Sygn. akt | NKRS 76/21

POSTANOWIENIE

Dnia 3 listopada 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Pawet Ksiezak (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Adam Redzik
SSN Janusz Niczyporuk

w sprawie z odwotania L. G.

od uchwaty Krajowej Rady Sadownictwa nr [...] z 18 Ilutego 2021 .
w przedmiocie dalszego zajmowania stanowiska przez sedziego osiggajgcego wiek
uprawniajgcy do przejscia w stan spoczynku,

na posiedzeniu niejawnym w lzbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
w dniu 3 listopada 2022 r.,

na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej przedstawia Trybunatlowi Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej uzupelnienie stanu faktycznego i prawnego do
pytan prawnych zawartych w postanowieniu Sagdu Najwyzszego z
dnia 20 pazdziernika 2021 r., zarejestrowanych w Trybunale

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pod sygn. C-718/21.
UZASADNIENIE
l. Potrzeba uzupetnienia postanowienia o przedstawieniu pytan

prejudycjalnych

1. Okolicznoscia nowg jest zaprezentowane w sprawie stanowisko

Komisji Europejskiej (jego pkt 1.3), wskazujgce, ze niniejsza sprawa podnosi



kwestie praktycznego zastosowania interpretacji kryterium ,sgad”, wykorzystanego

w art. 267 TFUE, wobec sgdu krajowego kierujgcego pytania prejudycjalne.

2. Komisja Europejska wskazuje na nastepujgce okolicznosci majgce
znaczenie dla oceny, czy pytania prejudycjalne zostaly zadane przez sad
w rozumieniu TFUE:

1) Wreczenie nominacji sedziom przed rozpoznaniem odwotan przez
Naczelny Sad Administracyjny (zob. pkt V.32).

2) Wreczenie nominacji sedziom mimo zabezpieczenia (zob. pkt V.33).

3) Powotanie na podstawie wniosku Krajowej Rady Sagdownictwa
(zob. pkt V.35).

3. Niniejsze postepowanie jest pierwszym (spos$rod postepowan przed
TSUE i ETPC), w ktérym sedziowie polscy powotani po 2018 r. mogg odnies¢ sie
do okolicznosci podnoszonych przez Komisje Europejska, a nie odpowiadajgcych

stanowi faktycznemu.

Il. Opis stanu faktycznego

4. Sedziowie wchodzgcy w sktad sgdu pytajgcego, dziatajagc w dobrej
wierze, opierajgc sie na obowigzujgcych przepisach, wzieli udziat w konkursie
zainicjowanym obwieszczeniem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 24 maja
2018 r., ogtoszonym w Monitorze Polskim z 29 czerwca 2018 r., poz. 633,

0 wolnych stanowiskach sedziego w Sagdzie Najwyzszym.

5. Po przeprowadzeniu publicznego, jawnego konkursu, uchwatg
Krajowej Rady Sgdownictwa (dalej rowniez: ,KRS”) nr [...] z 28 sierpnia 2018 r.
przedstawiono Prezydentowi RP wniosek o powotanie sedzidw wchodzgcych w
skfad sadu pytajgcego do petnienia urzedu sedziego Sgdu Najwyzszego w Izbie
Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych (dalej jako: ,Uchwata KRS”).
ZaznaczyC nalezy, ze byt to pierwszy w peini otwarty konkurs do Sadu



Najwyzszego. Zgtosito sie 76 uczestnikdw, co stanowito istotng nowg jakosS¢ w
dotychczasowej praktyce. Do 2018 r. konkursy do Sgdu Najwyzszego w praktyce
przeprowadzano w Sagdzie Najwyzszym, na zgromadzeniach sedziow. Sad
Najwyzszy przedstawiat Krajowej Radzie Sagdownictwa maksymalnie dwdch
kandydatow na stanowisko (najczesciej jednego). Postepowanie przed Sgdem
Najwyzszym byto niejawne, a niewskazani kandydaci nie mieli Zzadnej mozliwosci

zakwestionowania wskazan zgromadzen sedzidow Sgdu Najwyzszego.

6. Do petnienia urzedu sedziego Sadu Najwyzszego sedziowie
wchodzgcy w sktad sgdu pytajgcego zostali powotani przez Prezydenta

Rzeczypospolitej Polskiej 10 pazdziernika 2018 r.

7. 27 wrzesnia 2018 r. Naczelny Sgd Administracyjny (dalej réwniez:
,NSA”) wydat w sprawie o sygn. akt Il GW 28/18 postanowienie o wstrzymaniu
wykonania Uchwaty KRS — w zaskarzonej czesci (dalej jako: ,postanowienie o
zabezpieczeniu”). Postanowienie to nigdy nie zostatlo doreczone sedziom
wchodzgcym w skiad sgdu pytajgcego, jak rowniez nie poinformowano ich o jego

tresci.

8. Postepowanie w sprawie o sygn. akt Il GW 28/18 toczyto sie bez
udzialu sedzibw wchodzagcych w sklad sadu pytajgcego, co stanowi
wieloptaszczyznowe naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cziowieka
i podstawowych wolnosci.

9. Postanowienie o zabezpieczeniu nie zostato réwniez nigdy

(ani przed powotaniem sedziéw ani pézniej) doreczone Prezydentowi RP.

10.  Z informacji udzielonej przez Wydziat Informacji Sgdowej Naczelnego
Sadu Administracyjnego (dalej takze: ,Wydziat Informacji Sgdowej NSA”) wynika,
ze zanonimizowana sentencja postanowienia o zabezpieczeniu (bez uzasadnienia)
zostata opublikowana w Centralnej Bazie Orzeczen Sgddéw Administracyjnych
(dalej: ,CBOSA”) 28 wrzesnia 2018 r., podczas gdy projekt uzasadnienia jego autor



ztozyt w sekretariacie dopiero 11 pazdziernika 2018 r. (a zatem juz po powotaniu
sedziéw wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego do petnienia urzedu sedziego Sgdu
Najwyzszego), przy czym na tym etapie brak jeszcze byto podpiséw pozostatych
cztonkdéw sktadu i jakiejkolwiek mozliwosci zapoznania sie z trescig tego
uzasadnienia. Zanonimizowane uzasadnienie i zdanie odrebne do tego orzeczenia
zostaty opublikowane w CBOSA 19 pazdziernika 2018 r. (a zatem 9 dni
po powotaniu sedziow wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego na urzad sedziego

Sadu Najwyzszego).

11. Z informacji udzielonej przez Wydziat Informacji Sgdowej NSA wynika
nadto, ze zarzgdzenie o doreczeniu postanowienia NSA z 27 wrzesnia 2018 r.,
sygn. akt Il GW 28/18, wydane zostato dopiero 19 pazdziernika 2018 r. (tj. 9 dni po
powofaniu sedziow wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego do petnienia urzedu
sedziego Sadu Najwyzszego), przy czym postanowienie to — zgodnie
z zarzgdzeniem — doreczono jedynie Odwotujgcemu sie (26 pazdziernika 2018 r.)

i Krajowej Radzie Sgdownictwa (22 pazdziernika 2018 r.).

12. Przepisy krajowe, obowigzujgce w momencie wydania postanowienia
0 zabezpieczeniu i w momencie wniesienia odwotania od Uchwaty KRS nie
pozwalaty na uznanie, czy chocCby przypuszczenie, ze takie odwotanie mogto w
ostatecznosci doprowadzi¢ do podwazenia wniosku o powotanie kandydata
wylonionego przez KRS i w rezultacie stangé na przeszkodzie powotaniu na
stanowisko sedziego Sgdu Najwyzszego. Zgodnie z éwczesnie obowigzujgcym art.
44 ust. 1b ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa,
dodanym przez art. 5 pkt 5 lit. a ustawy z dnia 20 lipca 2018 r. o zmianie ustawy —
Prawo o ustroju sgdéw powszechnych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2018,
poz. 1443), zmieniajgcej te ustawe z dniem 27 lipca 2018 r., jezeli przedmiotowe;j
uchwaty KRS nie zaskarzyli wszyscy uczestnicy postepowania, stata sie ona
prawomocna w czesci obejmujgcej rozstrzygniecie o przedstawieniu wniosku

0 powotanie do petnienia urzedu sedziego Sadu Najwyzszego.



13. Skutkiem powyzszego bylo przekazanie przez Krajowg Rade
Sadownictwa Uchwaty KRS z wnioskiem o powotanie osob wskazanych w pkt. |
Uchwaly KRS, wraz z aktami postepowania, Prezydentowi RP. W dacie wydania
postanowienia 0 zabezpieczeniu obowigzywaly przepisy niedopuszczajgce
mozliwosci odwotania sie od uchwaty w czesci dotyczgcej przedstawienia wnioskow
0 powotanie do petnienia urzedu sedziego Sgdu Najwyzszego (a wiec w czesci
Uchwaly KRS dotyczacej sedziow wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego).
Przepisy przewidywaty jedynie dopuszczalno$¢ odwotania od pkt. II Uchwaty KRS,
tzn. w zakresie nieprzedstawienia przez Krajowg Rade Sgdownictwa okreslonych
kandydatur z wnioskiem o powotanie do petnienia urzedu sedziego Sadu

Najwyzszego.

14.  Z informaciji, udzielanych medialnie przez Rzecznika Prasowego NSA,
wynikato, ze zgodnie z Owczesnie obowigzujgcym brzmieniem ustawy
zabezpieczenie dotyczy jedynie nieprawomocnej czesci (a zatem nie pkt. | Uchwaty
KRS). Z komunikatow tych jasno wynikato ponadto, ze kandydaci wskazani w pkt. |
Uchwaty KRS, czyli obecnie sedziowie wchodzgcy w skfad sadu pytajgcego, nie
zostali uznani za strone postepowania wiasnie z tego powodu, iz w zakresie pkt. |
Uchwata KRS byla prawomocna i wykonalna. To utwierdzato kandydatéw
wskazanych w pkt. | Uchwaty KRS w przekonaniu, ze udzielone zabezpieczenie ich

nie dotyczy.

15. Potwierdzeniem faktu, ze postepowanie toczgce sie przed NSA w
sprawie o sygn. akt Il GW 28/18 nie dotyczyto kandydatéw wskazanych we wniosku
0 powotanie do petnienia urzedu sedziego Sadu Najwyzszego jest okolicznos¢, ze
nawet 3 lata po powotaniu niektorzy sedziowie Sgdu Najwyzszego, wybrani
Uchwalg KRS, probowali uzyska¢ dostep do akt tego postepowania, a jednak

odmowiono im dostepu do akt, wskazujgc, ze nie sg oni jego stronami.

16. Z tresci sentencji postanowienia o zabezpieczeniu nie wynika, by
wstrzymano wykonanie Uchwaty KRS w odniesieniu do kandydatéw wskazanych w

pkt. | Uchwaty KRS. Postanowienie wskazywato na wstrzymanie wykonania



Uchwaty KRS ,w zaskarzonej czesci”, ktéra to czesc nie zostata w rozstrzygnieciu
okreslona. Obowigzkiem Sadu wydajgcego postanowienie o zabezpieczeniu byto
jasne wskazanie w tresci sentencji, jaka cze$¢ Uchwaly KRS podlega wstrzymaniu
wykonalnosci, czego Naczelny Sad Administracyjny nie uczynit. Tre$¢ samego

Srodka zaskarzenia rowniez nie byta dostepna.

17. Rekonstrukcja zakresu zabezpieczenia nie byta takze mozliwa w
oparciu o treS¢ uzasadnienia postanowienia o zabezpieczeniu, to bowiem
sporzgdzone zostato dopiero kilkanascie dni po wydaniu tego orzeczenia, a zatem
wiele dni po otrzymaniu przez sedziow wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego

powotania do petnienia urzedu sedziego Sgdu Najwyzszego.

18. W czasie wreczenia przez Prezydenta RP powotan na urzad sedziego
Sadu Najwyzszego obowigzywat przepis art. 44 ust. 1b ustawy z dnia 8 grudnia
2017 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa i brak byto jakichkolwiek podstaw do
odmowy jego zastosowania (pominiecia) przez wiasciwe organy. Nie toczyto sie w
tamtym czasie zadne postepowanie zmierzajgce do zmiany tego przepisu, czy tez
do stwierdzenia jego niezgodnosci z Konstytucja RP lub z przepisami prawa
unijnego. Watpliwosci w tym zakresie, ktore przybraty forme pytan prejudycjalnych,
pojawity sie juz po powotaniu na urzad sedziego Sadu Najwyzszego sedzidéw
wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego. Naczelny Sgd Administracyjny przedstawit
pytania prejudycjalne Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(zarejestrowane pod sygn. akt C-824/18) dopiero 22 listopada 2018 r., a zatem
ponad miesigc po powotaniu sedziow wchodzacych w sklad sadu pytajacego
na urzad sedziego Sadu Najwyzszego. Okolicznos¢ ta znana jest Komisji
Europejskiej, co wynika z faktu, ze powotuje sie na nig w stanowisku wyrazonym do
sprawy C-43/22 (pkt 38), jednakze w stanowisku prezentowanym w niniejszym
postepowaniu, w piSmie o niemal jednakowym brzmieniu, Komisja o tym fakcie

nie wspomina, co prowadzi do wypaczenia stanu faktycznego.

19. Fakt wydania postanowienia o zabezpieczeniu przy rownoczesnym

braku jego uzasadnienia, w kontekscie obowigzujgcych woéwczas przepiséw prawa



krajowego, w petni uzasadniat wniosek, ze doszto do zabezpieczenia w zakresie,
w jakim byto ono prawnie dopuszczalne, a wiec w zakresie, w jakim Uchwata KRS
nie byta prawomocna. Sedziowie wchodzgcy w skfad sgdu pytajgcego nie mieli
zatem podstaw zaktadaé, ze doszto do zabezpieczenia wykonania Uchwaly KRS

w sposoéb sprzeczny z wowczas obowigzujgcym prawem.

20. W dalszej kolejnosci Naczelny Sad Administracyjny wszczat
postepowanie o sygn. akt I GOK 10/18, zainicjowane odwotaniem wniesionym
24 wrzesnia 2018 r. przez osobe, ktora nie zostata przedstawiona Prezydentowi RP
wraz z wnioskiem o powotanie do petnienia urzedu sedziego Sgdu Najwyzszego.
Pismem z 20 listopada 2018 r. (a zatem wniesionym ponad miesigc po wreczeniu
nominacji sedziowskich cztonkom sktadu pytajgcego) Odwotujgcy sie zwrdcit uwage
NSA na brak doreczenh jego odwotania osobom wymienionym w pkt. | Uchwaty KRS
i wniost o podjecie stosownych czynnosci w tym zakresie. Czynnosci te nie zostaty
przez NSA podjete, a wszelkie doreczenia byty dokonywane jedynie KRS
oraz Odwotujgcemu sie i stan ten trwat az do czerwca 2021 r. Prébe doreczenia
sedziom Sgdu Najwyzszego orzekajgcym w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych odpiséw odwotania Naczelny Sad Administracyjny podjat dopiero w
czerwcu 2021 r. (a zatem niemal 3 lata od wszczecia postepowania). Dokonat tego
na nieprawidlowy adres — wskazujgc jako wiasciwy adres siedziby Sagdu
Najwyzszego. W konsekwencji tylko niektorym sedziom Sadu Najwyzszego
orzekajgcym w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych doreczono odpis

odwotania.

21. W lipcu 2021 r. niektorzy sedziowie Sgdu Najwyzszego orzekajgcy w
Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych ztozyli do NSA pismo procesowe
zatytutowane ,odpowiedz na odwotanie”, zawierajgce wiele wnioskow

procesowych.

22. 21 wrzesnia 2021 r. Naczelny Sad Administracyjny, po zaniechaniu
dalszych préb doreczenia odpisu odwotania, wydat wyrok w sprawie o sygn. akt Il

GOK 10/18 (dalej jako: ,wyrok w sprawie Uchwaty KRS”) — o zapadtym orzeczeniu



Naczelnego Sadu Administracyjnego i jego przedmiocie sedziowie Sadu

Najwyzszego wchodzacy w sktad sgdu pytajgcego dowiedzieli sie z medidw.

23.  Wydanym na posiedzeniu niejawnym wyrokiem z 21 wrzesnia 2021 r.
w sprawie o sygn. akt Il GOK 10/18 Naczelny Sad Administracyjny m.in. uchylit
zaskarzong Uchwate KRS w punkcie |. — w catosci, oraz w punkcie Il. — w stosunku
do A.B.

24. W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku znalazto sie sformutowanie,
zgodnie z ktorym ,,skutki wydanego w sprawie orzeczenia nie odnosza sie do
ustrojowej waznosci oraz skutecznosci prezydenckich aktow powotan na
urzad sedziego Sadu Najwyzszego dokonanych na podstawie rekomendacji
przedstawionych przez KRS kontrolowang uchwata. W aktualnym stanie

prawnym akty te nie podlegaja sagdowej weryfikacji i nie sg wzruszalne (...).”.

25. 21 wrzesnia 2021 r. zapadty rowniez orzeczenia NSA w sprawach w
przedmiocie przedstawienia (nieprzedstawienia) wnioskbw o powotanie
do petnienia urzedu sedziego Sgdu Najwyzszego w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i
Spraw Publicznych w sprawach o sygn. akt: II GOK 8/18, Il GOK 11/18,
I GOK 12/18, Il GOK 13/18 i Il GOK 14/18, zas 10 listopada 2021 r. — w sprawie
0 sygn. akt Il GOK 9/18. Wszystkie te orzeczenia dotyczyly tej samej Uchwaty KRS,
a mimo to, wbrew obowigzujgcym przepisom, sprawy nie zostaty potgczone do
wspolnego rozpoznania. Powyzsze czyni pozor wielosci orzeczen, podczas gdy ich

przedmiot jest jeden — uchwata KRS nr [...].

26. Naczelny Sad Administracyjny nie uznat i nie traktowat sedziéw Sadu
Najwyzszego orzekajgcych w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
jako stron postepowania. Swiadczg o tym dodatkowo nastepujgce fakty:

a) W sentencji postanowienia o zabezpieczeniu sedziowie ci nie zostali

wymienieni jako uczestnicy.



b) W uzasadnieniu postanowienia o zabezpieczeniu znajduje sie
wyrazne wskazanie, ze sedziowie ci nie sg uczestnikami postepowania z uwagi na
tres¢ ustawy o KRS.

C) NSA nie dokonat doreczen odwotania od Uchwaly KRS w
pazdzierniku 2018 r., mimo wyraznego zgdania sformutowanego w tym przedmiocie
przez Odwotujgcego sie.

d) NSA zignorowat ziozone przez sedziow Sadu Najwyzszego
orzekajgcych w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych wnioski
procesowe. Jak wynika z tresci wyroku z 21 wrzesnia 2021 r., sygn. akt Il GOK
10/18, NSA rozpoznat jedynie wniosek Prokuratora Generalnego o umorzenie
postepowania. Wnioski sedziow Sgdu Najwyzszego orzekajgcych w Izbie Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych NSA pozostawit bez jakiegokolwiek
rozstrzygniecia.

e) NSA zignorowat wnioski 0 rozpoznanie sprawy na rozprawie, co
skutkowato pozbawieniem sedzibw wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego
mozliwosci obrony ich praw.

f) NSA w Zzaden sposob nie odnidst sie do argumentdéw merytorycznych
podniesionych przez sedziow Sgadu Najwyzszego orzekajgcych w Izbie Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych. Uniemozliwiono im w ten sposob podjecie
efektywnej ochrony ich praw oraz naruszono zasade rownosci broni.

g) W opublikowanym na stronie internetowej CBOSA zanonimizowanym
uzasadnieniu orzeczenia podawane sg dane osobowe sedziow Sgdu Najwyzszego
orzekajgcych w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w postaci
petnego imienia i nazwiska. Potraktowani oni zatem zostali jedynie jako osoba
publiczna (sedzia), nie za$ strona postepowania (szczegdlnie chroniona w procesie

anonimizacji orzeczen sagdowych).

27. Konsekwencjg wydania przez NSA wyroku z 21 wrzesnia 2021 r.,
sygn. akt 1l GOK 10/18, jest wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
(dalej: ,Trybunat’; ,.ETPC”) z 8 listopada 2021 r. w sprawie Dolinska-Ficek i Ozimek
przeciwko Polsce (nr skarg 49868/19 oraz 57511/19, dalej: ,wyrok w sprawie

Dolinska-Ficek i Ozimek, sprawa Dolinska-Ficek i Ozimek”). W wyroku tym
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Trybunat argumentowat, Zze ,oczywiste naruszenie prawa krajowego” miato wynikac¢
rowniez z tego, iz powofanie sedziow Sadu Najwyzszego — Izby Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych (w tym sedziéw wchodzgcych w sktad sgdu
pytajgcego) przez Prezydenta RP nastgpito mimo uprzedniego wstrzymania
wykonania Uchwaty KRS (co — jak wskazano powyzej — nie jest zgodne z
rzeczywistym stanem prawnym i faktycznym). Chodzi zatem o stwierdzenie,
ze w tych warunkach Prezydent RP nie mégt wykona¢ powierzonej mu kompetenciji

do powotania sedziego na wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa.

28. Tozsame, negatywne dla sedzibw przedstawiajgcych pytanie
prejudycjalne skutki, orzeczenia NSA wywarty w postepowaniach przed TSUE.
Jedynie tytutem przyktadu wskazac¢ nalezy sprawe C-487/19, w ktérej juz jako
przyczyne zadania pytania prejudycjalnego wskazano watpliwosci sgdu
odsytajgcego dotyczgce tego, czy sedzia wydajgc sporne postanowienie dziatat
jako ,niezawisty i bezstronny sad ustanowiony uprzednio na mocy ustawy’,
co miato wynikac z faktu, ze powotanie tego sedziego nastgpito mimo zaskarzenia
do Naczelnego Sgdu Administracyjnego Uchwaty KRS (vide: wyrok TSUE z 6
pazdziernika 2021 r., C-487/19, pkt 134 i 138). Ostatecznie w pkt. 141 wskazanego
wyroku TSUE stwierdzit, ze w chwili, gdy nastgpito powotanie sedziego (bedgcego
w identycznej sytuacji procesowej jak sedziowie wchodzacy w skfad sadu
pytajgcego) nie mozna byto pomingC faktu, ze skutki Uchwaty KRS ,byty
wstrzymane na mocy prawomocnego orzeczenia sgdowego Naczelnego Sadu
Administracyjnego”. W rezultacie TSUE we wskazanym wyroku stwierdzit, ze
powotanie sedziego, dokonane z naruszeniem mocy wigzgcej prawomocnego
postanowienia Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 wrzesnia 2018 r.,
sygn. akt Il GW 28/18, naruszyto skutecznos¢ systemu ustanowionego w art. 267
TFUE (pkt 143 wyroku). TSUE nie przeprowadzit przy tym badania tej okolicznosci,

ale opart sie na tresci uzasadnienia pytania sgdu krajowego.

I, Stanowisko sadu pytajgcego wobec nowych okolicznosci
a. W zakresie wreczenia nominacji przed rozpoznaniem odwotan
od Uchwaly KRS
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29. Przepisy krajowe obowigzujgce w momencie wniesienia odwotania
od Uchwaty KRS nie pozwalaty na przyjecie wniosku, ze takie odwotfanie mogto w
ostatecznosci doprowadzi¢ do podwazenia wniosku o0 powotanie kandydata
wytonionego przez KRS i w rezultacie stangé na przeszkodzie powotaniu go

na urzad sedziego Sgdu Najwyzszego.

30. Pytania prejudycjalne wszczynajace postepowanie w sprawie
A.B., C-824/18, zostaly zadane przez NSA juz po powotaniu na urzad sedziego
Sadu Najwyzszego sedziow wchodzacych w skiad sadu pytajgcego,
tj. 22 listopada 2018 r.

31. Orzeczenie TSUE, wydane 2 marca 2021 r. w sprawie A.B., C-824/18,
byto orzeczeniem przetomowym i doprowadzito do faktycznej zmiany stanu
prawnego w Polsce, wskazujgc na dopuszczalnos¢ ziozenia odwotania przez
kandydatow niewskazanych Prezydentowi RP. Zapadito kilka lat po wreczeniu
nominacji sedziowskich, a biorgc pod uwage jego precedensowy charakter —

w zadnej mierze nie byto ono do przewidzenia w 2018 r.

32. Poniewaz to wskazany wyrok TSUE, wydany w 2021 r., doprowadzit
do faktycznej zmiany stanu prawnego w Polsce, nalezy oceni¢ zakres wstecznych
konsekwencji tej zmiany. Obecnie przedmiotem rozwazenia nie jest bezposrednia
skutecznos¢ wyroku TSUE (ta bowiem zostata zrealizowana poprzez rozpoznanie
odwotania przez NSA), lecz wtérne konsekwencje tego wyroku, tzn. ustalenie, czy
sgd pytajgcy sklada sie z sedzidw powotanych zgodnie z ustawg (tj. zgodnie
z procedurg okreslong prawem krajowym).

33. Sedziowie wchodzgcy w skfad sgdu pytajgcego nigdy nie byli strong
postepowania (odrebnego od postepowania w sprawie odwotania), w ramach
ktorego wydane zostato postanowienie o zabezpieczeniu, nigdy tez nie zostato im
doreczone postanowienie o zabezpieczeniu. Czionkowie sktadu orzekajgcego
nie byli rowniez stronami postepowania dotyczgcego odwotania od Uchwaty KRS.
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34. Z przyczyn wskazanych powyzej wreczenie nominacji sedziom przed
rozpoznaniem odwotan przez Naczelny Sad Administracyjny jest catkowicie

irrelewantne dla oceny pojecia ,sad” w niniejszej sprawie.

35. Przed 2008 r. w Polsce nie byto w ogole mozliwosci ztozenia
odwotania od uchwat KRS przedstawiajgcych Prezydentowi RP kandydata na urzad
sedziego. Dopiero wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 27 maja 2008 r., sygn. akt
SK 57/06, stwierdzajgcy konstytucyjny wymdég umozliwienia  osobie
nieprzedstawionej w uchwale do powotania na stanowisko sedziego zainicjowanie
kontroli poszanowania w trakcie procedury przed KRS zasady réwnego dostepu do
stanowisk publicznych (art. 60 Konstytucji RP), skutkowat wprowadzeniem

procedury odwotawczej.

36. Przyjecie, ze brak rozpoznania odwotania od uchwaty KRS (a tym
bardziej — brak jego dopuszczalnosci w ogole) moze pozbawiaé sad pytajacy
przymiotu sgdu ustanowionego ustawg, oznaczatoby, iz nie tylko sedziowie
wchodzgcy w skfad sgdu pytajgcego, lecz takze wszyscy sedziowie w Polsce,

ktérzy otrzymali nominacje przed 2008 r., nie spetnialiby tego warunku.

b. W zakresie powotania na urzad sedziego mimo zabezpieczenia

37. Nieprawdziwe jest twierdzenie, ze nominacje sedziowskie wreczone
zostalty mimo postanowienia 0 zabezpieczeniu wydanego przez NSA.
Postanowienie to w zakresie odnoszgcym sie do sedzidw wchodzgcych w skiad
sgdu pytajgcego nie istnialo w dacie wreczenia im nominacji na stanowisko
sedziego Sadu Najwyzszego. NSA nie uznat kandydatow wskazanych w pkt. |
Uchwaty KRS za strony toczgcego sie przed nim postepowania z uwagi na
prawomocnos¢ i wykonalnosé Uchwaty KRS w tym zakresie, nie doreczyt ani nawet
nie podjat préby doreczenia postanowienia o zabezpieczeniu osobom objetym
wnioskiem KRS o powofanie do petnienia urzedu sedziego Sgdu Najwyzszego.
Dodatkowym potwierdzeniem tej konstatacji jest fakt, ze Naczelny Sad

Administracyjny nie doreczyt postanowienia o zabezpieczeniu Prezydentowi RP.
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Powszechnie i zgodnie z 6wczesnie obowigzujgcym brzmieniem ustawy z dnia 12
maja 2011 r. o Krajowej Radzie Sgdownictwa przyjmowano, ze zabezpieczenie

dotyczy jedynie nieprawomocnej czesci uchwaty.

38.  Ztresci sentencji postanowienia NSA z 27 wrzesnia 2018 r., sygn. akt
I GW 28/18, nie wynikato, by intencjig NSA byto rozciggniecie skutkow tego
postanowienia na sedzidw wchodzgcych w skfad sgdu pytajgcego, wzgledem
ktérych Uchwata KRS byla prawomocna, i ktérych NSA nigdy nie traktowat jako
strony postepowania, w ktérym wydano postanowienie o zabezpieczeniu. Wobec
nadzwyczajnego charakteru postanowienia o zabezpieczeniu, nie mozna jego tresci

interpretowac rozszerzajgco.

39. Niedopuszczalna, rozszerzajgca interpretacja tego postanowienia
nie byta tez mozliwa w oparciu o tres¢ jego uzasadnienia, to bowiem sporzgdzone
zostato ono dopiero kilkanascie dni po wydaniu postanowienia, zas opublikowane
znacznie pozniej. Zarowno sporzgdzenie uzasadnienia, jak i jego publikacja, miaty
miejsce juz po powotaniu na urzad sedziego Sadu Najwyzszego sedzidw

wchodzgcych w sktad sgdu pytajgcego.

40. W wyroku ETPC z 8 listopada 2021 r. w sprawie Dolinska-Ficek i
Ozimek przeciwko Polsce (nr skarg 49868/19 oraz 57511/19) Trybunat
argumentowat, ze ,oczywiste naruszenie prawa krajowego” miato wynika¢ rowniez
z tego, iz powotanie sedziow Sgdu Najwyzszego orzekajgcych w Izbie Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych przez Prezydenta RP nastgpito mimo
uprzedniego wstrzymania wykonania Uchwaty KRS, co — jak wskazano powyzej —
nie jest zgodne z rzeczywistym stanem prawnym i faktycznym. Nie zostato to

jednak nigdy i przez zaden sad zbadane.

41. Ponadto w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego jednolicie przyjmuje sie,
ze niedopuszczalne jest zastosowanie zabezpieczenia, ktdre obejmuje wstrzymanie
wykonalnosci lub skutecznosci zaskarzonej uchwaty KRS, na podstawie przepiséw
postepowania cywilnego (postanowienia Sgdu Najwyzszego: z 8 wrzesnia 2010 r.,
[l SO 5/10; z 27 marca 2019 r., | NO 59/18; z 11 marca 2019 r., | NO 6/19;
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z 11 marca 2019 r., | NO 11/19; z 16 pazdziernika 2019 r., | NOZP 2/19). Wynika to
z faktu, iz powotanie sedziego przez Prezydenta RP na wniosek KRS jest ztozonym
aktem prawa ustrojowego regulowanym normami Konstytucji RP, kreujgcym
stosunek ustrojowy tgczacy sedziego z Rzeczgpospolitg Polskg, a w zwigzku z tym
nie jest sprawg cywilng i tym samym nie mogg do niej znalezC zastosowania
przepisy postepowania cywilnego. Wobec powyzszego nalezy dalej uznaé, ze
niedopuszczalne byto wydanie przez NSA postanowienia o zabezpieczeniu

na podstawie przepisow postepowania cywilnego.

C. Co do powotania na wniosek Krajowej Rady Sagdownictwa

42. ETPC w wyroku w sprawie Dolinska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce
przyjat naruszenie art. 6 Konwencji — w postaci powotania na stanowiska
sedziowskie na podstawie wniosku Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowane]
na mocy ustawy z 8 grudnia 2017 r., a zatem nieoferujgcej koniecznych gwaranc;ji
niezaleznosci wiadzy wykonawczej i ustawodawczej, co podniesione zostato

w stanowisku Komisji Europejskiej w niniejszej sprawie (zob. pkt V.35).

43. W Swietle dotychczasowego orzecznictwa TSUE (m.in. wyrok z 19
listopada 2019 r. w sprawach potgczonych C-585/18, C-624/18 i C-625/18)
niedopuszczalne jest przyjecie, w Slad za ETPC w sprawie Dolinska-Ficek i Ozimek
przeciwko Polsce, ze sam fakt powotania sedziego na wniosek KRS, wobec ktorej
sktadu formutuje sie zastrzezenia co do zgodnosci z Konstytucjg RP, prowadzi do
niemoznosci przypisania sedziemu — braku niezawistosci, zas sktadowi sgdu, w
ktéorym zasiada — braku niezaleznosci. W Swietle utrwalonego orzecznictwa TSUE
stwierdzenie braku niezaleznosci czy bezstronno$ci wymaga badania szeregu
okolicznosci, zarowno dotyczgcych procedury powotania, jak rowniez okolicznosci

wystepujgcych po powotaniu na urzad sedziego.

44. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 25
marca 2019 r., K 12/18, stwierdzit zgodnos¢ ustawy z dnia 12 maja 2011 r.

0 Krajowej Radzie Sgdownictwa — w zakresie okreslajgcym sposob ksztattowania
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tego organu — z Konstytucja RP. Zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytucji RP
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego majg moc powszechnie obowigzujgca
i sg ostateczne. Brak jest innego trybu — poza postepowaniem przed Trybunatem
Konstytucyjnym — w ramach ktérego mozliwym byloby stwierdzenie

niekonstytucyjnosci tych przepisow.

45. Z drugiej strony, za niezgodny z Konstytucja RP zostat uznany
wczesniejszy model funkcjonowania KRS (wyroki Trybunatu Konstytucyjnego: z 18
lipca 2007 r., K 25/07; z 27 maja 2008 r., SK 57/06; z 20 czerwca 2017 r., K 5/17).

46. Zasada panstwa prawnego stoi na przeszkodzie przyjmowaniu
jakiegokolwiek automatyzmu, zwitaszcza wszedzie tam, gdzie chodzi o prawa

indywidualnych podmiotow.

47. Obecnie utrwalone i jednolite orzecznictwo NSA przyjmuje,
ze sedzia, powotany na skutek wniosku obecnej (i poprzedniej) Krajowej Rady
Sadownictwa, jest sedzig w rozumieniu prawa polskiego i europejskiego, a
sad z jego udzialem jest sgdem w rozumieniu przepisow unijnych.
NSA przyjmuje, ze tylko wykazanie konkretnych przestanek moggcych swiadczyé¢ o
braku niezaleznosci lub bezstronnosci sedziego moze prowadzi¢é do innego
whniosku, natomiast sama okoliczno$¢ powotania na urzgd na wniosek obecnej KRS
,pozostaje bez znaczenia” (tak m.in. postanowienia NSA: z 30 sierpnia 2022 r., llI
FZ 311/22; z 24 lutego 2022 r., lll FZ 833/21; z 15 marca 2022 r., lll FZ 6/22;
z 30 marca 2022 r., lll FZ 95/22).

48. Przyjecie generalnej i automatycznie stosowanej cechy jako
wykluczajgcej ,sad ustanowiony ustawg”’ oznacza, ze w Polsce kazdy sedzia
powotany przez Prezydenta RP na podstawie uchwaty wydanej przez KRS obecne;j
i poprzedniej kadencji (a jest to obecnie ponad 2500 sedziéw w Polsce, w tym
potowa sedziéow Sadu Najwyzszego) — jezeli wchodzi w sktad sgdu wydajgcego

orzeczenie — tworzy sad, ktéry nie spetnia wymogdéw sgdu ustanowionego ustawa.
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49. Dalszg tego konsekwencjg musiatoby by¢ réwniez przyjecie,
ze kazdy sedzia, ktéry ztozyt stosowny wniosek i orzeka nadal po ukornczeniu wieku
65 lat na podstawie uchwaty wydanej przez KRS obecnej i poprzedniej kadencji —
jezeli wehodzi w sktad sgdu wydajgcego orzeczenie — tworzy sad, ktory nie spetnia
wymogow sgdu ustanowionego ustawa. W takiej sytuacji mogtby znalez¢ sie takze
bedacy strong niniejszego postepowania L. G.. To zas prowadzi do wniosku, ze
réwniez w sprawie, ktéra stata sie podstawg zadania pytan prawnych Trybunatowi
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w razie ewentualnego uwzglednienia odwofania
L. G., bedzie on — od tego momentu — dotkniety konsekwencjami takiego

zakwestionowania statusu obecnej KRS.

Whnioski koncowe

50. W wyroku TSUE z 12 maja 2022 r., wydanym w sprawie C-644/20 (pkt
52), TSUE wskazat, ze do obalenia domniemania, zgodnie z ktérym wniosek
prejudycjalny pochodzi od sadu w rozumieniu art. 267 TFUE, wymagane sg
konkretne i precyzyjne dowody.

51. Wyrok ETPC w sprawie Dolinska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce

nie prowadzi do obalenia domniemania z przyczyn wyzej wskazanych.

52. Wskazany wyrok ETPC w istocie narusza te reguty, ktére ma chronic
— orzeka o sytuacji oséb bez ich udziatu, bez prawa gtosu, w sposob generalny (a
nie indywidualny), prowadzac do deprecjonowania sedzibw w sposob

naruszajgcy ich godnosc¢.

53. Przedstawiajgc swe stanowisko w niniejszej sprawie Komisja
Europejska swiadomie i intencjonalnie pomija fakt, ze pytania prejudycjalne w
sprawie odwotania od Uchwaly KRS dotyczacej przedstawienia Prezydentowi
RP wnioskéw o powotanie na urzad sedziego zostaly przedstawione przez
NSA juz po powotaniu sedziéw na urzad sedziego Sadu Najwyzszego. Pomija

réwniez okolicznos¢, ze zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w dacie wreczenia
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aktéw powotania na urzad sedziego, Uchwata KRS byta prawomocna i wykonalna
w czesci obejmujgcej wnioski o powotanie i w tej czesci nie mogta by¢ zaskarzona,
a co za tym idzie niedopuszczalnym byto dokonanie zabezpieczenia w tym
zakresie. Komisja pomija réwniez okolicznos¢, ze sedziowie wchodzgcy w sktad
sagdu pytajgcego nie byli stronami postepowania przed NSA. Ponadto
postanowienie o zabezpieczeniu nie zostato im nigdy doreczone (podobnie jak nie
zostato ono doreczone Prezydentowi RP), zas jego tre$¢ i zakres staty sie znane

dopiero po powotaniu sedziéw na urzad sedziego Sadu Najwyzszego.

54. Podejmujgc dotychczasowe orzeczenia zapewne zarowno TSUE,

jak i ETPC nie miaty wiedzy o wyzej wskazanych okolicznosciach.

55. W dotychczasowym orzecznictwie TSUE wyraznie podkreslano, ze
konieczne jest badanie spetnienia warunku istnienia prawidtowego ,sadu”
w konkretnej sprawie, przy uwzglednieniu szeregu okolicznosci, przy czym sam fakt
powotania sedziego przez Prezydenta RP na wniosek KRS, ktorej niezaleznos¢ jest
kwestionowana, nie jest wystarczajgcy do stwierdzenia braku bezstronnosci czy
niezaleznosci sgdu, w skfad ktérego wchodzg sedziowie powotani w takiej
procedurze (przede wszystkim wyrok TSUE z 19 listopada 2019 r. w sprawach
potgczonych C-585/18, C-624/18 i C-625/18).

56. Okolicznosci, ktore staty sie podstawg uznania przez TSUE braku
niezaleznosci po stronie KRS zaistnialy lub zostaly ujawnione w przewazajacej
czesci dopiero po powotaniu przez Prezydenta RP sedziow wchodzacych

w skiad sadu pytajacego.

57. We wszystkich orzeczeniach — zaréwno TSUE, jak i ETPC - jest
mowa 0 powstaniu w przekonaniu jednostek uzasadnionych watpliwosci co do
niezaleznosci sedzidw od czynnikdw zewnetrznych oraz ich neutralnosci wzgledem
Scierajgcych sie przed nimi intereséw (zob. postanowienie TSUE z 2 lipca 2019 r.,
C-619/18, pkt 111, a takze pkt 72-77; wyrok TSUE z 5 listopada 2019 r., C-192/18
pkt 119, a takze pkt 109-114). Obecnie wymierng i obiektywng miarg ,powstania w

przekonaniu jednostek uzasadnionych watpliwosci” jest mozliwos¢ zitozenia
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wniosku o przeprowadzenie testu niezawistosci. Zgodnie z art. 29 § 5 ustawy z dnia
8 grudnia 2017 r. o Sagdzie Najwyzszym — wprowadzonym mocg art. 1 pkt 24
ustawy z dnia 9 czerwca 2022 r. o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. 2022, poz. 1259) — dopuszczalne jest badanie
spetnienia przez sedziego Sgdu Najwyzszego lub sedziego delegowanego do
petnienia czynnosci sedziowskich w Sgdzie Najwyzszym wymogdéw niezawistosci i
bezstronnosci z uwzglednieniem okolicznosci towarzyszgcych jego powotaniu i jego
postepowania po powotaniu, na wniosek uprawnionego, o ktérym mowa w § 7,
jezeli w okolicznosciach danej sprawy moze to doprowadzi¢ do naruszenia
standardu niezawistosci lub bezstronnosci, majgcego wptyw na wynik sprawy z
uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych uprawnionego oraz charakteru sprawy.
Strony — uprawnione w mysl| art. 29 § 7 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie
Najwyzszym — mogty ztozy¢ taki wniosek do spraw w toku. Tymczasem w terminie
wyznaczonym ustawg zaden wniosek nie zostal zlozony w stosunku do
sedziow wchodzacych w sklad Sadu Najwyzszego - Izby Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych, zas w odniesieniu do spraw, w ktérych
po 15 lipca 2022 r. wyznaczano sklady sedziowskie, wptynat 1 (stownie jeden)
tego rodzaju wniosek, ktory w tresci nie zawiera zarzutow indywidualnych w
odniesieniu do sedziow, a powotuje sie jedynie na ich wybdér przez KRS.

58. Przyjecie, ze kazdy skfad, w ktdérym orzekat chocby jeden sedzia,
powotany na urzad sedziego przez Prezydenta RP w procedurze, w ktorej
kandydata wskazata KRS uksztattowana na mocy ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.
0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2018, poz. 3), nie spetnia wymagan sadu ustanowionego ustawg, w sposob
trwaty i catkowity uniemozliwitoby zadawanie tym sgdom pytan prejudycjalnych —

CO znaczgco ograniczytoby dialog sgdowy pomiedzy sgdami polskimi a TSUE.



