IV KK 571/23

POSTANOWIENIE

Dnia 7 marca 2024 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Pawet Wilinski

w sprawie L. Z. i M. Z.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 7 marca 2024 r.
kwestii wylgczenia sedziego A. B.

od udziatu w sprawie IV KK 571/23,

na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. w zw. z art. 42 § 1 k.p.k. oraz art. 6 ust. 1

Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci

postanowit
wylaczy¢ sedziego A. B. od udziatu
w sprawie Sadu Najwyzszego o sygn. akt IV KK 571/23.

UZASADNIENIE

Pismem z 2 stycznia 2024 r. peinomocnik oskarzyciela positkowego wnidst o
wylgczenie sedziego A. B. od udziatu w rozpoznawaniu kasacji zarejestrowanej w
Sadzie Najwyzszym pod sygnaturg IV KK 571/23. W uzasadnieniu wniosku
wskazano, ze sedzia A. B. jest osobg powotang do petnienia urzedu sedziego Sgdu
Najwyzszego w okolicznosciach, ktérych dotyczy uchwata trzech potgczonych Izb
Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r. (BSA 1-4110-1/2020), a takze w
okolicznosciach wskazanych w uchwale sktadu siedmiu sedziow SN z 22 czerwca
2022 r., | KZP 2/22. Podniesiono tam réwniez, ze zgodnie z wyrokami ETPC z 8
listopada 2021 r. w sprawie Dolinska-Ficek p-ko Polsce oraz z 3 lutego 2022 r.

Advance Pharma Sp. p-ko Polsce Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
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Sadu Najwyzszego oraz Izba Cywilna Sgdu Najwyzszego orzekajgce w sktadach
ztozonych z powotanych do nich sedziéw przy udziale w procedurze nominacyjnej
Krajowej Rady Sgadownictwa uksztattowanej przepisami ustawy nowelizujgcej z 8
grudnia 2017 r. zostat pozbawiony przymiotu sgdu ustanowionego ustawg w
rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC. Te same konsekwencje w odniesieniu do sedziego
objetego wnioskiem, a powotanego pierwotnie do lzby Kontroli Nadzwyczajnej i
Spraw Publicznych Sgdu Najwyzszego wynikajg zdaniem wnioskodawcy z wyroku
TS UE z 21 grudnia 2023 r. w sprawie C-718/21 oraz z wyroku TS UE z 6
pazdziernika 2021 r. w sprawie C-487/19. Skarzgcy podkreslit, ze powotanie
sedziego A. B. na stanowisko sedziowskie w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych nastgpito pomimo wstrzymania i nastepnie uchylenia przez Naczelny
Sad Administracyjny uchwat KRS nr 330/18 i 331/2018. Doszlo zatem w ocenie
wnioskodawcy w tej sprawie do uksztattowania sktadu orzekajgcego z naruszeniem
art. 45 ust. 1 Konstytucji, art. 47 Karty Praw Podstawowych oraz art. 6 ust. 1 EKPC.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Nalezy stwierdzi¢, ze spetnione sg przestanki wytgczenia sedziego A. B. od
rozpoznania sprawy.

Jak wskazat Sad Najwyzszy w uchwale trzech potgczonych Izb Sadu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r. (BSA 1-4110-1/2020) ,nienalezyta obsada
sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. zachodzi takze wtedy, gdy w skfadzie
sgdu bierze udziat osoba powotana na urzad sedziego Sgdu Najwyzszego na
wniosek Krajowej Rady Sadownictwa uksztalttowanej w trybie okreslonym
przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie
Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw.” Co wiecej podkres$lono tam, Zze
.,powotanie do Sgdu Najwyzszego jest zawsze pierwszym powotaniem na urzad w
tym Sadzie, wymaga wiec spetnienia szczegdlnych warunkéw i dochowania
procedur, w ktérych rzeczywiscie mozna zweryfikowa¢ kompetencje kandydata,
takze z punktu widzenia jego cech istotnych dla zachowania niezawistoSci i
bezstronno$ci. Brak takiej weryfikacji i brak transparentnosci procesu powotania,
ktérg charakteryzowaty sie przeprowadzone konkursy, tworzg stan niepewnosci i
rodzg podejrzenia o polityczne motywacje decyzji nominacyjnych. Wyklucza to

spetnienie obiektywnych warunkéw postrzegania tak nominowanych oséb jako
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bezstronnych i niezawistych. Tym bardziej, ze chodzi o powotania do sgdu ostatniej
instancji, majgcego kompetencje do uchylania prawomocnych orzeczen sgdowych i
dokonywania wigzgcej wykfadni prawa, ktdérego orzeczenia nie podlegajg juz
efektywnej kontroli, pozwalajgcej na weryfikacje, czy spetnione zostaty warunki
bezstronnosci i niezawistosci sadu, w sktadzie ktérego biorg udziat osoby powotane
na urzad sedziego Sgadu Najwyzszego w wadliwej procedurze. Z tego powodu
dochowanie najwyzszych standardéw w procesie powotywania na urzad jest
decydujgce dla oceny czy osoba, ktora to postepowanie przeszita, daje gwarancje
niezawistosci i bezstronnosci Sgdu Najwyzszego, gdy orzeka ona w danym
sktadzie tego Sadu.”

Zakres i sposob rozumienia konstytucyjnego prawa do sgdu wskazanego w
art. 45 ust. 1 Konstytucji wynika z orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego
uksztattowanego przed 2017 r. (m.in. wyrok TK z dnia 9 czerwca 1998 r., K 28/97;
wyrok TK z dnia 12 maja 2003 r., SK 38/02, wyrok TK z 23 pazdziernika 2006 r., SK
42/04, wyrok TK z dnia 24 pazdziernika 2007 r., SK 7/06). W jego Swietle
niezaleznos¢, bezstronnos¢ i niezawistos¢ sadu i sedziego stanowig immanentne
elementy tego prawa, sg czescig konstytucyjnej tozsamosci sadu, a nade wszystko
sg gwarancjg ochrony praw jednostki (szerzej P. Wilinski, Proces karny w Swietle
Konstytucji, Warszawa 2011, s. 121-129). Podobne znaczenie tych samych
gwarancji wynika z orzecznictwa ETPC (m.in. wsrdd najnowszych wyrok ETPC z
dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce, skarga nr
43447/19). Podkresla sie w nim negatywny wptyw na podstawowe zasady
procedury powotywania sedziow do Sgdu Najwyzszego jaki wywiera udziat w niej
Krajowej Rady Sadownictwa, ustanowionej na mocy ustawy nowelizujgcej z 2017 r.,
tj. udziat organu, ktéry nie daje wystarczajgcych gwarancji niezaleznosci od wtadzy
ustawodawczej lub wykonawczej. Trybunat stwierdza w nich, ze orzeczenie wydane
przez sad w takim sktadzie bedzie obcigzone wadg traktowang przez ETPC jako
naruszenie art. 6 ust. 1 EKPC. Wreszcie, tozsame wnioski co do oceny prawa
krajowego na podstawie ktdérego powotane zostaty na urzagd sedziego w Sadzie
Najwyzszym osoby uczestniczace sSwiadomie w wadliwie uksztattowanej i
wskazanej opisanej wyzej procedurze, wynikajg z orzecznictwa TS UE (wyrok

TSUE z 2 marca 2021 r.,, C-824/18). Udziat w tej wadliwej procedurze wyboru
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pozbawia sedziow przymiotow niezaleznosci od bezposrednich lub posrednich
wplywdw wiadzy ustawodawczej i wykonawczej, prowadzgc do braku widocznych
oznak niezawistosci lub bezstronnosci, podwazajgcego zaufanie, jakie sgdownictwo
powinno budzi¢ w jednostkach w spoteczenstwie demokratycznym i w panstwie
prawnym.

Przypomnie¢ tymczasem nalezy, ze zgodnie z art. 41 § 1 k.p.k. sedzia ulega
wylgczeniu, jezeli istnieje okolicznos¢ tego rodzaju, ze mogtaby wywotac
watpliwos¢ co do jego bezstronnosci w danej sprawie. Sgd Najwyzszy w sktadzie
rozpoznajgcym niniejszy wniosek o wytgczenie sedziego w petni podziela wyktadnie
tego przepisu przyjetg przez Sad Najwyzszy m.in. w postanowieniu SN z dnia 13
pazdziernika 2021 r., sygn. akt Il KO 30/21, czy w postanowieniu SN z 16 wrzesnia
2022 r., Il KK 339/22. Dokonujgc oceny musi zatem mie¢ na wzgledzie to, czy
rozpoznanie sprawy przez okreslonego sedziego bedzie stanowito o realizacji
standardu niezaleznosci i bezstronnosci gwarantowanego w art. 45 ust. 1
Konstytucji RP, art. 6 ust. 1 EKPC i art. 47 Karty Praw Podstawowych.

Jesli chodzi o sedziego objetego niniejszym wnioskiem to podkresli¢ nalezy,
ze:

sedzia A.B. zostat powotany do Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych Sadu Najwyzszego w wadliwej procedurze na wniosek KRS
uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.
o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych
ustaw;

w dniu 28 sierpnia 2018 r. tak uksztattowana KRS podjeta uchwate (nr[...]),
w ktorej zarekomendowata dwudziestu kandydatéw, na sedziéw Izby Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych i przedstawita Prezydentowi wnioski o ich
powotanie. Sedzig rekomendowanym przez KRS byt m.in. A. B. . KRS
postanowita nie przedstawi¢ wnioskéw o powotanie w stosunku do innych oséb,
ktore zgtosity swojg kandydature na stanowisko w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej
i Spraw Publicznych;

niektérzy kandydaci, w stosunku do ktérych nie przedstawiono wniosku o
powotanie, odwotali sie od rzeczonej uchwaty nr [...] do Naczelnego Sadu

Administracyjnego, ktory w dniu 27 wrzesnia 2018 r. wstrzymat jej wykonanie;
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w dniu 10 pazdziernika 2018 r., gdy postepowania odwotawcze byly w toku,
pomimo postanowienia NSA wstrzymujgcego wykonanie uchwaty, Prezydent
RP wreczyt akty powotania osobom, w stosunku do ktérych KRS przedstawita
wnioski 0 powotanie, a sedzia A. B. to powotanie przyjat;

status Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych i zdolnos¢ do uznania
jej za sad niezalezny i bezstronny budzity podobnie jak w przypadku Izby
Dyscyplinarnej uzasadnione watpliwosci od samego poczatku jej powotania, a
ich zasadnos¢ potwierdzajg wskazane wyzej orzeczenia sgdow
miedzynarodowych, a takze najnowsze orzeczenia Sgdu Najwyzszego (0 czym
szerzej w dalszej czesci uzasadnienia);

po objeciu stanowiska w Izbie KNiSP decyzjg | Prezes Sadu Najwyzszego z
dniem 1 pazdziernika 2020 r. sedzia A. B. zostat przeniesiony do Izby Karnej,
jednak w procedurze tej nie zasiegnieto opinii sedziow Izby Karnej, a przepisy
wymagajgce wczesniej takiej opinii zostaty w tym zakresie zmienione;

doszto w ten sposdb do obsadzenia przez sedziego A.B. miejsca
sedziowskiego w Izbie Karnej na skutek kwalifikowanej wadliwosci
postepowania —  pierwotnej  wadliwosci  powotania z  udziatem
niekonstytucyjnego organu (nowego KRS), poprzedzonej startem w konkursie
na sedziego SN w Izbie, ktorej status od poczatku byt watpliwy; nastepnie
powofania i przyjecia nominacji sedziowskiej wbrew uchwale NSA
wstrzymujgcej wykonanie uchwaty KRS; objecia stanowiska w izbie Sagdu
Najwyzszego pozbawionej cech niezaleznosci i niezawistosci, wreszcie
przeniesienie do innej prawidiowo funkcjonujgcej Izby Karnej Sadu
Najwyzszego z pominieciem ustawowej procedury powotania do tej Izby i na
podstawie przepiséw wprowadzonych dla ominiecia tych wymogow i
usuwajgcych wszelkie mechanizmy kontroli oraz weryfikacji kandydatéw na
sedziow tej Izby w Sgdzie Najwyzszym.

W Swietle powyzszego stwierdziC zatem nalezy zasadno$¢ wniosku o
wytgczenie, albowiem zachodzg podstawy do wytgczenia sedziego A. B. od udziatu
w sprawie prowadzonej w Sgdzie Najwyzszym pod sygnaturg IV KK 571/23 skoro
jak wskazano wyzej sgd orzekajgcy, w ktérego sktadzie by uczestniczyt, nie

spetniatby w tej sytuacji kryteridéw okreslonych w art. 45 ust. 1 Konstytucji, art. 6 ust.
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1 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, za$ postepowanie prowadzone przez
taki sad bytoby obcigzone wadg traktowang na gruncie wyktadni przyjetej w
uchwale trzech potgczonych Izb Sgdu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r. jako
bezwzgledna przyczyna odwotawcza z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Niezaleznie od powyzszego podzieli¢ nalezy stanowisko, w Swietle ktérego
mimo ze Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych nie byfta dotad
bezposrednim przedmiotem oceny jej statusu - w przeciwienstwie do Izby
Dyscyplinarnej, ktorej status jako sgdu w rozumieniu konstytucyjnym zostat
jednoznacznie zakwestionowany (uchwata trzech pofgczonych Izb Sadu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt BSA 1-4110-1/2020; uchwata
sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2022 r., sygn. akt |
KZP 2/22) - to jednak status tej Izby budzi powazne watpliwosci. Zostaty one
wyrazone w dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego m.in. we
wskazanej juz uchwale w sprawie BSA [-4110-1/2020 oraz w postanowieniu SN z
26 pazdziernika 2023 r. 1l KK 82/23.

Przypomnie¢ nalezy, ze lzba ta pierwotnie w catosci zostata obsadzona
przez osoby, ktére otrzymaty powotanie na stanowisko sedziego Sadu
Najwyzszego na podstawie przedstawionej Prezydentowi rekomendacji przez nowg
KRS ustanowiong na mocy ustawy nowelizujgcej z 2017 r. (do ktérej odnoszg sie
bezposrednio wczesniej wskazane zarzuty sgdow miedzynarodowych). Co wiecej,
gtébwng kompetencjg IKNiSP na poczatku funkcjonowania byto rozpoznawanie
skarg nadzwyczajnych, tj. nowego instrumentu prawnego zaprojektowanego by
moc kwestionowaé niemalze wszelkie prawomocne rozstrzygniecia sgdow (nawet
gdy sprawg zajmowat sie juz Sad Najwyzszy). Do jej wylgcznej kompetenciji
przekazano takze rozpatrywanie odwotan od uchwat Krajowej Rady Sgdownictwa
dotyczacych kandydatow na stanowiska sedziow sadow powszechnych,
wojskowych i administracyjnych oraz sprawy istotne z punktu widzenia wiadzy
politycznej, a wiec rozpoznawanie protestow wyborczych i protestow przeciwko
waznoéci referendum ogédlnokrajowego i referendum konstytucyjnego oraz
stwierdzania waznosci wyborow i referendum. Izba miata zatem sta¢ sie swoistym
supersadem, ktéry po raz wtéry weryfikowaé miat prawomocne orzeczenia w

oparciu o niezwykle ogodlne kryteria, a obsadzona przez osoby zapewniajgce w
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ocenie wiadzy wykonawczej i ustawodawczej realizacje celdw tak pomyslanej
reformy wymiaru sprawiedliwosci, ktéra przeciez w istocie zmierzata do
pozbawienia wtadzy sgdowniczej jej niezaleznosci, a zatem takze do naruszenia
zasady tréjpodziatu wtadzy w panstwie. Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych miata zatem rozstrzyga¢ takze o zasadnosci zarzutow dotyczgcych
wadliwego powofania sedziow, a wiec oceniaé procedure w ktérej powotano
wszystkich jej cztonkow z naruszeniem reguty nemo iudex in causa sua.
Potwierdzity to takze kolejne zmiany zakresu kompetencji tej |zby nadzwyczajnej
(rozpoznawanie wnioskéw lub oswiadczen dotyczgcych wytgczenia sedziego albo o
oznaczenie sadu, przed ktérym ma sie toczy¢ postepowanie, obejmujgcych zarzut
braku niezaleznosci sgdu lub braku niezawistosci sedziego, czy przeniesienia
sedziego Sgdu Najwyzszego w stan spoczynku). Dziato sie to m.in. w latach 2020-
2023, tj. w okresie intensywnych dziatan zwtaszcza oOwczesnego Ministra
Sprawiedliwosci i innych organow wiladzy wykonawczej i ustawodawczej,
zmierzajgcych do podporzgdkowania sgdow w Polsce woli wtadzy wykonawczej
(szersza analiza zostata przedstawiona przez Sad Najwyzszy w sprawie Il KK
82/23).

Negatywng ocene legitymacji lzby Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
przedstawiono juz we wskazanym wyroku ETPC z dnia 8 listopada 2021 r. w
sprawie Dolinska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce (skargi nr 49868/19 oraz
57511/19), gdzie uznano, ze ,nieprawidtowosci w procesie powotywania sedziéw
niweczg legitymacje lzby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych w takim
stopniu, ze w nastepstwie z natury wadliwej procedury powotywania sedzidw, nie
posiadata ona i nadal nie posiada atrybutow ,sgdu”, ktory jest ,zgodny z prawem”
dla celéw wyktadni na gruncie art. 6 ust. 1. Tym samym naruszona zostata sama
istota przedmiotowego prawa. (...) W Swietle powyzszego (...), Trybunat stwierdza,
ze lzba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych Sgdu Najwyzszego, ktoéra
rozpoznawata sprawe skarzgcych, nie byta ,sgdem ustanowionym ustawg”.

Powyzsze ma znaczenie w niniejszej sprawie dla podkreslenia wagi
watpliwosci podniesionych przez strone co do bezstronnosci i niezaleznosci
sedziego A. B. , powotanego do Sadu Najwyzszego na stanowisko w tej wiasnie

Izbie i we wskazanych wyzej okolicznosciach. Wskazujg one (co trafnie dostrzegt
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SN w sprawie Il KK 82/23) na istnienie podstaw do twierdzenia, ze Izba Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych jest - podobnie jak Izba Dyscyplinarna —
niedopuszczalnym w czasie pokoju sgdem wyjgtkowym w rozumieniu art. 175 ust. 2
Konstytucji RP. Powyzsze zas wynika z pozycji ustrojowej tej Izby, sposobu jej
powotfania oraz szczegdlnych przydanych jej kompetencji, skoro ma mozliwosc
wzruszania prawomocnych orzeczen sgdow powszechnych i Sgdu Najwyzszego,
jest uprawniona decydowaé o stanie spoczynku sedziego SN oraz o kwestiach
zwigzanych z oceng spetnienia przez sedziego kryteridow niezawistosci, a nadto w
catosci od poczatku stanowig jg osoby powotane w wadliwej procedurze z udziatem
niekonstytucyjnie uksztattowanej KRS. Jezeli zatem uzasadnione stajg sie
watpliwosci co do tego, czy Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych jest
sgdem przewidzianym przez ustawe, to takze podjecie czynnosci orzeczniczych w
Sadzie Najwyzszym - lzbie Karnej przez sedziego A. B. na podstawie decyzji
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego obarczone jest tymi samymi
watpliwosciami i w sposob uzasadniony rodzi watpliwosci co do tego, czy nastgpito
ono z dochowaniem wymogow okreslonych w art. 179 Konstytucji RP, a wiec z
zachowaniem procedury przewidzianej dla ubiegania sie stanowisko w sadzie
przewidzianym w Konstytucji RP. Niewatpliwie, co trafnie podkreslit Sgd Najwyzszy
w postanowieniu SN z 26 pazdziernika 2023 r. Il KK 82/23, Konstytucja RP nie
przewiduje mozliwosci powotania na stanowisko sedziego Sgdu Najwyzszego przez
Pierwszego Prezesa tego Sadu. Nalezy zgodzi¢ sig, ze akt nominacji Prezydenta
RP na stanowisko sedziego dokonywany jest w ramach okreslonego konkursu
dotyczgcego konkretnego rodzaju sadu, a osoba, ktéra ubiegata sie o stanowisko
sedziego w danym sadzie, nie jest uprawniona do orzekania w innym rodzaju sgdu.

Tym samym uzasadnione jest stanowisko, ze akty nominacji na stanowiska
w Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych, jako organie ktérego status
budzit od poczgtku uzasadnione watpliwosci i podejmowane przez Prezydenta RP
wytgcznie w ramach konkursu na stanowiska w tej Izbie nie obejmujg powotania do
kazdej innej Izby Sadu Najwyzszego i nie wywotujg skutkdw zwigzanych z takim
powotaniem. Pdzniejsze zmiany obowigzujgcych przepisoéw, usuwajgce istniejgce
dotad formalne ograniczenia w przenoszeniu sedziéw z tej Izby nadzwyczajnej oraz

z Izby Dyscyplinarnej, niezaleznie od ich intencji, nie powinny wiec przesadzac o
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sankcjonowaniu wadliwego pierwotnie powofania, ani co wiecej o uprawnieniu do
orzekania w innych Izbach Sgdu Najwyzszego. Nie mogg zatem réwniez prowadzic
do uznania, ze moze ono przerodzi¢ sie w skuteczne nastepcze powotanie do
prawidiowo uksztattowanych Izb SN, spetniajgcych wymogi sgdu bezstronnego i
niezaleznego, tylko poprzez przeniesienie mocg niepodlegajacej zadnej kontroli
swobodnej i dyskrecjonalnej decyzji Prezesa Sgdu Najwyzszego. Nalezy uznac, ze
pierwotna wadliwos¢ powotania na stanowisko sedziego w Sadzie Najwyzszym nie
moze by¢ konwalidowana w drodze takich wtérnych i w istocie technicznych
zabiegbw przenoszenia z wadliwej struktury do prawidtiowo uksztattowanego sadu.
Dla osiggniecia takiego skutku wymagane musiatoby byC¢ przeprowadzenie
procedury nie tylko prawidtowego powotania, ale takze powotania do prawidtiowo
uksztattowanego sadu (podobnie postanowienie SN z 1 marca 2024 r., Il KK
493/22).

Takze zatem powyzsze okolicznosci uzasadniajg stwierdzenie o braku
dochowania instytucjonalnych i ustrojowych gwarancji zapewnienia bezstronnosci i
niezawistosci sgdu ukonstytuowanego z udziatem takiej osoby i przesgdzajg o

koniecznosci uwzglednienia wniosku.
Wobec tego nalezato orzec jak w sentenciji.
[J.3.]
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