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USTAWOWY TEST NIEZAWIStOSCI | BEZSTRONNOSCI
SEDZIEGO W SPRAWACH KARNYCH

Wprowadzony ustawa z 9.06.2022 . 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym
oraz niektorych innych ustaw tzw. test niezawislo$ci i bezstronnosci sedzie-
go stanowi¢ mial remedium na problemy wymiaru sprawiedliwosci zwiaza-
ne z wadliwo$ciami procedury powolywania sedziéw po nowelizacji ustawy
o Krajowej Radzie Sadownictwa z grudnia 2017 r. W artykule przeprowadzo-
no analize ,testu” uregulowanego w Prawie o ustroju sadéw powszechnych
i ustawie o Sadzie Najwyzszym. Autor dochodzi do wniosku, Ze przepisy usta-
nawiajace 6w test sa wadliwie uksztaltowane w stopniu, ktdry podaje w wat-
pliwos$é mozliwos¢ jego zastosowania. Jezykowo bowiem rzecz ujmujac, w celu
zagwarantowania prawa do niezawislego i bezstronnego sadu ustawodawca
przewidzial procedure, ktéra sama ma méc naruszy¢ prawo do sadu. Ponadto
wiele warunkéw ograniczajacych faktyczna mozliwosé skorzystania z , testu”
powoduje, ze adekwatniejszym — i w wyzszym stopniu zapewniajacym kon-
wencyjny standard rzetelnego procesu — instrumentem badania watpliwosci co
do bezstronnosci sedziego w jej aspekcie instytucjonalnym pozostaje wniosek
o wylaczenie sedziego skladany w trybie art. 41 § 1 Kodeksu postepowania kar-
nego lub nastepcza kontrola orzeczenia przeprowadzana w trybie art. 439 § 1
pkt 2 Kodeksu postepowania karnego.

Ustawg 2 9.06.2022 r. 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektorych
innych ustaw’ do aktéw prawnych regulujacych ustréj sadéw powszechnych,

1 Ustawa z 9.06.2022 r. 0 zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw
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sagd6éw wojskowych, sadéw administracyjnych oraz samego Sadu Najwyzszego
wprowadzono procedure zwang ,testem niezawistosci i bezstronnosci” sedzie-
go’. W uzasadnieniu prezydenckiego projektu ustawy, ktéry stanowit podsta-
we uchwalonych rozwigzan, wskazano, ze jest to ,nowa instytucja procesowa
umozliwiajaca badanie spelnienia przez sedziego wymogdéw niezawislosciibez-
stronnosci z uwzglednieniem okolicznosci towarzyszacych jego powolaniu oraz
postepowaniu sedziego po powolaniu, jezeli w okolicznosciach konkretnej spra-
wy zostang podniesione watpliwosci co do naruszenia standardu niezawistosci
lub bezstronnosci, majacego wplyw na wynik sprawy”, jej celem jest zas ,za-
pewnienie uczestnikom postepowania sgdowego lub sagdowoadministracyjnego
gwarancji procesowych, ze nie wystepuja jakiekolwiek watpliwosci odnosnie
bezstronnosci i niezawistosci sedziego orzekajacego w sprawie”3. Pojawia sie
w zwiazku z tym pytanie, czy obowigzujaca juz procedura spetnia tak zaryso-
wany cel, jak réwniez — do jakiej kategorii spraw znajduje ona zastosowanie.
Czy zatem - jak wskazano w uzasadnieniu - przepisy znajdg zastosowanie ,do
wszystkich sedziéw i spraw okreslonych w projekcie”, a nade wszystko — czy
moga stanowi¢ remedium na wadliwosci procedury nominacyjnej tych sedziow,
ktérzy powolani zostali na stanowiska sedziowskie w wyniku rekomendacji
zawartej w uchwale Krajowej Rady Sadownictwa uksztaltowanej nowelizacja
28.12.2017 r.*?

(Dz.U. 22022 1. poz. 1259), dalej ustawa z 9.06.2022 r., ustawa nowelizujgca lub ustawa o zmianie
ustawy o Sadzie Najwyzszym i niektérych innych ustaw.

2 Okredlenie to pojawia sie¢ nawet w komunikacie umieszczonym na oficjalnej stronie Sadu
Najwyzszego z 18.07.2022 r. o tytule Test niezawislosci i bezstronnosci sedziego, http:/www.
sn.pl/aktualnosci/SitePages/Wydarzenia.aspx?ItemSID =848-0dc69815-3ade-42fa-bbb8-
549c3c6969c5&ListName=Wydarzenia (dostep: 8.09.2022 r.). Zkolei w komunikacie z 19.08.2022 1.
o tytule Wyjasnienie w sprawie kolejnej nierzetelnosci dziennikarskiej w publikacji red. Ewy Ivanovej
w ,Gazecie Wyborczej” rzecznik prasowy Sadu Najwyzszego sformulowal quasi-definicje tego
pojecia: ,przedmiotem (...) rozstrzygniecia z 26.07.2022 r. w sprawie zarejestrowanej w Sadzie
Najwyzszym pod sygn. akt III KK 404/21 bylo rozpoznanie kasacji skazanego od wyroku Sadu
Apelacyjnego w Lublinie, a nie przeprowadzenie tzw. «testu niezawistosci i bezstronnoéci».
Mianem tym okresla sie instytucje procesowa wprowadzong przepisami, ktére zaczely obowia-
zywac 15.07.2022 r. na mocy ustawy z 9.06.2022 r. o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz
niektérych innych ustaw. Okreslenie test niezawistoéci i bezstronnosci pojawilo sie w przestrze-
ni publicznej wraz inicjatywa ustawodawczg Prezydenta RE ktorej rezultatem bylo uchwalenie
powyzszej ustawy. Test ten wprowadza konkretna procedure, ktéra nie zostala zastosowana
w sprawie opisywanej przez red. Ivanova. Laczenie instytucji testu niezawistosci i bezstronnoéci
z niekonstytucyjnym rozwigzaniem normatywnym wyrazonym w uchwale SN z 23.01.2020 r.
(BSA 1-4110-1/20) jest razaco mylace, prowadzi do dezorientacji odbiorcéw i $wiadczy o braku
obiektywizmu znanego reportera sadowego” — http://www.sn.pl/aktualnosci/SitePages/Wyda-
rzenia.aspx?ItemSID =862-0dc69815-3ade-42fa-bbb8-549¢3c6969c5&ListName=Wydarzenia
(dostep: 29.09.20221.).

* Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych
ustaw, druk sejmowy nr 2011, Sejm IX kadencji.

¢ Ustawa z 8.12.2017 . 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. 22018 r. poz. 3).
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Wadliwos¢ procedury nominacyjnej sedziow sadéw powszechnych oraz se-
dziéw Sadu Najwyzszego wywolana uczestnictwem w tej procedurze niepra-
widlowo powolanej Krajowej Rady Sqdownictwa stanowi realny problem pro-
cesowy, dotychczas najszerzej przeanalizowany w tresci uchwaty polaczonych
Izb Sadu Najwyzszego: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych
z 23.01.2020 r.° Postugujac sie pewnym uproszczeniem, mozna powiedzieé, ze
w przypadku oséb powolanych w nowej procedurze na stanowisko sedziéw
Sadu Najwyzszego wadliwos¢ ta jest nieusuwalna, w przypadku sedziéw sa-
déw powszechnych konieczne jest za$ stwierdzenie, Ze kontaminacja procesu
powolywania w konkretnych okoliczno$ciach prowadzi do naruszenia standar-
du niezawislosci i bezstronnosci sedziowskiej°. Pozostawiajac na uboczu zaréw-
no zasadno$¢ réznicowania konsekwencji wadliwosci procesu nominacyjnego
w stosunku do obu grup sedziéw, jak i procesowq kategoryzacje uchybienia
polegajacego na wydaniu orzeczenia przez osobe powolang w tym trybie (tj.
art. 439 § 1 pkt 1 lub 2 Kodeksu postepowania karnego”)® — bez obawy o popel-
nienie bledu stwierdzi¢ trzeba, ze problem jest realny i aktualny (inaczej anali-
zowana ingerencja ustawodawcza nie bytaby wszak potrzebna). Aktualnosci nie
ujmuje mu w szczegdlnosci wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20.04.2020 r.
wydany w sprawie U 2/20°, w ktérym organ ten stwierdzil, ze uchwala pola-

> BSAI-4110-1/20, OSNKW 2020/2, poz. 7, dalej uchwata polaczonych (trzech) Izb SN lub uchwata

223.01.2020 .

Warto odnotowac spostrzezenie M. Krdlikowskiego, zdaniem ktérego sedzia powolany w wyni-

ku takiej procedury ,jest w powinnosci poddania swojej bezstronnosci pod oceneg niezawistego

i niezaleznego sadu, a zatem w skladzie, wobec ktérego nie zachodza watpliwosci dotyczace

obiektywnych lub subiektywnych zdolnosci orzeczniczych w kanonach wlasciwych dla spra-

wowania wymiaru sprawiedliwosci. Powinien wywolac te kontrole przed przystapieniem do
orzekania w referacie w celu rozstrzygniecia, czy w jego przypadku przedstawienie przez Kra-
jowa Rade Sadownictwa danej kandydatury Prezydentowi RP nie nosilo znamion dowolnosci

(...)” =M. Krolikowski, Powinnosci w czasie kryzysu uznawalnosci orzeczeri sgdow (w:) Bezstronnosc

sedziego w sprawach karnych w swietle zarzutu wadliwosci jego powolania, red. P Wilifiski, R. Zawloc-

ki, Warszawa 2022, s. 18. Podobna mys$l znajdziemy réwniez w pkt 53 uchwaly 3 Izb SN, gdzie
stwierdzono, ze ,,okolicznoscia $wiadczaca o dbalosci sedziego o zachowanie zasad bezstronno-
$ciiniezawistosci jest podjecie starai o wyjasnienie dotyczacych go watpliwosci przed przysta-

pieniem do rozpoznania sprawy (np. przez sygnalizacje z art. 41 k.p.k. oraz art. 49§ 1 k.p.c.)”.

7 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1855 ze zm.), da-
lejk.p.k.

¢ Co do obu tych kwestii zob. ]. Majewski, Strukturalne uzaleznienie obecnej Krajowej Rady Sqdownic-
twa od wladzy politycznej i wynikajgca z tego wadliwosc procedury powolari na urzqd sedziego a wymog
niezaleznosci i bezstronnosci sqdu oraz instytucja wylgczenia iudex suspectus w postepowaniu karnym
(art. 41 k.p.k.). Uwagi wybrane (w:) Bezstronnosc..., red. P. Wilinski, R. Zawtocki, s. 71in. Zob. tez
A.Kappes, J. Skrzydlo, Czy wyroki neo-sedziow sq wazne? — rozwazania na tle uchwaty trzech potgczo-
nych Izb Sqdu Najwyzszego z 23.01.2020 r. (BSA 1-4110-1/20), ,Palestra” 2020/5, s. 120.

* Wyrok TK z 20.04.2020 r. (U 2/20), OTK-A 2020/61. Wolno zreszta sformulowac dalej jeszcze idaca
watpliwosé¢ co do prawidlowosci orzeczenia wigzaca sie ze sktadem orzekajacym — ignoruja-
cym wyrok TK z 3.12.2015 r. (K 34/15), Dz.U. poz. 2129 i wyrok TK z 9.12.2015 r. (K 35/15), Dz.U.
poz. 2147. Zob. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Orzeczenie sgdowe wydane z udziatem sedziego
powolanego wadliwie a naruszenie prawa do sgdu gwarantowanego przez art. 6 ust. 1 Konwencji o ochronie
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czonych Izb SN jest niezgodna z Konstytucja RP" — chocby z tego wzgledu, ze
uchwata Sadu Najwyzszego nie jest ,przepisem prawa” (art. 188 pkt 3 Konstytu-
¢ji RP), a tym samym nie moze podlega¢ kontroli dokonywanej przez Trybunat
Konstytucyjny. Stanowisko to zostalo szeroko uzasadnione w zdaniach odreb-
nych do wspomnianego orzeczenia", w dalszej za$ kolejnosci — zaaprobowane
przez Sad Najwyzszy'2. Réwniez Europejski Trybunat Praw Czlowieka, wydajac
orzeczenie w sprawie Reczkowicz przeciwko Polsce®®, stwierdzil, ze sformulowany
w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego poglad nie ma znaczenia dla rozstrzy-
gniecia, czy w procesie powolywania sedziéw doszlo do oczywistego i obiek-
tywnie dostrzegalnego naruszenia prawa, a co wiecej — ocena TK musi zostaé
uznana za arbitralng (§ 261-262).

Choroba toczaca wymiar sprawiedliwosci jest zatem jak najbardziej realna,
a u jej podstaw lezy skazenie procesu nominacyjnego sedziéw przez udziat
w nim organu, ktéry nie jest tozsamy z Krajowg Radg Sadownictwa, o ktorej
mowa w Konstytucji RP™. Jeéli za$ ,skazony” jest organ opiniujacy, to pojawia
sie rowniez nieakceptowalne niebezpieczenistwo ,skazenia” podmiotu opinio-
wanego', przy czym w $wietle uchwaly trzech Izb SN oraz potwierdzajacej jej
aktualno$¢ uchwaty sktadu siedmiu sedziéw SN z 2.06.2022 r." przyjac trzeba —
w charakterze wstepnego zalozenia dla dalszych rozwazan — ze w przypadku
sedziow Sadu Najwyzszego mamy do czynienia nie tyle z niebezpieczenstwem
skazenia, ile z jego pewnoscig, w przypadku za$ sedziéw sadéw powszech-
nych niebezpieczefistwo to nie musi jednak zmaterializowac si¢ w negatywnym

praw czlowieka — glosa do wyroku Wielkiej Izby Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1.12.20207r.,
26374/18, Gudmundur Andri Astrddsson przeciwko Islandii, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2021/5,
s.45.

10 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

" Zob. zdania odrebne sedziéw TK L. Kieresa i P Pszczétkowskiego, jak réwniez uwagi P Tulei,
Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., ,Pafistwo i Prawo” 2020/10, s. 58. Trzeba zreszta
pamieta¢, ze aktualny Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 24.11.2011 r. (K 6/21), OTK-A 2022/9,
orzekl, Ze nie mozna do niego stosowac standardéw z art. 6 ust. 1 EKPC, a zatem nie jest on nie-
zawistym i bezstronnym sadem w rozumieniu tego przepisu — W. Wrébel, Skutki rozstrzygniecia
w sprawie K 3/21 w perspektywie Sqdu Najwyzszego i sgdow powszechnych, ,Europejski Przeglad Sa-
dowy” 2021/12, s. 20. Zgodnie wszak z pkt 1 tego wyroku art. 6 ust. 1 EKPC ,w zakresie, w jakim
pojeciem sadu uzytym w tym przepisie obejmuje Trybunat Konstytucyjny” mialby by¢ niezgod-
ny z art. 173 w zwigzku z art. 10 ust. 2, art. 175 ust. 1iart. 8 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.

2 Postanowienie SN z 16.09.2021 r. (I KZ 29/21), OSNK 2021/10, poz. 41; postanowienie SN
229.09.2021 r. (V KZ 47/21), LEX nr 3230203; postanowienie SN z 28.10.2021 . (II KK 237/21), LEX
nr 3258749. Zob. tez A. Kappes, J. Skrzydlo, Czy wyroki..., s. 122.

B Wyrok ETPCz z 22.07.2021 r., skarga nr 43447/19 — w szczeg6lnosci § 261-263.

4 Zob. pkt 1 uchwaty SN z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK 2022/6, poz. 22.

5 1. Giezek, Zarys modelowego ujecia bezstronnosci sedziego w aspekcie instytucjonalnym (w:) Bezstron-
nosc..., red. P. Wilifiski, R. Zawtocki, s. 23.

16 Uchwata sktadu siedmiu sedziéw SN z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK 2022/6, poz. 22.

PALESTRA 10/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.2 11



Artykuly Konrad Lipinski

skutku, jakim jest immanentny brak niezawislo$ci powotlanego w ten sposéb
sedziego.

Diagnozujac proces chorobowy' (a wlasciwie — dostrzegajac jego skutki i na
nich si¢ tylko skupiajgc), ustawodawca zdecydowat si¢ wylgcznie na probe le-
czenia jego objawow, pozwalajac, aby Zrédlo skazenia funkcjonowato w nieza-
kl6cony sposéb. Nie zmieniono bowiem ustawy o Krajowej Radzie Sqdownic-
twa, wszelako remedium na watpliwosci co do instytucjonalnej bezstronnosci
sedziego' stanowi¢ ma wlasnie tzw. test niezawislosci i bezstronnosci, prze-
widziany w identycznym niemal ksztalcie w ustawie o Sadzie Najwyzszym?®
(art. 29 § 5-25) oraz ustawie — Prawo o ustroju sadéw powszechnych? (art. 42a
§ 3-14). Dla usuniecia watpliwosci terminologicznych nowq procedure okresli¢
mozna testem ,ustawowym” — w odrdéznieniu od testu przeprowadzanego we-
dtug kryteriéw wskazanych w uchwale trzech Izb SN.

W dotychczasowej rzeczywistoSci normatywnej weryfikacja prawidtowosci
sktadu sagdu w postepowaniu karnym w zwigzku z watpliwosciami co do bez-
stronnosci sedziego w aspekcie instytucjonalnym odbywac sie mogta w dwéch
trybach, a mianowicie w ramach kontroli prewencyjnej — poprzez rozpoznanie
wniosku o wylaczenie sedziego (na podstawie art. 41 § 1 w zw. z art. 42 § 1
i4 k.p.k. w zw. z art. 45 Konstytucji RP w zw. z art. 6 EKPC?, art. 47 KPP oraz
art. 19 ust. 1 TUE*), lub w ramach kontroli nastepczej — poprzez rozpoznanie

17" Warto jednak zauwazy¢, ze w uchwale z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK 2022/6, Sad Najwyz-
szy zdaje sie wprowadza¢ domniemanie braku bezstronnoéci o charakterze instytucjonalnym
w przypadku sedziéw sadéw powszechnych. W uchwale mowa jest wszak o tym, ze konse-
kwencja powolania KRS w sposdb sprzeczny z Konstytucja RP ,jest obalenie funkcjonujacego
dotad in gremioi a priori domniemania niezawistosci i bezstronnosci tak powolanego sedziego”.
Jakkolwiek w kolejnym zdaniu SN stwierdza, ze ,nie oznacza to samo w sobie ich stronniczosci”,
to w dalszej czesci uzasadnienia uchwaty wskazuje juz, ze ,obecnie (...) konieczny jest dowdd
pozytywny bezstronnosci, gdy uprzednio trzeba bylo wykazac sytuacje przeciwna —brak bez-
stronnosci”.

8 Ciggnac pordwnania medyczne jeszcze dalej, mozna by stwierdzi¢, ze mamy do czynienia z cho-
roba autoimmunologiczna, skoro zostata ona wywolana przez ustawodawce.

¥ Instytucjonalny aspekt bezstronnosci wigze sie z okoliczno$ciami zwigzanymi z prawidlowoscia
powolania procedury sedziego na stanowisko, analizowanej pod katem zgodnosci z minimal-
nym standardem niezawistosci, niezaleznosci i odrebnoéci od wplywéw na proces wyboru,
podczas gdy aspekt personalny (indywidualny) wigze sie z okoliczno$ciami odnoszacymi sie
do stosunku sedziego do stron oraz do przedmiotu sprawy — P Kardas, Instytucjonalne aspekty
bezstronnosci sedziego. O proceduralnych podstawach i sposobach rozpoznawania wnioskdw dotyczgcych
wylgczenia sedziego z uwagi na brak instytucjonalnych gwarancji bezstronnosci (w:) Bezstronnosc...,
red. P Wilinski, R. Zawtocki, s. 123.

% Ustawa z 8.12.2017 r. 0 Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2021 r. poz. 1904); dalej ustawa o SN.

2 Ustawa z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 2072); dalej
p-us.p.

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie

4.11.1950r. (Dz.U. 21993 . nr 61 poz. 284).

Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 303, s. 1).

# Traktat o Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/30).
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zarzutu nienalezytej obsady sadu, wigzgcego sie z uchybieniem, o ktérym mowa
w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. (wzglednie — analize mozliwosci wystapienia takiego
naruszenia dokonywanga z urzedu przez sad odwolawczy)®. Mozna sensownie
argumentowad, ze skladajaca stosowny wniosek lub podnoszaca zarzut strona
postepowania zwolniona byla z obowiazku podawania jakichkolwiek okolicz-
nosci przemawiajacych za brakiem niezawistoéci lub bezstronnosci sedziego
poza spostrzezeniem, ze zostal on powotany do pelnienia funkcji w wadliwej
procedurze. Sam ten fakt rodzi bowiem watpliwosci co do bezstronnosci se-
dziego w jej aspekcie instytucjonalnym, a wrecz pozwala sformutowac domnie-
manie braku takiej bezstronnosci (zwane niekiedy domniemaniem stronniczo-
$ci)®*, ktére mogloby by¢ obalone poprzez przeprowadzenie przez wlasciwie
obsadzony sad testu wedlug kryteriéw, o ktérych mowa w uchwale trzech Izb
SN - stanowigcego swoista proteze rekomendacji prawidlowo uksztattowanej
KRS?. Brak zainicjowania przez strone kontroli prewencyjnej nie wyklucza za$
kontroli nastepczej — w tym réwniez wywolanej stosownym zarzutem podnie-
sionym przez strong*. Wynika z tego wazne dla dalszych rozwazan, cho¢ chyba
nieszczegodlnie zaskakujace spostrzezenie, ze prawo do rozpoznania sprawy
przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa w rozumieniu art. 6
ust. 1 EKPC oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji nie wygasa, mozliwo$¢ zbadania tych
przymiotéw za$ nie moze by¢ ograniczona jakimkolwiek, a w szczegdlnosci pre-
kluzyjnym terminem?.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka daje solidne podsta-
wy do kwestionowania spelnienia minimalnego standardu niezawistosci i bez-

» P Kardas, Instytucjonalne...,s. 103.

% J. Skorupka, Domniemanie braku bezstronnosci sedziego sqadu powszechnego rozpoznajgcego sprawe kar-
ng ze wzgledu na wadliwos¢ procedury nominowania na urzqd sgdziego lub objecia wyzszego stanowiska
stuzbowego (w:) Bezstronnosc..., red. P Wilifiski, R. Zawlocki, s. 54; W. Wrébel, Weryfikacja standardu
niezaleznosci i bezstronnosci sqdu wedlug uchwaty potgczonych Izb Sqdu Najwyzszego z 23.01.2020 .
—wybrane problemy (w:) Bezstronnosé..., red. P. Wilifiski, R. Zawlocki, s. 67-69. Podobnie P. Tuleja
wskazuje, ze ,naruszenia art. 47 KPP dotyczace skrécenia kadencji poprzedniej KRS, sposobu
powolania nowej KRS oraz sposobu jej funkcjonowania wskazuja raczej na domniemanie braku
bezstronnosci nowo powolanych sedziéw niz na domniemanie ich bezstronnoéci” — P Tuleja,
Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., ,Pafistwo i Prawo” 2020/10, s. 61.

7 Test taki wykonano cho¢by w postanowieniu Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 14.10.2021 r.
(IT AKa 154/21), LEX nr 3251903 oraz w noszacym taka sama sygnature niepublikowanym posta-
nowieniu Sagdu Apelacyjnego we Wroclawiu z 14.02.2022 .

% D, Swiecki, Postgpowanie w przedmiocie wytgczenia sedziego sqdu powszechnego orzekajgcego w spra-
wach karnych z uwagi na wadliwos¢ powolania na urzqd sedziego (w:) Bezstronnost..., red. P. Wilinski,
R. Zawtocki, s. 172.

¥ S. Steinborn przyjmuje, ze nawet wniosek o wylaczenie sedziego z uwagi na watpliwosci co do
jego bezstronnoéci w aspekcie instytucjonalnym, skladany na podstawie analogicznie stoso-
wanego art. 41 § 1 k.p.k., nie powinien by¢ formalnie ograniczony terminem, o ktérym mowa
w art. 41 § 2 k.p.k. [S. Steinborn, Tryb uprzedniej weryfikacji w procesie karnym wqtpliwosci doty-
czqcych niezawistosci sedziowskiej wynikajgcych z wadliwosci powotania sgdziego (w:) Bezstronnost...,
red. P Wilinski, R. Zawtlocki, s. 205] — mimo ze po tym terminie otwarta pozostaje mozliwosé
nastepczej kontroli prawidlowosci skladu sadu.

PALESTRA 10/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.2 13



Artykuly Konrad Lipinski

stronnosci przez sad®, w sklad ktérego wchodza sedziowie powolani w proce-
durze obejmujacej rekomendacje KRS po jej strukturalnych zmianach:

1) do Izby Dyscyplinarnej SN - z uwagi na wyrok zapadly w sprawie Recz-
kowicz przeciwko Polsce® (co znajdzie rowniez zastosowanie w sytuacji, gdy
sedziowie powolani do tej izby zostali przeniesieni do innych izb na pod-
stawie art. 10 ustawy z 9.06.2022 r.),

2) do Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN — z uwagi na wy-
rok w sprawie Doliriska-Ficek i Ozimek przeciwko Polsce (co nalezy odnies¢
réwniez do sedziéw przeniesionych z tej izby do innych izb SN),

3) do Izby Cywilnej SN —z uwagi na wyrok w sprawie Advance Pharma sp. z 0.0.
przeciwko Polsce®® (co moze znalez¢ zastosowanie réwniez do innych izb,
o ile w procedurze nominacyjnej udzial brata KRS uksztaltowana ustawa
z grudnia 2017 1. — zob. w szczegdlnosci § 350-353 tego wyroku).

Krotko moéwigc, zaréwno orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka, jak i Sadu Najwyzszego daja podstawy do formulowania twierdzenia
o koniecznosci wylaczenia od rozpoznania sprawy sedziego Sadu Najwyzszego
powolanego w nowej procedurze —i to w oderwaniu od okolicznosci konkret-
nej sprawy. Ustawodawca w noweli do ustawy o SN zawarl jednak regulacje,
ktoéra stanowic¢ ma tame dla tego rodzaju rozstrzygniec. Do art. 29 ustawy doda-
no bowiem — oprécz samego ustawowego ,testu bezstronnosci” - § 4, zgodnie
z ktérym ,Okolicznosci towarzyszace powolaniu sedziego Sadu Najwyzszego
nie moga stanowi¢ wylacznej podstawy do podwazenia orzeczenia wydanego
z udzialem tego sedziego lub kwestionowania jego niezawislosci i bezstronno-
Sci”. Pojawia si¢ w zwigzku z tym pytanie, czy w istocie przepis ten uniemozli-
wia uwzglednienie wniosku strony o wylaczenie sedziego Sagdu Najwyzszego
uzasadnianego wylacznie wadliwoscig procedury nominacyjnej (lub podjecie
takiego rozstrzygniecia z urzedu), a zatem jesli w danej sprawie nie zostang
podniesione okoliczno$ci wiazace sie z konkretna sprawa tudziez strong poste-
powania.

Przygladajac sie analizowanemu przepisowi nieco blizej, w pierwszej kolejno-
$ci warto zauwazy¢, ze wyslowiona w nim norma charakteryzuje sie relatywnie
szerokim zakresem normowania. Zakazuje bowiem nie tylko kwestionowania
niezawislosci i bezstronnosci sedziego (tu mozna by wszak twierdzi¢, ze bez-
stronno$¢ w ujeciu instytucjonalnym jest czym innym niz obie z tych kategorii

% Zasadniczo wymagania, aby sad byt ,ustanowiony ustawa” oraz ,bezstronny i niezawisty” sa

materialnie odrebne, lecz stuza temu samemu celowi, co ETPCz podkreslil w dalej omawianym
orzeczeniu w sprawie Astrddsson przeciwko Islandii. Zob. L. Garlicki, Trybunat Strasburski a kryzys
polskiego sqdownictwa. Uwagi na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 1.12.2020 v,
Astrdosson przeciwko Islandii, ,Przeglad Sadowy” 2021/4,s. 9.

3t Wyrok ETPCz z 22.07.2021 r. w sprawie 43447/19, Reczkowicz przeciwko Polsce.

%2 Wyrok ETPCz z 8.11.2021 r. w sprawie nr 49868/19 i 57511/19, Dolifiska-Ficek i Ozimek przeciwko
Polsce.

% Wyrok ETPCz z 3.02.2022 r. w sprawie nr 1469/20, Advance Pharma sp. z o.0. przeciwko Polsce.
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ujmowane indywidualnie), ale réwniez ,podwazania orzeczenia” wydanego
z jego udzialem. Celem tego uregulowania jest niewatpliwie uniemozliwienie
Sadowi Najwyzszemu uchylenia orzeczenia lub wznowienia postepowania
w sytuacji, gdy orzeczenie to zostalo wydane przez sedziego Sadu Najwyzsze-
go powolanego na to stanowisko w wyniku rekomendacji KRS uksztaltowanej
ustawa z 8.12.2017 r. Problem polega jednak na tym, ze zasadniczym argumen-
tem lezacym u podstaw zapadajacych w tym ukladzie orzeczen kasatoryjnych
lub wznawiajacych postepowanie jest stwierdzenie, Ze nieprawidlowos¢ sktadu
Sadu Najwyzszego nie tylko prowadzi do wystgpienia bezwzglednej przyczy-
ny odwolawczej, o ktérej mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k,, ale nadto wiaze sie
z naruszeniem konstytucyjnego i konwencyjnego prawa do sadu®. Jesliby ana-
lizowany przepis interpretowac w ten wilasnie sposéb, to musialoby to przeciez
oznaczad, ze ustawodawca zwykly zabrania Sqdowi Najwyzszemu stwierdzenia
naruszenia przepisow art. 45 Konstytucji RE art. 6 ust. 1 EKPC oraz art. 47 KPP,
a przynajmniej zakazuje wyprowadzenia konsekwencji prawnych takiego na-
ruszenia, co niechybnie musialoby oznacza¢ pozbawienie strony skutecznego
$rodka prawnego przeciwdzialajacego naruszeniu prawa do rozpoznania spra-
wy przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa.

Stad tez mogloby sie wydawag, Ze eliminujgc mocg art. 29 § 4 ustawy o SN
dotychczas wykorzystywane instrumenty wykluczenia od udzialu w sprawie
sedziego powolanego w nowej procedurze oraz usuwania z obrotu prawnego
wydawanych przezen orzeczen, ustawodawca przewidzial w to wianie miejsce
,test bezstronnosci” sformalizowany odpowiednio w art. 29 § 5-25 ustawy o SN
oraz art. 42a § 3-14 p.u.s.p. Prima facie koresponduje on z trzecim kryterium testu
zakre$lonego przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (Wielka Izbe) w spra-
wie Astrddsson przeciwko Islandii®. W uzasadnieniu tego orzeczenia Trybunal
stwierdzil bowiem — ujmujac rzecz mozliwie syntetycznie — Ze do naruszenia
standardu prawa do rozpatrzenia sprawy przez niezawisly i bezstronny sad
ustanowiony ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC dochodzi wéwczas, gdy:
(1) w procedurze nominacyjnej doszto do wyraznego zlamania prawa krajowe-
g0, (2) naruszenie prawa krajowego dotyczylo podstawowych elementéw pro-
cedury powolywania sedziéw — a zatem gdy mialo ono dostatecznie powazny
charakter, (3) zarzuty dotyczace prawa do rozpoznania sprawy przez sad usta-
nowiony ustawg nie zostaly skutecznie zbadane i rozpoznane (a tym samym
— naprawione) przez sady krajowe. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie
ustawy o Sadzie Najwyzszym i niektérych innych ustaw dazy do wykreowania
u jego odbiorcy przekonania, Ze to wlasnie dzigki nowej procedurze mozliwe
bedzie spelnienie trzeciego kryterium testu, a tym samym —sanowanie uchybien

¥ Podobnie rzecz si¢ przedstawia z postanowieniami wylaczajacymi sedziéow SN powolanych

w nowej procedurze lub stwierdzajacymi wadliwos¢ wydanych przez nich orzeczen. Zob. po-
stanowienie SN z 28.10.2021 r. (IIT KK 237/21), LEX nr 3258749; postanowienie SN z 16.09.2021 r.
(IKZ29/21), OSNK 2021/10, poz. 41.

% Wyrok ETPCz z 1.12.2020 r. w sprawie nr 26374/18 Astridsson przeciwko Islandii.
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wypunktowanych cho¢by w orzeczeniu ETPCz w sprawie Advance Pharma sp.
z 0.0. przeciwko Polsce.

Rzeczjednak w tym, ze kryteria owego testu — czy to przewidziane w ustawie
o0 Sadzie Najwyzszym, czy w prawie o ustroju sadéw powszechnych — uksztal-
towane zostaly w taki sposob, ze ze wzgledoéw konstrukcyjnych nie moga one
spelni¢ stawianego przed nimi zadania. W poréwnaniu z dotychczasowym sta-
nem prawnym ustawowy ,test bezstronnosci” ogranicza, a nie rozszerza mozli-
wosci efektywnej kontroli konstytucyjnego i konwencyjnego standardu prawa
do sagdu®. Nie jest to zatem skuteczny srodek prawny, przy czym przyczyny
niespelnienia wspomnianych kryteriéw przez test przewidziany w obu anali-
zowanych ustawach nieco si¢ r6znig — réwniez z uwagi na odmienng pozycje
w strukturze sadownictwa sedziéw SN i sedziéw sadéw powszechnych, o ktérej
mowa w uchwale trzech Izb SN z 23.01.2020 r.

Interpretator tekstu prawnego odnosi wrazenie, ze pierwszym z elementéw
wspOlnych ,testu niezawistosci i bezstronnosci sedziego” wkomponowanych
zarOwno w ustawe o Sadzie Najwyzszym, jak i Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych, jest wymoég stwierdzenia, ze okolicznosci towarzyszace powolaniu
sedziego i jego postepowanie po powolaniu przekonuja o tym, iz rozpoznanie
sprawy przez sedziego ,moze doprowadzi¢ do naruszenia standardu nieza-
wistodci lub bezstronnosci majacego wplyw na wynik sprawy z uwzglednie-
niem okoliczno$ci dotyczacych uprawnionego oraz charakteru sprawy” (art. 29
§ 5 ustawy o SN, art. 42a § 3 p.u.s.p.). Ustawodawca wprowadza zatem szereg
czynnikéw, ktére nalezy uwzgledni¢ w ramach obu tozsamo uksztaltowanych
,testbw”, a nadto przewiduje warunek swoiscie rozumianej ,skutkowosci”
uchybien procesu nominacyjnego. Dekretuje zaréwno przyczyny, jak i skutki,
a zarazem wymaga od strony —i czyni z tego formalny wymog pisma —udowod-
nienia wszystkich z nich (art. 29 § 9 pkt 2 ustawy o SN, art. 42a § 7 pkt 2 p.u.s.p.).
Wydawaloby sie zatem, Ze strona musi przedstawi¢ dowody dotyczace oko-
licznosci towarzyszacych powolaniu sedziego oraz jego postepowania po tym
powolaniu, a nadto nie tylko udowodni¢, ze okolicznosci te moga doprowadzic¢
do naruszenia standardu niezawistoéci lub bezstronnosci, ale réwniez — ze naru-
szenie tego standardu mialoby wplyw na wynik sprawy, co z kolei ustala¢ nalezy
»Z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych uprawnionego oraz charakteru
sprawy”. Mamy bowiem do czynienia z trzema grupami wyrazen, dotyczacymi
odpowiednio:

1) przyczyn uruchomienia ,testu bezstronnosci”, dotyczacych okolicznosci

towarzyszgcych powotaniu sedziego i jego postepowania po powolaniu,

% Oba ze wspomnianych standardéw si¢ bowiem przenikajg, w konsekwencji za$ niedochowanie

przez przepis ustawowy standardu konwencyjnego wigze sig z naruszeniem art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji RP. Zob. W. Hermelinski, B. Nita-Swiattowska, Orzeczenie..., s. 45. W nieco szerszej per-
spektywie mamy tu do czynienia z multikonstytucjonalizmem, charakteryzujacym sie wsp6l-
notg standardéw ochrony praw czlowieka i zasad ustrojowych w poszczegélnych panstwach
i organizacjach ponadnarodowych (P, Tuleja, Ustrojowe..., s. 52).
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2) naruszanego standardu, ktoéry ma dotyczy¢ niezawistosci lub bezstronno-
$ci, a nadto méc wplynaé na wynik sprawy,

3) czynnikéw przekonujacych o mozliwoséci naruszenia tego standardu,
uwzgledniajacych okolicznosci dotyczace uprawnionego oraz charakter
sprawy.

Mogloby sie wydawa¢, ze w ramach kazdej z tych grup mamy do czynienia
z koniunkgcjg, a zatem Ze strona musi odwolac sie zar6wno do okolicznosci to-
warzyszacych powolaniu sedziego, jak i do jego postepowania po powolaniu;
wskazac zaré6wno naruszany standard, jak i kazdorazowo osobno udowadnia¢
mozliwoé¢ jego wplywu na wynik sprawy; odnosic sie nie tylko do okolicznosci
dotyczacych uprawnionego, lecz réwniez enigmatycznie ujetego ,charakteru
sprawy”. W ramach wszystkich wymienionych wyzej grup koniunkcja jest jed-
nak jedynie pozorna. Nakaz uwzglednienia , okolicznosci dotyczacych powola-
nia sedziego i jego postepowania po powolaniu” zakresla bowiem jedynie kata-
log czynnikéw nalezacych do dwéch grup, ktére moglyby przekonac sad rozpo-
znajacy wniosek o naruszeniu standardu niezawisloéci i bezstronnoéci. Méwigc
inaczej, przepis wskazuje, jaki krag czynnikéw sad orzekajacy w przedmiocie
wniosku ma badag, ale nie nakazuje wnioskodawcy wykazania odrebnego faktu
podpadajacego pod kazdy z nich. Wynikajacy z tej normy obowigzek sprowa-
dza sie zatem do koniecznosci zbadania przez sad dwdch grup okolicznosci pod
katem mozliwosci wystgpienia czynnika przekonujgcego o naruszeniu wspo-
mnianego standardu, wszelako zidentyfikowanie takiego czynnika w chocby
jednej z nich bedzie juz wystarczajace. Innymi slowy, analizowany fragment
przepisu wystawia nakaz badania (uwzgledniania) okolicznosci towarzyszacych
powolaniu sedziego oraz jego zachowania juz po powolaniu, ale nie uzaleznia
uwzglednienia wniosku o stwierdzenie naruszenia standardu (ani — tym bar-
dziej — spelnienia przez pismo wymogoéw formalnych) od ,znalezienia” w obu
tych kategoriach faktéw podwazajacych niezawisto$¢ i bezstronno$¢ sedziego.
Stad tez wymaganie od strony — powolujacej sie na okolicznosci towarzyszace
powolaniu sedziego — ponadto wskazania ,watpliwego” zachowania sedziego
po powolaniu, nie wydaje si¢ uprawnione?.

Z dokladnie taka samg konstrukcjag mamy do czynienia w koficowej czesci
przepisu, gdzie pojawia si¢ nakaz uwzgledniania ,okolicznosci dotyczacych
uprawnionego oraz charakteru sprawy”. Do stwierdzenia naruszenia standar-
du nie jest konieczne siegniecie do argumentéw dotyczacych obu tych grup

% Ztego wzgledu bledne wydaje sie zarzadzenie SN z 22.08.2022 1. (III KB 3/22), LEX nr 3411330,
w ktérym wniosek o wykonanie ,testu” odrzucono, stwierdzajac, ze wniosek ,nie przytacza(...)
okolicznosci zwigzanych z zachowaniem sedziego po jego powolaniu oraz nie wskazuje, jak
w okoliczno$ciach tej sprawy ewentualne naruszenie standardu niezawisto$ci lub bezstronno-
$ci mogloby wplywac na jej wynik”. O ile w istocie w charakterze wymogu formalnego pisma
mozna by potraktowac koniecznoé¢ wykazania potencjalnego skutku naruszenia standardu
(niezaleznie od tego, jak wymog ten bySmy oceniali), to niepodobna w tym charakterze ujmo-
wac uwzgledniania zachowania sedziego po jego powolaniu.
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czynnikow, lecz jedynie pochylenie sie w ramach oceny nad dwiema grupami
okolicznodci - i wyluskanie watpliwosci cho¢by w jednej z nich.

Jesli za$ chodzi o mozliwo$¢ ,naruszenia standardu niezawistos$ci lub bez-
stronnosci majacego wplyw na wynik sprawy”, to zdaje sie, ze z uwagi na zna-
czenie, jakie nadaje sie tym okresleniom, w istocie mamy do czynienia z tau-
tologia. Wszak zawsze naruszenie owego standardu moze wplynaé na wynik
sprawy, doprowadzi bowiem do sytuacji, w ktérej nie bedzie ona rozpoznana
przez ,niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa” w rozumieniu art. 6
ust. 1 EKPC®. Skoro za$ méwimy o tescie prewencyjnym — uruchamianym
wszak nie tylko przed zapadnigeciem rozstrzygniecia, ale na 7 dni po poinfor-
mowaniu strony o skladzie rozpoznajacym sprawe — to chodzi¢ tu musi o sama
mozliwo$¢ wplywu na wynik sprawy, wynik bowiem (a zatem spodziewane
orzeczenie), jako okolicznos¢ przyszla, z oczywistych wzgledow pozostaje jesz-
cze nieznany.

Wymogi stawiane stronie chcacej skorzystac z ustawowego , testu niezawisto-
4ci i bezstronnosci” mozna by oczywiscie z aptekarska dokladnoscia rozklada¢
na czynniki pierwsze, doszukujac si¢ w nich niejasnosci mozliwych do zinter-
pretowania w sposob najpelniej realizujacy konstytucyjne i konwencyjne prawo
do sadu. Przygladajac si¢ analizowanym przepisom nieco blizej, dostrzezemy
jednak, ze by¢ moze nie jest to konieczne. Rzecz bowiem w tym, Ze kluczowy,
definicyjny dla ,testu bezstronnos$ci” przepis zostal sformutowany wadliwie
pod wzgledem jezykowym w stopniu podajacym w watpliwos¢é mozliwosé jego
stosowania. Stanowi on wszak, ze ,dopuszczalne jest badanie spelnienia przez
sedziego wymogo6w niezawistosci i bezstronnosci z uwzglednieniem okoliczno-
Sci towarzyszacych jego powolaniu i jego postepowania po powolaniu (...) jezeli
w okolicznosciach danej sprawy moze to doprowadzi¢ do naruszenia standardu
niezawislosci lub bezstronnosci”. Wystepujacy w tredci przepisu zaimek ,to” nie
odnosi si¢ przeciez do wspomnianych ,okolicznosci” i ,postepowania” sedziego
—w takim bowiem przypadku musialby przyjmowac liczbe mnoga (np. ,jezeli
w okoliczno$ciach danej sprawy moga one doprowadzic...”). Z tego samego
wzgledu nie moze on odnosi¢ si¢ rowniez do wystepujacych w koniunkcji nie-
zawistosci i bezstronnodci. Zaimek ten nie moze w konicu odsyta¢ do samego
sedziego, ktérego dotyczy badanie — z oczywistych wzgled6w stowo ,to” byloby
w tym przypadku nieadekwatne. Wobec braku innej mozliwosci trzeba zatem
przyja¢, ze okreslenie ,to” odnosi sie do samego ,badania” spelnienia wymogoéw
niezawislo$ci i bezstronnosci. Problem polega jednak na tym, ze w takim ujeciu
— jedynym wchodzacym w rachube — przepis staje sie wewnetrznie sprzecz-

% Trzeba bowiem pamietaé, ze zgodnie z § 100 wyroku z 12.03.2019 . w sprawie Guomundur Andri
Astrdosson przeciwko Islandii (wydanego w skladzie izbowym) co do zasady juz samo stwierdze-
nie naruszenia przepiséw prawa krajowego dotyczacych ustanowienia saqdu daje podstawe do
przyjecia, ze doszlo do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwengji, co nie wymaga juz dalszego badania,
czy in concreto postepowanie pozbawione bylo cechy rzetelnosci. Zob. L. Garlicki, Trybunat...,
s.8.
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ny, i to w stopniu uniemozliwiajagcym jego stosowanie. Okazuje si¢ bowiem,
ze badanie spelnienia przez sedziego wymogoéw niezawislosci i bezstronnosci
jest dopuszczalne jedynie wowczas, gdy to wlasnie badanie... moze doprowa-
dzi¢ do naruszenia standardu niezawistosci lub bezstronnosci. Mamy zatem
do czynienia z implikacja, w ktorej poprzednik zaprzecza istocie nastepnika:
jesli badanie niezawistosci lub bezstronnosci moze doprowadzi¢ do naruszenia
standardu niezawistosci lub bezstronnosci, to wéwczas dopuszczalne jest prze-
prowadzenie takiego wlasnie badania. Méwiac inaczej, dopuszczalnosé badania
bezstronnosci warunkowana jest mozliwoscig niedopuszczalnego naruszenia
prawa do bezstronnego sadu przez sam fakt jego przeprowadzenia. Wracajac do
analogii medycznych, powiedzieliby$my, ze badanie pacjenta pod katem zaka-
zenia dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy sama procedura diagnostyczna wiaze
sie z ryzykiem zakazenia diagnozowana chorobg. Jesli zas to samo badanie spel-
nienia standardu (w celu wyeliminowania watpliwosci) ma go naruszy¢, to jaki
jest sens jego przeprowadzania? Jezykowe ujecie przepisu zawierajacego istote
~testu niezawislosci i bezstronnosci” nie tylko zatem powoduje, ze nie moze by¢
on uzyty do zniwelowania uchybien w procedurze nominacyjnej, lecz rozumia-
ny dostownie sam musialby by¢ Zrédlem naruszenia prawa do niezawistego
i bezstronnego sadu. Wewnetrzna sprzecznos¢ (kontrtautologicznos¢) przepi-
su definiujacego ,test bezstronnosci” podaje przeto w watpliwos¢ mozliwos¢
jego zastosowania z uwagi na znaczenie uzytych przez ustawodawce stow™.
Juz z przyczyn logiczno-jezykowych nie moze on stanowi¢ sposobu sanowania
wadliwosci procedury nominacyjnej sedziéw, a w szczeg6lnosci — odpowiadac
trzeciemu etapowi testu sformulowanego przez Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka w wyroku zapadlym w sprawie Astrddsson przeciwko Islandii.

Nawet jednak gdyby przymkna¢ oczy na te rudymentarng skadingd wadli-
woSs¢ przepisu, ,test niezawistosci bezstronnosci” nie mégiby wyprzeé¢ dotych-
czas funkcjonujacych rozwigzan prawnych — z uwagi na to, ze ogranicza, a nie
rozszerza mozliwosci, ktérymi dysponuja w tym zakresie strony postepowania
karnego. Ograniczenie to nastepuje na kilku frontach.

Po pierwsze, ustawodawca wyznaczyl tygodniowy* termin do zainicjowania
procedury ,testowej”, po ktérym to czasie ,prawo do zlozenia wniosku wyga-
sa”. Mamy zatem do czynienia z terminem prekluzyjnym*.. Takiego stanu rze-
czy niepodobna jednak zaakceptowac, z uwagi na to, ze w istocie przedmiotem
badania miatoby by¢ to, czy sprawe rozpoznaje bezstronny i niezawisly sad

¥ Zob.L.Nowak, Prdba metodologicznej charakterystyki prawoznawstwa, Poznan 1968, s. 33.

% Trudna do zrozumienia niekonsekwencja ustawodawcy przejawia sie w tym, ze zgodnie z art. 29
§ 8 ustawy o SN uprawnionego ogranicza termin tygodnia, a w art. 42a § 5 p.u.s.p. — 7 dni.

1 W literaturze karnoprocesowej terminami prekluzyjnymi (materialnoprawnymi) nazywa sie
te nieprzywracalne terminy, po ktérych dokonane czynnosci procesowe staja sie bezskutecz-
ne. Na prekluzyjny charakter terminéw, o ktérych mowa w art. 42a § 5 p.u.s.p. oraz art. 29 § 8
ustawy o SN, wskazuja zawarte w obu tych przepisach zastrzezenia, ze po uplywie 7-dniowego
(p-u.s.p.) lub tygodniowego (ustawa o SN) terminu prawo do zlozenia wniosku ,wygasa” — zob.
S. Walto$, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2020, s. 67.
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ustanowiony ustawa. Prawo do sagdu nie wygasa za$ przeciez nieodwracalnie
po tygodniu od zawiadomienia o skladzie rozpoznajacym sprawe*.

Po drugie, w obu analizowanych ustawach sformulowano wymég przyto-
czenia okolicznosci uzasadniajgcych zadanie wraz z dowodami na ich poparcie
(art. 29 § 9 pkt 2 ustawy o SN, art. 42a § 7 pkt 2 p.u.s.p.). W kontekscie regulacji
wymagajacych od strony odniesienia sie do okolicznosci towarzyszacych po-
wolaniu oraz postgpowania sedziego po powolaniu (art 29 § 5 ustawy o SN,
art. 42a § 3 p.u.s.p.), oznacza to, Ze to na wnioskodawce w calosci przerzuca-
ny jest obowigzek dowodzenia tych okoliczno$ci. Problem polega jednak na
tym, ze strona nie dysponuje pelng dokumentacja z procesu nominacyjnego
i — w przeciwienstwie do sadu — nie ma mozliwosci jej uzyskac (szczegélnie
w ramach tygodniowego, prekluzyjnego terminu)®. Stad tez w dotychcza-
sowym orzecznictwie i piSmiennictwie formulowano twierdzenia, ze nawet
w stosunku do sedziéw sadéw powszechnych nie jest konieczne powolywanie
si¢ na jakiekolwiek inne okolicznosci niz sama wadliwo$¢ powolania* oraz ze
okolicznoé¢ ta sama w sobie pozwala sformutowac swoiste domniemanie braku
bezstronnosci sedziego, ktoéra to okolicznos¢ weryfikowaé powinien in concreto
sad rozpoznajacy wniosek o jego wylaczenie*. Wymog badania in concreto spel-
nienia minimalnych warunkéw niezawistosci i bezstronnosci w stosunku do
sedziow Sadu Najwyzszego jest przy tym — jak juz wspomniano — sprzeczny
nie tylko z uchwatami SN z 23.01.2020 r. i 2.06.2022 ., ale réwniez z zapadtymi
przeciwko Polsce wyrokami ETPCz w sprawach Reczkowicz, Doliriska-Ficek i Ozi-
mek oraz Advance Pharma. Pozwala to przyjaé, ze istotne ograniczenie stronie
prawa do badania spelnienia przez sad minimalnego standardu niezawistosci
i bezstronnosci sadu stoi w sprzecznosci z art. 6 ust. 1 EKPC. Tymczasem to wla-

2 W literaturze karnoprocesowej przyjmuje sie, ze na prawo do sadu skladaja sie: 1) prawo do-
stepu do sadu, 2) prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury sadowej, 3) prawo do
wyroku sagdowego (wigzacego rozstrzygniecia), 4) prawo do odpowiedniego uksztaltowania
ustroju i pozycji organdéw rozpoznajacych sprawy — prawo do bezstronnego, niezaleznego, nie-
zawistego i wlasciwego sadu, 5) prawo do rozpoznania sprawy bez zbednej zwloki — P Wilinski,
Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 117. O ile mozna by zgodzi¢ sie, ze niekiedy
wygasa prawo dostepu do sadu (np. w przypadku uplywu miesiecznego terminu do wniesienia
subsydiarnego aktu oskarzenia, o ktérym mowa w art. 55 § 1 k.p.k.), o tyle trudno byloby przy-
ja¢, ze wygasac moze prawo do niezawislosci czy bezstronnosci sadu rozpoznajgcego sprawe.

# Zob.S. Steinborn, Tryb..., s. 2061 212.

# Tak Sad Apelacyjny we Wroclawiu w postanowieniu z 14.02.2022 r. (Il AKa 154/21), niepubl.,
gdzie wskazano wprost: ,Zrédlem domniemania braku bezstronnoéci sedziego jest wylacznie
wadliwa procedura konkursowa, przejscie ktérej zaowocowato powolaniem na urzad sedziego.
Ta okoliczno$é wywoluje stan watpliwosci co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie. Strona
nie ma wiec obowiazku uzasadniania swojego wniosku za pomoca innych twierdzen, niz tylko
to, ze sedzia zostal powolany przy rekomendacji upolitycznionej KRS. Niedopuszczalne jest
zatem zadanie od wnioskodawcy uzasadniania wniosku przez podanie dalszych argumentéw
badz przedstawienia okres§lonych dokumentéw dotyczacych danego sedziego”. Zob. tez]. Sko-
rupka, Domniemanie...,s. 57.

% Zob.]. Skorupka, Domniemanie..., s. 54.
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$nie ten przepis stanowi podstawe kwestionowania rozstrzygniecia sadowego
wydanego przez sad, w ktérego skladzie zasiada sedzia wybrany w kwestiono-
wanej procedurze —a nie materialne lub proceduralne przepisy prawa krajowe-
go* o randze ustawowej, co rodzi oczywiste konsekwencje w kontekscie art. 91
ust. 2 Konstytugji.

Po trzecie, wniosek o przeprowadzenie ustawowego ,testu niezawistosci
i bezstronnoéci” przystuguje nie w kazdej sprawie, lecz jedynie w tych, ktére
zostaly wymienione w ustawie (w Prawie o ustroju sadéw powszechnych — od
strony negatywnej, w ustawie o SN za$ — od strony pozytywnej). W szczegdlno-
$ci wniosek o przeprowadzenie rzeczonego testu nie przystuguje w stosunku do
sedziéw, ktérzy wniosek taki — odnoszony jednak do innego sedziego — rozpo-
znaja. Moze zatem sie zdarzy¢, ze wniosek o wylaczenie sedziego wybranego
w wadliwej procedurze rozpoznawac beda wylacznie (lub w wigkszosci) sedzio-
wie, ktorzy sami w procedurze takiej zostali wybrani. W §wietle pkt 5 uchwaty
skladu siedmiu sedziéw SN z 2.06.2022 r., zgodnie z ktérym ,wniosek o wylacze-
nie ze skltadu sadu powszechnego osoby powolanej do pelnienia urzedu na sta-
nowisku sedziego przez Prezydenta RP na wniosek Krajowej Rady Sagdownic-
twa uksztaltowanej w trybie okre§lonym przepisami ustawy z dnia 8.12.2017 .,
nie moze by¢ rozpoznawany przez sad majacy w swoim skladzie takiego se-
dziego; w przeciwnym razie dojdzie do sytuacji objetej zakazem nemo iudex
in causa sua” — mozna jednak argumentowac, ze sedziowie wybrani w nowej
procedurze sa wylgczeni od udzialu w sprawie o przeprowadzenie ustawowe-
go ,testu” na podstawie art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.# ,Test bezstronnosci” ma wszak
w swym zalozeniu stanowi¢ proteze rekomendacji prawidlowo powolanej Kra-
jowej Rady Sadownictwa — nie moze go zatem przeprowadzac osoba, ktora
sama rekomendacji takiej nie uzyskata. Nie mozna doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej ,skazenie” podmiotu opiniowanego badac¢ bedzie ,skazony” wadliwa
procedurg sad opiniujacy®.

Zaskakujace jest rowniez, ze w przypadku sedziéw sadéw powszechnych
wniosek nie moze dotyczy¢ sedziego wyznaczonego do skladu sadu dokonujace-
go czynnosci w toku postepowania przygotowawczego (a zatem np. zastosowania
lub przediuzenia tymczasowego aresztowania — art. 42a § 9 p.u.s.p.) ani przyspie-
szonego (skoro nie moze by¢ zlozony w sprawach, ,w ktérych termin do ich roz-
poznania i wydania orzeczenia jest nie dtuzszy niz miesigc od dnia zloZenia pisma
procesowego wszczynajacego postepowanie w sprawie” — art. 42a § 4 p.u.s.p.).
Nie mamy za$ chyba watpliwosci, ze w obu tych przypadkach, wiazacych sie
wszak — przynajmniej potencjalnie — z pozbawieniem obywatela wolnosci, ko-
nieczne jest zapewnienie stronie prawa do bezstronnego i niezawistego sadu

L. Garlicki, Trybunat..., s. 13.

¥ Z drugiej jednak strony mozna argumentowac, ze wymog przytoczenia konkretnych okoliczno-
$ci dotyczacych danego sedziego —a nie tylko wadliwosci procesu nominacyjnego —nie pozwala
juz przyjac, ze sprawa dotyczy sedziego bezposrednio w rozumieniu tego przepisu.

#® Zob.]. Giezek, Zarys...,s. 13.
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ustanowionego ustawa. Ustawowy , test bezstronnosci” ze wzgledu na swoja kon-
strukcje w cze$ci spraw wyklucza zatem mozliwo$¢ skontrolowania, czy sprawe
rozpoznaje sad spelniajacy konstytucyjne i konwencyjne standardy.

Mozna by odnie$¢ wrazenie, ze ustawodawca zadbat o ograniczenie mozliwo-
$ci zakwestionowania wyniku testu. Otéz w przepisach ustawy — Prawo o ustro-
ju sadow powszechnych zawarto specyficznie uksztaltowang niesymetryczna
procedure odwotawcza. Jedynie bowiem w przypadku wytaczenia sedziego od
rozpoznania sprawy mozliwe jest uruchomienie procedury ponownego roz-
poznania sprawy przez Sad Najwyzszy. Rzecz jednak znamienna, Ze wniosek
taki przystuguje tylko wylaczonemu sedziemu — a zatem jedynie wéwczas, gdy
wynik ,testu bezstronnosci” okaze sie negatywny (art. 42a § 13 p.u.s.p.). Rozwia-
zanie to wydaje sie zreszta zgola absurdalne — wylaczany sedzia nie jest przeciez
strong postepowania gléwnego i nie ma interesu w wywodzeniu srodkéw za-
skarzenia, w ktérych dowodzitby wlasnej bezstronnosci i niezawistosci —a skad-
inad zlozenie przezen takiego Srodka samo w sobie dowodzitoby, Ze sedziemu
z jakich$ przyczyn zalezy na rozpoznaniu konkretnej sprawy*. Tymczasem
gdyby sedzia mial interes w rozpoznaniu sprawy, to sam ten fakt — a w istocie:
wywiedzenie przezen srodka odwolawczego — catkiem niezle uzasadniatby zlo-
Zenie przez strone odrebnego wniosku o wylgczenie sedziego z tego wlasnie
wzgledu w trybie art. 41 § 1 k.p.k.* Jedliby przyjaé, ze stronie nie przystuguje
zaden §rodek prawny pozwalajacy na zakwestionowanie pozytywnego wyniku
Jtestu”, to asymetria bylaby razaca — szczegdlnie w przypadku, gdy skladany
przez strone wniosek dotyczyl sedziego sadu odwolawczego. Spostrzezenie
to prowadzi do konkluzji, ze negatywne rozpoznanie wniosku nie powinno
stac¢ na przeszkodzie podniesieniu przez strone zarzutu wadliwej obsady sadu
(art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.) — zar6wno w zwyczajnym, jak i w nadzwyczajnym
$rodku zaskarzenia.

W przypadku ustawy o Sadzie Najwyzszym tego rodzaju asymetria zaskar-
zalnosci juz nie wystepuje — od postanowienia wydanego na skutek rozpozna-
nia wniosku odwolanie™ przysluguje jednako podmiotowi, ktéry zlozyl wnio-

¥ Trzeba bowiem pamieta¢, ze zgodnie z art. 42a § 11 zd. 2 p.u.s.p. ,wylaczenie sedziego od udziatu
w danej sprawie nie moze stanowié¢ podstawy do wylaczenia tego sedziego w innych prowa-
dzonych przez niego sprawach”. Dlaczeg6zby zatem sedziemu mialo zaleze¢ na tym, aby orze-
ka¢ w konkretnej sprawie na tyle, aby kwestionowac jego wylaczenie? Warto za$ zaznaczy¢, ze
immanentnym elementem bezstronnosci sagdu jest rtéwniez bezstronno$¢ wobec samej sprawy
— W.Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym, Warszawa 2009, s. 84-85.

% Z ,mrugnieciem oka” przyzna¢ natomiast trzeba, ze ustawodawca jest konsekwentny — nie dos¢
bowiem, ze mozliwoé¢ uruchomienia ustawowego ,testu niezawisloéci i bezstronnosci” uzalez-
nia od tego, ze samo jego przeprowadzenie standard ten moze naruszy¢, to nadto przyznaje
samemu wylaczanemu sedziemu mozliwos$¢ zaskarzenia orzeczenia wylaczajacego go od roz-
poznania w konkretnej sprawie, niewiazacego w innych postepowaniach, aby dodatkowo mégt
wykazaé, ze z jakich$ wzgledow zalezy mu na rozpoznaniu tej wlasnie sprawy.

51 Nie jest jasne, dlaczego analogiczny w swej naturze srodek zaskarzenia w Prawie o ustroju sa-
déw powszechnych okreslany jest mianem wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy, w ustawie
0 Sadzie Najwyzszym za$ — odwolaniem.
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sek oraz sedziemu, ktérego dotyczy orzeczenie (art. 29 § 22 ustawy o SN) — cho¢
zastrzezenie o braku racjonalnych podstaw do przyznawania takiego prawa
sedziemu pozostaje aktualne. Wprost zadekretowano jednak, ze od prawomoc-
nego postanowienia wydanego na skutek rozpoznania wniosku nie przystuguje
wniosek o wznowienie postepowania (art. 29 § 25 ustawy o SN). W tym jed-
nak zakresie trzeba zauwazy¢, ze przewidziane przez art. 29 § 25 ustawy o SN
wylaczenie wznowienia postepowania dotyczy , postanowienia wydanego na
skutek rozpoznania wniosku” — a nie postepowania ,gtéwnego”, zwiazanego
choc¢by z rozpoznaniem kasacji®. W konsekwencji przyjac trzeba, ze — tak jak
w przypadku regulacji przewidzianej w Prawie o ustroju sgdéw powszechnych
—nawet prawomocne rozpoznanie wniosku nie wyklucza wniesienia nadzwy-
czajnego Srodka zaskarzenia, ktérym w tym przypadku bylby wniosek o wzno-
wienie postepowania zakonczonego orzeczeniem Sagdu Najwyzszego rozpozna-
jacego kasacje. Podstawe prawna wznowienia postepowania stanowilyby zas
przepisy art. 542 § 3 w zw. z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Przeszkoda dla takiego roz-
wiazania nie moze by¢ art. 29 § 4 ustawy o SN — z uwagi na sprzecznosc z art. 6

%2 W tym kontekscie mozna by sformulowaé watpliwos¢, czy wyrazne przekreslenie mozliwo-
$ci zlozenia wniosku o wznowienie postepowania jest konieczne. W literaturze przyjmuje si¢
bowiem, Ze ,przedmiotem wznowienia postepowania moga by¢ te prawomocnie zakoniczone
postepowania sgdowe, w ktérych rozstrzygnieto o odpowiedzialnosci karnej oskarzonego lub
o przedmiocie procesu karnego, a nie o jakiejkolwiek kwestii incydentalnej, chociazby istot-
nej dla oskarzonego, rozstrzyganej w toku postepowania karnego” — J. Matras (w:) Kodeks po-
stepowania karnego. Komentarz, red. K. Dudka, Warszawa 2020, s. 1257. Z drugiej jednak strony
podnosi sig, ze ,orzeczeniami koficzgcymi postepowanie sa nie tylko wyroki i postanowienia
rozstrzygajace w przedmiocie gléwnego nurtu postepowania, a wiec m.in. wyroki skazujace,
uniewinniajgce lub postanowienia o umorzeniu postepowania, ale takze prawomocne orzecze-
nia wydawane w innych, takze pobocznych nurtach procesu, pod warunkiem ze definitywnie
zamykaja rozpoznanie danej kwestii, wywolujac trwale skutki” —J. Matras (w:) Kodeks..., s. 1257;
zob. postanowienie SN z 25.09.2013 r. (IIT KK 231/13), OSNKW 2013/12, poz. 103 — co zdawa-
toby sie otwiera¢ mozliwo$¢ wznowienia postepowania w przedmiocie rozpoznania wniosku
o wylaczenie sedziego (odmowa wylaczenia sedziego ,utrwala” wszak sklad sadu). Stad tez
wydaje sie, ze za reprezentatywne w omawianym zakresie nalezy uznaé postanowienie SN
z18.03.2010 r. (IIT KO 96/09), LEX nr 578212, gdzie wskazano, ze ,cho¢ instytucja wznowienia
postepowania ma zastosowanie — generalnie rzecz ujmujac — do postepowan zakonczonych
prawomocnym orzeczeniem rozstrzygajacym o odpowiedzialnosci karnej (...), to poza sporem
pozostaje, ze w sytuacji ujawnienia sie powod6éw przewidujacych wznowienie postepowania
zurzedu (art. 542 § 3 k.p.k.), instytucja ta ma zastosowanie takze i do tych postepowan, ktére sa
prowadzone po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia rozstrzygajacego o fakcie gléwnym (np. do
postepowan wykonawczych). Bez watpienia wiec przepis art. 542 § 3 k.p.k. ma zastosowanie
réwniez do postepowania wznowieniowego, ktére podlega badaniu z urzedu pod katem wad
prawnych wymienionych w art. 439 § 1 k.p.k., w tym — okreslonej specyficznie dla tego poste-
powania — w art. 439 § 1 pkt 1 w zw. z art. 40 § 3 k.p.k.”. Stad przyjac nalezy, ze w przypadku,
o ktérym mowa w art. 542§ 3 w zw. z art. 439 § 1 k.p.k., mozliwe jest rOwniez wznowienie poste-
powania w przedmiocie wniosku, o ktérym mowa w art. 42a § 3 p.u.s.p., a jedynie w przypadku
analogicznej procedury przewidzianej w art. 29 § 5in. ustawy o SN jest to wykluczone z uwagi
na wyrazne uregulowanie art. 29 § 25 tej ustawy.
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ust. 1 EKPC sad jest bowiem obowigzany do odmowy zastosowania tego prze-
pisu na podstawie art. 91 ust. 2 Konstytucji RP

Po do$¢ pobieznej analizie podstawowych regulacji dotyczacych tzw. te-
stu niezawistosci i bezstronnosci sedziego ulokowanych w ustawie o Sadzie
Najwyzszym oraz ustawie — Prawo o ustroju sadéw powszechnych czas po-
wrdci¢ do zasadniczego i najistotniejszego chyba dla praktyki wymiaru spra-
wiedliwosci pytania: jak nowa procedura ma sie do dotychczas stosowanych
instrumentéw, czyli prewencyjnej i nastepczej kontroli prawidlowosci skladu
sadu orzekajgcego z udzialem sedziego powolanego w wadliwej procedurze,
a w konsekwencji — jaki w istocie jest sens owego ,ustawowego testu”? Przypo-
mnijmy, ze wewnetrzna sprzecznos¢ przepiséw definicyjnych — stanowiacych
kosciec ,testu bezstronnosci” w obu ustawach —kaze zwatpi¢ w sama mozliwos¢
ich zastosowania. W skrécie bowiem rzecz ujmujac, przestanka uruchomienia
Jtestu” jest zaloZenie, ze stanowiace jego istote badanie niezawistosci i bezstron-
nosci sedziego doprowadzi¢ moze wlasnie do tego, czemu mialo zapobiec; jesli
za$ niebezpieczenstwa takiego nie generuje — to nie mozna go przeprowadzic.
Wewnetrzna sprzeczno$¢ przepisu zdaje sie zatem powodowac jego nieapliko-
walnos¢. Jesliby jednak wbrew wynikom wykladni jezykowej przepis probowaé
,uratowac”, zakladajac, ze ustawodaweca sie po prostu pomylit*, , test bezstron-
nosci” za$ mozliwy jest do zastosowania, to pamietac trzeba o szeregu petaja-
cych go ograniczen. Po pierwsze — z uwagi na tre$¢ orzeczenn Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka wykladajacych art. 6 ust. 1 EKPC oraz uchwat Sagdu
Najwyzszego z 23.01.2020 r. 1 2.06.2022 r. zakaz podwazania orzeczen wydanych
przez sedziéw Sadu Najwyzszego z uwagi na okolicznosci towarzyszace jego
powolaniu stoi w sprzecznosci z konstytucyjnym i konwencyjnym prawem do
sadu, co otwiera droge do odmowy zastosowania art. 29 § 4 ustawy o SN na pod-
stawie art. 91 ust. 2 Konstytucji RP*. Po wtére — kolejne ograniczenia ustawowe-

% Spostrzezenie takie staloby w razacej sprzecznosci z zalozeniem o racjonalnosci jezykowej pra-
wodawcy. Jasne jest jednak, Ze zalozenie to ma charakter kontrfaktyczny, a ustawodawca fak-
tyczny rzadko kiedy przystaje do tak kreslonego wzoru — co nie oznacza, ze nie powinnismy
tego od niego wymagac. Zob. S. Wronkowska, Prawodawca racjonalny jako wzdr dla prawodawcy
faktycznego (w:) Szkice z teorii prawa i szczegdtowych nauk prawnych, red. S. Wronkowska, M. Zie-
linski, Poznan 1990, s. 117; A. Limburska, K. Lipifiski, Problem (nie)racjonalnosci projektodawcy na
przyktadzie wybranych uregulowar ustawy nowelizujgcej kodeks karny z 13.06.2019 roku, ,,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2020/2, s. 153.

3 Co do standardu konstytucyjnego zob. szerzej M. Gutowski, P Kardas, Wyktadnia i stosowanie
prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017, s. 567; M. Gutowski, P Kardas, Sgdowa
kontrola konstytucyjnosci prawa, ,Palestra” 2016/4, s. 5; M. Gutowski, P. Kardas, Spory ustrojowe
a kompetencje sqdow (granice bezposredniego stosowania Konstytucji), ,Palestra” 2017/12, s. 15; P. Kar-
das, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa w orzecznictwie Izby Karnej Sqdu Najwyzszego oraz
sqddw powszechnych jako wyraz sedziowskiego konstytucyjnego postuszeristwa, ,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2019/4, s. 7; S. Tarapata, Czy sedzia karny jest straznikiem Konstytu-
¢ji? O tzw. rozproszonej kontroli konstytucyjnosci w toku dekodowania normy postepowania karnego
(w:) Norma postgpowania karnego. Sedzia wobec zmian prawa karnego procesowego, red. J. Skorupka,
KJ. Lezak, Krakéw 2018, s. 305.
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go ,testu niezawislosci i bezstronnosci sedziego” zawarte w obu analizowanych
ustawach, a wiazace sie z konieczno$cig odwotywania sie do Scisle okreslonych
i skonkretyzowanych okolicznoéci, dowodzenia ich, ograniczenia temporalnego
oraz wylaczen spod procedury testowej istotnych kategorii rozpoznawanych
przez sady spraw (takich jak stosowanie tymczasowego aresztowania czy wy-
rokowanie w trybie przyspieszonym) podaja w watpliwos¢ to, czy test ten sta-
nowi skuteczny $rodek prawny, ktdry mégltby zniwelowac uchybienia powsta-
te w procedurze nominacyjnej sedziéw. W konsekwencji nie wydaje sie, aby
uregulowania zawarte w art. 42a § 3-14 p.u.s.p. oraz art. 29 § 5-25 ustawy o SN
spelnialy trzecie z kryteriéw, o ktérym mowa w orzeczeniu ETPCz zapadlym
w sprawie Astridsson przeciwko Islandii.

Wszystkich tych ograniczen i niedomagan pozbawiony jest za$ — postrze-
gany jako pewna jednolita calo$¢ — dotychczas funkcjonujacy mechanizm
prewencyjnej (inicjowanej poprzez wniosek o wylaczenie sedziego) oraz
nastepczej (wigzanej z bezwzgledna przyczyna odwolawcza, o ktérej mowa
w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.) kontroli bezstronnosci sedziego w aspekcie insty-
tucjonalnym. Zaden z nowo uchwalonych przepiséw nie wskazuje zas, aby
ustawowy ,test niezawistosci i bezstronnosci” wykluczal dotychczasowe in-
strumenty oparte na uregulowaniach Kodeksu postepowania karnego. Wrecz
przeciwnie — odmiennos¢ kryteriéw testu przeprowadzanego zgodnie z tre-
$cig uchwaty polaczonych Izb SN oraz testu ustawowego, wiazanych z jednej
strony z samg procedurg nominacyjng, z drugiej zas — z konkretnymi okolicz-
nosciami danej sprawy oraz zindywidualizowanym zachowaniem $ciéle okre-
Slonego sedziego, zdaje sie sugerowac, ze mamy do czynienia z odrebnymi
instytucjami, ktére ze soba nie konkuruja. Méwiac inaczej, procedura badania
niezawisto$ci lub bezstronno$ci wprowadzona przez ustawe z 9.06.2022 r. nie
zastepuje ani nie wyklucza wniosku o wylaczenie sedziego, lecz co najwyzej
stanowi wzgledem niego rozwigzanie alternatywne. Niezgodnoé¢ systemo-
wa, wigzaca si¢ z naruszeniem norm wywodzonych z aktéw prawnych, ktére
w systemie prawa stoja hierarchicznie wyzej niz ustawa, nie moze za$ by¢
niwelowana decyzja ustawodawcy zwyklego. Innymi stowy, ustawodawca nie
moze mocg ustawy wykluczy¢ stwierdzenia naruszenia przepisoéw Konstytucji
i EKPC - a do takiej konkluzji nalezaloby przeciez dojs¢, jesliby stwierdzi¢, ze
nowa procedura wyklucza wniosek o wylgczenie sedziego oparty na podsta-
wach konstytucyjnych i konwencyjnych.

Konsekwencja zalozenia o niezaleznosci obu trybéw musi by¢ wniosek, ze
ani nieztozenie wniosku o przeprowadzenie ustawowego ,testu niezawistosci
i bezstronnosci”, ani jego negatywne rozpoznanie zgodnie z procedura prze-
widziang w Prawie o ustroju sadéw powszechnych czy ustawie o Sadzie Naj-
wyzszym, nie stoi na przeszkodzie zloZzeniu wniosku o wylgczenie s¢dziego
z uwagi na watpliwosci co do jego bezstronnosci w aspekcie instytucjonalnym
ani podniesieniu zarzutu, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Wprowa-
dzenie ustawowego ,testu bezstronnosci i niezawisloéci” nie wyklucza réwniez

PALESTRA 10/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.10.2 25



Artykuly Konrad Lipinski

badania prawidlowosci sktadu sadu z urzedu w trybie wskazanym w uchwale
trzech Izb SN oraz pkt 3 uchwatly SN z 2.06.2022 r.

Whniosek o wylgczenie sedziego Sqdu Najwyzszego oparty na zarzucie bra-
ku bezstronnosci w jej aspekcie instytucjonalnym nie wymaga uzasadnienia
dotyczacego okolicznosci konkretnej sprawy czy strony uprawnionej do jego
zlozenia. Jest on odrebny i autonomiczny wzgledem nowej procedury prze-
widzianej w art. 29 § 5-24 ustawy o Sadzie Najwyzszym, stwierdzenie za$ po-
wolania sedziego Saqdu Najwyzszego w wyniku rekomendacji Krajowej Rady
Sadownictwa w ksztalcie nadanym tej instytucji nowelizacja ustawy z grudnia
2017 r. samoistnie doprowadzi¢ musi — w $wietle uchwat SN z 23.01.2020 1. oraz
22.06.2022 r. — do wylaczenia sedziego od rozpoznania sprawy. Strona zwolnio-
na jest rowniez z koniecznosci przytaczania skonkretyzowanych okolicznosci
dotyczacych danej sprawy, ktére uzasadniatyby wniosek o wylgczenie sedziego
sadu powszechnego —z uwagi na to, ze sama wadliwos¢ procedury nominacyj-
nej kreuje domniemanie braku bezstronnosci o charakterze instytucjonalnym.
Tym samym adekwatniejszym i dostepniejszym dla strony rozwigzaniem jest
wniosek o wylgczenie sedziego skladany w trybie art. 41 § 1 k.p.k. Wniosek taki
powinien zosta¢ rozpoznany przez sad, przed ktérym toczy sie postepowanie,
zgodnie z art. 42 § 4 k.p.k.® W przypadku gdy watpliwosci co do bezstronnosci
sedziego dotycza instytucjonalnego aspektu bezstronnosci, zwigzanego z wa-
dliwoscig procedury nominacyjnej — ,test bezstronnosci” odby¢ si¢ zatem po-
winien na podstawie kryteriéw wskazanych w uchwale polgczonych Izb Sadu
Najwyzszego z 23.01.2020 r., a nie znowelizowanego Prawa o ustroju sadow
powszechnych lub ustawy o Sadzie Najwyzszym. Rozwigzaniu takiemu nie
moga za$ stana¢ na przeszkodzie uregulowania ustawowe niezgodne z EKPC
—zuwagi na art. 91 ust. 2 Konstytucji.

Kiedy zatem zastosowanie znaleZ¢ moze nowy, ustawowy ,test niezawisto-
Sci i bezstronnosci”? Wydaje sie, ze bedzie on aktualny dla sytuacji, w ktorej
strona dostrzega, ze w ramach konkretnej sprawy i w stosunku do zindywi-

% Dzieje sie tak nie tylko z uwagi na zawieszenie stosowania art. 26 § 2 ustawy o Sadzie Najwyz-
szym mocg postanowienia Wiceprezesa Trybunalu Sprawiedliwosci UE z 14.07.2021 r. w sprawie
C-204/21 R w przedmiocie $rodkéw tymczasowych, ale przede wszystkim z tego wzgledu, ze
whniosek o wylaczenie sedziego zbudowany na watpliwosciach co do bezstronnosci w jej aspek-
cie instytucjonalnym nie stanowi zarzutu ,braku niezaleznosci sadu lub braku niezawistosci
sedziego”, o ktérym mowa w art. 26 § 2 ustawy o SN (zob. P Kardas, Instytucjonalne..., s. 146). Na
marginesie warto zaznaczy¢, ze sedziowie Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych
SN - nawet jesliby wspomniane postanowienie nie zapadlo — powinni podlega¢ wyltaczeniu od
orzekania w przedmiocie takiego wniosku z mocy prawa, na podstawie art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.,
skoro wszyscy zostali powolani w tej samej procedurze, ktérej dotyczy sktadany wniosek —
P Kardas, Instytucjonalne..., s. 150-151; zob. tez pkt 5 uchwaty SN z 2.06.2022 r. (I KZP 2/22), OSNK
2022/6. Zastosowaniu art. 41 § 1 k.p.k. w odniesieniu do instytucjonalnej bezstronnosci sedziego
nie stoi réwniez na przeszkodzie wyrok TK z 4.03.2020 r. (P 22/19), OTK-A 2020/31. Wniosek
skladany w tym trybie nie wigze sie bowiem z kwestionowaniem samego aktu powolania, lecz
z brakiem zapewnienia instytucjonalnych gwarancji bezstronnosci (D. Swiecki, Postepowanie
w przedmiocie..., s. 166).
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dualizowanego uprawnionego okolicznosci towarzyszace powolaniu sedziego
oraz jego pOzniejsze zachowanie moga doprowadzi¢ do naruszenia standardu
niezawistosci i bezstronnosci. Chodziloby zatem nie tyle o instytucjonalny, ile
o personalny aspekt bezstronnos$ci. Wniosek taki moglby réwniez dotyczy¢
sedzidw powolanych w procedurze obowiazujacej jeszcze przed nowelizacja
ustawy o Krajowej Radzie Saqdownictwa z grudnia 2017 r. W przypadku za$
sedziow powolanych po wejsciu w zycie tej nowelizacji, jesli Zrédlem wat-
pliwosci strony jest sama procedura nominacyjna, wlasciwszym narzedziem,
zaréwno z perspektywy teoretyczno-dogmatycznej, jak i prakseologicznej,
jest wniosek o wylaczenie sedziego sktadany w trybie art. 41 § 1 k.p.k. lub za-
warty w §rodku zaskarzenia zarzut, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
Bezstronnoé¢ sedziego — rowniez postrzegana w aspekcie instytucjonalnym
— jest bowiem warunkiem koniecznym rzetelnego procesu karnego®, znaj-
dujacym konstytucyjne i konwencyjne umocowanie. Warunku tego nie spo-
s6b za$ ogranicza¢ moca ustawy zwyklej”’. Prokonstytucyjna interpretacja
przepisOw ustanawiajacych tzw. test niezawistosci i bezstronnosci sedziego
pozwala za$ przyja¢é, ze do ograniczenia tego nie doszlo, 6w nowy tryb nie
wypiera bowiem prewencyjnego i nastepczego badania spelnienia minimalne-
go standardu prawa do sadu ustanowionego ustawga. W razie za$ niewpisania
sie przez strone w ciasny gorset warunkéw formalnych ustawowego ,testu”
nalezy — w granicach przewidzianych przez art. 118 § 1i 2 k.p.k. — rozwazy¢
mozliwoé¢ potraktowania go jako wniosek o wylgczenie sedziego, o ktérym
mowa w art. 41 § 1 k.p.k.

W konsekwencji odkodowania relacji miedzy testem ustawowym a tym for-
mulowanym na podstawie kryteriow przewidzianych w uchwale trzech Izb SN
przyjac zarazem trzeba, ze moga one by¢ wykonywane catkowicie niezaleznie
od siebie, a pozytywny wynik ,testu” ustawowego nie wyklucza przeprowa-
dzenia procedury zainicjowanej wnioskiem zlozonym w trybie art. 41 § 1 k.p.k.
—iuzyskania odmiennego wyniku. Trudno natomiast wyobrazic¢ sobie sytuacje
odwrotnga: skoro bowiem stwierdzimy brak niezawislosci i bezstronnosci se-
dziego w konkretnej sprawie, jednak jako$ powigzany z okolicznos$ciami jego
powolania w ,skazonej” procedurze, to niepodobna byloby méwi¢ o spelnie-
niu standardu bezstronnosci w aspekcie instytucjonalnym. Przeprowadzenie
lub nieprzeprowadzenie ktéregokolwiek z ,testow” w trybie prewencyjnym
nie stoi za$ na przeszkodzie nastepczemu stwierdzeniu naruszenia standardu

% P Wilinski, Prawo do bezstronnego sqdu jako element rzetelnego procesu karnego w patistwie prawo-
rzgdnym (w:) W pogoni za rzetelnym procesem karnym. Ksigga dedykowana Profesorowi Stanistawowi
Waltosiowi, red. D. Szumilo-Kulczycka, Warszawa 2022, s. 246.

57 Jak zauwaza L. Garlicki, ,zaden przepis polskiej ustawy nie moze ograniczy¢ wiasciwosci sgdéw
do rozpoznawania zarzutéw naruszenia Konwencji Europejskiej. Wszelkie takie ograniczenia
stanowilyby, same przez sie, dodatkowe naruszenie Konwengji, bo nie tylko nalezatoby uzna¢,
izingerujg one w prawo do sadu (art. 6), ale takze, ze nakierowane sg na ograniczenie efektyw-
nosci stosowania Konwencji” — L. Garlicki, Trybunat..., s. 20.
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rozpoznania sprawy przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawa
w wyniku zaistnienia uchybienia, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.®

Uprawnione wydaje sie zatem — ujmujac dotychczasowe uwagi w mozliwie

syntetycznej formie — przyjecie, Ze:

— wyslowiony w art. 29 § 4 ustawy o SN zakaz kwestionowania orzeczen
wydawanych przez sedziéw Sadu Najwyzszego wylonionych w wadli-
wej procedurze jest niezgodny z art. 6 ust. 1 EKPC, co uprawnia (a wrecz
zobowiazuje) do odmowy jego stosowania na podstawie art. 91 ust. 2 Kon-
stytucji RP;

— jezykowe ujecie (kontrtautologicznos¢) ,testu niezawistosci i bezstronno-
$ci” zawartego w ustawie o Sadzie Najwyzszym oraz w Prawie o ustroju
sadow powszechnych powoduje, Ze jest on niemozliwy do zastosowania
— badanie standardu uzaleznia on bowiem od tego, ze samo wdrozenie
procedury badawczej standard ten moze in concreto naruszy¢;

— ustawowy ,test niezawistosci i bezstronnosci” (cho¢by nawet przyjaé, ze
mozliwe jest jego zastosowanie) nie wypiera ani nie wyklucza testu wy-
konywanego zgodnie z kryteriami przewidzianymi w uchwale trzech Izb
SN przy zastosowaniu art. 41 § 1 k.p.k. (kontrola prewencyjna) lub art. 439
§ 1 pkt 2 k.p.k. (kontrola nastepcza);

— skoro przyjmiemy, ze sa to procedury niezalezne, to nieprzeprowadzenie
testu ustawowego lub jego wynik niezgodny z zagdaniem wnioskodawcy
nie stoi na przeszkodzie zlozeniu wniosku o wylaczenie sedziego na pod-
stawie art. 41 § 1 k.p.k. lub kwestionowaniu wydanego przezen orzeczenia
z powolaniem na art. 439 § 1 pkt 2k.p.k;

— zar6éwno z perspektywy teoretyczno-dogmatycznej, jak i prakseologicznej
wlasciwszym (a w istocie: jedynym prawidlowym) instrumentem badania
bezstronnosci sedziego w aspekcie instytucjonalnym pozostaje dotych-
czas stosowana procedura kontroli prewencyjnej (wigzanej ze zlozeniem
wniosku o wylaczenie sedziego) lub nastepczej (dokonywanej w ramach
rozpoznawania $rodka zaskarzenia);

— niewpisanie sie przez strone w ciasny gorset warunkéw formalnych ,te-
stu” ustawowego moze uprawnia¢ — w granicach art. 118 § 1i 2 k.p.k. —do
potraktowania zlozonego pisma procesowego jako wniosku o wylaczenie
sedziego, o ktéorym mowa w art. 41§ 1 k.p.k,;

— zawarty w art. 29 § 25 ustawy o SN zakaz wznawiania postepowania doty-
czy wylacznie postepowania w przedmiocie ustawowego ,testu niezawi-
stosciibezstronnosci”, a nie postepowania ,gtéwnego”, w ramach ktérego
ztozono taki wniosek.

% Zob. D. Swiecki, Postepowanie..., s. 172. Na marginesie nalezy tez zauwazy¢, ze nawet uznanie
przez sad krajowy, ze do omawianego uchybienia nie doszlo, nie stoi na przeszkodzie stwier-
dzeniu naruszenia standardu wynikajacego z art. 6 ust. 1 EKPC przez strasburski Trybunal, choé¢
doé¢istotnie utrudnia takie ustalenie. Zob. L. Garlicki, Trybunat..., s. 20.
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