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I. Wprowadzenie

Juz na wstepie glosy nalezy podkre$li¢ fundamentalne
znaczenie wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowie-
ka' z 1.12.2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson
przeciwko Islandii (skarga nr 26374/18) dla ustalenia spet-
nienia przestanki ,,sadu ustanowionego ustawg”. Antycypujac
szczegOtowe rozwazania, trzeba wskaza¢, ze Trybunal przyjat
w tym orzeczeniu trojstopniowy test, zawierajacy okreslone
kryteria, stuzacy ocenie, czy nieprawidlowosci w procedurze
powolywania sedziéw byly na tyle powazne, ze spowodowaty
naruszenie prawa do ,,sadu ustanowionego ustawg”. Uniwer-
salny charakter testu implikuje zasadnos$¢ odniesienia go do
naruszen, jakie wystapily w Polsce w zakresie powolywania
sedziow w okresie od marca 2018 r.

W sentencji glosowanego wyroku przywotano art. 6 ust. 1,
art. 41 i 46 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci, sporzadzonej w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupet-
nionej Protokotem nr 22. Tre$¢ argumentacji zawartej w wy-
roku oraz charakter uwag zamieszczonych w niniejszej glosie
wymagaja przytoczenia tych postanowien Konwencji (odpo-
wiedniego ich fragmentu).

Art. 6 ust. 1 Prawo do rzetelnego procesu sadowego

»Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego roz-
patrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawi-
sty i bezstronny sad ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu
0 jego prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo
o zasadnosci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko
niemu sprawie karnej”.

Art. 41 Stuszne zado$éuczynienie

»Jesli Trybunal stwierdzi, ze nastapilo naruszenie Kon-
wencji lub jej protokotdw, oraz jesli prawo wewnetrzne zain-
teresowanej Wysokiej Ukladajacej si¢ Strony pozwala tylko na
czesciowe usuniecie konsekwencji tego naruszenia, Trybunat
orzeka, gdy zachodzi potrzeba, stuszne zado$¢uczynienie po-
krzywdzonej stronie”.

Art. 46 Moc obowiazujaca oraz wykonanie wyrokdw

»1. Wysokie Ukladajace sie Strony zobowiazuja si¢ do
przestrzegania ostatecznego wyroku Trybunalu we wszyst-
kich sprawach, w ktorych sa stronami.

2. Ostateczny wyrok Trybunatu przekazuje si¢ Komiteto-
wi Ministréw, ktory czuwa nad jego wykonaniem”

W zakresie istotnym dla glosowanego wyroku juz w tym
miejscu nalezy zwrdcié, uwage, ze wchodzacy w gre fragment
art. 6 ust. 1 Konwencji ,,(...) prawo do (...) rozpatrzenia (...)
sprawy (...) przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony
ustawa (...)” przewiduje trzy przestanki: 1) sad ustanowiony
ustawa; 2) sad niezawisly; 3) sad bezstronny. Kwestia, czy
wszystkie przestanki maja by¢ spelnione facznie, czy ewen-
tualnie wystarcza spetnienie jednej lub niektérych z nich, jest
przedmiotem dalszych rozwazan.

Il. Stan faktyczny, zarzuty i rozstrzygnigcie

II.1. Zamieszczony nizej opis stanu faktycznego przyta-
czam w $lad za ttumaczeniem (czesci) wyroku opracowanym
przez Stowarzyszenie Sedziéw Polskich Iustitia®, co pozwala
na zachowanie jednolito$ci terminologicznej. Charakter roz-
strzygniecia wymaga przytoczenia takze innych fragmentow
wyroku w dalszych czedciach glosy:

»Skarzgcy, Gudmundur Andri Astrddsson, [w] marcu
2017 r, zostal skazany za kierowanie samochodem bez waz-

* Autorka jest doktorem habilitowanym nauk prawnych, adwokatem.

! Dalej jako: ETPCz lub Trybunat albo Wielka Izba.

* Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284; dalej jako: Konwencja.

* https://iustitia.pl/nowa-krs-nowy-sn/4057-skrot-wyroku-etpcz-w-
-sprawie-skutkow-nieprawidlowosci-w-procesie-nominacji-sedziow-spra-
wa-gudhmundur-andri-astradhsson-przeciwko-islandii; tekst pochodzacy
z tego zrédla zaznaczono kursywa; przy omawianiu wyroku korzystam
z jego wersji anglojezycznej, zob. https://ruleoflaw.pl/wp-content/uplo-
ads/2020/12/CASE-OF-GU_MUNDUR-ANDRI-_STR__SSON-v.-ICE-
LAND.pdf, dostep: 21.1.2021 r. oraz z ww. ttumaczenia. W dalszej czesci
glosy przytaczam fragmenty uzasadnienia pochodzace z ww. zrodla, takze
zaznaczajgc je kursywg. Odnoszac sie do poszczegélnych ustalen zawar-
tych w wyroku, wskazuje odpowiednie punkty orzeczenia.
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nego prawa jady oraz pod wplywem narkotykéw. Jego apelacja
od tego wyroku byla rozpoznawana przez nowy Sgd Apelacyjny
(Landsréttur), utworzony w styczniu 2018 r. Jednym z sedziow
przydzielonych do rozpoznania tej apelacji byta sedzia A.E.
Pan Astrddsson wnidst o jej wylgczenie od rozpoznawania
sprawy, podnoszqc, ze jak stwierdzit Sqd Najwyzszy w wyro-
kach z grudnia 2017 r., w procesie jej powolania na stanowi-
sko sedziego tego sqdu wystgpily nieprawidtowosci. Wniosek
o0 wylgczenie sedzi A.E. nie zostal uwzgledniony.

Sqgd Apelacyjny utrzymat w mocy wyrok skazujgcy Pana
Astrddssona. W kwietniu 2018 r. Pan Astrddsson odwolat sig od
wyroku Sgdu Apelacyjnego do Sqgdu Najwyzszego, podnoszgc,
ze skoro A.E. zostata powolana na stanowisko sedziowskie
z naruszeniem prawa, to pozbawiono go prawa do rzetelnego
procesu przed niezawistym i bezstronnym sgdem ustanowio-
nym ustawg. W odwolaniu Pan Astradsson wskazywat réw-
niez, ze powotanie A.E. byto motywowane politycznie.

W maju 2018 . Sgd Najwyzszy odrzucit Zgdania skarzg-
cego. Sgd Najwyzszy uznal, ze mimo uchybier procedural-
nych, ktére miaty miejsce w toku procedury powotania A.E.
na stanowisko sedziego Sqdu Apelacyjnego, ktére to uchybienia
zostatly przez ten sam sqgd stwierdzone w wyrokach z grudnia
2017 r., jej powotanie na to stanowisko jest wazne. Zdaniem
Sgdu Najwyzszego brak jest wigc dostatecznych podstaw, by
kwestionowad, ze proces Pana Astrddsson spetnial kryteria rze-
telnego procesu przed niezawistym i bezstronnym sgdem. (...).

A.E. zostata powotana na stanowisko sedziego w wyniku
procedury, w toku ktérej Komisja Oceniajgca dokonata oceny
33 kandydatow na 15 stanowisk sedziego Sqdu Apelacyjnego,
a nastepnie zarekomendowala nominowanie tych 15 kandy-
datéw, ktérych uznata za najlepiej wykwalifikowanych do
sprawowania tej funkcji.

Zgodnie z wltasciwymi przepisami Ustawy o Sgdownictwie
nr 50/2016 (,,nowa Ustawa o Sgdownictwie”), Minister Spra-
wiedliwosci miat prawo nie zaakceptowal propozycji Komisji
Oceniajqgcej i zaproponowaé innego kandydata lub kandydatow
na stanowisko (stanowiska) sedziego Sgdu Apelacyjnego, pod
warunkiem, ze taki kandydat zostal oceniony (tacy kandydaci
zostali ocenieni) przez Komisje Oceniajgcq jako spetniajgcy
minimalne wymagania dla powotania na stanowisko sedziego
Sgdu Apelacyjnego, okreslone przez Prawo o Sgdownictwie
oraz pod warunkiem zaakceptowania takiej kandydatury (ta-
kich kandydatur) przez Parlament.

W niniejszej sprawie, Minister Sprawiedliwosci wybrat 11
sposrod 15 proponowanych przez Komisje Oceniajgcg kandy-
datéw na sedziéw Sqdu Apelacyjnego i dodat 4 kandydatéw,
wtym A.E. A.E. znajdowala sig na sporzgdzonej przez Komisje
Oceniajgcq liscie najbardziej wykwalifikowanych kandydatow
do objecia stanowiska sedziego Sgdu Apelacyjnego, lecz na
nizszej pozycji (ponizej 15. miejsca na liscie). Minister Spra-
wiedliwosci uargumentowata zmiany dokonane przez siebie na
liscie w stosunku do propozycji Komisji Oceniajgcej.
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W czerwcu 2017 . Parlament poddat pod glosowanie catg
liste kandydatéw na stanowiska sedziow Sgdu Apelacyjnego za-
proponowang przez Minister Sprawiedliwosci. Lista ta zostata
przyjeta przez Parlament wigkszoscig glosow, w trakcie jednego
glosowania. Nastepnie, jeszcze w czerwcu 2017 ., Prezydent
Islandii podpisat akty nominacji nowych sedziow Sgdu Ape-
lacyjnego, w tym A.E.

Dwoje kandydatéw na sedziéw Sgdu Apelacyjnego, ktérzy
zostali wskazani do nominacji przez Komisje Oceniajgcg, lecz
zostali usunigci z listy przez Minister Sprawiedliwosci, pozwato
panstwo islandzkie, kwestionujgc zgodnos¢ z prawem procedu-
ry nominacji sedziéw Sqgdu Apelacyjnego. W grudniu 2017 r.
Sgd Najwyzszy oddalil ich roszczenia o odszkodowanie z tytutu
szkody majgtkowej, lecz zasqdzit na rzecz kazdego z nich po
700 tys. koron islandzkich (ISK) (okoto 5,7 tys. euro) tytutem
zado$¢uczynienia za doznang krzywde.

Sgd Najwyzszy, w dwoch wyrokach z 19.12.2017 r., uznat,
ze Minister Sprawiedliwosci dopuscita si¢ naruszenia prawa
administracyjnego, gdyz przedtozona przez nig Parlamentowi
propozycja odstgpienia od rekomendacji Komisji Oceniajgcej
nie zostata oparta na niezaleznym badaniu wszystkich ele-
mentow niezbednych do dokonania oceny kwalifikacji pro-
ponowanych przez nig kandydatow. Rowniez postepowanie
w Parlamencie byto wadliwe w zakresie tych czterech kandy-
datow, ktorzy nie znajdowali sig na pierwotnej liscie 0sob reko-
mendowanych przez Komisje Oceniajgcg, albowiem Parlament
zatwierdzil tgcznie, w jednym glosowaniu, calg zmieniong
liste, zamiast glosowa¢ osobno nad kazdg kandydaturg, jak
tego wymagato prawo”.

I1.2. W dniu 31.5.2018 r. na podstawie art. 6 ust. 1 Kon-
wencji Pan Astrddsson wni6st skarge do ETPCz, w ktérej
zarzucil, ze:

1) jedenztrzech sedziéw w skladzie nowo utworzonego Sadu
Apelacyjnego, ktory utrzymal w mocy jego wyrok skazu-
jacy, a mianowicie A.E., nie zostal wyznaczony zgodnie
z odpowiednim prawem krajowym, w zwigzku z czym
postawione mu zarzuty karne nie zostaly ustalone przez
»sad ustanowiony ustawa” w rozumieniu tego przepisu;

2) odmoéwiono mu prawa do niezawistego i bezstronnego
sadu przewidzianego w art. 6 ust. 1 Konwencji, bioragc pod
uwage udzial A.E. w skladzie Sadu Apelacyjnego, ktéra
orzekla w jego sprawie, mimo wad w jej powotlaniu.

W wyroku Izby z 12.3.2019 r. Europejski Trybunat Praw
Cztowieka orzekt piecioma glosami do dwéch, ze doszto do
naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji (prawo do sqdu ustano-
wionego ustawg). Izba stwierdzita w szczegélnosci, ze proces,
w ktorym zostata powolana A.E., stanowil razgce naruszenie
obowigzujgcych przepiséw krajowych. Ze szkodg dla zaufania,
ktore sgdownictwo w spoleczeristwie demokratycznym musi
wzbudzal w opinii publicznej, naruszylo samg istote zasady,
ze sqd musi by¢ ustanowiony ustawg. Ponadto Izba stwierdzita
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jednoglosnie, ze nie ma potrzeby rozpatrywania pozostatych

skarg na podstawie art. 6 ust. 1 (prawo do niezawistego i bez-

stronnego sqdu).

W dniu 14.5.2019 r. Rzqgd wniést o przekazanie sprawy do
Wielkiej Izby na podstawie art. 43 (przekazanie do Wielkiej
Izby). W dniu 9.9.2019 r. zespot Wielkiej Izby przychylit sie do
tego wniosku. Rozprawa odbyla si¢ 5.2.2020 r.

W dniu 1.12.2020 r. zapadl wyrok Wielkiej Izby, w ktérym
Trybunat:

1) stwierdzil jednoglo$nie, ze doszto do naruszenia art. 6
ust. 1 Konwencji w zakresie prawa do sadu ustanowio-
nego ustawg;

2) stwierdzil, wiekszoscia 12 gloséw do 5, ze nie zachodzita
potrzeba badania pozostatych zarzutéw sformutowanych
na podstawie art. 6 pkt 1 Konwencji;

3) stwierdzil, wiekszoscia 13 gloséw do 4, ze samo ustalenie
naruszen stanowi wystarczajace zado$¢uczynienie szkody
niemajatkowej doznanej przez Skarzacego (art. 41 Kon-
wencji);

4) jednoglosnie zasadzit koszty i zwrot wydatkow;

5) wiekszoscia 13 gloséw do 4 oddalil pozostale zadania
Skarzacego®.

Wyrokiem Wielkiej Izby z 1.12.2020 r. zostal tym samym
utrzymany w mocy wyrok Trybunatu z 12.3.2019 r., wydany
w skladzie 7-osobowym.

lll. Test oceny wagi naruszen procedury

l11.1. Zatozenia ogdine do testu

Fundamentalne znaczenie wyroku polega przede wszyst-
kim na sformulowaniu trzystopniowego testu, pozwalajacego
na ocene¢ wagi naruszen procedury nominacyjnej. W tym
zakresie ETPC oparl sie na nastepujacych zatozeniach ge-
neralnych.

Trybunat wyszed! z zalozenia, Ze w sprawie zakonczonej
glosowanym wyrokiem strony nie kwestionowaly powstania
i funkcjonowania na podstawie uregulowan przyjetych przez
Parlament Islandii nowo utworzonego Sadu Apelacyjnego
(pkt 206). Zadaniem Trybunatu nie byla takze ocena syste-
mu powolywania sedziéw obowigzujacego w ww. kraju. Co
do zasady, Konwencja nie wyklucza powolywania sedziow
przez organ wtadzy wykonawczej lub ustawodawczej, ale je-
dynie, gdy spelniony jest warunek, ze przy pelnieniu urzedu
na sedziow powolanych w takim trybie nie jest wywierany
nacisk. Przedmiotem oceny Trybunatu jest natomiast zawsze
spelnienie wymagan Konwencji. Nie bylo réwniez potrzeby
przesadzania przez Wielka Izbe, czy doszlo do naruszenia
krajowych (islandzkich) uregulowan w materii powoltywania
sedziéw, w odniesieniu do powotania Sedzi A.E. do nowo
utworzonego Sadu Apelacyjnego, gdyz Sad Najwyzszy Islan-
dii przesadzil wczesniej, ze nie dochowano odpowiednich
uregulowan przy powotlaniu czterech sedziéw, w tym A.E.

(pkt 207-208). W $lad za tymi ustaleniami Sadu Najwyzszego
Islandii Wielka Izba przyjela, ze doszlo do naruszen prawa
wewnetrznego (pkt 209).

Sedno stanowiska Wielkiej Izby w powyzszej kwestii
sprowadza si¢ zatem do ustalenia, Ze jej rola w sprawie za-
koniczonej glosowanym wyrokiem polegata na okredleniu
konsekwencji ww. naruszen w kontekscie art. 6 pkt 1 Kon-
wengji (pkt 206), czyli - inaczej méwiac — na stwierdzeniu,
czy ta ocena krajowa spelnia standardy konwencyjne i czy
nie doszto do razacych naruszen prawa krajowego. W prze-
ciwnym razie gwarancje przewidziane w tym postanowieniu
Konwencji bylyby iluzoryczne. Takie podejscie oznacza, ze
zostala spelniona zasada subsydiarno$ci’.

W okoliczno$ciach sprawy zakonczonej glosowanym wy-
rokiem chodzilo zatem o ustalenie, czy udziat sedzi A.E., przy
powotaniu ktérej doszlo do naruszen, pozbawit skarzacego
prawa do bycia osagdzonym przez ,,sad ustanowiony ustawg’
(pkt 210, 215). Ta cecha sadu jest bowiem odzwierciedleniem
zasady rzadéw prawa (rule of law; pkt 211, 226, 233-234,
237)%, a sama procedura powolywania sedziéw jest nieod-
facznym elementem koncepcji ,sadu ustanowionego ustawg”
(pkt 227-228)".

Z kolei uniwersalny walor komentowanego orzeczenia
wynika z tego, ze — jak juz wskazano na wstepie — Trybunat
sformulowal trzystopniowy test, pozwalajacy ustali¢, ktore
odstepstwa od zasad procedury sedziowskich nominacji sa
tak powazne, ze moga by¢ uznane za pogwalcenie prawa do
»sadu ustanowionego ustawq’, a tym samym stanowig granice
ciezkiego stopnia naruszen przyjeta przez Trybunal.

Jak wynika z pkt 243 i 244 glosowanego wyroku, przez
sformutowanie kryteriéw oceny, ktére powinny by¢ spelnione
facznie, test ma stuzy¢ sadom krajowym pomoca przy ocenie
wagi naruszen w procedurze powotywania sedziéw pod ka-
tem ewentualnego naruszenia prawa do ,,sadu ustanowionego
ustawg” oraz przy wywazaniu konkurujacych wartosci, takich
jak zasada pewno$ci prawa (pkt 238 uzasadnienia) czy zasada

* Zdania odrebne zglosili: sedzia Pinto de Albuquerque; sedziowie
O’Leary, Ravarani, Kucsko-Stadlmayer oraz Ilievski (dalej jako: Wspdlne
zdanie odrebne) oraz sedzia Serghides. Jak wynika z treéci rozstrzygniecia,
caly sklad sadzacy uznal, ze doszlo do naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji;
w zdaniach odrebnych zamieszczono natomiast polemike z niektérymi
argumentami zawartymi w uzasadnieniu albo z rozstrzygnieciami zawar-
tymi w dalszych punktach sentencji wyroku.

® Por. M. Szwed, Orzekanie przez wadliwie powolanych sedziéw jako na-
ruszenie prawa do sadu w $wietle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z 12.3.2019 r., skarga nr 26374/18, Gudmundur Andri Astrddsson
przeciwko Islandii, EPS Nr 7/2019, s. 45 oraz pkt IV 27-29 pisemnego stano-
wiska Rzecznika Praw Obywatelskich A. Bodnara ztozonego w sprawie za-
konczonej komentowanym orzeczeniem, znak: VII.510.150.2019/MAW/PE,
https://rpo.gov.pl, dostep 28.1.2021 r.

¢ Por. M. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci [w:] Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz
do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, 2017, komentarz do art. 6
Konwencji, Lex, dostep: 8.2.2021 r.

7 Por. tez zdanie odrebne sedziego Pinto de Albuquerque, ktéry podkre-
$la, ze procedura powotan sedziowskich stanowi nieodlgczny element kon-
cepcji ,,sadu ustanowionego ustawg” (pkt IT 3, III 9 zd. odrebnego).
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nieusuwalnosci sedzidw (pkt 239, a takze 209 1 216). W tym
kontekscie podnoszony przez Rzad Rzeczypospolitej Polskiej
w postepowaniu zakonczonym glosowanym wyrokiem zarzut
naruszenia zasady subsydiarnosci, zreferowany w pkt 195
wyroku, jest calkowicie bezzasadny.

Jednoczesnie Trybunal przecial pewien spor®, uznajac ze
»sad ustanowiony ustawa” to takze sad ustanowiony ,,zgodnie
zustawg” (pkt 229). Ponadto, co bardzo wazne m.in. z polskiej
perspektywy dla uprzedzenia ewentualnych zarzutéw, Try-
bunal zastrzegt wyraznie, ze wymaganie ,ustanowienia sadu
ustawg” w zadnym wypadku nie oznacza préby narzucenia
Panstwom - Stronom Konwengji jednolitych rozwigzan w za-
kresie powolywania sedziéw. Wprost przeciwnie, akcentujac
réznorodnos¢ tych systemow w poszczegolnych panstwach,
w ktorych ograniczenia (dzialan wtadzy wykonawczej) wyni-
kajace z kultury prawnej i mechanizméw odpowiedzialnosci
wraz z dlugoletnig praktyka wybierania kandydatéw o wy-
sokich kwalifikacjach i niezawisto$ci wewnetrznej, sprzyjaja
zachowaniu niezaleznosci i legitymizacji wladzy sadowniczej,
ETPCz zaznaczyt tez, ze samo przyjecie modelu zaktadajgce-
go decydujacy wplyw wladzy wykonawczej nie moze pozba-
wia¢ danego sadu przymiotu ,,ustanowionego ustawg”. Istotne
znaczenie ma natomiast wykluczenie arbitralnych ingerencji,
w tym ze strony wladzy wykonawczej, w procedure powo-
tywania sedzidw. W dalszej czgéci zalozen generalnych do
testu Trybunal przywotal przyktady naruszen rozpatrywane
w jego orzecznictwie (pkt 217).

Jednym z kluczowych elementéw glosowanego orzeczenia
jest wyeksponowanie autonomicznego charakteru przestanki
»sadu ustanowionego ustawq”. Trybunal zwrdcit wprawdzie
uwage na Sciste powigzanie miedzy wymaganiem niezalez-
noéci i bezstronnosci, a wymaganiem, by sprawe rozpoznat
,»sad ustanowiony ustawg” (pkt 231-232, 280)°, lecz jako do-
minujgce uznal ten ostatnio wymieniony warunek, a tym sa-
mym przyjal, Ze ma on charakter samodzielny. Konsekwent-
nie Trybunal uznal, zZe niespelnienie tej przestanki wylacza
konieczno$¢ badania, czy spowodowalo to naruszenie prawa
do rzetelnego procesu. Tak wyrazne stwierdzenie samodziel-
noséci omawianej przestanki stanowi pewne novum na tle do-
tychczasowego orzecznictwa ETPCz, chociaz, co do zasady,
poglad ten byl juz prezentowany™.

Duzg wage dla stosowania testu w praktyce ma zastrze-
zenie poczynione przez Wielka Izbe, ze chodzi o naruszenia
o duzym ciezarze gatunkowym, a prawo do ,sadu ustano-
wionego ustawg’ nie powinno by¢ ujmowane zbyt szeroko,
tak aby nie kazde odstepstwo w procedurze powolywania
sedziego stanowilo ryzyko naruszenia tego prawa'’. Stosujac
to zalozenie do okoliczno$ci sprawy zakonczonej gtosowa-
nym wyrokiem, Trybunal uznal, ze: ,,(...) badane odstepstwa
mialy taki ciezar gatunkowy, Ze uderzaly w samg istote pra-
wa do bycia osadzonym przed sadem ustanowionym w zgo-
dzie z wymogami prawa. Trybunat z tego wzgledu przyjat

wigkszoscia glosow, ze zagadnienie czy te same uchybienia
zagrazaly ponadto takze niezawistosci i bezstronnosci tego
samego sadu, nie wymagato dalszego badania” (pkt 295 w ttu-
maczeniu okre$lonym w przyp. 2).

l1l.2. Poszczegolne etapy testu

Przy omawianiu poszczeg6lnych etapéw testu uznatam
za wlasciwa nastepujaca sekwencje. Najpierw przedstawiam,
w $lad za Trybunatem, na czym polega test, co jest przed-
miotem oceny w kazdej fazie, nastepnie przywoluje - na
podstawie uzasadnienia glosowanego wyroku - konkretne
okolicznos$ci sprawy zakonczonej tym orzeczeniem i ich
oceng, by przejs¢ do wskazania i oceny uchybien w powo-
tywaniu sedziéw w realiach polskich po marcu 2018 r. Taki
uklad pozwala na zestawienie przejawéw zlamania prawa na
gruncie sprawy zakonczonej glosowanym wyrokiem i oceny
ich wagi z uchybieniami w powolywaniu sedziéw w Polsce.
Co oczywiste, nie ma mozliwo$ci stosowania lustrzanego od-
bicia. Niemniej osad poczyniony przez Trybunal na gruncie
islandzkim nalezy uznac za wazng wskazowke interpretacyj-
ng przy ocenie polskich naruszen.

Krok 1: Czy doszto do wyraznego naruszenia prawa?

Trybunat zaznaczyl w tym zakresie, ze co do zasady, cho-
dzi o obiektywne, niebudzace watpliwosci i razace naruszenie
prawa wewnetrznego (pkt 236-240). Niemniej, co bardzo
wazne przy ewentualnym podejmowaniu préb manipulacji
przy powolywaniu sedziéw, nawet w braku stwierdzenia tak
istotnego naruszenia prawa wewnetrznego, nie jest wykluczo-
ne stwierdzenie, ze doszto do pozbawienia prawa do ,,sadu
ustanowionego ustawg’. Moze to nastapi¢ w sytuacji, gdy no-
minacje sedziowskie s3 pozornie zgodne z unormowaniami

8 Por. L. Bosek, G. Zmij, Uwarunkowania prawne powolywania sedziéw
w Europie w $wietle wyroku Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
2 12.3.2019 r,, skarga nr: 26374/18, Gudmundur Andri Astrddsson przeciw-
ko Islandii, EPS Nr 7/2019, s. 33.

? Por. zdanie odrebne kilku sedzidw, pkt 25; P. Tuleya, Ustrojowe znacze-
nie uchwaty SN z 23.1.2020 r., PiP Nr 10/2020, s. 61, ktory trafnie zauwa-
Za, ze nie jest w ogdle mozliwe bezstronne dziatanie sagdu, w sktad ktérego
wchodzi wadliwie powotany sedzia; autor podkresla w konkluzji (op. cit.,
s. 67), ze: ,wadliwo$¢ procesu powolania sedziego oraz jego ustrojowego
statusu moze prowadzi¢ do naruszenia istoty prawa do sadu — naruszenia
tego nie sanuje postanowienie Prezydenta wydane na podstawie art. 179
ust. 1 Konstytucji RP; sad orzekajacy nie moze rozstrzygna¢ watpliwosci co
do niezawistosci i bezstronnosci sedziego wylacznie na podstawie formal-
noprawnych kryteriéw, skoro prawem wigzacym jest nie tylko ustawa, ale
rowniez art. 45 ust. 1 Konstytugji RP, art. 6 EKPCz oraz art. 47 KPP (...)"

% Por. M. Safjan, Prawo do skutecznej ochrony sadowej — refleksje doty-
czace wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 19.11. 2019 r.
w sprawach potaczonych: C-585/18, C-624/18, C-625/18, Pal. Nr 5/2020,
op. cit., s. 20-22; M. Szwed, op. cit., s. 43-45 oraz cytowane tam orzeczni-
ctwo; zdanie odrebne kilku sedziéw - pkt 4, 20-21, 26-27, 41. Autono-
miczny charakter omawianej przestanki akcentuje w zdaniu odrebnym do
glosowanego wyroku sedzia Pinto de Albuquerque — pkt IIL9 zd. odrebnego.

' Por. tez. M. Safjan, op. cit., s. 21 i n.; autor przytacza takze wyrok Trybu-
natu EFTA (Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu) z 14.2.2016 r.
w sprawie Pascal Nobile, E 21/16, w ktorym to orzeczeniu podkreslono zna-
czenie przestrzegania zasad powolywania sedzidw jako gwarancji dla nieza-
leznoéci i bezstronnosci sadu.
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krajowymi, ale efekt jest niezgodny z celem omawianego

prawa konwencyjnego. W takim wypadku sad orzekajacy

powinien kontynuowa¢ analiz¢ i zastosowaé kryteria okre-

$lone w drugim i trzecim kroku testu (pkt 245).

Gdy chodzi o okolicznoéci sprawy islandzkiej, ETPCz
opart sie na ustaleniach Sadu krajowego. ,W wyrokach
2 19.12.2017 r. i 24.5.2018 r. Islandzki Sad Najwyzszy stwier-
dzit, ze prawo krajowe nie zostalo wypelnione w dwdch aspek-
tach podczas procesu nominacji sedziéw Sadu Apelacyjnego:
po pierwsze, Pani Minister Sprawiedliwosci nie dopelnita wy-
magania przedstawienia niezaleznego podsumowania fak-
tow oraz odpowiedniej argumentacji wskazujacej powody
odstgpienia od rekomendacji Komisji Oceniajacej. Po drugie,
Islandzki Parlament nie dopelnil i nie zastosowat specjalnej
procedury i oddzielnego gtosowania na kazdego z kandyda-
tow zaproponowanych przez Panig Minister. Trybunal nie
znalazt powodu do odstapienia od interpretacji prawa krajo-
wego przedstawionej przez Sad Najwyzszy, co doprowadzito
do wniosku, ze pierwszy warunek testu zostal wypelniony”™'2

Z kolei na gruncie polskim wyrazne i razace ztamanie
prawa krajowego® polega od marca 2018 r. na uczestnictwie
w procedurze nominowania sedziéw Krajowej Rady Sadow-
nictwa uksztaltowanej i obsadzonej w sposob sprzeczny
z prawem, co zostalo potwierdzone w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego', bedacym konsekwencja wyroku TSUE
2 19.11.2019 r.”” Obiekcje odnosza si¢ do nominacji sedziow
sadow powszechnych, administracyjnych, wojskowych oraz
Sadu Najwyzszego (SN), w tym zwlaszcza do dwdch Izb utwo-
rzonych na mocy ustawy o Sadzie Najwyzszym z 8.12.2017 r.'¢
Analiza wszystkich zastrzezen podniesionych w wyroku SN
w sprawie III PO 7/18 oraz w uchwale 3 Izb, a takze w pi$-
miennictwie'’, prowadzi do nastepujacych wnioskdw:

1) KRS w obecnym skladzie nie jest organem, o jakim mowa
w art. 186 ust. 1 i art. 187 ust. 1 oraz art. 179 Konstytu-
cji RP; przesadzajace znaczenie ma tu sposdb powolania
sedziowskiej czeéci tego organu, zaréwno z uwagi na
zmieniong od 2018 r. regulacje ustawowa, jak i okolicz-
nosci udzielenia poparcia osobom, ktére kandydowaly do
obecnej KRS, jak réwniez niewypelnianie funkeji stania
na strazy niezaleznosci sadow i niezawistosci sedziow's,
co w sumie spowodowato zmiane pozycji ustrojowej KRS
bez zmiany Konstytucji i utrate przez nig tozsamosci kon-
stytucyjnej'’; przeciez o przystugiwaniu statusu nie de-
cyduje nazwa organu, lecz sposob jego tworzenia, zakres
zadan i sposéb, w jaki je wypetnia;

2) w zwigzku z powyzszym nalezy uznad, ze nie doszto do
sformulowania skutecznego wniosku o powotanie prze-
widzianego w art. 179 Konstytucji RP i tym samym na-
lezytego przedstawienia Prezydentowi RP kandydatur do
powotania na urzad sedziego;

3) powolanie sedziego nie nastapilo ,,na wniosek” KRS
dzialajacej w ksztalcie przewidzianym w art. 186 ust. 1

iart. 187 ust. 1 Konstytucji RP; inaczej méwigc nie byto

wniosku w rozumieniu art. 179 Konstytucji RP, a jak

zauwaza R. Piotrowski, bez wniosku KRS ,,nie sposdb
zostac sedzig™®.

Skoro w rozwazanych okolicznosciach nie nastgpifo sku-
teczne przedstawienie wniosku KRS w rozumieniu art. 179
Konstytucji RP, to ,,powotanie” w wyniku przedstawienia Pre-
zydentowi takiego ,wniosku” nie jest powolaniem, o jakim
mowa wart. 179 Konstytucji RP, co prowadzi do konstatacji, ze
nie doszto do skutecznego powotania na urzad sedziego os6b
wskazanych przez KRS w obecnym skladzie. W konsekwencji
osobom tym nie przystuguje status sedziego w znaczeniu, jakie
temu pojeciu nadaje Konstytucja RP, a wigc nie sg one upraw-
nione do orzekania?'. Z tego powodu nie ma podstaw, by przy
stosowaniu dostepnych w polskim prawie srodkéw kwestio-
nowania tego statusu, o czym nizej, dochodzito do usuniecia
zurzedu i pozbawienia wtadzy sadzenia, gdyz w rozwazanych
okolicznos$ciach nie doszlo do jej uzyskania.

> Na gruncie orzeczenia ETPCz wydanego w omawianej sprawie w dniu
12.3.2019 r. watpliwosci co do wagi naruszen wyrazit M. Szwed, op. cit.,
s. 45 i n. Obawy autora w zakresie dalszego funkcjonowania wadliwie po-
wotanych sedziéw nalezy jednak uznaé za nieaktualne w $wietle dziatan
podjetych w Islandii, opisanych w § 99 i 100, ktére w niedlugim czasie usa-
nowaly sytuacje, o czym mowa szerzej w dalszej czesci glosy.

'* Por. L. Pech, Dealing with ‘fake judges’ under EU Law: Poland as a Case
Study in light of the Court of Justice’s ruling of 26 March 2020 in Simp-
son and HG, https://reconnect-europe.eu/wp-content/uploads/2020/05/
RECONNECT-WP8.pdf, dostep: 15.2.2021 r., passim.

* Por. wyrok SN z 5.12.2019 r. (IIT PO 7/18) oraz uchwata polaczo-
nych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spolecznych SN
2 23.1.2020 r. (BSA 1-4110-1/20); dalej jako: uchwata 3 Izb; orzeczenia do-
stepne w bazie orzeczen SN na https://sn.pl.

'* Wyrok TSUE w polaczonych sprawach: C-585/18, C-624/18,
C-626/18, https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessioni
d=64569E51A6CD10F0D13B27955A3FC346?text=&docid=220770&page
Index=0&doclang=pl&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=4956628.

!¢ Takze w tym zakresie nie podzielam zapatrywania M. Szweda, op. cit.
s. 48 in fine i s. 49; oraz watpliwosci autora, czy uchybienia w procedu-
rze powolywanie sedziow w Polsce (po marcu 2018 r.) moga by¢ uznane
za razgce naruszenie prawa w znaczeniu przyjetym w wyroku ETPCz
212.3.2019 1.

7 Por. np. A. Kappes, J. Skrzydto, Czy wyroki neo-sedziéw sa wazne?
- rozwazania na tle uchwaly trzech potaczonych Izb Sadu najwyzszego
7 23.1.2020 r. (BSA 1-4110-1/20), Pal. Nr 5/2020; M. Wrzolek-Romariczuk,
Status prawny osoby formalnie powotanej na urzad sedziego na skutek
rekomendacji udzielonej przez Krajowa Rade Sadownictwa w obecnym
skladzie - uwagi na tle wyroku TSUE z 19.11.2019 r. oraz orzeczen Sadu
Najwyzszego bedacych konsekwencja tego rozstrzygniecia, Pal. Nr 5/2020
i cytowane tam pismiennictwo.

'8 Zob. M. Gutowski, P. Kardas, To byl jednak nieskuteczny wybo6r Rady,
»Rzeczpospolita” z 25.2.2020 r.; R. Piotrowski, Konstytucyjne granice refor-
mowania sagdownictwa, ,Krajowa Rada Sagdownictwa” Nr 2/2017, s. 14 i n.
i cytowane tam pi$miennictwo; A. Rakowska-Trela, Opinia prawna — Czy
mozliwe jest skuteczne wycofanie poparcia udzielonego sedziemu - kan-
dydatowi do Krajowej Rady Sadownictwa?, Tustitia Nr 3/2019, s. 143 i n;
s. 146; P. Stowik, Listy poparcia jawne, ale tajemnic nadal wiele, ,DGP”
2 17.2.2020 r.; Status KRS wciaz pelen niejasnosci — strona Helsinskiej Fun-
dacji Praw czlowieka, zob. https://hfhr.pl/status-krs-wciaz-pelen-niejasno-
sci, dostep: 20.3.2020 r.

' Por. R. Piotrowski, op. cit., s. 13; postanowienie SN z 15.1.2020 r.,
(III PO 8/18), pkt 4 uzasadnienia, zob. https://sn.pl.

% R. Piotrowski, op. cit., s. 18.

*! Por. stanowisko SN z 28.2.2020 r. zlozone w sprawie Kpt 1/20
(PPI-0131-252/20), zob. https://trybunal.gov.pl - dokumenty w ww. spra-
wie, dostep: 9.3.2020 r.; A. Kappes, J. Skrzydto, op. cit., s. 124-126, 134.
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Podjete w tezie 2 uchwaly 3 Izb zalecenie réznicowania
sytuacjiioceny, czyli wykazania, ze okolicznosci (wadliwo$ci)
zwigzane z powolaniem tzw. neo-sedziego sadu powszechne-
go doprowadzity w konkretnej sprawie do naruszenia stan-
dardu niezawistosci i bezstronno$ci w rozumieniu art. 45
Konstytucji RP, art. 47 Karty Praw Podstawowych i art. 6
ust. 1 Konwengji, nie tylko jest praktycznie niemozliwe do
realizacji, ale nie jest prawidtowo skonstruowane. Wszak nie
powinno si¢ przyjmowacé, ze w jednej sprawie czy kategorii
spraw sedzia jest bezstronny i niezawisty, w innej za$ ten
sam sedzia nie ma tego atrybutu. Ewentualne wzgledy prag-
matyczne, wynikajace m.in. z duzej liczby sedziéw wadliwie
powotanych od 2018 r., nie powinny mie¢ przesadzajacego
znaczenia, gdyz prowadzitoby to do usanowania bezprawia?.

Whrew twierdzeniom powtarzanym jak mantra, ze z uwa-
gi na charakter prawny aktu powotania sedziego jako prezy-
denckiej prerogatywy, prezydencki akt nominacji wywiera
skutek sanujacy (konwalidujacy), uzdrawiajacy ewentualne
wezesniejsze nieprawidtowosci, w tym brak wniosku prawid-
fowo ukonstytuowanego organu, o jakim mowa w art. 186
ust. 1iart. 187 ust. 1 Konstytucji RP%, w rzeczywisto$ci nie
nastepuje i nie moze nastgpic. Teza o sanujacym dzialaniu
rozwazanego aktu budzi sprzeciw zaréwno w kontekscie
okreslonej w Konstytucji sekwencji zdarzen koniecznych
w procedurze nominacyjnej, jak i z punktu widzenia zasady
legalizmu (art. 7 Konstytucji RP), zasady panstwa prawnego
(art. 2), a takze zasady podzialu i rownowagi wladz (art. 10
ust. 1), zasady odrebnosci i i niezalezno$ci sadéw od innych
wiadz (art. 173), zasady niezaleznosci sagdow i niezawistosci
sedziow (art. 178 ust. 1 i 3), oraz, a moze przede wszystkim,
zasady prawa do sadu (art. 45). Wyklucza to uznanie, ze do-
szto do usanowania wad procedury nominacyjnej przez akt
nominacyjny Prezydenta®.

Przeciwko tezie o uzdrawiajgcym skutku aktu Prezydenta
przemawia opisany w niedawno opublikowanym zdaniu od-
rebnym Sedziego TK P. Pszczétkowskiego do postanowienia
TK z21.4.2020 r. (Kpt 1/20)*, sposob ksztaltowania sie tego
pogladu: ,Wraz z ujawnianiem kolejnych informacji moga-
cych uzasadniac teze o niezgodnym z ustawg nominowaniu
sedziow do Krajowej Rady Sadownictwa, coraz szerzej rozpo-
czeto prezentacje tezy o bezwarunkowej ostatecznosci decyzji
Prezydenta o powotaniu sedziéw na skutek wnioskéw KRS,
niezaleznie od watpliwosci, a nawet stwierdzenia naruszenia
prawa przy wyborze cztonkéw KRS, ktérzy od 2018 r. sktadali
wnioski o powolania sedziéw przez Prezydenta. Argumen-
ty za gloszeniem tych tez czerpano z charakteru preroga-
tywy prezydenckiej, art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji RP
oraz rozstrzygniecia TK w sprawie K 12/18%, wreszcie braku
prawnych mozliwosci reasumpcji podjetych decyzji Prezy-
denta o powotaniu sedziéw na wniosek KRS uksztaltowanej
znowelizowanymi przepisami. Taki prawny imposybilizm
i konieczno$¢ akceptacji stanu potencjalnie sprzecznego

z prawem legly u podstaw jeszcze dalej idacych, publicznie
gloszonych tez o swoistym usanowaniu ogloszonym w Mo-
nitorze Polskim postanowieniem Prezydenta o powotaniu
sedziego wniosku pochodzacego od Krajowej Rady Sagdowni-
ctwa nawet obsadzonej cztonkami wybranymi z naruszeniem
przepiséw prawa” (Nb 826 zd. odrebnego).

Ograniczony w skutkach charakter prezydenckiej prero-
gatywy znajduje za$ odzwierciedlenie w innym fragmencie
ww. zdania odrebnego, zgodnie z ktérym: ,,(...) instytucje
prerogatywy nalezy postrzegac jako element stosunkow glowy
panstwa z rzadem i parlamentem, a nie ustanowienia swoistej
sfery wtadzy dyskrecjonalnej («osobistej») glowy panstwa.
Tres¢ art. 144 ust. 3 Konstytucji RP ogranicza si¢ do wylacze-
nia obowiazku uzyskania podpisu (de facto - «zgody») Prezesa
Rady Ministréw pod aktem urzgdowym Prezydenta. Przepis
ten nie rozstrzyga jednak o tym, Ze wymienione w nim akty
urzedowe glowy panstwa majg charakter «ostateczny» czy
«niekwestionowalny» (Nb 829 zd. odrebnego)”. Wazne jest tez
podkreglenie, ze wadliwo$¢ wykonania prezydenckiej preroga-
tywy moze wystapic¢ zaréwno na etapie podejmowania decyzji
przez Prezydenta, jak i na etapie wczesniejszym. ,W tym dru-
gim przypadku wada aktu wydanego w ramach prerogatywy
bedzie pochodna np. wady wniosku KRS o powolanie przez
Prezydenta sedziego czy np. wady uchwaly Zgromadzenia
Ogolnego Sedziow TK przedstawiajacych Prezydentowi kan-
dydatéw na Prezesa Trybunatu” (Nb 832).

W stanowisku Rzecznika praw Obywatelskich zfozonym
w ETPCz (po zapadnieciu glosowanego wyroku) w sprawie
Advance Pharma Sp. z .o.0. przeciwko Polsce (skarga numer
1469/20)* Rzecznik trafnie charakteryzowat proces powoly-
wania sedziow w Polsce od 2018 r., wskazujac, Ze proces ten
nie spefniat ani wymagan prawa krajowego, ani Konwencji.
Zaréwno wszczecie, jak i przebieg tej procedury byty dotknie-

** Por. A. Kappes, J. Skrzydto, op. cit., s. 130-132; inng kwestia jest ewen-
tualne utrzymanie orzeczenn wydanych przez wadliwie powolanych ,,se-
dziéw” lub z ich udziatem - por. teza 3. I 4 uchwaly 3 Izb.

** Por. np. wyrok NSA 2 26.11.2019 ., 1 OZ 550/19 oraz budzace konster-
nacje niedawno wydane postanowienia NSA z 25.11.2020 r. w sprawach:
1 GSK 430/20, 1 GSK 431/20 i I GSK 432/20 - CBOSA; postanowienie IKN
iSP SN z17.5.2019 r., I NO 55/18; wyrok IKN i SP SN z 1.7.2019 r., I NO
70/19; uchwata 7 S IKN i SP SN z 8.1.2020 r., I NOZP 3/19; orzeczenia SN
dostepne na: https://sn.pl; L. Bosek, G. Zmij, Uwarunkowania prawne po-
wolywania sedziéw w Europie w $wietle wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z 12.3.2019 r., 26374/18, Gudmundur Andri Astrddsson
przeciwko Islandii, EPS Nr 7/2019, s. 33, 38 i n.

** W sprawie bardziej szczegélowej argumentacji zob. M. Wrzolek-Ro-
manczuk, s. 84 i n; A. Kappes, J. Skrzydlo, op. cit., s. 134 i n;; P. Tuleya,
op. cit., s. 59, ktéry podkresla, ze przyznanie organowi wladzy publicznej
mozliwosci wykonywania danej kompetencji nie oznacza petnej dowolno-
$ci jej wykonywania oraz ze takze prezydent jest zwigzany prawem.

** Samo postanowienie zostato opublikowane w dniu 23.4.2020 r. w M.P.
pod poz. 379; natomiast uzasadnienie postanowienia wraz ze zdaniami od-
rebnymi opublikowano dopiero 2.12.2020 r. OTK ZU A/2020, poz. 60; zob.
https://trybunal.gov.pl; fragmenty zdania odrebnego przytaczam z ozna-
czeniem numeru bocznego.

¢ Wyr. TK 2 25.3.2019 ., OTK ZU A/2019, poz. 17.

" Stanowisko (VIL.510.143.2020. PF) - https://rpo.gov.pl, dostep 2.2.2021 r;
ponizszy cytat przywotuje w $lad za oméwieniem stanowiska w jez. polskim.
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te tak powaznymi nieprawidlowo$ciami, ze jego wynik staje
sie nieakceptowany od samego poczatku. ,Wtadze krajowe
zorganizowaly nominacje w ten sposéb nie po to, by zapewnic
niezalezno$¢ i bezstronnos¢ powolywanych osob, ale po to,
by Sad Najwyzszy spelnial oczekiwania wladzy, aby de facto
uzyskala ona wplyw na tre$¢ orzeczen sagdowych”

Na bardzo wazny aspekt konsekwencji naruszen pro-
cedury powolan sedziowskich zwrdcit uwage P. Tuleya®,
zaznaczajac ze: ,[ijngerencja w konstytucyjne prawa czlo-
wieka zachodzi zar6wno wtedy, gdy Prezydent w sposob
niezgodny z prawem odmawia uwzglednienia wniosku KRS
o powolane sedziego, jak i wtedy, gdy uwzglednia wadliwy
wniosek KRS. W tym drugim przypadku dochodzi nie tyl-
ko do ograniczenia praw kontrkandydatow na sedziego, ale
nastepczo dochodzi do ograniczenia prawa do sadu oséb,
ktérym w przyszlosci taki wadliwie powotany sedzia bedzie
wymierzal sprawiedliwo$¢”

Szczegdlng wage ma zagadnienie kontekstu czasowego
stwierdzania naruszen procedury nominacyjnej. Przy wa-
zeniu konkurujacych wartosci, m.in. przy uwzglednieniu
zasady pewnosci prawa (pkt 252), Trybunal uznat, ze uptyw
znacznego okresu od czasu ewentualnej wadliwej nominacji
sedziowskiej mdglby, co do zasady, przemawia¢ na korzysé
tej zasady, niemniej w stanie faktycznym sprawy do zakwe-
stionowania statusu sedziowskiego sedzi A.E. i trzech innych
sedziéw doszlo na poziomie krajowym bezposrednio po za-
konczeniu procedury nominacyjnej, a okoliczno$ci podwa-
zajace te nominacje zostaly ustalone jeszcze przed objeciem
przez nich urzedu. W takich okolicznosciach, zdaniem Try-
bunatu, nie bylo podstaw do uwzglednienia argumentacji
Rzadu Islandii odwolujacej si¢ do zasady pewnosci prawa
oraz stabilno$ci urzedu (pkt 284)%.

W mojej opinii bardziej przekonywajace jest jednak
stanowisko, ze uplyw czasu nie moze sanowac naruszen
podstawowych zasad powolywania sedziéw, a naruszenie
istoty uprawnienia wynikajacego z Konwencji nie moze by¢
uzdrowione przez pdzniejsze zastosowanie testu proporcjo-
nalnosci®. Na pelng aprobate zastuguje stanowisko sedziego
Pinto de Albuquerque, wyrazone w zdaniu odrebnym do glo-
sowanego wyroku, ze w §wietle Konwencji naruszenie najbar-
dziej podstawowych zasad w procedurze nominacyjnej jest
naruszeniem bezwzglednym, wykluczajacym ustanowienie
jakiej$ granicy czasowej dla ich usuwania, gdyz w przeciw-
nym wypadku w porzadku prawnym bylyby akceptowane
manipulacje politykéw w procedurze powotan sedziowskich
oraz rozstrzygniecia sadowe wydane przez ,,sad marionetko-

wy” (puppet court)™.
Krok 2: Czy naruszenia prawa krajowego odnoszg sie
do zasad w procedurze nominacji sedziowskich?

W zakresie generalnych zatozen do tej fazy testu w ocenie
Trybunatu konieczne jest przeprowadzenie analizy, czy sad

moze sprawowa¢ swoje funkcje bez podlegania niewlasci-
wym wplywom, a tym samym, czy mozliwe jest przestrzega-
nie zasady rzadoéw prawa i podzialu wladz. Nalezy réwniez
uznad, ze naruszenia procedury nominacyjnej o charakterze
wylacznie technicznym, ktére nie maja wptywu na legalnos¢
procedury nominacyjnej, nie uzasadniajg spetnienia drugiego
progu testu. Natomiast naruszenia fundamentalnych zasad
obowiazujacych w procedurze nominacyjnej, oddzialujace na
sama istote prawa do ,,sadu ustanowionego ustawq’, powinny
by¢ uznane jako spelniajace kryteria drugiego poziomu testu
(na tym polega jedno z kluczowych elementéw uzasadnienia
wyroku zawarte w pkt 247 in fine; por. takze pkt 246 i 255).
Z oczywistych wzgledéw nie jest jednak mozliwa $cista deli-
mitacja najbardziej podstawowych zasad w procedurze oraz
zasad o mniej zasadniczym znaczeniu®.

Na gruncie sprawy islandzkiej Trybunat stwierdzit, ze
w ostatnich reformach legislacyjnych, Komisja Oceniajgca
zostata wyposazona w prawo do wydawania wigzgcych reko-
mendacji do nominacji sedziowskich do sqdow trzech szczebli.
Minister zostat wyposazony tylko wyjgtkowo w mozliwos¢
odstgpienia od wskaza# Komisji, ale uzycie tego dyskrecjonal-
nego uprawnienia zostato poddane kontroli parlamentarnej.
Glownym celem tego mechanizmu byto ograniczenie wplywu
wladzy wykonawczej na nominacje sedziowskie i wzmocnienie
w ten sposéb niezaleznosci sgdownictwa w Islandii. W swiet-
le tych wyjasnieri, Sqd Najwyzszy zaniechat okreslenia, czy
naruszenia procedury nominacyjnej czterech sedziow zapro-
ponowanych przez Ministra, w tym A.E., mialy tego rodzaju
ciezar gatunkowy, ze podwazaly prawidtowos¢ calej procedu-
ry i ostabialy istotg prawa do ,,sqdu ustanowionego ustawg”
(pkt 256, 257).

W odniesieniu do naruszen popetnionych przez Ministra,
zgodnie z wyjasnieniami Ministra zloZonymi przed Parlamen-
tem, uzasadnienie odstepstwa od wytycznych Komisji Oce-
niajgcej lezato glownie w potrzebie przyznania wigkszej wagi
doswiadczeniu sedziowskiemu oraz zapewnienia réwnowagi
plci. Niemniej decyzja Komisji Oceniajgcej, aby przyznac te
samg wage do doswiadczenia sedziowskiego, jak i praktyce
administracyjnej, pozostawala w zgodzie z odpowiednim
prawodawstwem oraz praktykg, jakg Komisja wypracowata
przez co najmniej ostatnie 4 lata. Co wiecej, metoda oceny

% P. Tuleya, op. cit., s. 59.

> Podobnie Trybunat nie podzielit twierdzenia Rzadu Islandii, ze naru-
szenia byly zbyt ,,odlegle” od sprawy skarzgcego, wystapily znacznie wczes-
niej niz rozpoznanie jego sprawy przez A.E., nie mialy zwiazku z tg sprawa
oraz nie wplynely na niezawisto$¢ i bezstronnos¢ sedzi. Zdaniem Trybu-
natu, ten warunek ,,bliskoéci” zostal spelniony w momencie, gdy wadliwie
powolana sedzia zasiadta w sktadzie orzekajacym w sprawie skarzacego.
Nie mial on Zadnego interesu prawnego, by kwestionowac status sedzi na
jakims wcze$niejszym etapie (pkt 285, 286 wyroku).

%% Tak trafnie zdanie odrebne sedziego Pinto de Albuquerque do gloso-
wanego wyroku - pkt IL.8, pkt, II1.10, IIL.11, IV.16.

*! Por. pkt I11.10 zd. odrebnego sedziego Pinto de Albuquerque.

*? Natomiast sedzia Pinto de Albuquerque zarzuca Trybunatowi nieprze-
prowadzenie takiej nalezytej delimitacji, por. pkt IL.8 jego zd. odrebnego.



172021 TUSTITIA

praktykowana przez Komisje pozostawata w zgodnosci z wy-
mogami réwnowagi plci wedtug Ustawy o Rownosci (ustawa
nr 10/2008). Ponadto, Islandzki Sgd Najwyzszy, w swoim orze-
czeniu z 19.12.2017 r., jednoznacznie stwierdzit, ze Minister
Sprawiedliwosci nie mégt oprzec sie na wymogu réwnosci plci
przewidzianego w tej Ustawie, gdyz ma on zastosowanie wy-
tgcznie, gdy dwich kandydatow réznych plci zostato uznanych
za jednakowo wykwalifikowanych oraz ze Minister, po wyka-
zaniu nieadekwatnosci jego ustalen, nie mogt podjgé takiej
decyzji (pkt 260-262).

W ocenie Trybunatu, niepewnos¢ co do motywacji Mini-
stra wzbudzita uzasadnione obawy o bezprawne wywieranie
wplywu na sgdownictwo i z tej przyczyny odebrata legitymacje
wobec calej procedury, tym bardziej, ze Minister nalezat do
jednej z partii politycznych tworzgcych wigkszosciowg koalicje
rzgdzgcg, ktérej glosami propozycja Ministra zostala przyjeta
przez Parlament (pkt 265).

Co wigcej, podczas gdy Sqd nie byt w stanie stwierdzic, ze
jak zarzuca skarzgcy, Minister dziatal z politycznych motywa-
cji, wyrazit jednak poglgd, ze dziatania Ministra mogly wy-
wolaé obiektywnie uzasadnione obawy takiego oddzialywania
oraz ze bylo to wystarczajqgce, aby zmniejszy¢ transparentnosé
procesu wyboru kandydata (pkt 265).

Majgc na uwadze naruszenia popetnione przez Ministra
Sprawiedliwosci oraz okolicznosci, w ktérych mialy miejsce,
Trybunat uznat, ze nie byly to drobne techniczne czy proce-
duralne uchybienia, lecz zlozyly sie na powazne nieprawid-
towosci, ktére dotykajg istoty prawa do ,,sgdu ustanowionego
ustawg” (pkt 267).

Co sig tyczy procedury parlamentarnej, Trybunal stwier-
dzit, ze nie tylko Parlament nie zadoscuczynit obowigzkowi za-
zgdania od Ministra uzasadnienia dla jego propozycji, tak aby
maglt wypetnié swoj obowigzek efektywnie, ale - jak potwierdzit
to Sgd Najwyzszy — naruszyl specjalne reguly glosowania (...)
poprzez poddanie wszystkich kandydatur zaproponowanych
przez Ministra pod jedno glosowanie zamiast oddzielnego gto-
sowania nad kazdg z przedstawionych kandydatur. (...) Ozna-
cza to, ze procedura glosowania z pewnoscig dopetnita ciezkich
naruszet, jakich uprzednio dopuscit sie Minister w odniesieniu
do czterech przez niego zgtoszonych kandydatow i umniejszyta
kontrolng rolg Parlamentu wobec nieuprawnionego wplywu
wladzy wykonawczej na proces nominacji sedziowskich. Odpo-
wiednio, nie bylto nieusprawiedliwione przekonanie skarzgcego,
ze decyzja Parlamentu zostata uprzednio podjeta w uzgodnie-
niach partii politycznych (pkt 270).

Przyjmujac, Ze zasiadanie w sktadzie orzekajacym sedzie-
go, ktorego powolanie bylo niezgodne z przepisami prawa
krajowego, stanowilo naruszenie art. 6 ust. 1 Konwencji
wskutek niespelnienia przestanki ,,sadu powolanego usta-
wa, jednoczesnie, jak juz wskazano wyzej, Trybunat uznal,
ze nie zachodzila potrzeba oceny w zakresie drugiej i trzeciej
z przywolanych na wstepie przestanek (sad niezalezny i bez-
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stronny). Jak stusznie zauwazyt Sedzia Serghides w zdaniu
odrebnym do komentowanego wyroku, wskutek stwierdze-
nia, iz sad nie byl ustanowiony ustawa, badanie w zakresie
niezalezno$ci i bezstronnosci ,sadu” stalo sie automatycznie
bezprzedmiotowe ex tunc®. Konsekwentnie sedzia Serghides
uznal, ze Trybunal, zamiast wchodzi¢ w meritum, powinien
odrzuci¢ zadanie nr 2 (pkt 2-4 zd. odrebnego). Uzasadnienie
tego stanowiska sedzia wywiddt z analizy jezykowej art. 6
ust. 1 Konwencji - skoro ,,niezalezno$¢” i ,,bezstronno$¢” sa
atrybutami ,,sagdu’, to brak jest rzeczownika, dla ktérego te
atrybuty (przydawki) miatyby stanowi¢ okreslenie. Sedzia
nie traci przy tym z pola widzenia, iZ na gruncie art. 6 ust. 1
zd. 1. Konwencji mamy do czynienia z trzema przestankami,
ale uwaza, ze tylko jedna z nich - ,,sad ustanowiony ustawg”
ma znaczenie autonomiczne (pkt 5 zd. odrgbnego). Swoje
podejécie w tej kwestii proceduralnej (odrzucenie zadania,
zamiast wchodzenia w meritum) Sedzia ocenil jako zgodne
z zasadg efektywnosci.

Nieprzeprowadzenie przez Trybunat delimitacji naruszen
procedury nominacyjnej réznej wagi nie stoi na przeszkodzie
jednoznacznej oceny uchybien, jakie wystapily na gruncie
polskim. Z calg pewnoscig odnosza si¢ one do fundamentalnej
zasady w procedurze nominacji sedziowskich, uregulowanej
na najwyzszym poziomie — w ustawie zasadniczej, zgodnie
z ktora warunkiem sine qua non skutecznej nominacji prezy-
denckiej jest wystapienie z wnioskiem przez KRS w rozumie-
niu art. 186 Konstytucji RP. Chodzi wiec o naruszenie prawa
krajowego najwyzszej rangi (Konstytucji) w fundamentalne;
kwestii braku koniecznego elementu procedury nominacji
sedziowskiej. Naruszenia sa oczywiste i razace, umyslne,
systemowe, na poziomie uzasadniajacym stwierdzenie nie-
waznoéci aktu czy wrecz na uznanie, ze doszto do nieaktu™.

Krok 3: Czy stwierdzone naruszenia prawa do ,sadu
ustanowionego ustawg” zostaty stwierdzone i poddane
naprawie przez sady krajowe?

Trybunat stwierdzil, ze w orzeczeniu Sqgdu Najwyzszego
brak byto odniesienia oraz zastosowania srodkow zaradczych
wobec stwierdzonych wyzej nieprawidtowosci i ich wplywu
na prawo skarzgcego do sprawiedliwego procesu. W wyroku
z 24.5.2018 r., w sprawie Pana Astradssona, Sgd Najwyzszy
potwierdzil swoje wczesniejsze ustalenia co do narusze# po-
petnionych przez Ministra i Parlament w procesie nominacyj-
nym do Sgdu Apelacyjnego. Jednak nie wywiodl niezbednych

** Odmiennie zdanie odrebne kilku sedziéw, pkt 52 i 53, ktérzy opowia-
daja si¢ za koniecznoscig ustalania, czy w kazdym wypadku naruszenia
procedury nominacyjnej dochodzi do ostabienia niezaleznosci i obiektyw-
nej bezstronnosci sedziego, ktorego powolanie jest kwestionowane, por.
takze pkt 197 i 234 glosowanego wyroku.

** Por. stanowisko RRO dla ETPCz, VII.510.143.2020.PF w sprawie
Advance Pharma Sp. z o.o. przeciwko Polsce (skarga numer 1469/20),
https://rpo.gov.pl, dostep: 4.2.2021 r.; A. Kappes, J. Skrzydlo, op. cit., s. 127,
136, 139; P. Tuleya, op. cit., s. 51, 58 i n., 64; W. Wrébel, Izba Dyscypli-
narna jako sad wyjatkowy w rozumieniu art. 175 ust. 2 Konstytucji RP,
Pal. Nr 1-2/2019, passim.




IUSTITIA 1/2021

PRAWO USTROJOWE

konkluzji z poczynionych ustalet, ani tez nie dokonat ich oce-
ny w kontekscie praw wynikajgcych z Konwencji. Ograniczyt
swoje ustalenia do stwierdzenia, Ze po pierwsze, nominacja
A.E. nie byla ,,nieistniejgca” w Swietle prawa islandzkiego oraz
po wtore, Ze mimo to skarzgcy mial zapewniony sprawiedliwy
proces przed niezawistym i bezstronnym ,,sgdem”. Przy takich
zatozeniach Sgd Najwyzszy decydujqgce znaczenie przydat oko-
licznosci, ze nominacje staly sie oficjalne wobec ich potwier-
dzenia podpisem Prezydenta Islandii i z tego powodu nie byto
powodu poddawac w watpliwos¢ zdolnosci 15 sedziow Sgdu
Apelacyjnego do wypetniania ich funkcji w sposéb niezawisty
i zgodnie z prawem (pkt 274 1 275).

W ocenie Trybunatu, sposéb, w jaki zostato skonstruowane
przedstawione stanowisko Sqdu Najwyzszego oraz w szcze-
golnosci podkreslenie faktu, Ze nominacja 15 sedziéw, w tym
A.E. stalo sig ,rzeczywistoscig od podpisania aktu ich nomina-
cji”, wskazuje na akceptacje czy wrecz rezygnacije z jego strony
co do mozliwosci realnego wplywu w tej materii, odkgd nomi-
nacje zostaly oficjalnie wreczone (pkt 279, por. takze pkt 282).

Zdaniem Trybunatu taka praktyka jest problematyczna
z dwoch powodow. Po pierwsze, umniejsza ona role sgdow-
nictwa w zachowaniu systemu checks and balances wpisa-
nego w separacje wtadz. Po wtére, biorgc pod uwage fun-
damentalnie istotng role odgrywang przez sqgdownictwo
w demokratycznym spoleczetistwie rzgdzonym przez zasady
praworzgdnosci, efekt stwierdzonych naruszert mogt nie byé
ograniczony tylko do indywidualnych kandydatow pokrzywdzo-
nych brakiem ich nominacji, lecz dotyczyt spoteczeristwa w ogol-
nosci. W konsekwencji Trybunat stwierdzit, ze Sqgd Najwyzszy
nie rozwazyl w petni, czy cel zasady objetej prawem do
»sgdu ustanowionego ustawg” zostat osiggniety (pkt 283).

W konsekwencji, zwazywszy, ze trzystopniowy test zostat
spetniony, Trybunat orzekt, ze skarzgcy zostat pozbawiony pra-
wa do ,,sgdu powolanego zgodnie z prawem” z powodu udziatu
w jego procesie sedziego, ktérego nominacja zostata dotknig-
ta powaznymi nieprawidlowoéciami, ktére stanowily pod-
stawowgq istote poddanego pod osqd prawa. Z tych wzgledéw
doszlo do naruszenia art. 6 § 1 Konwencji (pkt 287-290).

IV. Reakcja wtadz panstwowych
w obliczu naruszen procedury

Wprawdzie, jak uznat Trybunal, islandzki Sad Najwyzszy
»hie poddal naprawie” stwierdzonych naruszen procedury
powotywania sedzidw, to jednak panstwo (Islandia) zdecy-
dowanie sprostalo temu zadaniu. Z § 99 1 100 glosowanego
wyroku wynika, ze juz nastepnego dnia po zapadnieciu wy-
roku w skladzie 7 Sedziéw ETPC z 12.3.2019 r. Pani Mini-
ster Sprawiedliwosci podata si¢ do dymisji, a dzialania Sadu
Apelacyjnego zostaly zawieszone na tydzien. W konsekwencji
jedynie 11 (sposrdd 15) sedziéw tego Sadu podjeto petnienie
urzedu, a czterech powstrzymato sie od zasiadania w skla-

dach orzekajacych. Z powszechnie dostepnych informacji
wynika, ze przyjeto rozwigzania tymczasowe prowadzace
do wyznaczenia czterech sedziéw Sadu Apelacyjnego na
okres do 30.6.2020 r. W dniu 17.4.2020 r. ogloszono o no-
wym naborze do Sadu Apelacyjnego; z takim wnioskiem
wystapila tez sedzia A.E., a Komisja Oceniajaca udzielila jej
rekomendacji. Nowa Minister Sprawiedliwo$ci o$wiadczyla,
ze uwzgledni rekomendacje Komisji Oceniajacej i przedstawi
Prezydentowi Islandii wniosek o powotanie A.E na ogloszone
stanowisko w Sadzie Apelacyjnym ze skutkiem od 1.7.2020 r.
Z powszechnie dostepnych informacji wynika, ze A.E. zostala
powolana na urzad sedziego. Te dzialania pokazuja, Ze mozna
i to bardzo szybko, uzdrowi¢ wadliwy stan rzeczy w catkiem
prosty sposob.

Zgota odmienng sytuacje na gruncie polskiego systemu
powotywania sedziéw doskonale oddaje stanowisko Rzecz-
nika Praw Obywatelskich w przywolanej wczesniej sprawie
Advance Pharma Sp. z o.0. przeciwko Polsce, ztozone juz po
zapadnigciu glosowanego wyroku™: ,Nie istnialy skutecz-
ne $rodki prawne przed sadami krajowymi, pozwalajace na
ustalenie wplywu wad procesu nominacyjnego na umocowa-
nie sedziéw oraz ich niezawistos$¢ i bezstronno$¢. Istniejace
wezesniej $rodki zostaty albo ograniczone, albo wylaczone
de iure lub de facto. Rzad w istocie zorganizowal procedure
wyboru sedziéw w taki sposéb, aby najpierw zapewnic, ze
nominacje otrzymaja osoby, ktére majg jego poparcie, a na-
stepnie zalegalizowac¢ ich wybdr wszelkimi srodkami”.

A ponadto, jak zauwaza dalej Rzecznik Praw Obywatel-
skich, ,,[jlednoczesnie wtadze krajowe starajg si¢ maksymal-
nie ograniczy¢ mozliwos¢ kontroli swoich dziatan, w tym
kontroli procesu powolywania sedziéw oraz weryfikacji gwa-
rancji niezawistosci i bezstronnosci 0s6b powolanych w spo-
s6b wadliwy. Cel ten osiagaja przez skumulowane dzialania
legislacyjne, dyscyplinarne, administracyjne, orzecznicze,
a takze faktyczne. Rzecznik wskazal, iz wyrok TSUE w spra-
wie A.K. i inni zostal pozbawiony w Polsce rzeczywistego zna-
czenia, podobnie jak implementujaca go uchwata polaczo-
nych izb SN z23.1.2020 r. Obawa, ze podobne dziatania beda
podejmowane w celu pozbawienia skuteczno$ci wyrokow
ETPCz jest wiec uzasadniona. Trybunal w Strasburgu powi-
nien mie¢ te wzgledy na uwadze i uwzglednia¢ je zaréwno
w szybkim rozpatrywaniu spraw z zakresu praworzadnosci,
jak i w formulowaniu wyrokéw w sposéb mozliwie bezpo-
$redni i samowykonalny”.

Tymczasem wobec wagi bezprecedensowych i wielowy-
miarowych naruszen na gruncie polskim oraz po zapadnigciu
kilku wyrokéw TSUE (zwtlaszcza w sprawach C-619/18 oraz
polaczonych sprawach: C-585/18, C-624/18, C-625/18) oraz
postanowienia TSUE ws. rodkéw tymczasowych w sprawie
C-791/19, stalo si¢ jasne, ze polski ustawodawca, realizu-

% Por. przyp. 32; przytoczone fragmenty stanowiska pochodza z omo-
wienia stanowiska w jez. polskim.



172021 TUSTITIA

PRAWO USTROJOWE

jac postulat lojalnej wspdtpracy panstw cztonkowskich i UE
(art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej z 7.2.1992 r.%),
a takze majac na wzgledzie postanowienia Konwencji, powi-
nien podja¢ dzialania prowadzace do usunigcia systemowego
kryzysu® w tej dziedzinie. Nie tylko nie doszlo do takich
zmian legislacyjnych, ale zostaty podjete dzialania zmierza-
jace — przy wykorzystaniu Trybunalu Konstytucyjnego® - do
podwazenia mozliwosci wykorzystywania jednego ze $rod-
kéw ochrony prawnej, pozwalajacego na kwestionowanie
powotan sedziowskich®.

Ot6z wnioskiem z 30.11.2020 r., BSA 1-4111-1/20%,
ktory zostal oznaczony w TK sygnaturg K 24/20, formalnie
powolana I Prezes SN wystgpita do TK o stwierdzenie, ze
art. 189 KPC w zwigzku z odpowiednimi przepisami ustaw
ustrojowych (zawierajacych definicje sedziego), w zakresie,
w jakim przedmiotem ustalenia przez sad istnienia lub nie-
istnienia stosunku prawnego lub prawa czyni nawigzanie
stosunku stuzbowego sedziego wskutek jego powolania przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej na wniosek KRS, jest
niezgodny z art. 179 i 180 ust. 1-4 Konstytucji RP.

W uzasadnieniu Wniosku przytoczono ogélne, ugrun-
towane w pismiennictwie i orzecznictwie, zasady wytacza-
nia powddztw na podstawie art. 189 KPC, w tym zwlaszcza
odnoszace si¢ do rozumienia podstawowych przestanek,
z zaznaczeniem, ze majg one zastosowanie takze w odnie-
sieniu do spraw z zakresu stosunkéw pracy, w tym stosunku
stuzbowego sedziego. Wiele uwagi poswigcono charakterowi
prawnemu stosunku stuzbowego sedziego, ktory to stosunek
obejmuje zaréwno elementy publicznoprawne, jak i elementy
wiasciwe dla stosunku pracy, laczacego sedziego z konkret-
nym sadem jako pracodawca. Stosunki te sa ze sobg $cisle
powiazane. Jako wzorce kontroli wskazano art. 179 i 180
ust. 1-4 Konstytucji RP.

W omawianym Wniosku opisano wprawdzie konstytu-
cyjny model procedury powotania sedziego, ktéry sam przez
sie jest jasny i nie budzi zasadniczych kontrowersji, lecz nie
odniesiono go do okolicznosci, w jakich odbywa sie powoty-
wanie sedziéw poczawszy od marca 2018 r. z udziatem KRS
w obecnym sktadzie, w ktorych ten model jest zaburzony.
Tym samym pomini¢to zasadniczy problem braku skutecz-
noéci sedziowskich powolan. Inaczej mowiac, z tresci uza-
sadnienie Wniosku wynika, Ze zostal on oparty na blednym
zalozeniu, ze w tych okolicznosciach doszlo do skutecznego
powotlania na urzad sedziego®'.

Znamienne, chociaz moze niezamierzone, jest uzycie na
s. 18 (in medio) uzasadnienia Wniosku sformulowania, ze
powotlanie na sedziego ,,(...) na czas nieoznaczony ma — na
gruncie konstytucyjnym - charakter definitywny z chwilg wy-
dania stosownego aktu przez Prezydenta”. Nie ma za$§ mowy
o tym, co sie dzieje, gdy ten akt ,,stosowny” nie jest.

W tym kontek$cie wrecz bezprzedmiotowe jest przywo-
fanie drugiego wzorca kontroli, tj. art. 180 ust. 1-4 Konsty-

tucji RP, i szerokie rozwiniecie problematyki dopuszczalnych
w $wietle Konstytucji wypadkéw pozbawienia sedziego urze-
du i wladzy sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci. W wy-
padkach wytaczania powddztwa przewidzianego w art. 189
KPC nie chodzi bowiem o doprowadzenie do pozbawie-
nia urzedu, lecz o stwierdzenie, ze do skutecznego objecia
urzedu po prostu nie doszlo. Zatarcie réznicy miedzy tymi
dwoma kwestiami jest wyraznie widoczne we fragmencie
uzasadnienia (s. 21 Wniosku): ,,Rozumowanie, ktére mo-
globy dopuszczaé w drodze powddztwa o ustalenie (art. 189
KPC) kwestionowanie samego powierzenia sedziemu funkcji
orzekania i skutkowa¢ np. uznaniem nieskutecznosci takiego
powierzenia z uwagi na okolicznosci jego powotania prowa-
dzitoby de facto do zakwestionowania statusu sedziego, jaki
wynika zaréwno z art. 179 Konstytucji RP, ale takze art. 180
ust. 1 i2 Konstytucji RP. Oznaczaloby bowiem wykreowanie
innych niz te wynikajace z art. 180 ust. 2 Konstytucji RP przy-
padkéw trwalego pozbawienia sedziego jego funkgji, a tym
samym podwazato gwarancyjny charakter tego unormowania
oraz zasady nieusuwalnosci sedziego, o ktdrej stanowi art. 180
ust. 1 Konstytucji RP” Przytoczony fragment uzasadnienia
whniosku jest obarczony wewnetrzng sprzecznoscia - z jed-
nej strony, mowa jest w nim o zakwestionowaniu statusu
sedziowskiego, i o to wiasnie chodzi w razie wytoczenia
i uwzglednienia powddztwa przewidzianego w art. 189 KPC,
z drugiej za$, o pozbawianiu urzedu.

Zawarte w podsumowaniu wniosku twierdzenie, odwo-
tujace si¢ do art. 179 i 180 Konstytucji RP, ze ustrojodawca
chciat $wiadomie wykluczy¢ mozliwos¢ weryfikacji powotania
na urzad sedziego, nie ma uzasadnienia, jest twierdzeniem
wykreowanym na uzytek Wniosku, by w istocie — przy po-
mocy TK - doprowadzi¢ do sanowania bezprawnych dzialan.

Na konstrukcyjna wadliwo$¢ Wniosku w sprawie K 24/20
trafnie zwrécit uwage M. Gutowski*, zaznaczajac, ze rola TK
jest badanie zgodnosci ustaw z Konstytucja, a nie rozstrzyga-
nie spraw. Praktyka za$ wykorzystywania TK do rozstrzygania

¢ Zob. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=
CELEX:12012M/TXT&from=PL.

*7 M. Safjan, op. cit., s. 24.

* W kwestii aktualnego stanu instytucji o nazwie Trybunal Konstytu-
cyjny zob. np. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunat Konstytucyjny a rebours,
PiP Nr 5/2020.

*? Na temat tego i innych $rodkéw por. M. Wrzotek-Romariczuk, op. cit.,
s. 93-100.

*® Wniosek wpltynat do TK w dniu 2.12.2020 r.; dalej jako: Wniosek.

*! Por. np. s. 21 in fine wniosku: ,Stosunek stuzbowy sedziego zapo-
czatkowany wskutek powotania trwa az do jego $mierci. Moze wygasnac
wezeéniej jedynie w $cisle okreslonych sytuacjach (...)” Stwierdzenie to jest
jednak prawdziwe tylko pod warunkiem, ze doszlo do skutecznego powo-
fania.

2 Przytaczam te wypowiedz w $lad za publikacja M. Domagalski, Pierw-
sza Prezes SN do TK ws. podwazania statusu nowych sedziéw, Rzeczpo-
spolita z 21.12.2020 r., dostep: 4.2.2020 r. Jak wynika z akt sprawy K 24/20
pismem z 8.1.2021 r. (VII.510.141.2020.PKR) RPO przystapit do tej spra-
wy oraz wnidst o umorzenie postepowania z uwagi na niedopuszczalnosé
wydania wyroku; uzasadnienie stanowiska RPO zostanie przedstawione
w odrebnym pi$mie procesowym - https://trybunal.gov.pl.
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spraw sagdowych polega na tym, ze wniosek do tego Organu
»(...) ubiera oczekiwane lub budzace obawy rozstrzygniecie
w posta¢ bardziej ogdlng (przypominajaca normatyw) i pyta
o0 zgodno$¢ z konstytucja. A przeciez pytanie nie dotyczy tresci
art. 189 KC [powinno by¢ KPC - uwaga Autorki], lecz obaw, ze
sad ustali nieistnienie stosunku stuzbowego nowych sedziow”.

Sposrdd pieciu perspektyw rozwigzania m.in. proble-
mu wadliwych powotan sedziowskich, rozwazanych przez
M. Ziétkowskiego na kanwie uchwaly 3 Izb**, w moim prze-
konaniu, na baczng uwage i dalsze rozwiniecie zastuguje kon-
cepcja druga, czyli koncepcja niewaznosci ustaw oraz wadli-
wych czynnosci konwencjonalnych z mocy samej Konstytucji
(np. prezydenckich aktéw powotania na urzad sedziowski)
stwierdzanej in concreto, jezeli przy ich uchwaleniu lub wy-
daniu doszto do razgcego naruszenia norm konstytucyjnych.
Z wywodu Autora wynika, Ze ta koncepcja moze by¢ stoso-
wana juz obecne przez wszystkie sady, podczas gdy, w jego
przekonaniu trzecia perspektywa (uniewaznialnosci i bezsku-
tecznosci wadliwych czynnosci konwencjonalnych Sejmu lub
Prezydenta) wymaga dalszych badan i wypracowania regut
postepowania w tym zakresie**. Dla drugiej perspektywy
istotne: ,,(...) jest zalozenie o swoisto$ci co najmniej prawa
konstytucyjnego, ze do stwierdzenia niewazno$ci czynnosci
dokonanych przy razacym naruszeniu norm konstytucyjnych
nie jest konieczna specjalna (tj. ku temu przeznaczona) pro-
cedura, ale jest do tego uprawniony kazdy a casu ad casum
(np. sad z uwagi na konieczno$¢ efektywnego udzielenia
ochrony sadowej)®. Przy akceptacji tej perspektywy w gre
mogloby wchodzi¢ takze podwazenie stosunku ustrojowego,
ale wymaga to takze dalszych badan.

Za podejsciem dopuszczajacym ocene skutecznosci po-
wotania na urzad sedziego (w innych ramach niz szczegdlna,
odrebna procedura) przemawia takze wypowiedz Z. Kmie-
ciaka®, ktoéra wychodzi z zalozenia, ze skoro Prezydent RP
jest jednak zwigzany prawem w zakresie, w jakim ksztaltuje
ono procedure obsady stanowisk sedziowskich, to nie moze
przejs¢ (przechodzi¢) do porzadku nad oczywistymi narusze-
niami norm prawa formalnego. A zatem nawet przy zaloze-
niu, ze akty Prezydenta nie podlegaja odrebnemu zaskarzeniu
do sadu, Autor przyjmuje, ze prawnie dopuszczalne jest eli-
minowanie uchybien przy okazji rozpatrywania przez po-
szczegdlne sady konkretnych spraw rozstrzyganych albo juz
rozstrzygnietych z udziatem wadliwie powolanych sedziow.

Przy pelnej akceptacji dla przedstawionego stanowiska
nie sposdb nie zauwazy¢, ze przy jego realizacji jako klu-
czowe jawi si¢ postawienie sedzidw w sytuacji wymagajacej
wykazania si¢ nadzwyczajnym heroizmem. Fundamentalnie
sprzeczna z Konstytucja ustawa z 20.12.2019 r. o zmianie
ustawy o sadach powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyz-
szym oraz niektérych innych ustaw*” spowodowala bowiem
domkniecie uktadu, wylaczyla samodzielne przeprowadza-
nie przez sady (sedziéw) testu niezaleznosci sagdu lub braku

niezawistosci sedziego, okreslonego w tezie drugiej uchwaty
3 Izb), lub badanie statusu osoby powolanej na urzad sedzie-
go, i wywotala efekt mrozacy*®. Niedawno ustawe te trafnie
ocenili A. Grabowski, B. Naleziniski®, zauwazajac, ze prze-
widziana w niej odpowiedzialnos$¢ dyscyplinarna sedziow
za przeprowadzanie (w $lad wskazan zawartych w wyroku
TSUE z 19.11.2019 r. w polaczonych sprawach: C-585-18,
C-624-18, C-625-18) testu niezaleznosci i niezawistosci se-
dziéw, powolanych w procedurze, w ktérej udzial brata KRS
w obecnym skladzie, pozostaje w ewidentnej sprzecznosci nie
tylko z Konstytucja RP, lecz takze z wigzacymi Polske aktami
prawa miedzynarodowego (Konwencja) i unijnego (Karta
Praw Podstawowych — KPP). Jak podnosza Autorzy ustawa
represyjna w sposob ciagly narusza niezawistos¢ i bezstron-
nos¢ polskich sedzidow, uniemozliwiajac im orzekanie zgodne
z prawem i ich sumieniem.

Jest to skutek fundamentalnie sprzeczny z zasada, ze zad-
na regulacja ustawowa ani akt wtadzy publicznej nie powinny
sta¢ na przeszkodzie wykonaniu orzeczenia TSUE i elimino-
waé mozliwosci, a nawet obowiazku badania prawidtowosci
powolania sedziego w wypadku istniejacych watpliwosci co
do jego niezaleznosci. Aby tego unikna¢, kazdy sad prowa-
dzacy odpowiednie ustalenia ma obowiazek pozostawienia
bez zastosowania regulacji krajowych stojacych temu na prze-
szkodzie. W szczeg6lnosci na przeszkodzie nie powinno tu
sta¢ orzeczenie sagdu konstytucyjnego, ktéry nie ma kompe-
tencji do badania zgodnos$ci norm traktatowych®.

V. Podsumowanie

Analiza wyroku ETPC z 1.12.2020 r. i argumentacji prze-
mawiajacej za zawartym w nim rozstrzygnieciem uzasadnia
wniosek, ze jest to orzeczenie w pelni prawidlowe, wywazone,
a zarazem stanowcze, respektujace zasade subsydiarnosci,
trafnie rozgraniczajace role wladz Panstwa - Strony Kon-

* M. Ziétkowski, Konstytucyjna kompetencja sadu do ochrony wtas-
nej niezaleznoéci (uwagi na marginesie uchwaly SN z 23.1.2020 r.),
PiP Nr 10/2020, s. 75-82.

** M. Ziétkowski, op. cit., s. 78-80; por. tez P. Tuleya, op. cit., s. 60.

45 M. Ziétkowski,

¢ Z. Kmieciak, Roztaczno$¢ kompetencji organow wladzy w $wietle orzecz-
nictwa sgdowego w przedmiocie ochrony praworzadnosci, PiP Nr 10/2020,
s.120in.

*7 Dz.U. z 2020 r. poz. 190, zwana powszechnie ustawg represyjng lub
kaganicowa.

* M. Kryszkiewicz, Efekt osiagniety: Sady nie badaja powotan sedziéw
wskazanych przez obecng Krajowa Rade Sadownictwa, Gazeta Prawna.pl
2 15.12.2020 1.

** Por. A. Grabowski, B. Naleziriski, Konstytucyjne prawo do niezawistego
i bezstronnego sadu w panstwie pozornie praworzadnym, PiP Nr 10/2020;
autorzy wskazali takze trzy wchodzace w gre sposoby zachowania polskich
sedziow w tej sytuacji, s. 37 i n.

% M. Safjan, op. cit., s. 5,17 i n., s. 19 i cytowane tam orzecznictwo TK.
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wengji, z jednej strony, oraz Trybunatu, oceniajacego sprawe
pod katem spefnienia wymagan Konwencji, z drugiej. Przy-
jecie przez Trybunal testu omdéwionego w glosie przesadza
o fundamentalnym i uniwersalnym charakterze orzeczenia.
Zestawienie w pkt III glosy uchybien na gruncie islandzkim
i polskim, a tym samym zastosowanie testu do realiéw pol-
skich powotan na urzad s¢dziego od marca 2018 r., prowadzi
do wniosku, ze te ostatnio wskazane naruszenia procedury
nominacyjnej byly znacznie powazniejsze niz stwierdzone
w sprawie zakonczonej glosowanym wyrokiem, gdyz dopro-
wadzily do powierzenia wymiaru sprawiedliwosci osobom,
ktore w ogodle nie uzyskaly statusu sedziego®'.

Takze w aspekcie wykonania orzeczenia, o jakim mowa
w art. 46 ust. 1 Konwencji*?, wskazania Trybunatu zamiesz-
czone w glosowanym wyroku (pkt 311-314), zgodnie z ktd-
rymi to na Panstwie-Stronie Konwencji spoczywa obowiazek
przyjecia w krajowym porzadku prawnym rozwiazan, ktére
spowoduja usuniecie naruszen stwierdzonych przez Trybunat
oraz odwrdcenie w mozliwie najwiekszym stopniu ich skut-
kéw, w sposob zgodny z konkluzjami i duchem orzeczenia
trybunatu oraz zapobiegng podobnym uchybieniom w przy-
sztosci (pkt 311-314 Wyroku), nie tylko powinny, ale moga
by¢ w pelni zrealizowane. Dowodzg tego przedstawione w glo-
sie dziatania organéw wladzy Islandii, ktére w krétkim okresie
usunely uchybienia w procedurze powolywania sedzidw.

Natomiast w okolicznosciach istniejacych w Polsce,
wobec braku nalezytej reakcji wladz, jako realna jawi sie
fala skarg do ETPCz zarzucajacych naruszenie art. 6 ust. 1
Konwencji. Niezaleznie od tego, z uwagi na powszechnie
podkreslang aksjologiczng zbiezno$¢ miedzy art. 45 Konsty-
tucji RP, Konwencja i Karta Praw Podstawowych™, rozstrzyg-
niecie zawarte w gtosowanym wyroku powinno wywieraé
wplyw na rozumienie prawa do sadu (art. 47 KPP) takze
przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w zawi-
stych tam™ i przyszlych sprawach, u podtoza ktérych lezy

SUMMARY

kwestionowanie statusu sedziego powotanego w Polsce po
marcu 2018 r.%.

Mozna jednak uniknaé¢ wskazanego zagrozenia przez
podjecie prostych krokéw w prawie wewnetrznym, ktére za-
pobiegna naruszeniom tego samego rodzaju w sprawach juz
zawistych przed sadami krajowymi oraz w przysztych poste-
powaniach. Naleza do nich: natychmiastowe uchylenie ustawy
represyjnej, zmiana ustawy o KRS i przywrdcenie zgodnych
z Konstytucja RP zasad powolywania sedziéw wchodzacych
w sklad tego organu, przeprowadzenie nowych konkur-
séw na stanowiska sedziowskie zgodnie z postanowieniami
Konstytucji. Perspektywy naprawy sytuacji i $rodki wyjscia
z systemowego kryzysu rysuja si¢ catkiem wyraznie. Brakuje
natomiast woli podjecia jakichkolwiek dziatan naprawczych.

! Na okreSlenie tego stanu L. Pech (op. cit., s. 23 i n.) uzywa mocnych
sformutowan, jak ,,sedziowie de facto”, ,uzurpatorzy’, ,,falszywi sedziowie”.

** Trybunat zastrzegl, ze stwierdzenie nieprawidtowosci w sprawie zakon-
czonej glosowanym wyrokiem nie powinno by¢ odczytane jako wymagajace
od panstwa obowigzku opartego na Konwencji, aby wznowi¢ wszystkie po-
dobne sprawy, w ktorych doszlo juz powagi rzeczy osadzonej (res iudicata)
zgodnie z prawem islandzkim (pkt 314 Wyroku). Zagadnienie ewentualnego
wznawiania postepowania po zapadnieciu wyroku ETPCz zdecydowanie
wykracza poza ramy glosy; w tym zakresie zob. np. A. Plocha, Wyrok ETPCz
stwierdzajacy naruszenie art. 6 ust. 1 EKPCz a wznowienie postepowania cy-
wilnego w polskim porzadku prawnym, PPC Nr 2/2016, s. 290-320 oraz cyt.
tam literatura, https://sip.lex.pl/#/publication/151286530/plocha-agnieszka-
wyrok-etp-cz-stwierdzajacy-naruszenie-art-6-ust-1-ekp-cz-a-wznowie-
nie...?cm=URELATIONS, dostep: 9.2.2021 r.

** Por. K. Szczepanowska-Kozlowska, Prawo do skutecznego $rodka
prawnego i bezstronnego sadu - art. 47 KPP w relacjach horyzontalnych
- kilka uwag w zwigzku z wyrokiem TSUE w sprawach polaczonych:
C-585/18; C-624/18; C-625/18, Palestra Nr 5/2020, s. 106 i cytowane tam
orzecznictwo; P. Tuleya, op. cit., s. 52, 55, 61, 63 i n., 65 i n., 67; M. Zi6l-
kowski, op. cit., s. 87; pkt 72 wyroku TSUE z 26.3.2020 r. w polaczonych
sprawach: C-542/18 RX-II oraz C-543/18 RX-II, https://curiaeurpoa.eu.

** Por. np. postanowienia SN: z 21.5.2019 r. w sprawie III CZP 25/29;
z 15.7.2020 r., wydane w sprawach II PO 3/19, II PO 9/20, II PO 14/20,
11 PO 15/20 o skierowaniu pytan do TSUE.

% Oddzialywanie zachodzi takze w druga strong, np. w pkt 133 gloso-
wanego wyroku ETPCz przywotuje wyrok TSUE w potgczonych sprawach:
C-542/18 RX-II i C-543/18 RX-II, w pkt 138 — w polfaczonych sprawach:
C-585/18, C-624/18, C-625/18, a w pkt 139 — w sprawie C-619/18.

Gloss to the judgment of 1 December 2020 passed by the Grand Chamber of the European Court of Human Rights
in Gudmundur Andri Astradsson vs Iceland (Application no. 26374/18)

It is necessary to emphasise fundamental importance of the judgment of the European Court of Human Rights of 1 December
2020 in Gudmundur Andri Astrddsson vs Iceland (Application no. 26374/18) for determining whether the requirement of
“a tribunal established by law” has been fulfilled. Anticipating detailed solution it should be noted that the Court adopted in
its judgement a balancing test based on three criteria to assess whether irregularities in appointing judges have been serious
to the degree that the right to “a tribunal established by law” has been violated. The universal nature of the test warrants its
reference to the violations that took place in Poland with respect to the appointment of judges in the period after March
2018. In the circumstances that exist in Poland, in view of a proper response of the authorities, a wave of applications to the
ECHR concerning violations of Art. 6(1) of the Constitution seems realistic.

Key words: gloss, application to the ECHR, violation of the appoint procedure for a judge, status of a judge



