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Niezaleznos$¢ sedziowska
a trudnosci zyskiwania
spotecznego zaufania’

Prof. Ewa tetowska*

Z wywiadu Jarosfawa Gowina dla Gazety Wyborczej
z13.5.2022r.

MWezmy chociazby wymiar sprawiedliwosci, na kté-
rym $swietnie sie pan zna. Oczywiscie, wymagat dale-
ko idgcych zmian i nikt z tg potrzebg nie dyskutowat,
ale zamiast reformy, prawica postanowita wywraocié
stolik. A pan wzigt w tym udziat.

— To byfo wywrdcenie stolika nieudane w podwdyj-
nym tego sfowa znaczeniu: z jednej strony nie do-
prowadzito do poprawy funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwosci, z drugiej nie zachwiafo tez nieza-
wisfoscig sedziowska i niezaleznoscia sadow.
Znowu pan moéwi: nic sie w gruncie rzeczy nie stato.
Owszem, nie udato sie wywradci¢ stolika sedziow-
skiego miedzy innymi ze wzgledu na opor sedzidw,
ale juz prokuratura stafa sie bezwolnym narzedziem
w reku jednego urzednika panstwowego.

—Moim zdaniem niezaleznos¢ sadow jest tak mocno
umocowana w polskiej konstytucji i w dokumen-
tach miedzynarodowych, ktore Polska sygnowafa,
Ze nie da sie tej niezaleznosci podwazyc.”

l. Konstytucyjna iluzja
i jej redukcjonistyczna putapka

1. Gdyby niezalezno$¢ trzeciej wladzy? zalezata tylko do
tego, co deklaruje Konstytucja (jak w to zdaje sie wierzy¢
wyzej cytowany byly minister sprawiedliwosci) — nie mieliby-
$my kryzysu dotyczacego praworzadnosci, tak w stosunkach
wewnetrznych, jak i z UE. Nie byloby takze kilkudziesigciu
spraw zawistych i zakonczonych niekorzystnymi dla Polski
wyrokami TSUE i ETPCzZ’. Konstytucja, jak zreszta w ogdle
teksty normatywne, jest regulacja abstrakcyjna i potencjalna.
Akt abstrakcyjny konkretyzuje si¢ sytuacyjnie i urzeczywist-
nia z momentem jego zastosowania. Nawet wiec, jesli sama
Konstytucja - jako akt abstrakcyjny i potencjalny jest w po-
rzadku, nie bedzie to wystarczajacg przestanka wniosku, jaki
wyprowadzono w cytowanym na wstepie wywiadzie.

»Mocne konstytucyjne zakotwiczenie”, wskazujace ,,jak
by¢ powinno’, bynajmniej bowiem nie wyklucza* (i to cza-
sem w trwaly sposob) w praktyce podwazania niezaleznosci
sadoéw i wplywania na niezawislos¢ sedziéw. Nastepuje to
poprzez operowanie wieloma sktadnikami pozakonstytucyj-
nego rezimu wymiaru sprawiedliwosci. Po pierwsze, poprzez

ustawy zwykte, dzieki ktérym Konstytucja powinna by¢ za-
posredniczana, lecz - czego jeste$my $wiadkami - mozna ja
takze fama¢, naginaé, omijaé, lub wydraza¢. Po drugie, na
znaczenie tekstu i praktyke konstytucyjng ma wplyw organi-
zacja oraz finansowanie wymiaru sprawiedliwo$ci, a takze do-
boér kadr i wyzyskanie cech osobowos$ciowych tych ostatnich.

W Polsce §rodowiska prawnicze, czesto popetniaja po-
dobny btad, jak cytowany we wstepie polityk, byty minister
sprawiedliwosci. Dokonujac aksjologicznej oceny prawa czy
charakterystyki ochrony prawnej — ograniczaja si¢ do tego,
jak sprawe ujmuja — potencjalne i abstrakcyjne — przepisy
i do tego, co - potencjalnie - ,,da si¢” z nich wydedukowa¢
przy pomocy ewentualnej — poprawnej — wykladni. To zas,
ze stala, powtarzalna, statystycznie przewazajaca praktyka nie
idzie droga ,,prawidtowej i $wiattej” wykladni — nie wytraca
oceniajacego z rdownowagi. Co wiecej, nie budzi dostatecz-
nie wczesnie i refleksji o istnieniu jakie$ nieprawidtowosci
- w prawie, praktyce jego stosowania czy ich ocenie.

2. Ustawy dotyczace sadownictwa (ustawa o KRS, prawo
o ustroju sadéw powszechnych, prawo o ustroju sagdéw admi-
nistracyjnych, ustawa o SN, i korpus ustaw ustrojowych o TK)
- nawet przy powierzchownej lekturze — niepokoja. Prze-
analizowane dokladniej, systemowo - alarmujg. Zwlaszcza,
jesli $ledziloby sie ich rozwoj w czasie, tendencje i dynamike
kolejnych ich nowelizacji i gdyby analizie poddawano nie

* Autorka jest profesorem nauk prawnych, czlonkiem rzeczywistym Pol-
skiej Akademii Nauk i czlonkiem czynnym Polskiej Akademii Umiejetno-
$ci; sedzig Trybunalu Konstytucyjnego w stanie spoczynku.

! Artykut jest rozszerzong wersja referatu wygloszonego w maju 2022 r.
na Uniwersytecie Gdaniskim, na konferencji w ramach projektu badawcze-
go TRIIAL - Trust, Independence, Impartiality and Accountability of ju-
dges and arbitrators safeguarding the rule of Law under the EU Charter.

* O réznych aspektach niezaleznosci trzeciej wladzy por. A. Machnikow-
ska, O niezawistosci sedziéw i niezaleznoséci sadow w trudnych czasach.
Wymiar sprawiedliwosci w putapce sprawnoéci, Warszawa 2017; Konstytu-
cja, praworzadnos¢, wladza sadownicza: aktualne problemy trzeciej wtadzy
w Polsce, L. Bojarski, K. Gajewski, J. Kremer, G. Ott, W. Zurek (red.), War-
szawa 2019; Pozycja ustrojowa sedziego, R. Piotrowski (red.), LEX, War-
szawa 2019; P. Wiliniski, R. Zawlocki, Bezstronnos¢ sedziego w sprawach
karnych w $wietle zarzutu wadliwosci jego powotania, Warszawa 2022.

* Sprawy z Polski wplywaja w ostatnich latach w decydujacy sposéb na
linie orzecznictwa TSUE na tle art. 19.1. TUE. Mylilibysmy si¢ jednak przy-
puszczajac, ze ksztalttujaca sie linia orzecznicza ma znaczenie tylko sporu
o polski wymiar sprawiedliwosci. Za sprawg spraw polskich ksztaltuje si¢ ge-
neralny standard sadowej ochrony niezaleznosci judykatywy w ramach UE.
Por. E. Letowska, Rownanie w dot - zagrozenie panstwa prawa. Polska: He-
rostratesem czy katalizatorem?, Przeglad Konstytucyjny 2019, Nr 4, s. 18-33;
K. Bachmann, Reforma Ziobry data zagranicznym sadom wiecej wladzy na
polskimi obywatelami, niz kiedykolwiek mialy, Magazyn Gazety Wybor-
czej, 16.10.2022 1., 5. 14-15; D. Gajos-Kaniewska, 37 spraw przed ETPCz ws.
niezalezno$ci i niezawistosci polskich sadéw, Rzeczpospolita 25.7.2022 r.,
https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art36754681-37-spraw-przed-etpcz-ws-
-niezaleznosci-i-niezawislosci-polskich-sadow (dostep: 6.10.2022 r.).

* ,Niezaleznos¢ jest przy tym statusem, ktéry moze by¢ osiagniety na
poziomie proceduralnym - chocby przez odpowiednie uksztaltowanie
unormowan konstytucyjnych. Natomiast bezstronnos¢ to jest cecha, wy-
znacznik zachowania okreslonej osoby czy instytucji. Bezstronnos¢ jest
wartoscig, ktora nie jest dana raz na zawsze, lecz utwierdza si¢ w proce-
sie podejmowania codziennych decyzji, w toku ksztaltowania kultury
konstytucyjnej” A. Bodnar, Koniec mitu tradycyjnej legitymizacji wladzy,
Respublica Nova, 2.1.2016, http://publica.pl/teksty/bodnar-koniec-mitu-
-tradycyjnej-legitymizacji-wladzy-54834.html (dostep: 14.5.2022 r.).
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pojedyncze teksty, lecz ich wzajemne zwiazki funkcjonalne,
jako pewien dynamiczny ,,cigg technologiczny”, przejaw po-
stepujacego od kilku lat procesu. Te ustawy ponadto znacza
takze niekoniecznie to, co oficjalnie deklarowano jako ich cel
i przyczyne ich wprowadzania. Wystarczy przesledzi¢ hasta
pod jakimi wprowadzano kolejne zmiany majace przyspie-
szy¢ postepowania przed TK i uporzadkowac rozpatrywanie
spraw wedlug kolejnosci wpltywu, czy uczynié¢ transparen-
tnym wyznaczanie sktadéw w sadach powszechnych. A juz
obserwacja praktyki (ktéra oczywiscie jest sytuacyjna i kon-
kretna, a nie - jak przepisy - tylko potencjalna i abstrakcyjna)
dopelnia pesymistycznej oceny”.

3. Podniesienie w Konstytucji z 1997 r. sadéw do ran-
gi trzeciej wladzy, uczynilo je podmiotem/konkurentem
w systemie podzialu wladz, skonstruowanym jako system
kontroli i réwnowazenia. W sadach, rozstrzygajacych o zna-
czeniu prawa (i to takze w wielu kwestiach publicznych) oraz
ograniczajacych swobode wladzy politycznej, ta ostatnia do-
strzegla konkurenta, a czasem nawet wigcej — przeciwnika®.

Napigcia w ramach checks and balance - s3 stanem nor-
malnym i wrecz zakladanym w tym mechanizmie. Czym
innym sg jednak - takze wielokrotnie zdarzajace si¢ w hi-
storii, i to nawet demokratycznych panstw — proby wasali-

zacji wymiaru sprawiedliwosci przez wtadze polityczng jak
to sie dzieje w panstwach upadajacych demokracji. O réznicy
decyduje skala’, metody i uporczywos¢ naciskéw podejmo-
wanych w celu kolonizacji judykatywy oraz rozmiar osiag-
nietego skutku.

Przypomnijmy tylko niektére (i bez hierarchizacji) z do-
strzegalnego u nas fancucha wydarzen, prowadzacego do
wydrazania z treéci zasady wspoldziatania w ramach checks
and balance, uszczuplajacego pozycje judykatywy w syste-
mie art. 10 Konstytucji RP. Omijanie, naginanie i uspra-
wiedliwianie tych praktyk przy pomocy nacigganych pseu-
doprawniczych rozumowan?; interpretowanie Konstytucji
w $cies$niajacy sposob przy uzyciu ustaw zwyktych (tak
reformowano Trybunal Konstytucyjny i Sad Najwyzszy);
dziatania metoda kija i marchewki wobec $rodowiska se-
dziowskiego’; niezgodno$¢ deklarowanych celéw reform wy-
miaru sprawiedliwosci (choc¢by nieprzejrzystos¢ budzacych
watpliwosci zasad przydziatu spraw poprzez losowanie) ich
uzasadniania i realnego znaczenia'’; watpliwosci co do ade-
kwatno$ci metody uzywanej dla osiggniecia celu reform'';
wybiérczos¢ lub/i nekajacy'? charakter postepowan i sank-
cji dyscyplinarnych i quasi-dyscyplinujacych (przeniesienia
do innych miejsc pelnienia stuzby') takze wszczynanych

® Tylko tytutem przykladu Raport ,,2000 dni bezprawia” z 24.9.2021 r. Inicjatywa ,Wolne Sady”. Dokument pokazujacy krok po kroku, proces wasalizacji
wymiaru sprawiedliwoéci, https://lexso.org.pl/2021/06/25/raport-inicjatywy-wolne-sady-pt-2000-dni-bezprawia/ (dostep: 11.5.2022 r.). Z kolei w 2018 r.
dziennik ,,Rzeczpospolita” przeprowadzil ankiete dotyczaca odczuwania naciskéw przez sedziow. Odpowiedzi (w liczbie 1247) w 47% potwierdzaly, ze se-
dziowie taka presje odczuwaja. Por. ,,Reakcje srodowiska prawniczego na ankiete «Rzeczpospolitej» o nastrojach wsrdd polskich sedziow. Efekt mrozacy Te-
mide”, Rzeczpospolita 25.10.2018 r.. Oznacza to, ze ponad 10% ogdlnej liczby sedziéw uwaza za stosowne deklarowa¢ odczuwalny dyskomfort dotyczacy nie-
zaleznosci i niezawistosci. Nawet przy zastrzezeniach co do metodologii czy subiektywizmu ocen wynik ten duzo méwi o zlej atmosferze panujacej w sadach.

¢ Wypowiedz Prezydenta A. Dudy w rozmowie dla radia Zet, 29.8.2022 1., ,,(...) érodowiska sedziowskie po prostu chcg wtadzy. To $rodowiska, ktére whas-
ciwie nigdzie nie s3 w sposéb demokratyczny wylonione. One chca mie¢ wladze nad demokratycznie wybranymi wtadzami. Srodowiska sedziowskie przede
wszystkim domagajg si¢ uznania swojej absolutnej nieomylnosci i - jak wida¢ — mozliwosci realizacji kooptacji i odpowiedzialnoéci wylacznie realizowanej
we wlasnym $rodowisku, na co Zadne demokratyczne panstwo, ktore chce by¢ rzeczywiécie pafistwem demokratycznym w pelnym tego stowa znaczeniu, nie
moze si¢ zgodzi¢”, https://www.prezydent.pl/aktualnosci/wypowiedzi-prezydenta-rp/wywiady/wywiad-dla-radia-zet,57936 (dostep: 6.9.2022 r.).

7 Wystarczy poréwnaé obecng skale zjawiska i obraz przed 8 lat — B. Banaszak, Konstytucyjne i ustawowe uwarunkowania niezawistosci sedziowskiej,
Tustitia Nr 1/2014, s. 6-14.

# Por. J. Zajadto, Nowa ,wykladnia” konstytucji, Interpretatio constitutionis hostilis, w: Felietony Gorszego Sortu 2, Sopot 2018, s. 29 i n., s. 105 i n. Na
przyklad przedstawiciel Kancelarii prezydenta (K. Szczerski) o art. 7 Konstytucji: ,Organy panstwa dzialaja na podstawie i w granicach prawa. Jezeli kto$
wykracza poza, to nie ma zakazu dziatania poza granicami prawa, poniewaz jest nakaz dzialania w granicach prawa. Nie ma przepisu prawnego zakazujacego
dzialania poza prawem, bo jest nakaz dziatania w ramach prawa”. Wypowiedz z 10.8.2018 r., https://oko.press/logika-nienormatywna-szczerskiego-nie-ma-
-przepisu-zakazujacego-dzialania-poza-prawem-sprawdzamy/ (dostep: 3.5.2020 r.). Urzedujaca prezes TK: ,,Skoro ustawa weszla w Zycie, to obowiazuje.
Jesli kto$ uwaza, ze nie jest zgodna z konstytucja, to sktada wniosek do TK i pyta, czy przepisy sa zgodne, czy nie. Dopoki takiego pytania nie bedzie, nie
bedzie orzeczenia TK, to nie mozna mowi¢, ze ustawa jest niekonstytucyjna, bo to prowadzi do anarchii” - J. Przyfebska, https://wiadomosci.wp.pl/szum-
-wokol-sadu-najwyzszego-kuriozalny-komentarz-julii-przylebskiej-6270025915140225a (dostep: 7.5.2022 r.).

® Seria spraw w ETPCz i w tle pytan prejudycjalnych do TSUE. Po raz pierwszy tez ETPCz (6.10.2022 r., Juszczyszyn przeciw Polsce, sygn. 35599/20)
odnotowal naruszenie przez Polske art. 18 Konwencji o Podstawowych Wolnosciach i Prawach Cztowieka ETPCz (celowe naduzycie przez wladze granic
ingerencji w prawa jednostki).

1% Por. obszerny rzagdowy raport z 2018 r. (Biata Ksiega) przedstawiona Komisji Europejskiej, https://www.iustitia.pl/images/pliki/response_to_the_whi-
te_paper_full.pdf (dostep: 12.5.2022 r.) i krytyczna ocena tego dokumentu (takze od strony metody), Odpowiedz SSP Iustitia na Bialg Ksiege https://www.
iustitia.pl/informacje/2182-the-response-of-the-polish-judges-association-iustitia-to-the-white-paper-on-the-reform-of-the-polish-judiciary-presented-
-to-the-european-commision-by-the-government-of-the-republic-of-poland (dostep: 12.5.2022 r.). Powtarzane do znudzenia falszywie argumenty argu-
mentacji komparatystyczne — por. np. W. Hermelitiski, ...a w Hiszpanii jest tak samo..., Rzeczpospolita, 17.1.2021 r.

"' Np. w wypadku KRS koncentracja na kwestii wysuwania kandydatéw przez srodowisko sedziowskie i tego, ze i w innych krajach poszczegélne sktadowe
procedury kwalifikacyjnej sg takie same, przy przemilczeniu tego, co istotne: konstrukeja list poparcia jako dzialanie ,,spotdzielni’, wielostopniowa i upoli-
tyczniona procedura wylaniania, tzw. ,,krotkiej listy”.

12 Kilkadziesigt postepowani wyjasniajacych, dyscyplinarnych wobec sedziéw K. Markiewicza, W. Zurka; sprawy dyscyplinarne i immunitetowe, B. Mo-
rawiec, P. Juszczyszyna, I. Tuleyi, D. Mazura, D. Zabludowskiej, W. Wrobla, P. Prusinowskiego. Takze powddztwo wobec K. Kwiatkowskiej (szefowa sto-
warzyszenia Lex Super Omnia) o wielotysieczne zado$¢uczynienia z powodu wypowiedzi krytykujacej polityke delegowania prokuratoréw do odlegtych
miejscowosci, co zakwalifikowano jako wypowiedz zniestawiajaca, https://lexso.org.pl/2021/05/07/stanowisko-zarzadu-stowarzyszenia-prokuratorow-lex-
-super-omnia-z-dnia-7-maja-2021-roku-w-sprawie-pozwu-przeciwko-prok-katarzynie-kwiatkowskiej/ (dostep: 6.10.2022 r.).

'* Stanowisko Zarzadu Stowarzyszenia Sedziéw ,Themis’, Monitor Konstytucyjny, 8.9.2022 r.: ,Wyrazamy poglad, ze bezpoérednio zagraza niezawi-
sto$ci sedziowskiej sytuacja, w ktorej przelozeni administracyjni sedziéw (w tym przypadku prezes i wiceprezes SA w Warszawie) sa zarazem rzeczni-
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z powodu tego, co sedzia powiedzial lub zrobil wykonu-
jac funkcje orzecznicze'; ograniczanie odwotan sedziow
od decyzji personalnych (chocby na tle decyzji KRS); no-
menklaturowy charakter awanséw w sagdownictwie; zmiany
w procedurach karnych, ograniczajace procesowe wladztwo
sedziego i dajace prokuratorowi (czynnikowi uzaleznionemu
od ministra sprawiedliwo$ci) przewage nad sadem'. A dale;j:
wiele inicjatyw legislacyjnych i dyscyplinujacych ograni-
czajacych mozliwosci wylaczania sedziego i ksztaltowania
obsady sktadu przez same sady.

W konsekwencji mamy chaos: walke o wplywy kompeten-
cyjne nad wymiarem sprawiedliwo$ci (spor o kontrasygna-
te'® i prerogatywny charakter aktéw prezydenta dotyczacych
judykatywy; o sanacje wad procedury nominacyjnej dzieki
finalnemu aktowi prezydenta'’). Mamy - mniej lub bardziej
udane i udatne - obronne powddztwa sedzidow, wobec ktérych
wszczeto postepowania dyscyplinarne/immunitetowe (o do-

puszczenie do pracy'®), powddztwa o ochrone dobr osobis-
tych (w réznych podmiotowych konfiguracjach'); wzajemne
kwestionowanie wyrokéw jednych sadéw przez inne sady®,
wypaczenie kontrolnej funkcji TK*. Do SN ciagle wplywaja
kasacje z zarzutem niewla$ciwej obsady sedziowskiej (z uwagi
na udzial neo-KRS w postepowaniu opiniodawczym, co juz
kilkakrotnie zakwestionowano w wyrokach TSUE i ETPCz,
z ktérymi z kolei starala sie nawigza¢ dialog Izba Karna Sadu
Najwyzszego?). Nie zapobiega to przepychankom wewnatrz
samego SN?, nawet na tle spraw organizacyjnych (obieg
akt?!). Pojawita si¢ konkurencja trzech trybéw” testowania
niezaleznosci i niezawistosci sedziowskiej i wzajemnemu
blokowaniu dzialann w ramach tych trybow?. Wszystko to
buduje fatalng atmosfere wokoét sadéw, SN¥ oraz TK*, utrud-
nia obywatelom ,,$ciezke dojscia” w zakresie prawa do sadu®,
wplywajac na obnizenie autorytetu i sprawnosci funkcjono-
wania wymiaru sprawiedliwosci®. Jednocze$nie za$ notujemy

kami dyscyplinarnymi bedac wyznaczonymi na obydwie sprawowane funkcje w sposéb arbitralny przez czynnego polityka obozu wladzy - Ministra
Sprawiedliwosci. Posiadany przez nich dzieki polaczeniu funkgji repertuar srodkow nacisku umozliwia wywieranie presji na sedziow, a potencjalnie
rowniez - polityczng kontrole orzeczen sadowych”.

* Wyr. TSUE: z 2.3.2021 1., C-824/18, A.B. i in. przeciwko Krajowej Radzie Sgdownictwa, EU:C:2021:153; z 6.10.2021 r., C-487/19, W.Z, EU:C:2021:798;
ETPCz - Juszczyszyn przeciwko Polsce, 6.10.2022 r. A takze https://ruleoflaw.pl/manowska-wants-legal-judges-of-the-supreme-court-to-be-prosecuted-
-repression-for-applying-eu-law/ (dostep: 11.5.2022 r.); M. Jatoszewski, Manowska chce $cigania legalnych sedziow SN, OkoPress, 26.3.2021 r. (dostep:
11.5.2022 1.). 17.10. 2022 r. wszczeto postepowanie wyja$niajace wzgledem bylej I Prezes SN w zwiazku z doprowadzeniem przez nig w 2020r. do posiedze-
nia trzech izb i przyjecie uchwaty w SN (z 23. 1. 2020 r.) co miato - mialo rzekomo ,,w sposdb oczywisty i razacy” uchybi¢ prawu.

5 A. Sakowicz, To nie jest polityka karna panstwa demokratycznego, DGP Prawnik, 6.9.2022 r., s. D2.

¢ Kontrasygnatg premiera objeto nawet decyzje wykonawcza Prezydenta dotyczaca powolania sedziéw do pelnienia obowigzkéw w Izbie Odpowiedzial-
nosci Zawodowej w miejsce Izby Dyscyplinarnej w SN.

7 Por. wyr. NSA z 4.11.2021 r., ITI FSK 3626/21 z krytycznymi komentarzami J. Kmieciaka, PiP Nr 4/2022, s. 158-165; A. Gomutowicz, Rysa na obliczu
Temidy, Rzeczpospolita 1.2.2022 r., s. D.3.

% Sedziowie Tuleya, Juszczyszyn, Ggciarek.

> B. Kordasiewicz, Polityk kontra sedzia: kto wygra ten proces, Rzeczpospolita 7.9.2022 r. M. Jaloszewski, Wazne. Legalny sedzia SN, odmawia orzekania
w nowej Izbie SN, powotanej przez politykow wladzy, OKOPress, 15.10.2022 r

% M. Krélikowski, Powinnosci w czasie kryzysu uznawalnosci orzeczen, w: P. Wilinski, R. Zawlocki, Bezstronno$¢ sedziego w sprawach karnych w swietle
zarzutu wadliwosci jego powolania, Warszawa 2022, s. 3-18.

*! TK z kontrolera stal sie dodatkowym narzedziem legitymizacji poczynan wtadzy politycznej — por. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunal Konstytucyjny
a rebours, PiP Nr 5/2020, s. 25-45; M. Wolny, M. Szuleka, Narzedzie w rekach wladzy. Funkcjonowanie Trybunatu Konstytucyjnego w latach 2016-2021,
Raport w ramach projektu Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka ,,Monitoring systemu ochrony praw cztowieka w Polsce”; K. Joriski, W. Rogowski, Co zostalo
z legitymizacji Trybunatu? DGP 10.5.2022 r., s. D 2-3; T. Koncewicz, w referacie (konferencje TRIIAL w Gdansku) trafnie okresla to zjawisko jako jedna
z oznak zmian prowadzacych w kierunku autorytarnego legalizmu.

*? SNIKZP2/2272.6.2022r.

** Por. faktografia W. Tumidalski, Usuna¢ z sadéw grzech pierworodny, Rzeczpospolita, 9.9.2022 r.

?* Por. E. Ivanova, Sad Najwyzszy mial rozstrzyga¢ o statusie neosedziéw. Sprawa niespodziewanie odwotana, https://wyborcza.pl/7,75398,29006740,sad-
-najwyzszy-mial-rozstrzygac-o-statusie-neosedziow-sprawa.html (dostep: 11.10.2022 r.).

?** Wynikajacemu z Uchwaty Trzech Izb SN z 23.1.2020 r., BSA 1-4110-1/20 (zastosowanemu w IIT KK 404/21 z 26.7.2022 r. i IV KK 333/22 2 28.9.2022 1.)
i z trybu ustawowego, przewidzianego w noweli do ustawy o SN, z 9.6.2022 r., Dz.U. z 2022 r. poz. 480 (tryb ,prezydencki”). Por. J. Trela, Pozorne badanie
niezawistosci sedziego, Rzeczpospolita 28.6.2022 r., A16, P. Mglosiek, Testowanie sedziéw bez konca, DGP 30.8.2022; M. Jatoszewski, OKO.press, 6.9.2022 r.,
https://oko.press/legalny-sedzia-sn-nie-boi-sie-przepisow-kagancowych-i-podwaza-status-neo-sedziego-sn/?u=true (dostep: 7.9.2022 r.); M. Gutowski,
P. Kardas, Negatywnie przetestowany sedzia nie daje rekojmi sprawiedliwego orzekania w zadnej sprawie, DGP 15.9.2022 r., DB6; M. Kryszkiewicz, W sadach
powszechnych tez testuja, SGP 28.9.2022 r. Istnieje takze mozliwo$¢ odwolania sie do klasycznego wylaczenia sedziego.

%6 Oficjalne stanowisko Rzecznika SN (19.8.2022 r. Wyjasnienie w sprawie kolejnej nierzetelnosci dziennikarskiej w publikacji red. Ewy Ivanovej w ,Gaze-
cie Wyborczej”) kwestionuje prawidlowos$¢ nawigzywania do Uchwaly Trzech 1zb (z uwagi na orz. TK z 20.4.2020 r., U 2/20 o niekonstytucyjnosci uchwaty)
i uznaje, ze okreélenie ,test niezawistosci” jest ekskluzywnie zwigzane z trybem ,,prezydenckim”

*” Tlustracjg moze by¢ wywiad M. Manowskiej, Tu nie chodzi o zadng praworzadno$¢, DGP 8.8.2022 r. i artykut polemiczny M. Romariskiej, Sprobuje
wyjasni¢ prezes Malgorzacie Manowskiej.... DGP Prawnik, 30.8.2022 r. W pazdzierniku 2022 r. 30 ,,dawnych” sedziéw SN wydalo o$wiadczenie, o po-
wstrzymaniu si¢ od udziatu w sktadach z ,nowymi” sedziami; orzeczenia w sktadzie mieszanym, zgodnie z orzecznictwem ETPCz prowadzg bowiem do
uznania naruszenia przez Polske art. 6 KE (i powstania obowigzku odszkodowawczego). IKNiSP w odpowiedzi zwrdcila si¢ do I Prezes SN o uznanie tego
oswiadczenia za rezygnacj¢ sygnatariuszy ze stuzby.

% M. Kryszkiewicz, Kontrowersyjny sklad oceni zachowanie Hermeliriskiego, DGP 26.9.2022 r., B7. Chodzi o zarzut braku wywazonych ocen krytycznych
wobec innych sedziéw i o wyznaczenie do tej sprawy w TK osoby prowadzacej wlasng ozywiona dziatalno$¢ w mediach spolecznosciowych, znanej dosad-
nosci wypowiedzi.

** Wedlug stereotypowego popularnego w kregach adwokackich przekonania, wszystko, co inicjuje aktywnos¢ sadu, stuzy pelniejszemu urzeczywist-
nieniu prawa do sadu. Nie zawsze jest to trafne. Nie wszystkie konsekwencje konkurencji kilku trybow testowania niezaleznoéci/niezawistosci zostaly
powszechnie dostrzezone. M. Wyrzykowski, Antykonstytucyjna satrapia czyli zto nienasycone [w:] Kryzys, Stagnacja, Renesans? Prawo Administracyjne
Przysztosci. Ksigga Jubileuszowa Profesora Jacka Jagielskiego, red. M. Wierzbowski, J. Piecha, P. Gotaszewski, M. Cherka, Warszawa 2021, s. 277-312.
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sprawy, gdzie prawo i spor sadowy staje sie instrumentem

w sporze politycznym - jak chocby w wykorzystaniu drogi

sadowej typu SLAPP, w celu zamknigcia ust dziennikarzom,

sygnalistom lub przeciwnikom politycznym?*'. To oczywicie
zwigksza nacisk na sady i zagraza ich niezaleznosci.

4. Nowoscig jest przeniesienie sporu o niezaleznos¢/nie-
zawisto$¢ polskiego sadownictwa na poziom europejski*.
Umozliwia to argumentacyjne wykorzystanie standardow
TSUE i EKPCz, ale i powoduje nowe napiecia. Standardy
TSUE i ETPCz* wykazuja rozbieznos¢ z tym, co lansuje
sie w Polsce jako realizowang od kilku lat oficjalng polityke
wobec judykatywy. Jednak wyroki - zaréwno ETPCz, jak
i TSUE, oparte na tych standardach - wiaza ratione imperii.
Nie moze zatem dziwi¢, ze w powolaniu na te okolicznosci
w polskich sadach (zobowiazanych do uwzgledniania tego,
co wynika z wyrokéw sadéw miedzynarodowych) zaczely
pojawiac sie:

1) odmowy orzekania ,,dawnych” sedziéw w sktadach mie-
szanych (z udzialem sedziéw powotanych w procedurach
z udzialem neo-KRS, zakwestionowanych w TSUE lub
ETPCz);

2) kwestionowanie (w apelacji, nawet z urzedu) orzeczen
wydanych z udzialem takich sedziéw w I instancji (na-
wet, jezeli w postepowaniu pierwszoinstancyjnym zarzutu
wadliwej obsady sadu nie podnoszono).

To jednak z kolei skfaniato rzecznikéw dyscyplinarnych
do zarzutéw uchybienia godnosci zawodu i obowigzkom
natozonym przez ,ustawe kagaricows” z 2019 r.** Zachowanie
sedziéw przedstawiano opinii publicznej jako sobiepanistwo
rozgrymaszonej ,wyjatkowej kasty” dzialajacej w obronie
przywilejow grupowych®. Wnoszenie pytan prejudycjalnych
do TSUE prébowano traktowac jako przewinienie dyscypli-
narne; z tego pomystu wycofano sie expressis verbis dopiero
w noweli do ustawy SN z 9.6.2022 r. Ostatecznie w TSUE
zawisto kilkadziesigt spraw (z wniosku Komisji i z pytan
prejudycjalnych), dotyczacych niezaleznosci sadéw/nieza-
wistosci sedziéw; ponad 20 wyrokéw juz zapadlo®. Posta-
nowienie tymczasowe TSUE z 14.7.2021 r., w oczekujacej
na rozpoznanie sprawie C-204/21, zobowiazato Polske do
zaprzestania dziatania przez zdyskwalifikowang jako organ
pozbawiony cech sadu Izbe Dyscyplinarna Sadu Najwyz-
szego; nakazato przywroci¢ do pracy sedziéw odsunietych
od orzekania przez t¢ izbe oraz zobowigzywalo do zmian
w zakresie rezimu odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej se-
dziéw. Postanowienie tymczasowe jednak zlekcewazono®.
Od wielu miesigcy nalicza sig za to kary dzienne w wysokosci
1 mln euro.

Takze orzecznictwo ETPCz* kwestionuje zgodnos¢
zmian w funkcjonowaniu polskiego wymiaru sprawiedli-
wosci (istnienie w SN Izby Dyscyplinarnej i Izby Kontroli
Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN, w zakresie realizacji
prawa do sadu) - z wymaganym standardem ochrony (art. 6

EK). Dotyczy to takze wszczetych i prowadzonych przez ID
i (od nowelizacji ustawy o SN z 9.6.2022 r.) przejetych przez
Izbe Odpowiedzialno$ci Zawodowej SN) spraw dyscyplinar-
nych sedziow. W postepowaniach tych ETPCz wydal - bez
widocznego skutku zreszta - serie postanowien zabezpiecza-
jacych dla sedziéw objetych tymi postepowaniami®.

% OTK - por. K. Jotiski, W. Rogowski, Co zostalo z legitymizacji trybuna-
tu, DGP 10.5.2022 r.; A. Stojewska, Polacy wciaz za dtugo czekaja na spra-
wiedliwos¢. Rzeczpospolita 20.5.2022r; M. Kryszkiewicz, Permanentne
reformowanie sagdownictwa nie pomogto DGP 10.10.2022 r., s. B8 (na tle
skarg na naruszenie prawa do sadu do ETPCz).

! Zdarza sie to prokuraturze, NBP, RPP, TVP, a nawet partiom politycz-
nym (por. I CSK 482/18, I CSK 124/22, I CSK 310/22, I CSK 594/21. Wy-
korzystywane w tym celu bywaja powddztwa (wnoszone lub zapowiadane
tylko) odszkodowawcze, o ochrone débr osobistych, zniewage/pomowie-
nie, a takze instytucja skargi nadzwyczajnej (na tym tle np. ETPCz, Walesa
przeciwko Poland skarga no. 50849/21). Por. takze P. Stasitiski, Szyderczy
laur dla Polski, GW 2022, 29-30.10. 2022.

*? Kwestiom tym wiele miejsca po$wiecono w czasopiSmie Verfas-
sungsblog. On the Matters Constitutional, https://verfassungsblog.de/
pod/I tamze seria artykuléw w latach 2019-21 (L. Pech, P. Wachowiec,
D. Mazur) https://verfassungsblog.de (dostep: 13.5.2022 r.).

** Na uwage zastuguje Notyfikacja ETPCz dotyczaca skargi L. Walesy
z (12.10.2022 r.) wskazujgca na mozliwos¢ wyroku pilotazowego w zwigz-
ku z wykorzystaniem skargi nadzwyczajnej w praktyce w sposob nekajacy
(nieproporcjonalnie, w celu sprzecznym z ideg takiej skargi). Por. Notifi-
cation given of Lech Walesa’s application concerning the overturning of
a final judgment in a civil case, ECHR 318 (2022) 12.10. 2022 r.

** Ustawa z 20.12.2019 r., 0 zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. 2 2020 r. poz. 190.

* W wypadku przedstawienia pytania prejudycjalnego (SO w Kato-
wicach IV Cz 451/20, w kwestii konsekwencji zasiadania neo-sedziow
w skladzie, powodowalo to nastepstwa w postaci zZgdania przez proku-
ratora wylaczenia pytajacego sedziego jako niebezstronnego: ,Biorac
pod uwage podjete przez Sedziego.... dzialania, kwestionujace w istocie
legalno$¢ powotania danego organu, zachowanie to stwarza niebezpie-
czenstwo realnego naruszenia podstawowych zasad, w tym zasady pew-
nosci i zaufania do organéw panstwa. Bez watpienia nie mozna uzna¢d
za dopuszczalnych czynnoéci prowadzacych do kwestionowania statu-
su sedziego, bowiem godzi to w zasade nieusuwalnosci sedziow, a takze
zasade prawa do sadu, w ktorej zawiera si¢ rowniez zasada do uzyskania
prawidlowego rozstrzygniecia sadowego zagwarantowanego w Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej”. Przedstawienie pytania prejudycjalnego
prokuratura uznata za ,,czynno$¢ niezmierzajaca do rozpoznania istoty
sprawy, a jedynie do wykazania stusznosci wlasnych pogladéw prawno-
-politycznych, co nie moze zostaé zaakceptowane”, https://katowice.wy-
borcza.pl/katowice/7,35063,28446060,sedzia-z-katowic-zadal-niewygod-
ne-dla-wladzy-pytanie-prokuratura.html (dostep: 17.5.2022 r.).

3¢ Zawisto 17 pytan prejudycjalnych i jedna skarga bezpo$rednia; roz-
strzygnieto 23 pytania prejudycjalne i 2 skargi bezposrednie (stan przybli-
zony w potowie 2022 r.).

*” Wyrokéw TSUE ,,nie da si¢” zmieni¢ czy uchyli¢ w drodze negocjacji
politycznych np. miedzy polskim rzadem i organami UE. Nieswiadomos¢
tego faktu zaowocowata naiwnymi oczekiwaniami uchylenia kar wynika-
jacych z zabezpieczenia TSUE i probami argumentowania, Ze aprobata
polityczna tzw. ,, kamieni milowych” warunkujacych wyptaty KPO, uchy-
la obowigzek wykonania wyrokéw TSUE, ktorych tre§¢ inkorporowano
w tych ,, kamieniach”.

*% J. Hetnarowicz-Sikora, Praktyczny wymiar naruszenn konwencyjnych
w procesie zmian polskiego wymiaru sprawiedliwoéci — przeglad spraw
czynnych i zakonczonych w ETPCz, Iustitia Nr 3/2021, s. 147-156. Oprocz
spraw tam wskazanych zwlaszcza Zurek przeciwko Polsce (39650/18,
16.6.2022 1.) i Juszczyszyn przeciwko Polsce (35599/20, 6.10.2022 r.).

*? Staranng dokumentacje faktograficzng zbiorczo podaje M. Jatoszew-
ski, Oko.Press, 10.8.2022 r., https://oko.press/etpcz-chroni-sedziego-sn-
-prof-wrobla/ (dostep: 7.9.2022 r.).
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Natomiast Trybunal Konstytucyjny zrelatywizowat obo-
wigzek wykonywania wyrokéw TSUE" i ETPCz". Przyznat
sobie (jak w swoim czasie uczynil to rosyjski TK*?) prawo
oceny i wyboru, ktére (i w jakim zakresie) wyroki TSUE
i ETPCz uzna za mozliwe do wykonania, uzasadniajac to
ocena ich zgodno$ci z polska Konstytucja. Trybunal Konsty-
tucyjny przy tym w osobliwy sposdb*® zinterpretowal w tym
celu relacje miedzy prawem europejskim, EKPCz i polska
Konstytucja.

Przedsiewziecia ustawodawcze w deklarowanym zato-
zeniu majace przekona¢ o woli realizacji orzeczenn TSUE -
w rzeczywistosci okazaly si¢ fasadowe, niezdolne do usunie-
cia wszystkich brakéw, ujawnionych w orzeczeniach TSUE*,
ktorych wdrozenie deklarowano.

Zapowiadane za$ dalsze reformy w wymiarze sprawied-
liwoéci przewidujg dalsza gruntowng przebudowe struktu-
ry sadow (splaszczenie), poglebiajac uzaleznienie stabili-
zacji profesjonalnej sedziow od Ministra Sprawiedliwosci
i oslabiajac gwarancje niezaleznosci sadownictwa wobec
egzekutywy*.

5. Sedziowie w Polsce stoja wobec diabelskiej alterna-
tywy. Przy niezmienionej Konstytucji ustawodawstwo zwy-
kie, a nade wszystko praktyka jego stosowania — umniejszaja
i podwazaja niezalezno$¢ sadéw. Sady (podobnie jak inne
niezalezne instytucje kontrolne, samorzady, NGO’s, a takze
media) staja sie celem dzialan prowadzacych do ich kolo-
nizacji: absorpcjiineutralizacji (podobienstwo do strategii
Gleichschaltung i Ausschaltung®). Celem jest zniechecenie
sadéw do kontroli i krytyki wladzy politycznej i — w kon-
sekwencji — wykorzystanie ich do realizacji programu tej
wladzy. Srodki jakie stosuje wladza polityczna: wymiana
kadr, wzmacnianie nadzoru administracyjnego nad sadami,
szykany i rozciagniete w czasie kampanie nekajace wobec
opornych sedzidéw - stuzg postepujacej kolonizacji wymiaru
sprawiedliwosci i oddzialywaniu na sedziéw przy pomocy
chilling efect, korumpujacemu niezalezno$¢ sagdownictwa
i ograniczajacemu niezawistos¢ sedziowska.

Pojawienie si¢ schizofrenicznej sytuacji byto do prze-
widzenia w miare¢ narastania i stabilizowania orzecznictwa
TSUEY i ETPCz*, stwierdzajacych w Polsce deficyt euro-
pejskich standardéw niezalezno$ci sagdownictwa i prawa
sedziéw do ochrony sadowej. Sedziowie albo narazg sie na
ewentualno$¢ postepowania dyscyplinarnego (za zlamanie
zakazow tzw. ustawy kagancowej®), spotkaja sie z repre-
syjnym delegowaniem do innych wydzialow™ lub sadow
albo - omijajac ryzyko osobiste - zaryzykujg stabilnoscia
wyrokow, jako niespelniajacych wymagan TSUE i ETPCz.
Udzial w skladach tzw. neo-sedzidéw (partycypacja neo-KRS
w procedurze ich powolywania) niesie ryzyko zakwestiono-
wania wyrokow wydanych z ich udzialem - przynajmniej
na tle postepowan przed ETPCz, poniewaz tu definitywny
skutek wyroku nastepuje eo ipso. Wyroki TSUE z pytan pre-

judycjalnych wymagaja natomiast wspoldziatania (takze
nastepczego) sadu krajowego. A jak wskazuje obserwacja
praktyki np. w SN mozna tu oczekiwa¢ dziatan blokujacych®',
co tylko wyjaskrawia konflikt powinno$ci.

Neo-KRS brata udziat do 2021 r.*> - w nominacjach ok.
1500 sedziow, a oni uczestniczyli w wydaniu ok. 2,5 milio-
na orzeczen. Jezeli by sie¢ podwazylo chocby czg$¢ z nich
(w ETPCz), gniew tych, ktorych pokdj prawny zburzono -

* Wyr. TK: z 14.7.2021 1., P 7/20, Legalis (zakwestionowanie kompeten-
¢ji TSUE co do $rodkéw zabezpieczajacych); z 7.10.2021 r., K 3/21, Legalis
(zakwestionowanie zasady pierwszenstwa TUE).

*! Wyr. TK z 24.11.2021 ., K 6/21, Legalis.

** 'W 2017 r. rosyjski TK zastosowal taka konstrukcje wobec niekorzysta-
nego dla Rosji wyroku ETPCz z 2014 r. dotyczacego Jukosu.

** Zob. https://verfassungsblog.de/statement-by-retired-judges-of-the-
-constitutional-tribunal-on-the-the-constitutional-tribunal-judgment-in-
-case-k-7-21/, https://verfassungsblog.de/this-was-not-just-another-ultra-
-vires-judgment/ (dostep: 11.5.2022 r.); S. Biernat, E. Letowska, This Was
Not Just Another Ultra Vires Judgment! Commentary to the statement of
retired judges of the Constitutional Tribunal, Verfassungsblog 27.10.2021 r.

** Wywiad z W Kozielewiczem (Izba jest zgodna z wyrokiem TSUE, DGP
7-9.10.2022 r., A-20-21) sugeruje uzdrowienie sytuacji w catosci. Odmien-
nie M. Romariska, Prezydencki projekt ustawy nowelizujacej ustawe o Sa-
dzie Najwyzszym jedynie przypudruje przyczyny destrukcji, https://moni-
torkonstytucyjny.eu/archiwa/21590 (dostep: 12.5.2022 1.).

** W. Hermeliniski, Nieprzenoszalnos¢ czy przesuwalnoéé¢ sedziego, DGP
Prawnik 10.5.2022 r., s. B7 omawiajacy projekt nowego prawa o ustroju
sadow powszechnych; M. Kryszkiewicz, Rada Legislacyjna ostrzega MS,
DGP, 7.9.2022 r., s. B6; M. Gutowski, P.Kardas, Spaszczanie sadownictwa
nie usprawni, DGP 17.5.2022 1., s. D2.

*¢ L. Garlicki, Constitutional Court and Politics . The Polish Crisis, [in:]
Ch. Landfried ed., Judicial Power. How Constitutional Court Affect Politi-
cal Transformation, Cambridge University Press 2019, pp. 158-159.

*7 TSUE (C-132/20) dopuszczajac pytanie prejudycjalne sedziego SN
powolanego z naruszeniem prawa (neo-se¢dzia) spowodowal jednak dysku-
sje o ,konsekwencjach tej niekonsekwencji’; por. P. Filipek, Drifting Case-
-law on Judicial Independence. A Double Standard as to What Is a ‘Court’
Under EU Law? (CJEU Ruling in C-132/20 Getin Noble Bank), Verfas-
sungsblog 13.5.2022 r., https://verfassungsblog.de/drifting-case-law-on-
-judicial-independence/?fbclid=IwAR3CCOmsqI7qAASOkTWw5DOB0Omu
KIilCHOB2SF7MI18b0_KViXKHpBIUfgY (dostep: 6.10.2022 r.).

*$ Reczkowicz przeciwko Polsce, 22.7.2021 r.; Advance Pharma przeciwko
Polsce, 3.2.2022 r.; Zurek przeciwko Polsce, 16.6.2022 r., Juszczyszyn prze-
ciwko Polsce 6.10.2022 r.

** Omowienie zmian wprowadzajacych chilling effect - por. Material po-
réwnawczy do ustawy z 20.12.2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju
sadow powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych in-
nych ustaw, Monitor Konstytucyjny, 4.1.2020 r., https://monitorkonstytu-
cyjny.eu/archiwa/11903 (dostep: 13.5.2022 r.).

*® Skierowanie trzech sedzi-specjalistek prawa karnego w SA w Warsza-
wie do orzekania w sprawach prawa pracy przez Prezesa tego sadu bedace-
go jednoczenie Rzecznikiem Dyscyplinarnym Sedziéw byto motywowane
okolicznoscig, ze orzekanie w sprawach pracowniczych jako jednoosobowe
nie da okazji do kwestionowania udzialu neo-sedziow w skladzie, Rzecz-
pospolita, 19.8.2022 r., https://www.rp.pl/sady-i-trybunaly/art36902971-
-piotr-schab-odpowiada-malgorzacie-manowskiej-przekroczono-granice
(dostep: 8.9.2022 r.).

! Tak na tle sprawy S. Zurka, gdzie w SN opéznia si¢ skierowanie
sprawy do rozpoznania po odpowiedzi TSUE na pytanie prejudycjal-
ne (III CZP 1/22) - por. E. Ivanova, Sad Najwyzszy mial rozstrzygac
o statusie neosedziéw. Sprawa niespodziewanie odwolana, https://wy-
borcza.pl/7,75398,29006740,sad-najwyzszy-mial-rozstrzygac-o-statu-
sie-neosedziow-sprawa.html (dostep: 11.10.2022 r.).

** Informacje z pazdziernika 2021 r. podane przez wiceministra spra-
wiedliwosci. Obecnie liczba nominacji wzrosta, https://serwisy.gazeta-
prawna.pl/orzeczenia/artykuly/8277326,kaleta-25-mln-orzeczen-sedziow-
-obecnej-krs-zadnego-nie-podwazono-z-powodu-braku-niezawislosci.
html (dostep: 8.9.2022 r.).
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obroci sie przeciw sedziom i sgdom. W maju 2022 r. powo-
tano - znéw w wadliwy sposob - nowy sktad neo-KRS), co
utrwalilo permanentng sytuacje schizofreniczng sadéw. Ani
nowelizacje z czerwca 2022 r., ani zapowiadane dzialania
legislacyjne nie zfagodzity mrozacego wplywu egzekutywy
na niezalezno$¢ sadow i niezawiste orzekanie przez sedziow.

6. Chaos jaki wynika z tych - tylko exempli modo przywo-
fanych okolicznosci, ktérych liste mozna wydtuzy¢>, wymyka
sie mozliwosci racjonalnego catos$ciowego wyjasnienia w ka-
tegoriach tradycyjnych paradygmatéw prawniczych.

6.1. Ponad 40 lat temu Wojciech Miynarski napisat utwor
,Uktadanka”. Byta to zjadliwa polityczna satyra na hipokryzje
ustrojowg i prawng Polski Ludowe;j. ,Uktadanka” opowiada
jak to dzieci trudzily sie nad tytutowa tamigtéwka: z malut-
kich kawalkow trzeba bylo utozy¢ sielankowy obrazek bedacy
wzorem famiglowki. Jednak trud jest daremny, puzzla ulozy¢
sie nie da. Zatem:

»-..po co my to uktadamy, jak to nie da sie utozy¢?!

Po co my tu gléwkujemy, wytezamy si¢ od nowa,

po co dopasowujemy, jak sie nie da dopasowac?!

Ja bym moégt do ciemnej nocki, tak uklada¢ z wami razem,

ale dajcie nowe klocki albo zmiencie ten obrazek!”

6.2. Zmiana wzorca ukladanki byltaby jednak w takim
wypadku kapitulacja prawa wobec polityki, abdykacja wobec
decyzjonizmu wladzy politycznej i zerwaniem ze standarda-
mi panstwa prawa TSUE i ETPCz. Wladza polityczna zreszta
potrafi doskonale eksploatowa¢ we wlasnym interesie roz-
dzwigk miedzy deklarowanymi zasadami a wlasng praktyka
w celu ukrycia swoich strategii i uzyskania iluzji pozornej
legitymacji*. A. Sajo>, w godnej polecenia ksigzce dotyczacej
strategii wltadzy w wynaturzonej demokracji nieliberalnej,
te wlasnie ceche: poszukiwanie i zachowywanie pozoréw
legalizmu, uwaza za jedna z podstawowych w strategii rza-
dzenia szczegolnych metod: ruling by cheating. Okreslenie
to podkresla perwersyjno$¢ metod degradujacych podmio-
towos¢ rzadzonych, ktérych §wiadomie i celowo wprowadza
sie w blad pod pozorami legalnie stosowanego prawa.

Jezeli jednak to, co prawo glosi, ma by¢ $wiatem nie tylko
postulowanym, ale i mozliwym®, niezaleznosci wymiaru
sprawiedliwosci nie mozna redukowa¢ do wzorca deklaro-
wanego przez Konstytucje. Dyssens miedzy wzorcem i re-
aliami utatwia operowanie falszywymi etykietami, eksplo-
atujacymi dysonans miedzy konstytucyjnie postulowanym
stanem (demonstracyjnie eksponowanym oficjalnie) i wstyd-
liwie przemilczanym standardem praktyki. Taka strategie
zastosowano w Bialej Ksiedze z 2018 r. Komisji Europejskiej
przedstawiono tam rzagdowe uzasadnienie reform wymiaru
sprawiedliwosci. Krytyczna ocena tej strategii (stanowisko
przygotowane przez $rodowiska sedziowskie) wskazywata®”
m.in.: ,Ksiega ogranicza pojecie praworzadnosci i konsty-
tucjonalizmu do tekstu prawa. Przykladowo wskazuje, ze
jakie$ «prawne rozwigzanie» istnieje takze w innym kraju

UE. Przemilcza natomiast, ze w ujeciu europejskim pra-
worzadnos¢ i konstytucjonalizm odnosza sie do standardu
prawa, utrwalonej praktyki jego stosowania. (podkr. E.L.).
Przemilczenie powoduje luke w argumentacji majacej wyjas-
ni¢ ilegitymizowac reformy”. ,,Ostabieniu standardu ochrony
konstytucyjnej i standardu praworzadno$ci stuzyto zaréwno
$cidlejsze poddanie sadownictwa i sadéw wpltywowi wladzy
politycznej (reformy KRS, SN i sadéw powszechnych...),
jak i wiele posunieé praktycznych, stuzacych jako chilling
efect wobec sedziéw”.

Konkludujac: zadowolenie jedynie z faktu ,mocnego
konstytucyjnego zakotwiczenia” niezaleznosci judykatywy
(jak to uczynit cytowany w motto do niniejszego opracowa-
nia byty minister sprawiedliwo$ci) falszuje ocene problemu,
spowodowang redukcjonizmem poznawczym. Konstytucjom
bowiem przydarzy¢ si¢ moze naruszanie, naginanie, obcho-
dzenie i wydrazanie, bez zmiany jej brzmienia werbalnego.
Zwlaszcza zdarza si¢ to w systemach stosujacych ruling by
cheating zamiast rule of law i tam, gdzie ocena prawoznawcow
i sedziéw koncentruje si¢ na tym co potencjalne i abstrak-
cyjne - niedostrzegajac fasadowosci tego podejscia dla oceny
tego co konkretne i efektywne.

Il. Niezawistos$¢é sedziowska — zaufanie
— legitymizacja

1. Niezaleznos¢ sadow, niezawistos¢ sedziego, podzial
wladz - traktowany na powaznie - ma stuzy¢ ich wzajem-
nej kontroli. Rzeczywista kontrola nie jest jednak mozli-
wa, gdy wladze polityczne, oczekuja i wymagaja od sadéw
podporzadkowania a od sedziéw — ulegtosci. Dla obywateli,
niezaleznos¢ saddw i niezawisto$¢ sedzidéw sg natomiast nie-
odzowna gwarancja ochrony przed arbitralno$cia wladzy.
Koncepcja prawa-tarczy, chronigcej przed samowola czy
kaprysem wiadzy, wymaga sadéw niezaleznych i sedziow
zdolnych do dziatania samodzielnego i odwaznego, odpor-
nych i na pokusy, i na oddzialywanie efektéw mrozacych.
Same deklaracje — cho¢by i konstytucyjne - nic nie znacza,
bez sprawnych i rzetelnych sadéw, dzialajacych w stuzbie pra-
wa, a nie interesu wladzy politycznej czy oportunistycznego
interesu grupowego. Sedzia zatem musi czu¢ si¢ wolny. Czy
jednak to wewnetrzne samopoczucie — przyznajmy — mato

** Instruktywnych przyktadéw dostarcza W. Kozielewicz, jw., skadinad
aprobujacy nowele do ustawy o SN z 9.6.2022 r.

** Por. Przyklad legitymizacyjnych strategii uzytych w 2018 r., w polskiej
Bialej Ksiedze dotyczacej praworzadnosci i wymiaru sprawiedliwosci —
omowionych krytycznie od strony uzytych metod kamuflazy, [w:] Odpo-
wiedz SSP Tustitia na Bialg Ksiege, rozdz. VIII, s. 104 i n.

*% A. Sajé, Ruling by cheating. Governance in Illiberal Democracy,
Cambridge University Press 2021.

¢ M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie i urzeczy-
wistnianie $wiata mozliwego, Warszawa 2019. Autor tekstu prawa okresla
jako ,,$wiat mozliwy i postulowany”.

*7 Odpowiedz SSP lustitia na Biala Ksiege, s. 112-113.
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poznawalne — mozna uzna¢ za decydujace i wystarczajace,
aby uznag, ze sedzia zachowuje niezawisto$¢?

2. Nie brak pogladéw, i to gloszonych przez wybitnych
nieraz przedstawicieli sgdownictwa®™, zZe decydujace zna-
czenie ma to wla$nie wewnetrzne przekonanie sedziego,
jego przeswiadczenie o wlasnej integralnosci i uczciwosci.
Poglad ten ma nobliwg geneze, nawigzujac do kantowskiej
metafory gwiazdzistego nieba. Tyle, ze taka formuta pozo-
stawia otwartg sprawe ,,falszywej §wiadomosci” sedziego, nie
wspominajac juz o przyziemnych sprawach dowodowych.
Znacznie blizsza jest mi klasyczna formuta brytyjskiego se-
dziego, Lorda Gordona Hewarta: wazne, aby sprawiedliwo$¢
wymierzy¢, ale fundamentalnie jest wazne, aby wszyscy byli
pewni i nie mieli watpliwosci, Ze zostala ona wymierzona®.
Formuta ta ktadzie nacisk na czytelno$¢ uzewnetrzniania
niezaleznosci.

W kluczowym dla Polski wyroku TSUE z 19.11.2019 r.®°
C-585/18, C-624/18, C-625/18, poszukujac kryteriéw oceny
niezaleznosci i niezawistosci, — odwoluje sie tu wprost do
spolecznego postrzegania wymiaru sprawiedliwosci jako
niezaleznego i niezawislego (pkt 123, 134, 153 uzasadnienia)
i do wazenia caloksztaltu okolicznosci prawnych i faktycz-
nych, decydujacych o osiggnieciu wymaganego standardu
niezaleznosci i niezawistoéci (pkt 140, 142, 143, 152)°'. Ozna-
cza to obiektywizacje oceny i przyjecie za jej kryterium - tego
co widza obserwatorzy zachowan sadow.

Skuteczno$¢ prawa zawsze ma wymiar pozatekstowy.
TSUE okreslajac wytyczne dla sadu krajowego® wymaga,
aby zasady i gwarancje in books i in action — utrwalaly
publicznie wiare w ich istnienie i nalezyte funkcjonowa-
nie. Nie wystarcza zatem sam tekst; nie wystarcza standard
efektywnej ochrony; wymaga sie ponadto wywolywania
u ,,stosownego odczucia spolecznego” Tak okreslono za-
danie sadu krajowego, orzekajacego po wypowiedzi TSUE.
Dla sadu polskiego oznacza to obowiazek postawienia so-
bie pytania do jakich danych powinien si¢ tu odwotywa¢,
poszukujac odpowiedzi (zgodnie z przedmiotem pytania
prejudycjalnego w tej akurat sprawie) ,,jakie spoteczne wra-
zenie w kwestiach wymiaru sprawiedliwosci uksztaltowato
dzialanie nowej KRS i Izby Dyscyplinarnej SN”. W omawia-
nym wypadku SN w uzasadnieniu Uchwaly potaczonych
trzech Izb SN z 23.1.2020 r., BSA 1-4110-1/20 podjeto to
zadanie, odwolujac si¢ do publikacji medialnych i notoriow.
Argumentem mogg tu by¢ takze oceny ekspertow (jesli ist-
nialyby w danej kwestii), badania empiryczne itd. Istnieje tu
wiele mozliwo$ci, a zarazem naraza na duzy rozrzut ocen,
zwlaszcza w dobie wielosci dyskurséw publicznych i ,,ba-
niek informacyjnych”. Po raz pierwszy jednak SN wyraznie
przetamat tu argumentacje charakterystyczna dla formali-
stycznej formacji polskich sadéw: abstrahujaca od troski
o spoleczng legitymizacje rozstrzygniecia. Te ostatnig osiaga
sie bowiem dzieki temu, ze zachowanie sgdow i sedziow

jest zdolne wzbudzi¢ zaufanie co do niezaleznosci sadow
i niezawistosci sedziow. W przywolanej juz sprawie III KK
404/21 SN przeprowadzono po raz pierwszy test niezawi-
sto$ci w nawigzaniu do Uchwaly Trzech Izb SN, korzystajac
z tych wskazéwek. Mimo Ze nie brak kolejnych, podobnych
wnioskdw®, obserwacja ksztaltowania sie¢ w tym zakresie
linii orzeczniczej natrafi na trudnosci. W samym SN miedzy
IK i IKNSP istnieje bowiem roznica pogladéw prowadzaca
do blokujacej kontestacji wnioskdw tego typu®.

3. W odréznieniu od innych wladz, pochodzacych (czy
cho¢by wywodzacych si¢ posrednio) z wyboréw, sady musza
intensywniej czerpac legitymizacje z innych Zrédel. Jezeli
przyjaé, ze wspdlczes$nie uzyskanie legitymizacji wymaga
trzech wartosci: bezstronnoéci, refleksyjnosci oraz blisko-
$ci®, to dla sadow ten ostatni wymag sadu stwarza szczegol-
ne wyzwania. Oznacza bowiem uzyskiwanie legitymizacji
poprzez kontakt spoleczny, demonstracje zaangazowania
w funkcje sadzenia, ,nakierowang na obywatela i jego
szczegblne potrzeby. We wspélczesnej demokracji obywatele
oczekujg praktycznie rzecz biorgc bezposredniego kontaktu
z wladzg, wystuchania ich trosk, okazania wspotczucia, zro-
zumienia szczegolnej sytuacji danej jednostki”®. Legitymizacja
wymiaru sprawiedliwo$ci pozostaje zatem w bezposrednim
zwigzku z uzewnetrznianiem niezawisto$ci i niezaleznosci
sedziego z wywolywaniem ,stosownego odczucia spotecz-
nego’, uzyskiwaniem zaufania w szerszych kregach spo-
fecznych® - tak jak to okreglit cytowany wyrok TSUE (i co

% B. Piwnik, Nikt mojej niezawistosci nie ograniczyl, TVP Info,
2.8.2018 r. (jedna z wielu wypowiedzi tej autorki na ten temat), https://
www.tvp.info/38349793/piwnik-nikt-mojej-niezawislosci-nie-ograniczyl
(dostep: 12.5.2022 r.).

% It is not merely of some importance, but is of fundamental importance
that justice should not only be done, but should manifestly and undoub-
tedly be seen to be done Rex v. Sussex Justices, 9. Nov. 1923 KBR 1924,
vol. I, s. 259.

% TSUE C-585/18, C-624/18, C-625/18, 2 19.11.2019 r., bedacym odpo-
wiedzig na pytania prejudycjalne SN z 30.8.2018 ., IIT PO 7/18.

¢! Mocno to podkresla M. Safjan, Prawo do skutecznej ochrony sadowej
- refleksje dotyczace wyroku TSUE z 19.11.2019 r. w sprawach polaczo-
nych C-585/18, C-624/18, C-625/18, Pal. Nr 5/2021, s. 13 i n.

©* Pkt 123, 134, 153 uzasadnienia wyroku TSUE, z powolaniem na
wezesniejsze judykaty podobnie ujmujace te kwestie.

* Jesienig 2022 r. prezes warszawskiego Sadu Apelacyjnego Piotr Schab,
a zarazem rzecznik dyscypliny sedziow zostal - z negatywnym skutkiem
poddany w Sadzie Najwyzszym testowi bezstronnosci.

¢t Post. IV KB 1/22 z 18.8.2022 r.; Komunikat umieszczony w oficjal-
nych wydarzenia SN (niepodpisany) z 24.8.2022 r., Nierzetelne informacje
zawarte w tekécie Magdaleny Galczyniskiej w onet.pl. M. Jatoszewski, OKO.
press, 25.8.2022 r., https://oko.press/skandal-w-sadzie-najwyzszym-neo-
-sedzia-zablokowal-ocene-niezaleznosci-neo-sedzi-bednarek/  (dostep:
6.9.20221.).

5 P. Rosanvallon, La légitimité démocratique: Impartialité, reflexivité,
proximité, Seuil, Les Livres du Nouveau Monde, Paris 2008.

¢ A. Bodnar, Koniec mitu tradycyjnej legitymizacji wtadzy. Mechani-
zmy demokratyczne staly si¢ zbyt skomplikowane, aby wola wybranych
przedstawicieli spoleczenistwa mogta by¢ w pelni realizowana, http://publi-
ca.pl/teksty/author/adam-bodnar, 2.1.2016 r. (dostep: 8.10.2022 r.).

7 Podobnego pogladu bronitam weczesniej - E. Letowska, Niedomaga-
jaca legitymizacja trzeciej wtadzy, MoP Nr 3/2010, dodatek: Perspektywy
wymiaru sprawiedliwosci, s. 30-35
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jest zbiezne z tradycyjng formuta Hewarta). Uzycie czasu
niedokonanego ,,uzewnetrzniania’, a nie ,uzewnetrznienie’,
podkreslenie cigglodci tego procesu jest nieprzypadkowe.
Uzyskiwanie legitymizacji przez sady i sedziow jest bowiem
ciggtym procesem, niemajacym konca.

4. Zaufanie® nie istnieje jako osiggniety stan trwaly.
Zbadan nad zaufaniem wynika, ze: ,w odniesieniu do sadow
na pierwsze miejsce wysunely sie oczekiwania aksjologiczne,
279,9% wskazan na sprawiedliwo$¢”®, a sprawiedliwosci nie
nalezy redukowa¢ do czystego legalizmu”. Funkcjonowanie
sadow polega na wyrokowaniu w pojedynczych sprawach,
rozstrzyganych wedlug modelu wygral/przegral. Partyku-
laryzacja czynnosci sadzenia i zero-jedynkowy charakter
wyroku”, czyni trudnym uzyskiwanie zaufania i zarazem
decyduje o nietrwalosci juz uzyskanego. Kazda bowiem ,,zle
przeprowadzona” czy ,,zle uzasadniona” pojedyncza sprawa
- moze decydowa¢ o utracie sedziowskiej twarzy.

5. Teoretycznie, dzialajac w warunkach ,,diabelskiej al-
ternatywy” sedzia ma do wyboru trzy mozliwosci’”>. Moze
okaza¢ postuszenstwo wobec nieakceptowanego prawa i fa-
manych zasad (realizowane mniej lub bardziej $wiadomie,
wykonywane czasem z niesmakiem); moze dokona¢ de-
monstracyjnej subwersji (z ryzykiem postepowania dyscy-
plinarnego, zawieszenia innej represji lub odejscia ze stuzby);
moze zastosowac aktywizm interpretacyjny (czasem ostrozny,
czasem wyrafinowany”’) stosowany w obronie zagrozonej
wlasnej niezaleznosci i autolegitymizacji.

6. Korumpowanie prawnikow (w tym sedziow™) jest
wkalkulowane w projekt deprawacji prawa, ruling by chea-
ting ktorego realizacji dos§wiadczamy”™. ,,Pafistwo prawa nie
umiera nigdy samo z siebie. Akuszerami tej $mierci sa zawsze
prawnicy. Potrzebowal ich i potrzebuje kazdy populistyczny
iautorytarny rezim. Kto§ musi udawac sedziéw i profesordw,
kto$ musi wladzy pisac przepisy i kto§ musi Kowalskiemu
oznajmia¢ decyzje wladz. Milczacy prawnicy. Z resentymen-
tu, ze strachu, z checi zysku, z lenistwa, z naiwnosci, a czasem

z ignorancji. Panstwo prawa umiera tylko z ich pomocg™.

SUMMARY

W chaosie, w jakim tkwi obecnie wymiar sprawiedliwo-
$ci wazne jest porzadkowanie tego, co si¢ daje uporzadko-
wac i poddaje systematyzacji pojeciowej, tam zwlaszcza,
gdzie idzie o ochrone autolegitymizacji sadow. Konieczne
jest bowiem umacnianie wiary, ze sady dzialaja niezaleznie,
sedziowie sg niezawisli i chcg wymierza¢ sprawiedliwos¢
tlumaczac ja i ttumaczac si¢ - publicznie zdajac sprawe”
z tego, co robig.

8 P Sztompka, Zaufanie. Fundament spoleczeristwa, Znak, Krakéw
2007,s.2721in.

> P. Sztompka, jw. s. 129.

7% Por. tez Legalizm nie moze zastapi¢ sprawiedliwosci, J. Zajadto w roz-
mowie z K. Sobczakiem, 29.10.2021 r., https://www.prawo.pl/prawnicy-
-sady/legalizm-a-sprawiedliwosc-wywiad-z-jerzym-zajadlo,511305, html
(dostep: 6.3.2022 1.).

7 Wyrok oczywiscie bywa ,wywazony”. Jednak z punktu widzenia sy-
tuacji wyjéciowej stron (stanowiska i oczekiwania) - ma charakter zero-
-jedynkowy.

72 Por. J. Zajadlo, Niepostuszenistwo sedziowskie, PiP Nr 1/2016, s. 32.

7* P. Wilinski, R. Zawlocki, Bezstronno$¢ sedziego w sprawach karnych
w $wietle zarzutu wadliwosci jego powolania, Warszawa 2022 i zawarte tam
prace: M. Krolikowski, Powinnosci w czasie kryzysu uznawalnosci orze-
czen, s. 3-18; J. Giezek, Zarys modelowego ujecia bezstronnosci sedziego
w aspekcie instytucjonalnym, s. 19-32; J. Skorupka, Domniemanie braku
bezstronnosci sedziego sadu powszechnego rozpoznajacego sprawe karng
ze wzgledu na wadliwo$¢ procedury nominowania na urzad sedziego lub
objecia wyzszego stanowiska stuzbowego s. 33-60; W. Wrébel, Weryfikacja
standardu niezaleznosci i bezstronnosci sadu wedtug uchwaly potaczo-
nych Izb Sadu Najwyzszego z 23.1.2020 r. Wybrane problemy, s. 61-70;
J. Gudowski, Tudex impurus. Wylaczenie z mocy samej ustawy sedziego
objetego zarzutem wadliwego powolania lub przejscia na wyzsze stanowi-
sko sedziowskie, Przeglad Sadowy Nr 5/2022, s. 7-26, a takze https://www.
prawo.pl/prawnicy-sady/wylaczenie-sedziego-wg-j-gudowskiego-takze-z-
-powodu-ustrojowej-nieprzydatnosci,515147.html (dost. 17.5.2022 r.).

7+ A. Sajé, jw. s. 299.

75 A. Sajé, jw. s. 323-327; M. Krygier, Sabotaz i rzady prawa, ,Almanach
Concilium Civitas” 2019/2020, s. 155-169 (162-163).

7S 'W. Wrdbel, FB, wpis z 3.8.2020 r., https://m.facebook.com/story.
php?story_fbid=3408547002545926&id=100001719800912 (dostep:
21.1.2021 1.

’7 Niestety, projektowane zmiany procedury (cywilnej) ida w odmiennym
kierunku: ,Zdaniem projektodawcy niecelowe jest sporzadzanie przez sad
drugiej instancji uzasadnienia tak wyroku, jak i postanowienia konczacego
postepowanie w sytuacji, gdy nie sg one zaskarzalne”, https://www.gov.pl/
web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-kodeks-postepowania-cy-
wilnego-oraz-niektorych-innych-ustaw12?fbclid=IwAR01n2RdEOy62x-
-buE2803_W5rLPj0ArCtI-IardbUJJalorWycZ5AsfiNU (dost.29.10.2021 r.).

Judicial independence and the difficulties of gaining public trust

The measure of judicial independence cannot be the existence of a mere constitutional declaration (an abstract and potential

normative regulation) or the judge’s internal conviction (unknowable to the public) that he or she is free, unfettered, and

immune to pressure. The author advocates the concept, expressed in the key judgment of the CJEU C-585/18, C-624/18,
C-625/18, dated 19.11.2019 referring to the public perception of the judiciary as independent and independent to weigh
the totality of legal and factual circumstances, determining the achievement of the required standard (objectification of the

assessment and adoption of the perspective of an observer of the behavior of the courts).

The courts, as the third authority, determine the meaning of the law. For citizens, the independence of the courts and the

independence of judges is an indispensable guarantee of protection against the arbitrariness of political power, treating the

courts as a competitor. The concept of a shield law, protecting against the arbitrariness or whim of power, requires inde-
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pendent courts and judges capable of acting independently and courageously, resistant to temptation and to the impact of
chilling effects.

The article outlines the actions of political power in Poland to vassalize the courts. With the constitution unchanged, ordinary
legislation and, above all, the practice of its application — diminish and undermine the independence of the courts. The
goal is to discourage the courts from scrutinizing and criticizing the political power and - as a consequence - to use them
to implement the political power’s agenda. The means that the political power uses: replacing personnel, strengthening
administrative oversight of the courts, harassment and extended harassment campaigns against resistant judges - serve to
progressively colonize the judiciary and influence judges with a chilling effect, corrupting judicial independence and limiting
judicial independence. The schizophrenic situation for judges was foreseeable as the jurisprudence of the CJEU and ECtHR
grew and stabilized, finding in Poland a deficit in European standards of judicial independence and judges’ right to judicial
protection. Judges will either expose themselves to the possibility of proceedings or, bypassing personal risk, risk the stabil-
ity of judgments as not meeting the requirements of the CJEU and ECtHR. The situation in which the judiciary in Poland
finds itself is not only bad for its functioning, but also hinders its social legitimacy and the maintenance of trust necessary
for its functioning.

Key words: Independence of the courts (evaluation criteria), Independence of judges (criteria), Social legitimacy of the courts,
Trust in the judiciary, Vassalization of the courts by political powers, tri-partite division of powers.
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