Il KK 74/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 grudnia 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek (sprawozdawca)
SSN Eugeniusz Wildowicz

Protokolant Szczerbiak Dorota

przy udziale prokuratora Prokuratury Regionalnej w Katowicach delegowanego do
Prokuratury Krajowej Krzysztofa Urgacza oraz prokuratoréw Prokuratury
Regionalnej w Warszawie Karola Wegrzyna i Przemystawa Scibisza,

w sprawie X.Y.1i X.Y.2,

skazanych za czyny z art. 231 § 1 k.k.,

oraz X.Y.3 uniewinnionego od czynu z art. 231 § 1 k.k.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 29 listopada 2023 r.,

kasacji obroncéw X.Y.1i X.Y.2

oraz prokuratora na niekorzys¢ X.Y.3,

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w X. z dnia [...], sygn. akt [...], zmieniajgcego wyrok
Sadu Okregowego w X. z dnia [...], sygn. akt [...],

1. oddala kasacje prokuratora wniesiong na niekorzysé¢ X.Y.3 jako
oczywiscie bezzasadna, zas kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego w
tym zakresie obcigza Skarb Panstwa;

2. na podstawie art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. uchyla zaskarzony wyrok wobec
X.Y.1 i X.Y.2 oraz X.Y.3 i przekazuje sprawe Sadowi Apelacyjnemu w X. do

ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym;
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3. zwraca X.Y.1i X.Y.2 uiszczone optaty od kasacji.

(TM)

UZASADNIENIE

Przed Sadem Okregowym w X. zawista sprawa z subsydiarnego aktu

oskarzenia, wniesionego przez petnomocnikow [...] m.in. przeciwko X.Y.1, X.Y.2 i
X.Y.3.

Wyrokiem Sgdu Okregowego w X. z dnia [...], sygn. akt [...]:

X.Y.1 zostat uznany za winnego czynu polegajgcego na tym, ze w okresie od dnia
[...] do dnia [...] w X., bedgc funkcjonariuszem publicznym [...], nie dopetnit
cigzgcych na nim obowigzkéw z tytutu petnienia funkciji [...] okreslonych w: [...],
w ten sposob, ze [...], czym spowodowat rzeczywiste niebezpieczenstwo
powstania szkody dla interesu publicznego i interesu prywatnego poprzez [...]. tj.
czynu z art. 231 § 1 k.k., za ktéry wymierzono mu kare 10 miesiecy pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres préby wynoszgcy
2 lata (pkt I1'i IV tiret pierwsze);

X.Y.2 zostata uznana za winng czynu polegajgcego na tym ze w okresie od dnia
[...] do dnia [...] w X., bedac funkcjonariuszem publicznym [...], nie dopetnita
cigzgcych na niej obowigzkow okreslonych w: [...], w ten sposob, ze [...], czym
spowodowata rzeczywiste niebezpieczenstwo powstania szkody dla interesu
publicznego i interesu prywatnego poprzez [...], tj. czynu z art. 231 § 1 k.k., za
ktéry wymierzono jej kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania na okres proby wynoszgcy rok (pkt Il i IV tiret
drugie);

X.Y.3 zostat uniewinniony od popetnienia zarzucanego mu czynu majgcego
polegac na tym, ze w okresie od [...] do dnia [...] w X., bedac funkcjonariuszem
publicznym, nie dopetnit cigzgcych na nim obowigzkow z tytutu petnienia funkciji

[...], okreslonych w szczegdlnosci w[...];

poprzez to, ze:
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[...], czym dziatat na szkode interesu publicznego, sprowadzajgcego sie do [...] oraz

interesu prywatnego, sprowadzajgcego sie do [...], {j. czynu z art. 231 § 1 k.k. (pkt I);

e zasgdzono tytutem opfaty od oskarzonych X.Y.1 kwote 180 zt i od X.Y.2 kwote
120 zt oraz obcigzono tych oskarzonych ich pozostatymi kosztami procesu w
czesciach na nich przypadajgcych, zas w czesci uniewinniajgcej kosztami
procesu obcigzono Skarb Panstwa (pkt V);

e wyrok zawierat rowniez rozstrzygniecie o uniewinnieniu dwdéch innych oséb od
zarzucanych im czynéw z art. 231 § 1 k.k. (pkt I).

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego, zainicjowanego
nastepujgcymi apelacjami: prokuratora na niekorzys¢ wszystkich oskarzonych,
obroncow X.Y.1 oraz obroncy X.Y.2, Sgd Apelacyjny w X. wyrokiem z dnia [...], sygn.
akt [...]: zmienit zaskarzony wyrok wobec oskarzonych X.Y.1 i X.Y.2 w ten sposéb,
ze opis przypisanego X.Y.1 czynu po stowach [...] uzupetnit o sformutowanie ,czym
dziatat na szkode interesu publicznego i interesu prywatnego”, a opis czynu
przypisanego X.Y.2 po stowach [...] uzupetnit o sformutowanie ,czym dziatata na
szkode interesu publicznego i interesu prywatnego” (pkt 1); w pozostatym zakresie co
do tych oskarzonych, a takze co do X.Y.3 i pozostatych oskarzonych wyrok Sadu |
instancji zostat utrzymany w mocy (pkt Il); zasadzit od oskarzonych X.Y.1i X.Y.2 na
rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe za postepowanie odwotawcze w czesciach na
nich przypadajgcych, w tym 180 zt od X.Y.1 i 120 zt od X.Y.2 tytutem optaty za Il
instancje, a w zakresie apelacji prokuratora wydatkami obcigzyt Skarb Panstwa (pkt
).

Kasacje od powyzszego wyroku Sadu odwotawczego wniosto dwoje
obroncéw skazanego X.Y.1, obronca X.Y.2 i prokurator w stosunku do X.Y.3.

Obronca X.Y.1 — adw. K.G. — zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego w catosci
co do X.Y.1 i zarzucita:

,1. brak skargi uprawnionego oskarzyciela, co stanowi bezwzgledng przyczyne
odwotawczg okreslong w art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. —
albowiem subsydiarny akt oskarzenia w niniejszej sprawie wniesiony zostat przez
osoby, ktére w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. nie sg pokrzywdzone przestepstwem,
ktérego popetnienie przypisano skazanemu X.Y.1, zakwalifikowanym jako czyn z art.

231 § 1 k.k. — poniewaz jego dziatania jako [...] funkcjonariusza publicznego nie miaty
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bezposredniego wptywu na [...] (przy czym przestanka bezposrednio$ci w przypadku
przestepstwa z art. 231 § 1 k.k. interpretowana winna byc¢ Scisle, wobec niezwykle
szerokiego, otwartego katalogu doébr chronionych tym przepisem), skoro pomiedzy
czynnosciami podejmowanymi [...], a [...] istniato ogniwo posrednie, jakim byto [...],
co zgodnie z trescig art. 49 § 1 k.p.k. wyklucza mozliwo$¢ uznania oskarzycieli
subsydiarnych wystepujgcych w tej sprawie za pokrzywdzonych przestepstwem
niedopetnienia obowigzkéw przez [...] (w tym takze biorgc pod uwage fakt, iz [...]),
ktére to uchybienie Sgd Apelacyjny inkorporowat do wtasnego orzeczenia, pomimo
faktu, iz stanowi ono bezwzgledng przyczyne odwotawczg, co do ktorej zarzut
podnoszono takze w apelacji obroncy skazanego;

2. nienalezytg obsade sadu, co stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg
okreslong w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. (w swietle uchwaty skfadu potgczonych Izb:
Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyzszego z 23
stycznia 2020 r.) — albowiem niniejsza sprawa rozpoznana zostata przez Sad
Apelacyjny w sktadzie obejmujgcym osoby powotane na stanowisko sedziego Sadu
Apelacyjnego na wniosek Krajowej Rady Sagdownictwa utworzonej 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), tj. SSA
X.Y.4 i SSA X.Y.5, podczas gdy prawne i faktyczne okolicznosci, w jakich doszto do
zmiany ksztaltu Krajowej Rady Sgdownictwa na podstawie powyzszej nowelizacji
pozbawity jg atrybutu niezaleznosci, czynigc jg jednoczesnie niezdolng do
dokonywania wyboru kandydatéw na stanowiska sedziowskie;

3. brak obecnosci wszystkich cztonkoéw sktadu orzekajgcego Sadu | instancji podczas
catej rozprawy, co stanowi bezwzgledng przyczyne odwotawczg okreslong w art. 439
§ 1 pkt 2 k.p.k. — poprzez niezapoznanie sie wszystkich czionkéw sktadu
orzekajgcego Sadu | instancji z catoscig materiatéw niejawnych niniejszej sprawy (w
tym materiatéw dotgczonych z akt sprawy o sygnaturze: [...]), co wynika z tresci
wpisow w kartach przeglagdowych akt, przeanalizowanych szczegotowo w apelacii
wniesionej przez obronce skazanego X.Y.1l, Adwokat K.G. od wyroku Sadu
Okregowego za posrednictwem kancelarii tajnej w dniu [...], a takze w tresci
niniejszej kasacji, w czesci wniesionej za posrednictwem kancelarii tajnej w dniu [...]

— podczas gdy materiaty niejawne niniejszej sprawy staly sie podstawg ustalen
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faktycznych, co znajduje odzwierciedlenie w czesci niejawnej uzasadnien wyrokow
sporzgdzonych przez sady obu instancji, przy czym uchybienie to zostato
inkorporowane przez Sad Apelacyjny, ktéry dostrzegajac, iz niedokonanie wpiséw w
poszczegolnych kartach zapoznania wszystkich tomoéw akt byto uchybieniem,
stwierdzit brak jego wptywu na tre$¢ orzeczenia i jednoczesnie stanat na stanowisku,
iz ,nie budzi watpliwosci interpretacyjnych zapis, ze sedziowie Sgdu Okregowego
zapoznali sie ze wszystkimi tomami akt o klauzuli niejawne” (s. 20-21 uzasadnienia
wyroku), podczas gdy jednoczes$nie Sad Odwotawczy nie wskazat, na jakiej innej
podstawie niz tres¢ kart przegladowych stwierdzit, iz do owego zapoznania doszto”.

Obronnca wniosta o uchylenie wyrokow Sadu Okregowego i Sadu
Apelacyjnego oraz — w przypadku uwzglednienia zarzutu podniesionego w punkcie
1 — umorzenie postepowania, a w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
podniesionego w punkcie 1, a uwzglednienia zarzutéw podniesionych w punktach 2
oraz 3 — o przekazanie sprawy sgdowi wlasciwemu do ponownego rozpoznania. W
kasacji obronca zawarta takze wniosek o wystgpienie do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej: TSUE) z pytaniem prejudycjalnym o tresci podanej w kasacji
wraz z wnioskiem o zawieszenie postepowania kasacyjnego do czasu rozpoznania
ww. pytania przez TSUE, a takze wniosek o przeprowadzenie niejawnej rozprawy
kasacyjnej.

Drugi z obroncow X.Y.1 — adw. A.B. — zaskarzyt wyrok Sadu odwotawczego
w catosci w zakresie dotyczgcym X.Y.1 i zarzucit:
.. obraze przepisdéw postepowania majgcg wptyw na tresc¢ orzeczenia, tj.:
(A) art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k., zwigzang z razgcym naruszeniem art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.,
polegajgcg na rozpoznaniu sprawy pomimo braku skargi uprawnionego oskarzyciela,
przy uznaniu wnoszgcych subsydiarny akt oskarzenia w niniejszej sprawie jako
pokrzywdzonych w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k., choc¢ takiego statusu tymze osobom
brak, bowiem dziataniom oskarzonego jako [...] funkcjonariusza publicznego nie
mozna przydacC zwigzku przyczynowo-skutkowego i normatywnego, lub wytgcznie
normatywnego, pomiedzy jego zachowaniem, tj. przekroczeniem przez niego
uprawnien lub niedopetnieniem obowigzkéw, a realnym — w przedmiotowej sprawie
— stanem zagrozenia dla konkretnych dobr prawnych, czy to o charakterze

publicznym, czy tez prywatnym — indywidualnym,
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(B) art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., polegajgce na wydaniu skarzonego wyroku przez sad
nienalezycie obsadzony, co stanowi tzw. bezwzgledng przestanke odwotawczg, a to
Zz uwagi na udziat w sktadzie sgdu Il instancji, wydajgcego skarzony wyrok osob
powotanych na urzad sedziego Sadu Apelacyjnego w X. na wniosek Krajowej Rady
Sadownictwa uksztattowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia
2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 3 ze zm.)".

W oparciu o powyzsze zarzuty obronca wniost o uchylenie zaskarzonego
wyroku i umorzenie postepowania z uwagi na zarzut z punktu I.(A), a w przypadku
odmowienia uwzglednienia powyzszego wniosku — o zmiane zaskarzonego wyroku
w skarzonej czesci, tj. w catosci wobec X.Y.1 poprzez uniewinnienie go od
zarzucanego mu czynu, ewentualnie uchylenie wyroku w catosci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu w X.

Obronca skazanej X.Y.2 — adw. K.S. — zaskarzyt wyrok Sgdu odwotawczego
w catosci i zarzucit ,razgce naruszenie prawa, ktére miato wptyw na jego tres¢, a to:
|. obraze przepiséw prawa materialnego, innych niz stanowigce kwalifikacje prawng
czynu, atoart. 49§ 1iart. 51 § 1 w zw. z art. 55 § 1 k.p.k. poprzez ich btedng
wyktadnie polegajgca na przyjeciu, ze [...] mogg wykonywac prawa pokrzywdzonego
w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest odpowiedzialnos¢ karna za przestepstwo
z art. 231 k.k., w tym wnies¢ subsydiarny akt oskarzenia, podczas gdy prawidtowa
wyktadnia powotanych przepisow wskazuje, ze [...] nie sg pokrzywdzonymi w
rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. w zw. z art. 231 § 1 k.k., a zatem [...] i nie mieli prawa
whniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia, w sytuacji, gdy brak byto skargi
uprawnionego oskarzyciela, co stanowi podstawe umorzenia postepowania
okreSlong w art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., a wiec wystgpienie tzw. bezwzglednej przyczyny
odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 9w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.”.

Z ostroznosci procesowej obronca zarzucit rowniez inne razgce naruszenie
prawa, ktore miato wptyw na tres¢ wyroku, a to:

. [...] obraze art. 439 § 1 pkt. 2 k.p.k. poprzez wydanie go przez sad nienalezycie
obsadzony, czyli sgd w sktad ktérego wchodzili sedziowie powotani do Sadu
Apelacyjnego w X. na wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowanej w trybie

okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej
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Radzie Sadownictwa oraz niektorych innych ustaw, co sprawia, ze sad byt
nienalezycie obsadzony, co wprost wynika z uchwaty trzech potgczonych Izb Sgdu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r (BSA 1-4110-1/2020; OSNKW 2020, z. 2
poz.7)".

Ponadto, w przypadku gdyby powyzszy zarzut okazat sie nietrafny, obronca
zarzucit dodatkowo:
Ll. obraze art. 433 § 1 i 2 k.p.k. poprzez nierozpoznanie zarzutu V (2) apelacji, co
winno skutkowa¢ uchyleniem wyroku i przekazaniem sprawy do ponownego
rozpoznania przez Sgd Apelacyjny w X.;
IV. obraze art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez uznanie, ze dowodem na to,
ze sedziowie SO X.Y.6 i SO X.Y.7 zapoznali sie z niejawng czescig akt sprawy
przechowywanych w Kancelarii Tajnej sg ich pojedyncze podpisy w dokumencie pod
nazwg ,Karta zapoznania z dokumentem", w sytuacji, gdy z przepiséw
Rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 27 lipca 2017 r. (obwieszczenie Prezesa
Rady Ministrow w sprawie ogtoszenia tekstu jednolitego) w sprawie organizacji i
funkcjonowania kancelarii tajnych i trybu przetwarzania informacji niejawnych
wynika, ze jedynym dowodem zapoznania sie przez sedziego z takim aktami jest
ztozenie podpisu obok daty i godziny zapoznania na kazdej karcie zapoznania z
dokumentem, co oznacza, ze ustalenie Sadu Apelacyjnego polegajgce na
twierdzeniu, ze ww. sedziowie zapoznali sie ze wszystkimi dokumentami niejawnymi
jest oparte na domystach, a nie na ustaleniach”.

Obronca wnidst:
- w przypadku uwzglednienia pierwszego zarzutu o uchylenie zaskarzonego wyroku
w czesci dotyczgcej X.Y.2 i umorzenie w tym zakresie postepowania,
- w przypadku uwzglednienia drugiego zarzutu o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad Apelacyjny w X. w
postepowaniu odwotawczym celem osgdzenia sprawy przez sad nalezycie
obsadzony,
- w przypadku uwzglednienia zarzutu z punktu Il lub IV - o uchylenie zaskarzonego
kasacjg wyroku i wyroku Sadu Okregowego w X. i przekazanie sprawy do

ponownego rozpoznania przez Sad pierwszej instanc;ji.
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Prokurator zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w zakresie punktu I, tj. w
zakresie utrzymania w mocy wyroku Sgdu | instancji, co do X.Y.3, zarzucajgc ,razgce
i moggce mieC istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenie prawa karnego
materialnego, a mianowicie art. 231 § 1 k.k. poprzez wadliwe uznanie, ze X.Y.3,
pomimo niedopetnienia obowigzkow stuzbowych w zakresie [...], nie popetnit
przestepstwa z art. 231 § 1 k.k., a moze podlega¢ jedynie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej, przy jednoczesnym ustaleniu, ze do jego obowigzkow, jako
funkcjonariusza publicznego zatrudnionego w [...] nalezata [...]". Prokurator wniést o
uchylenie wyroku w zaskarzonej cze$ci i przekazanie sprawy Sgdowi Apelacyjnemu
w X. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Pisemne odpowiedzi na kasacje przedtozyt prokurator, odpowiednio co do
kasacji obroncéw X.Y.1 i co do kasacji obroncy X.Y.2, kazdorazowo wnoszgc o ich

oddalenie jako oczywiscie bezzasadnych.

Sad Najwyzszy zwazy! co nastepuje.

Zaskarzony wyrok Sadu Apelacyjnego w X. nalezato uchyli¢ w stosunku do
wszystkich oséb objetych kasacjami, przy czym w stosunku do oskarzonych X.Y.1 i
X.Y.2 nastgpito to z uwagi na zasadnos¢ zarzutdow kasacyjnych dotyczacych
uchybienia z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., zwigzanego z nienalezytg obsadg Sadu
odwotawczego, zas wobec X.Y.3 — z powodu tozsamego uchybienia o randze
bezwzglednej przyczyny odwotawczej ale stwierdzonego z urzedu, poza granicami
zarzutow podniesionych w kasaciji prokuratora (art. 536 k.p.k.).

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢ powody uznania za oczywiscie
bezzasadng kasacji prokuratora wniesionej na niekorzysc¢ X.Y.3.

Zgodnie z art. 519 k.p.k. kasacja jest nadzwyczajnym sSrodkiem zaskarzenia,
przystugujgcym od wyroku sgdu odwotawczego. To wytgcznie przeciwko orzeczeniu
tego sadu mogg by¢ skierowane zarzuty kasacyjne. Niedopuszczalne jest zatem
»2atakowanie” w tym nadzwyczajnym $rodku zaskarzenia orzeczenia sgdu pierwszej
instancji. Rolg Sgdu Najwyzszego nie jest bowiem ponowna kontrola orzeczenia
sgdu meriti, a wiec rozpoznawanie kolejny raz zarzutow stawianych temu
rozstrzygnieciu, a wytgcznie eliminowanie prawomocnych orzeczen sgdéw, ktore ze

wzgledu na charakter wadliwosci, jakg sg obarczone, nie mogg ostac sie w obrocie
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prawnym. Podnoszone w tej skardze zarzuty powinny zatem wskazywac¢ na
uchybienia okreslone w art. 439 k.p.k. lub inne razgce naruszenie prawa, do jakiego
doszto w postepowaniu odwotawczym, co w konsekwencji mogto mie¢ istotny wptyw
na tres¢ wyroku sgdu drugiej instancji (por. np.: postanowienia Sgdu Najwyzszego:
z dnia 25 listopada 2021 r., V KK 506/21; z dnia 24 czerwca 2021 r., IV KK 258/21).
Tymczasem zarzut obrazy przepisow prawa materialnego zawarty w kasacji
prokuratora, jest skierowany do Sadu | instancji. Sad odwotawczy, ktéry co do X.Y.3
utrzymat w mocy zaskarzony wyrok, nie stosowat wymienionego w zarzucie kasacji
przepisu art. 231 § 1 k.k., a wytgcznie kontrolowat jego zastosowanie przez Sad
Okregowy. W takiej sytuacji dopuszczalne bytoby podniesienie zarzutu razgcego
naruszenia art. 433 § 2 k.p.k. jako zarzutu nierzetelnej kontroli odwotawczej w
powigzaniu z zarzutem razgcego naruszenia prawa materialnego, podniesionym
obecnie w kasacji prokuratora. Nie jest jednak dopuszczalne czynienie Sgdowi
odwotawczemu zarzutu, Zze naruszyt przepis, ktdrego nie stosowat. Polski proces
karny nie jest oczywiscie procesem formutkowym i Sgd Najwyzszy niejednokrotnie
interpretowat rzeczywistg tres¢ zarzutow przez pryzmat uzasadnienia kasacji,
doszukujgc sie jej nawet w poszczegdlnych argumentach tam zawartych (por. np.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 kwietnia 2007 r., Il KK 81/06; postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 8 marca 2007 r., V KK 102/06; postanowienie Sadu
Najwyzszego z dnia 30 sierpnia 1999 r., lll KZ 74/99). Kluczowy dla takich dziatan
jest jednak kierunek zaskarzenia. Poszukiwanie prawidtowej tresci btednie
sformutowanych zarzutow kasacji na korzys¢ znajduje uzasadnienie w
gwarancyjnym charakterze takiego dziatania. Nie ma juz takiego uzasadnienia w
przypadku kasacji na niekorzys¢, albowiem odpada w tej sytuacji element
gwarancyjny. Wnoszgc nadzwyczajny srodek zaskarzenia na niekorzy$c
oskarzonego skarzgcy jest szczegdlnie zobowigzany do prawidtowego formutowania
zarzutdw, a Sad Najwyzszy do restrykcyjnego zastosowania art. 536 k.p.k.,
nakazujgcego rozpoznanie kasacji wylgcznie w granicach zaskarzenia i
podniesionych zarzutow. Podsumowujgc, wobec oczywistej bezzasadnosci zarzutu
kasacyjnego jako skierowanego wobec orzeczenia Sadu | instancji a nie Sadu

odwotawczego i wskazujgcego na naruszenie prawa materialnego, ktérego Sad
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odwotawczy nie stosowat, nalezato ten nadzwyczajny $rodek zaskarzenia oddali¢
jako oczywiscie bezzasadny.

Pomimo takiego rozstrzygniecia w przedmiocie kasacji prokuratora, wyrok

Sadu Apelacyjnego musiat by¢ uchylony takze wobec X.Y.3, bowiem stwierdzenie
bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. skutkuje
koniecznos$cig uchylenia orzeczenia takze na niekorzys¢ oskarzonego (art. 439 § 2
k.p.k. a contrario).
Przechodzgc do zarzutow sformutowanych w kasacjach wniesionych przez
obroncéw, trzeba najpierw rozstrzygng¢ kwestie ich dopuszczalnosci. Kasacje
wniesione na korzys¢ X.Y.1 i X.Y.2 mogg wskazywac wytgcznie na uchybienia o
randze bezwzglednych przyczyn odwotawczych, bowiem ww. zostali skazani na kary
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania (art. 523 § 2 §
4 pkt 1 k.p.k.). Tym samym kontrola kasacyjna ograniczata sie wytgcznie do ww.
uchybien. Powyzsze zastrzezenie prowadzi do wniosku, ze zarzuty z punktow Il i IV
kasacji obroncy X.Y.2, jako zarzuty wprost wskazujgce na razgce naruszenie prawa,
o ktéorym mowa w art. 523 § 1 k.p.k., byty niedopuszczalne.

Za niedopuszczalny nalezy uznaé takze zarzut z punktu 3 kasacji obroicy
oskarzonego X.Y.1 — adw. K.G. Obronca wskazata tam na zaistnienie uchybienia z
art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w zwigzku z brakiem obecnosci wszystkich cztonkéw skfadu
orzekajgcego Sadu | instancji podczas catej rozprawy, co miato polega¢ na
niezapoznaniu sie wszystkich sedziow zasiadajgcych w sktadzie orzekajgcym z
catoscig materiatéw niejawnych niniejszej sprawy. Trzeba jednak mie¢ na wzgledzie,
ze o dopuszczalnosci kasacji nie przesgdza literalne sformutowanie zarzutu o randze
bezwzglednej przyczyny odwotawczej i formalne powotanie uchybienia wskazanego
w katalogu z art. 439 § 1 k.p.k. Samo zaznaczenie w kasacji, iz miato miejsce
uchybienie z art. 439 § 1 k.p.k., nie stanowi jeszcze wystarczajgcej przestanki do jej
merytorycznego rozpoznania. Jedynie formalne powotanie sie na uchybienie
przewidziane w art. 439 § 1 k.p.k., bgdz catkowicie bezpodstawne nazwanie takim
uchybieniem sytuacji, ktéra bez watpienia nie stanowi naruszenia prawa
wymienionego w tym przepisie, nie czyni dopuszczalng kasacje podlegajaca
ograniczeniom okreslonym w art. 523 § 2 k.p.k. (por. np. postanowienie Sadu

Najwyzszego z dnia 12 grudnia 2018 r., lll KK 687/18). Tymczasem uchybienie
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polegajgce na nieobecnosci cztonka skfadu orzekajgcego na catej rozprawie nie
dotyczy problematyki zapoznawania sie z aktami sprawy, w tym takze z materiatami
niejawnymi. Nieobecnos¢ na catej rozprawie ktoregokolwiek z czionkéw skiadu
orzekajgcego jako bezwzgledna podstawa odwotawcza stanowi realizacje dyrektywy
niezmiennosci sktadu orzekajgcego wynikajgcej z zasady koncentracji. W kontekscie
przeprowadzania dowodow kluczowe znaczenie ma moment ich ujawnienia (por. D.
Swiecki, [w:] Kodeks postepowania karnego. Tom Il. Komentarz aktualizowany, red.
D. Swiecki, LEX/el 2023, t. 32 do art. 439).

Podsumowujgc, dopuszczalne i podlegajgce merytorycznemu rozpoznaniu sg

dwa zarzuty sformutowane w kasacjach wniesionych na korzys¢ obojga
oskarzonych: zarzut nienalezytej obsady sadu (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.) oraz zarzut
braku skargi uprawnionego oskarzyciela (art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. wzw. z art. 17 § 1
pkt 9 k.p.k.).
Przed wyjasnieniem powoddw uznania, ze w tej sprawie Sad Apelacyjny orzekat jako
sad nienalezycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., konieczne jest
ustosunkowanie sie do drugiego powotanego w kasacjach bezwzglednego powodu
odwotawczego w postaci braku skargi uprawnionego oskarzyciela (w kasacjach
obroAcow wymieniony jako pierwszy). Stwierdzenie bezwzglednej przyczyny
odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. musiatoby bowiem skutkowa¢ wydaniem
odmiennego orzeczenia: w stosunku do X.Y.1 i X.Y.2 nalezatoby wéwczas uchyli¢
zarowno zaskarzony wyrok, jak i wyrok Sgdu | instancji i umorzy¢ postepowanie
karne na podstawie art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k. Z kolei wobec bezzasadnosci kasacji
whniesionej na niekorzy$¢ X.Y.3 i tresci art. 439 § 2 k.p.k., niedopuszczalne bytoby
wzruszenie prawomocnego wyroku uniewinniajgcego tego oskarzonego.

Dostrzegajgc regute, zgodnie z ktérg w razie zbiegu negatywnej przestanki
procesowej skutkujgcej umorzeniem postepowania oraz jedynie uchyleniem
orzeczenia i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania, pierwszenstwo ma
przestanka skutkujgca umorzeniem postepowania, Sgd Najwyzszy uznat, ze w tej
sprawie stwierdzenie zaistnienia takiego zbiegu przestanek na etapie postepowania
kasacyjnego jest nieuprawnione.

X.Y.1 i X.Y.2 zaskarzonym wyrokiem zostali prawomocnie skazani na kary

pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem ich wykonania, co determinuje
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nie tylko zakres mozliwych do podniesienia w tej sprawie zarzutdw kasacyjnych, ale
takze zakres kontroli kasacyjnej. Sgd Najwyzszy musi oceniaC zasadnos$¢ zarzutow
zaistnienia w sprawie negatywnej przestanki procesowej w postaci braku skargi
uprawnionego oskarzyciela uwzgledniajgc poczynione przez oba Sady ustalenia
faktyczne. Jest nimi po prostu zwigzany i nie moze czyni¢ wtasnych ustalen, ktore
mogtyby skutkowa¢ odmienng od przyjetej przez Sady oceng tego, czy skarga
subsydiarna, ktora zainicjowata niniejsze postepowanie, zostata wniesiona przez
uprawnionych oskarzycieli.

Trzeba podkresli¢, ze w przypadku czynu zabronionego stypizowanego w art.
231 § 1 k.k. prawidtowa ocena, czy jego dokonanie narusza lub zagraza jedynie
dobru ogdlnemu (np. prawidtowemu funkcjonowaniu instytucji panstwowej), czy
godzi takze bezposrednio w dobro indywidualne jednostki, jest z regulty mozliwa
dopiero po dokonaniu ustalen faktycznych w konkretnej sprawie. Oceny tej powinno
dokonywac sie na kazdym etapie postepowania karnego, w zaleznosci oczywiscie
od dokonanych na tych etapach sprawy ustalen faktycznych, bowiem dopiero
dokonanie prawidtowych ustalen faktycznych determinuje wnioski co do kwestii
pokrzywdzenia w kontek$cie wyznaczonym art. 49 § 1 k.p.k. To z tego powodu
stwierdzi¢ nalezy, Ze ocena statusu pokrzywdzonego jest po prostu zdeterminowana
specyficznymi okolicznosciami sprawy. Sad Najwyzszy podziela poglad wyrazony w
orzecznictwie, ze ,wystepek okreslony w art. 231 § 1 k.k. nalezy do kategorii
przestepstw z konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo, a wiec materialnych,
znamiennych skutkiem, ktorym jest wystgpienie niebezpieczenstwa powstania
szkody w interesie publicznym lub prywatnym” (uchwata 7 sedziow Sadu
Najwyzszego z dnia 24 stycznia 2013 r., | KZP 24/12, OSNKW 2013, z. 2, poz. 12).
Zasadne jest tez stanowisko, ze przedmiotem ochrony czynu z art. 231 § 1 k.k. jest
przede wszystkim prawidiowe funkcjonowanie instytucji panstwowych i samorzadu
terytorialnego oraz powigzany z nim interes witadzy publicznej, ktérej wizerunek
narazony jest na szwank dziataniem oznaczajgcym przekroczenie uprawnien lub
niedopetnienie obowigzku. Nie oznacza to jednak, ze przestepstwo to zawsze godzi
wytgcznie w dobro ogdlne. Jak stusznie podkresla sie w doktrynie, pokrzywdzony
przestepstwem okreSlonym w art. 231 § 1 k.k. jest rowniez podmiot, ktérego

indywidualny interes zostat bezposrednio zagrozony zachowaniem funkcjonariusza
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publicznego (tak: J. Giezek, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, red.
J. Giezek, LEX/el 2021, t. 1i 4 do art. 231).

Z tego tez powodu nie mozna zgodzi€ sie z argumentacjg zawartg w jednej z kasacji,
ze umieszczenie art. 231 § 1 k.k. w tresci art. 306 § 1a pkt 3 k.p.k. przesadza o tym,
iz jest to czyn zabroniony ,bez pokrzywdzonego”. Ma racje Sad Apelacyjny
zauwazajac, ze przeciez ten sam przepis wyposaza w uprawnienie do zaskarzenia
postanowienia 0 umorzeniu postepowania przygotowawczego takze inne osoby niz
pokrzywdzony w przypadku czynow zabronionych skierowanych przeciwko mieniu,
a teza, ze te czyny zabronione skutkujg zaistnieniem w sprawie indywidualnego
pokrzywdzonego w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k., nie budzi wiekszych kontrowersji.

W tej sprawie Sad Okregowy dokonat ustalen faktycznych uwidocznionych w
opisie czynéw przypisanych obojgu oskarzonym. Obejmujg one ustalenie, ze oboje
oskarzeni nie dopetnili cigzgcych na nich obowigzkéw, co w przypadku X.Y.1 miato
polegaé na [...], czym oskarzony spowodowat ,rzeczywiste niebezpieczenstwo
powstania szkody dla interesu publicznego i interesu prywatnego poprzez [...]. W
przypadku X.Y.2 niedopetnienie obowigzkéw miato z kolei polegac¢ na [...], czym
oskarzona spowodowata ,rzeczywiste niebezpieczenstwo powstania szkody dla
interesu publicznego i interesu prywatnego poprzez [...]. Sad Apelacyjny uzupetnit
opis czyndw przypisanych obojgu oskarzonym o wskazanie, ze ,dziatali oni na
szkode interesu publicznego i interesu prywatnego”.

Niewatpliwie kwestig kluczowg dla oceny istnienia skargi uprawnionego
oskarzyciela w tej sprawie jest ustalenie bezposrednio$ci zagrozenia dobra
prawnego [...] przez dziatanie lub zaniechanie oskarzonych. Totez kluczowe jest to,
czy zachowanie przypisane oskarzonym miato wptyw na [...]. Trzeba podkresli¢, ze
ustalenia co do tej kwestii wynikajgce z uzasadnienia wyroku Sgdu | instancji sg
wewnetrznie niespojne. Ponadto trudnosci przysparza rozgraniczenie co jest
ustaleniem faktycznym tego Sgdu, majgcym odzwierciedlenie w przeprowadzanych
dowodach, a co stanowi raczej ocene opartg o wnioskowanie z [...] Uwidacznia to
zwtaszcza cze$¢ uzasadnienia poswiecona ustaleniom zakresu obowigzkow X.Y.1
oraz X.Y.2 oraz [...]. Z jednej strony Sad ten ustala, ze ,[...]” (s. 158-159
uzasadnienia wyroku Sadu | instancji). Dalej Sgd uzasadnia, ze [...] - s. 161-162

uzasadnienia.
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Odmienne ustalenia zawarto jednak w dalszej czesci uzasadnienia, gdzie Sad
Okregowy pisze, ze [...] (s. 177 uzasadnienia wyroku Sadu | instancji). Juz w tym
miejscu trzeba dodagé, ze z analizowanych przez ten Sagd dokumentow, [...], wynika,
iz [...]. W tym kontekscie przedstawione stanowisko mozna takze ujmowac jako [...].
Z kolei z uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego wynikajg nastepujgce ustalenia
faktyczne poczynione przez ten Sad. Po pierwsze, ze [...] (k. 3751-3752). Po drugie,
ze [...] (k. 3749). Po trzecie, ze [...]. W tym wzgledzie Sad Apelacyjny w zasadzie
powtorzyt fragment uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego, ze [...] (k. 3752).
Istotne jest takze ustalenie poczynione w zaskarzonym wyroku w odniesieniu do
oskarzonej X.Y.2, ze [...] (k. 3753). Dalej Sad Apelacyjny stwierdza, ze [...] (k. 3753).
Takie ustalenia doprowadzity Sgd Apelacyjny do wniosku, ze zaniechanie obojga
oskarzonych bezposrednio oddziatywato takze na interes indywidualny
pokrzywdzonych, skoro [...]. Przyjecie, ze [...], uprawniato Sad Apelacyjny do
uznania za niezasadne zarzutow apelacji, ze pomiedzy zachowaniem oskarzonych
a [...] byto ogniwo posrednie w postaci [...].

Wymaga podkreslenia, ze odmienne ustalenia faktyczne w tym zakresie poczynit
prokurator na wstepnym etapie postepowania przygotowawczego, umarzajgc je w
fazie in rem z powodu braku znamion czynu zabronionego. W tamtej decyzji z dnia
[...] ustalono, ze [...]. Niewatpliwie takie ustalenie eliminowato indywidualnych
pokrzywdzonych dziataniami lub zaniechaniami [...] osOb petnigcych funkcje
publiczne. Totez nie zaskakuje, ze zarébwno w apelacji, jak i obecnie w kasacji,
obroica X.Y.1 powotuje sie na to postanowienie jako argument wspierajgcy teze o
braku bezposredniosci naruszenia Ilub zagrozenia dobra prawnego przez
zachowania przypisane oskarzonym. Rzecz jednak w tym, Zze wspomniane
postanowienie bazuje na ustaleniach faktycznych odmiennych od tych, jakie
poczynity w tej sprawie oba Sady.

Podsumowujgc, jezeli uwzgledni sie poczynione w tej sprawie ustalenia faktyczne i
ich ocene dokonang przez Sad odwotawczy, to nie mozna prima facie uznac
stusznosci zarzutdéw kasacyjnych wskazujgcych na brak skargi uprawnionego
oskarzyciela. Problem polega jednak na tym, Zze kontroli ustalen faktycznych Sadu |
instancji, ktore determinowaty takze ocene zaistnienia w tej sprawie negatywne;j

przestanki procesowej, dokonat sgd nienalezycie obsadzony. Z tego powodu
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postepowanie odwotawcze nalezy w tej sprawie powtorzy¢ nie przesgdzajgc obecnie
zasadnosci lub bezzasadnosci zarzutéw kasacyjnych wskazujgcych na brak skargi
uprawnionego oskarzyciela. To nalezycie obsadzony Sad przy ponownym
rozpoznaniu sprawy w instancji odwotawczej bedzie musiat rozpoznac¢ apelacje i
rzetelnie oceni¢, czy w sprawie proceduje sie na podstawie skargi uprawnionego
oskarzyciela. Tym bardziej, ze wsrdd zarzutow apelacyjnych sg tez takie, ktére godza
w prawidtowos¢ ustalen faktycznych Sadu | instancji co do bezposredniosci
zagrozenia przez oskarzonych dobra prawnego w postaci [...]. Sgd Najwyzszy
zwigzany granicami rozpoznania tej sprawy w kasacji nie moze oceniac
prawidtowosci rozpoznania tych zarzutéw apelacyjnych przez Sgd odwotawczy w
zaskarzonym wyroku.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy, W razie ewentualnego poczynienia
odmiennych ustalen faktycznych co do bezposredniosci naruszenia lub zagrozenia
dobra prawnego [...], czyli [...] wobec wnoszgcych w tej sprawie subsydiarny akt
oskarzenia, Sad Apelacyjny nie uniknie tez koniecznosci odpowiedzi na pytanie o
skutki  przystgpienia do sprawy prokuratora w toku postepowania
pierwszoinstancyjnego. Sad Apelacyjny w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
stwierdzit, ze dnia [...] prokurator przystgpit do postepowania w charakterze
rzecznika oskarzenia publicznego. Do tej okolicznosci Sgd Apelacyjny odwotat sie w
zwigzku z zarzutem apelacji, ze czeS¢ z osdb wnoszgcych subsydiarny akt
oskarzenia uczynita to po uptywie miesiecznego terminu prekluzyjnego, zatem nie
nabyli statusu oskarzycieli subsydiarnych. Sgd odwotawczy powotat sie przy tym na
przepisy intertemporalne oraz uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2016
r. (I KZP 10/16, OSNKW 2016, z. 12, poz. 79). Sad Apelacyjny kompletnie pominat
jednak fakt, ze na rozprawie w dniu [...], na pytanie Przewodniczgcego prokurator
wskazat, ze przystepuje do postepowania na podstawie art. 55 § 4 k.p.k. — czyli
zgodnie ze stanem prawnym w dacie tej rozprawy - jako oskarzyciel publiczny (k.
2514, t. XIll). Sad Apelacyjny nie rozwazyt, jakie skutki dla kwestii istnienia skargi
uprawnionego oskarzyciela miato wspomniane oswiadczenie prokuratora w
kontekscie zarzutéw apelacyjnych wskazujgcych na to, ze w sprawie nie istnieli

indywidualni pokrzywdzeni.
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Nalezy w tym miejscu odnotowac, ze Sgd Najwyzszy na gruncie nowego brzmienia
art. 55 § 4 k.p.k., wprowadzonego ustawg z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy
— Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz.
437) miat juz okazje dokona¢ oceny skutkdw przystgpienia prokuratora do
postepowania sgdowego zainicjowanego skargg subsydiarng. W sprawie IV KK
268/19 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze ,wstgpienie prokuratora do postepowania na
podstawie art. 55 § 4 k.p.k., skutkujgce dalszym toczeniem sie tego postepowania z
oskarzenia publicznego, nie powoduje przeksztatcenia wniesionego w danej sprawie
aktu oskarzenia z subsydiarnego na publiczno-skargowy. W konsekwencji nie
dochodzi do konwalidacji wczesniejszego uchybienia polegajgcego na wniesieniu
subsydiarnego aktu oskarzenia po terminie” (postanowienie z dnia 9 pazdziernika
2020 r.). Stanowisko Sgdu Najwyzszego spotkato sie z aprobatg w doktrynie (por. J.
Zagrodnik, Termin do wniesienia subsydiarnego aktu oskarzenia | kwestia
konwalidacji braku skargi wynikajgcego z jego naruszenia. Glosa do postanowienia
Sadu Najwyzszego — Izba Karna z dnia 9 pazdziernika 2020 r., IV KK 268/19,
Orzecznictwo Sadow Polskich 2021, z. 7-8, s. 95-99). Trzeba jednak zaznaczy¢, ze
orzeczenie to dotyczyto sytuacji, w ktérej subsydiarny akt oskarzenia zostat
wniesiony po terminie, zatem w tamtej sprawie w ogdle nie doszto do skutecznego
zainicjowania postepowania sgdowego. Tymczasem w niniejszej sprawie do czasu
wstgpienia prokuratora do postepowania w trybie okreslonym w art. 55 § 4 k.p.k. Sad
procedowat w oparciu o subsydiarny akt oskarzenia wniesiony - w jego przekonaniu
- przez osoby uprawnione. Gdyby miat odmienne przekonanie, to przeciez bytby
zobligowany umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu przed rozprawg z powodu braku
skargi uprawnionego oskarzyciela, do czego jednak w tej sprawie nie doszto. W
orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie takze, ze kompetencja do popierania
aktu oskarzenia jest kompetencjg wtdérng wobec upowaznienia do jego wniesienia.
Oznacza to, ze podmiot uprawniony do popierania aktu oskarzenia moze realizowac
przystugujgcg mu kompetencje tylko woéwczas, gdy 6w akt zostat wniesiony przez
podmiot uprawniony. Innymi stowy, wniesienie aktu oskarzenia przez podmiot
nieuprawniony niweczy mozliwo$¢ jego skutecznego popierania (wyrok z dnia 18
stycznia 2018 r., Il KK 297/17, OSNKW 2018, z. 5, poz. 37). Jezeli jednak akt

oskarzenia zostat wniesiony przez podmiot uprawniony a nastepnie zaistniaty
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okolicznosci, ktore determinujg konieczno$¢ jego popierania przez inny podmiot, to
skutecznosci wniesienia skargi nie nalezy ocenial przez pryzmat okolicznosci
zaistniatych podzniej, wymagajgcych dla skutecznego popierania skargi inicjatywy
innego podmiotu (tak w odniesieniu do postepowania karnoskarbowego:
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 2023 r., | KZP 21/22, OSNK
2023, z. 7, poz. 31).

Ocena skutkéw przystgpienia prokuratora do postepowania sgdowego w trybie art.
55 § 4 k.p.k. (co do tej kwestii por. J. Zagrodnik, Udziat prokuratora w postepowaniu
sgdowym wszczetym przez oskarzyciela positkowego subsydiarnego, Prok. i Pr.
2017, z. 2, s. 9-16) nie moze takze pomija¢ tego, ze umorzenie postepowania
sgdowego z braku skargi uprawnionego oskarzyciela przy przyjeciu, ze oskarzyciel
subsydiarny nie miat statusu pokrzywdzonego (art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k.), zas
przystgpienie prokuratora do sprawy w trybie art. 55 § 4 k.p.k. nie konwaliduje braku
skargi, nie skutkuje konsumpcjg tejze skargi, skoro prokurator moze az do czasu
uptywu okresu przedawnienia za dany czyn wystgpi¢ z wtasnym aktem oskarzenia w
sprawie wczesniej przez siebie umorzonej w fazie in rem, pod warunkiem podijecia
tego postepowania — art. 327 § 1 k.p.k. (por. w tym wzgledzie przywotane juz
postanowienie Sgdu Najwyzszego w sprawie IV KK 268/19; por. takze co do tej
kwestii: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2015 r., lll KK 74/15,
OSNKW 2015, z. 12, poz. 105).

Podsumowujgc, ponownie przeprowadzajgc postepowanie odwotawcze Sad
Apelacyjny bedzie miat na wzgledzie te wszystkie uwagi w kontekscie takze
okolicznosci przystgpienia prokuratora do tej sprawy w trybie art. 55 § 4 k.p.k., co
wprawdzie verba legis skutkuje tym, ze staje sie on oskarzycielem publicznym,
postepowanie toczy sie wowczas z oskarzenia publicznego, a pokrzywdzony, ktory
wnidst akt oskarzenia, korzysta z praw oskarzyciela positkowego, ale nie zamyka
problemu oceny prawnej skutecznosci takiego przystgpienia, w sytuacji gdyby strona
wnoszgca akt oskarzenia nie miata statusu pokrzywdzonego w rozumieniu art. 49 §
1k.p.k.

Przechodzac do rozpoznania zarzutow apelacji obroncéw dotyczgcych uchybienia z
art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w postaci nienalezytej obsady Sgdu odwotawczego trzeba

przypomniec, ze dotyczg one udziatu w sktadzie orzekajgcym w Sgdzie Apelacyjnym
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SSA X.Y.5 oraz SSA X.Y.4 (zarzuty: nr 2 kasacji adw. K.G.; nr I.(B) kasacji adw. A.B.;
nr Il kasacji adw. K.S.).
W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze Sad Najwyzszy jest zwigzany uchwatg
trzech 1zb Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., BSA-1-4110-1/20 (OSNK
2020, z. 2, poz. 7). Zawarta w niej wyktadnia prawa jest nadal obowigzujgca i w mysi
art. 87 ust. 1 ustawy o Sadzie Najwyzszym (tj. Dz. U. 2021, poz. 154, ze zm.) Sad
Najwyzszy pozostaje nig zwigzany jako zasadg prawng. Sad Najwyzszy
konsekwentnie staje na trafnym stanowisku, ze tego stanu nie zmienia wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 kwietnia 2020 r., sygn. akt U 2/20, OTK-A 2020,
poz. 61 (por. m.in.: uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2022 r., Ill PZP
1/22; uchwata sktadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2022 r.,
| KZP 2/22, OSNK 2002, z. 6, poz. 22). Jak stusznie podkresla sie w orzecznictwie,
wyrok ten ,wykracza poza zawarty w art. 188 Konstytucji RP katalog orzeczen
Trybunatu Konstytucyjnego, ktére z mocy art. 190 ust. 1 Konstytucji RP uzyskujg moc
powszechnie obowigzujgcg. Wyrok ten nie uzyskat zatem mocy powszechnie
obowigzujgcego orzeczenia i co oczywiste nie mogt uchyli¢ uchwaty Trzech Izb SN
(BSA 1-4110-1/20), ani przesadzic o jej obowigzywaniu. Stanowi¢ mogt zatem jedynie
wyraz okreslonego i niewigzgcego pogladu prawnego tego organu (Trybunatu
Konstytucyjnego)” (tak: postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2022
r., | KO 79/21 i1 KO 80/21; por. takze m.in.: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
18 stycznia 2023 r., IV KZ 59/21; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 17 maja 2023 r.,
V KK 17/12; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2023 r., Il KK 489/21).
We wspomnianej uchwale Sgd Najwyzszy orzeki, ze: ,Nienalezyta obsada
sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. [...] zachodzi takze wtedy, gdy w sktadzie
sgdu bierze udziat osoba powotana na urzad sedziego w sgdzie powszechnym albo
wojskowym na wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa uksztattowanej w trybie
okreslonym przepisami ustawy z 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie
Sadownictwa oraz niektorych innych ustaw, 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.” W uzasadnieniu uchwaty Sad
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Najwyzszy podkreslit, Zze wadliwos¢ procedury nominacyjnej nie powoduje
automatycznie, iz sad z udziatem sedziego powotanego w takiej procedurze jest
sgdem nienalezycie obsadzonym w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

Poglad zawarty w uchwale trzech Izb zostat nastepnie potwierdzony w
uchwale sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 2 czerwca 2022 r., | KZP
2/22 (OSNK 2022, z. 6, poz. 22). Z tego ostatniego orzeczenia wynika, iz ,brak
podstaw do przyjecia a priori, ze kazdy sedzia sgdu powszechnego, ktory uzyskat
nominacje w nastepstwie brania udziatu w konkursie przed Krajowg Rada
Sagdownictwa po 17 stycznia 2018 r., nie spetnia minimalnego standardu
bezstronnos$ci i kazdorazowo sad z jego udziatem jest nienalezycie obsadzony w
rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Taka sytuacja zachodzi jedynie w stosunku do
sedzibw Sadu Najwyzszego, ktorzy otrzymali nominacje w takich warunkach”.
Jednocze$nie we wspomnianej uchwale z dnia 2 czerwca 2022 r. Sgd Najwyzszy
uznat, ze Krajowa Rada Sgdownictwa uksztattowana w trybie okreslonym przepisami
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2018, poz. 3), nie jest organem tozsamym z
organem konstytucyjnym, ktérego sktad i sposob wytaniania reguluje Konstytucja
RP, w szczegdlnosci w art. 187 ust. 1.

W tym wzgledzie istotne jest rowniez stanowisko Europejskiego Trybunatu
Praw Cziowieka w sprawie Reczkowicz p. Polsce. ETPCz wskazat w nim na
negatywny wptyw nowelizacji ustawy o KRS na prawo stron do ,sgdu ustanowionego
ustawg”, stwierdzajgc: ,na mocy ustawy nowelizujgcej z 2017 r., ktéra pozbawita
gremia sedziowskie prawa do powotywania i wyboru sedzidéw zasiadajgcych w KRS
— prawa przyznanego im przez dotychczasowe ustawodawstwo i majgcego oparcie
w standardach miedzynarodowych — wtadza ustawodawcza i wykonawcza uzyskaty
decydujacy wptyw na sktad KRS [...]. Ustawa praktycznie usuneta nie tylko
dotychczasowy system przedstawicielski, ale takze gwarancje
niezaleznosci sgdownictwa w tym zakresie. W rezultacie umozliwito to wiadzy
wykonawczej i ustawodawczej bezposrednig lub posrednig ingerencje w procedure
powotywania sedziow, z ktérej mozliwosci te wtadze skorzystaty — o czym $wiadczg
chociazby okolicznosci towarzyszgce zatwierdzaniu kandydatéw na sedziéw do KRS

[...] (pkt 274 wyroku z dnia 22 lipca 2021 r., skarga 43447/19; ttumaczenie wyroku
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na jezyk polski dostepne w bazie orzeczen ETPCz HUDOC). W pdzniejszym wyroku
Wielkiej I1zby z dnia 15 marca 2022 r. w sprawie Grzeda przeciwko Polsce (skarga nr
43572/18) ETPCz przyjat, ze ,[...] caly ciag wydarzeh w Polsce [...] wyraznie
wskazuje na to, ze kolejne reformy sgdownictwa mialy na celu ostabienie
niezawistosci sedziowskiej, poczgwszy od powaznych nieprawidtowosci w wyborze
sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego w grudniu 2015 r., poprzez przebudowe KRS i
utworzenie nowych izb w Sgdzie Najwyzszym, po rozszerzenie kontroli Ministra
Sprawiedliwosci nad sgdami i zwiekszenie jego roli w zakresie odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej sedziow” (pkt 348 wyroku wedtug ttumaczenia na jezyk polski
dostepnego w bazie orzeczen ETPCz HUDOC).

W przywotanej juz uchwale Sadu Najwyzszego w sprawie | KZP 2/22
wskazano ponadto, ze: ,Najistotniejszym skutkiem dopuszczenia do funkcjonowania,
w przestrzeni obejmujgcej swoim zasiegiem proces nominacyjny sedziego, organu
powotanego w sposob sprzeczny z Konstytucjg RP, jest obalenie funkcjonujgcego
dotad in gremio i a priori domniemania niezawistosci tak powotanego sedziego. Nie
istnieje ono juz w stosunku do kandydatow, ktérzy przystgpili do konkurséw
sedziowskich po dniu 17 stycznia 2018 r. Nie oznacza to samo w sobie stwierdzenia
ich stronniczosci, lecz nie ma, wobec opisanego wyzej «skazenia» procesu
nominacyjnego, mozliwosci prostego odwotania sie do tego domniemania”. Oznacza
to, ze brak bezstronnosci i niezawistosci sgdu, w sktadzie ktérego zasiadat sedzia
sgdu powszechnego, ktory uzyskat nominacje w wadliwym procesie przed Krajowg
Radg Sgdownictwa od dnia 17 stycznia 2018 r., nalezy ustali¢ in concreto.

Z dotychczasowego orzecznictwa Sagdu Najwyzszego wynika, ze
przeprowadzajgc test niezaleznosci i bezstronnosci sgdu w kontekscie ewentualnego
zaistnienia bezwzglednej przyczyny odwotawczej z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., nalezy
mie¢ na wzgledzie szereg okolicznosci. Oprécz wadliwosci samego procesu
nominacyjnego sedziego, istotng role w tej ocenie powinny odgrywaé m.in.:
réwnoczesnos$¢ (lub zblizony czas) uruchomienia drogi awansowej z objeciem
waznego stanowiska w administracji sgdowej w drodze arbitralnej decyzji Ministra
Sprawiedliwosci, utajnienie obrad KRS w zakresie danej kandydatury, jednoznacznie
negatywna opinia zgromadzenia ogdlnego sedziéw, porownanie osiggniec

zawodowych kandydata z doswiadczeniem zawodowym i poparciem Srodowiska dla
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kontrkandydatéw, fakt uzyskania nominacji na stanowiska funkcyjne pozostajgce w
dyskrecjonalnej kompetencji wtadzy politycznej, udziat w pracach gremiéw
powigzanych z witadzg polityczng, wykonywanie okreslonych zadan lub funkcji na
podstawie arbitralnych decyzji witadzy politycznej, co obejmuje rowniez tzw.
delegacje ministerialne, dodatkowe =zatrudnienie w jednostkach bezposrednio
podporzgdkowanych wiadzy politycznej, charakter sprawy, do ktorej rozstrzygniecia
uksztattowano dany sktad sadu, a takze dziatalnos¢ publiczna i wypowiedzi danego
sedziego, wykraczajgce poza gwarantowane przez Konstytucje RP ramy udziatu w
debacie publicznej, a wskazujgce na zaangazowanie w realizacje okreslonych celéw
politycznych wtadzy wykonawczej (zob. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 19
pazdziernika 2022 r., Il KS 32/21; z dnia 30 maja 2023 r., Il KK 23/22; z dnia 14
czerwca 2023 r., Il KK 489/21).

Przenoszgc przytoczone ogolne standardy na grunt tej sprawy nalezy
rozpoczg¢ od odnotowania, ze kwestia zaistnienia uchybienia z art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k. w zwigzku z orzekaniem przez sad, w sktadzie ktorego zasiadata X.Y.5, byta
juz przedmiotem wypowiedzi Sgdu Najwyzszego w innych postepowaniach. W
sprawach [...] (wyrok z dnia [...]) i [...] (postanowienie z dnia [...]) nie stwierdzono
uchybienia z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w zwigzku z udziatem tego Sedziego w
orzekaniu, albowiem skarzgcy nie wskazali innych okolicznosci poza faktem jej
powofania na urzad sedziego Sgdu Apelacyjnego w X. w okreslonej procedurze. W
sprawie [...] jednoczesnie Sad Najwyzszy zastrzegt, Zze chociaz okolicznosci
wskazane w kasacji nie sg wystarczajgce dla stwierdzenia wystgpienia bezwzglednej
przyczyny odwotawczej, to ,nie wyklucza, ze ujawnienie sie takich okolicznosci w
przysztosci, w szczegodlnosci zas powigzan sedziego z wiladzg wykonawcza,
wyrazanego publicznie nastawiania w kwestiach istotnych dla wtadzy politycznej lub
szczegoblnego charakteru uchybien w trakcie procesu nominacyjnego, moze w
przysztosci prowadzi¢ do odmiennej oceny.”

Z tozsamych przyczyn nie stwierdzono podstaw do wznowienia postepowania z
urzedu w trybie art. 542 § 3 k.p.k. w zw. z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. w sprawach o sygn.
akt [...] (postanowienie z dnia [...]) i [...] (postanowienie z dnia [...]). Jednoczesnie w
postanowieniu wydanym w tej ostatniej sprawie Sad Najwyzszy ponownie zastrzegt,

ze ,powyzsze rozstrzygniecie nie oznacza jednak, ze kwestia ta w odniesieniu do



Il KK 74/22 22

sedzi X.Y.5 zostaje przesgdzona ostatecznie. Kryteria oceny prawidtowej obsady
sagdow, ktore byly prezentowane w dotychczasowym orzecznictwie Sadu
Najwyzszego z natury majg charakter zmienny i zalezg od ilosci oraz jakosci
uzyskanych informacji zwigzanych z procesem nominacyjnym, decyzjg co do
startowania w konkursie przed organem o niekonstytucyjnym charakterze, czy tez
postepowaniem sedziego juz po otrzymaniu nominacji w takiej wadliwej procedurze.
Zagadnienia te mogg w przyszitosci prowadzi¢ do in concreto odmiennych ocen niz
W niniejszej sprawie”.

We wszystkich przywotanych orzeczeniach podkreslano — za tezg uchwaty Sadu
Najwyzszego ze sprawy | KZP 2/22 — brak podstaw do przyjecia a priori, ze kazdy
sedzia sgdu powszechnego, ktéry uzyskat nominacje w nastepstwie brania udziatu
w konkursie przed Krajowg Radg Sgdownictwa po 17 stycznia 2018 r., nie spehia
minimalnego standardu bezstronnosci i kazdorazowo sad z jego udziatem jest
nienalezycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., zwtaszcza gdy
skarzgcy nie przedstawia w tym zakresie poszerzonej argumentacji, pozostajgc na
ogolnych twierdzeniach i powotaniu sie na dotychczasowy dorobek orzeczniczy.
Jednakze juz w sprawie [...] (wyrok z dnia [...]) Sgd Najwyzszy zajat dalej idgce
stanowisko. Co prawda we wskazanym orzeczeniu podstawg do uchylenia
zaskarzonego wyroku byta bezwzgledna przyczyna odwotawcza zwigzana z
udziatem w orzekaniu SSA X.Y.8, jednak Sad Najwyzszy wskazat nastepujgco: ,W
tej sytuacji [uchylenia wyroku z uwagi na udziat w wydaniu orzeczenia SSA X.Y.8 —
uwaga SN] zbedng okazata sie ocena instytucjonalnej bezstronnosci drugiego z
orzekajgcych w tej sprawie sedzidw, tj. sedziego Sadu Apelacyjnego w X. X.Y.5.
Warto jedynie wskaza¢, ze takze w jej przypadku zachodzi pewne
prawdopodobienstwo zaistnienia podobnych okolicznosci, jak w przypadku sedziego
X.Y.8, majacych znaczenie dla oceny dochowania przez sktad sgdu orzekajacy z jej
udziatem standardu bezstronnosci i niezawistosci w odbiorze spotecznym. Pani
sedzia X.Y.5 takze zostata powotana na stanowisko sedziego Sadu Apelacyjnego w
X. w procedurze przed Krajowg Radg Sadownictwa, uksztalttowang przepisami
ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 3), a nastepnie otrzymata kolejne

nominacje na stanowiska funkcyjne, dokonywane w ramach dyskrecjonalnych
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decyzji Ministra Sprawiedliwosci [...]. Rozstrzygniecie watpliwosci w tej mierze
wymagatoby jednak prowadzenia wnikliwego postepowania testowego”.

Mozliwos¢ wystgpienia uchybienia z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., w zwigzku z
orzekaniem przez Sad Apelacyjny w X. z udziatem SSA X.Y.5, Sad Najwyzszy
dostrzegt takze w sprawie [...]. Wynika to ze zgromadzenia w aktach tej sprawy
dokumentow z postepowania konkursowego przed Krajowg Radg Sadownictwa,
dotyczagcych SSA X.Y.5. Zgodnie z wydanym na rozprawie w dniu [...]
postanowieniem dowodowym, Sgd Najwyzszy dopuscit dowdd ze znajdujgcych sie
w aktach ww. sprawy dokumentow, ktérych szczegdtowy spis zostat zawarty w
petitum postanowienia (zatgczone do akt kopie dokumentéw k. 321-406). Ponadto
do akt sprawy zatgczono nastepujgce dokumenty moggce mie¢ wptyw na ocene
niezaleznosci i bezstronnosci sedziego: [...]. W uwzglednieniu wniosku obroncy
X.Y.1 (wniosek k. 220) — adw. K.G. — do akt sprawy zatgczono przedtozone na
rozprawie kasacyjnej dokumenty w postaci: [...].

Przeprowadzony przez Sad Najwyzszy test sprawdzajgcy czy Sad orzekajacy
w sprawie oskarzonych w instancji odwotawczej byt nalezycie obsadzony dat rezultat
negatywny. Taka ocena jest zdeterminowana ustaleniem, Zze oprécz wadliwoSci
samego powotania Sedzi X.Y.5 do Sgdu Apelacyjnego w X., wynikajgcej z uzyskania
nominacji do tego Sadu w nastepstwie udziatu w konkursie przed Krajowg Radg
Sadownictwa po 17 stycznia 2018 r., Sedzia ta w kolejnych latach, poczynajgc od
[...], petnita szereg funkcji, ktérych uzyskanie byto uzaleznione bezposrednio od
decyzji Ministra Sprawiedliwosci oraz podejmowata dziatania, ktére mozna ocenic
jako brak respektowania orzecznictwa trybunatow europejskich odnoszgcego sie do
prawa do sgdu niezaleznego, niezawistego, ustanowionego ustawa.

Wyjsé nalezy od tego, ze Sedzia X.Y.5 uzyskata nominacje na stanowisko
Sedziego Sadu Apelacyjnego w X. w wyniku konkursu ogtoszonego w Monitorze
Polskim z [...], poz. [...]. Do tego postepowania konkursowego na [...] wolnych
stanowisk sedziowskich przystgpito w sumie [...] osOb, z czego uchwate o
przedstawieniu Prezydentowi RP wniosku o powotanie do petnienia urzedu sedziego
sgdu apelacyjnego podjeto wobec [...] oséb, zas uchwate o nieprzedstawieniu
kandydatow [...] wobec [...] oséb ([...] osoby wycofaty swoje kandydatury). Jak

wynika z uzasadnienia uchwaty KRS z dnia [...], Sedzia X.Y.5 uzyskata ocene bardzo
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dobrg od sedziego oceniajgcego jej dorobek orzeczniczy, zas zespoét oceniajgcy KRS
jednogtosnie rekomendowat jej kandydature. Wsréd [...] o0sOb objetych
rekomendacjg KRS znalazly sie osoby ocenione pozytywnie przez sedzidw
ewaluujgcych ich dorobek orzeczniczy, natomiast KRS jednocze$nie nie
rekomendowata kilku osob, ktore uzyskaty oceny wyzsze — wyrdzniajgce. Krajowa
Rada Sadownictwa wydata uchwate nr [...] z dnia [...], w ktorej przedstawita
Prezydentowi RP wniosek o powotanie m.in. Pani X.Y.5 do petnienia urzedu na
stanowisku sedziego sgdu apelacyjnego w Sgdzie Apelacyjnym w X. Kolegium Sadu
Apelacyjnego w X. zaopiniowato jej kandydature jednogtosnie pozytywnie. Z kolei co
do opinii Zgromadzenia Przedstawicieli Sedziéw Apelaciji [...] w uchwale wskazano,
ze [...]. Z powszechnie dostepnych informacji wynika, ze [...]. W ramach gtosowania
Krajowa Rada Sagdownictwa poparta kandydature Pani X.Y.5 nastepujgcym
stosunkiem gtoséw: [...]. Pani X.Y.5 zostata powotana do petnienia urzedu na
stanowisku sedziego sadu apelacyjnego w Sadzie Apelacyjnym w X
postanowieniem Prezydenta RP z dnia [...], nr [...], opublikowanym w Monitorze
Polskim z [...], poz. [...].

Przebieg procedury nominacyjnej Sedzi X.Y.5, chociaz dotkniety wadg w
postaci udziatu w niej Krajowej Rady Sgdownictwa, ktdrej sktad uksztattowany zostat
w mysl przepisow ustawy nowelizujgcej KRS, sam w sobie nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do uznania, ze udziat tego Sedziego w skitadzie
orzekajgcym nie gwarantuje stronie prawa do sadu w rozumieniu art. 6 ust. 1
Konwencji i art. 47 Karty Praw Podstawowych. Takg podstawe stanowi jednak
powigzanie faktu uzyskania nominacji w opisanej procedurze z dodatkowymi
okolicznosciami w postaci funkcji petnionych przez Panig X.Y.5 na mocy decyzji lub
z rekomendacji Ministra Sprawiedliwosci i innych przedstawicieli wtadzy
wykonawczej, a takze szczegdlnego charakteru tej sprawy.

Jak wynika z uchwaty Krajowej Rady Sgdownictwa nr [...], przed uzyskaniem
nominacji na stanowisko Sedziego Sgdu Apelacyjnego w X. Pani X.Y.5 decyzjg
Ministra Sprawiedliwosci z dnia [...]. Z kolei decyzjg Ministra Sprawiedliwosci z dnia
[...].

Ponadto, decyzjg Ministra Sprawiedliwosci z dnia [...]. Obecnie, [...], Sedzia

X.Y.5 [...]. Niewatpliwie w [...] wsrdd sedzidw powszechna byta wiedza, Ze istniejg
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istotne zastrzezenia co do statusu Izby Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego jako
organu usytuowanego w strukturze sgdownictwa w taki sposéb, ktory pozwalat
okresli¢ go mianem ,sadu wyjgtkowego”. Zastrzezenia te zostaly zresztg wprost i
jednoznacznie wypowiedziane w uzasadnieniu przywofanej juz uchwaty trzech
potgczonych lzb Sgdu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., ktora w tym zakresie
wdrazata standard oceny niezaleznosci sgdu wyznaczony przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 19 listopada 2019 r., A.K. iin.
(niezaleznosc¢ Izby Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego, sprawy C-585/18, C-624/18
i C-625/18, EU:C:2019:982). W kolejnym roku brak niezaleznos$ci tego organu zostat
potwierdzony orzeczeniami zarowno ETPCz (por. wspomniany juz wyrok
Reczkowicz p. Polsce), jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (por. m.in.:
postanowienie Wiceprezesa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 14
lipca 2021 r., Komisja Europejska p. Rzeczypospolitej Polskiej, C-204/21 R,
ECLI:EU:C:2021:593).

Od [...] Sedzia X.Y.5[...].

Wystgpienie tzw. bezwzglednej przyczyny odwotawczej nalezy ocenia¢ na

moment orzekania przez sad, ktdrego orzeczenie miatoby by¢ takim uchybieniem
dotkniete. Dokonujgc oceny postawy sedziego w kontekscie zagwarantowania
stronie prawa do sgdu niezaleznego, ustanowionego ustawg, nie mozna jednak
poming¢ tego, czy juz po wydaniu zaskarzonego kasacjg wyroku zachowanie
sedziego potwierdza jego Sciste zwigzki z wtadzg wykonawczg.
W niniejszej sprawie po dniu [...], zaistniaty kolejne okolicznosci relewantne z punktu
widzenia oceny spetnienia przez Sad z udziatem SSA X.Y.5 standardu niezaleznosci
i niezawistosci. Odwotujgc sie do okolicznosci juz podnoszonych nalezy zauwazyc,
ze [...]. Jest to zatem kolejna okolicznos¢ wskazujgca na uzyskanie przez Panig
X.Y.5 okreslanej funkcji w zwigzku z rekomendacjg przedstawiciela wtadzy
wykonawczej.

W kontekscie prawa oskarzonego do sgdu niezaleznego i niezawistego ocenie
powinna podlegacC takze postawa sedziego wobec przeprowadzanych w Polsce
reform wymiaru sprawiedliwosci, ktére spowodowaty wydanie przez trybunaty
europejskie szeregu orzeczen wskazujgcych na naruszenie europejskich

standardéw niezaleznosci sgdownictwa. Jak juz wskazano, pomimo wielu przejawéw
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naduzywania przez Ministra Sprawiedliwosci srodkow dyscyplinowania sedziéw w
celu zniechecenia ich do uwzgledniania w orzecznictwie standardéw wyznaczonych
przez trybunaty europejskie, SSA X.Y.5[...].

W tym kontekscie nie sposdb poming¢ rowniez tego, ze postanowieniem z dnia [...],
sygn. akt [...], Sad Apelacyjny w X., w sktadzie SSA X.Y.5, na podstawie art. 40 § 1
ustawy z dnia z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (t.j. Dz.
U. z 2020 r., poz. 2072, ze zm.; dalej: u.s.p.) wytkngt Sgdowi Okregowemu w X.
uchybienie polegajgce na oczywistej obrazie przepisu art. 15 § 2 k.k.w. z powodu
powotania sie przez ten Sad na fakt wydania wyroku podlegajacego wykonaniu przez
sktad orzekajgcy, w ktorym zasiadali sedziowie powotani przez Krajowg Rade
Sadownictwa uksztattowang ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r., co miato stanowic¢ tzw.
bezwzgledng przyczyne odwotawczg z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Inaczej rzecz ujmujgc,
podstawg wytyku byto zastosowanie przez Sgd Okregowy w rozpatrywanej sprawie
standardu prawa do sgdu nalezycie obsadzonego, ktéry to standard - zdaniem tego
Sadu - wynikat z orzecznictwa trybunatéw europejskich. Powyzsze postanowienie,
stanowigce wytyk judykacyjny, =zostato uchylone przez Sad Najwyzszy
postanowieniem z dnia [...]. Dalszych poczynionych tu uwag w zadnym razie nie
nalezy traktowac jako oceny orzeczenia Sgdu Apelacyjnego w X. wydanego dnia [...]
— tej dokonat juz Sgd Najwyzszy w zwyktym trybie kontroli odwotawczej, uchylajgc
zaskarzone postanowienie. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, na co zwrdcit takze
uwage Sad Najwyzszy w uzasadnieniu swego postanowienia w sprawie [...], ze
postanowienie zawierajgce wytyk zostato wydane przez Sgd Apelacyjny z udziatem
sedziego, ktérego w tozsamym stopniu dotyczy okolicznos¢é stanowigca w
przedmiotowej sprawie podstawe zawieszenia postepowania wykonawczego, co
byto podstawg udzielenia wytyku. Tymczasem w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego
wyksztatcito sie do$¢ oczywiste stanowisko, ze bezstronnos¢ jako m.in. zakaz
orzekania we wiasnej sprawie (nemo iudex in causa sua) jest fundamentem zaufania
do sadow i sprawowanego przez nie wymiaru sprawiedliwosci (por. m.in.:
postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 29 marca 2022 r., Il KO 27/22; z dnia 6
wrzesnia 2022 r., || KK 44/21; z dnia 8 sierpnia 2023 r., lll KK 22/23). Fakt, ze SSA
X.Y.5 jednoosobowo jako Sad Apelacyjny w X. zdecydowata sie przystgpi¢ do

merytorycznego orzekania w ww. sprawie, wbrew zasadzie nemo iudex in causa sua,
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réwniez stanowi okoliczno$¢ rzutujgcg na ocene instytucjonalnej bezstronnosci Sgdu
odwotawczego orzekajgcego z jej udziatem w sprawie objetej kasacjami.

Dla oceny, czy w sprawie oskarzonych orzekat sgd ustanowiony ustawa,
istotne znaczenie ma takze jej szczegdlny charakter. Jak wskazano w uzasadnieniu
uchwaty trzech potgczonych Izb Sgdu Najwyzszego, ,Ze wzgledu na strukturalne
uzaleznienie Krajowej Rady Sgdownictwa od wiadzy politycznej, wieksze watpliwosci
co do dochowania wyzej wskazanych standardow bedg wystepowaé wéwczas, gdy
w danej sprawie sad miatby orzeka¢ w kwestiach istotnych z punktu widzenia tej
wiadzy. Dotyczy to w szczegdlnosci interesbw majgtkowych Skarbu Panstwa lub
spraw karnych, w ktorych oskarzycielem publicznym jest prokuratura, a na jej czele
stoi obecnie Minister Sprawiedliwosci jako Prokurator Generalny. To samo moze
dotyczy¢ innego typu konkretnych postepowan sgdowych, ktére z réznych wzgledow
mogg wzbudzac zainteresowanie opinii publicznej oraz politykow, w szczegdlnosci
zwigzanych bezposrednio z dominujgcg we witadzy ustawodawczej i wykonawczej
sitg polityczng. Formutowanie przez witadze polityczne wobec sgdow konkretnych
oczekiwan co do ksztattu rozstrzygniecia, w potgczeniu z powotaniem sedziego na
wniosek upolitycznionej Krajowej Rady Sagdownictwa, moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do spetnienia kryteriow bezstronnosci i niezawistosci przez
uksztattowany z udziatem tego sedziego sad” (punkt 50 uzasadnienia).

W ocenie Sadu Najwyzszego rozpatrywana sprawa nalezy wiasnie do takich, o
ktorych mowa w zacytowanym fragmencie uchwaty potgczonych Izb Sadu
Najwyzszego. Jej przedmiotem jest bowiem odpowiedzialno$¢ urzednikéw
panstwowych za niedopetnienie obowigzkéw przy [...]. Osoby, ktdérych dotyczy to
postepowanie kasacyjne, petnity istotne funkcje panstwowe, tj. X.Y.1 byt [...], X.Y.2
byta [...], X.Y.3 byt [...]. Petnili oni ww. funkcje publiczne w czasie [...]. Wiedzg
powszechng jest [...]. Dlatego tez mozliwe jest formutowanie racjonalnych opinii
przez postronnego obserwatora, ze orzekanie w przedmiocie odpowiedzialnosci
karnej oséb zatrudnionych w [...], przez sedziego, na ktdérego kariere i pozycje
zawodowg istotny wplyw mialy decyzje Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Generalnego [...], moze byC postrzegane jako naruszenia prawa oskarzonych do
niezaleznego i bezstronnego sgdu ustanowionego ustawg w rozumieniu art. 45 ust.

1 Konstytucji RP, art. 6 ust. 1 Konwencji i art. 47 Karty Praw Podstawowych. W takiej
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sytuacji nalezy szczegolnie ostroznie i z istotng wnikliwoscig ocenia¢ kumulacje
okolicznosci dotyczgacych SSA X.Y.5, w postaci korzysci awansowych, dodatkowych
funkcji i zwigzanych a nimi korzysci finansowych, wynikajgcych z decyzji Ministra
Sprawiedliwosci — Prokuratora Generalnego lub innych przedstawicieli wtadzy
wykonawczej z tej samej opcji polityczne,;.

Sad Najwyzszy w zadnym razie nie stwierdza, ze SSA X.Y.5, czy drugi sedzia
powotany w tej samej procedurze, w tej konkretnej sprawie nie orzekat zgodnie z
witasnym sumieniem i w poczuciu petnej wewnetrznej bezstronnosci. Rzecz jednak
w tym, ze art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. ma zagwarantowa¢ stronom prawo do tego, aby
sad orzekajgcy w ich sprawie miat zapewniong niezaleznos¢ strukturalng,
obiektywng, ktéra pozwoli postronnemu obserwatorowi wyzbyc¢ sie wszelkich
uzasadnionych okolicznosciami podejrzen, ze sedzia orzekajgcy w sprawie moze
kierowac sie poczuciem swego rodzaju wdziecznosci wobec wtadzy wykonawczej
czy obdarowujgcego go funkcjami Ministra Sprawiedliwosci — Prokuratora
Generalnego.

Wszystkie wskazane dotychczas okolicznosci ocenione razem prowadzg do
obiektywnego ustalenia, Zze kariera zawodowa SSA X.Y.5 ulegta istothemu
przyspieszeniu od [...] i miata zwigzek z reformami sgdownictwa wdrazanymi przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci. Podjecie decyzji o przystgpieniu do wadliwej
procedury awansowej Ww potgczeniu z przyjmowaniem kolejnych funkcji
uzaleznionych od dyskrecjonalnej decyzji przedstawicieli wtadzy wykonawczej, jak
réwniez szczegolnym charakterem tej sprawy powoduje, ze stanowisko obroncow
oskarzonych wskazujgce na niezapewnienie im prawa do sgdu niezawistego,
niezaleznego, ustanowionego ustawg w znaczeniu konstytucyjnym i konwencyjnym,
nalezy uzna¢ za uzasadnione. W ocenie bowiem niezaleznego i obiektywnego
obserwatora powsta¢é moze wuzasadnione wskazanymi powyzej faktami
przeswiadczenie, ze sedzia otrzymujgcy od wiadzy wykonawczej liczne dodatkowe
funkcje i stanowiska, tgczgce sie z dodatkowg gratyfikacjg finansowa, bedzie w
swojej ocenie ponadprzecietng miarg zwigzany z wtadzg wykonawczg, w stopniu,
ktéry przesgdza o braku jego bezstronnosci. W realiach niniejszej sprawy, ktorej

specyficzny charakter zostat opisany powyzej, wszystkie te okolicznosci prowadzg
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do stwierdzenia wystgpienia bezwzglednej podstawy odwotawczej z art. 439 § 1 pkt
2 k.p.k.

W ocenie Sgdu Najwyzszego w tej sprawie zajecie powyzszego stanowiska stanowi
takze urzeczywistnienie zasady subsydiarnosci zawartej w preambule do Konwenciji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, jak rowniez przejaw dziatania
prewencyjnego. Ponowienie postepowania odwotawczego przed sgdem nalezycie
obsadzonym, spetniajgcym wszystkie wymogi art. 6 ust. 1 Konwencji, powinno
zapobiec ryzyku ewentualnego orzeczenia w przysztosci przez Europejski Trybunat
Praw Cztowieka naruszenia Konwencji w tej sprawie. W tym kontekscie trzeba
podkresli¢, ze dnia 23 listopada 2023 r. ETPCz wydat wyrok pilotazowy w sprawie
Watesa p. Polsce (skarga nr 50849/21, nieprawomocny w dacie sporzadzania
niniejszego uzasadnienia; dostepny w bazie orzeczen ETPCz HUDOC). Powodem
wydania wyroku o charakterze pilotazowym byto dostrzezenie wzrastajgcej liczby
skarg przeciwko Polsce wskazujgcych na naruszenie prawa do sgdu ustanowionego
ustawg lub inne naruszenia zwigzane z reformg sgdownictwa w Polsce. Jak wskazat
ETPCz w punkcie 323 wyroku, obecnie sg to 492 skargi, z czego 202 zostaty juz
zakomunikowane rzadowi, przy czym w samym tylko 2023 r. skarg
zakomunikowanych byto 111. Wiekszos¢ z tych skarg dotyczy prawa do sadu
ustanowionego ustawg, natomiast skargi zakomunikowane nie dotyczg tylko sktadow
orzekajgcych Sgdu Najwyzszego, ale rowniez sgdow powszechnych. W wyroku w
sprawie Wafesa p. Polsce Trybunat uznat problem powotywania sedziow Sgdu
Najwyzszego w Polsce przy udziale KRS uksztattowanej wedtug obecnie
obowigzujgcych przepiséw za tzw. problem systemowy oraz zdefiniowat tzw. srodki
generalne, jakie Polska powinna wdrozy¢ w celu wykonania tego wyroku. W ramach
wspomnianych srodkéw generalnych Trybunat w catosci wspart i przyjat jako wtasne
stanowisko Komitetu Ministrow Rady Europy, zgodnie z ktérym Polska zostata
wezwana m.in. do ,zajecia sie” statusem wszystkich sedziéw powotanych w wadliwej
procedurze z udziatem Krajowej Rady Sadownictwa uksztattowanej nowelizacjg z
2017 r. oraz wszystkich decyzji wydanych z udziatem takich sedziéw (pkt 329 wyroku
pilotazowego ETPCz w sprawie Watesa p. Polsce). Podsumowujgc, takze ocena, ze

istniato ryzyko wniesienia w tej sprawie skutecznej skargi przeciwko Polsce do
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ETPCz w razie nieuwzglednienia zarzutéw kasacji dotyczgcych nienalezytej obsady
sadu, miata wptyw na rozstrzygniecie Sgdu Najwyzszego.

W opisanej sytuacji zbednym byto badanie instytucjonalnej bezstronnosci
drugiego z orzekajgcych w tej sprawie sedzidw, tj. Sedziego Sadu Apelacyjnego w
X. X.Y.4. Sad Najwyzszy dopuscit w tej sprawie dowdd z dokumentéw znajdujgcych
sie w aktach sprawy [...], dotyczgcych postepowania konkursowego przed Krajowg
Radg Sadownictwa, w ktéorym Pani X.Y.4 brata udziat (k. 246-320). Zostaty one
jednak wykorzystane jedynie w zakresie badania instytucjonalnej bezstronnosci SSA
X.Y.5, albowiem z uwagi na udziat w jednym konkursie na stanowiska sedziego Sgdu
Apelacyjnego w X., dokumenty te dotyczyty obu ww. osob. W stosunku do SSA X.Y .4
obroncy oskarzonych nie dostarczyli zadnych dodatkowych informacji wskazujgcych
na to, izby sad orzekajgcy z jej udziatem nalezato oceni¢ jako ,nienalezycie
obsadzony”, Sad Najwyzszy takze z urzedu do takich informacji nie dotart.

Wobec uchylenia zaskarzonego kasacjami wyroku, wniosek obroncy X.Y.1 o

skierowanie pytan prejudycjalnych do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o
tresci wskazanej w kasacji, okazat sie bezprzedmiotowy.
Uchylenie wyroku Sgdu Apelacyjnego oznacza, ze sprawa w stosunku do trojki
oskarzonych wymienionych w sentencji wyroku Sgdu Najwyzszego bedzie sie toczy¢
ponownie w instancji odwotawczej. Jej rozpoznanie powinno nastgpi¢ przez Sad
nalezycie obsadzonym w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., spetniajgcy wszystkie
wymogi art. 6 ust. 1 Konwencji.

Rozstrzygniecie o zwrocie opfat od kasacji znajduje swe umocowanie w art.
527 § 4 k.p.k.

Majac na uwadze powyzsze, nalezato orzec jak w sentencji wyroku.

[M.J.]

[at]
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