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Konstytucyjne prawo
do niezawistego i bezstronnego sgdu
w panstwie pozornie praworzgdnym’

1. Wprowadzenie. Ustawa z 20.12.2019 r. o zmianie ustawy — Pra-
wo o ustroju sadéw powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz
niektérych innych ustaw! weszta w zycie 14.02.2020 r. Od razu uzyskata
perswazyjne nazwy potoczne sugerujgce jej prawng kontrowersyjnosc.
Politycy partii rzadzacej okreSlili jg pieszczotliwym, chociaz zapewne
COo najmniej nieco ironicznym mianem ,ustawy walentynkowej”, a se-
dziowie i inni prawnicy od kilku lat bronigcy niezaleznoSci trzeciej wia-
dzy dos¢ konsekwentnie zw3 jg ,,ustawg represyjng”, , kagancowg” badz
,kneblujgcg”?. Istotnie, zawiera ona przepisy m.in. zakazujgce ustalania
i oceny ,,przez sad powszechny lub inny organ wtadzy zgodnoSci z pra-
wem powolania sedziego lub wynikajgcego z tego powotania uprawnie-
nia do wykonywania zadan z zakresu wymiaru sprawiedliwosci”? pod

* Opracowanie powstalo czeSciowo (A. Grabowski) w ramach projektu sfinansowa-
nego ze Srodkéw Narodowego Centrum Nauki przyznanych na podstawie decyzji numer
DEC-2015/17/B/HS5/00457.

1 Dz.U. z 2020 r., poz. 190 ze zm. Odnotujmy, ze projekt poselski tej ustawy wptynat do
Marszatka Sejmu 12.12.2020 r., a procedowany byl w tradycyjnie ekspresowym tempie
na posiedzeniu 19-20.12.2020 r.

2 Ustawe te mozna by takze neutralnie nazwac lex Juszczyszyn — od nazwiska ol-
sztyniskiego sedziego Pawla Juszczyszyna, ktéry wkrétce po zapadnieciu wyroku TS
z 19.11.2019 r., C-585/18, C-624/18 i C-625/18, A.K. i in. v. KRS i SN, EU:C:2019:982,
w trakcie prowadzonego postepowania apelacyjnego uznat za konieczne rozstrzygniecie,
czy rozpatrujacy sprawe w I instancji sedzia, nominowany przez nowg KRS, byt upraw-
niony do orzekania. To niewatpliwie przyczynilo sie do szybkiego uchwalenia ,,ustawy re-
presyjnej”, a samego sedziego Juszczyszyna spotkata nietrudna do przewidzenia w pan-
stwie pozornie praworzadnym represja, jak dotad w postaci ,,zabezpieczajacego” zawie-
szenia go w czynno$ciach stuzbowych i obnizki wynagrodzenia — zob. uchwata Izby Dy-
scyplinarnej SN z 4.02.2020 r., ITI DO 1/20, LEX nr 2788504.

3 Zgodnie z dodanym na mocy art. 1 pkt 19 ,,ustawy represyjnej” przepisem art. 42a § 2
ustawy z 27.07.2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 365
ze zm.; dalej: p.u.s.p.).
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rygorem ponoszenia przez sedziéw odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej za
,dzialania kwestionujgce istnienie stosunku stuzbowego sedziego, sku-
teczno$§¢ powolania sedziego, lub umocowanie konstytucyjnego organu
Rzeczypospolitej Polskiej”¢. Ponadto ustawa ta przewiduje, ze w przy-
padku wnioskéw dotyczacych wylaczenia sedziego ,,obejmujgcych za-
rzut braku niezaleznosci sadu lub braku niezawistoSci sedziego”, rozpa-
trywanych przez Izbe Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN,
wniosek taki ,,pozostawia sie bez rozpoznania, jezeli obejmuje ustalenie
oraz ocene zgodnoSci z prawem powolania sedziego lub jego umocowa-
nia do wykonywania zadan z zakresu wymiaru sprawiedliwosci”>.
WejsScie w zycie ,,ustawy represyjnej” oznacza przejScie do kolej-
nego etapu kryzysu konstytucyjnego, rozpoczetego w 2015 r.5, a w ko-
lejnych latach coraz szerzej obejmujgcego nie tylko ,,wygaszanie” Try-
bunatu Konstytucyjnego, lecz takze — uzywajac trafnego okreSlenia
M. Wyrzykowskiego’ — ,,wrogie przejecie” catego porzadku konstytu-
cyjnego, w tym organéw wladzy sedziowskiej®. W naszym opracowaniu
pragniemy skupi¢ sie na niektérych prawnych i faktycznych konsekwen-
cjach ,ustawy represyjnej”, spogladajac na nie w kontekScie czynnoSci
orzeczniczych potencjalnych adresatéw zawartych w niej norm — prze-

4 Zgodnie ze znowelizowanym w art. 1 pkt 32 ,ustawy represyjnej” brzmieniem
art. 107 § 1 pkt 3 p.u.s.p.

5 Zgodnie z dodanymi na mocy art. 2 pkt 4 ,,ustawy represyjnej” przepisami § 2-3 do
art. 26 ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 825 ze zm.; da-
lej: uSN). Warto podkresli¢, ze ,,omawianych przepiséw (art. 26 § 2 § 3 uSN), w Swietle
wyktadni wyroku TSUE z 19 listopada 2019 r., nie mozna rozumie¢ w ten sposéb, ze ba-
danie niezawisto$ci sedziego nalezy do wylacznej kompetencji Izby Kontroli Nadzwyczaj-
nej i Spraw Publicznych Sadu Najwyzszego (art. 26 § 2 uSN)”, jak stusznie uznano w po-
stanowieniu SN z 8.05.2020 r., I NWW 7/20, LEX nr 2978450. Uzupelnijmy, Zze w przed-
miotowej sprawie sedzia tejze izby J. Widlo rozpatrywal wniosek pelnomocnika strony
o wylaczenie sedziego SA z uwagi na watpliwo$ci co do prawidlowoSci powotania go na
to stanowisko.

6 Literatura przedmiotu jest ogromna. Poczatki tego kryzysu z punktu widzenia dok-
tryny prawa konstytucyjnego dokumentuje praca zbiorowa Konstytucyjny spor o granice
zmian organizacji i zasad dzialania Trybunatu Konstytucyjnego: czerwiec 2015-marzec
2016, red. P. Radziewicz, P. Tuleja, Warszawa 2017. Zob. ré6wniez napisang juz z perspek-
tywy filozoficznoprawnej monografie W. Sadurskiego, Poland’s Constitutional Break-
down, Oxford 2019, s. 58 i n.

7 Zob. M. Wyrzykowski, ,,Wrogie przejecie” porzqdku konstytucyjnego, [w:] Wyzwania
dla ochrony konkurencji i regulacji rynku. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesoro-
wi Tadeuszowi Skocznemu, red. M. Namystowska, M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka,
A. Piszcz, Warszawa 2017, s. 831-853; M. Wyrzykowski, Obrona Konstytucji RP, Kwartal-
nik o Prawach Czlowieka 2017, nr 3-4, s. 9 i n. Zob. takze L. Garlicki, Sqdy polskie: neu-
tralizacja, absorpcja, sanacja, wyktad wygtoszony 2.07.2020 r. na seminarium Centrum
Interdyscyplinarnych Studiéw Konstytucyjnych przy Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Jagiellofiskiego w Krakowie (https://cisk.wpia.uj.edu.pl/seminaria-goscin-
ne; dostep: 20.07.2020 r.).

8 Sposrdd bardzo wielu prac po$wieconych temu aspektowi ,,wrogiego przejecia” war-
to zwréci¢ uwage na niedawne syntetyczne opracowanie J. Czai, Sgdownictwo powszech-
ne, [w:] Jak przywrdcic panstwo prawa, red. T. Zalasinski, Warszawa 2019, s. 140 i n.
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de wszystkim sedziéw sgdéw powszechnych. Bedziemy argumento-
waé, ze m.in. na skutek wejscia w zycie inkryminowanej ustawy sedzio-
wie polscy (powotani na urzad sedziego przed powstaniem nowej KRS
w skladzie osobowym uksztaltowanym na podstawie przepiséw noweli
z 8.12.2017 r.9), ktérych status nie byl dotychczas w praktyce i doktrynie
prawniczej kwestionowanyl9, utracili - w sensie obiektywnym - atrybuty
niezawisloSci oraz jej konstytucyjne i unijne gwarancje. W konsekwen-
cji podmioty bedgce adresatami konstytucyjnego prawa statuowane-
go w art. 45 ust. 1 Konstytucji pozbawione zostaly, w odpowiadajgcym
tej utracie zakresie, pelnej realizacji prawa do rozpatrzenia ich sprawy
przez niezalezny, bezstronny i niezawisty sad. Uwzgledniajac szeroki, sy-
stemowy kontekst prawa obowigzujgcego w naszym Kraju, postaramy sie
zatem uzasadnié teze, ze w Polsce (panstwie pozornie praworzadnym)
permanentnie dochodzi do naruszania standardu niezawistosci i bez-
stronnoS$ci sedziowskiej w rozumieniu art. 45 ust. 1 Konstytucji, art. 47
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (KPP) oraz art. 6 ust. 1
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoscill. Po-
dzielamy stanowisko pieknie wyrazone przez A. Lazarska: ,,Niezawistos§¢
sedziowska jest istotg funkcji sedziego. Bez niezawisto$ci nie ma sadu.
Z Kkolei bez niezawislych i niezaleznych sagdéw nie ma panstwa prawa”12.
Dlatego nad wskazanym problemem nie mozna przejS¢ do porzadku
dziennego, a jego analiza wydaje sie tym bardziej potrzebna, ze dotych-
czasowe polskie orzecznictwo i opracowania doktrynalne skupiajg sie na
zagadnieniu prawnej skutecznosci powolywania sedziéw przy udziale no-
wej KRS, a wiec os6b (podmiotéw) bedacych raczej beneficjentami niz
adresatami przytoczonych przepisow ,,ustawy walentynkowej”.

2. Kazdy kij ma dwa kotice. Z duza doza pewnoSci mozna przy-
puszczaé, ze gléwnymi powodami uchwalenia ,,ustawy represyjnej” by-
1y wyrok TS z 19.11.2019 r., w sprawie A.K. i in. v. KRS i SN13, i proby

9 Chodzi o ustawe z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sagdownictwa oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 3 ze zm.; dalej: ustawa o KRS).

10 Poza glo$nym pytaniem prawnym (prejudycjalnym) skierowanym do TS przez se-
dziego SN K. Zaradkiewicza — zob. postanowienie SN z 18.12.2019 r., V CSK 347/19, LEX
nr 2766080.

11 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzona
w Rzymie z 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, S i 8 oraz uzupelniona
Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.; dalej: EKPC).

12 A, Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska i jej gwarancje w procesie cywilnym, War-
szawa 2018, s. 659.

13 Wyrok ten zostal juz om6éwiony w wielu opracowaniach, dlatego pomijamy nawet
0g0llng charakterystyke jego treSci. Zob. np. M. Krajewski, M. Zi6tkowski, The Power of
»Appearances”, Verfassungsblog z 26.11.2019 r. (https://verfassungsblog.de/the-power
-of-appearances/; dostep: 15.08.2020 r.); A. Grzelak, A. Sakowicz, Wymdg niezalezno-
sci sqdu krajowego jako element skutecznej ochrony sqdowej (uwagi na tle wyroku TS
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weryfikacji spelnienia standardéw niezawistoSci przez sedziéw powo-
tanych dzieki rekomendacji nowej KRS, podejmowane po jego wydaniu
przez sedziéw sadow powszechnych, ktére notabene powodowaty na-
tychmiastowe wszczecia postepowan dyscyplinarnych wobec sedziéw
implementujgcych w ten sposéb owo orzeczenie do polskiego krajowe-
go systemu prawa. Zarzuty dyscyplinarne im przedstawione dotyczg
zazwyczaj m.in. ,,przekroczenia uprawnien poprzez przyznanie sobie
kompetencji do ustalania i oceny sposobu dziatania konstytucyjnych or-
gan6w panstwa w zakresie sposobu wyboru czesSci cztonkéw Krajowej
Rady Sadownictwa”, ktére to postepowanie — zdaniem formutujgcych je
rzecznikoéw dyscyplinarnych sedziéw sadéw powszechnych powotanych
przez Ministra SprawiedliwoSci w czerwcu 2018 r. — , wyczerpuje zna-
miona przestepstwa z art. 231 § 1 kk”14,

Przypuszczenie to potwierdza wzniosta arenga do ,,ustawy re-
presyjnej”’, w ktérej ustawodawca, zgodnie z niepisanymi zwyczajami
dziatania organéw wladzy publicznej w panstwie pozornie praworzad-
nym!>, przywotuje powszechnie akceptowane zasady i wartosci konsty-
tucyjne, takie jak: dobro wspdlne, demokratyczne panstwo prawa, nie-
zalezno$¢ i apolitycznos§é sagdow, obywatelskie prawo do sgdu, wolnoSci
1 prawa czlowieka i obywatela, bezpieczenstwo prawne, zasada zaufania
obywateli do Panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz jednolito$¢
orzecznictwa sgdowego, by w koncu zadeklarowaé, ze uchwala te usta-
we, ,,[ulznajac, ze kazdemu powotanemu przez Prezydenta RP sedzie-
mu nalezy zapewnié¢ warunki godnego wykonywania zawodu sedziego,

2 19.11.2019 r. dla polskiego wymiaru sprawiedliwosci), PiP 2020, nr S, s. 59-77; M. Kra-
jewski, M. Ziétkowski, EU Judicial Independence Decentralized, Common Market Law
Review 2020, nr 57, s. 1107-1138.

14 Zob. komunikaty zamieszczone na stronie Rzecznika Dyscyplinarnego Sedziéw Sa-
déw Powszechnych (http://rzecznik.gov.pl; dostep: 15.08.2020 r.), z ktérych wynika tez, ze
oprécz wspomnianej juz sprawy dyscyplinarnej sedziego Juszczyszyna zarzuty tego ro-
dzaju postawiono dotad kilkunastu sedziom sadéw okregowych (jednemu z Jeleniej Gory,
czterem z Krakowa, siedmiu z Olsztyna i jednemu z Warszawy) i co najmniej trzem se-
dziom sadéw apelacyjnych (z Katowic i Szczecina). Ponadto zmieniajac optyke rozwazan
na politycznoprawng, mozna spekulowac, ze decydenci nie podjeli najwyrazniej jeszcze
arbitralnej decyzji, czy sedziowie ci maja zosta¢ skazani przez niebedaca sagdem w rozu-
mieniu prawa krajowego i unijnego ID SN, a wiec w praktyce rzecznicy ograniczaja sie do
wnioskéw o zawieszenie sedziéw w czynno$ciach orzeczniczych i redukcje ich uposazen,
prawdopodobnie uznajac to za wystarczajace dla osiagniecia ,,efektu mrozacego” w sto-
sunku do pozostatych sedziéw sadéw powszechnych.

15 Warto w tym miejscu przytoczyé slowa sedziego TK M. Zubika, odnoszace sie do
tzw. ornamentacyjnego przywolywania konstytucji, z ktérym mamy wprost do czynie-
nia w analizowanej preambule: , Konstytucja pozostaje jeszcze, co prawda ornamenta-
cyjnie, przywolywana w biezagcym oddzialywaniu wiadzy ustawodawczej i wykonawczej
na sprawy dotyczace niezalezno$ci sagdéw oraz trybunaloéw i niezawistoSci sedziéw. Byt
jednak, ktory powstaje z przewrotnego odwolywania sie do jej przepiséw, zaczyna bar-
dziej przypomina¢ zlo$liwego upiora niz szlachetnego ducha zaszczepionego w jej tekscie
przez jej twércow” — M. Zubik, O przewrotnych interpretacjach przepisow Konstytucji do-
tyczqcych wladzy sqdzenia, PiP 2017, nr 10, s. 11.
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w szczegoblnoSci zapewnié skuteczne procedury nie pozwalajace na nie-
uzasadnione prawnie podwazanie statusu sedziego przez jakikolwiek or-
gan wladzy wykonawczej, ustawodawczej, sgdowniczej, a takze przez ja-
kiekolwiek osoby, instytucje, w tym innych sedziéw, a tym samym dazac
do zapewnienia obywatelom poczucia bezpieczefnistwa i stabilnos$ci w za-
kresie wydawanych przez sady orzeczen”. Analiza uregulowan ,,ustawy
represyjnej” nie pozostawia watpliwosci, ze jednym z gléwnych jej celow
jest zapobiezenie skutkom wyroku TS z 19.11.2019 r., zwlaszcza przepro-
wadzaniu przez polskich sedziéow tzw. testu (oznak) niezaleznoSci sadu
i niezawistoSci sedziego!®, zgodnie z kryteriami okreslonymi w tym judy-
kaciel’. Test ten umozliwia legalng ocene, czy dany sad (a precyzyjniej:
jego sktad osobowy) nie narusza konstytucyjnych i unijnych zasad nieza-
leznoSci sagdéw oraz niezawistoSci i bezstronnosci sedziowskie;j.
Podobnie, choé z przeciwnym rezultatem, wlasnie na kwestii za-
chowania standardu niezawistoSci i bezstronno$ci sedziowskiej przez
nowo powolanych sedziéw skupia sie uchwata sktadu potgczonych Izb:
Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyz-
szego z 23.01.2020 r.18, stuzgca bezposrednio abstrakcyjnemu w swej
istocie normatywnej wykonaniu listopadowego wyroku TS w sprawie
A.K. iin. v. KRS i SN. W uchwale tej SN jednoznacznie rozstrzygnat pro
futuro zagadnienie nienalezytej obsady sadu, w ktérego skladzie ,bierze
udzial osoba powotana na urzad sedziego Sadu Najwyzszego na wnio-
sek Krajowej Rady Sgdownictwa uksztaltowanej w trybie okreSlonym
przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.” (pkt 1), w miare precyzyj-
nie okreslit zasady przeprowadzenia wspomnianego testu w celu usta-
lenia nienalezytej obsady sgdu w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. al-
bo sprzeczno$ci sktadu sgdu z przepisami prawa w rozumieniu art. 379
pkt 4 k.p.c. (pkt 2), zawezajac zastosowanie okres§lonej w pkt 1-2 uchwa-
1y wyktadni tych przepiséw kodeksowych w juz zakonczonych albo to-
czacych sie postepowaniach karnych (pkt 3), oraz definitywnie nega-
tywnie rozstrzygnal przedmiotowg kwestie prawng w odniesieniu do
wszystkich orzeczen wydanych przez sedziéw Izby Dyscyplinarnej (pkt
4)1%, Warto zauwazy¢, ze mimo podejmowanych przez wtadze publiczne

16 Szerzej zob. A. Grzelak, A. Sakowicz, Wymdg niezaleznosci..., s. 73 i n.; M. Krajew-
ski, M. Zi6tkowski, The Power... (fragmenty dotyczace test of ,appearances”, czyli testu
oznak niezaleznosci); M. Krajewski, M. Ziétkowski, EU Judicial...,s. 1109 i n.

17 Zob. A.K. i in. v. KRS i SN, pkt 133-134 i 145-153.
18 BSA 1-4110-1/20, LEX nr 2770251. Szerzej zob. P. Tuleja, Ustrojowe znaczenie
uchwaty SN z 23.01.2020 r.; M. Ziétkowski, Konstytucyjna kompetencja sqdu do ochrony

wlasnej niezaleznosci (uwagi na marginesie uchwaly SN z 23.01.2020 r.), oba w biezacym
numerze PiP, odpowiednio s. 48-70 oraz 71-96.

19 W odniesieniu do tresci tego ostatniego punktu uchwaty uzupetnijmy jeszcze, ze
juz wczeéniej, w wyroku SN z 5.12.2019 r., III PO 7/18, OSNP 2020, nr 4, poz. 38, uzna-
no, ze: ,,Jzba Dyscyplinarna Sagdu Najwyzszego nie jest sadem w rozumieniu art. 47 KPP
oraz art. 6 Konwencji i art. 45 ust. 1 Konstytucji RP” (pkt 79 uzasadnienia prawnego).
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préb prawnej?? oraz publicznej (propagandowej)?! dyskredytacji uchwa-
1y SN z 23.01.2020 r. bywa ona brana pod uwage nawet przez sedziow 1z-
by Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN22.

W kontekScie przedstawionego wyzej jedynie w zarysie stanu
prawnego i niektérych sposSréd towarzyszgcych mu okolicznosci fak-
tycznych pojawia sie, dotychczas — naszym zdaniem — niewystarczajaco
zidentyfikowany i objasniony, problem spelniania de legis latae przez
sedziow sgdow powszechnych standardéw niezawistoSci i bezstronno-
$ci sedziowskiej. Jeszcze raz podkreSlmy, ze celem naszej pracy nie jest
rozwazenie statusu sedziowskiego osob powotanych na urzad w sadzie
powszechnym na wniosek nowej KRS uksztaltowanej w trybie okreslo-
nym w ustawie o KRS, lecz analiza aktualnej sytuacji prawnej i faktycz-
nej tych sedziéw, na ktoérych czynnoSci orzecznicze ustawodawca polski

Warto tez wspomnie¢ o postanowieniu TS z 8.04.2020 r., C-791/19 R, Komisja v. Polska,
EU:C:2020:277, na mocy ktérego nakazano Polsce natychmiastowe zawieszenie stosowa-
nia przepiséw krajowych dotyczacych wlasciwosci Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzsze-
go w sprawach dyscyplinarnych sedziéw — szerzej zob. Komunikat Prasowy TS nr 47/20
(https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-04/cp200047pl.pdf; do-
step: 20.07.2020 r.). Szerzej o tym postanowieniu zob. L. Pech, Protecting Polish judges
from Poland’s Disciplinary “Star Chamber”: Commission v Poland. Case C-791/19 R, Or-
der of the Court (Grand Chamber) of 8 April 2020, EU:C:2020:277 (https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3683683; dostep: 5.09.2020 r.).

20 Zwtaszcza zob. zapadle w sprawie Kpt 1/20 postanowienia TK z 28.01.2020 r.
(OTK-A 2020, poz. 15) i z 21.04.2020 r. (M.P, poz. 379), wydane w kontekScie rzeko-
mych pozytywnych sporéw kompetencyjnych miedzy Sejmem RP a Sadem Najwyz-
szym i miedzy Prezydentem RP a Sagdem Najwyzszym; wyrok TK z 4.03.2020 r., P 22/19
(OTK-A 2020, poz. 31), w ktérym orzeczono o niekonstytucyjnosci art. 41 § 1 k.p.k., re-
gulujacego instytucje wyltaczenia sedziego z uwagi na uzasadnione watpliwosci co do
jego bezstronnosci, ,,w zakresie, w jakim dopuszcza rozpoznanie wniosku o wytaczenie
sedziego z powodu wadliwo$ci powolania sedziego przez Prezydenta Rzeczypospolitej
Polskiej na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa, w sktad ktérej wchodza sedziowie wy-
brani na podstawie art. 9a ustawy z 12.05.2011 r. o Krajowej Radzie Sadownictwa”; oraz
dotad formalnie nieuzasadniony wyrok TK z 20.04.2020 r., U 2/20 (M.P, poz. 376), przyj-
mujacy btedng (tak, to eufemizm!) kwalifikacje uchwaty trzech izb jako aktu prawa we-
wnetrznego ustanawiajacego przepisy prawa podlegajace ocenie TK pod katem ich kon-
stytucyjno$ci i zgodnoSci z prawem unijnym — zob. komunikat TK po tym wyroku (htt-
ps://trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/komunikaty-prasowe/komunikaty-po/
art/11041-uchwala-skladu-polaczonych-izb-cywilnej-karnej-oraz-pracy-i-ubezpieczen-
spolecznych-sadu-najwyzszego-z-dnia-23-stycznia-2020-r-sygn-akt-bsa-i-4110-120; do-
step 20.07.2020 r.). W tym kontekScie wspomnieé trzeba réwniez o postanowieniu SN
7 20.01.2020 r. (V CSK 347/19, LEX nr 2766076), ktérego celem bylo uniemozliwienie
podjecia uchwatly z 23.01.2020 r. przez polaczone izby SN.

21 Zob. wartoSciowe opracowanie cztonkéw Krakowskiego Instytutu Prawa Karnego:
A. Barczak-Oplustil, W. Gérowski, M. Matecki, K. Mamak, M. Pyrcak-Gérowska, S. Tara-
pata, D. Zajac, W. Zontek, Analiza debaty publicznej o uchwale Sqdu Najwyzszego. Anali-
za prawna informacji i wypowiedzi pojawiajqcych sie w przestrzeni publicznej na temat
uchwaty Sqdu Najwyzszego z 23 stycznia 2020 r., sygn. BSA 1-4110-1/20, Krakéw 2020
(https://kipk.pl/dokumenty/analizadebaty.pdf; dostep: 20.07.2020 r.).

22 Zob. np. postanowienie SN z 8.05.2020 r., | NWW 7/20.
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zapragnal wplynaé przy pomocy ,,ustawy represyjnej”, de facto?® zaka-
zujac im spelnienia ich prawnych obowigzkéw, w szczegbélnosci okre-
$lonych w wyroku TS w sprawie A.K. i in. v. KRS i SN oraz uchwale SN
z 23.01.2020 r. Sadzimy, ze w panstwie pozornie praworzadnym meto-
dologicznie najwtasSciwsze bedzie przeanalizowanie tego zagadnienia
przez pryzmat konstytucyjnego prawa do sagdu (art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji), przy uwzglednieniu gwarantowanego przez ustrojodawce prawa
do zaskarzenia orzeczen wydanych w pierwszej instancji (art. 78 zdanie
pierwsze Konstytucji) oraz ustrojowej zasady niezawistoSci sedziow-
skiej (art. 178 ust. 1 Konstytucji).

3. Prawo do niezawistego i bezstronnego sqdu. Analize stanu praw-
nego dotyczacego niezawistoSci i bezstronnos$ci sedziowskiej, uksztat-
towanego po wejsciu w zycie ,,ustawy represyjnej”’, poprzedzi¢ trzeba
kilkoma uwagami. Po pierwsze, kwestia statusu prawnego polskich se-
dziéw w zadnym razie nie zamyka sie wylgcznie w aspekcie ustrojowo-
-organizacyjnym, determinowanym przepisami rozdzialu VIII Konsty-
tucji. Podzielamy w pelni stanowisko, zgodnie z ktérym zar6éwno zasada
niezawistosci sedziéw (art. 178 ust. 1 Konstytucji), jak i system stuzg-
cych jej realizacji — konstytucyjnych i ustawowych — gwarancji postrze-
gane by¢ muszg w bezpoSrednim zwigzku z realizacja podmiotowego
prawa do sagdu?%. Perspektywa prawa do sgdu nabiera przy tym szczegol-
nego znaczenia w kontekScie miedzynarodowego oraz ponadnarodowe-
go oddziatywania regulacji krajowych, ktérych przedmiotem jest unor-
mowanie warunkéw (organizacyjnych, proceduralnych i materialnych),
w jakich nastepuje realizacja tego prawa. Na strazy jego przestrzegania
stojg bowiem, obok instytucji krajowych, sagdy miedzynarodowe (ETPC,
TS). Po drugie, problematyke prawa do niezawistego i bezstronnego sa-
du determinujg normy prawne wyinterpretowane z przepiséw zawartych
w Zrédiach prawa réznych zaréwno co do pochodzenia (prawo krajowe,
prawo miedzynarodowe, prawo wspo6lnotowe?®), jak i co do normatyw-
nej pozycji w hierarchii systemu prawa. Pomimo wystepujacej w tym

2 De facto a nie de iure, bowiem przepisy tej ustawy, oczywiscie sprzeczne z konstytu-
cyjno-konwencyjnym standardem niezawislo$ci i bezstronnos$ci sedziowskiej, ,,przegry-
waja” z nim przynajmniej w tym sensie, ze zgodnie z regutami Kkolizyjnymi systemu nie
powinny by¢ uznane za obowigzujace — szerzej zob. pkt 4-S.

24 Podkreslaja to: L. Garlicki, uwaga 6 do art. 178, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, t. V, red. L. Garlicki, Warszawa 200S; P. Tuleja, uwagi do art. 45, [w:] Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa 2019, s. 163. Obaj
autorzy zgodnie uznaja instrumentalny wobec prawa do sgdu charakter przepiséw rozdzia-
Tu VIII Konstytucji, w tym réwniez statuowanej w nich zasady niezawistoSci sedziowskiej.

25 Odnosnie do stosowanej tu terminologii zob. A. Wrébel, Zrédta prawa Wspdlnot Eu-
ropejskich i prawa Unii Europejskiej, [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sq-
dy, red. A. Wrébel, Krakéw 200S, s. 76-77.
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zakresie multicentryczno$ci? uregulowan ich tre$¢ pozwala na skonstru-
owanie spdjnego i jednoznacznego standardu sgdu spetniajgcego wymo-
gi niezawisloSci i bezstronnosci; 6w standard — jako ,multicentryczny”
wzorzec konstytucyjno-konwencyjny?’ — postuzy¢é moze za podstawe dla
kwalifikacji szczegbétowych rozwigzan krajowych (przede wszystkim
ustawowych)28. Po trzecie, uwzglednienia wymaga aspekt systemowy,
zwigzany z relacjami pierwszenstwa uregulowan zawartych w zréznico-
wanych Zrédtach prawa powszechnie obowigzujgcego w RP. Wyznaczajg
je zaréwno zasady pierwszenstwa Konstytucji i jej bezpoSredniego stoso-
wania (art. 8), zasada przestrzegania prawa miedzynarodowego (art. 9),
jak i nakaz pierwszefistwa unormowan miedzynarodowych i ponadnaro-
dowych wobec sprzecznych z nimi przepiséw rangi ustawowej (art. 91
ust. 2 i 3). Po czwarte wreszcie, na ksztalt wymogéw konstruujacych
standard niezawistego i bezstronnego sgdu w warunkach panstwa po-
zornie praworzgdnego niezmiernie istotny wplyw ma réwniez treS¢ roz-
strzygnie¢ sgdowych (przede wszystkim TS?%), prowadzacych do korekty
rozwigzan normatywnych — oraz praktyki ich stosowania — pozostajgcych
z tym standardem w jednoznacznej sprzecznosci.

W doktrynie powszechnie przypisuje sie kategoriom niezawisto-
Sci i bezstronnosci sgdu charakter tzw. poje¢ zastanych3!. Ich tres¢ sta-
nowi w istocie konglomerat wielu nakazéw i zakazéw (zewnetrznych

26 Zob. E. Letowska, Multicentrycznosé wspdtczesnego systemu prawa i jej konse-
kwencje, PiP 2005, nr 4, s. 3-17; A. Kalisz, Multicentrycznosc¢ systemu prawa polskie-
go a dziatalno$¢ orzecznicza Europejskiego Trybunatlu Sprawiedliwosci i Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2007, nr 4,
s. 35-49.

27 0 ,,wzorcach konstytucyjnych” zob. T. Gizbert-Studnicki, Interpretacja wzorcow kon-
stytucyjnych z perspektywy filozofii prawa, Przeglad Konstytucyjny 2017, nr 3, s. 33-49.

28 0 modelowym definiowaniu niezawisto$ci sedziowskiej zob. A. Lazarska, Niezawi-
stosc¢ sedziowska..., s. 112-114.

29 Za istotne — aczkolwiek nieprzewidziane expressis verbis w traktatach — zrédlo pra-
wa Unii Europejskiej uznaje orzeczenia TS np. K. Wojtyczek, Polska w europejskim sy-
stemie konstytucyjnym, [w:] Prawo konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, Warszawa 2011,
s. 46. Warto dodac¢, ze prawo unijne jako takie ma co najmniej czeSciowo charakter pre-
cedensowy - zob. T.T. Koncewicz, Prawo europejskie jako prawo precedensowe. Pisa-
ne dla tych, ktorzy jeszcze o tym w 2019 r. nie styszeli, konstytucyjny.pl, 15.12.2019 r.
(http://konstytucyjny.pl/t-t-koncewicz-prawo-europejskie-jako-prawo-precedensowe-pi-
sane-dla-tych-ktorzy-jeszcze-o-tym-w-2019-r-nie-slyszeli/; dostep: 15.08.2020 r.); szerzej
zob. T.T. Koncewicz, Filozofia europejskiego wymiaru sprawiedliwosci. O ewolucji funda-
mentow unijnego porzqdku prawnego, Warszawa 2020, s. 155 i n.

30 W analizowanym przez nas zakresie taki walor ma zas zaréwno wyrok TS w spra-
wie A.K. i in. v. KRS i SN, jak i wcze$niejszy wyrok TS z 24.06.2019 r., C-619/18, Komisja
v. Polska (niezaleznos¢ Sqdu Najwyzszego), EU:C:2019:531. Argumenty przemawiajace
za szerokim zakresem zwigzania organéw wiadzy publicznej w Polsce, zwlaszcza pierw-
szym z powolanych tu judykatéw, wnikliwie analizuja A. Grzelak, A. Sakowicz, Wymog
niezaleznosci..., s. 65-66.

31 Zob. L. Garlicki, uwaga 10 do art. 178, [w:] Konstytucja..., red. L. Garlicki; B. Nale-
zinski, uwagi do art. 178, [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, s. S3S.
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i wewnetrznych, subiektywnych i obiektywnych)32. W najbardziej synte-
tycznym ujeciu niezawisto§é sprowadza sie do konieczno$ci zagwaran-
towania sedziemu poczucia, ze Kieruje sie wylacznie prawem i wiasnym
sumieniem (aspekt wewnetrzny), a jednocze$nie stworzenia takich wa-
runkow orzekania, w ktérych zewnetrzny obserwator bedzie miat prze-
konanie o niezawistosci i bezstronnoSci sedziego (aspekt zewnetrzny)33.
Z jednej strony w doktrynie3? i orzecznictwie3® mocno akcentuje sie po-
winno$ciowy charakter niezawisloSci stanowigcej obowigzek sedziego,
nie za$ jego przywilej czy tez rodzaj przystugujacego mu prawa pod-
miotowego. Z drugiej — orzekanie w warunkach gwarantujacych nieza-
wiste (zgodne z prawem i wlasnym sumieniem sedziego) rozstrzygnie-
cie sprawy sadowej jest realizacjg uprawnienia jednostki, korzystajacej
z przystugujacego jej podmiotowego prawa do sgdu. Kreowanie sta-
nu, w ktérym sprzecznie z obowigzujacym w RP porzgdkiem prawnym
ograniczony zostaje standard niezawistego sagdu, prowadzi do bezpo-
Sredniego naruszenia tego prawa, skutkujgcego mozliwoscig poszuki-
wania ochrony prawnej (takze miedzynarodowej) przez pozbawiong go
jednostke.

W Scistej relacji z zasadg niezawistoSci pozostaje wymog bez-
stronnos$ci®®, bedacy niewagtpliwie samodzielnym kryterium kwalifika-
cji sagdu z punktu widzenia standardu gwarantowanego zar6wno przez
ustrojodawce, jak i w postanowieniach EKPC i KPP. Ponadto w orzecz-
nictwie utrwalone jest odwolywanie sie do bezstronnosci jako sktadnika
zasady niezawistosci?’, przy jednoczesnym podkres§laniu, Zze naruszenie
obowigzku zachowania przez sedziego bezstronnos$ci, polegajgce np. na
dostosowywaniu tre$ci wydawanych orzeczen do sugestii czy polecen
przekazywanych z zewnatrz, stanowi szczegélng postaé sprzeniewierze-
nia sie obowigzkom wynikajgcym z zasady niezawistos$ci3s.

32 7ob. P. Wilinski, P. Karlik, Objasnienie do art. 178, [w:] Konstytucja RP, t. II, Ko-
mentarz do art. 87-243, red. M Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1012.

33 Zob. m.in. P. Tuleja, uwagi do art. 45, [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, s. 163; do
standardu ,,przecietnego i racjonalnego obywatela” odniést sie réwniez TS w wyroku
A.K. iin. v. KRS i SN, pkt 142, 146, 152-153, na co wskazuja M. Krajewski i M. Zi6tkow-
ski, The Power..., passim.

34 Zob. np. L. Garlicki, uwaga 9 do art. 178, [w:] Konstytucja..., red. L. Garlicki.
35 Zob. np. postanowienie TK z 11.07.2001 r., Ts 41/01, OTK 2001, nr S, poz. 160.

36 Niezalezno$¢ i niezawisto$¢ sadu jest warunkiem jego bezstronnosci — zob. P. Mi-
kuli, Impartiality of the Judiciary, [w:] Max Planck Encyclopedia of Comparative Con-
stitutional Law, red. R. Grote, . Lachenmann, R. Wolfrum (https://oxcon.ouplaw.com/
view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e338; dostep: 15.08.2020 r.). Na temat samej bez-
stronnoSci zob. Z. Tobor, T. Pietrzykowski, Roszczenie do bezstronnosci, [w:] Filozofia
prawa wobec globalizmu, red. J. Stelmach, Krakéw 2003, s. S7-73.

37 Zob. wyrok TK z 24.06.1998 r., K 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.
38 Zob. wyrok TK z 14.10.2015 r., Kp 1/15, OTK-A 2015, nr 9, poz. 147.
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Stanie na strazy wtasciwego standardu sgdu to obowigzek kazde-
go organu wtadzy publicznej?®, w tym ustawodawcy tworzgcego rozwig-
zania prawne majace stanowié gwarancje realizacji zasad niezawistego
i bezstronnego orzekania. Konstruujgc Srodki gwarancyjne, ustawodaw-
ca musi respektowaé¢ wymog ich komplementarnoSci wobec standardu
niezawistosci, budowanego réwniez w oparciu o podstawy prawnomie-
dzynarodowe. Takg za$§ podstawe — w kontekScie problemu statusu se-
dziéw powolywanych z udzialem nowej KRS - formuluje dzi$§ przede
wszystkim wyrok TS w sprawie A.K. i in. v. KRS i SN. Jego wykonanie
jest wiec tez obowigzkiem nie tylko sagdow (w tym TK%0), lecz takze or-
ganow innych wiadz (legislatywy i egzekutywy)4..

Naszym zdaniem z punktu widzenia prawa do sadu, gwarantowa-
nego w art. 45 Konstytucji, mechanizm dyscyplinujacy sedziéow prze-
widziany w ,ustawie represyjnej” zmierza do uniemozliwienia apli-
kowania rozwigzan wynikajacych z tego judykatu TS przez sedziéow
orzekajacych w RP; rozwigzan, co warte podkreSlenia, stanowigcych
W swojej istocie niezbedng gwarancje niezawistosci i bezstronnosci sa-
du orzekajgcego w indywidualnych sprawach adresatéw prawa do sadu.
W kontekScie sedziéow orzekajacych w instancji odwotlawczej mecha-
nizm przewidziany w ,,ustawie represyjnej” wplywa rowniez bezposSred-
nio na realizacje konstytucyjnego prawa do skutecznego Srodka odwo-
tawczego, przewidzianego zar6wno w art. 78 Konstytucji, jak i w art. 13
EKPC. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze takze sad odwolawczy, wy-
konujacy kompetencje do nastepczej kontroli rozstrzygniecia podjetego
W pierwszej instancji, musi wykazywaé przymioty wynikajgce ze stan-
dardu niezawislego i bezstronnego sgdu®2.

Z perspektywy sedziéw orzekajacych w Polsce zakaz praktyczne-
go implementowania tzw. testu (oznak) niezalezno$ci oznacza postawie-
nie ich przed powaznym dylematem prawnym i moralnym. Ich postu-
szenstwo wobec postanowien ,,ustawy represyjnej” spowoduje bowiem
niemozno$¢ respektowania innych powszechnie obowigzujgcych norm,
majacych wobec tej ustawy pierwszenstwo. Stoi to w jawnej sprzecz-
nosci z obowiagzkiem zagwarantowania sedziemu mozliwosci orzeka-
nia w zgodzie z prawem i wlasnym sumieniem. Wymaég ten zas — jak juz
podkreslaliSmy — powinien zosta¢ uznany za istote funkcjonowania nie-
zawistego i bezstronnego sgdu, o ktéorym mowa zaréwno w przepisach
obowigzujacej Konstytucji, jak i w wigzgcych nasz kraj unormowaniach

39 Zob. wyrok TK z 3.12.2015 ., K 34/15, OTK-A 2015, nr 11, poz. 185.

40 Takze z tego wzgledu istotne zastrzezenia wzbudzaé¢ wiec musi przywolany juz wy-
rok TK w sprawie U 2/20.

41 podkreslaja to A. Grzelak, A. Sakowicz, Wymdg niezaleznosci. .., s. 74.

42 Tak te relacje postrzegaja rowniez P. Grzegorczyk, K. Weitz, uwagi do art. 45, [w:]
Konstytucja RP, t. I, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016,
s. 1094.
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miedzynarodowych i ponadnarodowych. Warto tez zauwazy¢, ze usta-
wodawca wykorzystal mechanizm odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej,
majgcej skadingd stanowié¢ forme ustawowej gwarancji dla samej za-
sady niezawistos$ci, w sposéb przeczacy istocie tego typu odpowiedzial-
nosSci. Po pierwsze, klasyczny model odpowiedzialno$ci dyscyplinar-
nej zaktada wylgcznie nastepcza ocene zachowan sedziéw, a nie — jak
w przypadku znowelizowanego art. 107 § 1 pkt 3 p.u.s.p. — prewencyjne
i ,,mrozgce” oddzialywanie na treS¢ podejmowanych w przysztosci roz-
strzygnie€. Po wtore, za sprzeczne z niezawistoSciag sedziowskg uznac
nalezy wlaczenie do katalogu przestanek odpowiedzialnoSci dyscypli-
narnej unormowan materialnoprawnych?®, za takie za$ uznaé trzeba
uregulowania konstruujgce kryteria oceny statusu sedziego powotanego
z udziatem nowej KRS.

Zauwazmy jednoczeS$nie, ze formalnego uzasadnienia dla dopusz-
czalno$ci tego rodzaju ingerencji prawodawcy w sfere objetg zasada se-
dziowskiej niezawistos$ci nie mozna upatrywaé w zachowaniu ustawowej
formy regulacji zawartej w analizowanym tu akcie prawnym. Zasada
podleglosci sedziéw Konstytucji i ustawom (art. 178 ust. 1) nie moze by¢
bowiem interpretowana w sposéb podporzgdkowujacy ich bezwzglednie
aktom parlamentu, ktére pozostajg w sprzecznoS$ci z ustawg zasadnicza
oraz z wigzacymi Polske zobowigzaniami miedzynarodowymi, w tym
zwlaszcza obowigzkiem poszanowania i wykonywania orzeczen europej-
skich organow sagdowych4.

W konkluzji tej czeSci rozwazan stwierdzamy, ze analizowane tu
podstawy i reguly odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej sedziéw pragna-
cych zastosowaé test (oznak) niezaleznoS$ci przewidziany w judyka-
cie TS i dookreslony w uchwale SN z 23.01.2020 r. nie tylko pozostaje
W sprzeczno$ci z konstytucyjnymi, konwencyjnymi i unijnymi uregu-
lowaniami ksztaltujacymi model niezawistego i bezstronnego sedziego,
lecz takze przeczy celom wskazanym przez prawodawce w preambule
,Lustawy represyjnej”. Sankcjonujgc represyjnie zachowania sedziéw
zmierzajace do pelnej i skutecznej realizacji praw podstawowych jed-
nostki, w istocie godzi w wymienione w niej ,niezalezno$¢ i apolitycz-
no$¢ sadéw, obywatelskie prawo do sgdu, wolnosci i prawa czlowieka

43 Zob. A. Lazarska, Niezawistos¢ sedziowska..., s. 515 wraz z powotanym tam orzecz-
nictwem. Warto uzupelnié, ze zgodnie z teoretycznoprawng rekonstrukcjg wieloletniej
linii orzeczniczej odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna sedziéw za merytoryczne czynnoSci
orzecznicze ma charakter zupelnie wyjatkowy — zob. P. Skuczynski, Bezposrednie stoso-
wanie Konstytucji RP przez sqdy a odpowiedzialnosc dyscyplinarna sedziow, Kwartalnik
o Prawach Czlowieka 2017, nr 3-4, s. 89 i n.

44 pPodkresla to m.in. A. Machnikowska, O niezawistosci sedziow i niezaleznosci sqdow
w trudnych czasach. Wymiar sprawiedliwosci w putapce sprawnosci, Warszawa 2018,
s. 57. Zob. tez L. Garlicki, Granice niezawistosci: podporzqdkowanie sedziego ,,Konsty-
tucji i ustawie”, [w:] Granice niezawistosci sedziow i niezaleznosci sqdow?, red. G. Bor-
kowski, Warszawa-Torun 2016, s. 10S; B. Naleziniski, Objasnienie do art. 178..., s. 536.
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i obywatela”. ,,Ustawa represyjna” jest catkowicie niekomplementarna
z punktu widzenia systemu uregulowan konstytucyjnych i miedzynaro-
dowych ksztaltujacych standard niezawistego i bezstronnego sadu; pod-
waza réwniez mechanizm wzajemnego zaufania, stanowigcy podstawe
funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci panstw czlonkowskich Unii
Europejskiej*>. Krotko moéwigc: ,,chronigc” stabilno$é statusu sedziow
powolanych z udzialem nowej KRS, ustawodawca wysoce nieproporcjo-
nalnie ograniczyt — co do zasady niepodlegajace ograniczeniom — prawo
podmiotowe do niezawistego i bezstronnego sadu.

4. Dylematy sedziowskie i ,,opcja atomowa”. Sprobujmy modelo-
wo przedstawié¢ opcje dzialania sedzi6w - adresatéw ,,ustawy represyj-
nej” oraz naszkicowaé dylematy prawne i moralne, z ktérymi muszg sie
obecnie zmagaé. Na potrzeby tego modelu odstagpimy na chwile od przy-
jetej w pracy metodologii realistyczno-deskryptywnej i zatozymy pet-
na nieskazitelno$¢ sedziowskiego charakteru, okreSlong w uchwale SN
- Sadu Dyscyplinarnego z 9.06.2009 r.%¢, w ktérej SN, rozwazajac podsta-
wy immunitetu sedziowskiego, zauwazyl, ze ,[r]acje jego istnienia sta-
nowi takze domniemanie uczciwosci (niewinnos$ci) sedziego, jako osoby
o nieskazitelnym charakterze, spelniajacej najwyzsze wymagania mo-
ralne (art. 61 § 1 pkt 2 p.u.s.p.)”.

W zdaniu odrebnym do wyroku TK z 4.03.2020 r.#’ sedzia TK J. Ste-
lina rekonstruuje aktualne linie orzecznicze w sprawach dotyczacych
statusu sedziéw, badanego pod katem przebiegu procesu ich nominacji:
linie polegajaca na niekwestionowaniu procesu nominacyjnego sedziéw,
prowadzonego przez nowag KRS; linie zezwalajaca na badanie niezawi-
stosci i bezstronnos$ci tychze nowo powolanych sedziéw, bazujacg przede
wszystkim na wyroku TS w sprawie A.K. i in. v. KRS i SN oraz uchwa-
le SN z 23.01.2020 r; linie zgodng z uchwatg IKNiSP SN z 8.01.2020 r.%8,
ktorej nadana zostata moc zasady prawnej*. Sp6jrzmy jednak szerzej na
wachlarz mozliwo$ci pozostajagcych w dyspozycji sedzidéw ,,spelniajgcych
najwyzsze wymagania moralne”, czerpigc inspiracje z prac J. Zajadty,

45 Szerzej zob. A. Grzelak, Wzajemne zaufanie jako podstawa wspétpracy sqdow
panstw cztonkowskich UE w sprawach karnych (uwagi na marginesie odestania prejudy-
cjalnego w sprawie C-216/18 PPU Celmer), PiP 2018, nr 10, s. 64-6S.

46 SNO 35/09, LEX nr 1288953.

47 P 22/19. Z kronikarskiego obowigzku odnotujmy, ze w skladzie orzekajacym zasiada-
ta osoba nieuprawniona do orzekania, dlatego legalno$¢ tego judykatu jest wielce watpli-
wa ze wzgledéw proceduralnych, o merytorycznych juz nie wspominajac.

48 T NOZP 3/19, LEX nr 2760443.

49 Na marginesie zauwazmy, ze autor zdania odrebnego sam opowiedzial si¢ za pozo-
stawieniem pytania prawnego pochodzacego z ID SN bez rozpoznania, skadingd stusznie
podnoszac, iz ,,po wejsciu w zycie Konstytucji z 1997 r. TK utracit kompetencje do usta-
lania powszechnie obowigzujacej wyktadni”, i postulujac rozstrzygniecie watpliwosci
wnioskodawcy w trybie przewidzianym w art. 86 uSN, czyli w formie uchwaty SN.
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pos§wieconych sedziowskiemu sumieniu i niepostuszenstwu niemoral-
nemu prawu*’. Ujmujac to z odpowiadajacg brutalnym realiom pafnstwa
pozornie praworzgdnego modelowg prostotg, stwierdzamy, ze starcie na-
kazéw ,,ustawy represyjnej”’ (gorliwie egzekwowanych w antysedziow-
skich postepowaniach dyscyplinarnych) z ,nieskazitelnym” sumieniem
sedziowskim i obowigzujagcym prawem wyzszej rangi, w szczegolnosci
zrekonstruowanym w poprzednim punkcie konstytucyjno-konwencyjnym
wzorcem (standardem) niezawisloSci i bezstronnosSci sedziowskiej, moze
zostaé rozstrzygniete na trzy sposoby>l.

Po pierwsze, sedzia moze podjg¢ moralnie chwalebng decyzje
pozostania w pelni niezawistym i bezstronnym i orzec zgodnie z listo-
padowym wyrokiem TS i uchwatg SN z 23.01.2020 r., stosujgc tzw. test
(oznak) niezaleznoSci w stosunku do sedzié6w powotanych przy udziale
nowej KRS, z pelng Swiadomo$cig grozacej mu odpowiedzialnosci dy-
scyplinarnej, ré6wnie bezprawnej, co realnej. Pewien wariant w ramach
tej opcji stanowi mozliwo$é ,,ucieczki w subwersje”>2, polegajacej na
ukryciu za fasadg argumentacji prawniczej rzeczywistych motywow
rozstrzygniecia danej sprawy. Trzeba zauwazy¢, ze warunkiem koniecz-
nym dla wyboru tej opcji przez sedziego jest uprzednie ,,uwolnienie” go
od postuszenstwa postanowieniom ,,ustawy represyjnej”, zakazujgcej
mu wprost przeprowadzenia tego testu. Uzasadnienie dla takiego po-
dejScia moze by¢ oparte na rozmaitych argumentach prawnych. W per-
spektywie konstytucyjnej, zwigzanej z nakazem respektowania prawa
do niezawistego i bezstronnego sadu, odwotlujg sie one przede wszyst-
kim do hierarchicznej reguly kolizyjnej, zgodnie z ktérg ,ustawa re-
presyjna” nie moze uchyli¢ obowigzywania art. 45 ust. 1 w zw. z art. 78
oraz art. 178 Konstytucji. Wolne od ewentualnych zarzutéw dotyczacych
braku kompetencji sgdu do samodzielnej odmowy stosowania ustawy
pozostajacej w sprzeczno$ci z Konstytucjg (kompetencji do rozproszo-
nej kontroli konstytucyjno$ci ustaw)>3 bedzie natomiast odwotanie sie
przez sedziego do wyrazonych wprost w art. 91 ust. 2 i 3 Konstytucji re-
gul pierwszefnstwa prawa miedzynarodowego i ponadnarodowego wo-

50 J. Zajadto, Niepostuszernistwo sedziowskie, PiP 2016, nr 1, s. 18-39; J. Zajadto, Su-
mienie sedziego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2017, nr 4, s. 31-41;
J. Zajadlo, Sedziowie i niewolnicy. Szkice z filozofii prawa, Gdansk 2017.

51 Formutujac ponizsze modele zachowan, skupiamy sie na sytuacji sedziow orzekaja-
cych w sagdach (instancjach) odwotawczych, pomijamy za$ — dalece bardziej zréznicowa-
ne — przypadKi sedziéw pierwszoinstancyjnych, ktérych status procesowy wyznaczaja in-
ne jeszcze (anizeli poddane naszej analizie) uregulowania, np. w zwigzku z ewentualnym
zadaniem (wnioskiem) wylaczenia sedziego (zob. wyroki TK z 4.03.2020 r., P 22/19 oraz
7 2.06.2020 r., P 13/19, OTK 2020, poz. 45).

52 Zob. np. J. Zajadlo, Niepostuszeristwo..., s. 32.

53 Na ten temat zob. np. L. Garlicki, Sqdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej,
Przeglad Sadowy 2016, nr 7-8, s. 23 i n.; W. Sanetra, Bezposrednie stosowanie Konstytucji
RP przez Sqd Najwyzszy, Przeglad Sadowy 2017, nr 2,s. 17 i n.

PANSTWO i PRAWO 10/2020 37



bec sprzecznych z nimi przepiséw ustawy>*. W $wietle rozwazan przed-
stawionych w pkt 3 ustalenie takiej sprzeczno$ci jest naszym zdaniem
bezsporne. Wreszcie uzasadnienie stanowiska o nieobowigzywaniu
przedmiotowych regulacji ,,ustawy represyjnej” mozna takze prébowaé
wesprzeé argumentacjg ponadpozytywng, w stylu formuly Radbrucha,
przykladowo w postaci dostosowanej do idei konstytucyjnego panstwa
prawa, prokonstytucyjnej tezy o bezprawnosci ustawowej: ,,Gdy nie da-
7y sie do sprawiedliwos$ci, gdy konstytucja, stanowigca jadro panstwa
prawa, zostaje Swiadomie zanegowana podczas stanowienia prawa, to
taka ustawa jest nie tyle «niesprawiedliwym prawemy», lecz jest w ogole
pozbawiona natury prawa”>.

Po drugie, sedzia moze podjaé moralnie zla, aczkolwiek dajacg sie
usprawiedliwi¢ racjami subiektywnymi (np. uzasadniong obawg przed
utratg stanowiska i grozacg mu odpowiedzialno$cig dyscyplinarng i kar-
ng) decyzje — w ogoble nie badaé statusu sedziego powotanego w pro-
cesie nominacyjnym prowadzonym przez nowa KRS. Moze wiec uciec
w prawny formalizm: ,,[jleSli reguly prawa kreuja niesprawiedliwoS¢,
odpowiedzialno$¢ za te niesprawiedliwo$¢ ponosi prawodawca, a nie
sedzia”>%, m.in. ,nie widzac” art. 45 ust. 1 Konstytucji i prawnie rele-
wantnych tez wigzgcego go orzeczenia TS w sprawie A.K. i in. v. KRS
i SN. Wybierajac te opcje, sedzia uznaje formalne obowigzywanie ,,usta-
Wy represyjnej”, nie kwestionuje wtasnej niezawistoSci i bezstronnosSci
i dziala w myS$l (pejoratywnie) rozumianej zasady: Fiat iustitia, pereat
mundus! RzeczywiScie, w niedajacym sie obecnie wykluczy¢ scenariu-
szu dalszych zdarzen>” wybor tej opcji moze doprowadzi¢ do ,,prawni-
czego armagedonu”. JeSli bowiem wylacznie hipotetycznie zatozymy,
ze wiekszo$¢ sedziéw polskich wybierze te wiasnie opcje, a wiekszosé
pelnomocnikéw procesowych stron — majac w perspektywie postepo-

54 Na te mozliwos¢ zwracajg uwage m.in. L. Garlicki, uwagi 14 i 15 do art. 178, [w:]
Konstytucja..., red. L. Garlicki; B. Naleziniski, uwagi do art. 178..., s. 536-537; P. Radzie-
wicz, uwagi do art. 91, [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, s. 299.

55 U. Kosielinska-Grabowska, A. Grabowski, Teza o bezprawnosci ustawowej w kon-
stytucyjnym panstwie prawa, [w:] Demokracja, teoria prawa, sqdownictwo konstytucyj-
ne. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi zw. nauk prawnych Adamowi Jamro-
zowi z okazji piecdziesieciolecia pracy zawodowej, red. M. Aleksandrowicz, M. Andrusz-
kiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak, Biatystok 2018, s. 279. Szerzej (pozytywnie) o mozliwo-
$ci stosowania formuty Radbrucha w Polsce zob. np. J. Zajadlo, Niedemokratyczne pani-
stwo bezprawia, Dialog 2018, nr 125, s. 69-71.

56 M. Stokes, Formalism, Realism, and The Concept of Law, Law and Philosophy 1994,
vol. 13, s. 137. Dodajmy, ze zgodnie z definicja zaproponowang przez Stokesa: ,,Formalism
as a theory of judicial obligation claims that the judge’s duty is to apply rules of law where
they exist and not to depart from them, even if, by applying the rules, the judge does in-
justice” (s. 133). W literaturze polskiej fenomen formalizmu prawnego obszernie omawia
M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007.

57 Za zainspirowanie nas do wziecia pod uwage tej ewentualnosci dziekujemy sedzie-
mu SA M. Boberowi.
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wanie, ktére ETPC opiera na zasadzie subsydiarnoSci, wymagajacej od
stron, by juz w postepowaniu przed sgdami krajowymi podniosly zarzut
naruszenia praw ich klientéw do sprawiedliwego i rzetelnego procesu
(art. 6 ust. 1 EKPC) - zlozy w trakcie postepowania sagdowego wniosek
o wylgczenie sedziego z uwagi na nasuwajgce sie watpliwosci co do jego
niezawisto$ci i bezstronnosci, wynikajgce m.in. z powotania go na urzad
sedziowski w procedurze z udzialem nowej KRS, to rozpatrujac skargi
kasacyjne (majace za podstawe art. 3983 § 1 pkt 2 w zwigzku z art. 379
pkt 4 k.p.c.) albo kasacje (majace za podstawe art. S23 § 1 w zwigzku
z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.), Sad Najwyzszy zapewne orzeknie zgodnie
z uchwatg SN z 23.01.2020 r. (jest nig formalnie zwigzany), stosujac tzw.
test (oznak) niezaleznoSci. ,,Prawniczy armagedon” przy ziszczeniu sie
tego scenariusza bedzie polegal na niemozliwej obecnie do przewidze-
nia liczbie spraw tego rodzaju, z ktérymi sktady orzekajace SN bedg sie
musialy zmierzy¢, i rOwnie niemozliwej do przewidzenia liczbie poste-
powan, ktére bedg musiaty zosta¢ ponownie przeprowadzone w razie
negatywnych wynikéw tego testu, skutkujacych uchyleniem zaskarzo-
nych prawomocnych orzeczen.

Po trzecie, sedzia moze postgpi¢ prima facie najbardziej pryncy-
pialnie®®, rezygnujgc z piastowania urzedu sedziego (wersja silniejsza)
albo zgdajac swego wylgczenia, na podstawie art. 41 § 1 w zw. z art. 42
§ 1 k.p.k. lub art. 49 § 1 k.p.c., z udzialu w postepowaniu sgdowym (wer-
sja stabsza, ograniczona w skutkach do konkretnej sprawy). Notabene
wybor tej opcji, ktorg ze wzgledu na jej nastepstwa dla calego systemu
wymiaru sprawiedliwo$ci okre$li¢ mozna mianem ,,atomowej”, nie jest
uwarunkowany uprzednim zajeciem przez sedziego formalnego stano-
wiska odno$nie do obowigzywania bgdZ stosowania inkryminowanych
przepiséw ,,ustawy represyjnej”, lecz okolicznoSciami faktycznymi - re-
alng grozbg wszczecia postepowania dyscyplinarnego w przypadku,

58 Wydarzenia ostatnich lat dostarczyly juz wielu przyktadéw podjecia tego rodzaju
decyzji przez sedziéw SN i TK, w obydwu wskazanych wersjach, aczkolwiek z powodow
niezwigzanych z ,ustawg represyjng”. Z jednym wyjatkiem — Prezesa Izby Karnej SN
S. Zabtockiego, ktéry najpierw, w lutym 2019 r., podjat decyzje o przejSciu w stan spo-
czynku (z powodu wejécia w zycie zmian w Regulaminie Sagdu Najwyzszego wprowa-
dzonych rozporzadzeniem Prezydenta RP z 11.02.2019 r.), potem jednak, m.in. na sku-
tek pr6sb innych sedziéw i Pierwszej Prezes SN M. Gersdorf, wycofatl sie z niej, ale osta-
tecznie przeszedl w stan spoczynku — co znamienne — w wigilie wej$cia w zycie ,usta-
wy represyjnej”, tj. 13.02.2020 r., tym samym antycypujac opisang ,,opcje atomowq”.
Jak napisal w godnym zacytowania fragmencie o$wiadczenia o przej$ciu w stan spo-
czynku z 11.02.2020 r. (http://www.sn.pl/aktualnosci/SiteAssets/Lists/Wydarzenia/Al-
1Items/2020.02.11%20-%200swiadczenie%20Prezesa%20Zablockiego%20-%20stan%?20
spoczynku.pdf; dostep: 15.08.2020 r.): ,,Rozwigzania przyjete w tej ustawie praktycznie
niweczg standardy wskazane w przywolanych wyzej orzeczeniach Trybunalu Sprawied-
liwo$ci Unii Europejskiej i Sgdu Najwyzszego, a w konsekwencji respektowanie tych roz-
wigzan pozostawaloby w gtebokim konflikcie z moim sedziowskim sumieniem. W tej sy-
tuacji, aby pozosta¢ wiernym swoim pogladom prawnym, przechodze w stan spoczynku
w przeddzien wejscia tej ustawy w zycie”.
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gdyby zdecydowat sie orzekac ,niezawiSle i bezstronnie”. O ile decyzja
o rezygnacji z urzedu ma walor autonomicznego aktu woli, o tyle zgda-
nie sedziego, by wylaczy¢ go z postepowania, wigze sie z wieloma kwe-
stiami prawnymi i moralnymi. Po pierwsze, nieuchronnie prowadzi ono
do uwiklania kolejnego sedziego w problem oceny stopnia ingerencji
w status prawny wnioskodawcy; jego decyzja w przedmiocie legalno-
$ci zawnioskowanego wylaczenia determinowana jest treScig nie tylko
odpowiednich przepiséw proceduralnych, lecz takze — chociaz bardzo
posrednio - przywolywanych juz judykatéw sgdu konstytucyjnego®. Po
drugie, samo wystgpienie z zgdaniem wylgczenia, uzasadnianym oko-
licznoSciami powigzanymi z problemem skutkéw, jakie dla sedziego
wywoluje regulacja ,,ustawy represyjnej”’, spowodowaé moze kolejne
negatywne nastepstwa dla tego sedziego w postaci odpowiedzialno$ci
dyscyplinarnej, uzasadnianej innymi - anizeli art. 107 § 1 pkt 3 p.u.s.p.
— przestankami®. Po trzecie, trzeba uwzglednié szerszy, ustrojowy kon-
tekst podejmowania przez sedziego proby wylgczenia sie z postepowa-
nia stuzacego realizacji konstytucyjnego prawa kazdego do sadu®l. Jak
jednak niedawno orzekt TS, ,,gwarancje dostepu do niezawistego i bez-
stronnego sadu ustanowionego uprzednio na mocy ustawy, a w szcze-
gblnoSci gwarancje okreSlajgce pojecie, jak réwniez sklad tego sadu,
stanowig podstawe prawa do rzetelnego procesu sadowego. Prawo to
oznacza, ze kazdy sad jest zobowigzany zbadac, czy ze wzgledu na sw@j
sklad stanowi on taki wtasnie sad, jezeli pojawia sie¢ w tym wzgledzie
powazna watpliwo$¢. Badanie to jest nieodzowne w kontek$cie zaufania,
ktére sady spoleczefistwa demokratycznego muszg wzbudzaé u jednost-
ki. W tym sensie taka kontrola stanowi istotny wymoég formalny, ktérego
nalezy bezwzglednie dochowaé i ktérego speilnienie nalezy sprawdzié
z urzedu”%2. Podkreslmy: z urzedu! Totez w Swietle przytoczonej tezy

59 Zob. przypis 51 in fine.

60 Obserwacja nadaktywnos$ci rzecznikow dyscyplinarnych i przyjmowanego przez
nich sposobu wyktadni przepiséw ,,ustawy represyjnej” nakazuje uwzglednienie najbar-
dziej niekorzystnego dla sedzi6éw scenariusza.

61 W tym kontekScie warto zapozna¢ sie z tezami przedstawionymi przez sedziego TK
P. Tuleje w zdaniu odrebnym do postanowienia TK z 11.10.2017 r., K 14/16, OTK-A 2017,
poz. 69. Opowiada sie w nim przeciwko mozliwoSci rozwigzania dylematu dotyczace-
go obecno$ci w skladzie orzekajacym innego sedziego, ktérego status budzi watpliwosci
(w tym przypadku chodzito o sedziéw-dubleréw w TK), przez skorzystanie z instytucji
wylaczenia sie sedziego zglaszajacego takie zastrzezenia. Chociaz zdanie to dotyczy innej
konfiguracji procesowej niz modelowo przez nas rozwazana, nietatwo polemizowac z po-
gladem Tulei, iz ,,trudno zaktadaé, ze sedzia, ktéry kwestionuje sposob uksztaltowania
sktadu z uwagi na obecno$¢ w nim os6b nieuprawnionych, powinien uchyli¢ sie od obo-
wigzku wydawania orzeczenia, podczas gdy osoba w jego ocenie nieuprawniona do zasia-
dania w sktadzie orzekajacym mogtaby wykonywac ten obowigzek”.

62 Wyrok TS z 26.03.2020 r., C-542/18 RX-I1 i C-543/18 RX-II (sprawy potaczone), Eric
Simpson v. Rada Unii Europejskiej i HG v. Komisja Europejska, EU:C:2020:232, pkt 57.
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wybor opcji trzeciej zdaje sie mieé pierwszenstwo, przynajmniej w sen-
sie kolejnoSci czynnoS$ci orzeczniczych, nad opcja pierwsza.
Przedstawiona modelowo uproszczona analiza prowadzi do kon-
kluzji, ze — niezaleznie od oceny moralnej dokonanego przez sedziego
wyboru - z prawnego punktu widzenia samo zaistnienie opisanego wy-
zej trylematu wydaje sie nie do pogodzenia z ustrojowym (konstytucyj-
nym i konwencyjnym) standardem sedziego niezawisltego i bezstronne-
go. Standardem, ktoérego spelnienia wymaga sie od kazdego sedziego
(niezaleznie od czasu jego powolania), wymierzajacego sprawiedliwos$¢
i realizujacego zarazem podmiotowe prawo czlowieka do niezawistego
i bezstronnego sgdu®. Tym bardziej ze Izba Dyscyplinarna SN, niebe-
daca sgdem w znaczeniu konstytucyjnym®4 nadal orzeka w najlepsze®.

S. Uwagi koricowe. Przedstawione rozwazania jasno ukazujg praw-
dziwo$¢é skadingd banalnej tezy: Swiadome uchwalanie ustaw sprzecz-
nych z Konstytucjg i wigzgcymi wszystkie organy panstwa polskiego
orzeczeniami TS to bron obosieczna. Byé moze, chcac zagwarantowac
traktowanie nowo powolanych sedziéw jako ,niezawistych i bezstron-
nych”, ustawodawca doprowadzit do tego, ze de facto i de iure pozbawit
wiekszo$¢ polskich sedziow — bezpoSrednich adresatéw ,,ustawy repre-
syjnej” - tych koniecznych przymiotéw sedziowskich. Hierarchiczne
reguly kolizyjne systemu - niezaleznie od tego, czy preferujemy Kkla-
syczng regule kolizyjng lex superior derogat legi inferiori, czy regu-
te nowszg, postulowang do wykorzystania w panstwach posiadajacych

63 Na marginesie zauwazmy, ze problem ten dostrzezono juz w licznych orzeczeniach
sadéw panstw europejskich. Tytulem przyktadu wskazmy pytania prejudycjalne sadu ir-
landzkiego skierowane do TS w zwigzku z wykonaniem europejskiego nakazu areszto-
wania, rozstrzygniete wyrokiem TS z 25.07.2018 r., C 216/18 PPU, Minister for Justice
and Equality v. LM, EU:C:2018:586, do ktérego nawigzujgq z kolei m.in. podobne posta-
nowienia Wyzszego Sadu Krajowego w Karlsruhe z 17.02.2020 r., Ausl 301 AR 156/19,
oraz Wyzszego Sadu Krajowego w Norymberdze z 12.08.2020 r., Ausl AR 33/20. Warto
tez wskazaé precedensowa, systemowa decyzje Miedzynarodowej Izby Pomocy Prawnej
Sadu Okregowego w Amsterdamie (Rechtbank Amsterdam Internationale Rechtshulp-
kamer) z 31.07.2020 r., 13/751021-20, ECLI:NL:RBAMS:2020:3776, ktéry skierowal py-
tania prejudycjalne do TS, kwestionujac niezawistoS¢ polskich sedziéw w zakresie wyda-
wania ENA oraz prawa do rzetelnego procesu sagdowego w Polsce, i systemowo zawiesit
wykonywanie ENA pochodzacych z Polski, argumentujac, ze ostatnie zmiany w polskim
sadownictwie powoduja, Ze nie mozna go uznaé za niezalezne od wladzy wykonawczej
i ustawodawczej — zob. L. Pech, Protecting Polish..., s. 19.

64 Zob. W. Wrébel, Izba Dyscyplinarna jako sqd wyjgtkowy w rozumieniu art. 175 ust. 2
Konstytucji RP, Palestra 2019, nr 1-2, s. 32. Zob. tez orzeczenia wskazane w przypisie 19.

651 to z wielkim rozmachem - zob. niedawne postanowienie ID SN z 23.09.2020 r.,
II DO 52/20, w ktérym wyrazono poglad, ze ,,wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 19 listopada 2019 r., w potagczonych sprawach C-585/18, C-624/18
i C-625/18, nie moze by¢ uznany za obowigzujacy na gruncie polskiego porzadku praw-
nego”, m.in. dlatego, iz sktady Izby Pracy i Ubezpieczen Spotecznych SN formutujace
pytania prejudycjalne, ktére doprowadzity do jego wydania, ,,orzekaly (...) w warunkach
ograniczajacych niezalezno$¢ sadu i bezstronnos¢ sedziow”.
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scentralizowang kontrole konstytucyjnoSci prawa, czyli lex inferior non
derogat legi superiori®® — powinny uswiadomi¢ ustawodawcy zwyktemu,
ze w sferze prawodawczej nie wszystko mu wolno. W aktualnym stanie
prawnym sedziom sagdéw powszechnych natomiast ,,wolno” (w sensie
normatywnym) wszystko, bowiem mozna tez przypomnieé, ze z punk-
tu widzenia logiki z kazdego systemu normatywnego zawierajgcego
sprzeczno$ci wynikajg dowolny nakaz, zakaz czy dozwolenie. Jak jednak
juz grubo ponad sto lat temu glosit O.W. Holmes, ,,zyciem prawa nie jest
logika, lecz doSwiadczenie”®’. Trafnos¢ tej realistycznej maksymy uwi-
dacznia sie szczegoélnie w panstwie pozornie praworzadnym, w Ktorym
poglady i dziatania organéw wiladzy publicznej nie tylko z prawem, lecz
takze z logikg czesto nie majg nic wspolnego®s.

Problemy niezalezno$ci, niezawistoSci i bezstronnosci sedziéw od
lat stanowig przedmiot szczegdlnej troski instytucji europejskich®. Dys-
kusja w Srodowisku polskich prawnikéw praktykéw dotyczgca niezawi-
stosci i bezstronnoS$ci sedziowskiej w kontekScie ,,ustawy represyjnej”,
w ktérej pryncypialne apele o konsekwencje sedziowska’? Scierajg sie
z glosami bardziej wstrzemiezliwymi’l, dopiero sie rozpoczyna. Chcie-
liby$Smy, by nasz artykut, ukazujacy modelowo dostepne opcje dziatania
sedziéw - adresatéw, a nie beneficjentéw ,,ustawy represyjnej” — zostat
potraktowany jako gtos w tej dyskusji. Z tym waznym zastrzezeniem, ze
w pelni szanujac sedziowskg niezalezno$¢ i niezawisto$¢, nie nalezy go

66 Zob. np. postanowienie TK z 17.04.2002 r., Ts 152/01, OTK-B 2002, nr 2, poz. 157
icyt. lit.

67 W oryginale: ,,The life of the law has not been logic: it has been experience”
— 0.W. Holmes Jr., Book Notices, American Law Review 1880, vol. 14, s. 234.

68 Tytutem przykladu przypomnijmy glo$ng wypowiedz Ministra Stanu w kancelarii
Prezydenta RP z 10.08.2018 r., wyrazajaca rzekomo wlasciwa wyktadnie zasady legali-
zmu z art. 7 Konstytucji: ,,Organy panstwa dziataja na podstawie i w granicach prawa. Je-
zeli kto§ wykracza poza, to nie ma zakazu dzialania poza granicami prawa, poniewaz jest
nakaz dziatania w granicach prawa. Nie ma przepisu prawnego zakazujacego dzialania
poza prawem, bo jest nakaz dziatania w ramach prawa”, ktéra w §wietle analizy logicznej
okazuje sie kontrtautologia, tzn. formulg fatszywa we wszystkich mozliwych §wiatach de-
ontycznych (sic!) — zob. A. Porebski, Rozwazania logiczne o wypowiedzi dra hab. Krzysz-
tofa Szczerskiego (https://agh.academia.edu/AndrzejPorebski; dostep: 15.08.2020 r.).

69 Zob. np. J. Barcik, Ochrona praworzqdnosci w Radzie Europy i Unii Europejskiej
ze szczegolnym uwzglednieniem niezaleznosci sqdow i niezawistosci sedziow, Warsza-
wa 2019.

70 M. Bober, BqdZzmy/bgdzcie konsekwentni, Forum FWS, 27.06.2020 r. (https://fo-
rumfws.eu/glos-w-sprawie/badzmy-badzcie-konsekwentni/; dostep: 20.07.2020 r.).

71 Zob. np. M. Kryszkiewicz, Gutowski: Nie wolno poswiecic interesu klienta dla re-
alizacji wtasnych wizji, Dziennik Gazeta Prawna z 27.07.2020 r. (https://prawo.gazeta-
prawna.pl/artykuly/1487074,gutowski-kwestionowanie-statusu-sedziego-adwokat-inte-
res-Kklienta-sady.html; dostep: 15.08.2020 r.); P. Mgtosiek, Adwokacki relatywizm. Nale-
zy miec nadzieje, ze gtos prof. Gutowskiego jest odosobniony, Dziennik Gazeta Prawna
7 13.08.2020 r. (https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1488314,mglosiek-test-niezawis-
losci-sedziowie-nowa-krs-gutowski-adwokaci.html; dostep: 15.08.2020 r.).
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interpretowaé jako rekomendacji do podjecia takich, a nie innych decy-
Zji orzeczniczych. Przyjmujac podejScie realistyczno-opisowe, w tej pra-
cy staraliSmy sie jedynie zidentyfikowaé mozliwosci, wsréd ktérych do-
strzegamy réwniez opcje okresSlong mianem ,,atomowej”.

Natomiast w strone przedstawicieli akademii sformutowaé mozna,
w nawigzaniu do przedstawionych analiz, postulat metodologiczny, aby
ciagle poszerzali zakres prowadzonych badan, wychodzac poza ramy
tradycyjnego pozytywistycznego paradygmatu, m.in. szeroko otwierajac
sie na problematyke aksjologiczng i zagadnienia ze sfery law in action’?.
Jak bowiem stusznie pisze T. Gizbert-StudnicKi, ,,dla pozytywistow sady
nie sg stolicami prawa”’3, a trzeba w pelni zdaé sobie sprawe z tego, ze
obecnie w Polsce to wtasnie sady sg jedyna, ostatnig wiadzg publiczna,
w Kktérej prawo bierze sie ,na serio”. W pozostalym zakresie jesteSmy
juz panstwem pozornie praworzadnym’¢, w ktérym liczne organy wia-
dzy pieczotowicie wypelniajg hipoteze normy wystowionej przez art. 44
Konstytucji, czego naszym zdaniem dowodzg takze rozwazania przed-
stawione w tym szkicu.

The Constitutional Right to the Independent
and Impartial Court in a Pretendedly Rule of Law State

The Act of 20 December 2019 on amending the Act — Law on the
system of common courts, the Act on the Supreme Court and certain
other acts (the so-called repressive act) has a very negative impact on

72 Dodajmy, ze z takimi zmianami mamy juz czesto do czynienia, szczeg6lnie u tych au-
toréw, ktérzy Swiadomie przechodzg w swych rozwazaniach z teorii panstwa prawa do te-
orii konstytucyjnego panstwa prawa.

73 T. Gizbert-Studnicki, Filozofia polityczna a pozytywistyczna teoria prawa, Acta
Universitatis Wratislaviensis 2017, nr 3791, Przeglad Prawa i Administracji CX, s. 39.

74 Panstwo pozornie praworzadne” to termin, ktéry wydaje sie nam adekwatny do od-
dania tych zjawisk ze sfery normatywnej i faktycznej, o ktérych tutaj piszemy. Nie definiu-
jemy go, bowiem zgodnie z przyjetym w pracy podej$ciem opisowym daleko nam do stano-
wiska rekonstrukcjonistycznego, postulujacego regulujace definiowanie uzywanych pojec;
tym bardziej ze slowa, ktére w nim wystepuja, wydaja sie intuicyjnie zrozumiale, zwtasz-
cza dla prawnikéw. Naturalnie nie wykluczamy, ze w odmiennych kontekstach badawczych
trafniejsze sa pojecia uzywane przez innych autoréw dla oddania aktualnej rzeczywistoSci
prawno-politycznej, takie jak ,niedemokratyczne panstwo bezprawia”, ,,demokracja nie-
liberalna”, ,,populistyczny autorytaryzm”, , abuzywny konstytucjonalizm”, , pafstwo cy-
niczne” itd. Z kronikarskiego obowigzku dodajmy, ze termin ,,panstwo pozornie praworzad-
ne” pojawil sie nie pdzniej niz na Pierwszym Krakowskim Sympozjum Konstytucyjnym
pt. O problemach wyktadni Konstytucji RP, odbytym w Krakowie 7.10.2017 r., w referacie
A. Grabowskiego Domniemanie konstytucyjnosci i reguta lex superior (w ujeciu argumen-
tacyjnym kontroli konstytucyjnosci prawa) —1i od tego czasu ,,zyje wlasnym zyciem”.
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the exercise of the constitutional right to a fair trial, and the fulfilment
of the principles of judges’ independence and impartiality. It introduces
a disciplinary liability for the execution of the so-called test of appearan-
ces of judicial independence and impartiality, as prescribed by the jud-
gment of the EU Court of Justice issued on 19 November 2019 (C-585/18,
C-624/18 and C-625/18), in reference to the judges appointed with the
participation of a new National Council of the Judiciary (KRS). The le-
gislation evidently violates the Polish Constitution, the ECHR, and the
CFR, which are in force in Poland. It induces a state of permanent viola-
tion of the independence and impartiality of Polish judges, since it prohi-
bits them to adjudicate in accordance with the law and their conscience.
The authors identify three possible ways of conduct of the Polish judges,
but all of them lead to a significant threat to the system of the admini-
stration of justice, and in a wider context — to the rule of law in Poland.

Stowa kluczowe: niezawisto$¢ sedziowska, bezstronno$¢ sedziow-
ska, postepowanie dyscyplinarne, praworzadno$¢, Krajowa Rada Sa-
downictwa, Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

Keywords: independence of the judiciary, impartiality of the judi-
ciary, disciplinary proceedings, rule of law, National Council of the Ju-
diciary of Poland, EU Court of Justice
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