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Konstytucyjne uwarunkowania transitional justice
po epizodzie regresu praworzadnosci w swietle
standardow europejskich a kwestia statusu sedziow

Streszczenie

Celem artykutu bylo ustalenie parametréw wymierzania sprawiedliwosci okresu przejscio-
wego w aspekcie sprawiedliwos$ci dyskwalifikacyjnej, ktore wynikaja z Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka i stanowig obecnie standard wykladni Konwencji, ustalony w orzecznic-
twie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Okreslone w ten sposob parametry zostaly
zastosowane do problemu weryfikacji statusu osob, ktore uzyskaly stanowiska sedziowskie
w wyniku procedur nominacyjnych z udziatem tzw. neo-KRS. Dokonano oceny projektéow
legislacyjnych, przedstawionych polskiemu ustawodawcy. Ustalono, ze jedynie projekt przy-
gotowany przez Stowarzyszenie Sedziow Polskich Iustitia realizuje ambicje wymierzenia
sprawiedliwoéci dyskwalifikacyjnej. Przeprowadzono krytyczng analize tego projektu,
wskazujac w rezultacie, ze nalezy go oceni¢ ogdlnie pozytywnie, z pewnymi zastrzezenia-
mi odnoszacymi sie przede wszystkim do problemu braku sagdowej kontroli nad postulowa-
na weryfikacja oraz do watpliwosci na tle zasady proporcjonalnosci. Do przeprowadzenia
analizy wykorzystano metode formalno-dogmatyczng oraz analize orzecznictwa (zwlaszcza
ETPC).

Stowa kluczowe: EKPC, sprawiedliwo$¢ okresu przejsciowego, prawo do rzetelnego procesu,
Krajowa Rada Sadownictwa
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Pojecie transitional justice w kontekscie nominacji sedziow w Polsce
po 2017 roku

Pojecia transitional justice, pomimo oczywistych skojarzen np. z dzialalno$cig
Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego w Norymberdze czy nawet z proce-
sem Ludwika XVI przed IAssemblée nationale, zaczeto uzywaé pdzno, bo dopiero
w kontekscie przemian demokratycznych, zachodzacych we wschodniej Europie
po 1989 roku. Co wiecej, jego wprowadzenie do dyskursu prawniczego nie poja-
wilo si¢ za sprawg ,,rozliczen” prowadzonych przez spoteczenstwa postkonfliktowe
(aczkolwiek pojecie to najczesciej bywa uzywane wilasnie w tym kontekscie') czy
postkolonialne, ale wta$nie postautorytarne.

W polskiej literaturze przedmiotu pojecie transitional justice bywa ttumaczone
jako ,sprawiedliwo$¢ tranzycyjna™, ,tranzytywna™ albo ,,okresu przejsciowego™.
Okreslen tych bedziemy w tej pracy uzywac zamiennie. Wedlug proponowanych
w dogmatyce klasyfikacji ,,sprawiedliwos¢ okresu przejsciowego” czy tez ,retro-
spektywna”® obejmuje sprawiedliwo$¢ wymierzang w procesie karnym (trial cri-
minal justice), sprawiedliwo$¢ dyskwalifikacyjna (disqualifying justice), ktora jest
wymierzana metodami politycznymi i ma na celu eliminacje 0s6b zaangazowanych
w dewastowanie panstwa demokratycznego z zajmowania stanowisk publicznych,
sprawiedliwo$¢ moralng (moral justice), ktorej wymierzenie polega na ocenie
moralnej samego systemu, oraz sprawiedliwos¢ korekcyjna (corrective justice),
majaca na celu majgtkowe wyréwnanie krzywd poniesionych wskutek naruszen
prawa’. Skladajg sie one na Vergangenheitspolitik, czyli polityke wobec przeszto$ci®.

1 Zob. Raport Sekretarza Generalnego NZ z 23 sierpnia 2004 r., The rule of law and transitional
justice in conflict and post-conflict societies, S/2004/616.

2 T. Lachowski, Perspektywa praw ofiar w prawie miedzynarodowym. Sprawiedliwo$¢ okresu przej-
Sciowego, £.6dz7 2018, s. 38.

3 M. Krotoszynski, Modele sprawiedliwosci tranzycyjnej, Poznan 2017; M. Smolak, Lad spoleczny
i sprawiedliwos¢ tranzycyjna - polskie i potudniowoafrykatiskie doswiadczenia, ,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2002, nr 2, s. 269-276; J. Zajadlo, Historia przed sgdem prawa karnego? Niemieckie
dylematy patistwa prawa, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2003, nr 2, s. 457-470.

4 M. Matyasik, P. Domagata, Miedzynarodowe trybunaly karne oraz elementy sprawiedliwosci tran-
zytywnej, Warszawa 2012.

T. Lachowski, Perspektywa praw ofiar..., s. 26.

A.J. McAdams, Judging the Past in Unified Germany, Cambridge 2001.
Ibidem, s. 18-22.

J. Zajadlo, Historia przed sqdem..., s. 462.
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Wymierzanie sprawiedliwosci tranzycyjnej musi by¢ podporzadkowane prawo-
rzadnosci, a nie rewanZyzmowig.

Rozwazania prowadzone w niniejszej pracy beda dotyczy¢ jednego tylko ele-
mentu sprawiedliwoéci okresu przejsciowego, tj. sprawiedliwosci dyskwalifika-
cyjnej, w kontekscie problemu statusu se¢dziéw, zainfekowanego systemowymi
nieprawidtowo$ciami dotyczacymi ich powotywania'®. Chodzi wiec o ustalenie, jak
mialoby przebiega¢ ,zweryfikowanie” oséb powotanych na stanowiska sedziow-
skie w warunkach uogoélnionych i systemowych nieprawidlowosci, dotykajacych
mechanizmu nominacyjnego, aby zados¢uczyni¢ wymogowi praworzadnosci i nie
dopusci¢ do naruszenia standardu konwencyjnego (oraz zbieznego mechanizmu
Karty Praw Podstawowych).

W latach 2019-2021 w postepowaniach konkursowych z udzialem neo-KRS
przeznaczono do obsadzenia nastepujace liczby wolnych stanowisk sedziowskich
we wszystkich rodzajach sadéw: 350 w 2018 r.'!, 421 w 2019 r.', 348 w 2020 r."?
1481 w2021 r."* - co czyni sume 1600 przeznaczonych do obsadzenia stanowisk do
konca 2021 roku. Biorac pod uwagg, ze liczba sedziéw saddw powszechnych, admi-
nistracyjnych i SN wyniosta 9593'°, nalezy przyjaé, ze odsetek sedziéw powota-
nych z udzialem neo-KRS wynosi nie mniej niz 16,7% (prawdopodobnie zbliza si¢
albo przekracza obecnie 20%). To obrazuje skutki systemowych nieprawidtowosci
mechanizmu nominacyjnego dla dzialania wymiaru sprawiedliwosci.

Poza zakresem rozwazan pozostanie w tej pracy element corrective justice, czyli
problem orzeczen wydanych z udzialem takich oséb. Wymaga on osobnych rozwa-
zan uwzgledniajacych koniecznos¢ wywazenia zasady pewnosci prawa i jej korelatu

9  Uchwala Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 27 czerwca 1996 r. nr 1096 (1996)
Measures to dismantle the heritage of former communist totalitarian systems, pkt. 3, 41 12.

10 Na istnienie nieprawidtowosci systemowych, dotykajacych réznych elementéw wymiaru spra-
wiedliwosci w Polsce, wskazuja m.in. wyroki: Trybunatu Sprawiedliwosci: sprawa C-216/18, PPU
L.M., ECLI:EU:C:2018:586, pkt 69; sprawa C-824/18, A.B. i inni v Krajowej Radzie Sgdownictwa
i innym, ECLIEU:C:2021:153, pkt. 129-130, a takze ETPCz: z 3.02.2022 r., Advance Pharma
sp. z 0.0. v. Polska, skarga nr 1469/20, pkt 365; z 22.07.2021 r., Reczkowicz v. Polska, skarga nr
43447/19, pkt 263; z 8.11.2021 r., Doliriska-Ficek i Ozimek v. Polska, skargi nr 49868/19157511/19,
pkt 316 oraz (Wielka Izba), Grzeda v. Polska, skarga nr 43572/18, 15 marca 2022 r., pkt. 316-322.
Zob. tez wyroki NSA z 21 wrzesnia 2018 r., sygn. II GOK 8/18, II GOK 10/18, II GOK 11/18,
II GOK 12/18, 11 GOK 13/18 i II GOK 14/18, LEX nr 3241714, LEX nr 3241781, LEX nr 3258218,
LEX nr 3258024, LEX nr 3258253 i LEX nr 3258178.

11 Informacja o dziatalno$ci KRS w 2018 r,, s. 51.
12 Informacja o dziatalno$ci KRS w 2019 1., s. 49.
13 Informacja o dziatalnosci KRS w 2020 1., s. 62.
14 Informacja o dziatalno$ci KRS w 2021 r,, s. 52.
15 Rocznik Statystyczny GUS 2021, s. 160, 164.
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(czy tez pierwiastka, zaleznie od przyjetej perspektywy) w postaci zasady res iudi-
cata's, a z drugiej strony — prawa jednostki do rzetelnego procesu. Prowadzenie
rozwazan w tej plaszczyznie wykracza poza tematyke tej pracy, ale podkreslmy, ze
praworzadno$¢ wymaga zaréwno zapewnienia stronie prawa do sagdu prawidtowo
powolanego, jak i stabilnosci orzeczen ostatecznych, co powoduje w rezultacie
trudny do rozstrzygniecia dylemat'’. Nie jest tez oczywiste, ze ,weryfikacja” prawi-
dlowosci objecia stanowisk sedziowskich musi w kazdym przypadku prowadzi¢ do
podwazenia orzeczen zapadlych z udzialem takich oséb. O ile sam status tych osob
jest zagadnieniem sytuujacym sie w relacji pomiedzy osobg nominowang i pan-
stwem, o tyle konsekwencje podwazenia tego statusu dla bytu orzeczen wydanych
z udzialem takiej osoby jest juz kwestig relacji ,tréjkatnej”, angazujacej panstwo
jako ,sprawce” wadliwo$ci nominacyjnej, rzutujacej albo nie na status orzeczenia
wydanego z udzialem ,defektywnego” nominata oraz strony postepowania sado-
wego. Chocby z tej przyczyny problem staje si¢ wiec duzo bardziej ztozony.

Zalozenia wstepne

Przed przejsciem do zasadniczej analizy nalezy poczynié jeszcze trzy zalozenia
wstepne.

Pierwsze dotyczy kwestii zasadnosci rozréznienia statusu tych osob, ktdre uzy-
skaly nominacje sedziowskie wskutek oczywistego i razgcego naruszenia samego
prawa krajowego, dotykajacego bezposrednio ich wlasnej procedury nominacyjne;j,
oraz tych osdb, ktdre uzyskaly je nie wskutek defektu zachodzacego bezposrednio
w ich wlasnej procedurze, lecz wskutek procedury dotknietej uogélnionymi i sys-
temowymi nieprawidlowo$ciami, dotyczacymi sedziowskich procedur nominacyj-
nych in genere. W pierwszym przypadku podstawy do weryfikacji (i jej skutkow)
beda zachodzi¢ explicite, w drugim — implicite. Jednak w obu przypadkach ocena
dopuszczalnosci weryfikacji personalnej (i jej skutkow) z punktu widzenia stan-
dardu wynikajacego z art. 6 EKPC i art. 47 KPP UE wydaje si¢ przebiega¢ wedlug
tych samych regul. Dla porzadku dodajmy jednak, ze w przypadku oséb, ktére
objely stanowiska sedziow TK zajete juz przez osoby prawidlowo wybrane przez
Sejm RP poprzedzajacej kadencji, mamy do czynienia z oczywistym i razacym

16 Zob. ETPCz (Wielka Izba), Brumadrescu v. Rumunia, skarga nr 28342/95, 28 pazdziernika 1999 r.,
pkt 62.

17 'W najprostszym ujeciu mozna by go rozstrzygnac w ten sposob, ze res iudicata to zasada chronigca
trwalo$¢ orzeczen sadow, a z takim nie mamy do czynienia, je$li orzeczenia nie wydal sad prawi-
dlowo powotany.
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naruszeniem prawa zachodzacym in concreto'®, za§ w przypadku osob, ktére uzy-
skaly nominacje sedziowskie w warunkach uogélnionych i systemowych nieprawi-
dlowosci dotyczacych sedziowskich procedur nominacyjnych - chodzi o podstawy
do wymierzenia disqualifying justice, zachodzace in genere i implicite'®.

Drugie zalozenie wstepne polega na tym, ze osoby powolane na stanowiska
sedziowskie bedziemy - ale wylacznie na potrzeby prowadzonych tu rozwazan -
traktowac jako sedziéw, a nie osoby, ktére wskutek wadliwego powotania urzedu
sedziego nie objely. Przyjecie takiego zatozenia jest w tym przypadku usprawiedli-
wione tym, ze z perspektywy art. 6 EKPC i art. 47 KPP UE zastosowanie mechani-
zmow sprawiedliwosci dyskwalifikacyjnej wydaje sie niezalezne od tego, czy dana
osobe uzna si¢ za par excellence sedziego, cho¢ powolanego na urzad z narusze-
niem prawa, czy tez uzna si¢ ja za osobe niebedaca sedzia, czyli uzurpujaca sobie
sedziowskie stanowisko i w tej wadliwej kapacycji dziatajaca. W obu przypadkach
ewentualna weryfikacja statusu sedziowskiego takiej osoby i ewentualne zlo-
zenie jej z urzedu musza by¢ dokonane z zachowaniem tych samych wymogéw
praworzgdnosci.

Trzecie zalozenie wstepne dotyczy wylaczenia spoza zakresu prowadzonych tu
rozwazan kwestii samego sposobu usuniecia defektow systemowych sedziowskiego
mechanizmu nominacyjnego. Chodzi nam tu wigc tylko o to, co zrobi¢ z osobami,

ktorych nominacje sedziowskie zostaly dotkniete ,,zainfekowaniem™*.

18 Zob. ETPCz, Xero Flor w Polsce sp. z o.0. v. Polska, skarga nr 4907/18, 7 maja 2021 r., pkt 287.

19 Zob. np. sprawa C-619/18, Komisja v. Polska, ECLI:EU:C:2019:531, pkt 129: “while the fact that
it may not be possible to exercise a legal remedy in the context of a process of appointment to
judicial positions of a national supreme court may, in certain cases, not prove to be problematic
in the light of the requirements arising from EU law, in particular the second subparagraph of
Article 19(1) TEU, the situation is different in circumstances in which all the relevant factors
characterising such a process in a specific national legal and factual context, and in particular the
circumstances in which possibilities for obtaining judicial remedies which previously existed are
suddenly eliminated, are such as to give rise to systemic doubts in the minds of individuals as to the
independence and impartiality of the judges appointed at the end of that process”, a takze wyrok
ETPCz, Advance Pharma..., pkt 365: “it is an inescapable conclusion that the continued operation
of the NCJ as constituted by the 2017 Amending Act and its involvement in the judicial appoint-
ments procedure perpetuates the systemic dysfunction as established above by the Court and may
in the future result in potentially multiple violations of the right to an ‘independent and impartial
tribunal established by law’, thus leading to further aggravation of the rule of law crisis in Poland”.
Zob. tez ETPCz (Wielka Izba), Grzeda v. Polska..., pkt. 322-323.

20 ETPC w cytowanym powyzej wyroku Advance Pharma zauwazyl (pkt 365), Ze jedng z mozliwosci
jest stosowanie rozwigzan okreslonych w uchwale potaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy
i Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyzszego z 23 stycznia 2020 r., sygn. BSA 1-4110-1/20. Nie
rozwijajac tutaj rozwazan, z uwagi na zakres tematyczny tego opracowania, zasygnalizujmy tylko,
ze uchwala ta zapadta jednak w nieco innym kontekscie, aktualnym przed dalszym rozwojem
zdarzen, obejmujgcym kolejne konfrontacyjne dziatania wtadz politycznych w Polsce, ktére —



48

Marcin Goérski

Problem statusu niektorych sedziow w orzecznictwie ETPC i TSUE

W wyroku w sprawach polaczonych C-585/18 i in., A.K., odnoszac si¢ do oceny
niezalezno$ci KRS, TSUE zauwazyl, ze o ile kazdy z czynnikéw wplywajacych na te
oceng, wskazanych przez sad odsylajacy?!,

moze sam w sobie nie podlega¢ krytyce i wchodzi¢ w tym wypadku w zakres kom-
petencji panstw cztonkowskich oraz dokonywanych przez nie wybordéw, o tyle ich
zbieg, w polaczeniu z okoliczno$ciami, w jakich wyboréw tych dokonano, moze jed-
nak prowadzi¢ do powziecia watpliwosci co do niezalezno$ci organu bioracego udziat
w procedurze powotywania sedziow, nawet jezeli taki wniosek nie nasuwalby sie, gdyby
czynniki te byly rozpatrywane oddzielnie?.

Trybunat podkreslit, ze

stopien niezaleznoéci KRS od wladzy ustawodawczej i wykonawczej przy wykonywaniu
zadan powierzonych jej przez ustawodawstwo krajowe jako organowi, ktéremu na mocy
art. 186 Konstytucji powierzono misje stania na strazy niezalezno$ci sadow i niezawi-
sto$ci sedziow, moze miec [...] znaczenie przy dokonywaniu oceny, czy wylonieni przez
nig sedziowie beda w stanie spetni¢ wymogi niezawistosci i bezstronnosci wynikajace
z art. 47 Karty Praw Podstawowych?.

Stosujac interpretacje¢ art. 47 KPP UE, podang przez TS w wyroku wydanym

w sprawach potaczonych C-585/18 i in., Sad Najwyzszy odrzucil postulowang

21

jak sie wydaje — zawezily przestrzen, w jakiej wnioski plynace z tej uchwaty moglyby uksztaltowaé
sposéb systemowego zaradzenia nastgpstwom naruszen praworzadnosci w obszarze zwigzanym
z dziataniami neo-KRS. Dlatego sugestia ETPC, zawarta w powolanym wyroku, moze by¢ oce-
niona jako, nazwijmy to, nieco nazbyt optymistyczna.

Chodzito o ,,[po pierwsze] okoliczno$¢, ze KRS w nowym sktadzie zostata utworzona w drodze
skrocenia trwajacej cztery lata kadencji czlonkdw wezesniej wechodzacych w sklad tego organu; po
drugie, okolicznos¢, ze chociaz 15 cztonkéw KRS wybieranych sposrod sedziéw bylo wezesniej
wylanianych przez $rodowisko sedziowskie, to obecnie s3 oni desygnowani przez organ wiadzy
ustawodawczej sposrod kandydatow, ktérzy moga by¢ zglaszani przez grupe 2000 obywateli lub
25 sedziéw, co sprawia, ze taka reforma prowadzi do zwiekszenia liczby czlonkéw KRS z nadania
sit politycznych lub przez nie wybranych do 23 z 25 czlonkéw, ktérych liczy ten organ; a takze,
po trzecie, wystepowanie ewentualnych nieprawidtowosci, jakimi mogt zosta¢ dotkniety proces
powolywania niektorych cztonkéw KRS w nowym skladzie — nieprawidlowoéci, o ktérych wspo-
mina sad odsylajacy i ktérych weryfikacji sad ten bedzie zobowigzany dokonad, jedli zajdzie tego
potrzeba” — zob. sprawa C-619/18... Zob. tez sprawy polaczone C-585/18, C-624/18 i C-625/18,
A.K. przeciwko Krajowej Radzie Sgdownictwa i CP i DO przeciwko Sgdowi Najwyzszemu, ECLI-
:EU:C:2019:982, pkt 143.

22 Sprawa C-619/18... Zob. tez sprawy polaczone, C-585/18, C-624/18 i C-625/18..., pkt 142.
23 Sprawy polaczone, C-585/18, C-624/18 i C-625/18..., pkt 139.
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niekiedy, takze w orzecznictwie®, ,,doktryne leczenia skrofutéw”* metoda orze-
czenia TK?® lub aktu nominacyjnego Prezydenta RP (Le roi te touche, Dieu te guerit)
i uznal, po pierwsze, ze od niezaleznosci neo-KRS ,,zalezy to, czy wylonieni przez
nig sedziowie bedg w stanie faktycznie spetni¢ wymogi niezaleznosci i niezawisto-
$cizart. 47 KPP UE”, a po drugie, ze neo-KRS ,,nie daje juz rekojmi niezalezno$ci
od wladzy ustawodawczej lub wykonawczej po wprowadzonych od 2018 r. zmia-
nach zasad wyboru cztonkéw bedacych sedziami”?®, za§ w konsekwencji, po trzecie
- ze ,obecna Krajowa Rada Sadownictwa nie daje [...] wystarczajacych gwarancji
niezalezno$ci od organéw wladzy ustawodawczej i wykonawczej w procedurze
powolywania sedziéw”?. Taka ocena sposobu uksztaltowania i dziatania neo-KRS
zacigzyla ostatecznie jako jeden z rozwazanych elementéw o kluczowym znaczeniu,
na zdyskwalifikowaniu IDSN jako sadu zdolnego do rozpoznania sprawy zawistej
przed IPiUS SN*°.

W kazdym zatem przypadku, kiedy w sedziowskiej procedurze nominacyj-
nej wziela udzial neo-KRS, doszlo w sposéb nieunikniony do jej zainfekowania
trucizng mozliwego wplywu politycznego na jej rezultat, niezaleznie od tego, czy
taki wplyw zmaterializowal si¢ in concreto, co tez i podkreslit SN w wyroku III PO
7/18%. To za$ czyni rozwazany w niniejszej pracy problem aktualnym i doniostym.

Systemowe uwarunkowania sprawowania transitional justice
w kontekscie statusu niektorych sedziow

Bazujac na orzecznictwie ETPC, mozna wskaza¢ na wymienione w tym rozdziale
elementy determinujace zgodnos¢ z Konwencja regulacji zmierzajacych do wymie-
rzenia sprawiedliwo$ci dyskwalifikacyjnej wobec sedziow ,,zainfekowanych” udzia-
tem neo-KRS w procedurze nominacyjnej. Nalezy przy tym zastrzec, ze nie jest

24 Zob. np. wyrok NSA z 4 listopada 2021 r., sygn. III FSK 3626/21, LEX nr 3254005. Dodajmy
jednak, ze NSA w tej sprawie probowal zachowa¢ pewne zakotwiczenie zastosowanego podej-
$cia w europejskim standardzie konstytucyjnym prawa do rzetelnego procesu. Szersza ocena tego
podejécia wymyka si¢ granicom tematycznym niniejszego opracowania.

25 Metafora ,,ukradziona” prof. Jackowi Skrzydle (UL), ktéremu przynaleza do niej prawa autorskie.

26 Zob. wyrok TK z 20 czerwca 2017 r., sygn. K 5/17, OTK-A 2017, nr 48.

27 Wyrok SN z 5 grudnia 2019 r., sygn. ITI PO 7/18, OSNP 2020, nr 4, poz. 38.

28 Ibidem, pkt 36.

29 TIbidem, pkt 60.

30 Ibidem, pkt 81.

31 Ibidem, pkt 63, gdzie wskazano, ze ,dokonana ponizej ocena nie odnosi si¢ do kompetencji mery-
torycznych konkretnych oséb wybranych do Izby Dyscyplinarne;j”
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wykluczone zrekonstruowanie w ramach okreslania standardu sprawiedliwosci
okresu przejsciowego innych jeszcze pierwiastkow, jednak wydaje sig, ze te wymie-
nione ponizej majg znaczenie kluczowe.

Ograniczenie czasowe

W wyroku Zdanoka v. Lotwa® Wielka Izba ETPC, zajmujac stanowisko odmienne
od Izby (ktdra stwierdzita naruszenie art. 3 Protokotu nr 1 do EKPC)?*, zwrdcita
uwage na znaczenie czasu, ktéry uplywa od zdarzen uzasadniajacych zastosowa-
nie mechanizmu sprawiedliwosci okresu przejsciowego, dla oceny dopuszczalno-
$ci rozwigzan krajowych, czyli tego, czy mieszczg si¢ one w granicach marginesu
swobody oceny®*. Chociaz wyrok w sprawie Zdanoka dotyczyt prawa do uczest-
nictwa w wyborach, to jednak to zastrzezenie ETPC wydaje si¢ mie¢ zastosowanie
a fortiori w przypadku art. 6 Konwencji. Jakakolwiek regulacja wymierzajaca spra-
wiedliwo$¢ dyskwalifikacyjng sedziom musi nadejs¢ szybko, a zawieszenie miecza
Damoklesa nad s¢dziami o ,,niejasnym statusie” samo w sobie rzutuje ujemnie na
ich niezawisto$¢. Status tych os6b musi wiec by¢ rozstrzygniety jak najszybciej i jed-
noznacznie, a wladze polityczne panstwa nie moga stwarza¢ nawet pozornego wra-
zenia, ze ich decyzja w tym wzgledzie moze by¢ zalezna od sposobu, w jaki osoby
te rozstrzygaja w konkretnych sprawach. Opdznienie reakeji wladz politycznych
spowoduje niedopuszczalno$¢ ingerencji w status sedziéw powolanych w warun-
kach uogdlnionych i systemowych nieprawidlowosci ze wzgledu na ochrone prawa
stron do rzetelnego procesu. Nie chodzi zatem o czynnik uptywu czasu jako taki®,
ale o wplyw przedtuzajacego si¢ [état drinsécurité juridique na zaufanie obywateli
do wymiaru sprawiedliwosci.

Kontrola sgdowa

Wymierzanie sprawiedliwo$ci dyskwalifikacyjnej musi by¢ poddane sagdowej kon-
troli. Inaczej niz w sprawie Cichopek i inni v. Polska®, nie mozna zalozy¢, ze sedzio-
wie, majacy by¢ adresatami aktow sprawiedliwosci dyskwalifikacyjnej, nie mieliby

32 ETPCz (Wielka Izba), Zdanoka v. Lotwa, skarga nr 58278/00, 16 marca 2006 r.
33 ETPCz, Zdanoka v. Eotwa, skarga nr 58278/00, 17 czerwca 2004 r.
34 Ibidem, pkt. 134-135.

35 Zob. jednak odmiennie, tj. w sposob wskazujacy na uptyw czasu jako element per se oslabiajacy
aprobate dla mechanizméw sprawiedliwosci dyskwalifikacyjnej, w opinii rozbieznej Sedziego
Rozakisa do wyroku Wielkiej Izby ETPC z 16 marca 2006 r., Zdanoka v. Lotwa.

36 Zob. ETPCz (decyzja o niedopuszczalnoéci), Cichopek v. Polska i 1627 innych skarzgcych, skarga
nr 15189/10, 14 maja 2013 r., pkt 158.
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»dajacej si¢ uzasadni¢ skargi” (arguable complaint), tj. by ich ewentualne skargi,
dotyczace naruszenia prawa do $rodka odwotawczego, byly oczywiscie nieuzasad-
nione albo niezgodne z przepisami EKPC. Nie oznacza to nieodzownie, aby kazdo-
razowo o ztozeniu s¢dziego z urzedu musial decydowac sad, lecz to, ze kazda taka
decyzja musi by¢ poddana mozliwosci przeprowadzenia sgdowej kontroli na zada-
nie zainteresowanej osoby. Stanowisko to zdaje si¢ potwierdza¢ wyrok w sprawie
Sidabras i DZiautas v. Litwa, w ktérym ETPC zwrdcil uwage m.in. na brak sadowej
kontroli zastosowania przepiséw wykluczajacych zatrudnienie skarzacych, bylych
agentow KGB, m.in. w stuzbie publicznej*”.

Wykluczenie odpowiedzialnosci zbiorowej — konieczno$¢ indywidualizacji

W orzecznictwie ETPC wydaje si¢ utrwalonym stanowiskiem, ze brak indywiduali-
zacji srodkow stosowanych w celu rozliczenia przesziosci moze stanowi¢ naruszenie
gwarancji konwencyjnych. W kontekscie stwierdzenia naruszenia art. 3 Protokolu
nr 1 Trybunal zauwazyt to w sprawie Adamsons v. Lotwa®®. Podobne stanowisko
Trybunal zajal w sprawie Petersen v. Niemcy, uznajac skarge zarzucajacg naruszenie
art. 10 i art. 14 w zw. z art. 10 EKPC przez wydalenie ze stuzby cywilnej wykla-
dowcy akademickiego w reakeji na tezy prac napisanych przezen w okresie NRD
za niedopuszczalng, wlasnie m.in. ze wzgledu na zindywidualizowany charakter
wymierzania sankcji*’. W ten sam sposob postapit w sprawie Volkmer v. Niemcy™.

Proporcjonalnos¢ (niezbednos$¢ w demokratycznym spoleczenstwie)

Srodki wymierzane w ramach sprawiedliwo$ci dyskwalifikacyjnej nie s3 wolne
od testu proporcjonalnosci ingerencji (nieodzownej potrzeby spolecznej).
Przypomnijmy, ze Trybunal stwierdzil (chociaz jednogtosowa przewaga)
naruszenie art. 10 i art. 11 EKPC w sprawie Vogt v. Niemcy, dotyczacej wydalenia
ze stuzby cywilnej nauczycielki, bedacej cztonkinig partii komunistycznej, jednak
wlasnie z powodu braku zréznicowania dzialania prawa, zaleznie od konkretnego
zachowania i sytuacji, w jakiej sie znajdowali adresaci regulacji*!. Niezbedne jest
zatem pewne ,wyrafinowanie” srodkéw wymierzania sprawiedliwosci tranzytyw-

37 ETPCz, Sidabras i DZiautas v. Litwa, skargi nr 55480/00 i 59330/00, 27 lipca 2004 r.

38 ETPCz, Adamsons v. Lotwa, skarga nr 3669/03, 24 czerwca 2008 r., pkt 125.

39 ETPCz (decyzja o niedopuszczalnosci), Petersen v. Niemcy, skarga nr 39793/98, 22 listopada 2001 r.
40 ETPCz (decyzja o niedopuszczalnosci), Volkmer v. Niemcy, skarga 39799/98, 22 listopada 2001 r.

41 ETPCz (Wielka Izba), Vogt v. Niemcy, skarga nr 7/1994/454/535, 26 wrzes$nia 1995 r., pkt. 59-61,
68.
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nej w aspekcie dyskwalifikacyjnym, polegajace na uwzglednieniu okolicznosci
konkretnego przypadku. Podobny wniosek zdaje si¢ wynika¢ z wyrokéw ETPC
w sprawach Rainys i Gasparaviius v. Litwa*?, Sidabras i DZiautas v. Litwa® oraz
Zickus v. Litwa*, w ktérych Trybunat wytknat — w kontekscie skarg zarzucajacych
naruszenie art. 14 w zw. z art. 8 EKPC - pewien brak zniuansowania regulacji eks-
kludujgcej bylych wspotpracownikéw KGB nawet z pracy w niektorych segmentach
sektora prywatnego. Analogicznie Trybunal postapil tez w sprawie Soro v. Estonia™®.
Dodajmy jednak, ze we wszystkich tych trzech sprawach istotne znaczenie miat tez
uplyw czasu od zdarzen uzasadniajacych zastosowanie mechanizmu sprawiedliwo-
$ci tranzytywne;j.

Propozycje rozwiazan i ich ocena

W publicznym dyskursie ujawniono kilka projektéw rozwiazan dotyczacych sta-
tusu osd6b powolanych na stanowiska sedziowskie w warunkach systemowych
i uogélnionych nieprawidtowo$ci mechanizmu nominacyjnego*:

1) Projekt SSP lustitia, przedstawiony 27 stycznia 2022 roku w postaci projektu
ustawy o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sagdownictwa, ustawy o Sadzie Naj-
wyzszym oraz niektorych innych ustaw?’, w ktérym zaproponowano m.in.:

a) wygaszenie mandatow czlonkéw neo-KRS (art. 9 ust. 1 projektu Iustitia);

b) uznanie za niewazne ex lege uchwal w sprawach indywidualnych dotycza-
cych powotania do pelnienia urzedu sedziego Sadu Najwyzszego, sedziego
sadu powszechnego, sedziego sadu wojskowego, sedziego sadu administra-
cyjnego albo asesora sgdowego w sadzie administracyjnym, podjetych przez
neo-KRS (art. 11 ust. 1 projektu Iustitia), a w konsekwencji uznanie tych sta-
nowisk sedziowskich (z wyjatkiem powotan asesorskich do pelnienia urzedu
na stanowisku sedziego sadu rejonowego — art. 11 ust. 3 projektu Iustitia) za

42 ETPCz, Rainys i Gasparavicius v. Litwa, skargi nr 70665/01 i 74345/01, 7 kwietnia 2005 r., pkt.
35-36.

43 ETPCz, Sidabras i DZiautas..., pkt 57.
44 ETPCz, Zickus v. Litwa, skarga nr 26652/02, 7 kwietnia 2009 r., pkt. 31-34.
45 ETPCgz, Soro v. Polska, skarga 22588/08, 3 wrzeénia 2015 r., pkt. 60-61.

46 Dla porzadku dodajmy, ze ostatecznie przychylnos¢ ustawodawcy zdobyl projekt prezydencki.
Ustawe uchwalono 9 czerwca 2022 r. po odrzuceniu poprawek Senatu.

47 Druk Sejmu RP IX Kadencji nr 2012, pod ktérym jako projektodawcy podpisali si¢ postowie
Koalicji Obywatelskiej i Nowej Lewicy.
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2)

3)

wolne stanowiska sedziowskie (art. 11 ust. 2 projektu Iustitia) i ponowne ich
obsadzenie w prawidlowo przeprowadzonych postepowaniach;

c) uznanie stosunkéw stuzbowych na stanowiskach sedziego SN, sadu
powszechnego, wojskowego, administracyjnego albo asesora sadowego
w sadzie administracyjnym, z wylaczeniem jak powyzej w przypadku aseso-
réw powolanych do pelnienia urzedu na stanowisku sedziego sadu rejono-
wego, za ex lege nienawigzane (art. 12 ust. 1 projektu Iustitia);

d) powrdt sedzidw, ktérzy awansowali na wyzsze stanowisko sedziowskie
w wyniku postepowania z udzialem neo-KRS, na poprzednio zajmowane
stanowiska, na ich wniosek zlozony prezesowi sadu, z zachowaniem ex lege
nieprzerwanego stosunku stuzbowego (art. 13 ust. 1 projektu Iustitia);

e) ponowng weryfikacje przez KRS powotan asesorskich do pelnienia urzedu
na stanowisku sedziego sadu rejonowego i w razie negatywnego jej wyniku
- obligatoryjne skierowanie do sadu dyscyplinarnego wniosku o ztozenie
sedziego z urzedu (art. 13 ust. 2 projektu lIustitia);

f) zniesienie Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych Sadu
Najwyzszego oraz Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego (art. 24 ust. 1 pro-
jektu Iustitia);

g) uznanie wynagrodzen pobranych przez sedziéw IDSN i oséb powotanych
w wyniku uchwat neo-KRS po 23 stycznia 2020 roku (data podje¢cia uchwaty
skladu polaczonych izb SN) za nienalezne, z jednoczesnym brakiem okresle-
nia obowigzku ich zwrotu ex lege (art. 14 ust. 1 i 2 projektu Iustitia).

Projekt prezydencki z 3 lutego 2022 roku ustawy o zmianie ustawy o Sadzie
Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw®s, ktory zawiera jedno rozwigzanie
z zakresu sprawiedliwo$ci dyskwalifikacyjnej, tj. przeniesienie sedziéw IDSN na
stanowiska w Izbie Cywilnej, Izbie Karnej, Izbie Pracy i Ubezpieczen Spotecz-
nych albo Izbie Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN, o ile wyraza
zgode, a jezeli jej nie wyrazg — przejscie takich sedziow ex lege w stan spoczynku
(art. 11 ust. 1-4 projektu prezydenckiego). Projekt ten nie zaklada jakichkolwiek
ingerencji dotyczacych statusu innych sedziéw powotanych albo awansowanych
z udzialem neo-KRS.

Projekt Nowej Lewicy z 16 grudnia 2020 roku ustawy o zmianie niektérych
ustaw w celu zniesienia Izby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego®’, zaktadajacy
zniesienie IDSN (art. 7 § 1 projektu Nowej Lewicy) i przejécie jej sedziow w stan
spoczynku (art. 6 § 1 projektu Nowej Lewicy).

48
49

Druk Sejmu RP IX Kadencji nr 2011.
Druk Sejmu RP IX Kadencji nr 2049.
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Rozwigzan z zakresu sprawiedliwosci dyskwalifikacyjnej nie zawieraja projekt
Prawa i Sprawiedliwosci z 11 lutego 2022 roku ustawy o ochronie niezawistosci
sedziowskiej i szczegdlnych zasadach odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej
sedziow™ oraz projekt Solidarnej Polski z 22 lutego 2022 roku ustawy o Sadzie
Najwyzszym®'. Projekty prezydencki (2022) i Nowej Lewicy (2020) réwniez trudno
uznac¢ za wprowadzajace mechanizmy sprawiedliwosci dyskwalifikacyjnej, jedynym
ich zalozeniem w tym zakresie jest bowiem bezwarunkowe (w przypadku projektu
NL) albo warunkowe (w przypadku projektu prezydenckiego) przejscie sedziow
IDSN w stan spoczynku, przy czym projekt prezydencki umozliwia im, wedlug ich
wyboru, réwniez dalsze orzekanie w SN w wyniku przeniesienia do innych izb SN -
a to uniemozliwia uznanie tego projektu za realizujacy jakakolwiek sprawiedliwos¢
dyskwalifikacyjng, skoro jej wymierzenie mialoby by¢ uzaleznione od swobodnej
decyzji sedziego petnigcego w takim przypadku role arbitra in causa sua. Co wig-
cej, projekt prezydencki trudno tez uzna¢ za spelniajacy wymagania wynikajace
z postanowienia Wiceprezesa TS w sprawie C-204/21R, Komisja v. Polsce*, ponie-
waz zmiana nazewnictwa Izby SN i stworzenie pozoru szansy zakwestionowania
statusu ,,neo-sedziéw” w drodze tzw. testu bezstronnosci i niezawistoéci sedziego
nie stanowig wykonania zobowigzania wynikajacego z tego postanowienia.
Dodajmy, ze nawet projekt NL trudno uznac za postac jakiejkolwiek sprawiedli-
wosci, skoro osoba powolana na stanowisko sedziego SN miataby zosta¢ szczgsliwg
beneficjentka znacznego uposazenia sedziego SN w stanie spoczynku™.

Reasumujac, jedyny projekt w ogdle realizujacy zalozenie transitional justice
w plaszczyznie disqualifying justice, to projekt Iustitii. Pozostaje nam podja¢ probe
oceny jego zgodnosci z przedstawionym powyzej standardem.

Wygaszenie mandatow cztonkéw neo-KRS

Jak sie wydaje, nie sposob jednoznacznie stwierdzi¢, w obecnym stanie rozwoju
orzecznictwa ETPC, czy tego rodzaju rozwigzanie jest zgodne z Konwencja.
W wyroku Grzeda v. Polska Trybunatl uchylil sie od oceny rozwigzania (wynikajg-
cego z dawnych przepiséw o KRS), polegajacego na odwotaniu czlonka KRS przez

50 Druk Sejmu RP IX Kadencji nr 2013.
51 Druk Sejmu RP IX Kadencji nr 2050.

52 Sprawa C-204/21R, Komisja v. Polska (postanowienie Wiceprezesa Trybunalu Sprawiedliwosci
7 14.07.2021 r.), ECLI:EU:C:2021:878.

53 Zgodnie z art. 48 § 7 Ustawy z 8 grudnia 2017 roku o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2021,
poz. 1904).
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zgromadzenie sedziowskie, ktore go wybralo>*. Wydaje sie jednak, ze w $wietle tego
wyroku (a takze standardu Eskelinen>) nalezy zastosowa¢ (by¢ moze: co najmniej)
te same wymagania, ktére stawiamy w odniesieniu do ochrony nieprzerwanego
wykonywania stuzby sedziowskiej>¢. W tej sytuacji do oceny tego rozwigzania nale-
zaloby, jak si¢ wydaje, zastosowac te same kryteria, co w przypadku oceny ,wyga-
szenia sedzidow” powolanych wskutek dzialania neo-KRS.

Uznanie za niewazne ex lege uchwat w sprawach indywidualnych, dotyczacych
powolania do pelnienia urzedu sedziego, oraz uznanie stosunkow stuzbowych
na stanowiskach sedziego za ex lege nienawiazane

To rozwiazanie musialoby by¢ przede wszystkim zastosowane niezwlocznie po
terminacji ,epizodu niepraworzadnos$ci’, z uwagi na znaczenie czynnika uptywu
czasu. Watpliwosci moze wzbudza¢ brak sadowej kontroli (czy kontroli przyszlej
KRS, wybranej juz zgodnie z Konstytucjg) nad tym mechanizmem. W orzecznic-
twie ETPC zdaje si¢ by¢ przyjete, ze wymog praworzadnosci, ktéremu jest pod-
porzadkowana réwniez sprawiedliwos$¢ okresu przej$ciowego, skutkuje postulatem
sadowej kontroli. O ile wiec mozna by zaakceptowa¢ samg ustawowq zasade revo-
catio actiones, o tyle inaczej przyjdzie oceni¢ brak sadowej kontroli, pozwalajacej
zainteresowanemu odwola¢ si¢ i uargumentowa¢, dlaczego w jego przypadku
zasada ta powinna dozna¢ wyjatku. Do tych samych wnioskéw prowadzi tez ocena
tego rozwiazania z plaszczyzny zasady proporcjonalnosci oraz niedopuszczalnosci
odpowiedzialno$ci zbiorowe;j.

Powrot sedziow, ktorzy awansowali na wyzsze stanowisko sedziowskie w wyniku
postepowania z udziatem neo-KRS, na poprzednio zajmowane stanowiska,
na ich wniosek ztozony prezesowi sadu, z zachowaniem ex lege nieprzerwanego
stosunku stuzbowego

To rozwigzanie wydaje si¢ natomiast wymyka¢ konsekwencji projektu Iustitia
w przywracaniu obywatelom zaufania do wymiaru sprawiedliwos$ci i prawa do

54 ETPCz (Wielka Izba), Grzeda v. Polska..., pkt 283.
55 ETPCz (Wielka Izba), Eskelinen v. Finlandia, skarga nr 63235/00, 19 kwietnia 2007 r., pkt 62.

56 ETPCz (Wielka Izba), Grzeda v. Polska..., pkt 303, w ktérym Trybunal zauwazyt, ze “Given the
role played by judicial councils, the same considerations should apply as regards the tenure of
judges, such as the applicant in the present case, who are elected to serve on them because of their
status and in view of the need to safeguard judicial independence, which is a prerequisite to the
rule of law. In this connection the Court considers that judicial independence should be under-
stood in an inclusive manner and apply not only to a judge in his or her adjudicating role, but also
to other official functions that a judge may be called upon to perform that are closely connected
with the judicial system”.
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sadoéw ustanowionych na mocy ustawy. Nie jest tez ono mozliwe do zrozumienia
w kontekscie pewnej logiki sprawiedliwosci dyskwalifikacyjnej i ratio stojacej za
jej wymierzeniem. Jesli bowiem swoistym metazalozeniem projektu jest uzna-
nie, ze kazdy, kto ,splamil” si¢ uczestnictwem (jako ,tworzywo” albo ,tworca”)
w sedziowskich procedurach nominacyjnych z udziatem neo-KRS, winien straci¢
zajete w ten sposob stanowisko, a nawet zwrdci¢ wynagrodzenie (co akurat szcze-
sliwie pozostawiono rozstrzygnieciu sadow powszechnych, przy czym z niewiel-
kim raczej marginesem sedziowskiej swobody oceny), to jak zrozumie¢ powrdt tak
skompromitowanych oséb na uprzednio zajmowane stanowiska sedziowskie? Tego
rodzaju potkniecie moze wzbudzaé watpliwosci co do proporcjonalnosci regulacji,
biorac pod uwage problem pewnego oderwania tresci od zalozen aksjologicznych
projektu i braku konsekwencji w ich zmaterializowaniu jezykiem projektu ustawy.

Whioski

Powtdrzmy za prof. J. Zajadla, ze sprawiedliwos¢ okresu przejsciowego, w tym i ta
obejmujgca disqualifying justice, nie moze przeradzaé si¢ w rewanzyzm i naru-
sza¢ praworzadnosci. Jest ona ,sparametryzowana’ przez standard konwencyjny,
odczytany z EKPC w orzecznictwie Trybunalu. Wydaje si¢, ze wypracowane
w orzecznictwie ETPC standardy sprawiedliwo$ci tranzytywnej maja zastosowanie
do eliminowania skutkéow epizodu regresu praworzadnosci w Polsce w aspekcie
statusu sedziow powotanych z udzialem neo-KRS. Z pewnym rozczarowaniem
nalezy przyja¢ brak zainteresowania klasy politycznej, ostatecznie odpowiedzialnej
za uporzadkowanie polskiej demokracji zgodnie z wzorcem praworzadnosci, rze-
czywistym wymierzeniem sprawiedliwosci okresu przejsciowego.

Odnoszac sie do projektu Iustitia, ktory jako jedyny zdaje si¢ realizowaé ambi-
cje wymierzenia sprawiedliwo$ci tranzytywnej w wariancie dyskwalifikacyjnym,
nalezy przyja¢ go z ogélna aprobatg, ale i z pewnymi watpliwosciami, o ktorych
byla mowa. Dotyczg one - zaskakujacego, biorgc pod uwage geneze tego projektu
- zalozenia niemalze wylaczonej kontroli sgdowej nad wymierzaniem sprawiedli-
wosci dyskwalifikacyjnej, a takze braku zapewnienia mechanizmdéw pozwalajgcych
na wymierzenie jej w sposob zindywidualizowany i proporcjonalny, tak aby unik-
ng¢ zarzutu $lepej na ztozono$¢ kazdego przypadku odpowiedzialnosci zbiorowe;.
Wreszcie watpliwosci wzbudza tez, zreszta w konsekwencji wspomnianych juz
zastrzezen, propozycja przywrocenia sedzidw awansowanych z udzialem neo-KRS
na uprzednio zajmowane stanowiska.
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Constitutional determinants of transitional justice after the decline of the
rule of law in the light of European standards: the issue of the status of judges

Abstract

The aim of the article was to establish the parameters of administering transitional justice
in the aspect of disqualifying justice, stemming from the European Convention on Human
Rights and currently defining the standard of interpretation of the Convention established in
the jurisprudence of the European Court of Human Rights. The parameters determined in
this way were applied to the problem of verifying the status of persons who obtained judicial
nominations as a result of procedures involving the so-called neo-KRS (National Council of
the Judiciary as constituted by the law of 2017). The legislative drafts submitted to the Polish
legislator were assessed against these criterions. It was found that only the draft presented by
the Association of Polish Judges Iustitia fulfilled the ambitions of imposing disqualification
justice. A critical analysis of this draft was carried out, indicating that it should be generally
assessed positively, with some reservations relating mainly to the problem of the lack of judi-
cial control over the proposed verification process and to doubts related to the proportional-
ity principle. The formal and dogmatic method and the analysis of jurisprudence (mainly the
ECtHR) were used to carry out the analysis.
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