynu, to nie jest
to za kazdym razem taka sama sprawa. Przed sad odwotawczy trafia bowiem
sprawa, co do ktdrej granice i kierunek jej rozpoznania za kazdym razem sa
okreslane w $rodku odwolawczym przez wnoszacy go podmiot, tym bardziej iz
sad I instancji przy ponownym rozpoznaniu sprawy moze dopusci¢ sie zupetnie
innych uchybien, niz te, ktére byly przedmiotem oceny zawartej w poprzednim
rozstrzygnieciu sadu odwotawczego. W konsekwencji, sad odwotawczy za
kazdym razem de facto zajmuje si¢ odmienng sprawa, pomimo iz formalnie

dotyczy ona tego samego oskarzonego i zarzucanego mu czynu.
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Nalezy tez dojs¢ do wniosku, iz pomiedzy sprawg rozpatrywana przez sad
odwolawczy po raz pierwszy a sprawa rozpatrywang przez ten sad po raz drugi
nie ma takiej relacji, ktora wskazywataby na zaleznos$¢ rozstrzygniecia

podejmowanego po raz drugi od rozstrzygnigcia pierwszego.

Sad odwotawczy, przy ponownym rozpoznaniu sprawy, nie kontroluje
przy tym wilasnych ustalen, lecz realizacje przez sad I instancji zapatrywan
prawnych i wskazan sadu odwotawczego co do dalszego postepowania po
uchyleniu poprzedniego wyroku oraz prawidlowo$¢ ustalen poczynionych przez

sad I instancji na podstawie tak uzupetnionego materiatlu dowodowego.

W rezultacie, brak jest racjonalnych podstaw do twierdzenia, iz sedzia
orzekajacy ponownie w postgpowaniu odwolawczym moze czué si¢ zwigzany
swoimi pogladami i zapatrywaniami na sprawe wyrazonymi przy poprzednim
rozpoznaniu sprawy, a w konsekwencji nie jest bezstronny.

Jak to juz wyzej] podkreslono, tak orzecznictwo sadowe, jak i
przedstawiciele doktryny zgodnie stoja na stanowisku, Ze sytuacja, w ktorej
sedzia sadu odwotawczego, ktéry juz raz uchylil orzeczenie w sprawie, zostat
ponownie do niej wyznaczony, jest nie tylko dopuszczalna, ale wrecz korzystna,
poniewaz taki sedzia moze skutecznie kontrolowac, czy zalecenia i wskazania
sadu odwotawczego po przekazaniu sprawy do ponownego rozpoznania zostaly
w pelni zrealizowane przez sad I instancji.

W tym miejscu nalezy wskazac na judykaty Sadu Najwyzszego, z ktérych
mozna Wwyprowadzi¢ wniosek, iz mieszczace si¢ w pewnych ramach
przekonanie sedziego, ktére powzial on rozpatrujac dang sprawe po raz
pierwszy, per se nie ma znaczenia dla jego kolejnej decyzji. W szczegolnosci,
w wyroku z dnia 22 pazdziernika 2002 r., sygn. II KK 202/02, Lex nr 56092,
Sad Najwyzszy stwierdzit: ,,Sedzia sadu odwotawczego, ktéry juz raz uchylil
orzeczenie w sprawie, moze ponownie by¢ wyznaczony do tej samej sprawy,

gdy powtornie zachodzi potrzeba przeprowadzenia kontroli odwotawczej po

51



ponownym rozpoznaniu sprawy w pierwszej instancji. Oceny sedziowskie,
mieszczace sie w granicach argumentow osadzajacych zasadnosé apelacii,
niewykraczajace poza zakres orzekania, pozbawione uprzedzen osobistych, nie
uzasadniajg watpliwosci co do bezstronnosci sedziego w rozumieniu przepisu

art. 41 § 1 k.p.k.”.

Powyzsze stanowisko Sad Najwyzszy podtrzymal takze w kolejnych
orzeczeniach (np. postanowieniach z dnia 13 stycznia 2004 r., sygn. V KK
170/03, Lex nr 109496 oraz z dnia 19 listopada 2009 r., sygn. III KK 153/09,
OSNKW 2010/4/35).

Dokonujac oceny przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. przez pryzmat wzorca z
art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej, nalezy takze mie¢ na uwadze, iz w sytuacji
wystapienia zasadnych watpliwosci co do bezstronno$ci sedziego, niezbedng
elastycznos$¢ obowiazujacej regulacji zapewnia przepis art. 41 § 1 k.p.k. Przepis
ten ma w zatozeniu stuzy¢ eliminacji wszelkich sytuacji, ktore nie zostaty
objete zakresem zastosowania art. 40 § 1 k.p.k., a powoduja, Ze mozna by byto
w sposob uzasadniony kwestionowaé bezstronno$¢ sedziego. Ratio legis
przepisu jest wiec stworzenie mozliwosci wyltaczenia od orzekania sedziego, co
do obiektywizmu ktérego mogtyby zaistnie¢ pewne watpliwosci.

Na temat charakteru i funkcji przestanek wzglednych wytaczenia sedziego
wypowiedziat si¢ Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 13 grudnia 2005 r.,
sygn. SK 53/04 (op. cit.). Trybunat stwierdzil wéwczas: ,,W istocie podobny jest
cel wylaczenia sedziego w oparciu o tzw. przestanki wzgledne. Ich
wprowadzenie w przepisach regulujacych poszczeg6lne procedury, obok
przestanek bezwzglednych, jest nakierowane na wprowadzenie niezbednej
elastycznos$ci oceny. Z natury rzeczy ustawodawca, formutujac katalog przyczyn
uzasadniajacych wylaczenie sedziego (czy osoby bedacej pracownikiem organu
administracji publicznej w postgpowaniu administracyjnym), nie jest w stanie

przewidzie¢ i kazuistycznie uregulowaé wszystkich sytuacji, ktore z uwagi na
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zakreslony we wczesniejszych rozwazaniach cel instytucji wyltaczenia sedziego
uzasadniatlyby jej zastosowanie. Prawodawca nie moze wigc wyczerpujaco
wskaza¢ wszystkich przyczyn i okolicznosci, w ktdérych moze ujawnié sie
zagrozenie sedziowskiej bezstronnosci. Nie jest tez tu obojetny aspekt zwigzany
Z oceng zewnetrzng, a wiec z ksztaltowaniem si¢ obiektywnego obrazu wymiaru
sprawiedliwosci u postronnych obserwatoréow. Pewne okolicznos$ci, zwiazane z
konkretnym postepowaniem i jego faktycznymi uwarunkowaniami, mogg by¢
zasadnie traktowane — w opinii zewnetrznej — jako zagrazajace bezstronnoS$ci
sedziego i wywolywac przeswiadczenie, ze mialy wptyw na podjete w sprawie
rozstrzygniecie.

Z tego powodu formuta tzw. przestanek wzglednych jest w kazdej z ustaw
procesowych dos¢ elastyczna, cho¢ nie tozsama. Oznacza to, Ze nie istnieje na
gruncie polskiego ustawodawstwa procesowego jednolita zasada wylaczenia
sedziego”.

Majac powyzsze na uwadze nalezy doj$¢ do wniosku, ze na zobrazowanie
instytucji  wylaczenia sedziego sklada si¢ wspdlna analiza postanowien
zawartych w art. 40 § 1 k.p.k. i art. 41 § 1 k.p.k. Nie mozna jednoczesnie
interpretowac przepisu art. 40 § 1 k.p.k. w oderwaniu od art. 41 § 1 k.p.k., gdyz
oba te przepisy sa wobec siebie komplementarne. Moga w zwiazku z
powyzszym istnie¢ sytuacje procesowe, w ktorych sedzia nie bedzie wylaczony
od orzekania z mocy prawa, natomiast mozna i trzeba bedzie go wylaczyé od
udzialu w sprawie na podstawie art. 41 § 1 kpk. z uwagi na istnienie
okolicznosci tego rodzaju, ze mogtaby wywota¢ uzasadniong watpliwos¢ co do
bezstronno$ci sedziego w danej sprawie.

W realiach niniejszej sprawy, co wynika z tresci skargi konstytucyjnej,
taki wniosek nie zostat jednak zlozony.

Oceniajac jako zgodne z art. 45 ust. 1 Konstytucji aktualne brzmienie
przepisu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., koncowo nalezy odwota¢ si¢ do wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 pazdziernika 2006 r., sygn. SK 42/04, op.
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cit., w ktorym stwierdzono, ze by¢ moze pozbawienie z mocy prawa mozliwosci
orzekania sedziego, ktéry wydatl jakiekolwiek rozstrzygnigcie w danej sprawie,
jako realizujace w sposéb wzorcowy prawo do niezaleznego i bezstronnego
sadu, gwarantowatoby w stopniu najwyzszym bezstronno$¢ sadu odnoszong do
instytucji wylaczenia sedziego, jednakze mogloby to prowadzi¢ do znacznego
wydtuzenia, a czasem (w wypadku mniejszych sadow) do zablokowania
rozstrzygania spraw.

Powyzsze stanowisko mozna z powodzeniem odnies¢ do postulatu
Skarzacego, by wylaczy¢ z urzedu od udziatu w sprawie odwotawczej sedziego,
ktéry juz raz bral udziat w wydaniu orzeczenia uchylajacego wyrok w tej
sprawie 1 przekazujacego ja do ponownego rozpoznania. Nie mozna przy tym
zapominaé, ze wzorzec z art. 45 ust. 1 ustawy zasadniczej mowi nie tylko o
prawie kazdego do bezstronnego sadu, ale takze do rozpatrzenia sprawy bez
nieuzasadnionej zwtloki. Obligatoryjne wytaczenie takiego sedziego od udzialu
w sprawie odwolawczej w sposdb niewatpliwy przynajmniej wydtuzytoby
bowiem rozpoznanie §rodka odwotawczego, gdyz zaden z nowo wyznaczonych
sedziéw do jego rozpoznania nie znalby sprawy, w odrdéznieniu od sedziego
podlegajacego wylaczeniu, ktéry w duzej mierze zna juz materialy dowodowe
zgromadzone w toku postepowania karnego.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze ustawodawca nie moze wprowadzic
rozwigzania prawnego, ktore wprawdzie realizuje jedng z wartosci
konstytucyjnych, ale abstrahuje od innych, ktére réwniez podlegaja ochronie
konstytucyjnej. Ustawodawca musi wiec tak ksztaltowaé przepisy, zeby
uwzglednialy mozliwos¢ realizacji konkurujacych w danej sprawie zasad i
wartosci konstytucyjnych.

Na temat kolizji zasad konstytucyjnych Trybunal Konstytucyjny
wypowiedziat sie¢ w wyroku z dnia 20 marca 2006 r., sygn. K 17/05 (OTK ZU nr
3/A/2006, poz. 30), stwierdzajac m.in., iz ,,(...) kolizja praw i zasad na poziomie

konstytucyjnym nie moze prowadzi¢ w ostatecznym wyniku do pelnej
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eliminacji jednego =z praw pozostajacych w konflikcie. Problemem
wymagajacym rozstrzygnigcia jest zawsze w takim wypadku znalezienie
pewnego punktu réwnowagi, balansu dla wartosci chronionych przez
Konstytucje i wyznaczenie obszaru stosowania kazdego z praw”.

Takim balansem wydaje si¢ by¢ rozwigzanie o niewylaczaniu z urzedu
sedziego sadu odwotawczego, ktéry juz raz brat udzial w wydaniu orzeczenia
uchylajacego wyrok w tej sprawie. Rozwigzanie to z jednej strony nie narusza
prawa do rozpoznania sprawy przez bezstronny sad, zas z drugiej strony nie
powoduje naruszenia prawa do rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki
i nie stwarza niebezpieczenstwa paralizu orzekania przez sady odwotawcze o

mniej licznej obsadzie osobowe;].

Z tych wzgledoéw wnoszg jak na wstepie.

z upowaznienia
Prokuratora Generalnego

Robert Hernand
Zastepca Prokuratora Generalnego
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