Sygn. akt | KZP 13/21

POSTANOWIENIE

Dnia 9 marca 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Barbara Skoczkowska
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

Protokolant Anna Kuras

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga

w sprawie £. W.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na posiedzeniu

w dniu 9 marca 2022 r.,

przekazanego na podstawie art. 441 § 1 k.p.k. przez Sad Apelacyjny w [...],
postanowieniem z dnia 15 pazdziernika 2021 r., sygn. akt Il AKa [...], zagadnienia

prawnego wymagajgcego zasadniczej wyktadni ustawy:

»1. czy wudziat w skladzie sadu powszechnego osoby
powotanej do petnienia urzedu na stanowisku sedziego przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej na wniosek Krajowej Rady
Sadownictwa, uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej
Radzie Sagdownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2018
r. poz. 3) powoduje a priori przypadek nienalezytej obsady sadu
(art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.), czy tez zachodzi koniecznos¢ badania,
w konkretnych okolicznosciach sprawy, czy doszio do
naruszenia standardu niezawistosci i bezstronnosci w
rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6
ust. 1 Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych

wolnosci?



2. czy udziat w skladzie sagdu powszechnego osoby powotanej
do petnienia urzedu na stanowisku sedziego przez Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej na wniosek Krajowej Rady
Sadownictwa uksztaltowanej w trybie okreslonym przepisami
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej
Radzie Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2018
r. poz. 3) przy rozpoznaniu srodka odwotawczego od orzeczenia
sagdu pierwszej instancji wydanego z udzialem sedziego
powotanego réwniez na podstawie ww. przepiséw prowadzi¢
bedzie w kazdym przypadku do naruszenia art. 45 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 6 ust. 1 Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz. U. z
1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.) lub art. 47 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej i wskutek czego wystapi
przypadek nienalezytej obsady sadu (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.)?

3. w razie pozytywnej odpowiedzi na pytanie 2 czy sedzia
wyznaczony do rozpoznania srodka odwolawczego w sytuacji
okreslonej w pytaniu nr 2 ulega wylaczeniu z mocy prawa, gdyz z
uwagi na nienalezyta obsade sadu dojdzie do naruszenia
standardu niezawistosci i bezstronnosci w rozumieniu art. 45 ust.
1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 47 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o
ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci?

4. w razie negatywnej odpowiedzi na pytanie nr 2 czy brak
inicjatywy strony zmierzajacej do oceny wplywu wadliwosci
procesu powotywania sedziego w konkretnych okolicznosciach
na naruszenie standardu niezawistosci i bezstronnosci w
rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolite] Polskiej,
art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6
ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci zwalnia sad odwolawczy od werbalizacji oceny

wystepowania bezwzglednej przyczyny odwotawczej w postaci



nienalezytej obsady sadu z przyczyn zwigzanych z przebiegiem
procesu powotania sedziego (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.), czy tez
kazdorazowo w uzasadnieniu wyroku, w przypadku prawnego
obowiazku jego sporzadzenia, dla wypetnienia standardu sadu
ustanowionego ustawg zachodzi¢ bedzie koniecznos¢

odniesienia si¢ do okolicznosci, jakie mogly mie¢ na to wptyw?”

postanowit:
na podstawie art. 441 § 2 k.p.k. przekazaé¢ rozstrzygniecie
zagadnienia prawnego powiekszonemu skladowi Sadu

Najwyzszego.

UZASADNIENIE
Przedstawione Sgdowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne

wytonito sie w nastepujgcej sytuacji procesowe.

Sad Okregowy w W., wyrokiem z dnia 2 listopada 2020 r., oddalit wniosek
L.W. o zadoscCuczynienie z tytutu niewatpliwie niestusznego tymczasowego
aresztowania w sprawie Sgdu Rejonowego w W. o sygn. akt X K (...). W sktadzie
Sadu Okregowego w W. zasiadata sedzia A. B.- D., ktéra w dniu 26 maja 2020 r.
zostata powotana przez Prezydenta RP na urzad sedziego sadu okregowego po
uwzglednieniu wniosku Krajowej Rady Sadownictwa, uksztattowanej w trybie
okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o
Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz.
3). Z kolei w sktadzie Sadu Apelacyjnego w (...), rozpoznajgcego apelacje od tego
wyroku, zasiadajg sedziowie A.K. i I.S., ktére w dniu 18 grudnia 2020 r. zostaty
powotane przez Prezydenta RP na urzad sedziego Sgdu Apelacyjnego réwniez na
wniosek Krajowej Rady Sadownictwa, uksztattowanej przepisami przywotanej
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.

Przy rozpoznawaniu apelacji petnomocnika wnioskodawcy Sad Apelacyjny -
podnoszgc, ze jest zobowigzany do zbadania, poza granicami zaskarzenia i
podniesionego zarzutu, czy w postepowaniu nie zaistniata bezwzgledna przyczyna
odwotawcza, o ktorej mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. - uznat, Zze wylonito sie

zagadnienie prawne wymagajgce zasadniczej wykfadni ustawy. Przekazat je do



rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu w formie przytoczonych na wstepie pytan. W
uzasadnieniu postanowienia wskazat, Ze kwestia nalezytej obsady sadu
powszechnego i procesowych konsekwencji udziatu w sktadzie takiego sgdu osoby
powotanej do petnienia urzedu na stanowisku sedziego na wniosek Krajowej Rady
Sadownictwa (dalej jako KRS) byta przedmiotem uchwaty potaczonych Izb:
Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych (BSA 1-4110-1/20), ktora
ma moc zasady prawnej. Z drugiej strony Sad Apelacyjny w swoich wywodach
przywotat postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt |
KZ 29/21 oraz z dnia 29 wrzesnia 2021 r., sygn. akt V KZ 47/21, ktore odnosity sie
do problematyki nalezytej obsady sgdu, w ktérym zasiadali sedziowie Sagdu
Najwyzszego powotani przez Prezydenta RP na wniosek KRS uksztattowanej po
2017 r. Sad Apelacyjny stwierdzit przy tym, ze w uzasadnieniu postanowienia z dnia
16 wrzesnia 2021 r., a czesciowo réwniez w uzasadnieniu postanowienia z dnia 29
wrzesnia 2021 r., skutek dotyczacy nienalezytej obsady Sadu Najwyzszego
rozciggnieto na obsade sgaddw powszechnych, w sktadach ktérych zasiadajg
sedziowie powotani na urzad sedziego na wniosek KRS uksztattowanej po 2017 r.
W ocenie Sgdu Apelacyjnego moze to rodzi¢ watpliwosci, czy nastgpita zmiana w
interpretacji przepisu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w aspekcie nalezytej obsady sgdu
powszechnego.

Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka i Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie prawa do sprawiedliwego
rozpatrzenia sprawy przez niezawisty i bezstronny sad ustanowiony ustawg
doprowadzita Sgd Apelacyjny do stwierdzenia, ze poglad prawny wyrazony w
uchwale potgczonych Izb Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., pomimo
wydania kolejnych orzeczen trybunatéw miedzynarodowych (w tym wyroku ETPC w
sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce z dnia 22 lipca 2021 r., skarga nr 43447/19
oraz wyrokow TSUE z dnia 15 lipca 2021 r. w sprawie C-791/19 i z dnia 6
pazdziernika 2021 r., w sprawie C-487/19), pozostaje nadal aktualny.

W ocenie Sadu Apelacyjnego analiza wypetnienia kryterium ,sgdu
ustanowionego ustawg” powinna by¢ dokonywana kazdorazowo w szczegodlnych
okolicznosciach sprawy. Sad Apelacyjny podkreslit, Zze we wskazanej uchwale Sad

Najwyzszy w sposob dogtebny i kompleksowy wytozyt problematyke skutkow



udziatu w sktadzie sgdu powszechnego osoby powotanej na wniosek KRS w jej
ksztatcie po 2017 r. Odmienny zas poglad odnoszacy sie do punktu drugiego wyzej
wymienionej uchwaty, chociaz zostat zamieszczony w uzasadnieniu wskazanego
wczesniej postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt |
KZ 29/21, to w ocenie Sgdu Apelacyjnego nie zostat w istocie umotywowany.

Sad Apelacyjny wskazat nastepnie, ze na sadach cigzy obowigzek
zapewnienia obywatelom wydawania orzeczehn przez sady, w sktad ktorych
wchodzg sedziowie niezawisli i bezstronni. Biorgc jednak pod uwage potencjalne
konsekwencje stwierdzenia naruszenia w tym zakresie oraz znaczenie
rbwnowaznych interesow, w tym zasade pewnosci prawa i res iudicata, ktore
chronig prawa stron procesu karnego oraz gwarantujg stabilnos¢ systemu
sgdownictwa i wzmacniajg zaufanie spoteczne do sadow, prawa do sadu
ustanowionego ustawg nie nalezy intepretowaé w sposob nadmiernie
rozszerzajgcy, zachowujgc pewng powsciggliwosé w tej mierze.

W opinii Sgdu Apelacyjnego udziat KRS uksztattowanej po 2017 r. w powofaniu
sedziego nie moze jednoznacznie wskazywac, ze w sktadzie sgdu zasiada sedzia,
ktory nie wykazuje cech niezawistosci i bezstronnosci, a sad z jego udziatem nie
jest ustanowiony ustawg. Ocene bezstronnosci i niezawistosci sgdu przeprowadza
sie na kazdym etapie postepowania sgdowego, zas uprawnienia do skorzystania z
takiej kontroli przystugujg stronom postepowania, a takze samemu sedziemu oraz
sgdowi wyzszej instancji. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego, w prawie polskim istnieje
wiele instrumentow pozwalajgcych na kontrole, czy w konkretnej sprawie i w
szczegolnych jej okolicznosciach sad spetnia kryteria niezawistosci i bezstronnosci.

Z uwagi na powyzsze, aktualne orzecznictwo Sadu Najwyzszego w ramach
Izby Karnej rodzi zdaniem Sadu Apelacyjnego watpliwosé, czy udziat w sktadzie
sgdu powszechnego osoby powotanej na wniosek KRS uksztattowanej po 2017 r.
powoduje a priori przypadek nienalezytej obsady sadu (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.),
czy tez okolicznos¢ ta podlega badaniu, ale takze, czy udziat w skfadzie sadu
odwotawczego osoby powotanej na wniosek KRS uksztaltowanej po 2017 r. przy
rozpoznaniu srodka odwoftawczego od orzeczenia sadu pierwszej instancji
wydanego z udziatem takze sedziego powotanego na wniosek tejze KRS skutkuje

przypadkiem nienalezytej obsady sgdu odwotawczego (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.).



W dalszych swoich wywodach Sad Apelacyjny podniost, ze wplyw
wadliwosci procesu nominacyjnego na bezstronno$¢ i niezawistos¢ sedziego
mozna badac¢ w konkretnej sprawie poprzez ztozenie wniosku w trybie art. 41 § 1
k.p.k. lub w ramach zarzutow apelacyjnych. Dla zapewnienia jednak odpowiedniego
standardu takiej kontroli pojawia sie watpliwos¢ czy wniosek o wytgczenie sedziego
lub zarzuty apelacyjne moze rozpoznawac sedzia, ktérego bedg rowniez dotyczyty
okolicznosci stanowigce przedmiot wniosku lub zarzuty zwigzane z powotaniem na
stanowisko sedziowskie na wniosek KRS uksztattowanej po 2017 r. Kwestie te
znajduja sie na przedpolu oceny wystgpienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej
z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., dlatego powinny zostaé rozwazone przez sad
odwotawczy niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Jest
jednak watpliwe, czy sedzia powotany na wniosek KRS uksztattowanej po 2017 r.,
nawet mimo braku w tym zakresie inicjatywy strony, powinien wytgczy¢ sie od
orzekania w sprawie, w ktorej bedzie miat obowigzek rozwazy¢, czy udziat w takim
procesie nominacyjnym moze mie¢ wptyw na ocene nienalezytej obsady sadu.
Wedle Sgdu Apelacyjnego, odwotujgc sie do tresci uchwaty trzech Izb SN, mozna
bytoby wywiesé, ze taka wadliwo$¢ procesu powotania w sgdach powszechnych
prowadzi tylko w konkretnych okolicznosciach do naruszenia standardu
niezawistosci i bezstronnosci, z drugiej zas strony, kategoryczne stwierdzenia
zawarte w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2021 r., sygn. akt |
KZ 29/21, mogg jednak temu przeczy¢ i wprowadzac zatozenie, ze udziat w takim
procesie nominacyjnym co do zasady wptywa na ocene nienalezytej obsady sgdu.
W tym aspekcie mozna rozwaza¢ zastosowanie art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k., to znaczy
wytgczenie od udziatu w sprawie sedziego, ktérego sprawa dotyczy bezposrednio,
a to z uwagi na specyficzny charakter kwestii podlegajgcej rozstrzygnieciu,
czesciowo w oparciu o tozsame okolicznosci dotyczgce obydwu sedzidow. Wedle
Sgdu Apelacyjnego uzyte w tym przepisie stowo ,bezposrednio” wymaga
kazdorazowej oceny. Wykfadnia jezykowa wskazuje, ze chodzi tu o sprawe, ktora
wprost ma zwigzek z osobg sedziego i ktdrg sedzia jest osobidcie zainteresowany.
Zdaniem Sadu Apelacyjnego sprawa dotyczy bowiem sedziego bezposrednio
rowniez wtedy, gdy jej wynik moze wywrzeé¢ bezposredni wptyw na jego

uprawnienia i obowigzki prawne, jak réwniez i wtedy, gdy z okreslonego



rozstrzygniecia sgdu moégtby on odniesc korzysc¢ (lub uszczerbek).

Jezeli jednak — jak wskazuje dalej Sad Apelacyjny — w opisanym uktadzie
procesowym dotyczgcym udziatu w sktadzie sgdu pierwszej i drugiej instanciji
sedziego powotanego na wniosek KRS uksztattowanej po 2017 r., nie jest
dopuszczalne zastosowanie art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k., to rodzi sie watpliwos¢, czy w
takim wypadku dochodzi do naruszenia standardu niezawistosci i bezstronnosci w
rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, art. 47 KPP oraz art. 6 ust. 1 EKPC. O ile
nie zostanie ztozony wniosek o wytgczenie sedziego albo sedzia nie ziozy
stosownego oswiadczenia w trybie art. 41 § 1 k.p.k., o tyle mozliwosci zmiany
sktadu sgdu w takim uktadzie procesowym bytyby prawnie niedopuszczalne. Tym
samym istnieje mozliwosSC¢ wydania orzeczenia przez sgd naruszajgcy standardy
konstytucyjne i konwencyjne, czego nalezatoby unikaé. Zdaniem Sadu
Apelacyjnego mozna bytoby uznac, ze to wola strony decyduje o tym, czy opisane
okolicznosci bedg mialy znaczenie dla rozpoznania jej sprawy, a jej biernosc
mogtaby by¢ oceniana z perspektywy art. 41 § 2 k.p.k. Mozna jednak przyjmowac,
ze taki brak aktywnosci nie ma znaczenia przy ocenie wystgpienia bezwzglednej
przyczyny odwotawczej w postaci nienalezytej obsady sgdu. W takim wypadku
strona dopiero w kasacji mogtaby podnies¢ uchybienie z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.,
cho¢ na wczesniejszym etapie tego rodzaju zarzutéw nie formutowata. W razie wiec
uznania, ze nie wystepujg okolicznosci wytgczenia sedziego z mocy prawa, a z
inicjatywg wytgczenia sedziego nie wystepuje tez strona, rodzi sie watpliwos¢ czy
sad odwotawczy powinien kazdorazowo odnie$¢ sie w uzasadnieniu wyroku do
okolicznosci, jakie mogty mie¢ wptyw na ocene nienalezytej obsady sadu.

Argumentujgc w ten sposob Sad Apelacyjny stwierdzit, ze o ile dostepne
Srodki prawne umozliwiajg kontrole wptywu wadliwosci procesu powotania sedziow
na zapewnienie prawa obywatela do rzetelnego procesu, o tyle powyzsze
zagadnienia wymagajg zasadniczej wyktadni ustawy z uwagi na zarysowane
watpliwosci. Dlatego udzielenie odpowiedzi na sformutowane pytania moze mie¢
istotne znaczenie dla praktyki orzeczniczej sgdéw powszechnych.

Prokurator Prokuratury Krajowej w pisemnym stanowisku wniést o odmowe
podjecia uchwaty, stwierdzajgc ze pierwotnym zagadnieniem w sprawie miatoby

by¢ abstrakcyjne zbadanie zgodnosci przepisow dotyczgcych powotfania KRS z



Konstytucjg RP i ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi, a nastepnie ocena
wptywu tych okolicznosci na niezawitos¢ sedziow powotanych na podstawie tych
przepisow, co miatoby pozwoli¢ na ustalenie, czy sad, w ktérego sktadzie zasiada
sedzia powotany przy udziale KRS, ktérej cztonkéw wytoniono w trybie obecnie
obowigzujgcych przepiséw, postrzegany bedzie jako sad niezalezny od wiadzy
ustawodawczej i wykonawczej. Prokurator podkreslit, Zze przedstawione
zagadnienie prawne byto juz wielokrotnie przedmiotem oceny Sgdu Najwyzszego,
Naczelnego Sgdu Administracyjnego oraz Trybunatu Konstytucyjnego i zostato w
jego opinii dostatecznie wyjasnione. Prokurator stwierdzit, Ze osoba powotana
przez Prezydenta RP na urzad sedziego staje sie osobg uprawniong do orzekania
w sgdzie macierzystym, a przy tym akty powotania sedziego przez Prezydenta RP
nie podlegajg kontroli innych organéw. Dokonanie przez Prezydenta RP aktu
powotania w sytuacji podnoszonej przez Sgad Apelacyjny wadliwosci KRS nie
stwarza automatycznie podstaw ani do postawienia zarzutu nieprawidtowosci
procedury nominacyjnej, ani tym bardziej do uznania, aby tak powofany sedzia nie
byt sedzig niezawistym i bezstronnym, chyba Zze negatywnie przeszediby tzw.
trzystopniowy test wypracowany w orzecznictwie ETPC. Prokurator podzielit opinie,
ze nie kazde naruszenie procedury mianowania sedziow wigze sie a priori ze
stwierdzeniem, iz sad nie jest sgdem ustanowionym ustawg, zas badanie tej
okolicznosci powinno odbywac sie w kazdej sprawie.

Wywodzgc w ten sposob prokurator stwierdzit, Zze z uwagi na niespetnienie
warunku niezbednosci podjecia uchwaty, Sad Apelacyjny powinien samodzielnie
rozstrzygng¢ podnoszone kwestie w ramach konstytucyjnej zasady niezawistosci
sedziowskiej.

Stanowisko to popart wystepujacy na posiedzeniu prokurator Prokuratury
Krajowej wskazujgc, ze znajduje ono wsparcie réwniez w orzeczeniu Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 23 lutego 2022 r., P.10/19.

Swoje stanowisko przedstawito tez Stowarzyszenie (...) Wskazano w nim, ze
udziat w skfadzie sgdu powszechnego osoby powotanej do petnienia urzedu na
stanowisku sedziego na wniosek KRS uksztattowanej po 2017 r. nie powoduje a
priori przypadku nienalezytej obsady sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.,
albowiem zachodzi koniecznos¢ badania w konkretnych okolicznosciach sprawy,



czy doszto do naruszenia standardu niezawistosci i bezstronnosci w rozumieniu art.
45 ust. 1 Konstytucji RP, art. 47 Karty Praw Podstawowych UE oraz art. 6 ust. 1
EKPC. Z kolei udziat w sktadzie sgdu powszechnego osoby powotanej do petnienia
urzedu na stanowisku sedziego na wniosek wskazanej KRS przy rozpoznawaniu
Srodka odwotawczego od orzeczenia sgdu pierwszej instancji, wydanego z
udziatem sedziego powotanego rowniez na wniosek tejze KRS, nie prowadzi w
kazdym wypadku, niezaleznie od konkretnych okolicznosci faktycznych zwigzanych
Z procesem nominacyjnym, do naruszenia art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, art. 47
Karty Praw Podstawowych UE oraz art. 6 ust. 1 EKPC, a tym samym nienalezytej

obsady sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

W orzecznictwie i doktrynie zgodnie przyjmuje sie, ze skuteczne wystgpienie
przez sgd odwotawczy z pytaniem prawnym do Sgdu Najwyzszego w trybie art. 441
§ 1 k.p.k. moze nastgpi¢ wowczas, gdy fgcznie spetnione sg nastepujgce
przestanki.

Po pierwsze, w postepowaniu odwotawczym wyltonito sie ,zagadnienie
prawne”, czyli istotny problem interpretacyjny, a wiec taki, ktéry dotyczy przepisu
lub przepisow rozbieznie interpretowanych w praktyce sgdowej lub przepisu o
wadliwej redakcji albo niejasno sformutowanego, dajgcego mozliwosé réznych
przeciwstawnych interpretaciji.

Po drugie, zagadnienie to wymaga ,zasadniczej wykfadni ustawy”, czyli
przeciwdziatania rozbieznosciom interpretacyjnym, juz zaistniatym w orzecznictwie
badz moggcym — z uwagi np. na istotne roéznice pogladow doktryny — w nim
zaistnie¢, ktore to rozbieznosci sg niekorzystne dla prawidtowego funkcjonowania
prawa w praktyce.

Po trzecie, pojawito sie ono ,przy rozpoznawaniu srodka odwotawczego”, a
wiec jest powigzane z konkretng sprawag, i to w taki sposéb, ze od rozstrzygniecia
tego zagadnienia prawnego =zalezy rozstrzygniecie danej sprawy (zob. T.
Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o $wiadku koronnym.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 953-955; R. A. Stefanski, Instytucja pytah prawnych
do Sadu Najwyzszego w sprawach karnych, Krakéw 2001, s. 264-299 i przywotane
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tam obszerne orzecznictwo i piSmiennictwo).

W niniejszej sprawie przestanki te, wbrew stanowisku prokuratora
Prokuratury Krajowej, zostaty spetnione.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze przedstawione Sagdowi Najwyzszemu
zagadnienie, dotyczgce interpretacji art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w aspekcie nalezytej
obsady sagdu powszechnego, wytonito sie przy rozpoznawaniu $rodka
odwotawczego. Wprawdzie w apelacji petnomocnika wnioskodawcy zarzutu w tym
zakresie nie sformutowano, jednak kwestia nalezytej obsady sgdu powinna zostaé
przez sad odwotawczy rozwazona z urzedu, niezaleznie od granic zaskarzenia i
podniesionych zarzutdw, jako Zze chodzi tu o ewentualne naruszenie, o jakim mowa
w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. W takim zas przypadku sgd odwotawczy, ktéry - co do
zasady - nie jest uprawniony do wystgpienia z zagadnieniem prawnym w trybie
okreslonym w art. 441 § 1 k.p.k. wowczas, gdy zasadnicza wyktadnia dotyczytaby
zagadnienia pozostajgcego poza granicami srodka odwotawczego (art. 433 § 1 in
princ. k.p.k.), moze jednak z tego uprawnienia skorzystac. Sformutowanie
zagadnienia prawnego w zakresie szerszym jest bowiem dopuszczalne, gdy
ustawa zobowigzuje sgd ad quem do uwzglednienia okreslonych uchybieh poza
granicami srodka odwotawczego, za$ kwestia wymagajgca zasadniczej wyktadni
pozostaje wtasnie w zwigzku z uchybieniami, ktére sgd zobowigzany jest
uwzgledni¢ z urzedu po przekroczeniu granic tego srodka, stosownie do art. 433 §
1 in fine k.p.k. (zob. postanowienie sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z
dnia 28 wrzesnia 2006 r., | KZP 20/06, OSNKW 2006, z. 10, poz. 89).
Uwzgledniajgc powyzsze, nie budzi watpliwosci, ze przedstawione zagadnienie
wytonito sie przy rozpoznawaniu przez Sad Apelacyjny w (...) $rodka
odwotawczego.

Przedmiotem przedstawionego zagadnienia jest wyktadnia przepisu prawa
karnego procesowego - art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., ktéry w aspekcie nalezytej obsady
sadu jest rozbieznie interpretowany w praktyce sgdowej, wiec stanowi ono istotny
problem interpretacyjny. Zagadnienie to wymaga zasadniczej wyktadni ustawy, gdyz
jest odmiennie rozstrzygane w orzecznictwie sgdowym.

Z jednej bowiem strony w uchwale skfadu potgczonych Izb: Cywilnej, Karnej

oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020
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r., BSA 1-4110-1/2020, OSNK 2020, z. 2, poz. 7 (dalej: uchwata trzech I1zb SN), w
odniesieniu do sedziow sgdu powszechnego przyjeto, ze ,Nienalezyta obsada sgdu
w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. (...) zachodzi takze wtedy, gdy w sktadzie
sadu bierze udziat osoba powotana na urzad sedziego w sgdzie powszechnym albo
wojskowym na wniosek Krajowej Rady Sagdownictwa uksztattowanej w trybie
okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o
Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2018 r. poz.
3), jezeli wadliwos¢ procesu powotywania prowadzi, w konkretnych
okolicznosciach, do naruszenia standardu niezawistosci i bezstronnosci w
rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 47 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci”. Nie przewidziano wiec automatyzmu
uznawania orzeczenia wydanego przez sgd powszechny, w ktérym zasiadat sedzia
powotany w tzw. nowej procedurze, za dotkniete uchybieniem o randze
bezwzglednej przyczyny odwotawcze;.

Z drugiej zas strony, Sad Najwyzszy w uzasadnieniach postanowien z dnia
16 wrzesnia 2021 r., | KZ 29/21 oraz z dnia 29 wrzesnia 2021 r., V KZ 47/21 -
podkreslajgc zwigzanie uchwatg trzech 1zb SN - jednoczesnie skutek odnoszacy sie
do nienalezytej obsady Sgdu Najwyzszego, zwigzany z udziatem w procedurze
powofania sedziow Sgdu Najwyzszego Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowanej
w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. w postaci
bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., rozciggnat na
nienalezytg obsade sgddw powszechnych, w sktadach ktorych zasiadajg sedziowie
powotani z udziatem tejze Krajowej Rady Sgdownictwa.

Zgodzi¢ sie trzeba z Sgdem Apelacyjnym, Ze rozbieznosc¢ ta rodzi powazne
watpliwosci co do tego, czy w orzecznictwie nastgpita zmiana wykfadni przepisu art.
439 § 1 pkt 2 k.p.k., w aspekcie nalezytej obsady sadu powszechnego.

Co przy tym istotne, Sad Apelacyjny podjgt prébe samodzielnego
wyjasnienia nurtujgcych go watpliwosci w omawianym zakresie. W tym wzgledzie
odwotat sie do rozwazan dotyczgcych prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia
sprawy przez niezawisty i bezstronny sgd ustanowiony ustawg, podnoszac, ze z

szeregu rozstrzygniec trybunatéw miedzynarodowych wynika, iz prawo to jest w
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istocie w tozsamy sposob zagwarantowane zarowno w art. 47 KPP UE, jak i w art.
6 ust. 1 EKPC. Nie pominat przy tym kluczowego w tej materii wyroku ETPC z dnia
1 grudnia 2020 r., w sprawie Gudmundur Andri Astrédsson przeciwko Islandii,
skarga nr 26374/18, w ktéorym odniesiono sie do standardu, jakiemu powinien
odpowiada¢ ,sad ustanowiony ustawg” w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC z
uwzglednieniem samego procesu powotywania sedzibw oraz wypracowano
trojstopniowy test pozwalajgcy oceni¢, czy nieprawidtowosci w danym trybie
powotania sedziego byty na tyle powazne, aby pociggna¢ za sobg naruszenie
prawa do ,sgdu ustanowionego ustawg”. Ten test ETPC zastosowat nastepnie w
wyroku z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce i ocenit
przez ten pryzmat fakt powotania sedziéw Izby Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego z
udziatem KRS uksztattowanej w oparciu o przepisy ustawy z 2017 r.

Majac na wzgledzie powyzsze, Sad Apelacyjny trafnie wywiodt, ze w
orzecznictwie trybunatéw miedzynarodowych, w tym takze w wyroku ETPC z dnia
22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce, za kazdym razem
powotywano sie na szczegolne okolicznosci sprawy. W zadnych z tych orzeczen
nie stwierdzono zas automatycznego i generalnego skutku kasacyjnego w zwigzku
z wystgpieniem nieprawidtowosci w procesie mianowania sedzidw z udziatem
kwestionowanej KRS. Wobec tego nie kazde naruszenie procedury mianowania
sedzibw wigzato sie a priori ze stwierdzeniem, ze sad nie stanowi ,sadu
ustanowionego ustawg” w rozumieniu EKPC. W orzecznictwie TSUE oraz ETPC
wskazuje sie zarazem na koniecznos¢ uwzglednienia potencjalnych konsekwencji
stwierdzenia naruszenia w omawianym zakresie oraz znaczenia réwnowaznych
intereséw, w tym zasade pewnosci prawa i res iudicata. Stad tez prawa do sadu
ustanowionego ustawg nie nalezy interpretowaé w sposdb nadmiernie
rozszerzajacy. Sad Apelacyjny stusznie zaakcentowat i te okolicznosé, ze po
wejsciu w zycie zmian legislacyjnych dotyczgcych KRS nie zapadt dotychczas w
sprawie polskiej zaden wyrok trybunatu miedzynarodowego badajgcy status
sedziéw sgdoéw powszechnych.

W Swietle powyzszego przyja¢ nalezy, ze Sad Apelacyjny wykazat, iz
spetniona zostata kolejna z przestanek koniecznych do skutecznego wystgpienia z

pytaniem prawnym w trybie art. 441 § 1 k.p.k., a mianowicie, ze w orzecznictwie
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Sgdu Najwyzszego ujawnito sie odmienne podejscie do zagadnienia skutkéw
procesowych udziatlu w sktadzie sgdu powszechnego sedziego powotanego na
wniosek KRS uksztattowanej ustawg z 2017 r. Wyrazony przez Sad Najwyzszy we
wskazanych powyzej postanowieniach poglad rodzi watpliwos¢, czy nastgpita
zmiana w interpretacji art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w aspekcie nalezytej obsady sgdu
powszechnego, dokonanej w uchwale trzech izb SN.

Sad Apelacyjny stusznie wskazat, ze przy zatozeniu aktualnosci wyktadni,
zgodnie z ktorg wydanie orzeczenia przez sgd powszechny z udziatem sedziego
powoftanego w tzw. nowej procedurze nie skutkuje automatycznie uznaniem tego
orzeczenia za dotkniete uchybieniem o randze bezwzglednej przyczyny
odwotawczej, jako kluczowe jawi sie inne zagadnienie prawne, mianowicie to, czy
test sprawdzajgcy zaistnienie ,wadliwosci procesu powotania” sedziego, o ktérym
mowa w uchwale trzech Izb SN, nalezy przeprowadzac¢ z urzedu, czy tez jedynie z
inicjatywy stron procesowych. Sad Apelacyjny przyjat, ze odpowiedz na to pytanie
nie wynika z ww. uchwaty.

Przedstawione przez Sad Apelacyjny watpliwosci interpretacyjne, ktérych
Sad ten samodzielnie nie zdofat rozwikta¢, wymagajg zasadniczej wyktadni ustawy,
a przy tym majg kardynalne znaczenie dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci.

Sad Najwyzszy dodatkowo wskazuje na nastepujgce okolicznosci, ktore
wzmacniajg teze, ze przedmiotem pytan prawnych Sadu Apelacyjnego sg
zagadnienia prawne wymagajgce zasadniczej wykfadni ustawy w rozumieniu art.
441 § 1 k.p.k.

Po pierwsze, juz po ogtoszeniu uchwaty trzech Izb SN zostaly wydane trzy
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka dotyczgce bezposrednio
wadliwosci powotania sedzidw Sadu Najwyzszego przy udziale KRS uksztattowanej
w trybie ustawy z 2017 r. (zob.: wyrok w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce z
dnia 22 lipca 2021 r., skarga nr 43447/19, prawomocny; wyrok w sprawie Dolinska-
Ficek i Ozimek przeciwko Polsce z dnia 18 listopada 2021 r., potgczone skargi nr
49868/19 i 57511/19, prawomocny; wyrok w sprawie Advance Pharma sp. z o.0.
przeciwko Polsce z dnia 3 lutego 2022 r., skarga nr 1469/20). To wiasnie wyktadnia
art. 6 ust. 1 Konwencji i zawartego w nim prawa do sadu niezawistego,

niezaleznego, ustanowionego ustawg przeprowadzona w sprawie Reczkowicz
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przeciwko Polsce, spowodowata wyrazenie przez Sad Najwyzszy pogladu, ze juz
sam fakt zasiadania w skfadzie sgdu powszechnego sedziego powotanego z
udziatem KRS uksztattowanej w trybie ustawy z 2017 r. skutkuje wystgpieniem
bezwzglednej przyczyny odwotawczej w postaci nienalezytej obsady sadu,
okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Poglad ten zostat przez Sad Najwyzszy
wypowiedziany na marginesie gtownych rozwazan, te dotyczyly bowiem skutkow
wadliwosci powotania sedziow Sadu Najwyzszego a nie sedzidw sgdow
powszechnych. Niemniej jednak wyrazenie tego stanowiska, nawet jedynie obiter
dictum, wskazuje na odejscie od poglgdu zawartego w odniesieniu do sedziéw
sgdéw powszechnych w uchwale trzech Izb SN (por. przywotane juz postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 16 wrzesnia 2021 r., | KZ 29/21 oraz z dnia 29 wrze$nia
2021 r, V KZ 47/21). Podobne stanowisko Sad Najwyzszy zawart takze w
postanowieniu z dnia 28 pazdziernika 2021 r., Il KK 237/21.

Po drugie, podobne jak w przywotanych powyzej postanowieniach Sadu
Najwyzszego stanowisko zostato zawarte w orzeczeniach niektérych sgdow
powszechnych, co moze swiadczy¢ o ksztaltowaniu sie nowej linii orzeczniczej w
omawianej tu materii (tak np.: wyrok Sgdu Okregowego w Stupsku z dnia 4
pazdziernika 2021 r, sygn. VI Ka 335/21, wyroki Sgdu Okregowego w
Czestochowie z dni: 24 sierpnia 2021 r., sygn. akt VIl Ka 651/21; 9 listopada 2021
r., sygn. akt VIl K 765/21; 1 grudnia 2021 r., sygn. akt VII K 623/2 i sygn. akt VII K
919/21; zob. tez zdanie odrebne sedziego M. Piekarskiej - Drgzek od wyroku Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt Il AKa 174/21).

Po trzecie, oczywistg konsekwencjg przyjecia, ze wydanie orzeczenia przez
sad powszechny z udziatem sedziego powotanego w tzw. nowej procedurze
automatycznie skutkuje uchybieniem o randze bezwzglednej przyczyny
odwotawczej, bytaby rezygnacja z przeprowadzania testu wptywu wadliwosci
powotania sedziego na zaistnienie uchybienia z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Tymczasem
niektore sady powszechne takze po wydaniu wyroku w sprawie Reczkowicz
przeciwko Polsce przeprowadzaty wspomniany test. Sgd Apelacyjny w Gdansku
stwierdzit, ze dla uznania, iz doszto do naruszenia gwarantowanego w art. 6 ust. 1
EKPC prawa do rozpoznania sprawy przez sad ustanowiony ustawg, decydujgce

znaczenie — obok doniostosci uchybien w procesie powotania sedziow - ma
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niespetnienie kryterium trzeciego ze sprawy Astrédsson przeciwko Islandii i sprawy
Reczkowicz przeciwko Polsce, a wiec brak jakiejkolwiek weryfikacji przez sady
krajowe zarzutow dotyczgcych wadliwosci powotania sedziow i podjecia
odpowiednich dziatan naprawczych. Sad Apelacyjny uznat, ze kontrola (test)
wadliwosci powotania przeprowadzona w postepowaniu przed sgdem krajowym
moze byC¢ skutecznym srodkiem zmierzajgcym do zniwelowania stwierdzonych
uchybien w procedurze nominacyjnej sedziow i takg kontrole in concreto
przeprowadzit, stwierdzajgc ostatecznie, ze nie ma podstaw do wytgczenia od
orzekania w sprawie sedziego sgdu powszechnego powotanego w tzw. nowej
procedurze (por. postanowienie z dnia 14 pazdziernika 2021 r., Il AKa 154/21,
opublikowane w: Bezstronnos$¢ sedziego w sprawach karnych w Swietle zarzutu
wadliwosci jego powoftania, red. P. Wilinski, R. Zawtocki, Warszawa 2022, s. 275-
311).

W tym kontekscie dostrzec trzeba, Zze takze w literaturze prawniczej
kontestuje sie dokonane w uchwale trzech Izb SN rozroznienie skutkéw
procesowych udziatu sedziow sgdow powszechnych powotanych wskutek wniosku
KRS uksztattowanej w trybie przepiséw ustawy z 2017 r., od skutkow zasiadania w
sktadzie Sgdu Najwyzszego sedziow tego Sgdu powotanych z udziatem tejze KRS
w aspekcie nienalezytej obsady sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k,,
podnoszgc, ze w kazdej z tych sytuacji chodzi jednak o powotanie na urzad
sedziego z udziatem tego samego, kwestionowanego organu (zob. np. A. Kappes,
J. Skrzydto, Czy wyroki neo-sedzidw sg wazne? — rozwazania na tle uchwaty trzech
potgczonych Izb Sgdu Najwyzszego z 23.01.2020 r. (BSA 1-4110-1/20), Pal. 2020,
z.5,s.127in.).

Majgc na wzgledzie powyzsze, Sgd Najwyzszy w sktadzie niniejszym uznat,
ze spetnione zostaty wszystkie warunki do podjecia uchwaty i doszedt zarazem do
wniosku, ze w sprawie tej, na podstawie art. 441 § 2 k.p.k., nalezy przekazac¢
rozstrzygniecie przedstawionego zagadnienia prawnego powiekszonemu sktadowi
Sadu Najwyzszego.

Przechodzgc do zaprezentowania powodow takiej decyzji, rozpoczgé
wypada od stwierdzenia, Ze istotg zagadnienia, o wykfadnie ktérego zwrécit sie Sgd

Apelacyjny w (...) jest w gruncie rzeczy pytanie o procesowe konsekwencje
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naruszenia standardu ,sgadu ustanowionego ustawg” w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka oraz Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zasadnicze watpliwosci w tym wzgledzie tgczg sie ze skutkami
wynikajgcego z orzecznictwa TSUE (por. wyroki: z dnia 15 lipca 2021 r. w sprawie
C-791/19 oraz z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie C-487/19), a takze
stwierdzonego przez ETPC (por. w szczegodlnosci wyrok z dnia 22 lipca 2021 r. w
sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce), uchybienia przepisom prawa krajowego,
polegajgcego na naruszeniu istoty ,prawa do sgdu ustanowionego ustawg”, fj.
standardu z art. 6 ust. 1 EKPC, poprzez rekomendowanie Prezydentowi RP do
powotania na urzad sedziego oséb przez KRS, uksztattowang w trybie okreslonym
ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r., co czyni proces powotywania sedziow
nieprawidtowym i zagrazajgcym legitymacji sgdu. Pytania Sgdu Apelacyjnego
koncentrujg sie zatem na tym, czy taka nieprawidtowos¢ w procesie powotania
sedziego w odniesieniu do sedziow sgddéw powszechnych (niezaleznie od sadu do
ktérego nominacje uzyskali i posiadania wczes$niej statusu sedziego), stanowi
uchybienie kwalifikowane z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w kazdej sytuacji procesowej, a
to z uwagi na to, iz sedzia, ktéry uzyskat takg nominacje nie tworzy sadu
niezawistego i bezstronnego ustanowionego ustawa, a wiec — nie moze stworzy¢
sgdu in gremio nalezycie obsadzonego, czy tez stanowi takie uchybienie tylko w
sytuacji, gdy strona nie mogta skorzysta¢ skutecznie w toku procesu z prawa do
zakwestionowania przed wilasciwym sgdem spetniajgcym standard konstytucyjny i
niebedagcym w takiej samej sytuacji ustrojowej w zakresie powotania sedziowskiego
(nemo iudex in causa sua) wskazanego haruszenia prawa W procedurze
wytgczenia sedziego lub zarzutu odwotawczego.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez powiekszony sktad Sgdu Najwyzszego
powinny by¢ wiasnie powyzej zakreslone kwestie. Do tego bowiem w ocenie Sgdu
Najwyzszego w istocie sprowadzajg sie powziete przez Sgd Apelacyjny w (...)
watpliwosci co do wyktadni prawa, ktore legty u podstaw wystgpienia przez ten Sad
w trybie art. 441 § 1 k.p.k.

Watpliwosci te w Zadnym razie nie sg pozorne. Opowiedzenie sie bowiem za
pogladem wyrazonym w postanowieniach Sgdu Najwyzszego w sprawach | KZ
29/21, V KZ 47/21 oraz Ill KK 237/21, a takze w niektorych orzeczeniach sgdéw
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powszechnych przesadza, ze po pierwsze, bez wzgledu na to, na ktérym etapie
postepowania doszto do wydania orzeczenia przez sad z udzialem sedziego
powotanego wedtug nowej procedury, orzeczenie to dotkniete jest uchybieniem o
randze bezwzglednej przyczyny odwotawczej i wymaga usuniecia z obrotu
prawnego, jak rowniez powtorzenia etapu postepowania, na ktérym to orzeczenie
wydano, a po drugie, ze kazdy sad, na kazdym etapie postepowania, takze po
uzyskaniu przez konkretne orzeczenie waloru prawomocnosci, jest zobowigzany z
urzedu badac, czy orzeczenie nie zostato wydane przez sgd obsadzony wedtug
wyzej opisanych kryteriow, a w razie stwierdzenia tej okolicznosci, musi postgpi¢
zgodnie z dyrektywag art. 439 § 1 k.p.k.

Sad Najwyzszy w powotanym wczesniej postanowieniu z dnia 16 wrzesnia
2021 r., | KZ 29/21, stwierdzit m.in., ze: ,tres¢ omdéwionego powyzej wyroku ETPC
w sprawie Reczkowicz i zawarta tam przekonujgca argumentacja w sSposob
jednoznaczny dowodzi, iz z uwagi na udziat w procesie powotywania w Polsce
sedzidow takiego organu, jakim jest Krajowa Rada Sadownictwa, w sktadzie
uksztattowanym nowelg z 2017 r. (w efekcie czego organ ten nie jest niezalezny od
wiladzy wykonawczej i ustawodawczej) - osoba powotana na urzad sedziego
orzekajgc w okreslonej sprawie nie stanowi niezaleznego i bezstronnego sadu
ustanowionego ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC (pkt 284). Wprawdzie in
concreto w wyroku tym badano sprawe powotan do Izby Dyscyplinarnej Sgdu
Najwyzszego i stwierdzono, ze nie jest to sgd ustanowiony ustawg w rozumieniu art.
6 ust. 1 EKPC, ale - jak juz podkreslono - istotg oczywistego naruszenia prawa byto
rekomendowanie oséb na stanowiska sedziow przez KRS, ktérego ksztatt
ustanowiony zostat nowelg z dnia 8 grudnia 2017 r.”. We wczes$niejszych uwagach
Sad Najwyzszy wyraznie wskazat bowiem, ze zestawiajgc wyrok TK w sprawie U
2/20 oraz wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie Ill P 7/19, a takze uchwate trzech
Izb SN w formule wykonania pierwszego etapu testu, a zatem dla stwierdzenia czy
doszto do oczywistego naruszenia prawa krajowego, ,ETPC wymownie zaznaczyt,
ze z uwagi na brak dokonania przez Trybunat Konstytucyjny w sprawie U 2/20
kompleksowej, wywazonej i obiektywnej analizy okolicznosci w kategoriach
istotnych dla konwencji, ocena Trybunatu Konstytucyjnego musi by¢ uznana jako

arbitralna i nie majgca zadnego znaczenia we wnioskach co do tego, czy doszto do
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oczywistego naruszenia prawa krajowego zwigzanego z procedurg powotywania
sedzidw (pkt 262). Wprawdzie uwaga ta wprost dotyczyta sedziow powotanych do
Izby Dyscyplinarnej, ale przeciez taki sam tryb dotyczyt pozostatych sedzidéw
powotywanych do sgdéw powszechnych jak i do Sgdu Najwyzszego”.

Powyzsze wywody podzielono nastepnie w postanowieniu Sgdu
Najwyzszego z dnia 29 wrzesnia 2021 r., V KZ 47/21. Réwniez w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z dnia 28 pazdziernika 2021 r., lll KK 237/21, aprobujgc to
zapatrywanie wskazano, ze naruszenie art. 6 ust. 1 EKPC wystgpi w kazdym
przypadku osoby rekomendowanej na stanowisko sedziego przez KRS, ktorej
ksztaft ustanowiony zostat nowelg z 2017 r. W konsekwencji wiec taka osoba
powotana na urzad sedziego i orzekajgca w okreslonej sprawie, nie stanowi
niezaleznego i bezstronnego sgdu ustanowionego ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1
EKPC.

Powotane powyzej postanowienia Sgdu Najwyzszego bezposrednio
dotyczyly sedziow Sgdu Najwyzszego oraz stwierdzenia - stosownie do tresci pkt 1
uchwaty trzech Izb SN - zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej,
albowiem kontrolowane w nich orzeczenia Sgdu Najwyzszego zostalty wydane
przez sgd nienalezycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. z uwagi na
zasiadanie w skladzie sedziow powotanych na urzad sedziego Sgdu Najwyzszego
na skutek rekomendacji KRS, ktorej ksztatt zostat okreslony ustawg z 2017 r.
Jednak, co istotne, w postanowieniach tych akcentowano zwigzanie podjetg
uchwatg trzech Izb SN, nie tylko z uwagi na regulacje ustawy o SN, ale rowniez
dlatego, iz w petni zaaprobowano argumentacje prawng w niej przedstawiong.
Jednoczes$nie, z odwotaniem do judykatéw ETPC, wydanych juz po uchwale trzech
Izb SN, podnoszono w pisemnych motywach tych orzeczen, ze naruszenia prawa
krajowego zwigzane z procedurg powotywania sedziow z uwagi na udziat w niej
KRS, ktorej ksztatt okreslono ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r., odnoszg sie réwniez
do sedzibw powotywanych do sgadow powszechnych. W konsekwencji wprost
przyjeto, ze zasiadanie w sktadzie sgdu powszechnego osoby powotanej na urzad
sedziego z uwagi na udziat w procesie nominacyjnym KRS, o ktérej tu mowa,
skutkuje tym, ze taki sad nie stanowi niezaleznego i bezstronnego sgdu

ustanowionego ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC. Tym samym, deklarujgc
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zwigzanie uchwatg trzech Izb SN, skutek dotyczgcy nienalezytej obsady Sadu
Najwyzszego z udziatem sedzidéw Sgdu Najwyzszego, w procesie nominacyjnym
ktérych brata udziat KRS uksztattowana w oparciu o przepisy ustawy z dnia 8
grudnia 2017 r., rozciggnieto réwniez na sedzibw sgdow powszechnych
nominowanych z udziatem tejze KRS. Wprawdzie omawiany poglad zostat
zaprezentowany w uzasadnieniu orzeczenia, niejako na boku wtasciwych rozwazan,
to nie moze zostac jednak pominiety, zwtaszcza z uwagi na jego prawng doniostos¢
oraz okolicznos¢, ze zostat wyrazony przez Sgd Najwyzszy, ktérego zadaniem jest
m.in. zapewnienie jednolitosci orzecznictwa sgddéw powszechnych i sgdéw
wojskowych (art. 1 pkt 1 ustawy o SN), i to przy tym w kilku orzeczeniach.

Sad Najwyzszy w skiadzie niniejszym dostrzega wazkie argumenty
przemawiajgce przeciwko stanowisku, ze udziat w skfadzie orzekajgcym sadu
powszechnego osoby powotanej do petnienia urzedu na stanowisku sedziego w tzw.
nowej procedurze skutkuje automatycznie i w kazdej sytuacji uchybieniem o randze
bezwzglednej przyczyny odwotawcze;.

Przede wszystkim konieczne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
rzeczywiscie z prawomocnych juz wyrokow ETPC w sprawach Reczkowicz
przeciwko Polsce oraz Dolinska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce, jak rowniez z
wyroku w sprawie Advance Pharma sp. z 0.0. przeciwko Polsce, nalezy wywodzic,
ze stwierdzona w nich wadliwos¢ procedury powotania sedziego skutkuje w kazdej
sprawie, takze w odniesieniu do sedziego sgadu powszechnego tym, iz sad
orzekajgcy z jego udziatem (czy to jednoosobowo czy tez kolegialnie) wydaje
orzeczenie dotkniete bezwzgledng przyczyng odwotawczg. W ocenie Sadu
Najwyzszego sg istotne argumenty wspierajgce udzielenie negatywnej odpowiedzi
na to pytanie.

Warto przypomnie¢, ze ETPC do standardu, jakiemu powinien odpowiadaé
,53d ustanowiony ustawg” w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC, z uwzglednieniem
réwniez procesu powotywania sedziéw, odnidst sie w wyroku z dnia 1 grudnia 2020
r., w sprawie Gudmundur Andri Astrédsson przeciwko Islandii, skarga nr 26374/18.
ETPC w efekcie prowadzonych rozwazan sformutowat kryteria pozwalajgce ocenic,
czy nieprawidtowosci w danym trybie powotania sedziego byly na tyle powazne,

aby pociggng¢ za sobg naruszenie prawa do ,sgdu ustanowionego ustawg’.
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Kryteria te powinny przy tym podlega¢ kumulatywnej ocenie. Pierwszym kryterium
jest ustalenie, czy miato miejsce oczywiste naruszenie prawa krajowego, ktére musi
by¢ obiektywnie i rzeczywiscie mozliwe do zidentyfikowania. Drugie kryterium
sprowadza sie do oceny, czy pomimo przedmiotowego naruszenia prawa
zapewniona jest jednak zdolno$¢ sgdownictwa do wykonywania swoich funkcji w
sposob wolny od niewfasciwych naciskow, tym samym chronigc zasady rzadow
prawa i podziatu wiadzy. Natomiast wedle trzeciego kryterium istotng role w
ustaleniu, czy naruszenie krajowych regut dotyczgcych powotywania sedziow
stanowito naruszenie prawa do ,sgdu ustanowionego ustawg” odgrywa
przeprowadzona przez sady krajowe kontrola dotyczgca konsekwencji prawnych
wskazanego naruszenia prawa krajowego z punktu widzenia praw gwarantowanych
w EKPC. Ocena przez sady krajowe skutkow prawnych takiego naruszenia musi
by¢ przy tym dokonana 2z uwzglednieniem standardu wypracowanego w
orzecznictwie ETPC.

Powyzsze kryteria ETPC uwzglednit nastepnie w wyroku z dnia 22 lipca
2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce, poddajgc ocenie z perspektywy
wskazanego wczesniej trojstopniowego testu fakt powotania sedzidw Izby
Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego z udziatem KRS uksztattowanej w oparciu o
przepisy ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.

W wyroku tym Trybunat uznat, ze przyjete w uchwale potgczonych Izb SN
stanowisko byto wynikiem wnikliwej i szczegdtowej oceny wszystkich elementow
istotnych dla pojecia ,niezaleznego i bezstronnego sadu ustanowionego ustawg” w
Swietle konstytucyjnych zasad regulujgcych funkcjonowanie KRS, w tym zasady
podziatu i réwnowagi witadzy ustawodawczej, wykonawczej i sgdowniczej oraz
zasady niezaleznosci sgdownictwa (§ 257). Uwzgledniajgc przy tym argumentacije
tej uchwaly oraz wnioski Sadu Najwyzszego co do sprzecznosci z prawem
procedury powotywania sedziéw do Izby Dyscyplinarnej, ktére zostaty wyciggniete
po analizie wtasciwych przepisow prawa polskiego z perspektywy podstawowych
standardéw Konwencji oraz prawa UE, przy zastosowaniu wskazowek i
orzecznictwa TSUE, Trybunat uznat, ze wykazano zaistnienie naruszenia prawa
krajowego dla celéw pierwszego kryterium testu wypracowanego w sprawie
Astradsson (§ 264).
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Gdy chodzi o drugie kryterium testu wypracowanego w sprawie Astradsson,
w ocenie Trybunatu istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, czy konkretna wada w
procesie powotywania sedziow byta na tyle powazna, ze stanowita naruszenie
prawa do ,sgdu ustanowionego ustawg” ma m.in. to, czy celem naruszonej regulacji
byto zapobiezenie jakiejkolwiek nieuzasadnionej ingerencji wtadzy wykonawczej lub
ustawodawczej w wymiar sprawiedliwo$ci oraz czy naruszenie to podwazato samag
istote prawa do ,sadu ustanowionego ustawg” (§ 266). W tej ptaszczyznie
rozwazan ETPC analizowat okolicznosci towarzyszgce powotaniu KRS w jej
ksztatcie nadanym ustawg z 2017 r.,, w tym m.in. powigzania czesci sedzidw -
cztonkow KRS z Ministerstwem Sprawiedliwosci, dokonanie wyboru cztonkéw KRS
przy poparciu waskiej grupy sedziow silnie powigzanych z witadzg wykonawczg,
brak jawnosci procedury wyboru i watpliwosci co do spetnienia formalnych kryteriéw
warunkujgcych skuteczne zgtoszenie w odniesieniu do jednego z czionkow KRS.
Jak wskazat Trybunat, na mocy ustawy nowelizujgcej z 2017 r. witadza
ustawodawcza i wykonawcza uzyskaty decydujgcy wptyw na sktad KRS, a przy tym
ustawa praktycznie zlikwidowata poprzednio funkcjonujgcy system
przedstawicielski oraz gwarancje niezaleznosci sgdownictwa w tym zakresie.
Umozliwito to wiadzy wykonawczej i ustawodawczej bezposrednig lub posrednig
ingerencje w procedure powotywania sedzidw, z ktérej to mozliwosci witadze te
skorzystaty (§ 274). W efekcie, uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci, ETPC uznat,
ze naruszenie prawa krajowego, wynikajgce z nieprzestrzegania zasady podziatu
wiadz i niezaleznosci sgdownictwa skazito analizowang procedure powotywania
sedziéw, gdyz rekomendacja kandydatéw na sedziow do Izby Dyscyplinarnej,
stanowigca warunek powofania na urzad przez Prezydenta RP, zostata powierzona
KRS, ktéra stanowi organ niezapewniajgcy wystarczajgcych gwarancji
niezaleznosci od wiadzy ustawodawczej i wykonawczej. Natomiast procedura
powotywania sedziow, ktora wykazuje nadmierny wptyw wtadzy ustawodawczej i
wykonawczej, jest ze swej istoty niezgodna z art. 6 ust. 1 EKPC i jako taka stanowi
fundamentalng nieprawidtowosé¢ wptywajgcg negatywnie na caty proces i
zagrazajacg legitymacji sgdu ztozonego z tak powotanych sedziéw. Stad, w ocenie
Trybunatu uchybienia w procedurze powotywania sedziow do lzby Dyscyplinarnej

byty tak powazne, ze naruszaty samg istote prawa do ,sgdu ustanowionego ustawg”
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(§ 276-277).

W odniesieniu do trzeciego kryterium testu wypracowanego w sprawie
Astréadsson, a wiec ustalenia czy zarzuty dotyczgce naruszenia prawa do ,sadu
ustanowionego ustawg” podlegaty skutecznemu zbadaniu przez sady krajowe i czy
zastosowane zostaty odpowiednie srodki zaradcze, ETPC stwierdzit, Zze w prawie
polskim brak byto procedury, w ramach ktérej mozna bytoby spowodowac zbadanie
podnoszonych uchybien w procesie powotywania sedziow do Izby Dyscyplinarnej,
CO oznacza, ze skarzgcemu nie zapewniono zadnych srodkéw odwotawczych (§
278-279).

W konkluzji ETPC wywiddt, Zze lzba Dyscyplinarna nie byta sgadem
ustanowionym ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC, a jednoczes$nie z uwagi na
Scisty zwigzek tego prawa z prawem do niezawistego i bezstronnego sgdu oraz
wspolne zrodto nieprawidtowosci, jakim byt proces powotywania sedziéw, doszio
réwniez do naruszenia prawa do niezawistego i bezstronnego sadu.

Tozsame wzgledy, a to powotanie sedzidéw przy udziale KRS w sktadzie
uksztaltowanym na podstawie ustawy nowelizujgcej z dnia 8 grudnia 2017 r.
doprowadzity ETPC w wyroku z dnia 18 listopada 2021 r., w sprawie Dolinska-Ficek
i Ozimek przeciwko Polsce, do stwierdzenia, ze lzba Kontroli Nadzwyczajnej i
Spraw Publicznych Sgdu Najwyzszego nie stanowita ,sgdu ustanowionego przez
prawo”, a zatem doszto w tym zakresie do naruszenia standardu przewidzianego w
art. 6 ust. 1 Konwencji. Ten kierunek orzecznictwa ETPC podtrzymat w wyroku z
dnia 3 lutego 2022 r. w sprawie Advance Pharma sp. z 0.0. przeciwko Polsce w
odniesieniu do powotania sedziow Izby Cywilnej z udziatem KRS uksztattowanej na
mocy ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. ETPC stwierdzit w tym orzeczeniu, ze skfad
Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego, w ktérym znalezli sie tak powotani sedziowie nie
jest ,niezawistym i bezstronnym sgdem ustanowionym ustawg” w rozumieniu art. 6
ust. 1 EKPC.

Odnotowac¢ takze nalezy, ze wprawdzie wadliwos¢ procedury przed KRS
uksztattowanej na mocy ustawy z 8 grudnia 2017 r. ma charakter strukturalny (zob.
uchwata trzech izb SN) powodujac, ze organ ten nie moze prawidtowo wykonywac
swoich konstytucyjnych funkgciji, to jednak po wejsciu w zycie zmian legislacyjnych

dotyczacych tego organu nie zapadt dotychczas w sprawie polskiej zaden wyrok
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trybunatu miedzynarodowego badajgcy status sedziow sgddéw powszechnych;
wszystkie wydane dotgd orzeczenia odnosity sie do statusu sedziow Sagdu
Najwyzszego.

Kwestia ta zostata wyraznie podkreslona w wyroku ETPC w sprawie
Reczkowicz przeciwko Polsce.

Z tego wzgledu mozna zgodziC sie z tezg, ze przeniesienie przedstawionej
tam argumentaciji wprost na sytuacje sedziéw sgdéow powszechnych wykracza poza
zakres procedowania, zakreslony przez sam Trybunat. Zwtaszcza, ze jak wskazano
w uchwale trzech izb SN, rézna jest skala i zakres procesowych skutkéw
wadliwosci powotania na urzad sedziego w zaleznosci od typu sadu, do ktorego
nastepuje powotanie i miejsca tego sadu w strukturze organdéw wymiaru
sprawiedliwosci. Status sedziego sgdéw powszechnych i wojskowych jest inny niz
status sedziego Sgdu Najwyzszego. Jest to konsekwencja innej pozycji ustrojowe;j
sgdow powszechnych i wojskowych oraz Sgdu Najwyzszego, innych kompetencji
tych sgddéw oraz innych wymagan do objecia w nich urzedu. Skala uchybien w
postepowaniach konkursowych zwigzanych z powotywaniem sedziow sgdow
powszechnych i wojskowych oraz sedzidw Sgdu Najwyzszego w okresie od zmian
normatywnych przeprowadzonych w 2017 r. byta tez r6zna, zdecydowanie jednak
powazniejsza przy obsadzeniu stanowisk sedziowskich w Sgdzie Najwyzszym

Réwniez TSUE konsekwentnie przyjmuje, iz okolicznosci zwigzane z
uksztattowaniem KRS na mocy ustawy z 2017 r., nieprawidtowo$ci dotyczgce trybu
powotania jej sktadu, a takze sposdb, w jaki wypetnia konstytucyjny obowigzek
stania na strazy niezaleznosci sgddw i niezawistosci sedzidw oraz wykonuje jej
poszczegodlne kompetencje, moze poddawaé w watpliwos¢ niezaleznosé tego
organu od wiadzy wykonawczej i ustawodawczej (zob. wyrok z dnia 19 listopada
2019 r., C-585/18 i in., pkt 143-144). W oparciu o powyzsze reguty TSUE uznat, ze
powotanie sedziow lzby Dyscyplinarnej przez wykazujgcg brak niezaleznosci od
wiladzy wykonawczej i ustawodawczej KRS w powigzaniu z dalszymi
okolicznosciami dotyczgcymi uksztattowania i funkcjonowania tej lzby, moze
wzbudzi¢ w przekonaniu jednostek uzasadnione watpliwosci co do niezawistosci
sedziéw tej Izby (zob. wyrok z dnia 19 listopada 2019 r., C-585/18 i in., pkt 152;
wyrok z dnia 15 lipca 2021 r., C-791/19, pkt 112).
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Takze w orzecznictwie sgdow powszechnych podnosi sie, ze nie jest
wiasciwe czynienie prostych analogii miedzy sytuacjg orzekania w sktadzie Sadu
Najwyzszego przez sedziow powotanych przy udziale nowej KRS a orzekaniem
przez sedziow powotanych przy udziale nowej KRS w sgdach powszechnych. Jak
stusznie wskazat Sad Apelacyjny w (...), przy stosowaniu trzeciego kryterium testu,
czy doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji, zastosowanego przez ETPC
zaréwno w sprawie Gudémundur Andri Astrédsson przeciwko Islandii, jak i w
wyrokach w sprawach Reczkowicz przeciwko Polsce oraz Dolinska-Ficek i Ozimek
przeciwko Polsce, istotng role odgrywa przeprowadzona przez sady krajowe
kontrola konsekwencji prawnych wskazanego naruszenia prawa krajowego przy
uzyciu standardéw przewidzianych w EKPC (zob. powotane juz postanowienie
Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 14 pazdziernika 2021 r., || AKa 154/21,
opublikowane w: Bezstronno$c..., s. 288-289). O ile taka kontrola zazwyczaj nie
jest mozliwa w sytuacji wydania orzeczenia przez Sad Najwyzszy ze wzgledu na
jego usytuowanie w systemie sgdownictwa krajowego, o tyle w przypadku orzeczen
sgdow powszechnych mozna jg przeprowadzi¢ w toku instancji.

Wszystko to przemawia za odrzuceniem pogladu, ze zasiadanie w sktadzie
orzekajgcym sgdu powszechnego sedziego powotanego w nowej procedurze
stanowi w kazdej sytuacji uchybienie o randze bezwzglednej przyczyny
odwotawczej.

Na takim tez stanowisku stanagt Sgd Najwyzszy, przyjmujgc w uchwale trzech
Izb SN, ze nienalezyta obsada sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. zachodzi
wtedy, gdy w skitadzie sgdu bierze udziat osoba powotana na urzad sedziego w
sgdzie powszechnym na wniosek KRS uksztattowanej w trybie okreslonym
przepisami ustawy z 2017 r., jezeli wadliwos¢é procesu powotywania prowadzi, w
konkretnych  okolicznosciach, do naruszenia standardu niezawistosci i
bezstronnosci w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art.
47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 EKPC.

Podkreslenia wymaga, ze w mysl| art. 87 ust. 1 ustawy o Sgdzie Najwyzszym
(. t. Dz. U. z 2021 r. poz. 1904 - dalej jako ustawa o SN), z chwilg podjecia
wskazanej uchwaty uzyskata ona moc zasady prawnej i wigze kazdy sktad Sadu

Najwyzszego. Stan ten trwa dotgd, dopoki nie nastgpi uregulowane w art. 88 ust. 2
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ustawy o SN odstgpienie od uchwaty. Do dnia wydania niniejszego postanowienia
sytuacja taka nie wystgpita, a zatem nie odstgpiono od przedmiotowej zasady
prawnej. Wprawdzie w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 kwietnia 2020
r., U 2/20, OTK-A 2020, poz. 61, stwierdzono niezgodnos¢ wskazanej uchwaty z
okreslonymi przepisami Konstytucji RP, to podzieli¢ nalezy wnikliwe i przekonujgce
rozwazania zawarte w tym zakresie w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 16
wrzesnia 2021 r., | KZ 29/21, ktére doprowadzity do stwierdzenia, ze od strony
formalnoprawnej Sad Najwyzszy nie jest zwigzany tymze wyrokiem Trybunatu
Konstytucyjnego, natomiast uchwata trzech Izb SN w dalszym ciggu obowigzuje i
wigze Sad Najwyzszy.

Dodac trzeba, ze takze ETPC w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce nie
podzielit pogladu, ze uchwata trzech Izb SN ulegta dezaktualizacji wskutek
powotanego wyroku TK z dnia 20 kwietnia 2020 r. Dokonujgc wyktadni Konwencji,
ETPC wskazat, Zze nie odnajduje w swoim orzecznictwie Zadnej racjonalnej
podstawy do wypowiedzianego przez TK pogladu, iz wynikajgce z art. 6 ust. 1
EKPC standardy niezaleznosci i bezstronnosci sgdu wykluczajg uprawnienie innych
sedzibw do ogodlnego kwestionowania prawa sedziego do orzekania lub do
sprawdzania prawidtowosci procedury poprzedzajgcej powotanie sedziego przez
Prezydenta (§ 259-264). Co istotne przy tym, z art. 32 ust. 1 EKPC wynika monopol
jurysdykcyjny ETPC w zakresie interpretacji i stosowania Konwencji. Jak sie w
efekcie przyjmuje, jego konsekwencjg jest zwigzanie sgdéw krajowych interpretacjg
EKPC przyjetg przez Trybunat (zob. |. Kondak [w:] Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych WolnoSci. Komentarz, L. Garlicki [red.], Warszawa 2011,
t. 2,s.100i 103).

Przy przyjeciu, ze zasiadanie w skfadzie orzekajgcym sgdu powszechnego
sedziego powotanego w nowej procedurze nie stanowi w kazdej sytuacji uchybienia
o randze bezwzglednej przyczyny odwotawczej, rozwazenia wymaga, w jaki sposob
nalezy postgpi¢ w sytuacji, gdy w sktadzie orzekajgcym sgdu powszechnego bierze
udziat taki sedzia. W istocie chodzi wiec o odpowiedz na pytanie, czy test oceny
wadliwosci procedury powofania sedziego i jej wptywu w konkretnych
okolicznosciach na naruszenie standardu niezawistosci i bezstronnosci sgdu w

rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, art. 47 Karty Praw
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Podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 EKPC, powinien by¢ zawsze
przeprowadzany z urzedu, czy tez jedynie wowczas, gdy strona procesowa wskaze
to uchybienie czy to we wniosku o wytgczenie sedziego, czy tez w zarzutach
odwotawczych.

Jak juz wskazano, z przywotanych orzeczen ETPC nie wynika obowigzek
automatyzmu w tym wzgledzie, skoro badanie zapewnienia stronie prawa do sgdu
spetniajgcego wymogi art. 6 ust. 1 Konwencji nie ogranicza sie tylko do
stwierdzenie istotnych uchybien w procesie nominacyjnym sedziego sadu
powszechnego i wymaga przeprowadzenia oceny w oparciu o trzy wyzej
wymienione kryteria. Trzeba tez mie¢ na wzgledzie, ze art. 6 ust. 1 Konwencji
gwarantuje stronie prawo do sgdu niezaleznego, niezawistego, ustanowionego
ustawg, co przeciez nie wyklucza, ze strona moze dokonac¢ oceny, iz znane jej
uchybienia w procesie powotania sedziego nie czynig sagdu uksztattowanego z jego
udziatem zaleznym od innych wtadz lub os6b.

Z kolei, z uzasadnienia uchwaty trzech Izb SN zdaje sie wynikac¢, ze test
wptywu wadliwosci procedury nominacyjnej na prawo do sgdu niezaleznego,
niezawistego ustanowionego ustawg powinien by¢ przeprowadzany z urzedu,
niezaleznie od postawy stron procesowych. W odniesieniu do spraw karnych w
uzasadnieniu uchwaty wskazuje sie bowiem, ze: ,Okolicznosc¢ ta (stanowisko stron
- dopisek SN) ma mniejsze znaczenie w postepowaniu karnym, jak roéwniez w
postepowaniu cywilnym nieprocesowym, w tym bowiem przypadku strony
(uczestnicy) postepowania majg odmienny status, a sprawiedliwos¢ orzeczenia
sgdu, warunkowana jego bezstronnoscig i niezawistoscig, ma takze istotniejszy
wymiar spoteczny. Celem orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci karnej jest w
gtébwnej mierze ochrona débr prawnych wykraczajgca poza interes indywidualny.
Podobnie w postepowaniu cywilnym nieprocesowym, poza interesem
indywidualnym, istotny dla rozstrzygniecia jest interes publiczny” (pkt 51). Takze
sam sposob sformutowania tezy uchwaty $wiadczy o tym, ze niejako punktem
wyjécia jest zatozenie, iz udziat w wydaniu orzeczenia sedziego sadu
powszechnego powotanego w tzw. nowej procedurze skutkuje zaistnieniem
bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., chyba ze w

konkretnych okolicznosciach sprawy przeprowadzenie testu doprowadzi do
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odmiennych wnioskow.

Przyjecie pogladu o koniecznosci przeprowadzania testu w kazdej sprawie,
w ktoérej orzeka sad z udziatem sedziego powotanego wedtug kwestionownych
nowych regut prowadzi z kolei do wniosku, ze sad ten powinien kazdorazowo dac¢
wyraz przeprowadzeniu tegoz testu w uzasadnieniu swego orzeczenia.

Mozliwe jest tez zajecie odmiennego stanowiska, ktore znajduje
potwierdzenie w przywotanym orzecznictwie ETPC, i uznanie, ze celem
podstawowym i punktem odniesienia dla przeprowadzania testu jest uprawnienie
strony postepowania. Totez dopiero jej inicjatywa w tym wzgledzie powinna
skutkowaé przeprowadzeniem badania czy wadliwos¢ procesu powotania sedziego
pozbawia strone prawa do sgadu niezawistego i bezstronnego, ustanowionego
ustawg. Woéwczas nalezatoby przyjg¢, ze po pierwsze, przeprowadzenie testu
powinno nastepowac na wniosek strony postepowania, prawidtowo poinformowanej
przez sad o fakcie zasiadania w jego skfadzie sedziego powotanego wedtug tzw.
nowej procedury. Po drugie, ze zarzuty strony dotyczgce tak obsadzonego sadu
muszg by¢ — zgodnie z wymogami stawianymi w orzecznictwie ETPC - rozpoznane
przez sad pozostajgcy poza ,podejrzeniem”.

W rezultacie uznac¢ nalezy, ze 1) wniosek o wylaczenie ze sktadu sadu
powszechnego osoby powotanej do petnienia urzedu na stanowisku sedziego
przez Prezydenta RP na wniosek Krajowej Rady Sagdownictwa, uksztattowanej
w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie
ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
z 2018 r., poz. 3) nie moze by¢ rozpoznawany przez sad majgcy w swoim
skladzie takiego sedziego; w przeciwnym razie dojdzie do sytuacji
analogicznej do objetej zakazem nemo iudex in causa sua; 2) Srodek
odwotlawczy zawierajacy zarzuty dotyczace ww. uchybienia w procedurze
powotlania sedziego nie moze by¢ rozpoznany przez sad, w skiad ktérego
wchodzi osoba powotana w takiej samej procedurze. W obydwu przypadkach
wydanie orzeczenia w skfadzie, w ktérym zasiada sedzia powotany do petnienia
urzedu w nowej procedurze, prowadzitoby do pozbawienia strony skutecznego
Srodka ochrony prawnej, co w Swietle powotanych powyzej orzeczen ETPC nalezy

oceni¢ jako skutkujgce naruszeniem prawa strony do sadu niezaleznego,
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niezawistego, ustanowionego ustawg, zagwarantowanego przez art. 6 ust. 1 EKPC.

Zgtoszenie przez strone wniosku o wytgczenie ze sktadu orzekajgcego sgdu
powszechnego takiego sedziego Iub podniesienie zarzutu odwotawczego
dotyczgcego tego zagadnienia bedzie zobowigzywato sgd nalezycie obsadzony do
zastosowania testu z uzasadnienia uchwaty trzech lzb SN oraz uwzglednienia
orzecznictwa ETPC przy jego przeprowadzeniu.

Mechanizm ten, ze wzgledu na praktyczng mozliwos¢ wdrozenia kontroli
dochowania standardu bezstronnosci i niezawistosci, wieksze zréznicowanie skali
wadliwosci procedur konkursowych oraz statusu biorgcych w nich udziat osob, a
takze odmienne konstytucyjne funkcje saddéw powszechnych i wojskowych w
poréwnaniu z Sgdem Najwyzszym, powinien polega¢ na ocenie zaréwno stopnia
wadliwosci poszczegolnych postepowan konkursowych, jak tez okolicznosci
odnoszgcych sie do samych sedziow biorgcych w nich udziat oraz charakteru spraw,
w ktérych orzekajg lub orzekaty sady z ich udziatem. Nie jest zatem wykluczone, ze
mimo powstania zasadniczych watpliwosci co do tego, czy dochowany zostaje
standard niezawistosci i bezstronnosci danego sedziego uczestniczgcego w
skladzie sgdu ze wzgledu na objecie przez niego urzedu w postepowaniu
konkursowym przeprowadzonym w sposob ustalony ustawg z dnia 8 grudnia 2017
r., to w konkretnych okolicznosciach watpliwosci te nie zostang potwierdzone, co
bedzie rbwnoznaczne z koniecznoscig przyjecia, ze skiad sgdu z jego udziatem
spetnia minimalne wymagania dla zachowania niezawistosci i bezstronnosci.
Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, w ktorych dana osoba spetniataby
obowigzujgce kryteria wskazania na urzad sedziego takze w poprawnie
uksztattowanej procedurze postepowania przed KRS. Dotyczy¢ to moze takze oséb,
ktére miaty pozytywne opinie wynikajgce z rzetelnej oceny, w tym w szczegodlnosci z
bezstronnych wizytacji. Inng okolicznoscig $wiadczgcg o dbatosci sedziego o
zachowanie zasad bezstronnosci i niezawistosci jest podjecie staran o wyjasnienie
dotyczgcych go watpliwosci przed przystgpieniem do rozpoznania sprawy, np.
przez sygnalizacje z art. 41 k.p.k. (zob. tez postanowienie Sgdu Apelacyjnego w
Gdansku z dnia 14 pazdziernika 2021 r., Il AKa 154/21).

Jak juz wskazano, w ramach zréznicowania i indywidualizacji oceny wptywu

wadliwosci procesu powotania na urzad sedziego na dochowanie standardu
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bezstronnosci i niezawistosci sgdu orzekajgcego z udziatem takiego sedziego
konieczne jest uwzglednienie catego zespotu rozmaitych kryteriéw (pkt 47 i 48
uchwaty trzech Izby SN). Kryteria te wymieniono w uzasadnieniu uchwaty trzech Izb
SN, wskazujgc konkretne okolicznosci, ktére wymagajg sprawdzenia za pomocg
Srodkéw dowodowych dostepnych w procedurze karnej.

Wszystkie zarysowane powyzej powazne watpliwosci co do wykfadni prawa,
a takze wyjgtkowa doniostos¢ tego zagadnienia prawnego, majgcego kluczowe
znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci, uzasadniajg
skorzystanie z mozliwosci przewidzianej w art. 441 § 2 k.p.k. i przekazanie jego
rozstrzygniecia sktadowi powiekszonemu.

Z tych wszystkich wzgleddw postanowiono, jak na wstepie.



