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TEST NA NIEZALEZNOSC SEDZIOW ORZEKAJACYCH
W SPRAWACH KARNYCH NA KANWIE ORZECZNICTWA SN ORAZ
POLSKIEGO PRAWA

1. Wstep

Problem braku niezaleznosci sedziéw pojawil si¢ po wejsciu w zycie
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie
Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw®. Wowcezas powstata wat-
pliwos¢, czy sedziowie, ktorzy uzyskali nominacje w nastepstwie brania
udziatu w konkursie przed Krajowa Rada Sadownictwa (dalej: KRS) spel-
niaja kryterium niezaleznosci, a tym samym, czy sad jest nalezycie obsa-
dzony. Stanowisko w tej sprawie zajal m.in. Sad Najwyzszy (dalej: SN)
w uchwale sktadu polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy 1 Ubez-
pieczent Spotecznych Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 roku’
oraz uchwale z dnia 2 czerwca 2022 roku*. Uchwaly zostaly podjete
na kanwie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej’
(dalej: TSUE), zwlaszcza orzeczenia w sprawie AK 1 inni przeciwko
KRS i SN® oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka’ (dalej: ETPC), w szczegdlnosci wyroku w sprawie Reczkowicz

' Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, e-mail: p.zgardzinska@student.uw.edu.pl.

* DzU. 22018 t. poz. 3
3 Sygn. akt BSA 1-41 10-1/20, OSNKW 2020, nr 2, poz. 7.
* Sygn. akt I KZP 2/22, OSNK 2022, nr 6, poz. 22.

5 Zob. wyrok TSUE z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie W.Z., C-487/19 (EU:C:2021:798), wy-
rok TSUE z dnia 15 lipca 2021 r. w sprawie Komisja przeciwko Polsce, C-791/19 (EU:C:2021:596),
wyrok TSUE z dnia 22 marca 2022 t. w sprawie M.E przeciwko J.M., C-508/19 (EU:C:2022:201).

¢ Wyrok TSUE z dnia 19 listopada 2019 r. w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/181 C-625/18
(EU:C:2019:982).

Zob. wyrok ETPC z dnia 29 czerwca 2021 r. w sprawie Bojara i Broda przeciwko Polsce, skargi
ar 26691/18 1 27367/18, niepubl., wytok ETPC z dnia 15 marca 2022 r. w sprawie Grzeda przeciwko
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przeciwko Polsce®. Rozwiazanie zaistnialego problemu dostrzegane jest
przez SN w tescie na niezalezno$¢ 1 bezstronno$¢ sedziéw. W uchwale
SN wydanej w sprawie o sygn. akt I KZP 2/22 zostalo doprecyzowane,
jak powinien on wygladac, jednak przyjete kryteria odnosza si¢ gtéwnie
do etapu postepowania przed KRS, a nie zachowania sedziego w kon-
kretnej sprawie, co budzi powazne watpliwosci. Rozwiazanie zapropo-
nowane przez SN jest ciekawe, ale nie jest pozbawione wad. Podobny
zarzut mozna postawi¢ wprowadzonemu przez ustawe nowelizujaca’
Prawo o ustroju sadéw powszechnych' oraz ustawg o Sadzie Naj-
wyzszym!'!) testowi na niezawistos¢ i bezstronnosé sedziego'. Wska-
zana ustawa weszla w zycie dnia 15 lipca 2022 r. i od tego momentu
w art. 422" ustawy o ustroju oraz art. 29 § 4-25 ustawy o SN poja-
wilo si¢ rozwigzanie umozliwiajace zbadanie czy sedzia spetnia wymogi
niezawistosci 1 bezstronnosci, biorac pod uwage réwniez okolicznosci
towarzyszace jego powolaniu i jego postgpowanie po powolaniu.

2. Pojecia niezawistosci i bezstronnosci

Warto na poczatku niniejszych rozwazan zasygnalizowac, co kryje
si¢ pod pojeciami niezawistosci oraz bezstronnosci, poniewaz laczy je

Polsce, skarga nr 43572/18, niepubl., wyrok ETPC z dnia 6 lipca 2023 t. w sprawie Tuleya przeciwko
Polsce, skargi nr 21181/19 i 51751/20, niepubl., wyrok ETPC z dnia 23 listopada 2023 r. w sprawie
Walgsa przeciwko Polsce, skarga nr 50849/21, niepubl.

¥ Wyrok ETPC z dnia 22 lipca 2021 1. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce, wniosek nr 43447/19,
niepubl.

? Ustawa z dnia 9 czerwca 2022 1. o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz nicktorych innych
ustaw (Dz.U. poz. 1259).

10

Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2072
ze zm.), dalej: ustawa o ustroju.
1

Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 1. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2021 1. poz. 1904 ze zm.), dalej:
ustawa o SN.

12 Zob. K. Lipiaski, Ustawowy test niezawistosci i bestronnosci sedziego w sprawach farnych, Palestra 2022,
nr 10/2022,s. 8 in.

1§ 2 tego przepisu stwierdza jednoczesnie, ze ,,Niedopuszczalne jest ustalanie lub ocena przez sad
powszechny lub inny organ wladzy zgodnosci z prawem powolania sedziego lub wynikajacego z tego
powolania uprawnienia do wykonywania zadafi z zakresu wymiaru sprawiedliwosci”.
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w sobie termin instytucjonalnej bezstronnosci'®. Na oba te okreslenia
sklada si¢ duzo innych czynnikéw. Za Trybunatem Konstytucyjnym (dalej:
TK) mozna przyjac, iz ,,niezawistos¢ obejmuje szereg elementéw: 1) bez-
stronno$¢ w stosunku do uczestnikow postepowania, 2) niezalezno$§é
wobec organéw (instytucji) pozasadowych, 3) samodzielnos¢ sedziego
wobec wiadz i innych organéw sadowych, 4) niezalezno$¢ od wplywu
czynnikow politycznych, zwlaszcza partii politycznych, 5) wewnetrzna

niezalezno$¢ sedziego™".

Ogodlnie rzecz biorac niezawislo$¢ jest to
odrebnosc¢ sadu od stron oraz innych organéw czy podmiotow. Z kolei
bezstronnos¢ polega na kierowaniu si¢ obiektywizmem i niestwarzaniem
korzystniejszej sytuacji dla zadnej ze stron (uczestnikow) postepowa-
nia'®. Nalezy zwrdci¢ uwage na rozréznienie aspektéw subiektywnych
(wewngtrznych) oraz obiektywnych (zewnetrznych) w obu terminach, co
znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie i doktrynie'”. Pierwszy z nich
odnosi si¢ do wlasnego poczucia sedziego, ze kieruje si¢ on wylacznie
prawem oraz wlasnym sumieniem. Natomiast zewnetrzny to kreowanie
warunkéw orzekania, w ktorych jednostka ma przeswiadczenie o nie-

zawistosci 1 bezstronnosci sedziego'®. Przy tescie na niezawistosé i bez-

" Instytucjonalna bezstronnos¢ jest zwiazana z okoliczno$ciami dotyczacymi prawidlowosci po-
wolania sedziego na stanowisko, a sam proces wyboru powinien by¢ zgodny ze standardem nieza-
wistosci, niezaleznosci i odrebnosci od wplywéw. Niezawistos¢ sedziowska w sensie zewnetrznym
obejmuje unormowania zapewniajace sedziom swobodne orzekanie rozumiane jako brak zewnetrz-
nych wptywow. Zob. np. P. Kardas, Instytugonalne aspekty bezstronnosci sedziego. O proceduralnych podstawach
7 sposobach rogpoznawania wnioskdw dotyczacych wylacgenia sedziego 3 mwagi na brak instytucjonalnych gwaranei
bezstronnosei [w:] P. Wilinski, R. Zawlocki (red.), Bezstronnosé sedziego w sprawach karnych w swietle zarzutu
wadlimwosci jego powotania, Warszawa 2022,'s. 123 i n.

5 Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 t., sygn. akt K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.

16 K. Olszak, Niezawislost, niezalenosé i bezstronnosé w sqdownictwie w swietle regulacji prawnych oraz orzecnic-
twa, Glos Prawa — Przeglad Prawniczy Allerhanda 2019, t. 2, nr 2 (4), poz. 25, https://glosprawa.pl/
artykul-45/niezawislosc-niezaleznosc-i-bezstronnosc-w-sadownictwie-w-swicetle-regulacji-prawnych-
-oraz-orzecznictwa (dostep 23.02.2023 1.).

7" Zob. np. J. Skorupka, Sposéb uksztattowania procedury karng jako element oceny bezstronnosci obiektywnef (Je-
wngtrzng)) sadn, Palestra 2021, nr 7-8/2021, s. 9 i n., W. Jasitiski, Dwunaspektowy charakter wynogu bezstronnosci
sqdn W] Begstronnosé sadu i jej gwarange w polskim procesie karnyn, Warszawa 2009, s. 80 i n., wyrok ETPC
z dnia 1 pazdziernika 1982 r. w sprawie Piersack przeciwko Belgii, skarga nr 8692/79, niepubl., wyrok
ETPC z dnia 10 stycznia 2017 . w sprawie Korzeniak przeciwko Polsce, skarga nr 56134/08, niepubl.

'8P Tuleja, Art. 45 Prawo do sqdu [w:], P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezifski, P. Radziewicz,
P. Tuleja, Konstytuja Rzeczypospolitef Polskiej. Komentarz, wyd. II, LEX/el. 2021.
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stronnos$¢ wazniejsze znaczenie bedzie mial aspekt zewnetrzny, inaczej
obiektywny, bowiem to on realnie przeklada si¢ na opini¢ uczestnikow
procesu o instytucji wymiaru sprawiedliwosci, w przeciwienstwie do
aspektu wewnetrznego, ktérego nie da si¢ zweryfikowac.

3. Sytuacja ,,neo-sedziow”

W uchwale w sprawie o sygn. akt I KZP 2/22 SN trafnie zauwaza
trudng sytuacje sedziow powolanych w konkursach sedziowskich po
dniu 17 stycznia 2018 r., kiedy to weszla w zycie ustawa nowelizujaca
ustawe o KRSY. Art. 187 Konstytucji®’ stanowi, ze KRS sktada si¢
z Pierwszego Prezesa SN, Ministra Sprawiedliwos$ci, Prezesa Naczel-
nego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA), osoby powotanej przez
Prezydenta RP, 15 czlonkéw wybranych sposréd sedzidw SN, sadow
powszechnych, administracyjnych i wojskowych, 4 cztonkéw wybra-
nych przez Sejm sposréd postow oraz 2 wskazanych przez Senat spo-
$rod senatorow. Zgodnie z ust. 3 wyzej wymienionego artykulu kaden-
cja wybranych czlonkéw wynosi 4 lata. Dnia 20 czerwca 2017 r. TK
orzekl, ze indywidulanie liczenie kadencji sedziow zasiadajacych w KRS
jest niezgodne z Konstytucja®', co umozliwilo skrocenie kadencji cze-
§ci cztonkéw Rady i wybér nowych. Owezesna whadza dokonata réw-
niez zmiany ustawy o KRS* poprzez wskazanie, ze 15 cztonkow, kto-
rzy dotychczas byli wybierani przez §rodowisko sedziowskie, wybiera
teraz Sejm (art. 9a ustawy o KRS). Oznacza to, ze az 21 sposrod 25
0s6b wchodzacych w sktad Rady pochodzi ze wskazania politycznego
parlamentu. Zgodnos¢ tego rozwiazania z Konstytucja potwierdzit TK
w wyroku z dnia 25 marca 2019 r. w sprawie o sygn. akt K 12/18%,
jednak na skutek wczesniejszych dyskusyjnych zmian w sktadzie TK

1" Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 1. 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niekt6rych
innych ustaw (Dz.U. z 2018 1. poz. 3).

% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nt 78, poz. 483 ze zm.).

2 Wyrok TK z dnia 20 czerwca 2017 ., sygn. akt K 5/17, OTK-A 2017, nr 48.

2 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz nicktérych

innych ustaw (Dz.U. z 2018 1. poz. 3).
» Dz.U. poz. 609.
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orzeczenia Trybunalu sa podwazane*’. Pojawily si¢ zatem watpliwosci,
czy tak uksztaltowana KRS jest tozsama z organem konstytucyjnym
oraz czy sedziowie powolani z udzialem tego organu spelniaja stan-
dardy bezstronnosci.

W uchwale I KZP 2/22 SN stwierdza, ze konsekwencja udzialu
organu uksztaltowanego wbrew przepisom Konstytucji RP w procesie
nominacyjnym sedziego jest obalenie funkcjonujacego dotad in gremio
i a priori domniemania niezawistosci i bezstronnosci s¢dziéw sadow
powszechnych. SN wydaje si¢ w stosunku do ,,neo-s¢dziow” wprowa-
dza¢ zalozenie braku niezawistosci i bezstronnosci. Jednoczes$nie SN
w uchwale z 2022 r. zaznaczyl koniecznos¢ ,,udowodnienia” tej kwestii
poprzez indywidualne badanie przeprowadzane przez sad cieszacy si¢
wskazanym domniemaniem. Konieczny jest zatem dowdd pozytywny?,
czyli wykazanie, ze kontaminacja procesu nominacyjnego w przypadku
danego sedziego nie prowadzita do naruszenia standardu niezalezno-
$ci 1 bezstronnosci sedziowskiej. Stanowi to sytuacje odwrotng do tej
sprzed 2018 r., kiedy to niezalezno$¢ sedziéw nie budzila watpliwosci
w orzecznictwie i doktrynie. Nalezy pokresli¢, ze samo przystapienie
sedziego do konkursu po 17 stycznia 2018 r. nie oznacza braku tych
przymiotow, ale wyklucza ono mozliwo$¢ prostego odwolania si¢ do
tego domniemania.

Jednoczesnie SN w omawianych uchwatach z 2020 r. i z 2022 r. roz-
réznil sytuacje sedziow sadow powszechnych i sedziow Sadu Najwyz-
szego. SN zajal bowiem stanowisko, ze mozna przyjaé a priorz, iz kazdy
sedzia Sadu Najwyzszego, ktory uzyskal nominacje w nastepstwie brania
udzialu w konkursie przed KRS po 17 stycznia 2018 r., nie spelnia mini-
malnego standardu bezstronnosci i kazdorazowo sad z jego udzialem jest

# ETPC w wyroku z dnia 7 maja 2021 . w sprawie Xero Flor w Polsce sp. z o.0. przeciwko Polsce,
skarga nr 4907 /18 stwierdzil, ze udzial w skladzic TK osoby wybranej na miejsce juz zajgte prowadzi
do naruszenia art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzonej
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokolami nr 3, 5 1 8 oraz uzupelnionej
Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

% Zob. J. Skorupka, Domniemanie brakn bezstronnosci sediego sadu powszechnego rozponajacego sprawe karna
ze wgledn na wadliwosé procedury nominowania na nryad sedziego Inb objecia wygszego stanowiska stuzgbowego
[w:] P. Wiliniski, R. Zawtlocki (red.), Bezstronnosé sedziego w sprawach karnych w swietle zarzutn wadlinosei jego
powolania, Warszawa 2022, s. 33 i n.
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nienalezycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Ma to swoje
odzwierciedlenie w wyroku ETPC Reczkowicz przeciwko Polsce, ktory
dotyczyl osoby powotanej do Izby Dyscyplinarnej SN. ETPC jednoznacz-
nie stwierdzil, ze sad, w skladzie ktérego zasiadala osoba powolana przez
upolityczniona KRS nie spelnia kryteriow sadu niezaleznego. Inne potrak-
towanie sedziow SN wynika ze skali nieprawidlowosci jakie mialy miej-
sce przed ich powotaniem. W 2018 r. weszla w zycie nowelizacja ustawy
o KRS*, zgodnie z ktora, jezeli uchwaty KRS-u, w sprawie indywidualnej
dotyczacej powolania na stanowisko sedziego SN, nie zaskarzyli wszyscy
uczestnicy postgpowania, to stawala si¢ ona prawomocna w czg¢sci doty-
czacej przedstawienia Prezydentowi RP wniosku o powolanie do petnienia
urzedu sedziego SN oraz w czescl zawierajacej rozstrzygniecie o nieprzed-
stawieniu innych uczestnikow postepowania, ktorzy nie wniesli odwolania
(art. 44 ust. 1b ustawy o KRS?). Jednoczesnie art. 44 ust. 4 dodany wska-
zang wyzej ustawg nowelizujaca zakladal, ze odwolania w tych sprawach
bedzie rozstrzygal NSA, a uchylenie uchwaty KRS-u o nieprzedstawieniu
whiosku o powotanie do pelnienia urzedu sedziego SN byto réwnoznaczne
z przyjeciem zgloszenia kandydatury osoby odwolujacej na wolne stanowi-
sko sedziowskie w SN, jezeli w dniu wydania tego orzeczenia postepowanie
przed KRS nie zostalo zakonczone, a w przypadku braku takiego postepo-
wania, na kolejne wolne stanowisko sedziowskie w SN objete obwieszcze-
niem. Jak zaznacza SN w przywolywanej uchwale z 2020 r., od wszystkich
uchwal KRS-u wplynely wowezas odwotania, ale Rada mimo to przedsta-
wila Prezydentowi RP wybranych kandydatow na stanowiska sedziéw SN,
co spowodowalo, iz zostaly one obsadzone wadliwie®. Prezydent mimo
niezakonczenia postepowan przed NSA dotyczacych wszystkich kandyda-
tow do SN i wstrzymania wykonania uchwal® dotyczacych kandydatéw do
Izby Cywilnej, Karnej oraz Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych,

% Ustawa z dnia 20 lipca 2018 1. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadow powszechnych oraz

niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1443).

% Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa (tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 269 ze zm.).
*  Por. uzasadnienic postanowienia SN z dnia 21 maja 2019 t., III CZP 25/19, OSNC 2019, nr 10,
poz. 99.

¥ Postanowienie NSA z dnia 25 wrze$nia 2018 r., sygn. akt II GW 22/18, ONSAIWSA 2019, nr 3,
poz. 54, sygn. akt I GW 23/18, LEX nr 2551491, postanowienie NSA z dnia 27 wrzesnia 2018 r.,
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powolal na stanowiska wskazane przez KRS osoby. Przepisy art. 44 ust. 1b
i ust. 4 zostaly uchylone w 2019 t., a ustawa nowelizujaca™ w art. 3 zawierala
stwierdzenie, ze umorzeniu z mocy prawa podlegaja postepowania wszczgte
i niezakoniczone przed jej wejsciem w zycie, odnoszace si¢ do odwotan od
uchwal KRS-u w sprawach indywidualnych dotyczacych powolania na sta-
nowisko sedziego SN. NSA po wniosku Prokuratora Generalnego o umo-
rzenie wskazanych wyzej postepowan wystapit z pytaniem prejudycjalnym
do TSUE". Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 179 Konstytucji Prezydent
RP powoluje sedzidéw SN na wniosek KRS, a w tych przypadkach watpli-
wosci budzi nie tylko sktad Rady, ale takze sam wniosek, bowiem akt powo-
tania nie moze dotyczy¢ kogos, kto nie zostal wnioskiem objety™. Ponadto
zgodzi¢ nalezy si¢ z SN, ktory w uchwale z 2020 . stwierdza, iz ,,nie mozna
przy tym przyjmowac, ze kazda wada w procesie nominacyjnym jest sano-
wana przez prezydencki akt powolania na urzad sedziego, taka bowiem
interpretacja prowadzilaby do nieuzasadnionego ograniczenia mozliwosci
realizacji prawa do niezawislego i bezstronnego sadu”.

W doktrynie pojawiaja si¢ glosy krytykujace inny sposob potraktowa-
nia sedziéw sadéw powszechnych®, ktére opieraja swoje stanowisko na
argumentach identycznej przyczyny braku bezstronnosci i niezaleznosci
tzw. neo-sedziéw SN oraz neo-sedziow sadow powszechnych, jaka jest
razgce naruszenie Konstytucji RP w procesie ich wylaniania. Jednakze
nalezy zauwazy¢ w tym miejscu, ze brak jest jednoznacznego stanowiska
TSUE* czy ETPC?, ze wszyscy sedziowie powolani przez nowa KRS

sygn. akt IT GW 27/18, LEX nr 2565925, postanowienie NSA z dnia 27 wrzesnia 2018 ., sygn. akt IT
GW 28/18, LEX nr 2566106.

% Ustawa z dnia 26 kwictnia 2019 r. 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz ustawy —
Prawo o ustroju sadow administracyjnych (Dz.U. poz. 914).

31 Postanowienie NSA z dnia 26 czerwcea 2019 t., sygn. akt II GOK 2/18, LEX nr 2687377.

32 Zob. szerzej postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 czerwea 2008 ., sygn. akt Kpt
1/08, OTK-A 2008, nr 5, poz. 97.

¥ Zob. A. Kappes, J. Skrzydto, Cgy wyroku neo-sedzicw sq wazne? Rogwazania na te uchwaly tryech potaczo-
nyeh izb Sadu Najwyzgszego 2 23 styeznia 2020 r. (BSA 141 10-1/20), Palestra 2020, nr 5/2020, s. 120 i n.
* Wyrok TSUE z dnia 19 listopada 2019 . w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/181C-625/18
(EU:C:2019:982).

» Wyrok ETPC z dnia 22 lipca 2021 1. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce, wniosek nr 43447/19,
niepubl.
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nie sg niezawisli*. Ponadto, w przypadku sedziéw sadéw powszechnych
watpliwosci budzi branie udzialu w postegpowaniu nominacyjnym przed
,neo-KRS”, a sedziowie SN nie tylko brali w nim udzial, ale takze zostali
powolani bez ostatecznego wniosku Rady. SN broni w uchwale I KZP
2/22 zajetego przez siebie stanowiska, wskazujac podstawows przyczyne
takiego rozréznienia, mianowicie negatywnych skutkéw jakie spowo-
dowaloby przyjecie, ze sad, w sklad ktérego wchodzil tzw. neo-sedzia
powolany po 2018 r., jest sadem nienalezycie obsadzonym. Nieracjonalny
wydaje si¢ argument, iz uznanie ez bloc braku zdolnosci do orzekania nie
rzutowalby na przydzial spraw i nie spowodowalby probleméw w obsa-
dzie sadéw”". Nie mozna si¢ zgodzi¢ z jego autorami, bowiem skala pro-
blemu bylaby ogromna (zwlaszcza w 2024 r.). Jak trafnie zauwaza SN
w wskazanej uchwale, powtérzenie czynnosci w ponawianych postepo-
waniach byloby co najmniej trudne, a poza tym niecktore rozstrzygniecia
wywolaly juz skutki nieodwracalne. Stad tez majac powyzsze na uwadze
zasadne wydaje si¢ przyjecie stanowiska Sadu, iz najlepszym sposobem
wyjscia z zaistnialego problemu instytucjonalnego jest przeprowadzanie
testu konkretnego sedziego co do jego bezstronnosci i niezaleznosci.
Powazne watpliwosci budzi jednak punkt 45 uzasadnienia uchwaly
z 2020 r., ktory stanowi, ze wadliwos¢ procedury powolania na urzad
sedziego i jej wplyw na naruszenie standardu niezawistosci i bezstronno-
$ci sadu, podlega stopniowaniu, bowiem ,,(...) zasadniczo rézna jest skala
1 zakres procesowych skutkéw wadliwosci powolania na urzad sedziego
w zaleznosci od typu sadu, do ktérego nastgpuje powolanie i miejsca
tego sadu w strukturze organéw wymiaru sprawiedliwosci”. SN wpro-
wadza zréznicowanie wymaganego poziomu bezstronnosci i niezalezno-
$ci sedziow SN i sadéw powszechnych, jakby wobec tych pierwszych
istnial kwalifikowany standard, co trafnie zauwaza w zdaniu odrebnym
do uchwaly z 2020 r. sedzia SN D. Kala. O ile inny sposob potraktowa-
nia sedziow SN moim zdaniem jest trafny i ma uzasadnienie chociazby

3 Zob. W. Wrobel, Weryfikaga standardu niezaleznosci i begstronnosei sadn wedlug nchwaly potaczonych Izb
Sadn Najwyzszego 3 23.1.2020 r. — wybrane problemy, [w:] P. Wilifiski, R. Zawtocki (red.), Bezstronnosé sedzie-
g0 w sprawach karnych w Swietle zarzntu wadliwosci jego powotania, Warszawa 2022, s. 66—67.

37

A. Kappes, |. Skrzydto, Czy wyroku neo-sedziow sq wazne..., s. 129.
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w orzecznictwie strasburskim?®, to samo stwierdzenie, ze sedziowie SN,
jako ze zasiadaja w ,,sadzie ostatniej instancji”, ktérego orzeczenia nie
podlegaja juz efektywnej kontroli, musza charakteryzowaé si¢ wyzszym
poziomem niezaleznos$ci niz sedziowie sadéw powszechnych nie jest ade-
kwatne. Analogicznie SN w 2020 r. rozréznil sytuacje wlasnie sedziow
sadow powszechnych réznych szczebli, stwierdzajac ze ,,[t]e same kon-
kretne okolicznosci zwigzane z wadliwoscia procesu powolywania na
urzad sedziego, mozliwe do tolerowania w przypadkéw obsadzania sadow
nizszego rzedu, mogg uzasadnia¢ oceng¢ o braku bezstronnosci i nieza-
wistosci w przypadku sadow wyzszego rzedu”. Sad opiera swoje twier-
dzenia na przekonaniu, iz sedziow sadow wyzszego szczebla, z uwagi na
sprawowanie kontroli instancyjnej, obowiazuje wyzszy poziom wymagan
w zakresie bezstronnosci i niezawistosci.

Stanowisko SN z uchwaly z 2020 r. w tym zakresie stoi w sprzecz-
nosci z wyrokiem TK z 2007 r., w ktorym to TK stwierdza: ,,jesli chodzi
o status s¢dziéw 1 wymaganie niezawistosci — Konstytucja jednolicie trak-
tuje wszystkich sedziow 1 wszystkie sady. Konstytucja nie daje zadnych
podstaw do stwierdzenia, ze z uwagi na to, iz okreslone sady rozpatruja
sprawy o ,,mniejszym znaczeniu” niz sady wyzszego szczebla, mozna
obnizy¢ w nich standardy wskazane w art. 45 ust. 1 Konstytucji. Stan-
dardy te obejmuja w réwnym stopniu sady wszystkich szczebli 1 wszyst-
kich instanciji. (...) konstytucyjna zasada dwuinstancyjnosci postgpowania
sadowego oznacza, iz sad kazdej (a nie tylko — ostatniej) instancji winien
spelnia¢ warunki niezaleznosci, bezstronnosci i niezawistosci”. Ma to
swoje potwierdzenie w tym, ze prawodawca nie wprowadzil innego trybu
wylaczenia sedziow SN, dlatego tez nie sposob przyjaé, iz sedzia sadu
rejonowego moze by¢ mniej niezalezny od sedziego SN. Ponadto zaden
przepis prawa nie stanowi o wyzszym i nizszym poziomie niezaleznosci
1 bezstronnosci sedzidéw, stad moim zdaniem stopniowanie bezstronnosci
nie jest adekwatne ani nawet mozliwe, bowiem SN nie wskazuje jakie
moga by¢ jej poziomy ani jak nalezy je okreslac.

3 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce, wniosek
ar 43447/19, niepubl.

¥ Wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2007 t., sygn. akt SK 7/06, OTK-A 2007, nr 9, poz. 108.
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4. Modele badania bezstronnosci sedziéow w sprawach karnych

Do dnia 15 lipca 2022 r. na gruncie polskiej procedury karnej ist-
nialy zasadniczo tylko dwa modele kontroli prawidlowosci obsadzenia
sadu oraz bezstronnosci sedziego. Art. 40 1 41 k.p.k. dotyczace wylacze-
nia sedziego moga mie¢ zastosowanie w kazdej sprawie niezaleznie od
instancji. Jezeli w wydaniu orzeczenia brala udzial osoba, ktéra z mocy
prawa podlegata wylaczeniu, sad odwolawczy uchyli je zgodnie z art. 439
§ 1 pkt 1 k.p.k. Natomiast art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., stanowiacy o niena-
lezytej obsadzie sadu, jako drugi model kontroli, ma miejsce dopiero na
etapie sadu odwolawczego, ktory tak samo jak w przypadku punktu 1
art. 439 § 1 k.p.k., bada t¢ kwesti¢ z urzedu i niezaleznie od granic zaskar-
zenia. Niedawno przyjety mechanizm® w ustawie o ustroju i ustawie
o SN wprowadza dodatkowe narzedzie, jednak zakres jego zastosowania
jest ograniczony i odrebny w stosunku do wyzej wymienionych. Jedynym
podobienstwem art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. oraz art. 42a § 3 ustawy o ustroju
1art. 29 § 5 ustawy o SN jest wspolne pole badan, mianowicie przepisy te
koncentrujg si¢ na braku instytucjonalnej bezstronnosci sedziego spowo-
dowanej niepoprawnym sposobem powolania na urzad sedziego®.

Co do modeli z k.p.k., doktryna i orzecznictwo, a takze SN w obu
uchwatlach, dziela je na kontrole prewencyjna oraz nastepcza. Pierwsza
odbywa si¢ na podstawie art. 40 1 41 k.p.k., jest to konstrukcja tzw. iudex
inhabilis oraz iudex suspectus. Art. 40 k.p.k. stanowi zamkniety katalog prze-
stanek, ktére powoduja wylaczenie sedziego juz z mocy samej ustawy.
Instytucja zudex suspectus z art. 41 k.p.k., wymaga natomiast wniosku strony
lub sedziego. Przestanka jest uzasadniona watpliwos¢ co do bezstronno-
$ci w danej sprawie. Wniosek o wylaczenie moze zlozy¢ strona, a takze
inny sedzia — czlonek skladu orzekajacego w trybie art. 42 § 1 k.p.k., jako
element dzialania sadu z urzedu (zob. uchwata SN I KZP 2/22). Sam
sedzia, ktorego dotyczy omawiany problem moze wylaczy¢ si¢ na podsta-
wie art. 42 § 2 k.p.k., w oparciu o przestanki art. 40 k.p.k.

4 Ustawa z dnia 9 czerwca 2022 1. 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektorych innych

ustaw (Dz.U. poz. 1259).
4D, Swiecki, Art. 41 [Tudex suspectus] [w:], B. Augustyniak, K. Eichstacdt, M. Kurowski, D. Swiec-
ki, Kodeks postepowania karnego. Tom I. Komentary aktunalizowany, LEX/el. 2022.
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Natomiast jesli chodzi o kontrolg bezstronnosci ,,neo-sedzidw”, SN
w uchwale I KZP 2/22 widzi réwniez mozliwos¢ zwrdcenia si¢ do prze-
wodniczacego sktadu, aby poinformowal strony, ze w sktad sadu wcho-
dzi osoba, co do ktérej moga zachodzi¢ watpliwosci, oparte na okolicz-
nosciach otrzymania nominacji sedziowskiej, dotyczace instytucjonalne;j
bezstronnosci. SN podaje konkretna Sciezke postgpowania w sytuacji,
gdy wniosek zlozy strona, mianowicie decyzj¢ podjeta w wyniku rozpa-
trzenia wniosku mozna skarzy¢ w apelacji, ale jako wzgledna przyczyne
odwolawcza. Sad odwolawczy, majac na uwadze zwiazanie art. 437 § 2
k.p.k., jezeli uzna, iz istnieja uzasadnione watpliwosci co bezstronnosci
sedziego, ma nakaz uchyli¢ zaskarzone orzeczenie i1 przekazac sprawe do
ponownego rozpoznania w celu przeprowadzenia na nowo przewodu
sadowego w calosci.

Majac na uwadze, iz art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. to bezwzgledna przyczyna
odwolawcza, SN w uchwale I KZP 2/22 stwierdza, powolujac si¢ na
standardy unijne®, iz sad odwolawczy dzialajac z urzedu, ma obowigzek
sprawdzi¢, czy sad jest nalezycie obsadzony, nawet mimo braku wniosku
strony. SN opiera swoje rozwazania na uchwale skladu polaczonych Izb:
Cywilnej, Karnej oraz Pracy 1 Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyz-
szego z dnia 23 stycznia 2020 r. (sygn. akt BSA 1-4110-1/20), w ktérej to
przyjeto, ze udzial w sprawie sedziego, co do ktorego istnieja uzasadnione
watpliwos$ci sprawia, ze jest on sadem nienalezycie obsadzonym. Wazna
dyrektywe postepowania wyraza kolejna teza, ktora stanowi, iz kontrola ta
nie moze by¢ przeprowadzana przez sad, w sklad ktérego wechodzi osoba
powolana w takiej samej procedurze, w przeciwnym razie dojdzie do
naruszenia zasady #emo index in cansa sua. Stanowisko SN jest trafne, jed-
nak nalezy zauwazy¢, iz w razie zastosowania ww. regul dojdzie do swo-
istego podzialu sedziéw na takich, ktoérzy moga orzeka¢ w takich spra-
wach oraz tych, ktorzy takich uprawnien nie maja. SN w uchwale I KZP
2/22, powolujac si¢ na art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowicka
i Podstawowych Wolnosci, art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE® oraz art. 47

2 Zob. wyrok TSUE z dnia 26 marca 2020 r. w sprawie Erik Simpson p. Radzie UE, HG p. Komisji
Europejskiej C-542/18 RX-11 i C-543/18 RX-II (EU:C:2020:232).
' Traktat o Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. Nt 90, poz. 864/30 ze zm.).
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KPP*, nakazuje odstapienie od stosowania prawa krajowego okreslaja-
cego sposob wylaniania sktadu sadu wlasciwego do rozpoznania takiego
whniosku. Nalezy zwréci¢ uwage na odmiennosé rozwigzania przyjetego
w ustawie O ustroju oraz ustawie o SN, gdzie wniosek o zbadanie bez-
stronnosci sedziego bedzie rozpatrywat inny sklad tego sadu i moze zda-
rzy¢ si¢, ze wniosek o wylaczenie sedziego wybranego w wadliwym trybie
rozpoznawaé beda sedziowie powolani w takiej samej procedurze™®.

Warto w tym miejscu omowié, jak ma wygladac test podejmowany
na podstawie art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. ETPC w wyroku z dnia 1 grud-
nia 2020 r. — Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii* wska-
zal na nastepujace punkty, ktére powinny by¢ brane pod uwage pod-
czas oceny wagi uchybient majacych miejsce przy powolaniu sedziego,
mianowicie: dostatecznie powazne naruszenie prawa krajowego, czy to
naruszenie odnosi si¢ do ktorejkolwiek fundamentalnej zasady w proce-
durze powolywania s¢dziego oraz dostrzezenie naruszenia i naprawienie
na szczeblu sadow krajowych. Naruszenie prawa bedzie mialo miejsce
réwniez wowcezas, gdy powolanie sedziego bedzie co prawda de lege artis,
ale prowadzi¢ bedzie do rezultatéw niezgodnych z przedmiotem i celem
Konwencyjnego prawa do sadu (pkt 245 ww. wyroku). Drugi etap ma
na celu sprawdzenie, czy sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci odbywa
si¢ bez nieuzasadnionej dyskrecjonalnej ingerencji innej wladzy. Wedlug
ETPC, naruszenia dotyczace podstawowych, a nie technicznych, zasad
procedury mianowania sedziéw beda skutkowac naruszeniem prawa do
sadu (pkt 246 ww. wyroku). Ostatni krok jest wyrazeniem zasady sub-
sydiarnosci, zgodnie z ktéra Trybunal nie bedzie zwigzany ustaleniami
wykladni prawa sadéw krajowych dopiero wtedy, gdy beda one arbitralna
albo oczywiscie nieracjonalne (pkt 251 ww. wyroku). Wynika z tego, ze to
na sadach krajowych spoczywa obowiazek kontroli bezstronnosci i nieza-
wistosci. W sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce Trybunal potwierdzit
aktualno$¢ ww. testu.

# Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE. C. z 2007 . Nt 303, s. 1 ze zm.).
K. Lipiaski, Ustawony ..., s. 21.
% Skarga nr 26374/18.
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Analizujac z kolei orzecznictwo TSUE, w szczegdlnosci wyrok
w sprawie A.K. i in. C-585/18, C-624/18 i C-625/18, mozna przyjaé
teze, ze standard prawa do niezawistego i bezstronnego sadu na grun-
cie prawa UE nie r6zni si¢ wzgledem wzorca konwencyjnego. Trybunal
Sprawiedliwosci uwaza, ze merytoryczne warunki oraz zasady powolywa-
nia sedziéw nie moga prowadzi¢ do powstania watpliwosci u jednostki
co do niezaleznosci od czynnikow zewnetrznych 1 neutralnosci wzgle-
dem toczacego si¢ sporu (pkt 134 ww. wyroku). TSUE akcentuje, ze przy
badaniu niezawistosci nalezy bra¢ pod uwage caloksztalt okolicznodci,
zarowno dotyczacych Scisle osoby sedziego, jak 1 procedury jego powo-
tania oraz postawy przed i po objeciu urzedu. Dopiero bowiem laczne
zestawienie ww. okolicznosci pozwoli na sformulowanie wniosku co do
braku niezaleznosci od czynnikoéw zewnetrznych.

Przechodzac do orzecznictwa polskiego, SN w uchwale z 2020 r.
przy przeprowadzaniu omawianego testu nakazuje badac takze stopien
wadliwosci konkretnego postgpowania konkursowego, okolicznosci
odnoszace si¢ do samego sedziego biorgcego w nim udzial oraz cha-
rakter spraw, w ktorych taki sedzia orzeka. Doktryna z kolei pozwala na
odmowe uznania zdolnosci orzekania réwniez w wypadku wystapienia
wplywu uchybied na gwarantowane prawa*’.

SN w uchwale I KZP 2/22, odnoszac si¢ do wyroku ETPC Gudmun-
dur Andri Astradsson przeciwko Islandii, trafnie zaznacza, ze na pierwsze
dwa pytania z testu Trybunalu nalezy odpowiedzie¢ pozytywnie, ponie-
waz naruszenie Konstytucji RP musi zosta¢ zaklasyfikowane jako dosta-
tecznie powazne naruszenie i mialo ono miejsce w procesie nominacji
sedziego. Dopiero odpowiedz na trzecie pytanie da podstawy do stwier-
dzenia stronniczosci, czy tez jej braku, sedziego w konkretnej sprawie. SN
w uchwale z 2022 r. wskazuje bardzo precyzyjne okolicznosci jakie nalezy
bra¢ pod uwage w ramach trzeciego etapu. Jest mowa m.in. o tym czy
obrady KRS nad dana kandydatura zostaly utajnione, czy opinia zgroma-
dzenia ogolnego sedzidow dotyczaca tego kandydata byla jednoznacznie

47 Zob. M. Krolikowski, Powinnosci w czasie kryysu uznawalnosci orzeczeri sqdow [w:] P. Wiliiski, R. Za-

wlocki (red.), Bezgstronnosé sedziego w sprawach karnych w swietle arzutu wadlimosci jego powotania, Warszawa
2022, s. 6.
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negatywna, porownanie doswiadczenia zawodowego 1 poparcia srodowi-
ska sedziowskiego z kontrkandydatami, czy taki sedzia w ogdle mial kon-
trkandydatow do awansu oraz réwnoczesnosc lub zblizony czas urucho-
mienia drogi awansowej z objeciem waznego stanowiska w administracji
sadowej w drodze decyzji Ministra Sprawiedliwosci. Wyzej wymienione
przestanki sa konkretne i pozwalaja na otrzymanie w miare mozliwo-
$ci prawidlowego wyniku kontroli bezstronnosci danego sedziego. Jed-
nak nalezy mie¢ na uwadze, ze SN w 2022 r. nie odni6st si¢ do wplywu
wadliwego powolania na brak neutralnosci w danej konkretnej sprawie.
Odestanie do tej kwestii znajduje si¢ w uchwale sktadu potaczonych Izb:
Cywilnej, Karnej oraz Pracy 1 Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyz-
szego z dnia 23 stycznia 2020 r. — ,,Sady, ktére przestaja by¢ bezstronne
1 niezalezne nie moga w sytuacji konfliktow 1 sporéw ustala¢ prawdy
1 wymierza¢ sprawiedliwosci, dlatego fundamentem procedur sadowych
sq reguly umozliwiajace oceng tego, czy konkretny sad w konkretnej spra-
wie spetnia wymagania bezstronnosci i niezawistosci”. Warto podkresli¢
stanowczy postulat SN z uchwaly z 2022 r., ze kontrola nastgpcza, czyli
na podstawie art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., ma charakter kontroli sadu, a nie
konkretnego sedziego, ,,jej przeprowadzenie nie rzutuje na mozliwosc
udzialu danego sedziego w skladzie sadu przeprowadzajacym inne poste-
powanie oraz nie moze wigza¢ innego skladu sadu”.

SN w uchwale z 2022 r. podkreslit réwniez, ze nie kazdy sedzia
powolany w omawianych warunkach nie bedzie spelnial standardéw
niezawistosci oraz bezstronnosci. W tym miejscu nie mozna zgodzi¢
sic z Sadem Najwyzszym, bowiem majac na uwadze to, jakie kryte-
ria SN nakazuje bra¢ pod uwage, nalezy zauwazy¢, ze raz przeprowa-
dzony test, ktory wypadl negatywnie, czyli stwierdzono stronniczosc
sedziego, w innym postepowaniu jeszcze raz przeprowadzony, nie da
innego wyniku, bowiem przestanki odnosza si¢ glownie do etapu poste-
powania przed KRS, a nie zachowania sedziego w konkretnej sprawie.
Ponadto SN w 2020 r. stwierdzil, Zze wynik testu ma znaczenie tylko dla
sprawy, w ktorej zostal on przeprowadzony, ale jednoczes$nie w innych
sprawach ,,ocena taka [w innym postepowaniu — przyp. P.Z.] powinna
by¢ jednak zawsze wzigta pod uwage”. Nalezy zatem uwypukli¢ brak
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zaakacentowania w obu uchwalach przestanki charakteru sprawy, co ma
istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. W uchwale z 2020 r. zostalo jedynie
wspomniane, iz ,,wicksze watpliwosci co do dochowania wyzej wskaza-
nych standardéw beda wystepowaé wéwezas, gdy w danej sprawie sad
mialby orzeka¢ w kwestiach istotnych z punktu widzenia tej wladzy”.
Jako przyklady SN podaje sprawy zwiazane z dominujaca sila polityczna,
ktére moga wzbudzaé zainteresowanie opinii publicznej oraz politykow.

Majac powyzsze rozwazania na uwadze, warto jest rowniez zwrdcic
uwage na kwesti¢ obowiazku poddania si¢ testowi. Uchwala z 2022 1. jest
w tym aspekcie kategoryczna i stanowi o obligatoryjnosci jego przepro-
wadzenia wedlug ww. regul, jesli zachodzi koniecznoséc¢ zbadania wplywu
wadliwos$ci powotania na zachowanie minimalnego standardu niezawisto-
$ci 1 bezstronnosci, co wydaje si¢ stusznym rozwiazaniem. W jakim trybie
oraz kto moze to zainicjowa¢ zostalo omodwione wyzej. Jest to trafne
stanowisko, poniewaz rozwiazanie przeciwne polegajace na fakultatyw-
nym przeprowadzaniu testow prowadziloby do zréznicowania sytuacii
prawnej sedziéw oraz naduzy¢ w tym zakresie. SN w uchwale z 2020 r.
podkresla, ze sam se¢dzia dbajac o zachowanie standardéw niezawisto-
$ci 1 bezstronnosci powinien sam doprowadzi¢ do uchylenia watpliwo-
$ci dotyczacych jego osoby w tym zakresie jeszcze przed przystapieniem
do rozprawy, co byloby niewatpliwie najlepsze dla dobra wymiaru spra-
wiedliwosci oraz zaufania obywateli do instytucji sadownictwa. Rowniez
doktryna postuluje powinnos¢ takiego sedziego poddania si¢ badaniu, co
jest podyktowane zaréwno przez prawo migdzynarodowe i judykature
organ6éw ponadnarodowych, a takze przez uchwalte SN z dnia 23 stycznia
2020 r., ktora jest rowniez zasada prawna®.

Na koniec niniejszych rozwazan warto w skrocie poréwnaé¢ model
badania bezstronnosci 1 niezawistosci sedziego z orzecznictwa SN oraz
testu niedawno wprowadzonego do ustawy o SN oraz ustawy o ustroju
(odpowiednio art. 29 § 4 — 25 oraz art. 422)”. Zmiana prawa zainicjo-
wana przez Prezydenta, poprzez zastosowane wymogi nie moze spelni¢

# Zob. M. Krolikowski, Rozdzial 1. Powinnosci ..., s. 17.

¥ Ustawa z dnia 9 czerwcea 2022 1. 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz nicktorych innych
ustaw (Dz.U. poz. 1259).
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N Ustawo-

zadan stawianych przez ETPC, co podkresla pismiennictwo
dawca nakazuje bada¢ czy w okolicznosciach danej sprawy procedura
powolania sedziego 1 jego postepowanie po powolaniu moga doprowa-
dzi¢ do naruszenia standardu niezawistosci lub bezstronnosci, ktore to
majg mie¢ wplyw na wynik postepowania z uwzglednieniem okolicz-
nosci dotyczacych uprawnionego oraz charakteru sprawy. Niewatpli-
wym mankamentem ww. testu jest tygodniowy termin prekluzyjny od
momentu zawiadomienia uprawnionego o skladzie sadu, ktérego prze-
kroczenie skutkuje wygasnicciem prawa do zlozenia wniosku. Wydaje si¢
to by¢ niezgodne z prawem do bezstronnego i niezawistego sadu, ktore
jest przeciez prawem nieograniczonym terminem, zwlaszcza tak krot-
kim. Sam wniosek musi ponadto zawiera¢ dowody na poparcie zadania,
co jest nierealne lub w praktyce wysoce utrudnione, majac na uwadze, ze
podmiot uprawniony nie dysponuje dokumentacja z procesu nominacyj-
nego i watpliwym jest, czy w przeciggu tygodnia bedzie w stanie ja uzy-
ska¢. Kolejna wada jest katalog spraw, w jakich takowy wniosek przystu-
guje, bowiem ustawodawca swiadomie ograniczyl nowy §rodek czyniac
niemozliwym zlozenie go w stosunku do sedziego, ktory taki wniosek
rozpatruje.’’ Zajdzie woéwcezas sytuacja, gdy sedzia powolany w analo-
gicznej procedurze bedzie rozpoznawal wniosek innego sedziego powo-
tanego w ten sam sposob. Uchwala I KZP 2/22 trafnie stwierdza, ze
w takim przypadku dojdzie do naruszenia zakazu nemo iudex in causa sua.
To tylko niektore watpliwosci na jakie wskazuje doktryna w stosunku do
testu ustawowego. Wydaje sig, iz test zaproponowany w orzecznictwie
SN bedzie mimo wszystko rozwiazaniem lepszym i pelniej realizujacym
punkt trzeci testu z wyroku ETPC Gudmundur Andri Astradsson prze-
ciwko Islandii. Jako Ze test z uchwaly opiera si¢ na art. 41 § 1 1 art. 439
§ 1 pkt 2 k.p.k. mozna przyjaé, iz sa to odrebne mechanizmy wzajem-
nie si¢ niewykluczajace. Brak jest podstaw do przyjecia, ze zastosowanie
testu z ustawy o SN 1 ustawy o ustroju wylacza zlozenie wniosku w try-
bie okreslonym w k.p.k.

0 K. Lipidski, Ustawowy ..., s. 16.

51

Na przyktad taki wskazuje K. Lipinski, Ustawony ..., s. 21.
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5. Wnioski i postulaty de lege ferenda

Problem bezstronnosci sedziéw narasta i mimo prob jego rozwigza-
nia przez ustawodawce poprzez wprowadzenie testu ustawowego, sytuacja
0s6b powolanych przez nowa KRS nadal jest watpliwa. Potrzebne sa szyb-
kie i zdecydowane zmiany zmierzajace do przywrocenia funkcjonowania
in gremio domniemania niezawislosci 1 bezstronnosci sedziow. Tymczasem
z biegiem lat, im coraz wigcej sedziow jest powolywanych i awansujacych
na podstawie wniosku KRS, tym trudniejsze bedzie przewrocenie tadu
zgodnego z Konstytucja RP. Nie ulega watpliwosci, ze nie kazdy sedzia,
ktory uzyskal nominacje od nowej KRS nie spetnia minimalnych wymo-
gow bezstronnosci 1 niezawistosci. Jednak nalezy mie¢ na uwadze, Zze sama
mozliwos$¢ przeprowadzenia testu, ktory sprowadza si¢ do badania tych
kwestii moze naruszac zaufanie obywateli do instytucji sadownictwa. Test
jest forma jedynie doraznego radzenia sobie z zaistniala kryzysowsa sytuacja.
SN przyjal rozwiazanie najlepsze z dostepnych, zapewniajac mozliwos¢
badania bezstronnosci i niezawistosci w sposéb kompletny i na kazdym
etapie postgpowania. Nalezy podkresli¢, iz stanowisko SN wyrazone w obu
uchwalach jest spdjne z systemem prawnym, nie wprowadza nowych roz-
wigzan, a jedynie wykorzystuje juz istniejace. Sam obowigzek poddania si¢
testowl jest rozwiazaniem optymalnym, a kryteria, ktére maja by¢ brane
pod uwagg zostaly precyzyjnie wskazane. Watpliwosci budzi jednak kryte-
rium odnoszace si¢ do postgpowania przed KRS 1 brak badania charakteru
sprawy, co ma jednak istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. Ponadto SN
stosuje inne wymogi niezaleznosci w stosunku do sedziow réznych szczebli
sadownictwa, co nie znajduje oparcia w prawie.

Moim zdaniem, po przywroceniu sktadu KRS zgodnego z Konsty-
tucja, aby w kazdej konkretnej sprawie nie przeprowadzac testu na nieza-
leznos¢, prawidtowo obsadzona KRS powinna zbadac wszystkie powota-
nia dokonane na wniosek ,,neo-KRS” po 2018 r. Pozytywna weryfikacja
sedziego przez KRS powodowalaby przywrocenie domniemania nieza-
wistosci tych sedziéw. SN w uchwale z 2022 r. stusznie rozréznia sytu-
acje 0sob otrzymujacych pierwsza nominacje sedziowska oraz sedziow
ubiegajacych si¢ o awans do sadéw wyzszych w strukturze sadownic-
twa, jednak nie uzasadnia przyczyn takiego podzialu. W mojej ocenie
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nalezatoby wyrézni¢ dwie kategorie oséb przystepujacych do konkursu

przed ,,neo-KRS™:

1) osoby, ktore po ukonczeniu Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury
(dalej: KSSiP) zdaly egzamin sedziowski i ubiegaly si¢ o stanowisko ase-
sora sadowego i asesorzy sadowi starajacy si¢ 0 nominacje na s¢dziego;

2) sedzidw awansujacych, ktorzy wezesniej uzyskali juz status sedziego
oraz przedstawicieli innych zawodéw prawniczych 1 oséb posiadaja-
cych stopien doktora habilitowanego.

Moim zdaniem konieczno$¢ odmiennos$¢ potraktowania oséb

z plerwszej grupy wynika z faktu, ze mierzyly si¢ one z wyborem albo

wzigcia udzialu w konkursie przed nowa KRS i uzyskania powolania,

albo zbojkotowania go, czego konsekwencja bylby brak pracy oraz braki
kadrowe w sadownictwie. Wedlug mnie wlasciwym byloby uznanie, iz
osoby te co do zasady spelniajg standard niezaleznosci, chyba ze w danym
konkretnym przypadku postgpowanie przed KRS bylo dalece wadliwe.

Zatem w ich przypadku weryfikacja powolania na stanowisko s¢dziego

nie musi nastepowac z urzedu, ale na wniosek sktadany do KRS przez

okreslone organy, np. Prokuratora Generalnego i Pierwszego Prezesa SN.

Z kolei osoby, ktore nie ukonczyly aplikacji sedziowskiej, ale spelniaty
warunki, aby moéc wystartowaé w konkursie (np. adwokaci, prokuratorzy),
to proces ich powotlania powinien zosta¢ zbadany z urzedu. Analogiczna
powinna by¢ sytuacja sedziow, ktorzy zostali powotani na kolejne stanowiska,
ale sadow wyzszych szczebli. Mimo, ze wezesniej brali oni juz udziat w prawi-
dlowo przeprowadzanych konkursach, to jako prawnicy i sedziowie powinni
mie¢ $wiadomo$¢ zastrzezen jakie dotyczyly nowej KRS. Nie oznacza to,
iz wszystkich powolanych w ten sposob mozna uznaé za niespetniajacych
wymagan niezaleznosci, jednak w tym przypadku osoby oceniajace powinny
szczegOlnie pochyli¢ si¢ nad etapem postgpowania przed ,,neo-KRS”, czy

w przypadku konkretnego sedziego nie chodzito o wybor czysto personalny,

przy pominieciu kwalifikacji 1 osiagnie¢. Aby usunaé na przysztos¢ stan nie-

pewnosci danego sedziego powinien on jeszcze raz wzia¢ udzial w konkur-
sie, ale juz przed organem powotanym zgodnie z Konstytucja™.

2 AL Zoll stwierdzil, ze mozliwe sa dwa stanowiska. Pierwsze z nich zaklada, ze wszyscy sedziowie
traca swoj awans i moga ponownie stanaé¢ do konkursu przed KRS wybrana zgodnie z Konstytucja.
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Odrebnym zagadnieniem jest kwestia prawidlowosci orzeczen wyda-
nych przez ,neo-sedziow”. Moim zdaniem, rozstrzygajac te kwestie
mozna inspirowac si¢ stanowiskiem zajetym przez Trybunal Konstytu-
cyjny w wyroku z dnia 24 pazdziernika 2007 r. w sprawie o sygn. akt
SK 7/06. Sprawa ta dotyczyla mozliwosci sprawowania wymiaru spra-
wiedliwosci przez asesoréw sadowych. TK orzekajac o niekonstytucyj-
nosci przepisow pozwalajacych Ministrowi Sprawiedliwosci na powo-
lanie asesorow bez kontroli ze strony KRS, jednoczesnie stwierdzil, ze
nie uzasadnia to wzruszenia prawomocnych orzeczen wydanych przez
asesorow. Oczywiscie rozstrzygniecie TK zwiazane bylo z przepisami
Konstytucji regulujacymi skutki jego orzeczen jako podstawy wznowienia
postepowania. Nalezy jednak uwzgledni¢ uwage poczyniona przez Try-
bunal Konstytucyjny, ze ,,Niekonstytucyjnos¢ standardu w odniesieniu
do tego, komu mozna powierzy¢ sadzenie, nie musi bowiem przesadzac¢
o niekonstytucyjnosci tresci rozstrzygnigcia lub zastosowanej procedury
jego wydania. Wartosci zwigzane z cecha prawomocnosci przemawiajg za

ochrong takich orzeczen”

. Uniewaznienie ex /ege wszystkich orzeczen
wydanych przez tzw. neo-sedziéw wprowadziloby chaos prawny, co nie-
watpliwie godzitoby w podstawowe zasady konstytucyjne i byto bardzie;
szkodliwe niz utrzymanie ich w mocy. Jak trafnie zauwaza SN w uchwale
1 KZP 2/22 skutkowaltoby to rowniez pokrzywdzeniem obywateli, ktérzy
uczestniczyli w tak uksztaltowanym wymiarze sprawiedliwosci, nie majac
na to zadnego wplywu.

Problematyczne bedzie takze wprowadzenie mozliwos$ci wznowienia
postepowania na wniosek strony w sprawie, w ktorej w skladzie sedziow-
skim zasiadal ,,neo-s¢dzia”, lub upowaznienia do zlozenia przez strong
whniosku o zbadanie niezawistosci i bezstronnosci sedziego, ktory orzekat
W sprawie juz prawomocnie zakofczonej, a nastgpnie wzruszenia orze-
czenia w razie ustalenia braku tych przymiotow. Zastosowanie ktoregos
z tych rozwigzan niewatpliwie skutkowaloby znacznym wzrostem ilosci

Wedtug drugiego, to Prokurator Generalny mialby przeprowadzi¢ weryfikacje konkurséw, jakie mialy
miejsce przed neo-KRS i w razie stwierdzenia nieprawidtowosci méglby zaskarzy¢ do NSA powolanie
danej osoby na stanowisko sedziego przez Prezydenta RP. Prof. Zoll jako lepsze ocenil stanowisko
pierwsze (zob. https://oko.press/prof-zoll-naprawa-sady (dostep 6.01.2023 .).

> Pkt 158 wyroku TK z dnia 24 pazdziernika 2007 1., sygn. akt SK 7/06, OTK-A 2007, nr 9, poz. 108
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spraw w sadach, co doprowadziloby do paralizu wymiaru sprawiedliwo-
$ci. Sytuacja taka godzitaby w prawo do rozpoznania sprawy w rozsadnym
terminie. Jezeli ustawodawca zdecydowalby si¢ jednak na wprowadzenie
takiego rozwiazania, to moim zdaniem, pierwszym krokiem powinno by¢
przeprowadzenie testu zaproponowanego przez SN, w celu stwierdze-
nia, czy sedzia jest bezstronny i niezalezny. W razie konkluzji, ze nie jest,
kolejnym etapem powinno by¢ zbadanie czy brak tych przymiotéw mial
miejsce w tej konkretnej sprawie, czyli czy sedzia byl bezstronny w sto-
sunku do uczestnikéw postepowania, kierowal si¢ obiektywizmem i nie
stwarzal korzystniejszej sytuacji dla ktorej$ ze stron. Podwazenie prawo-
mocnego orzeczenia powinno mie¢ miejsce dopiero w przypadku stwier-
dzenia stronniczosci sedziego i ustalenia wplywu braku niezaleznosci na
tres¢ orzeczenia. W przeciwnym wypadku, moim zdaniem, nalezatoby
uznad, iz orzeczenie odpowiada prawu.

Nalezy jednak zwrdcic takze uwage, ze uchybienia wskazane w art. 439
k.p.k., w tym w omowionych wyzej pkt 112z § 1 tego przepisu, stanowiq
podstawe kasacyjna (art. 523 § 1 k.p.k.), a do kasacji zlozonej przez Pro-
kuratora Generalnego, Rzecznika Praw Obywatelskich 1 Rzecznika Praw
Dziecka nie stosuje si¢ 30-dniowego terminu wskazanego w art. 524 § 1
k.p.k. Zatem istnieje mozliwos¢ podwazenia orzeczen wydanych przez
neo-sedziow jako wydanych przez sad nienalezycie obsadzony w trybie
tzw. kasacji nadzwyczajnej. Rozwigzanie to wykorzystuje instytucje juz
istniejaca, zatem nie bylaby konieczna zmiana prawa. Ponadto wstepna
ocena dokonana przez wskazane podmioty, przeprowadzana na etapie
weryfikacji czy istnieja przestanki do wniesienia kasacji, pozwolitaby
uchroni¢ sady przed znacznym wzrostem ilosci rozpatrywanych spraw.
Rozwigzanie to wydaje si¢ by¢ stuszne i najbardziej racjonalne z uwagi
na liczbe orzeczen sadowych wydanych z udziatem sedziéw, co do kto-
rych istnieja watpliwosci odnosnie bezstronnosci i niezaleznosci. Ponadto
Rzecznik Praw Obywatelskich zgodnie z art. 210 Konstytucji RP jest
w swojej dzialalnosci niezawisly i niezalezny od innych organéw panstwo-
wych, podobnie jak Rzecznik Praw Dziecka w mysl art. 7 ust. 1 ustawy™*.

> Ustawa z dnia 6 stycznia 2000 1. o Rzeczniku Praw Dziecka (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 292).
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Podsumowujac niniejsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze rozwigzanie
zaproponowanie przez SN nie jest pozbawione wad. Sad bezpodstawnie
réznicuje standardy niezaleznosci sedzidw sadéw powszechnych réznych
szczebli 1 SN, co nie znajduje pokrycia w orzeczeniu TK ani w prawie.
Ponadto SN w zaproponowanym tescie stosuje kryteria odnoszace si¢
w gléwnej mierze do postepowania nominacyjnego przed KRS, pomijajac
jednoczesnie wplyw braku niezaleznosci sedziego na rozstrzygniecie kon-
kretnej sprawy. Z kolei nowo wprowadzony test z ustawy o SN i ustawy
o ustroju rowniez nie daje gwarancji ochrony prawa do niezaleznego sadu.
Koniecznosé przedstawienia dowodéw w tygodniowym terminie preklu-
zyjnym, ograniczony katalog spraw w jakich §rodek ten przystuguje oraz
mozliwo$¢ naruszenia przy rozpatrywaniu wniosku zakazu nmemo index
in cansa sua, sprawiaja ze nie koresponduje on z trzecim kryterium testu
z wyroku ETPC w sprawie Astradsson przeciwko Islandii.
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Streszczenie

W oparciu o orzecznictwo ETPC i TSUE, SN w uchwatach
2 23.01.2023 r.12.06.2022 r. zajat si¢ kwestia braku niezaleznosci sedziow
powolanych po zmianach w KRS z 2017 r. SN stwierdza, iz nie kazdy
sedzia wybrany w wadliwej procedurze nie spelnia minimalnego stan-
dardu niezawislosci, przez co mozliwe jest badanie tej kwestii z urzedu
w drodze odpowiedniego testu. Procedura ta ma by¢ przeprowadzana
na podstawie art. 41 lub 439 § 1 pkt 2 k.p.k., natomiast kryteria brane
pod uwage zostaly zaczerpnicte z orzecznictwa migdzynarodowego. SN
nie ustrzegt si¢ jednak wad w przywolanych uchwatach, ale w poréwna-
niu do mechanizmu z nowo wprowadzonej procedury z ustaw o Sadzie
Najwyzszym oraz Prawo o ustroju sadéw powszechnych, test ten lepie;
realizuje zasade prawa do niezaleznego sadu. Autorka przedstawila row-
niez postulaty de lege ferenda odnoszace si¢ do weryfikacji ,,neo-sedziow”
po przywroceniu sktadu KRS zgodnego z Konstytucjg oraz kwestii pra-
widlowosci orzeczen wydanych przez ,,neo-sedziow”.

Stowa kluczowe: postepowanie karne, Krajowa Rada Sadownictwa, nie-
zawisto$¢, bezstronnosc, test na niezaleznos¢

The test of the independence of criminal judges in the light
of Supreme Court case-law and Polish law

Summary

Based on the jurisprudence of the ECtHR and the CJEU, the
Supreme Court in its resolutions dated January 23, 2023 and June 2, 2022
addressed the issue of the lack of independence of judges appointed
after the 2017 amendments to the NCJ. The Supreme Court states that
not every judge elected in a flawed procedure fails to meet the minimum
standard of independence, making it possible to examine this issue ex
officio by means of an appropriate test. This procedure is to be carried
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out on the basis of Art. 41 or 439 § 1 (2) of the Code of Criminal Proce-
dure, while the criteria taken into account have been derived from inter-
national jurisprudence. However, the Supreme Court did not avoid flaws
in the cited resolutions but compared to the mechanism of the newly
introduced procedure from the laws on the Supreme Court and the sys-
tem of common courts, this test better implements the principle of the
right to an independent judiciary. The author also presented postulates de
lege ferenda relating to the verification of neo-judges after the restora-
tion of the composition of the NCJ in line with the Constitution and the
issue of the validity of rulings issued by neo-judges.

Keywords: criminal proceeding, National Council of the Judiciary, inde-
pendence, impartiality, test for independence
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