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Relacja miedzy ustawowym testem niezawistosci
i bezstronnosci sedziego a kodeksowg procedurg
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Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2022 r.,
Il KK 348/22, 22 marca 2023 r., Il KK 600/22

i 2 sierpnia 2023 r., | KK 240/22)

The Relationship Between the Statutory Test of a Judge’s
Independence and Impartiality and the Code Procedure

for Their Exclusion (Remarks About Inaccuracy of the Supreme
Court’s Decisions of October 14, 2022, Ill KK 348/22,

March 22, 2023, Il KK 600/22 and August 2, 2023,

| KK 240/22)

1. Wstep

W ostatnim czasie przed Sadem Najwyzszym (dalej: SN) zapadlo kilka
postanowien odnoszacych sie do relacji, w jakiej pozostaja miedzy soba
oparta o art. 41 § 1 k.p.k.> procedura wylaczenia sedziego SN z uwagi na
watpliwos¢ co do jego bezstronnosci w wymiarze instytucjonalnym?
oraz ujety w art. 29 § 5 ustawy o SN* tzw. ustawowy test niezawistosci

1 Konrad Lipinski — dr, Katedra Prawa Karnego Materialnego, Wydziat Prawa, Admini-
stracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski, adwokat / Ph.D., Chair of Criminal Law,
Faculty of Law, Administration and Economics, University of Wroctaw, attorney; ORCID:
0000-0001-5342-4905; 4 konrad.lipinski@uwr.edu.pl.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 2022,
poz. 1375, dalej: Kodeks postepowania karnego, k.p.k.

3 Szerzej na temat tego pojecia — J. Giezek, Zarys..., s. 19-20; P. Kardas, Instytucjonal-
ne...,s. 119.

4 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Sadzie Najwyzszym, Dz.U. 2023, poz. 1093, dalej:
ustawa o SN, u. SN.
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i bezstronnosci sedziego. Orzeczenia te Iaczy nie tylko merytoryczna
tozsamos¢ podniesionej w nich argumentacji® — uzasadniajaca ich tacz-
nie omdwienie - ale i fakt, ze w przypadku kazdego z nich wniosek o wy-
laczenie sedziego Sadu Najwyzszego odwolujacy si¢ do wadliwej proce-
dury nominacyjnej rozpoznawal sedzia powotany do pelnienia funkcji
w tozsamej procedurze (w przypadku postanowienia z 2 sierpnia 2023 r.
obaj sedziowie — wylaczajacy i potencjalnie wytaczany - powotani zostali
nawet tym samym postanowieniem Prezydenta RP°). Podstawg prawna
kazdego z postanowien stat sie za§ - w dwdch trzecich przypadkow sto-
sowany jakoby per analogiam — art. 41a k.p.k. Postanowienia te uwazam
za bledne w kwalifikowanym stopniu - zaréwno z przyczyn formalnych,
jak i merytorycznych.

2. Natura watpliwosci co do instytucjonalnej bezstronno$ci sedziego
a zakaz nemo iudex in causa sua

Zacznijmy od kwestii, ktérag w pewnym uproszczeniu mozna by okres-
li¢ formalng, a mianowicie rozpoznania wniosku o wylaczenie sedzie-
go z uwagi na wadliwo$¢ procedury jego powolania (wywolana uczest-
nictwem w tej procedurze Krajowej Rady Sadownictwa uformowanej
ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r.”) przez innego sedziego, ktérego doty-
czy dokladnie tozsama okolicznoé¢. Niedopuszczalnos¢ takiej praktyki
wydawalaby si¢ — w $wietle ostatnich wypowiedzi Sadu Najwyzszego -
oczywista, bowiem w istocie mieliby$my do czynienia z orzekaniem
we wlasnej sprawie. Wszak skoro ,,skazona” procedura nominacyjna
jest tozsama, to sedzia wyznaczony do rozpoznania wniosku o wy-
faczenie innego sedziego rozpoznawalby sprawe, ktora ,,dotyczy go

5 Drobne i nieistotne dla dalszych rozwazan réznice miedzy tymi postanowieniami spro-
wadzajg sie do uzycia w kilkku miejscach odmiennych stow stanowigcych synonimy
oraz — w zakresie pojedynczych akapitow postanowienia — m.in. nieco bardziej roz-
budowanej, cho¢ przewrotnej argumentaciji o ,naruszaniu porzgdku konstytucyjnego”
przez wniosek o wytgczenie sedziego zawartej w postanowieniu Sgdu Najwyzszego
z dnia 22 marca 2023 r., lll KK 600/22, za to przy pominieciu w nim argumentacji
0 ,ustrojowoprocesowym” charakterze art. 29 § 5 ustawy o SN.

6 Postanowienie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 4 maja 2020 r.
nr1130.12.2020 o powotaniu do petnienia urzedu na stanowisku sedziego, M.P. 2020
poz. 534.

7 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. 2018, poz. 3.
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bezposrednio” w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k. Jesli za§ w sprawie
podniesiono zarzut braku instytucjonalnej bezstronnosci sedziego wia-
zacy sie z udzialem wadliwie powotanej Krajowej Rady Sadownictwa, to
sedzig w takiej samej sytuacji jest kazdy sedzia, ktérego powolanie lub
awans obcigzone sg tozsamg wadliwoscig®. W uchwale 7 sedziow SN —
zasadzie prawnej z dnia 13 czerwca 2023 r., I KZP 22/22, przyjeto zas,
ze: ,pojecie «sprawy», o jakim mowa w art. 40 i art. 41 § 1 k.p.k. odnosi
sie zaréwno do sprawy gltéwnej, rozumianej jako orzekanie w gléownym
przedmiocie procesu, jak rdwniez postepowan incydentalnych, w tym
takich, ktore maja miejsce w ramach sprawy gléwnej”. W uzasadnieniu
uchwaly wprost przy tym wskazano, ze tego rodzaju ,,sprawg” jest row-
niez rozpoznanie wniosku o wylaczenie sedziego, gdyz:
rozpoznanie wniosku o wylaczenie sedziego dotyczy wprawdzie incydentalnego
nurtu postepowania, jednak o koniecznosci niepomijania w jego toku gwarancji
konstytucyjnych nie decyduje gtéwny badz uboczny nurt postepowania, ale jego
przedmiot. W kazdym wigc przypadku, gdy przedmiot rozstrzygniecia wiaze sie
z warto$ciami i gwarancjami podlegajacymi szczegélnej ochronie, to wlasnie on
wyznacza zakres ,,sprawy”. W tym znaczeniu ,sprawg’ jest rowniez mozliwos¢
weryfikacji przez strone, wzglednie inny podmiot uprawniony do zadania takiej
kontroli, czy w postepowaniu z jej udzialem orzekal bedzie bezstronny, niezalezny
i niezawisly sad.

Szeroki wywod w tym zakresie konczy za$ spostrzezenie, ze:

nieracjonalne byloby (...) uznanie, ze sedzia wyznaczony do rozstrzygniecia kwe-
stii incydentalnej nigdy nie moglby zosta¢ wylaczony od jej rozpoznania, jezeli nie
moze w nich orzeka¢ sedzia wyznaczony do rozpoznania meritum sprawy, ktore-
go bezstronno$¢ budzi watpliwoéci. Nie powinna bowiem mie¢ miejsca sytuacja,
w ktorej wniosek o wylaczenie sedziego rozpoznaje sedzia, do ktérego mozna sfor-
mulowac taki sam zarzut w kwestii jego bezstronnosci, jak w przypadku sedziego,
ktorego wniosek dotyczy.

Wszystkie z analizowanych postanowien zapadly réwniez po pod-
jeciu przez sktad 7 sedziow SN uchwaly z dnia 2 czerwca 2022 r., I KZP
2/22, w ktorej pkt. 5 przyjeto, ze: ,wniosek o wylaczenie ze skladu sadu
powszechnego osoby powotanej do pelnienia urzedu na stanowisku se-
dziego przez Prezydenta RP na wniosek Krajowej Rady Sagdownictwa
uksztaltowanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia
2017 r., nie moze by¢ rozpoznawany przez sad majacy w swoim sktadzie

8 P Wilinski, Nemo iudex..., s. 182.
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takiego sedziego; w przeciwnym razie dojdzie do sytuacji objetej zaka-
zem nemo iudex in causa sua’. Zasada ta znajduje za$ wyraz w art. 40
§ 1 pkt 1 k.p.k.’, co w konsekwencji oznacza, ze w takim ukladzie sedzia
jest wylaczony od udzialu w sprawie z mocy prawa, a wydanie przezen
orzeczenia wigzaloby si¢ z uchybieniem, o ktérym mowa w art. 439
§ 1 pkt 1 k.p.k. Jakkolwiek spostrzezenie to literalnie odnosi si¢ do se¢-
dziow sadéw powszechnych, to oczywiste jest, ze ad minori ad ma-
ius dotyczy rowniez rozpoznawania wnioskéw o wylaczenie sedziow
Sadu Najwyzszego®. Zastrzezenie takie bylo jednak o tyle zbedne, ze
zgodnie z pkt. 1 uchwaty polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r.,
BSA 1-4110-1/20", orzekanie przez osob¢ powotang na urzad sedziego
Sadu Najwyzszego na wniosek Krajowej Rady Sadownictwa uksztalto-
wanej w trybie okreslonym przepisami ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.
kazdorazowo wigza¢ bedzie si¢ z nienalezyta obsada sadu w rozumieniu
art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. Rozpoznanie (pozostawienie bez rozpoznania)
przezen wniosku o wylaczenie sedziego odwolujacego si¢ do wadliwo-
$ci procedury nominacyjnej powoduje podwojng kwalifikowang wadli-
wos¢ wydanego orzeczenia, odpowiadajacg przyczynom odwolawczym
z art. 439 § 1 pkt 2 oraz art. 439 § 1 pkt 1 w zw. z art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.
Pewna watpliwo$¢ moglaby dotyczy¢ jedynie tego, czy pozostawienie
wniosku o wylaczenie sedziego bez rozpoznania — w przeciwienstwie do
jego merytorycznego rozpoznania — stanowi ,udzial w sprawie”, o kto-
rym mowa w art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k. Dopuszczalne jest wszak — na pod-
stawie wlasnie art. 41a k.p.k. — pozostawienie bez rozpoznania wniosku
o wylaczenie sedziego przez tego sedziego, ktérego wniosek éw dotyczy.
Argumentuje sie bowiem, ze mamy wowczas do czynienia z orzekaniem
o dopuszczalnos$ci wniosku, a nie o samym wylaczeniu®. Problem polega
jednak na tym, ze po pierwsze — art. 41a k.p.k. w ogole nie moze mie¢
zastosowania w analizowanym uktadzie faktycznym, po drugie zas - for-
mulowane w tym zakresie argumenty opierajg si¢ na zalozeniu, Ze mamy
do czynienia z rozstrzyganiem o kwestiach czysto formalnych (samej

9 Zob. m.in. D. Swiecki, w: Kodeks..., s. 271-272.

10 Zob. tez uwagi zawarte w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2022 r.,
KO 10/22.

1 Dalej: uchwata potaczonych (trzech) Izb SN, uchwata z dnia 23 stycznia 2020 r.

12 W. Jasinski, w: Kodeks..., komentarz do art. 41a k.p.k., teza 2.
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dopuszczalnosci ponownego wniosku), a nie merytorycznych - pod-
czas gdy wszystkim trzem omawianym decyzjom procesowym trudno
odmodwic¢ merytorycznego odniesienia si¢ do kwestii podstaw wylacze-
nia sedziego i trybu, w jakim mialoby ono nastegpowaé. Méwiac inaczej,
we wszystkich postanowieniach pojawiaja si¢ przynajmniej elementy
merytorycznego rozpoznania sprawy — stwierdzenie, ze wnioskowanie
o wylaczenie sedziego z uwagi na wadliwo$¢ procedury jego powotania
jest niedopuszczalne, de facto réwnoznaczne jest bowiem odmowie jego
wylaczenia z uwagi na tres¢ podniesionej watpliwosci.

Wszelkie rozwazania mozna by na tym etapie skonczy¢ i przyjac, ze
kwalifikowana i formalna zarazem wadliwo$¢ postanowien wydawanych
przez nienalezycie obsadzony Sad Najwyzszy osigga poziom zwalniajacy
od odniesienia si¢ do ich merytorycznej zawarto$ci. Sposob, w jaki wy-
stowiono w nich poszczegdlne argumenty przemawiajace jakoby za tym,
ze ustawowy test bezstronnosci wyklucza mozliwos¢ ztozenia wniosku
o wylaczenie sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. (czy wrecz powoduje
konstytucyjna niedopuszczalnos¢ takiego wniosku®), a w szczegoélnosci
wewnetrzna sprzeczno$¢ niektorych tez zawartych w uzasadnieniu po-
stanowien, zacheca jednak do polemiki.

13 Spostrzezenie, ze: ,jakiekolwiek rozwazania w tym zakresie naruszatyby (...) porzadek
konstytucyjny”, ujeto w postanowieniu Sgdu Najwyzszego z dnia 22 marca 2023 r.,
Il KK 600/22, wszelako w kazdym z analizowanych postanowien mowa jest o wyro-
ku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 marca 2020 r., P 22/19, stwierdzajgcym, ze:
JArt. 41 § 1 w zwigzku z art. 42 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks po-
stepowania karnego (Dz. U. z 2020 r. poz. 30), stosowany odpowiednio na podsta-
wie art. 74" pkt 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz. U. z 2020 r.
poz. 75) w zakresie, w jakim dopuszcza rozpoznanie wniosku o wytgczenie sedziego
z powodu wadliwosci powotania sedziego przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
na wniosek Krajowej Rady Sgdownictwa, w skfad ktérej wchodzg sedziowie wybra-
ni na podstawie art. 9a ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o Krajowej Radzie Sgdownictwa
(Dz. U. z 2019 r. poz. 84, 609, 730 i 914 oraz z 2020 r. poz. 190), jest niezgodny
z art. 179 w zwigzku z art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie]”.
Pozostawiajgc na uboczu formalne i merytoryczne (argumentacyjne) wadliwosci tego
orzeczenia, zaznaczy¢ trzeba, ze dotyczy ono co prawda art. 41 § 1 w zw. z art. 42
§ 1 k.p.k., lecz stosowanych nie samoistnie, a odpowiednio — na podstawie art. 74!
pkt 1 ustawy z 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, Dz.U. 2020, poz. 75. Juz cho¢by
z tego wzgledu watpliwe jest odnoszenie tresci orzeczenia do zawartosci normatyw-
nej wywodzonej wytacznie z art. 41 § 1 k.p.k. — tym bardziej, ze mamy tu do czynienia
z tzw. wyrokiem zakresowym. Stad tez nie wydaje sie, aby z formalnego punktu wi-
dzenia orzeczenie to odniosto skutek, o ktérym mowa w art. 190 ust. 1 Konstytucji RP
w stosunku do art. 41 § 1 k.p.k.
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3. Niestosowalno$¢ ustawowego testu niezawistosci
i bezstronnosci sedziego

Zasadnicza teze wszystkich analizowanych postanowien stanowi twier-
dzenie, ze wprowadzony do ustawy o SN test niezawistosci i bezstron-
nosci sedziego, o ktérym mowa w art. 29 § 5 tej ustawy, wypiera art. 41
§ 1k.p.k. w zakresie, w jakim drugi z tych przepiséw obejmuje watpli-
wosci co do bezstronnosci sedziego w wymiarze instytucjonalnym. Ja-
kiekolwiek rozwazania na temat relacji miedzy owym ,testem” a pro-
cedurg przewidziang przez art. 41 § 1 k.p.k. miatyby jednak racje bytu
wtedy i tylko wtedy, jesliby uznac, ze tryby te sa wzgledem siebie cho¢by
potencjalnie konkurencyjne. Warunkiem wstepnym takiego zalozenia
musialoby za$ by¢ stwierdzenie, ze zaréwno art. 29 § 5 ustawy o SN, jak
iart. 41§ 1k.p.k. mozliwe s3 do zastosowania. W odniesieniu do regulacji
ustawowego ,testu” musialoby to jednak by¢ zalozenie kontrfaktyczne
z przynajmniej trzech przyczyn'.

Po pierwsze, ,kamieniem wegielnym” procedury przewidzianej
przez ustawe o SN jest art. 29 § 4 tej ustawy, zgodnie z ktdrym ,,okolicz-
nosci towarzyszace powolaniu sedziego Sadu Najwyzszego nie moga
stanowi¢ wylacznej podstawy do podwazenia orzeczenia wydanego
z udziatem tego sedziego lub kwestionowania jego niezawistosci i bez-
stronnosci’. Rzecz jednak w tym, ze kwestionowanie prawidtowosci skfa-
du sadu odnoszace si¢ do watpliwosci co do bezstronnosci w jej instytu-
cjonalnym wymiarze odnosi si¢ nie tylko do gwarancji przewidzianych
przepisami Kodeksu postepowania karnego, a zabezpieczanych przez
norme wynikajaca z art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., ale réwniez konwencyjne-
go oraz konstytucyjnego prawa do rozpoznania sprawy przez niezawisty
i bezstronny sad ustanowiony ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC”
oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji RP'. Standardu tego nie mozna za$ de-
rogowaé mocg ustawy zwyklej. Odtworzenie tego rodzaju wyrazenia
normoksztaltnego z art. 29 § 4 ustawy o SN nakazuje zatem odmoéwic
zastosowania przepisu na podstawie art. 91 ust. 2 Konstytucji RP.

14 Szerzej: K. Lipinski, Ustawowy..., s. 8in.

15 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzgdzona w Rzy-
mie 4 listopada 1950 r., Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284, dalej: EKPC.

16 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP, Konstytucja.

76



Relacja miedzy ustawowym testem niezawistosci i bezstronnosci sedziego...

Po drugie, zastosowanie testu ustawowego jest niemozliwe ze wzgle-
du na wewnetrzng sprzecznos¢ art. 29 § 5 ustawy o SN w ujeciu logiczno-
-jezykowym. Rozlozenie tego przepisu na czynniki pierwsze prowadzi
bowiem do wniosku, ze badanie spelnienia przez s¢dziego wymogow
niezawislosci i bezstronnosci dopuszczalne bedzie jedynie wowczas, gdy
samo to badanie zdolne bedzie doprowadzi¢ do naruszenia standardu
niezawistosci lub bezstronnosci. Hipoteza normy — ujmowana w ze-
stawie stow ,,jezeli (...) moze to doprowadzi¢ do naruszenia standardu
niezawisto$ci lub bezstronnosci (...)” — pozbawia sensu jej dyspozycje:
»dopuszczalne jest badanie spelnienia przez sedziego (...) wymogdow
niezawislosci i bezstronnosci”. Przepis jest zatem wewnetrznie sprzeczny
z uwagi na zastosowane w nim pojecia (kontrtautologiczny), a w szcze-
gdlnosci wadliwe pod wzgledem logiczno-jezykowym uzycie zaimka
,t0’, co uniemozliwia zastosowanie ,,testu’.

Po trzecie, proliferacja stawianych przed strong wymogow skutecz-
nego ztozenia wniosku o przeprowadzenie testu czyni go instrumentem
nieefektywnym, o ile nie zgota niemozliwym do zastosowania (abstra-
hujac nawet od logicznej wadliwosci jego przestanek). W konsekwencji
procedura wprowadzona przez art. 29 § 5 ustawy o SN ogranicza, a nie
rozszerza mozliwosci efektywnej kontroli konstytucyjnego i konwen-
cyjnego standardu prawa do sadu. Uwaga ta dotyczy w szczegdlnosci —
cho¢ nie wylacznie — eksponowanego w tresci postanowien terminu do
zlozenia wniosku o przeprowadzenie testu. Tymczasem prawo do roz-
poznania sprawy przez niezawisly i bezstronny sad ustanowiony ustawg
w rozumieniu art. 6 ust. 1 EKPC oraz art. 45 ust. 1 Konstytucji nie wyga-
sa, mozliwos¢ zbadania tych przymiotéw za$ nie moze by¢ ograniczona
tygodniowym terminem obliczanym od czasu zawiadomienia o skfadzie
sadu rozpoznajacym sprawe.

4. Czy wprowadzenie ,testu bezstronnosci” do ustawy
wyklucza mozliwos$¢ wytgczenia sedziego na podstawie przepisow
Kodeksu postepowania karnego?

Na potrzeby dalszych rozwazan przyjmijmy jednak zalozenie, ze przy-
najmniej abstrakcyjnie art. 29 § 5 ustawy o SN mozliwy jest do zasto-
sowania — i przyjrzyjmy sie nieco blizej poszczegdlnym argumentom
wszystkich postanowien.
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W pierwszej kolejnoséci warto zauwazy¢, ze w postanowieniach tych
przyznano, iz art. 41 § 1 k.p.k. obejmuje zagadnienie watpliwosci co do
instytucjonalnej bezstronnosci sedziego. To bowiem fakt wprowadzenia
art. 29 § 5 ustawy o SN jakoby ,,ma skutek derogujacy art. 41 § 1 k.p.k.
w tej czesci, w jakiej przedmioty obu regulacji pokrywaja si¢” (tak
w postanowieniach Sagdu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2022 r.,
IIT KK 348/22 i z dnia 2 sierpnia 2023 r., I KK 240/22). Skoro za$ przed-
miot regulacji przepiséw ma si¢ pokrywac, to oznacza to — a contrario —
ze nie sg one wzgledem siebie roztaczne. Wniosek taki wynika zreszta
réwniez z tych uwag, w ktérych przyznano, ze ,zakres przedmiotowy
art. 29 § 5 w.SN jest niewatpliwie wezszy od art. 41 § 1 k.p.k”. Zarazem
jednak dowiadujemy sie, ze analizowany przepis ustawy o SN ,jest prze-
pisem o charakterze mieszanym - ustrojowoprocesowym’, co rowniez
miatoby $§wiadczy¢ o jego szczegdlnosci. Problem polega jednak na tym,
ze skoro zakres zastosowania obu przepiséw ,czeSciowo pokrywa si¢’,
to w tym wlasnie wspolnym fragmencie ,,ustrojowoprocesowy” charak-
ter musiatby mie¢ réwniez art. 41 § 1 k.p.k. (art. 29 § 5 ustawy o SN mu-
siatby wszak by¢ wzgledem niego podrzedny w sensie logicznym). Nie
jest to zatem czynnik, ktory moglby test ustawowy w jakikolwiek sposéb
odréznia¢ od analizowanej regulacji Kodeksu postepowania karnego.
Whasciwos¢, ktdrg wyrdznia SN, jest bowiem — przy przyjetych przezen
zalozeniach — wspdlna dla obu trybéw wykluczenia sedziego od rozpo-
znania sprawy.

Inng sprawg jest, ze trudno uchwyci¢, c6z okreslenie ,,ustrojowo-
procesowy” mialoby zmienia¢ w relacji miedzy dwoma analizowanymi
przepisami. Wszelako nawet jesliby twierdzenie o ,,ustrojowoproceso-
wosci” bylo trafne, to przemawiatoby raczej za teza przeciwng do przy-
jetej w postanowieniach. Skoro bowiem art. 29 § 5 ustawy o SN ma cha-
rakter ,ustrojowoprocesowy’, to bytby to wlasnie przepis ogélny - jego
ustrojowos¢ wynositaby go ponad wszelkie procedury, dotyczac jedna-
ko postepowania karnego czy cywilnego. Tymczasem art. 41 § 1 k.p.k.
bylby w tym uktadzie o tyle szczegdlny, ze dotyczacy ekskluzywnie po-
stepowania karnego. Trudno réwniez méwic o specjalnosci z uwagi na
zawezone grono sedziow, do ktorych odnosi sie regulacja, skoro ,test”
w analogicznym ksztalcie znajdziemy w ustawach regulujacych funk-
cjonowanie sagdow powszechnych, wojskowych i administracyjnych.
Jesliby zatem zasada lex specialis miala tu jakiekolwiek znaczenie - to
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przemawialaby raczej za stosowaniem przepisoéw Kodeksu postepowa-
nia karnego.

Nie jest rowniez trafna argumentacja nawigzujaca do zasady lex po-
sterior derogat legi priori. W tym bowiem duchu, jak si¢ zdaje, odczyty-
wac nalezy twierdzenia nawigzujace do tego, ze art. 29 § 5 ustawy o SN
uchwalony zostal pozniej niz art. 41 § 1 k.p.k. (a wlasciwie caty Kodeks
postepowania karnego) i dlatego jakoby deroguje 6w drugi, wczesniejszy
przepis. Rzecz jednak w tym, Ze u podstaw chronologicznej, jak i kazdej
innej reguty kolizyjnej leze¢ musi jaka$ kolizja — a zatem zalozenie, ze
w systemie prawnym pojawily si¢ przepisy, ktére moglyby formulowaé
niezgodne ze sobg normy. W takiej dopiero sytuacji jedng z nich (przy
regule lex posterior — wczesniejsza) mozna byloby uznac za nieobowig-
zujaca”. Tymczasem ustawowe regulacje ,testu” i wylaczenia sedziego
nie sg ani ze sobg sprzeczne, ani wzgledem siebie przeciwne, ani w kon-
cu niezgodne logicznie. Nie jest przeciez tak, ze zlozenie (lub nawet
przeprowadzenie z wynikiem negatywnym) wniosku o przeprowadze-
nie ustawowego testu niezawistosci i bezstronnosci sedziego wyklucza
zlozenie wniosku o jego wylaczenie; nie wystepuje réwniez relacja od-
wrotna - zlozenie wniosku o wyltaczenie sedziego nie pozbawia strony
prawa do ztozenia wniosku, o ktérym mowa w art. 29 § 5 ustawy o SN.
Tego rodzaju wykluczanie si¢ procedur nie zostalo przewidziane przez
zaden z przepiséw obu analizowanych ustaw. Zawarte we wszystkich po-
stanowieniach twierdzenie, ze niedopuszczalno$¢ zastosowania art. 41
§ 1 k.p.k. ,,zachodzi zaréwno woéwczas, gdy przed zlozeniem wniosku
w trybie art. 41 § 1 k.p.k. toczylo si¢ wobec okreslonego sedziego Sadu
Najwyzszego postepowanie na podstawie art. 29 § 5-25 u.SN, nieza-
leznie od tego na czyj wniosek i niezaleznie do formy i tresci decyzji
konczacej to postepowanie, jak i wtedy, gdy przed zlozeniem wniosku
opartego naart. 41 § 1 k.p.k. nie przeprowadzono postepowania przewi-
dzianego w ustawie o Sadzie Najwyzszym” jest catkowicie bezpodstaw-
ne i nie znajduje jakiegokolwiek normatywnego uzasadnienia. Pewna
nastepcza niezgodnos¢ prakseologiczna moglaby sie ujawnic¢ co naj-
wyzej w przypadku uwzglednienia wniosku strony formulowanego na
podstawie jednej z alternatywnych procedur (po c6z bowiem wéwczas
uruchamia¢ druga z nich?), jednak po pierwsze — nie dotyczytaby ona

7 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 174-175.
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etapu skladania wniosku (o nim za§ mowa jest w analizowanych posta-
nowieniach), a po drugie - niezgodnosci prakseologiczne zasadniczo
nie uzasadniajg stosowania regut kolizyjnych®.

Zalozenia o kolizji (niezgodnosci niezidentyfikowanego rodzaju)
przepisow przewidujacych procedure wykluczenia sedziego od roz-
poznania sprawy jest zreszta wadliwe na wielu jeszcze poziomach, za$
szersze omowienie ich wszystkich przekroczyloby ramy opracowania.
Wskazac¢ jedynie nalezy, ze miedzy art. 41 § 1 k.p.k. i ustawowym testem
bezstronnosci wystepuja daleko idace réznice co do samych podstaw
skladania wniosku, rygoréw uzasadniania i warunkéw (w tym termi-
nu) ich skladania, kategorii spraw, w ktérych wniosek taki jest dopusz-
czalny (szczegdlnie w kontekscie uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia
13 czerwca 2022 r., I KZP 22/22), czy w koncu podmiotu, ktéry proce-
dury te moze zainicjowa¢. Nawet zreszta w tresci postanowien Sadu
Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2022 r., III KK 348/22 i z dnia
2 sierpnia 2023 r., I KK 240/22, znajdziemy sprzeczne z formulowanym
w nich nurtem argumentacyjnym spostrzezenie:

Przy ocenie relacji obu przepiséw nie moga mie¢ decydujacego znaczenia takie
kryteria jak cechy postepowania zwigzanego z zastosowaniem kazdego z nich,
a te s3 w istocie odmienne. Odmiennosci te wynikajg m.in. z innego terminu dla
skutecznie ztozonego wniosku, kwestii jego wymogéw formalnych, odmiennie
ksztattowanego skladu orzekajacego co do wniosku oraz trybu postepowania co do
niego, takze w kontekscie szczegolnego uczestnika postepowania przewidzianego
w art. 29 § 51 n. u.SN, jakim jest s¢dzia, ktérego wniosek dotyczy, a takze mozli-
wych decyzji procesowych.

5. Nietrafnos¢ argumentow przemawiajgcych za koniecznoscig
stosowania ustawowego testu niezawistosci i bezstronnosci sedziego

Przejdzmy jednak do kolejnych bledéw wnioskowania zawartych w tres-
ci poszczegdlnych postanowien. Argumentujac za twierdzeniem, ze
wlasciwg podstawg rozpoznania wniosku zmierzajacego do wytaczenia
sedziego od rozpoznania sprawy jest wytacznie art. 29 § 5 ustawy o SN,
Sad Najwyzszy formuluje zaskakujacy dos¢ argument, ze za wylaczng
wlasciwoscig tego przepisu (konkretniej zas: jego szczegdlnoscig) prze-
mawia ,wieksza ilo$¢ procesowych wymogéw i tym samym gwarancji”

8 S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys..., s. 175-176.
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(tak w postanowieniach Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika
2022 r. iz dnia 2 sierpnia 2023 r.). Twierdzenie jednak, jakoby ilo§¢ wy-
mogow stawianych pismu procesowemu w jakikolwiek sposob wptywala
na ,,ilo§¢ gwaranciji’, jest cokolwiek niecodzienne, a przede wszystkim —
po prostu nietrafne. Nie jest bowiem prawda, ze jezeli pojawia sie ,wiek-
sza ilo$¢ procesowych wymogow” (p), to rozmnozeniu podlega réwniez
»1l0§¢ gwarancji” (q). Relacja wynikania tu po prostu nie wystepuje.
Z pewnoscig powielanie wymogow (rygoréw) procesowych nie gwaran-
tuje pelniejszej realizacji praw stron postepowania — a w szczegdlnosci
prawa do rozpoznania sprawy przez niezalezny i bezstronny sad ustano-
wiony ustawg, czego najlepszym dowodem jest tre§¢ kwestionowanych
postanowien. Wrecz przeciwnie — to wlasnie te dodatkowe wymogi czy-
nig ustawowy test niezawislosci i bezstronnosci sedziego instrumentem
przynajmniej nieefektywnym, a w istocie pozornym®. Nieco przewrotnie
mozna by stwierdzi¢, Zze mnozenie wymogdow procesowych wnioskow,
ktére doprowadzi¢ maja do zmiany wadliwego sktadu Sadu Najwyzsze-
go, prowadzi¢ moze co najwyzej do zwigkszenia prawdopodobienstwa
(az do poziomu gwarancji), ze do wytaczenia takiego jednak nie dojdzie.

W postanowieniu sformutowano réwniez argument, zgodnie z kt6-
rym ,,odmienna wykladnia obu przepiséw i stosowanie art. 41 § 1 k.p.k.
dla sytuacji okreslonych w art. 29 § 5 k.p.k. prowadzitaby do nieakcep-
towalnego obejscia tego [drugiego — K.L.] przepisu, w szczegdlnosci
obejscia wymogu dochowania terminu jego zlozenia”. Pomijajac omo-
wiona juz kwestie, Ze wlasnie owe dodatkowe wymogi czynig przepisy
art. 29 ustawy o SN rozwigzaniem nieefektywnym i w istocie ograni-
czajacym prawo do sadu, a nadto - ze nie mozna méwic o ,,obejsciu”
przepisu w sytuacji, gdy mozliwe sg dwie alternatywne $ciezki wyklu-
czenia sedziego od orzekania, zwrdci¢ nalezy uwage na do$¢ zaskakuja-
ca okolicznos¢ pojawiajacy sie w sprawach o sygnaturach II KK 600/22
i1 KK 240/22. Ot6z w obu przypadkach wnioski o wylaczenie sedziego,
ktore finalnie zostaly pozostawione bez rozpoznania, byly kolejnymi
wnioskami w sprawie, za§ wnioski wcze$niejsze — réwniez dotyczace se-
dziéw SN powotanych w wadliwej procedurze - zostaly uwzglednione®.

19 Zob. M. Skwarcow, Status..., s. 79.

20 Zob. odpowiednio: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 2023 ., Il KK
600/22; postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2023 r., | KK 240/22;
postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 27 stycznia 2023 r., | KK 240/22.
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Mowiac inaczej, w sprawach II KK 600/22 oraz I KK 240/22 najwidocz-
niej raz juz stwierdzono, ze w $wietle uchwaly potaczonych Izb SN
i w kontekscie koniecznosci zapewnienia stronie prawa do bezstron-
nego i niezawistego sadu niedopuszczalne jest, aby w skladzie orzeka-
jacym zasiadal sedzia powolany na stanowisko w wadliwej procedurze.
W zwiazku z wytaczeniem sedziow doszlo do zmiany sktadu i wyznacze-
nia sedziow, ktorzy rowniez zostali powotani na stanowisko przy udziale
Krajowej Rady Sadownictwa uksztaltowanej ustawa z grudnia 2017 r.,
wszelako wniosek o wylgczenie owych ,,nowych” sedziéw zostal juz po-
zostawiony bez rozpoznania. Tak oto strona uzyskuje iscie schizofre-
niczny komunikat od najwyzszej instancji sgdowej: dowiaduje si¢ bo-
wiem, ze z perspektywy prawa do sadu niedopuszczalne jest, aby sprawe
rozpoznawal sedzia SN wyloniony w wadliwej procedurze (w zwigzku
z czym trzeba go wylaczy¢ od rozpoznania sprawy), a zarazem ze niedo-
puszczalne jest wnioskowanie o wylgczenie kolejnego sedziego, ktérego
procedura nominacyjna dotknieta zostala identycznym uchybieniem -
i ze winien on sprawe rozpoznac. Spostrzezenie, Ze w tego rodzaju sy-
tuacji spojnos¢ orzecznictwa nie zostaje zachowania, byloby z pewnos-
cig daleko idacym niedomdwieniem. Naturalnie pojawia si¢ natomiast
pytanie o dochowanie standardu réwnos$ci wynikajacego z art. 32 ust. 1
(w zw. z art. 45 ust. 1) Konstytucji RP - chociazby w poréwnaniu do sy-
tuacji, w ktérej w wyniku pierwotnego wyltaczenia sedziego w dalszym
toku postepowania Sad Najwyzszy orzeka w prawidlowym skfadzie.

6. Pozostawienie wnioskow o wytgczenie sedziego bez rozpoznania

W przypadku wszystkich analizowanych postanowien wnioski o wy-
aczenie sedziego zostaly pozostawione bez rozpoznania na podsta-
wie art. 4la k.p.k. W uzasadnieniach postanowien Sadu Najwyzszego
z dnia 14 pazdziernika 2022 r., III K 348/22 i z dnia 22 marca 2023 r.,
IT KK 602/22, doprecyzowano, ze przepis ten stosowany jest per analo-
giam jako ,,odpowiadajacy tej tresci rozstrzygnieciu” — w postanowieniu
Sadu Najwyzszego z dnia 2 sierpnia 2023 r., I KK 240/22, zastrzezenia ta-
kiego nie zawarto za$ wcale. Nie sposdb jednak nie zada¢ catkiem oczy-
wistego pytania: na czym ta analogia mialaby polegac iz czego wynikac?
Przed prébg udzielenia odpowiedzi podkresli¢ jednak nalezy kwestie
calkowicie — wydawaloby si¢ — oczywista. Artykut 41a k.p.k. stanowi, ze
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bez rozpoznania pozostawia si¢ wytacznie ,wniosek o wylaczenie sedzie-
go oparty na tych samych podstawach faktycznych co wniosek wczes-
niej rozpoznany’, podczas gdy w kazdym z analizowanych przypadkéw
mieli$my do czynienia z pierwszym wnioskiem o wylaczenie danego
sedziego. Norma wynikajaca z art. 41a k.p.k. nie mogla tu zatem znalez¢
zastosowania. Skoro byly to pierwsze wnioski dotyczace danego sedzie-
go, to nie mogly one opiera¢ sie na ,,tych samych” podstawach, bowiem
nie bylo ich z czym poréwnaé. W dwu wspomnianych sprawach zosta-
ly co prawda zlozone wczesniej wnioski o wylaczenie sedziow z uwagi
na wadliwg procedure nominacyjng, lecz po pierwsze — dotyczyly one
innych sedziéw, po drugie za$ - zostaly uwzglednione. W literaturze
komentarzowej wskazuje si¢ zresztg — co nie moze budzi¢ zdziwienia —
ze w ramach art. 4la k.p.k. ,,chodzi (...) o podmiotowg i przedmiotowa
zbieznos$¢ obu oswiadczen procesowych. Postuzenie sie analogiczny-
mi argumentami, ale wysuwanymi pod adresem innego cztonka skfadu
orzekajacego, nie moze w zwigzku z tym stanowi¢ podstawy do pozo-
stawienia wniosku bez rozpoznania™.

Przejdzmy zatem do kwestii mozliwo$ci zastosowania art. 4la k.p.k.
per analogiam. Odpowiedzi na pytanie, dlaczego zastosowano akurat
ten przepis, nie znajdziemy w zadnym z postanowien - ich uzasad-
nienia w Zaden sposéb nie nawigzuja do hipotezy normy wyslowionej
w art. 4la k.p.k., nie wskazuja réwniez na jakiekolwiek podobienstwa
miedzy sytuacja uregulowang w tym przepisie a problemem lezagcym
u podstaw wnioskow o wylaczenie sedziego w analizowanych spra-
wach. Stowem - mozna odnie$¢ wrazenie, ze przepis ten zastosowano
tylko dlatego, ze jako jedyny pozwala na pozostawienie wniosku bez
rozpoznania. Wrazenie to wzmacniane jest twierdzeniem, ze przepis
ten ,odpowiada tej tresci rozstrzygnigciu®*. Zastanéwmy si¢ jednak,
czy mimo ubytkéw uzasadnienia postanowien wnioskowanie a simile
mozna bytoby uzna¢ za prawidtowe. Wnioskowanie z analogii opiera
sie na zalozeniu o konsekwencji (konsekwentnos$ci) ocen prawodawcy,
a zatem odwoluje si¢ do jego preferencji aksjologicznych. Schemat tych

21 J. Kosonoga, w: Kodeks..., s. 615.

22 Nieco krotochwilnie mozna by skomentowac, ze jesliby sad chciat postepowanie umo-
rzy¢, to mogtby — postugujac sie ta sama logikg — zastosowac ,per analogiam” ktorys
z punktow art. 17 § 1 k.p.k., skoro kazdy z nich pozwala na umorzenie postepowania,
a wiec ,,odpowiada tej tresci rozstrzygnieciu”, niezaleznie od jego faktycznych podstaw.
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wnioskowan Z. Ziembinski ujmuje w sposdb nastepujacy: ,Poniewaz
uznaje sig, Ze obowigzuje wyraznie ustanowiona norma N, (ewentu-
alnie - liczniejszy zespdt norm), dla ktérej dopatruje si¢ uzasadnienia
aksjologicznego w postaci oceny O, wigc uznaje sie tez za obowiazujaca
«z woli prawodawcy» norme N,, wprawdzie nie ustanowiong w sposob
wyrazny, lecz znajdujgca uzasadnienie aksjologiczne w tej samej oce-
nie O”?. Przestankami wnioskowania s3 tu zatem norma (normy) wyni-
kajace z okreslonych przepiséw, zdanie (zdania) opisujace, w jakich oce-
nach prawodawcy normy te znajduja uzasadnienie oraz zalozenie, zgodnie
z ktérym prawodawca jest konsekwentny w swych ocenach?. Aby sen-
sownie rozwaza¢ mozliwos$¢ analogicznego zastosowania art. 41a k.p.k.
do wniosku o wylaczenie sedziego z uwagi na wadliwo$¢ procedury no-
minacyjnej, trzeba bytoby zatem w pierwszej kolejnosci zrekonstruowac
ocene aksjologiczng lezaca u podstaw wprowadzenia tego przepisu do
systemu prawnego i zada¢ pytanie, czy istniejg podstawy do odniesienia
jej rowniez do rozpatrywanej sprawy. Jej odszyfrowanie nie jest szcze-
golnie trudnym zadaniem. Jakkolwiek w uzasadnieniu ustawy noweli-
zujacej Kodeks postepowania karnego wskazano jedynie, ze przepis ten
wychodzi ,,naprzeciw ewidentnym potrzebom praktyki’, blizej ich nie
precyzujac®, to w opracowaniach komentarzowych bez cienia watpli-
wosci wskazuje sie, ze celem regulacji jest przeciwdziatanie obstrukeji
i zapewnienie ekonomiki procesowe;j*. We wszystkich analizowanych po-
stanowieniach mowa jest zas$ jedynie o tym, ze wlasciwym trybem wyla-
czenia sedziego od rozpoznania sprawy jest tzw. ustawowy test bezstron-
nosci, co opiera si¢ na szerzej juz omdéwionej argumentacji odwotujacej
sie do regut kolizyjnych. Uzasadnienie aksjologiczne jest tutaj zatem cal-
kowicie odmienne. W pierwszym przypadku ustawodawca przeciwdziala
obstrukeji procesowej, w drugim za$ przyjeto, ze wykluczenie sedziego
od rozpoznania sprawy uregulowane jest innym przepisem, jakoby wy-
taczajacym zastosowanie ,,zwyktej” procedury wylaczeniowej”. Nie ma

25 7. Ziembinski, Logika..., s. 252.

24 S. Wronkowska, Podstawowe..., s. 95.

25 zasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 207, Sejm VIl kadenciji, pkt 5.

26 M. Rogacka-Rzewnicka, w: Kodeks..., komentarz do art. 41a k.p.k., teza 1; D. Swiecki,
w: Kodeks..., s. 292; J. Kosonoga, w: Kodeks..., s. 613.

27 Mozna skadinad mie¢ watpliwos¢, czy tego rodzaju argumentacja odnosi sie do ja-
kichkolwiek racji o charakterze aksjologicznym.
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zatem tozsamosci oceny, ktéra chocby hipotetycznie moglaby uzasad-
ni¢ analogie. Nie zostala przeto spelniona przestanka wnioskowania,
a w konsekwencji jego wniosek jest btedny, za$ zastosowanie omawia-
nego przepisu - niedopuszczalne.

Za niemozliwoscig zastosowania art. 4la k.p.k. na zasadzie pewnej
dorozumianej wykladni rozszerzajacej (tak w przypadku postanowienia
Sadu Najwyzszego z dnia 2 sierpnia 2023 r., gdzie nie uzyto okreslenia
»per analogiam”) przemawia z kolei — oprdcz do$¢ oczywistego spostrze-
zenia, Ze po prostu nie aktualizuje si¢ stan faktyczny ujety w hipotezie
wyslowionej w nim normy - zdecydowanie formutowany w teorii prawa
zakaz interpretacji jednoznacznego jezykowo przepisu modyfikujace-
go przepis centralny poprzez rozszerzenie zakresu jego modyfikatora®.
Chodzi tu zatem o regule ujmowana w paremii exceptiones non sunt
extendendae. Zalozenie, zgodnie z ktérym nie jest dopuszczalne rozsze-
rzajace interpretowanie wyjatkow od obowigzujacej zasady, postrzega
sie wrecz jako szczegotowa regulte wyktadni®. Mozliwo$¢ pozostawienia
ponownego wniosku o wylaczenie sedziego bez rozpoznania stanowi
wszak wylom - i to do$¢ istotny — od obowigzku kazdorazowego rozpo-
znania tego rodzaju wniosku. Interpretowanie przepisu w sposéb roz-
szerzajacy, poprzez objecie nim catkowicie odrgbnej kategorii sytuacji,
stanowi za$ jednoznaczne przelamanie wynikéw wyktadni jezykowej,
aizsystemowym, a tym bardziej celowo$ciowym jego uzasadnieniem
(chocby jego sformulowanie — poza jezykowymi granicami przepisu -
bylo dopuszczalne) mozna by bylo - eufemistycznie rzecz ujmujac -
polemizowac. Pojawia si¢ tu zresztg kolejny problem wigzany z analogia
legis, ktéra — w przeciwienstwie do analogii iuris — postrzegana bywa nie
tyle jako wnioskowanie o normach, lecz jako element wykladni funk-
cjonalnej*. Wykroczenie poza ramy jezykowego znaczenia zwrotow
sformulowanych w art. 41a k.p.k. byloby przeto w ogdle niedopuszczal-
ne przy uzyciu tego schematu argumentacyjnego. Nie ma za$ watpliwo-
$ci, ze jezykowo rzecz ujmujac, niepodobna stwierdzi¢, aby pierwszy
wniosek o wylaczenie danego sedziego w sprawie oparty mdgt by¢ na
»tych samych podstawach faktycznych co wniosek wczesniej rozpozna-
ny”. Inna sprawa, Ze razaco niespdjna z linig argumentacyjng przyjeta

28 M. Zielinski, Wyktadnia..., s. 301.
29 S, Wronkowska, Podstawowe..., s. 88.
30 S. Wronkowska, Podstawowe..., s. 96.
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we wszystkich analizowanych postanowieniach jest podstawa prawna
pozostawienia wnioskdw bez rozpoznania — wszak skoro przyjeto, ze
jedynym wiasciwym trybem ich rozpoznania bylyby przepisy art. 29
§ 5 i nastepne ustawy o SN, to pismom powinno si¢ nada¢ bieg w tym
wlasnie trybie - a nie siggac po art. 41a k.p.k., skoro rzekomo procedu-
ra wylaczeniowa przewidziana przez rozdzial 2 k.p.k. w ogéle nie ma tu
zastosowania.

Warto w konicu zaznaczy¢ — pozostajac w nurcie rozwazan na temat
tzw. ustawowego testu bezstronnosci sedziego — ze gdyby test ten nada-
wal si¢ do zastosowania, to w istocie sam fakt rozpoznawania wnioskow
o wylaczenie sedziego przez innego sedziego, ktdrego dotyczy ta sama
podstawa wylaczenia, bytby calkiem nieztym przykladem postepowa-
nia tegoz sedziego po jego powolaniu, ktdre uzasadnia watpliwo$¢ co do
spelnienia przezen standardu bezstronnosci w aspekcie instytucjonal-
nym - a zatem okolicznos$ci wymaganej przez art. 29 § 5 ustawy o SN.
W konsekwencji w stosunku do sedziéw wydajacych wszystkie analizo-
wane postanowienia zachodzilyby podstawy do ich wylaczenia na pod-
stawie tego przepisu. ,,Okolicznoscig towarzyszacg powotaniu” bylby sam
fakt zaangazowania w proces nominacyjny Krajowej Rady Sadownic-
twa, ktora — jak przyjeto w uchwale Sagdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca
2022 r., I KZP 2/22 - nie jest organem, o ktérym mowa w Konstytucji RP.
Wadliwo$¢ procedury nominacyjnej uznaé nalezy za wystarczajaca w za-
kresie tej przestanki, skoro tym samym zestawem stéw - ,,okolicznosci
towarzyszace powolaniu” - postuguje sie zaréwno § 4 (wskazujacy, ze
nie moze by¢ to wylaczna podstawa kwestionowania bezstronnosci), jak
i§ 5 artykulu 29 ustawy o SN. Zakaz wyktadni homonimicznej nakazuje
uznad, ze tres¢ obu pojec jest tozsama®. W konsekwencji jesliby uznac,
ze ustawodawca zwykly wprowadzit zakaz kwestionowania niezawisto-
$ci i bezstronno$ci sedziego opartego li tylko na udziale w procedurze
nominacyjnej Krajowej Rady Sagdownictwa w ksztalcie, ktdry organ ten
przybral po nowelizacji z grudnia 2017 r. (art. 29 § 4 ustawy o SN), to
konsekwentnie trzeba byloby przyja¢, ze okolicznos¢ ta jest juz catko-
wicie wystarczajaca do spelnienia pierwszego z warunkéw ustawowego
testu bezstronnosci (art. 29 § 5 ustawy o SN). W obu przypadkach sg
to wszak te same ,okolicznosci towarzyszace powotaniu” Elementem

31 Zob. J. Wréblewski, Sadowe..., s. 127.

86



Relacja miedzy ustawowym testem niezawistosci i bezstronnosci sedziego...

drugim - kwestionowanym postepowaniem se¢dziego juz po jego po-
wolaniu - bylby za§ wspomniany fakt rozpoznawania wnioskéw o wy-
laczenie sedziego z naruszeniem art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.

7. Podsumowanie

Wprowadzona do ustawy o Sadzie Najwyzszym, jak i ustaw regulujacych
ustrdj sadéw powszechnych, administracyjnych i wojskowych sformali-
zowana procedura testu niezawistosci i bezstronnosci - niezaleznie od
jej legislacyjnej (logiczno-jezykowej) wadliwosci, w istocie uniemozli-
wiajacej jej zastosowanie — w zadnej mierze nie wyklucza wnioskowania
o wylaczenie sedziego na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. Z uwagi na réznice
przejawiajace sie zarowno w hipotezach, jak i dyspozycjach norm usta-
nawiajacych obie te procedury, jak réwniez ze wzgledu na szereg dodat-
kowych warunkéw ustanawianych przez tzw. ustawowy test bezstron-
nosci, nie zachodzi miedzy nimi niezgodnos$¢, ktéra uprawniataby do
stosowania jakiejkolwiek reguly kolizyjnej — a w szczegdlnosci wymie-
nianych w analizowanych postanowieniach regut lex specialis oraz lex
posterior. Nie powinno réwniez by¢ watpliwosci co do tego, ze pierwszy
wniosek o wylaczenie danego sedziego obejmujacy zarzut wadliwosci
procedury nominacyjnej nie moze zosta¢ pozostawiony bez rozpoznania
na podstawie art. 41a k.p.k., za$ przystapienie do rozpoznania takiego
wniosku przez sedziego, ktéry powotany zostal w tozsamej, wadliwej
procedurze, wigze si¢ z naruszeniem art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k. Tozsamos¢
poje¢ ,,okolicznosci towarzyszace powolaniu” ujetych w § 4 i 5 art. 29
ustawy o SN nakazuje za$ przyja¢, ze sam fakt kontaminacji procedury
nominacyjnej dostatecznie uzasadnia spelnienie pierwszego z warun-
kow ustawowego testu bezstronnosci; doskonatym przykladem poste-
powania sedziego po powotaniu budzacym watpliwosci co do jego bez-
stronnosci jest zas fakt rozpoznawania (pozostawiania bez rozpoznania)
przezen - z naruszeniem art. 40 § 1 pkt 1 k.p.k. - wnioskéw o wytaczenie
innych sedziéw powolanych w tozsamej procedurze.

Summary

A number of recent decisions of the Supreme Court indicate that the relationship be-
tween the new procedure of the so-called statutory test of a judge’s independence and
impartiality in relation to the procedure of exclusion from a case provided for by the
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Code of Criminal Procedure is a significant problem. The article attempts to analyze the
arguments formulated by individual panels of the Supreme Court, that would indicate
that these procedures are competitive with each other and that the “impartiality test”
partially derogates Article 41 § 1 of the Polish Code of Criminal Procedure. According
to the author, the Supreme Court’s reasoning in analyzed decisions is erroneous. Two
above-mentioned procedures are not mutually exclusive, the Supreme Court’s decisions
were issued in violation of the nemo iudex in causa sua rule, and in isolation from the
formal legal basis for leaving applications to exclude a judge without consideration.

Keywords

impartiality of a judge, motion to exclude a judge, test of independence and impartiality
of a judge, National Council of the Judiciary, nemo iudex in causa sua
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