Il KK 435/22

POSTANOWIENIE

Dnia 14 marca 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Jacek Bfaszczyk
SSN Dariusz Kala

Protokolant Weronika Wozniak

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego,
w sprawie W. M.

skazanego z art. 207 § 1 k.k. i art. 157 § 2 k.k .oraz art. 197 § 1 k.k.iart. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 197 § 1 k.k.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 14 marca 2023 r.,

kasacji wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w Tarnowie

z dnia 5 maja 2022 r., sygn. akt Il Ka 132/22

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Dgbrowie Tarnowskiej

z dnia 21 grudnia 2021 r., sygn. akt Il K 388/20,

l. oddala kasacje;
Il. obcigza skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

W. M. zostat oskarzony o to, ze: ,w okresie od blizej nieustalonego dnia i miesigca
2016 r. do dnia 14 czerwca 2020 r. w miejscowosci B. woj. [...] znecat sie fizycznie
i psychicznie nad zong B. M. ,w ten sposob, ze bedac trzezwym jak i pod wptywem
alkoholu wszczynat awantury w trakcie ktorych wyzywat jg stowami wulgarnymi i

powszechnie uznanymi za obelzywe, zmuszat pokrzywdzong do opuszczenia domu,
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ponizat, krytykowat, kontrolowat, utrudniat kontakty z innymi osobami, utrudniat
zamieszkiwanie we wspolnym domu, niszczyt ZywnoS$c, wyposazenie domu oraz
rzeczy osobiste pokrzywdzonej poprzez rozcinanie, rozdzieranie oraz podpalenie i
spalenie, grozit pokrzywdzonej pozbawieniem jej Zzycia oraz podpaleniem,
spaleniem, w tym trzymajgc w reku siekiere oraz pojemnik wypetniony blizej
nieustalong substancjg oraz poprzez wbicie siekiery w Sciane w bliskiej odlegtoSci
od pokrzywdzonej i polanie t0zka pokrzywdzonej blizej nieustalong substancja,
trzymajgc w reku zapalniczke, a nadto znecat sie fizycznie nad zong B. M. w ten
Sposob, ze uderzat pokrzywdzong w rozne czeSci ciata, gryzt, drapat, opluf,
popychat, kopat, przytrzymywat, Sciskat za rece, szarpat, $ciskat za przedramiona
oraz wykrecat jej rece, w wyniku czego, w dniu 13 czerwca 2020 r. spowodowat u
pokrzywdzonej obrazenia ciata w postaci otar¢ naskorka konczyn dolnych i okolicy
biodrowej prawej oraz podbiegnie¢ krwawych konczyn gornych okolicy ramion i
obrzeku nadgarstka prawego, ktore to obrazenia pociggnety za sobg naruszenie
prawidtowej czynnoSci narzgdow ciata na okres nie przekraczajgcy dni 7 oraz
kilkukrotnie przemocqg polegajgcg na sitowym Sciggnieciu odziezy, szarpaniu,
uderzaniu, chwytaniu za rece i popychaniu oraz niszczeniu sprzetow stanowigcych
wyposazenie domu a takze grozbg pozbawienia ZzZycia doprowadzit B. M. do
obcowania ptciowego oraz Kilkukrotnie w ten sam sposob usitowat doprowadzi¢ B.
M. do obcowania ptciowego lecz zamierzonego celu nie osiggnagt z uwagi na opor
pokrzywdzonej oraz ingerencje synow pokrzywdzonej”, tj. o przestepstwo z art. 207
§1kk.iart. 157 § 2 k.k. oraz art. 197 § 1 kk.iart. 13§ 1 k.k. wzw. z art 197 § 1
k.k.wzw. zart. 11 § 2 k.k.

Wyrokiem z dnia 21 grudnia 2021 r., w sprawie o sygn. akt Il K 388/20, Sad
Rejonowy w Dgbrowie Tarnowskiej uznat W. M. za winnego tego, ze w okresie od
blizej nieustalonego dnia i miesigca 2016 r. do 14 czerwca 2020 r. w B. woj. [...]
znecat sie fizycznie i psychicznie nad zong B. M. w ten sposob, ze bedac pod
wptywem alkoholu wszczynat awantury, podczas ktorych wyzywat pokrzywdzong
stowami wulgarnymi, powszechnie uznanymi za obelzywe, wyrzucat jg z domu,
krytykowat, kontrolowat, utrudniat kontakty z innymi osobami, niszczyt zywnosg,

wyposazenie domu, rzeczy osobiste i odziez pokrzywdzonej, grozit jej
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pozbawieniem zycia przy uzyciu siekiery oraz substancji fatwopalnej, ktére to
grozby wzbudzity u pokrzywdzonej uzasadniong, obawe, ze zostang spetnione,
popychat, chwytat za rece, szarpat, wykrecat rece, w wyniku czego 13 czerwca
2020 r. spowodowat u pokrzywdzonej obrazenia ciata w postaci otaré naskoérka
konczyn dolnych i okolicy biodrowej prawej oraz podbiegnie¢ krwawych konczyn
gornych okolicy ramion i obrzeku nadgarstka prawego, ktére to obrazenia naruszyty
czynnosci narzgdow ciata trwajgce nie diuzej niz siedem dni, a nadto kilkakrotnie
przemocg polegajgcg na sitowym Sciggnieciu odziezy i przytrzymywaniu usitowat
doprowadzi¢ B. M. do obcowania ptciowego lecz zamierzonego celu nie osiggnat z
uwagi na opor pokrzywdzonej oraz ingerencje oséb trzecich to jest popetnienia
wystepku z art. 207 § 1 k.k.iart. 157 § 2 k.kk. i art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 197 § 1
k.k.wzw. zart. 11 § 2 k.k. i zato namocy art. 14 § 1 k.k. wzw. zart. 197 § 1 k.k. w
zw. z art. 11 § 3 k.k. w zw. z art. 37 b kk wymierzyt oskarzonemu kare 3 (trzech)
miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare roku i 8 (o$miu) miesiecy ograniczenia
wolnos$ci zobowigzujgc go do wykonywania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na
cele spoteczne w wymiarze po 40 (czterdziesci) godzin w stosunku miesiecznym.
Nadto na podstawie art. 34 § 3 k.k. w zw. z art. 72 § 1 pkt 5 i 6b k.k. zobowigzat
oskarzonego do powstrzymania sie od naduzywania alkoholu w okresie odbywania
kary ograniczenia wolnosci, oraz do uczestnictwa w oddziatywaniach korekcyjno-
edukacyjnych dla sprawcow przemocy w rodzinie realizowanych przez [...] Osrodek
Interwencji Kryzysowej i Wsparcia Ofiar Przemocy w terminie 2 miesiecy od
uprawomocnienia sie wyroku. Orzeczono wobec oskarzonego takze srodek karny w
postaci nakazu opuszczenia lokalu mieszkalnego zajmowanego wspdlnie z
pokrzywdzong B. M. na okres 2 lat w terminie 3 dni od uprawomocnienia sie wyroku,
a takze zakaz zblizania sie do pokrzywdzonej B. m. na odlegto$¢ mniejszg niz 10
metrow na okres 2 lat. Zasgdzono w wyroku na rzecz pokrzywdzonej nawigzke w
kwocie 3 000 zi, a na podstawie art. 93 b k.k., art. 93 ¢ pkt 5 k.k., art. 93 f § 2 k.k.
orzeczono wobec oskarzonego s$rodek zabezpieczajgcy w postaci terapii
uzaleznien dla osob uzaleznionych od alkoholu.

Apelacje od tego wyroku wniesli petnomocnik oskarzycielki positkowej i

obronca oskarzonego. Ten ostatni zaskarzajgc wyrok w catosci, wskazat na:
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» - haruszenie przepisow postepowania w postaci naruszenia art. 7 oraz art.
410 k.p.k. poprzez naruszenie zasady swobodnej oceny dowodow | ocene
zebranego w sprawie materiatu dowodowego w sposob sprzeczny ze wskazaniami
wiedzy, doSwiadczenia zyciowego oraz prawidfowego rozumowania, polegajgce na:

- przydaniu - odnosnie dopuszczenia sie przez oskarzonego usitowania
przestepstwa zgwaftcenia - waloru wiarygodno$ci zeznaniom pokrzywdzonej B.M.,
podczas gdy zeznania te sg niekonsekwentne, wewnetrznie sprzeczne,
wielokrotnie zmieniane w toku catego postepowania, a to w ten sposob, ze
pokrzywdzona konsekwentnie eskalowata oskarzenia wobec meza, a nadto
sprzeczne sg w Sposob razgcy z innymi zgromadzonymi w sprawie dowodami, w
szczegolnosci, za$ wyjasnieniami oskarzonego | dowodami z dokumentow
tyczgcych sie jego stanu zdrowia, z ktorych wynika, ze in tempore criminis nie byt
on w Stanie dokonywac przestepstwa zgwatcenia pokrzywdzonej w dokonanej ani
tez usitowanej formie i z takim samym natezeniem przez caty okres objety zarzutem,
a wrecz okresowo w ogole nie byt w stanie obiektywnie przetamywac oporu
pokrzywdzonej, a nawet probowac tego dokonac, a to w szczegolnoSci w sytuacji
powaznych watpliwosci co do wiarygodnosci depozycji pokrzywdzonej odnos$nie
sprawstwa dokonanej formy przestepstwa zgwatcenia,

- naruszenie przepiséow postepowania, a to art. 183 par. 1 w zwigzku z art.
186 par. 1 k.p.k. poprzez uczynienie podstawg ustalen faktycznych w sprawie - a to
w Zzakresie zachowan ujetych w opisie przypisanego oskarzonemu czynu O
charakterze seksualnym - zfozonych w toku postepowania przygotowawczego
zeznan S$wiadka P. M., ktory skorzystat z prawa uchylenia sie od odpowiedzi na
pytania zadawane w toku postepowania sgdowego, a zwigzane z zachowaniami o
charakterze seksualnym - a zatem naruszenie zakazu dowodowego okre$lonego w
art. 186 par. 1 k.p.k.”

Podnoszgc te zarzuty obronca wniost o ,zmiane skarzonego wyroku poprzez
wyeliminowanie z opisu czynu zachowania polegajgcego na Kkilkukrotnym -
przemocqg polegajgcg na sifowym Sciggnieciu odziezy i przytrzymywaniu -
usifowaniu doprowadzenia B. M. do obcowania ptciowego przy nie osiggnieciu
zamierzonego celu z uwagi na opor pokrzywdzonej oraz ingerencje osob ftrzecich,

to jest wyeliminowanie z podstawy skazania popetnienia wystepku z art. 197 § 1 kk
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w zw. z art. 13 par. 1 k.k.,- ewentualnie - uchylenie skarzonego wyroku i
przekazanie sprawy sgdowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania”.

Po rozpoznaniu tych apelacji Sgd Okregowy w Tarnowie, wyrokiem z dnia 5
maja 2022 r., sygn. akt || Ka 132/22, zaskarzony wyrok zmienit w ten sposob, ze:

w ustepie | opis czynu przypisanego oskarzonemu W. M. uzupehit o
ustalenie, ze kilkakrotnie przemocg polegajgcg na sitowym Sciggnieciu odziezy,
szarpaniu, uderzaniu, chwytaniu za rece i popychaniu a takze grozbg pozbawienia
zycia doprowadzit pokrzywdzong B. M. do obcowania ptciowego oraz kilkakrotnie
w ten sam sposéb usitowat jg doprowadzic do obcowania ptciowego lecz
zamierzonego celu nie osiggnat ze wzgledu na opor pokrzywdzonej oraz ingerencje
0séb trzecich i przypisany w ten sposéb czyn zakwalifikowat z art. 207 § 1 k.k. i art.
157 §2kk.iart. 197 § 1 kk.iart. 13§ 1 kkk. wzw. z art. 197 § 1 k.k. w zw. z art.
11 § 2 k.kk. i za to na mocy art. 197 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt
oskarzonemu kare 3 lat pozbawienia wolnosci, uchylit ustepy II, lll, VII, IX, a w
ustepie IV okreslit wymiar srodka karnego w postaci nakazu opuszczenia lokalu
mieszkalnego na okres 4 lat w terminie od dnia prawomocnosci wyroku, zakaz
zblizania sie do pokrzywdzonej B. M. na odlegtos¢ mniejszg niz 50 metréw na
okres 4 lat, a zakaz kontaktowania sie oskarzonego W. M. w sposob bezposredni i
posredni z pokrzywdzong B. M. na okres 4 lat, za wyjgtkiem sytuacji niezbednego
wspodlnego udziatu w czynnosciach sgdowych oraz administracyjnych. Ponadto sad
ten wysokosC orzeczonej nawigzki podwyzszyt do kwoty 15.000 ziotych, w
pozostatym zakresie zaskarzony wyrok utrzymujgc w mocy.

Kasacje w tej sprawie wniost obrohca skazanego zaskarzajgc wyrok sadu
odwotawczego w catosci, podnoszgc zarzuty:

» - haruszenie przepisow postepowania w postaci - stosowanego per
analogiam - art. 454 par. 1 k.p.k., to poprzez ztamanie reguty ne peius, polegajgce
na zmianie opisu czynu przypisanego oskarzonemu W. M. w postaci dodatkowego
ustalenia realizacji znamion typu czynu zabronionego okreslonego w art. 197 par. 1
k.k., podczas gdy Sgd a quo wyeliminowat ten sktadnik czynu z przypisanego
oskarzonemu zarzutu, za$ wyeliminowanie z opisu czynu jednego zachowania
realizujgcego samodzielnie wszystkie znamiona okreSlonego typu czynu

zabronionego, a przypisanego sprawcy przy kumulatywnym zbiegu przepisow
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ustawy, o ktorym mowa w art. 11 par 2 k.k. przez Sgd pierwszej instancji, nalezy
traktowac¢ - mutatis mutandis - jak uniewinnienie w zakresie wyeliminowanego
zachowania,

- haruszenie przepisOw w postepowania w postaci naruszenia art. 7 oraz art.
410 k.p.k. poprzez naruszenie zasady swobodnej oceny dowodow i ocene
zebranego w sprawie materiatu dowodowego w sposob sprzeczny ze wskazaniami
wiedzy, doswiadczenia zyciowego oraz prawidtowego rozumowania, polegajgce na
przydaniu - odnos$nie dopuszczenia sie przez oskarzonego dokonanej formy
przestepstwa zgwafcenia - waloru wiarygodnoSci zeznaniom pokrzywdzonej B. M.,
podczas gdy zeznania te sg niekonsekwentne, wewnetrznie sprzeczne,
wielokrotnie zmieniane w toku catego postepowania, a to w ten sposob, ze
pokrzywdzona konsekwentnie eskalowafa oskarzenia wobec meza, a nadto
Sprzeczne sg w sposoOb razgcy z innymi zgromadzonymi w sprawie dowodami, w
szczegolnosci, za$ wyjasnieniami oskarzonego i dowodami z dokumentow
tyczgcych sie jego stanu zdrowia, z ktorych wynika, ze in tempore cirminis nie byt
on w stanie dokonac przestepstwa zgwaftcenia pokrzywdzonej w dokonanej ani tez
usitowanej formie i z takim samym natezeniem przez caty okres objety zarzutem, a
wrecz okresowo w o0gole nie byt w stanie obiektywnie przetamac oporu
pokrzywdzonej, a nawet probowac tego dokonac, jak rowniez wobec informacji
ptyngcych z treSci sporzgdzonej w toku sprawy opinii sgdowo psychologicznej, z
ktorej w szczegolnosci wynika, ze brak u pokrzywdzonej cech diagnostycznych
charakterystycznych dla ofiar przemocy domowej, ta za$ ma tendencje
wyolbrzymiania aspektow zdarzen istotnych dla sprawy | powiekszania skali
doznawanej przemocy,

- haruszenie przepisow postepowania, a to art. 183 par. 1 w zwigzku z art.
186 par. 1 k.p.k. poprzez uczynienie podstawg ustalen faktycznych w sprawie — a
to w zakresie zachowan ujetych w opisie przypisanego oskarzonemu czynu O
charakterze seksualnym - zfozonych w toku postepowania przygotowawczego
zeznan $wiadka P. M., ktory skorzystat z prawa uchylenia sie od odpowiedzi na
pytania zadawane w toku postepowania sgdowego, a zwigzanych z zachowaniami
0 charakterze seksualnym — a zatem naruszenie zakazu dowodowego

okreSlonego w art. 186 par. 1 k.p.k.”
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Jednocze$nie w kasacji tej obronca wskazat, ze w sprawie zachodzi
bezwzgledna przyczyna odwotawcza okreslona w art. 439 § 1 pkt. 1, albowiem w
wydaniu orzeczenia brata udziat osoba nieuprawniona do orzekania w Sadzie
Okregowym w T. (SSO J.S.).

Wskazujgc te okolicznosci wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w Tarnowie
jako sgdowi odwotawczemu.

W odpowiedzi na kasacje obroncy skazanego prokurator Prokuratury
Rejonowej w Dagbrowie Tarnowskiej wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadne].

Do stanowiska prokuratora przytgczyt sie petnomocnik oskarzycielki
positkowej.

Kolejno w pismie procesowym z dnia 27 wrzesnia 2022 r. (data prezentaty
SN) obronca skazanego przedstawit szereg okolicznosci faktycznych majgcych byc¢
poparciem wyrazonego uprzednio w kasacji stanowiska odnosnie do zaistnienia
bezwzglednego powodu odwotawczego z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., a dotyczacych
sedziego J.S., ktory swoj awans do Sgdu Okregowego w T. uzyskat w procedurze
powotania na wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa w sktadzie uksztattowanym w
trybie ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r. (Dz.U. 2018 r., poz. 3).

W pismie tym jego autor wskazat na istniejgce powigzanie osoby obroncy W. M.
z adwokatami, ktérzy uprzednio (w sprawie oskarzonego M. D. sygn. akt Il K [...])
zakwestionowali status sedziowski i prawidtowos¢ procedury powotania J.S. na
stanowisko Sedziego Sadu Okregowego w T., o czym sedzia ten niewatpliwie
wiedziat juz w momencie wyrokowania w przedmiotowej sprawie. Powyzsze w
ocenie obroncy sktania do przyjecia, ze w odniesieniu do tego sedziego i w tej
konkretnej sprawie mogto nie dojs¢ do zachowania minimalnego standardu
bezstronnosci i niezawistosci.

Ponadto zdaniem obroncy skazanego nie bez znaczenia dla oceny
bezstronnosci tego sedziego pozostaje rowniez fakt, ze sedzia ten juz po powotaniu
go na stanowisko Sedziego Sgdu Okregowego w T., z wniosku obecnej Krajowej
Rady Sadownictwa (KRS), skazat oskarzonego R. S.(zwigzanego z P.) na kare

roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci (Il K [...]). Co wiecej, zrobi¢ to miat pomimo
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nieposiadania delegacji do petnienia czynnosci orzeczniczych w Sadzie
Rejonowym w B.. Powyzsze, jak informuje obronhca, stato sie powodem do
zgtoszenia w postepowaniu odwotawczym toczgcym sie przed Sgdem Okregowym
w Tarnowie pod sygn. akt Il AKa [...] zaistnienia uchybienia w postaci bezwzglednej
przyczyny odwotawczej okreslonej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.

W trakcie rozprawy kasacyjnej obronca podtrzymat swoje stanowisko zawarte
w kasacji, a prokurator Prokuratury Krajowej wniést o oddalenie kasacji jako
oczywiscie bezzasadne,;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja podlegata oddaleniu, albowiem Zaden z podniesionych zarzutéw nie
byt zasadny. W pierwszej kolejnosci trzeba podnies¢, ze przeprowadzone przez
Sad Najwyzszy postepowanie kontrolne w zakresie przynaleznego stronom prawa
do wydania orzeczenia (takze przez sgd odwotawczy) przez sad nalezycie
ustanowiony ustawg, niezawisty i bezstronny w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP oraz art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i
Podstawowych Wolnoéci (dalej — EKPC) i art. 47 Karty Praw Podstawowych, nie
dato podstawy do uznania, iz prawa tego strony nie miaty. Przypomnie¢ jedynie
trzeba, ze gwarancja niezaleznosci i bezstronnoéci sedziowskiej (art. 41 § 1 k.p.k.)
jest immanentng cechg sadu z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 1 EKPC
I art. 47 Karty Praw Podstawowych (P. Grzegorczyk, K. Weitz [w:] M. Safjan, L.
Bosek [red.] Konstytucja RP. Komentarz. Tom |, Warszawa 2016, s. 1125), a zatem
stwierdzenie braku takiej cechy przez ktéregokolwiek z sedziéw tworzgcych sktad
sgdu musi prowadzi¢ do uchylenia zaskarzonego orzeczenia na podstawie art. 439
§ 1 pkt 2 k.p.k. Podstawg tgczenia kwestii niezawistosci i bezstronnosci sedziego z
prawem stron do sgdu ustanowionego ustawg, jest takze utrwalona linia
orzecznicza Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC). Wypada odwotac
sie w tym zakresie chociazby do wyroku Wielkiej Izby Trybunatu Praw Cziowieka w
sprawie Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii (skarga 26374; wyrok z 1
grudnia 2020 r.), czy tez do wyrokow ETPC wydanych w sprawach przeciwko
Polsce (Reczkowicz, a ponadto Dolinska-Ficek i Ozimek, a takze A. sp. z 0.0.). To
wiasnie w wyroku ETPC z 1 grudnia 2020 r. stwierdzono, odwotujgc sie zresztg do

wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 26 marca 2020 r. w sprawie



Il KK 435/22 9

Simpson (wyrok w potgczonych sprawach C-542/18 RX i C-543/18 RX), ze pojecie
Lustanowienie ustawg” obejmuje takze proces powotywania sedziow (§ 228), ale co
istotne, wskazano rowniez, iz organ sadowy, ktory nie spetnia wymogdéw
niezawistosci — zwtaszcza w stosunku do witadzy wykonawczej - oraz bezstronnosci,
nie moze byc¢ okreslony jako ,sad” dla celow art. 6 ust. 1 EKPC. Ponadto, w wyroku
tym Trybunat w Strasburgu stwierdzit, ze nalezy bra¢ pod uwage takze sposéb
powotania jego cztonkow (wymog bezstronnosci i niezawistosci jest kluczowy dla
wymagania istnienia sgdu ustanowionego ustawg - por. § 232-234), co skutkowato
koniecznoscig fgcznego rozwazania kwestii powotania sedziego jako elementu
koniecznego w zakresie niezawistosci i bezstronnos$ci w aspekcie tresci prawa do
,53du ustanowionego ustawg” (por. L. Garlicki, Trybunat Strasburski a kryzys
polskiego sgdownictwa. Uwagi na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Cztlowieka z 1.12. 2020 r., Astrédsson przeciwko Islandii, Przeglad Sadowy 2021, z.
4, s. 9-10). W konsekwencji dla ustalenia tego prawa wypracowano wzorzec
kontrolny w postaci tréjstopniowego testu, ktéry ma mie¢ zastosowanie w kazdej
sprawie, gdy pojawi sie watpliwos¢ co do prawidtowego powotania orzekajgcego w
niej sedziego.

Uwagi te czynione by¢ muszg chociazby z tego powodu, ze adekwatny wzorzec
postepowania w tym zakresie zostat opisany w uchwale trzech Izb Sadu
Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., BSA 1-4110-1/2020 (OSNK 2020, z. 2, poz.
7). Wprawdzie Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 20 kwietnia 2020 r. (U 2/20,
OTK-A 2020, poz. 61) stwierdzit, ze uchwata ta jest niezgodna z:

a) art. 179, art. 144 ust. 3 pkt 17, art. 183 ust. 1, art. 45 ust. 1, art. 8 ust. 1, art. 7 i
art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,

b) art. 2 i art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz.
864/30, z p6zn. zm.),

c) art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami
nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z
pozn. zm.),

ale wyrok ten nie ma wigzgcego charakteru (por. w tej materii np. — postanowienie

SN z dnia 16 wrzesnia 2021 r., | KZ 29/21; postanowienie SN z dnia 21 stycznia
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2022 r., Il CO 6/22, czy tez uchwaty SN: z dnia 5 kwietnia 2022 r., lll PZP 1/22 i z
dnia 2 czerwca 2022 r., | KZP 2/22).

Juz tylko dopowiedzieC trzeba, Zze brak zwigzania tym wyrokiem w zakresie
chociazby tresci standardu z art. 6 ust. 1 EKPC wynika z dwdch okolicznosci.
Pierwsza, to fakt, ze to ETPC ma monopol jurysdykcyjny w zakresie interpretac;ji i
stosowania Konwencji (art. 19 i art. 32 Konwencji). To orzecznictwo ETPC nadaje
zatem ostateczny ksztatt normatywny postanowieniom Konwencji, doprecyzowujgc
znaczenie i zakres gwarantowanych w niej praw i wolnosci, w tym prawa do
rzetelnego procesu. W konsekwencji w zakresie interpretacji i stosowania
Konwencji sady krajowe sg zwigzane interpretacja Konwencji przez ETPC (I
Kondak [w:] L. Garlicki [red.] Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka i
Podstawowych Wolnosci. Komentarz, Warszawa 2011, t. 2, s. 100 i nast.). Z
wyroku ETPC z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce
(skarga nr 43447/19) wynika zas, ze wyrok w sprawie U 2/20 zostat oceniony jako
nierzetelny nie tylko w fazie faktograficznej w zakresie znajomosci orzecznictwa
ETPC (pkt 261-262), ale takze w zakresie oceny badania standardu art. 6 ust. 1
Konwencji. Ocene takg Trybunatu Konstytucyjnego uznano za arbitralng i nie
moggcg mie¢ zadnego znaczenia co do tego czy doszto do naruszenia prawa do
sadu (pkt 262). Doda¢ trzeba, ze na tym tle uchwate trzech Izb z dnia 23 stycznia
2020 r. ETPC ocenit jako przekonywujgca, z ,mocng” argumentacjg, w ktorej
whnioski wyciggnieto po dogtebnej i starannej ocenie prawa polskiego z perspektywy
podstawowych standardow Konwencji (pkt 261). Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
w sprawie U 2/20 zostat oceniony jako naruszajgcy praworzgdno$¢ i niezawisto$é
sgdownictwa (pkt. 263).

Dochowujgc zatem standardéw konstytucyjnych i konwencyjnych konieczne byto
zbadanie przez Sad Najwyzszy, czy okolicznosci powotania sedziego J.S. — na
wniosek KRS uksztattowanej w trybie ustawy z 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy
o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz.
3) — dowodzg, ze ten sedzia nie dawat w tej sprawie gwarancji bezstronnosci i
niezaleznosci. Trzeba wskazac na wstepie, ze fakt powotania sedziego w wadliwym
trybie, czyli na wniosek obecnej Krajowej Rady Sagdownictwa, ktéra nie jest

organem wskazanym w Konstytucji RP (art. 179), nie stanowi — w orzecznictwie
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Sadu Najwyzszego — wystarczajgcej przestanki do przyjecia, iz tak powotany sedzia
nie spetnia minimalnego standardu niezaleznosci oraz bezstronnosci i kazdorazowo
sad z jego udziatem jest nienalezycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k. (por. szerokg argumentacje uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca
2022 r., | KZP 2/22, OSNK 2022, z. 6, poz. 22). Cho¢ kwestia ta staje sie mocno
problematyczna od strony konstytucyjnej, chociazby w aspekcie prawnego skutku
powotania na urzad sedziego — w istocie bez wniosku Organu Konstytucyjnego —
to linia orzecznicza Sgdu Najwyzszego, wynikajgca chociazby z wigzgcej uchwaty
trzech 1zb Sgdu Najwyzszego, czy takze uchwaty w sprawie | KZP 2/22, nie daje
podstawy do automatycznego stwierdzenia, ze kazdy sedzia sgdu powszechnego
powotany w tym wadliwym prawnie trybie, jest obarczony wadg polegajacg na
braku niezaleznosci od wtadzy i braku wymaganej bezstronnosci. Jest bowiem tak,
ze niektérzy z powotanych w tym trybie sedzidéw — nie zwazajgc na wadliwos¢ tego
trybu i jasne okolicznosci niekonstytucyjnego rozwigzania w zakresie powofania
skigdu KRS-u w 2018 r. — korzystajg z takiego trybu by osiggng¢ okreslone
stanowisko, nie dajgc, wszakze powoddéw swoim zachowaniem by w jakikolwiek
sposob tgczyé ich z wtadzg wykonawczg. Kwestia ta jest oczywiscie dyskusyjna i
powinna stanowi¢ podstawe do oceny takich zachowanh sedziéw w kontekscie
wiasciwej postawy etycznej (ewentualnie dyscyplinarnej), ale nie ma obecnie
przetozenia na aspekt wymaganej bezstronnosci i niezaleznosci w rozpoznaniu
okreslonej sprawy. Oczywiscie trzeba dodaé, ze problematyka ta nie jest zamknieta,
albowiem moze przeciez dojs¢ do odmiennych ocen w zakresie wptywu tego
uchybienia na prawo do sgdu w rozumieniu art. 6 ust. EKPC. Obecnie stanowisko
ETPC zarysowano jedynie w stosunku do sedziow, ktérzy ,dostali powotania” do
Sadu Najwyzszego. Moze jednak dojs¢ do wydania orzeczen przez ETPC w
zakresie sedzidw sgdow powszechnych, a wowczas koniecznos¢ stosowania
standardu z art. 6 ust. 1 EKPC w zakresie, w jakim wzorzec ten ustali i okresli
Trybunat w Strasburgu moze spowodowaé koniecznos¢ zweryfikowania obecnej
linii orzeczniczej. Ustosunkowujgc sie do okolicznosci powotfania sedziego J. S.
trzeba wskazac, ze fakt, iz miat on - z pieciu kandydatéw na stanowisko sedziego
Sadu Okregowego w T. — ,najgorszy” wynik w czasie gtosowania na posiedzeniu

Zgromadzenia Przedstawicieli Sedziow Apelacji [...], nie zmienia tego, iz ta réznica
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w gtosach ,za” wynosita zaledwie od 1 gtosu do 4 gtoséw w odniesieniu do 3 innych
kandydatow (mieli oni odpowiednio - ,za” — 36; 34; 32, a J. S. — 31 gtosow ,za”).
Réznice nie byty w tym zakresie istotne. Bezsporne jest, Ze najwiecej gloséw ,za”
na tym posiedzeniu otrzymata sedzia M.S-K. (60 — za), co moze wskazywac¢ na
dokonanie przez KRS oceny poza merytorycznej, ale ta tylko okolicznos¢ nie moze
by¢ wystarczajgcg do przyjecia, iz to jedynie wptyw elementdéw zwigzanych z
powigzaniami wtadzy wykonawczej z osobg tego sedziego, skutkowat takim wtasnie
wyborem. Po pierwsze, sedzia J. S. miat dobrg opinie sedziego wizytatora, co
wynika z dokumentacji zatgczonej do akt sprawy na etapie postepowania
kasacyjnego (chodzi tu zwilaszcza o wysokg wydajnos¢ orzeczniczg oraz bardzo
dobrg stabilno$¢ orzeczniczg). Po drugie, sedzia ten byt delegowany przez
Kolegium wtasciwego sgdu (nie byly to delegacje ministerialne) do orzekania w
Sadzie Okregowym w T. a zatem byt postrzegany jako wyrdzniajgcy sie sedzia
(opinia sedziego wizytatora) i nie zawdzieczat delegacji Ministrowi. Po trzecie,
opinia Kolegium Sgdu Apelacyjnego w [...] (24 wrzesnia 2018 r.) byta dla tego
sedziego jednogtosnie pozytywna, a w czasie posiedzenia Zgromadzenia
Przedstawicieli Sedziow Apelaciji [...] sedzia ten wyraznie oswiadczyt, ze nikomu nie
udzielit poparcia do KRS, co nalezy odebra¢ jako przejaw wtasciwego stanowiska w
odniesieniu do stanu swiadomosci, jak jest tworzony ten organ. Po czwarte, w
przestrzeni medialnej nie istniejg zadne okolicznosci, ktére dawatyby sygnaty o
jakichkolwiek zwigzkach tego sedziego z KRS (organem pozbawionym
niezaleznosci od wtadzy wykonawczej), czy innymi organami wiadzy wykonawczej.
Po piagte, sprawa, w ktorej orzekat sedzia J. S. to typowa sprawa kryminalna, w
ktérej oskarzycielka positkowa nie wykazuje zwigzkow z wtadzg, a apelacji na
niekorzysc¢ nie wnosit w tej sprawie prokurator, ktory jest podlegty Prokuratorowi
Generalnemu, ktéry zainicjowat i przeprowadzit przeciez zmiany w obszarze KRS.
Ponadto J. S. nie byt sedzig sprawozdawcg, a w sprawie nie zgtoszono zdania
odrebnego. Po szoste, okolicznosci wskazane przez autora kasacji, a dotyczgce
dwoch proceséw karnych, w ktérych orzekat sedzia J. S. nie mogg stanowic
przestanki do stwierdzenia braku jego bezstronnosci oraz braku niezaleznosci w tej
sprawie, albowiem rodzaj wydanego orzeczenia, czy tez sposob procedowania

(kwestia orzekania bez delegacji w sadzie rejonowym) powinny by¢ kontestowane
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procesowo w poszczegolnych sprawach, a Sad Najwyzszy nie jest wtadny w trybie
opisanego testu do dokonywania prawnej oceny wydanych orzeczehn w innych
sprawach, w ktorych orzekat okreslony sedzia; okolicznosci poszczegodlnych spraw
mozna przywotac tylko w sytuacji stwierdzenia okreslonych uchybien i btedéw w
prawomocnym orzeczeniu sgdu rozpoznajgcego srodek odwotawczy. Nadmienic
jedynie wypada, ze kwestia orzekania w sagdzie nizszej instancji przez sedziego
sadu wyzszego rzedu (po tym jak otrzymat nominacje do sadu wyzszego rzedu)
jest przedmiotem tzw. pytania prawnego sformutowanego przez Prezesa
kierujgcego pracami lzby Karnej (por. | KZP 15/22), a zatem nie jest tak oczywista
jak twierdzi autor kasacji. Na zakohczenie zatem wypada stwierdzi¢, ze sam fakt,
iz inny sedzia, ktéry stangt do tego samego konkursu na wolne stanowisko
sedziowskie w tym samym sgdzie, miat lepszy wynik poparcia srodowiskowego
(okolicznos¢ istotna), nie moze przesgdza¢ samoistnie i automatycznie, ze inny
kandydat swoj awans uzyskat tylko jako swoistg ,nagrode” za swoje zwigzki z
organami wtadzy wykonawczej czy innymi organami zaleznymi od takiej wiadzy.
Sad Najwyzszy przeprowadzajgc test niezaleznosci i bezstronnosci sedziego nie
stwierdza przeciez, kto powinien dostaé nominacje od KRS, ale tylko to, czy
catoksztatt okolicznosci dotyczgcych powotania okreslonego sedziego dowodzi
braku jego bezstronnosci i niezalezno$ci.

Z tych wszystkich powodow zarzut z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. okazat sie niezasadny.
Odnoszgc sie za$ do pierwszego z postawionych zarzutéow (art. 454 § 1 k.p.k.)
podkresli¢ trzeba, ze nie jest uzasadnione postuzenie sie przez skarzgcego tym
przepisem, wykladanym per analogiam. Zakazem ne peius objeto obecnie (od 5
pazdziernika 2019 r.) tylko jedng okolicznosc, ktéra w tej sprawie nie zachodzi. Sgd
Okregowy w ramach postepowania odwotawczego, ktérego ramy wytyczaly dwie
apelacje (ich zakres zaskarzenia oraz postawione zarzuty) dokonat zmiany
zaskarzonego wyroku sgdu pierwszej instancji poprzez przyjecie opisu czynu
zawartego w akcie oskarzenia, w sytuaciji, gdy opis ten z kolei zostat ograniczony w
wyroku sadu pierwszej instancji. Obecnie uksztaltowany model postepowania
odwotawczego (por. przepisy: art. 454 § 1, art. 437 § 2, art. 452, art. 440 k.p.k.) to
praktycznie petny model postepowania apelacyjnego, a zatem sad odwotawczy nie

naruszyt przepisu art. 454 § 1 k.p.k. Nie ma takze mozliwosci postuzenia sie w tym
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zakresie wyktadnig sensu largo opisang zwrotem per analogiam, albowiem przepis
art. 454 § 1 k.p.k. jest przepisem wyjgtkowym (exceptiones non sunt extendendae).
Wskazywanie przez skarzgcego, ze zachowanie skazanego w zakresie czynow
kwalifikowanych z art. 197 § 1 k.k. powinno by¢ opisywane normatywnie jako
odrebny czyn, nie moze stanowi¢ jakiegokolwiek argumentu, albowiem po pierwsze,
w apelacji kwestii tej obronca nie zaskarzyt (cho¢by w kontekscie przypisanego
usitowania z art. 197 § 1 k.k.), a po drugie, jest to kwestionowanie obecnie ustalen
faktycznych poza zarzutami kasacji i bez zwigzku z nimi. Z tych samych powodow
nie jest trafne postugiwanie sie konstrukcjg czynu ciggtego, ktora przeciez nie
zostata przyjeta w zaskarzonym wyroku (tak jak i w wyroku sgdu pierwszej
instancji).

Chybiony w sposéb oczywisty jest zarzut naruszenia art. 183 § 1 w zw. z art. 186 §
1 k.p.k. W kasacji powtorzono zarzut postawiony w apelacji, a przeciez sad
odwotawczy nie dokonywat w tym obszarze zmiany. Podzielit jedynie argumentacje
sgdu pierwszej instancji odsytajgc do poglgdéw pismiennictwa i uznat, ze
argumenty skarzgcego nie sg w tym zakresie trafne (str. 11-12 uzasadnienia
wyroku). Z tych powodéw nie moze by¢ mowy o naruszeniu wskazanych przepisow.
Zarzut z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. jest postawiony w kasacji formalnie poprawnie
tylko w zakresie art. 7 k.p.k., albowiem sgd odwotawczy dokonat odmiennej oceny
dowodu z zeznah pokrzywdzonej B. M., ale nie pomingt zadnego dowodu, ktéry nie
bytby ujawniony w trakcie postepowania sgdowego. Rzecz jednak w tym, ze ta
odmienna ocena dowodu dotyczyta w istocie li tylko zastosowanej przez sad
pierwszej instancji metody oceny tego dowodu. Sad pierwszej instancji nie dat
wiary zeznaniom pokrzywdzonej w zakresie tych zachowan, ktére wyczerpywaty
samoistnie znamiona czynow z art. 197 § 1 k.k., cho¢ dat wiare tym jej zeznaniom,
z ktorych wynikato popetnienie zachowan wyczerpujgcych znamiona usitowania
czynu z art. 197 § 1 k.k., przy czym postgpit tak kierujgc sie tylko tym, ze co do
takiego zachowania fakt ten potwierdzit syn stron. Odmienna ocena sadu
odwotawczego, dokonywana w granicach apelacji petnomocnika oskarzyciela
positkowego, oparta zostata na obszernej argumentacji (str. 5-6 uzasadnienia
wyroku), w ktérej odwotano sie do tresci zeznan pokrzywdzonej, z uwzglednieniem

opinii sgdowo-psychologicznej (braku tendencji do konfabulacji i klamstwa) oraz
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faktu, iz zeznania P. M. potwierdzaty zachowania opisywane przez pokrzywdzong
co do sfery objetej znamionami czynu z art. 197 § 1 k.k. w formie usitowania.
Ocena ta jest logiczna, zgodna z Zzyciowym doswiadczeniem i argumentacja
skarzgcego nie mogta skutecznie wykazac, ze doszto do razgcej obrazy art. 7 k.p.k.
w tym obszarze materiatu dowodowego. Przypomniec¢ zas nalezy, ze zarzut obrazy
art. 7 k.p.k. w kasacji moze by¢ postawiony skutecznie tylko wtedy, gdy sad
odwotawczy w dokonaniu oceny dowodu przekroczy w sposob razgcy zasady
prawidtowego rozumowania, wskazan wiedzy czy zyciowego doswiadczenia.
Argumentacja sgdu odwotawczego wskazana w uzasadnieniu wyroku nie daje
podstawy do stwierdzenia, aby doszto do tego uchybienia w odniesieniu do zeznan
B. M.

Z tych wszystkich powoddéw orzeczono jak w postanowieniu.

at



