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Opinia prawna w zakresie naruszenia praw czlowieka
ks. Michala Olszewskiego

Prezentowana opinia, powstata na kanwie ztamania podstawowych praw cztowieka ks.
Michata Olszewskiego w zwiazku z tokiem postgpowania przygotowawczego w tzw. sprawie
Archipelagu Wolnosci i dotacji otrzymanych na jego powstanie przez Fundacje Profeto.

Opinia bazuje nie na aktach sprawy, a na stanie prawnym jaki zostal wykreowany w
tej sprawie przez Prokuratora Generalnego i Prokuratur¢ Krajowa. Opinia nie zawiera i nie
ujawnia, zadnych elementoéw nieznanych publicznie, pokazuje skale i sposob naruszenia praw
cztowieka ks. Michata Olszewskiego.

Naruszenia sg tak powazne, ze nie mamy do czynienia z podejrzanym, bowiem
wadliwie powotano autorke wszelkich postanowien w tej sprawie. Wszyscy obecni
prokuratorzy Zespotu Sledczego nr 2 podlegaja oczywistemu wrecz wyltaczeniu w tej sprawie,
za$ Michalowi Olszewskiemu odmoéwiono fundamentalnego prawa do obrony z powodow
politycznych 1 wyznaniowych, jak dostgpu do obroficy czy akt aresztowych.

Prezentowana analiza zawiera nastepujace czeSci:

Whioski

I Skutki podstawienia P.O. Prokuratora Krajowego Jacka Bilewicza, dla
pOzniejszego zarzadzania tzw. nieaktami w Prokuraturze Krajowej;

II) Legalizacja ,,politycznej vendetty” na Zbigniewie Ziobro a obowiazki wylaczenia
si¢ prokuratora ze sprawy;

IIT) Prawo czlowieka do obrony przez obronce w czasie zatrzymania i pierwszych
wyjasnien przed organami Scigania;

IV)  Prawo dostepu do akt sprawy i widzenia z klientem jako fundament obrony
przed nieslusznym tymczasowym aresztowaniem;

Whioski:

D W sprawie braku prawidlowo umocowanego prokuratora, bowiem niezaleznie od
pogladu czy Prokuratorem Krajowym jest Dariusz Barski’, czy tez byt P.O. Prokuratora

' Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II, Wydziat Prawa Prawa Kanonicznego i Administracji, Katedra
Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego. Adwokat, Izba Adwokacka w Lublinie, www. adw.org.pl. ORCID
0000-0002-4357-8035. Tekst zostanie opublikowany, jako artykut naukowy, po wskazanych przez redakcje
czasopisma poprawkach.

2 Zdaniem autora, jest on prokuratorem krajowym, a opinie prawne stanowig wyltacznie sitowa i zyczeniowa
wyktadni¢ prawa. Przepis z przepisow wprowadzajacych, moze i powinien mie¢ charakter tymczasowy, ale z
woli ustawy nie ma takiego charakteru, a przepisy rozporzadzenia o poprawnym tworzeniu aktow
normatywnych nie mogg i nie uchylaja przepisu ustawy. W tej sprawie jednak analiza jest zb¢dna, bowiem Pani
Marzena Kowalska zostata powolana do Prokuratury Krajowej przez Jacka Bilewicza, rozwazania te mialby
sens, w przypadku powolania przez Dariusza Korneluka, ktory jest wybrany na miejsce obsadzone, z
ewidentnym obejsciem art. 14 § 1 upr.




Krajowego Jacek Bilewicz, to wszelkie czynno$ci podjete przez Prokuratora Jacka Bilewicza
nie wywoluja zadnych skutkéw prawnych, takze powolanie do Prokuratury Krajowej
Marzeny Kowalskiej wydajacej postanowienie w tej sprawie, poniewaz:

a) jesli Prokuratorem Krajowym jest Dariusz Barski, to nie zltozyt on wniosku o
powotanie Marzeny Kowalskiej co jest wbrew verba legis ustawy o prokuraturze art. 74 § 1
upr’ i 76 upr w zw. z art. 14 § 1 upr, w zw. z 47 § 1-4 wpr.upr?;

b) zakladajac, ze Dariusz Barski nigdy nie byl Prokuratorem Krajowym, bowiem
art. 47 § 1-4 wpr.upr miat charakter czasowy, a na takim stanowisku stoi Prokurator
Generalny 1 zapewne oskarzyciel w tej sprawie to:

- wszelkie czynnosci prokuratora wstanie spoczynku a takim jest D. Barski, sa
dokonane wadliwie — nie ma normy na sanacje¢ takiej sytuacji, rownie dobrze ja mogtbym
podpisac¢ jakikolwiek dokument, jako Prokurator Krajowy, miatby takg sama moc, czyli
zadna;

- Prokurator w_stanie spoczynku Dariusz Barski nie modgl zlozy¢ wniosku o
powolanie do prokuratury krajowej prokuratora Jacka Bilewicza, a to on to zrobil, co
famie art. 76 § 1 upr, a sytuacja ta jest ,,gorsza” niz w sprawach sporu o neoKRS, bo
powotanie przez Prokuratora Generalnego nie jest prerogatywa konstytucyjna, jak
powotanie Sedziego przez Prezydenta, wiec udzial organu wadliwego, prokuratora w stanie
spoczynku niweczy ten wybor, wniosek Dariusza Barskiego stanowi tzw. nieakt;

- Prokurator innej prokuratury niz krajowa, nie moze zosta¢ Prokuratorem Krajowym
czy P.O. Prokuratora Krajowego, a taki status miat Jacek Bilewicz;

- Jacek Bilewicz nie mogl zatem bra¢ udzialu w powolaniu do Prokuratury
Krajowej Marzeny Kowalskiej, jaka wydala w tej sprawie postanowienie, nie byl
bowiem nigdy Prokuratorem Prokuratury Krajowej, wniosek Jacka Bilewicza stanowi
tzw. nieakt;

- Marzena Kowalska zatem nie byla i nie jest uprawniona do wydawania
postanowien w tej sprawie, bo nie jest skutecznie powolana do Prokuratury Krajowej, a
postepowanie prowadzi ta prokuratura, a jednoczesnie nie jest juz prokuratorem
prokuratury okregowej, zatem nie przedstawiono w sprawie zarzutéow — jest to tzw.
nieakt, postanowienia o zatrzymaniu osoby, zatrzymaniu rzeczy, przeszukaniu stanowia
takze tzw. nieakty, w sprawie brak jest takze skutecznego wniosku o areszt, to takze tzw.
nieakt;

Dziatanie takie razaco narusza w zw. z art. 45 § 1 kpk w zw. z art. 5 ust. 1 1 2 EKPCz,
art. 6 ust. 1, ust. 3 lit.a-c EKPCz, w zw. z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, w zw. z art. 45 ust. 11
2 Konstytucji RP, w zw. z art. 41 ust. 3 Konstytucji RP, w zw. z art. 74 § 1 upr i 76 upr, w
zw. z art. 14 § 1 upr, w zw. z 47 § 1-4 wpr.upr.

IT) Prawo karne zabrania sadzenia czy oskarzania przez osoby zaangazowane w jaki$§ spor
o charakterze politycznym czy personalnym, a taki charakter ma ,,polityczna vendetta” na
Zbigniewie Ziobrze. Wszyscy obecni prokuratorzy Zespolu Sledczego nr 2 podlegaja
oczywistemu wrecz wylaczeniu w tej sprawie. Stosowny wniosek zostal zlozony, ale
konstrukcja prawa do rzetelnego procesu karnego w fazie postepowania przygotowawczego i
jego potozenie w Konstytucji i aktach prawa miedzynarodowego pozwalaja na uznanie, ze
wszelkie ich czynnosci sg ,,skazone” brakiem bezstronno$ci. Wskazuje na to cho¢by juz sama
sygnatura sprawy jej numer wskazujacy, ze jest to najwazniejsza i najpilniejsza sprawa karna

3 Ustawa o prokuraturze.
4 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo o prokuraturze Dz.U. z 2016 r.,
poz. 178.



w kraju, po zmianie wiadzy.

Badanie ewentualnych nieprawidlowos$ci powinno by¢ zlecone rzeczywiscie
niezaleznym prokuratorom, a nie prokuratorom jakich zdegradowal Zbigniew Ziobro, jako
poprzedni Minister Sprawiedliwosci / Prokurator Generalny lub byly to osoby majace z nim
konflikt na tle stuzbowym, bo osoby takie w oczywisty sposob nie korzystajg z domniemania
bezstronnosci, niezaleznos$ci 1 nie gwarantujg rzetelnego procesu. Tymczasem wydaje sie, ze
bylo to kryterium wyboru do Zespotu Sledczego, o czym informowaty szeroko media. Nie
stanowilo Zadnego problemu wskazanie jako prokuratoréw do Zespolu Sledczego nr 2,
takich, ktorzy nie sa obcigzeni to oczywiscie znana sytuacja (fakt notoryjny).

Nie istnieje zaden problem, aby prokuratorzy Zespotu Sledczego nr 2 nie byli w
konflikcie na tle awansowym 1 personalnym z osoba u jakiej dokonuja przeszukan a
jednoczesnie ,,zapominaja” do niej zadzwonié. Prokuratorzy, ktérzy nie maja powodéw do
konfliktu zasadniczo nie popetniajg tak razacych uchybien.

Ponadto tzw. przecieki do prasy z akt (ktorych nie widzieli obroncy) moga
wskazywaé, na zaangazowanie polityczno — publicystyczne dysponenta tych akt, co nie moze
mie¢ miejsca w panstwie prawa.

Nie istnieje zaden problem, aby stworzy¢ zespot ztozony z takich Prokuratorow
wobec, ktorych nie da si¢ nawet formutowac takich przypuszczen.

Dziatanie takie stanowi razace naruszenie art. 41 1 47 kpk, w zw. w zw. z art. S ust. 11
2 EKPCz, art. 6 ust. 1, ust. 3 lit.a-c EKPCz, w zw. z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, w zw. z art.
45 ust. 1 12 Konstytucji RP, w zw. z art. 2 Konstytucji RP.

IIT) Istnieje potwierdzone orzecznictwem ETPCz i TK prawo czlowieka do obrony
przez obronce w czasie zatrzymania i pierwszych wyjasnien przed organami $cigania, a
tu mimo wiedzy o obroncy nie powiadomiono go o czynnosciach.

Dziatanie takie stanowi razace naruszenie art. 5 ust. 1 i 2 EKPCz, art. 6 ust. 1, ust. 3
lit.a-c EKPCz, w zw. z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP, w zw. z art. 45 ust. 1 1 2 Konstytucji RP
w zw. z art. 41 ust. 3 Konstytucji RP, w zw. z art. 227 kpk w zw. z art. 219 § 1 1 2 kpk w zw.
art. 220 § 1,2,3 kpk 180 § 3 kpk w zw. z art. 217 § 1,21 5 kpk w zw. z art. 225 § 1 kpk w zw.
z art. 236a kpk, w zw. z art. 224 § 2 kpk.

IV)  Istnieje potwierdzone orzecznictwem ETPCz i TK prawo czlowieka do realnej
obrony przez obronce, poprzez umozliwienia widzenia z klientem oraz od efektywnego
zapoznania si¢ z aktami aresztowymi, co nie zostalo zapewnione w sprawie zadnemu z
obroncow.

Dzialanie takie stanowi razace naruszenie art. 156 § 1 1 2 oraz 5a kpk, w zw. z art.
249a § 1 kpk, w zw. zart. 6 ust. | EKPCz w zw. z art. 6 ust. 3 lit. b,c i d EKPCz w zw. z art.
13 EKPCz w zw. z art. 42 ust. 2 Konstytucji RP w zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.

D Skutki podstawienia P.O. Prokuratora Krajowego Jacka Bilewicza, dla
poZniejszego zarzadzania tzw. nieaktami w Prokuraturze Krajowej;

Specjaliste z praw cztowieka, prawa konstytucyjnego z przeraza wrgcz pomyst
dotyczacy prokuratora D. Barskiego. Nie mozna twierdzi¢, Zze prokurator w stanie spoczynku

wydawat legalne decyzje nominacyjne, delegacyjne, procesowe itd. To podstawienie nie ma



wylacznie charakteru zamiennego i retorycznego, jest to podstawienie podobne do btedu w
szachach skutkujacego oddaniem figury. Ten ruch w istocie ,,wybija zgby” prokuraturze i
czyni ja bezradng.

Analizujac po kolei, sprawa powotania D. Barskiego 1 J. Bilewicza dotyka tak
naprawde tego samego zagadnienia co spor o neoKRS. Istnieje jednak istotna réznica. W

sprawie sedziego_istnieje prerogatywa prezydencka i wadliwa KRS nie niweczy skutecznosci

powotania sedziowskiego. Inaczej jest z wadliwym udziatem prokuratora w stanie spoczynku
w nominacji prokuratorskiej. Tu norma konstytucyjna nie chroni takiego powotania. Tym
samym skazenie procesu nominacyjnego przez prokuratora w stanie spoczynku’ niweczy
takie powotanie. Przeciez cata argumentacja dot. neoKRS ma pelne zastosowanie w tej
sprawie. Albo stosujemy te same zasady caty czas, albo nie.

Retorycznym jest pytanie, co si¢ stanie, jak kiedy$ TK, ETPCz, TSUE, KPC stwierdzi,
w oparciu o case neoKRS, ze tu doszto do podobnej sytuacji. Czy kto§ ma swiadomos$¢ o skali
wznowien i wzruszen postepowan? Przeciez beneficjentem tego zamieszania beda grupy
przestepcze i mafie, zwlaszcza vatowskie.

Teraz zatrzymanie tej sytuacji uratuje system prawny w przyszlosci.

Dalej zdaniem autora w uchwale sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego sygn. akt
I KZP 2/22 7 dnia 2 czerwca 2022 r. dochodzi do btednej interpretacji roli KRS przez SN, jak
1 btednej interpretacji wyroku ETPCz (Wielka Izba) z dnia 1 grudnia 2020 r. — Gudmundur
Andri Astradsson przeciwko Islandii (wniosek nr 26374/18) w pkt. I i II testu
trojstopniowego.

Jest tak dlatego, ze wady skfadu KRS nie wptywaja w sposob dostatecznie powazny
na powolanie sedziego, a tylko te dotyczace powolania majq znaczenie w te$cie. Braki

KRS s3 oderwane od powotania,_bo SN dostrzega slusznie, ze to niekontrolowana

prerogatywa Prezydenta RP. Sedziego powoluje Prezydent RP, to wad powolania nie

bylo. Tutaj ,prerogatywa” Prokuratora Generalnego nie jest wstanie sanowac tej
wadliwosci organu posredniego zwiazanego z rola P.O. Prokuratora Krajowego. Nie ma
normy, ktora to sanuje.

Nie jest przy tym tak, ze wady KRS sa bez znaczenia. Prawidtowo uksztalttowany
KRS i prawidlowe zbadanie daje bowiem sedziemu ocenionemu przez organ domniemanie

istnienia wszelkich atrvbutow sedziowskich, brak zbadania powoduje, zZe latwiej

kwestionowa¢é poszczegolne aspekty, ale nie dotyczy to statusu sedziego (sygnal taki — o

takim kierunku skutk6w mozna odnalez¢ na s. 28 Uchwaty). Fakt btednego obsadzenia KRS

> Tym bardziej bez wniosku Dariusza Barskiego, jesli przyjac, ze on jest prokuratorem krajowym.
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powoduje, ze brak jest swoistego domniemania, ze sg¢dzia w kazdym przypadku jest
bezstronny. Wadliwo§¢ KRS powoduje, ze brak jest tego swoistego domniemania i
konkretnych okoliczno$ciach danej sprawy latwiej jest wykazywaé ewentualne watpliwosci
co do bezstronnosci. Nie istniejg one ,abstrakcyjnie” 1 ,,uniwersalnie” wobec danego
sedziego, a konkretnie w zwigzku z brakiem prawidlowego sktadu osobowego KRS. Problem
zatem powstaje w zakresie bezstronno$ci a nie nominacji sedziowskiej, bo ja ,ratuje”
prerogatywa prezydencka. Tutaj brak jest jakiejkolwiek normy, ktora stan spoczynku
D. Barskiego sanuje. Jego wszelkie czynnos$ci sq niewazne — sq nieaktami lub lub ,,quasi-
nieaktami idgc nurtem argumentacji obecnego orzecznictwa SN. W zakresie powolania J.
Bilewicza takze. Skoro tak, to rOwniez nieaktem jest powolanie Marzeny Kowalskiej i jej
nieakty — postanowienia w tej sprawie.

Stusznie Trybunat w Strasbourgu zwrocit uwage, Ze przy ocenie, czy procedura jako
calos¢ byta rzetelna®, a jak za takg uznaé, gdy ,,nieaktem” lub ,,quasi-nieaktem” obchodzi si¢
art. 14 upr i1 procedur¢ odwotania prokuratora Barskiego, albo uznaje si¢, ze nie byt on
prokuratorem krajowym, ale podejmowal wazne czynnosci prokuratora krajowego. Mamy
zatem do czynienia z powazng watpliwoscig, czy nie jest to tak zwany ,,nieakt”. Obronca
skarzacego wie, ze ,,fzw. nieakt, czyli czynnos¢ prawna nieistniejgca. Nieakt nie wigze
bowiem ani organow, ani strony, stqd dla uchylenia sie przed jego skutkami nie zachodzi
koniecznos¢ stwierdzenia jego wadliwosci. Sytuacja taka moze powsta¢ w dwoch
przypadkach: gdy wydano decyzje w nieistniejgcym postgpowaniu lub gdy w prawnie

istniejgcym postepowaniu wydano nieistniejqgcq decyzje._Pierwszy przypadek zachodzi, gdy

brak jest zdolnosci do prowadzenia postepowania przez podmiot, ktory je podjgl [ub

prowadzi, albo jest legitymowany podmiot, ale nie istnieje strona. Drugi przypadek zachodzi,
gdy decyzja nie ma prawnych cech o charakterze zewnetrznym lub nie zostala doreczona

stronie’”’

. Dalej ,,wydanie w istniejgcym postgpowaniu nieistniejqcej decyzji dotyczy¢ moze
m.in. ksztattu zewnetrznego rozstrzygniecia. Przyjmuje sie¢ zatem, ze mamy do czynienia z
nieaktem, gdy w rozstrzygnigciu brak jest takich podstawowych elementow, jak: oznaczenie
organu administracji publicznej wydajgcego akt, wskazanie adresata aktu, rozstrzygniecie o

istocie sprawy oraz podpis osoby reprezentujqcej organ administracji’®. Powstaje problem,

5 M. A. Nowicki, Komentarz do art. 6 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, [w:]
Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2017,
System Informacji Prawnej LEX, oraz zwtaszcza orzecznictwo powotane w przyp. 1609.

” Wyrok NSA z 16.07.2008 r., I OSK 1128/07, LEX nr 483187, por. B. Adamiak, Wadliwo$¢ decyzji
administracyjnej, AUWr. Nr 955 Prawo CLVI Wroctaw 1986, s. 45-50; tejze, Zagadnienie decyzji nie
istniejacych w postepowaniu administracyjnym, AUWTr. Nr 1022, Prawo CLXVIII, Wroctaw 1990, s. 9-13.

8 M. Jaskowska, 4. Nieakt a niewaznos¢ [w:] Postegpowanie administracyjne - ogdlne i egzekucyjne, red. M. B.
Wilbrandt-Gotowicz, Warszawa 2023, 4.Nieakt a niewaznos¢ oraz wyrok NSA w Warszawie z 20.07.1981 r.,
SA 1163/81 ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1982/9—-10, poz. 169, z aprobujaca glosa

5


https://sip.lex.pl/#/document/520104379?cm=DOCUMENT

czy nieaktem jest wydanie decyzji z celowym pominigciem jej wlasciwej podstawy w prawie
materialnym. Dzialanie sitowe Organdéw jakie wida¢ w tej sprawie i niezaleznie od przyjecia,
czy D. Barski, byl czy nie Prokuratorem Krajowym, to albo nie mégt on powotac J. Bilewicza
do Prokuratury Krajowej — nieakt, bo byl w stanie spoczynku, albo nie on wnioskowat o
powotanie M. Kowalskiej do Prokuratury Krajowej. Zastosowanie konstrukcji nieaktu ma
oparcie w statej linii orzeczniczej SN, gdzie: ,,przyjmuje si¢ zasade uwzgledniania przez sqdy
powszechne skutkow prawnych orzeczen organow administracyjnych. Zasada ta doznaje
ograniczenia jedynie w mysl koncepcji tzw. bezwzglednej niewaznosci decyzji
administracyjnej, ktora nie ma normatywnego umocowania, ale znajduje oparcie w
orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, wyrazajgcym od kilkudziesieciu lat niezmienny poglad, Ze
decyzja administracyjna nie moze wywolywaé skutkow prawnych, pomimo jej formalnego
nieuchylenia, jesli jest dotknieta wadami, godzgcych w jej istote¢ jako aktu
administracyjnego. Do takich wad zalicza si¢ brak organu powolanego do orzekania w
okreslonej materii oraz niezastosowanie jakiejkolwiek procedury lub oczywiste naruszenie
zasad postepowania administracyjnego (por. orzeczenia Sqdu Najwyzszego z dnia 31 maja
1946 r., CIII. 217/46, OSN 1947, nr 1, poz. 25, z dnia 15 paZdziernika 1951 r., C. 653/51,
OSN 1952, nr 3, poz. 75, z dnia 29 czerwca 1957 r., 2 CR 499/57, OSN 1959, nr 3, poz. 88, z
dnia 27 sierpnia 1959 r., 1 CR 1051/58, "Przeglgd Ustawodawstwa Gospodarczego" 1960, nr
2, 5. 58, z dnia 4 listopada 1959 r., 2 CR 669/59, OSPiKA 1962, nr 4, poz. 106, uchwaty z
dnia 21 listopada 1980 r., Il CZP 43/80, OSNCP 1981, nr 8, poz. 142, z dnia 21 wrzesnia
1984 r., IIl CZP 53/84, OSNCP 1985, nr 5-6, poz. 65, z dnia 27 listopada 1984 r., Il CZP
70/84, OSNCP 1985, nr 8, poz. 108 oraz postanowienie z dnia 9 listopada 1994 r., Il CRN
36/94, OSNCP 1995, nr 3, poz. 54 i wyrok z dnia 7 kwietnia 1999 r., I CKN 1079/97, OSNC
1999, nr 11, poz. 189).

W niektorych orzeczeniach przyczyne bezwzglednej niewaznosci decyzji
administracyjnej Sqd Najwyzszy okreslit jako brak jakiejkolwiek podstawy prawnej
(orzeczenie z dnia 30 stycznia 1948 r., C Il 1680/47, "Przeglgd Notarialny" 1948, nr 9-10,
s. 313, wyroki z dnia 7 marca 1964 r., Il CR 560/61, OSN wyd. Prokuratury Generalnej
1964, nr 8, poz. 60 i z dnia 12 marca 2004 r., Il CK 47/03, "Przeglgd Ustawodawstwa

Gospodarczego” 2005, nr 5, s. 35). (...) Tres¢ uzasadnien tych orzeczen nie pozostawia
watpliwosci, ze okresleniem "brak jakiejkolwiek podstawy prawnej" Sqd Najwyzszy postuzyt
sig, gdy nie bylo powolanego organu lub decyzje wydano z pominieciem wszelkich zasad

proceduralnych albo gdy nie bylo materialnoprawnego uregulowania przedmiotu, co do

J. Borkowskiego.



ktorego organ administracyjny orzeki w decyzji. Jednoznaczne odrdznianie braku podstawy
prawnej skutkujqcej uznaniem, zZe decyzja administracyjna nie moze by¢ traktowana jako
wywotujgca skutki prawne, od braku podstawy prawnej wyczerpujgcej zarzut merytorycznej
bezpodstawnosci decyzji, ale wywotujgcej skutki prawne, wynika z wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 7 lipca 2005 r., IV CK 12/05(niepubl.)”. Tutaj mamy przedmiot materialnoprawny
ktory wykluczal wydanie decyzji tej tresci — art. 14 upr (D. Barski jest prokuratorem
Krajowym) lub art. 47 wpr.upr w zw. z art. 74 ust. 1 i 76 upr (D. Barski nigdy nie wrocit ze
stanu spoczynku i nie powolano waznie J. Bilewicza, wiec on nie powotal waznie M.
Kowalskiej). Niestety wskutek dzialan Prokuratora Generalnego konieczne jest
zbadanie, czy mamy do czynienia z nieaktem powolania M. Kowalskiej czy nie.
Doktrynie nie $nilo si¢, aby bylo to konieczne w przypadku powolan prokuratorow.
Stusznie zauwazono w literaturze, iz ,,W orzecznictwie sqdow administracyjnych
przyjmuje sie, Ze o akcie nieistniejgcym nie moze by¢ mowy, mimo Ze: nastgpito prawidtowe
zalatwienie sprawy aktem, ktory nie jest wymagany przez prawo, brak jest oznaczenia daty
decyzji; naruszono procedurg powotania na piastuna organu wydajgcego decyzje; doszto do
ogloszenia decyzji ustnej przez osob¢ inng niz wydajgca decyzje i dokonujgca adnotacji;
rozstrzygniecie doreczono podmiotowi niebedgcemu strong lub niemajgcemu osobowosci
prawnej, zamiast oryginatu doreczono odpis decyzji; rozstrzygniecie oparto na przepisach
wewngtrzuczelnianych, zamieszczono na decyzji adnotacje ,,kopia” ; akt nie zostat podpisany
przez wszystkich czlonkow organu kolegialnego, rozstrzygniecie organu zostato podpisane
przez osobe nieuprawniong; decyzje podpisano bez podania imienia, nazwiska i stanowiska
stuzbowego, z ktorego wynikatoby upowaznienie do jej wydania; niewtasciwie Ilub
niewyczerpujgco okreslono adresata decyzji lub nie zamieszczono pieczqtki oznaczajgcej
organ. Wady te skgdingd mogq stanowi¢ podstawe stwierdzenia niewaznosci decyzji.
Wszelako, ostateczna decyzja administracyjna, nawet gdy jest dotknigta oczywistymi wadami
uzasadniajgcymi jej niewaznos¢, nie jest aktem pozornym, lecz aktem istniejgcym i
funkcjonujgcym w obrocie prawnym. Korzysta ona z domniemania prawidtowosci i ma moc
obowigzujgcq dopdty, dopoki nie zostanie usunieta z obrotu prawnego™". Jako przyktadu nie
podano za§ celowego przemilczenia niewygodnego przepisu prawa materialnego i
zastosowanie w jego miejsce innego przepisu prawa materialnego. Zasadnie wskazuje si¢ w
oparciu o orzecznictwo SN", ze ,sqgd w postepowaniu cywilnym jest obowigzany

uwzgledniac stan prawny wynikajgcy z osnowy ostatecznej decyzji administracyjnej, chyba ze

? Uchwata SN(7) z 9.10.2007 r., Il CZP 46/07, OSNC 2008, nr 3, poz. 30.

19S. Gajewski, A. Jakubowski, Nieakt w prawie administracyjnym, ZNSA 2013, nr 6, s. 73-88, pkt. 4.

" Uchwata SN z 9 pazdziernika 2007 r., IIT CZP 46/2007, LexisNexis nr 1610308, OSNC 2008, nr 3, poz. 30 i
cytowane tam orzecznictwo.



decyzja zostata wydana: przez organ oczywiscie niewlasciwy, bez jakiejkolwiek podstawy w
obowiqzujgcym prawie materialnym lub z oczywistym naruszeniem regui postepowania
administracyjnego”'*. Wowczas, zdaniem SN, sad nie jest zwigzany decyzjg administracyjna,
poniewaz jest ona bezwzglednie niewazna (nieistniejgca prawnie) i - pomimo jej formalnego
nieuchylenia - nie wywoluje skutkow prawnych'. Zasadna jest teza, ze obserwuje sie w
orzecznictwie SN odejscie od pozanormatywnej doktryny bezwzglednej niewaznosci decyzji -
jako kontrowersyjnej - na rzecz koncepcji konwencjonalnie rozumianego aktu nieistniejacego,
SN dostrzega bowiem, ze brak jest w k.p.a. przestanek roznicujacych stopien niewaznosci.
Krytyke te odniesiono rowniez do postugiwania si¢ pojeciem oczywistego naruszenia prawa
administracyjnego'. Podobny poglad wyraza A. Sadza w: Wady istotne i ich znaczenie dla
zakresu zwigzania decyzjqg [w:] Wplyw decyzji Urzedu Patentowego Rzeczypospolitej Polskiej
na postepowanie cywilne w sprawach z zakresu prawa wtasnosci przemystowej, Warszawa
2021. Poglady te nie sa w peini kompatybilne z tg sprawa, ale wyjatkowos¢ regulacji ustawy 1
bezprawno$¢ dziatania Ministra/Prokuratora Generalnego wskazuja, ze koncepcja
bezwzglednej niewaznosci moze mie¢ tu nadal zastosowanie.

Standard badania braku skuteczno$ci powotania wynika z orzecznictwa trybunatéw
europejskich w sprawach tzw. neoKRS, jak i SN w Uchwale potaczonych Izb: Cywilnej,
Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r.
sygn. akt BSA 1-4110-1/20. Do uchwaty SN byto 6 zdan odrebnych wskazujacych
zasadniczo, ze status s¢dziego jest nienaruszalny. Z tymi pogladami tych zdan nalezy si¢
zgodzi¢, a najbardziej trafne jest zdanie odrebne sedziego W. Kozielewicza'. Sprawe
dodatkowo skomplikowal Wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2020 r., w sprawie sygn. akt U 2/20,
ktory stwierdzit, ze Uchwata polaczonych 1zb SN: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i Ubezpieczen
Spotecznych z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt BSA 1-4110-1/20, jest niezgodna z: art.
179, art. 144 ust. 3 pkt 17, art. 183 ust. 1, art. 45 ust. 1, art. 8 ust. 1, art. 7 i art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej; art. 2 1 art. 4 ust. 3 TUE; art. 6 ust. 1 EKPCz. Budzi watpliwosci,
czy TK mogl orzec w przedmiocie Uchwaly SN, bowiem TK w Polsce bada akty
normatywne. TK uznal, Zze Uchwata ma charakter normotwoérczy. Polski TK w Postanowieniu

z dnia 15 czerwca 2021 r., w sprawie sygn. akt P 7/20 okreslit takze jako nieistniejgcy wyrok

12'S. Gajewski, A. Jakubowski, Nieakt w prawie administracyjnym, ZNSA 2013, nr 6, s. 73-88, pkt. 5 oraz K.
Weitz, w: J. Jodlowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodlowska, K. Weitz, Postepowanie cywilne,
Warszawa 2009, s. 94.

13 Wyrok SN z 7 lipca 2005 r., IV CK 12/2005.

4 S. Gajewski, A. Jakubowski, Nieakt w prawie administracyjnym, ZNSA 2013, nr 6, s. 73-88, pkt. 5.

15 Szerzej zob. Zdanie odrebne W. Kozielewicza do Uchwaly polaczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i
Ubezpieczen Spotecznych Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r. sygn. akt BSA 1-4110-1/20.
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ETPCz z dnia 7 maja 2021 r. w sprawie Xero Flor p. Polsce', jako non existens — zob. pkt
2.2. 1 nastepne.

W odpowiedzi SN wydal Postanowienie w sktadzie 3 osobowym z dnia 16 wrze$nia
2021 r. w sprawie sygn. akt I KZ 29/21 stwierdzajace, ze z uwagi na udzial w procesie
powotywania w Polsce sedziow takiego organu, jakim jest Krajowa Rada Sadownictwa w
sktadzie uksztaltowanym nowelg z 2017 r."” osoba powotana na urzad sedziego, orzekajac w
okreslonej sprawie, nie stanowi niezaleznego i bezstronnego sadu ustanowionego ustawag w
rozumieniu art. 6 ust. | EKPCz oraz, ze Wyrok TK w sprawie sygn. akt P 7/20 z dnia 15 lipca
2021 r."® jest dotkniety takg samg wada, jak Wyrok TK w sprawie sygn. akt U 2/20, a zatem
juz chociazby z tego powodu nie wywotuje skutku z art. 190 ust. 1 Konstytucji RP. Dopiero
uchwata 7 sedziéw powotana wyzej zaczyna porzadkowac te sytuacje. Mnogos¢ judykatow
pozwala jednak na wnioski, co do skutkow wadliwej procedury nominacyjne;j.

W zasadniczej czgséci chodzi o wyrok TSUE z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie
sygn. akt. C-487/19, w Wyroku tym TSUE stwierdzil, ze mimo wad KRS Sedzia Izby
Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych jest Sedzig Sadu Najwyzszego', ale dlatego,
ze objete jest to prerogatywq prezydenta. Nominacja Prokuratora Generalnego nie ma
takiego charakteru.

Dalej stanowisko zajal ETPCz w Wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. w sprawie
Dolinska-Ficek i Ozimek, p. Polsce, skargi nr 49868/19 1 57511/19, gdzie mozna wyczytac
sugestie, gdzie w istocie lezy problem. Orzeczenie to jest w duzej mierze powtdrzeniem
Wyroku z dnia 22 lipca 2021 r. w sprawie Reczkowicz p. Polsce skarga nr 43447/19.

W sprawie przed ETPCz Dolifiska-Ficek 1 Ozimek — skarzacy zarzucili, ze Sedziowie
Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych SN, zostali wybrani w trybie z udziatem
nowej KRS, ktora nie dawala zadnych gwarancji niezawislo$ci i bezstronnosci, co wynika
z faktu, ze: doszlo do bezprawnego skrocenia kadencji czlonkow poprzedniej KRS;
wybor wiekszo$ci KRS przez wladze polityczne; istnienie ewentualnych nieprawidtowosci
w procedurze wyboru cztonkow KRS; sposob wykonywania przez KRS swoich
konstytucyjnych zadan; oraz brak skutecznego srodka odwotawczego od uchwat KRS.
Przeciez tu doszto do tego samego. Zmieniono obchodzac art. 14 upr Prokuratora Krajowego.
Jest to dzialanie polityczne. Ocena takiej zmiany powinna przebiega¢ w takim samym

trybie intelektualnym i logicznym, jak zmiany w skladzie KRS, w czasie kadencji.

' Wyrok ETPCz z dnia 7 maja 2021 r. w sprawie Xero Flor p. Polsce skarga nr 4907/18.

7 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sgdownictwa oraz niektdrych innych
ustaw, Dz. U. z 2018 r. poz. 3 z p6zn. zm., dalej jako ustawa z 2017 r.; ustawa o zmianie KRS.

'8 Cho¢ w istocie SN kwestionuje Postanowienie TK z dnia 15 czerwca 2021 r. w tej sprawie.

! Wyrok TSUE z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie sygn. akt. C-487/19, pkt. 134, 138-152.
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Wazna jest przy tym kwestia standardu wyznaczonego sprawg Gudmundur Andri
Astradsson v. Islandii, skarga nr 26374/18 i Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia
2020 r. ETPCz wskazat, ze zgodnie z Wyrokiem Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020
r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii, skarga nr 26374/18 sad ustanowiony
ustawg w rozumieniu art. 6 ust. 1 ETPCz, to sad ustanowiony wolg parlamentu®, dotyczy
0s6b o odpowiednich kompetencjach merytorycznych i moralnych®; pojecie ,,ustanowienia”
ma gwarantowa¢ brak wplywu zwlaszcza wladzy wykonawczej”; a ustanowienie
,Lustawa/mocg prawa” ma gwarantowa¢ zachowanie procedury powotania sedziego®. W tej
sprawie Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii ETPCz stwierdzit ponadto, ze
prawo krajowe dotyczace powolywania s¢dzidow powinno by¢ sformutowane w sposob
jednoznaczny, aby nie dopusci¢ arbitralnej ingerencji w proces powolywania* oraz ze
istnieje zwigzek miedzy sadem ustanowionym ustawa, a bezstronnoscig i niezawislo$cia
sadu®. OczywiScie prokurator to nie sedzia, ale jesli zlamano standard i arbitralnie
ingerowano w proces powolania, wi¢c i odwolania to wplywa to tak samo na brak
bezstronnosci i niezalezno$¢ prokuratora.

Wyrok Kovesi v. Rumunia z dnia 5 maja 2020 r.. Izba (Sekcja IV), skarga nr 3594/19,

w pkt. 208 jest bezwzgledny i okreSla, ze kluczowym elementem zachowania niezaleznos$ci

wymiaru sprawiedliwosci jest potrzeba zagwarantowania niezaleznosci réwniez

prokuratorom.
W Wyroku Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur

Andri Astradsson przeciwko Islandii, skarga nr 26374/18 ustanowiono test trojstopniowy
weryfikacji, czy sad spetnia wymogi art. 6 ust. 1 EKPCz. Sg to: I) oczywiste naruszenie prawa
krajowego®; IT) wady powolania sgdu ustawa, nie mogg mie¢ charakteru czysto technicznego,
a muszg narusza¢ fundamentalne zasady powolania®’; III) ocena sadéw krajowych co do

zachowania procedury krajowej, jest czeScig testu na gruncie EKPCz®. Prosze ten standard

2 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 214.

2l Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 220-222.

2 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 226 1 227.

2 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 229 1 230.

# Ibidem.

5 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 231-234.

%6 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 244 i 245.

77 Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,
skarga nr 26374/18, pkt. 246.

% Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie Gudmundur Andri Astradsson v. Islandii,

10



odnies¢ do statusu Prokuratora Krajowego i prokuratorow tej prokuratury. Czy z
uwzglednieniem oczywistych réznic w powotaniu sedziéw i prokuratorow, ich statusu i roli,

czy ten standard jest zachowany czy nie? Odpowiedz jest niestety oczywista.

) Legalizacja ,,politycznej vendetty” na Zbigniewie Ziobro a obowiazki wylaczenia
sie prokuratora ze sprawy;

Dla tej kwestii wytaczenia prokuratoréw oprocz dokonanej wyzej analizy, konieczne
jest przeanalizowanie Uzasadnienia Uchwaty skfadu siedmiu s¢dziow Sadu Najwyzszego
sygn. akt I KZP 2/22 z dnia 2 czerwca 2022 r., a nastgpnie Wyroku SN sygn. akt III KK
404/21 z dnia 26 lipca 2022 r. oraz sprawy przed SN sygn. akt III KK 193/20. Niniejsze
zagadnienie wymaga odniesienia si¢ do dwodch aktualnych judykatéw SN tj. Uchwaty sktadu
siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego sygn. akt I KZP 2/22 z dnia 2 czerwca 2022 r., a
nastgpnie Wyroku SN sygn. akt III KK 404/21 z dnia 26 lipca 2022 r. oraz sprawy przed SN
sygn. akt III KK 193/20, gdzie orzekat sedzia J. Daniluk (byta to sprawa wyroku, nie
postanowienia o odszkodowaniu za niestuszne tymczasowe aresztowanie). Trzeba zauwazyc,
ze w/w Uchwata normalizuje sytuacje prawna po uchwale 3 potaczonych Izb SN. Nie mozna
zgodzi¢ si¢, ze wszystkimi punktami uchwaty (pkt. 1 jest btedny, bowiem KRS jest organem
konstytucyjnym, cho¢ nieprawidlowo obsadzonym®, pkt. 5 i 6 jest za daleko idacy, a pkt. 7
przyjmujac to co jest w pkt. 2,3,4 1 8 Uchwaly oznacza, ze wszak SN w tej Uchwale, nie
podwaza statusu sedziego po nowelizacji KRS (poza Sedziami SN*°), wigc w przedmiocie
problemowego zrddta Uchwaly (chodzi o tego samego Sedziego Sadu Apelacyjnego), nie ma
powodu odwotywania do prawa UE, bowiem nie kwestionuje si¢ statusu sedziego, a bada
bezstronnos¢ (chocby instytucjonalng). Dla niniejszej sprawy ma znaczenie pkt. 2 Uchwaly 7
sedziow okreslajacy, ze mozna uzna¢ wszystkich prokuratoréw Zespotu II a priori za
pozbawionych bezstronnosci. Chodzi o ich spor z Ministrem Zbigniewem Ziobro, co jest
faktem notoryjnym. Trzeba zatem przeprowadzi¢ badanie bezstronnosci prokuratorow
w tej sprawie, na wzor bezstronnoSci instytucjonalnej z uchwaly 7 sedziow. Jesli zgodzié¢

si¢ z twierdzeniem uchwaty: Sam zatem charakter rozpoznawanej sprawy, co do zasady, nie

skarga nr 26374/18, pkt. 248 i 250.

¥ Przyjmujac prawidtowos$¢ Uchwaly, to cztonkowie okre$leni w art. 187 ust. 1 pkt 1 i 3 Konstytucji RP, byli by
powotani do organu nieistniejacego, a z ich perspektywy nominacja jest prawidtowa (w czg$ci nast¢puje z mocy
Konstytucji RP). Ustawodawca mial prawo zmieni¢ zasady wyboru 15 cztonkow KRS na bardziej
demokratyczne, a wybrany model, mimo zamierzen ostabil mandat demokratyczny. KRS nie jest przy tym
organem sgdowym, bo sa w nim osoby z czystej nominacji politycznej, wigc wladzy ustawodawczej i
wykonawczej, a zatem nie czysto sgdowniczej, cho¢ przedstawicieli tej wladzy jest najwigcej.

% Dochodzi tu do swoistego sprzezenia zwrotnego, bowiem w Uchwale 3 Izb stwierdza si¢ oczywisty
konstytucyjny réwny status wszystkich sedziow w Polsce (dlatego w Uchwale 3 Izb podwazono status
wszystkich sedziéw po nowym KRS), a na potrzeby tej Uchwatly bez dostatecznego uzasadnienia probuje si¢ ten
status zmienia¢ dla Sedziow SN, co nie ma zadnej podstawy konstytucyjnej.
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ma tu pierwszorzednego znaczenia, bo nie chodzi tu o stronniczos¢ wynikajgcq z okolicznosci
tejze konkretnej sprawy, choé niewgtpliwie owe okolicznosci w pewnych ,, wrazliwych”
sytuacjach mogq uwypukli¢ problem bezstronnosci, zwlaszcza w sprawach postrzeganych
jako majgce podioie . polityczne”, a wiec przede wszystkim wigzgcych sig¢ problematykq
respektowania przez Panstwo swobod i wolnosci obywatelskich (s. 17 w/w Uchwaty 7
sedzidw), to przeciez ta sprawa jest wlasnie taka wrazliwa.

W tej mierze nawet odbiér w oczach opinii publicznej moze mie¢ pewne znaczenie
(por. wyroki ETPCz: z 10.10.2000 r., 42095/98, Daktaras v. Litwa, LEX nr 76722, oraz z
10.04.2003 r., 39731/98, Sigurdsson v. Islandia, LEX nr 78238).

Sam fakt udziatu organu wadliwie obsadzonego w procesie nominacji jest
wystarczajagce do stwierdzenia braku skutecznego powotania, ale jest takze elementem
koniecznym dla zbadania bezstronnosci.

Jasne jest przy tym, Ze bezstronno$¢ mozna zlamaé bez zlozonego wniosku.
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2011 r. w sprawie sygn. akt SNO 27/11
stusznie wskazuje, ze ,gdy konsekwencjq zaistnienia okreslonych zachowan jest
niepowstrzymanie si¢ przez sedziego od merytorycznego rozpoznania danej sprawy, pomimo
mozliwosci uswiadamiania sobie sytuacji stworzenia uzasadnionych wqtpliwosci co do
bezstronnosci, to istotq przewinienia sedziego jest juz niezlozenie wniosku o wylqczenie go od
rozpoznania sprawy a w konsekwencji wzigcie udziatu w rozpoznaniu sprawy, taki sedzia
tylko poprzez zlozenie wniosku w trybie art. 42 § 1 kp.k. wzw. z art. 41 § 1 k.p.k. moze w
procesie karnym dochowaé¢ nakazowi przewidzianemu w § 10 Zbioru Etyki”. Ma to
przetozenie na Prokuratoréw w tej sprawie. Doskonale oni wiedza, ze sa w konflikcie i
niecheci do Zbigniewa Ziobro. Wszyscy to wiedzg. Ponadto w razie tej niecheci 1 konfliktu
obowigzek wylaczenia dotyczy wszystkich Prokuratoréw Zespotu nawzajem, ale takze ich
przetozonych, ktérzy o niecheci czy konflikcie wiedzg. Wynika to z Wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 19 czerwca 2015 r. w sprawie sygn. akt SDI 16/15, ktory taka
odpowiedzialno$¢ natozyt na pozostatych s¢dziow w sktadzie wieloosobowym.

Dalej w kwestii wylaczenia prokuratora, to standard bezstronnosci prokuratora jest
zblizony do standardu biegtego czy sadu. W tej sprawie go zabraklo. Dokonujac analizy
zasadnos$ci powotania Eksperta zasadny jest poglad judykatury wyrazony na gruncie art. 41 §
1 kpk, ze okoliczno$¢ dotyczaca braku bezstronno$ci musi by¢ realna. Trafne jest twierdzenie,
ze ,,Oznacza to, iz dana okolicznos¢ istnie¢ musi realnie, a nie tylko w subiektywnym
odczuciu strony. Jezeli podnoszona przyczyna nalezy do kategorii tych, ktore_sq

uwarunkowane okolicznoSciami lub zaszlosciami sprawy, nie nalezqcymi do sfery osobistych
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(bezposrednich lub posrednich) relacji miedzy sedzig a strong, to konieczne jest rowniez
wykazanie zwigzku tej przyczyny ze sprawq, w ktorej obiektywizm sedziego jest rozwazany i
na ktory - wobec tego - okolicznos¢ ta moze mie¢ wplyw. Co do zasady, za podstawe
wylgczenia sedziego na wniosek strony albo zgdanie sedziego przyjmuje sig: 1) stosunek
osobisty miedzy sedzig a jedng ze stron, moggcy wywolac¢ uzasadniong wqtpliwosé, co do
jego bezstronnosSci (znajomos¢é, przyjazn, wrogoS¢ itp.),2) zwiqgzki albo zaleznosci
ekonomiczne z jednq ze strom, chociazby posrednie, np. przez malZonka sedziego,3)
ujawnienie przez sedziego swojego poglgdu na sprawe (...)”(Postanowienie SA w Szczecinie
z 6.11.2019 r., II AKa 188/19). Podobnie w przypadku prokuratora okreslit SN w
Postanowieniu SN z 11.01.2012 r., sygn. akt III KK 214/11, ze ,,wgtpliwos¢ co do
bezstronnosci prokuratora musi istnie¢ obiektywnie i poddawac sie zewnetrznej weryfikacji
oraz ocenie, a nie by¢ tylko subiektywnym przekonaniem okreslonej osoby”.

Judykatura 1 orzecznictwo analizujg kwestie¢ wyrazenia pogladu na sprawe zasadniczo
przez s¢dziego, np. w innej powigzanej sprawie gdzie oskarzony poddat si¢ karze.

Komentarz do art. 41 kpk, pkt. 13, Lex pod red. SSN D. Swieckiego podaje natomiast
taki przyktad: ,, W trybie konsensualnym okreslonym w art. 335 § 1 moze powstac kwestia
wylgczenia sedziego, ktory nie uwzglednif wniosku o skazanie bez rozprawy i zwrocit sprawe
prokuratorowi (art. 343 § 7 zdanie pierwsze), a po wniesieniu aktu oskarzenia, sprawa
ponownie zostala przydzielona temu samemu sedziemu. W orzecznictwie wyrazono poglad, ze
sam fakt, iz sedzia referent podczas posiedzenia w przedmiocie rozpoznania wniosku
prokuratora w trybie art. 335 § 1 k.p.k. odniost sie w sposob merytoryczny do przedmiotu
postepowania, dajgc wyraz swojemu poglgdowi w sprawie w uzasadnieniu postanowienia
stwierdzajgcego brak podstaw do skazania bez przeprowadzenia rozprawy, jakkolwiek w
opisanym wyzej stanie rzeczy rodzi wagtpliwosci co do bezstronnosci sedziego przy orzekaniu
w tej samej sprawie w wyniku wniesienia przez prokuratora aktu oskarzenia, to nie stanowi
podstaw do wylgczenia sedziego od rozpoznania sprawy w trybie art. 40 § 1 k.p.k. (iudex
inhabilis), a tym samym nie stanowi obrazy przepisow prawa, rodzqcej skutki bezwzglednej
przyczyny odwotawczej. Mozliwos¢ natomiast orzekania sedziego referenta w postgpowaniu
po wniesieniu aktu oskarzenia, w sytuacji gdy uprzednio wyrazil merytoryczny poglgd co do
sprawy rozpoznajgc wniosek prokuratora ztozomy w trybie art. 335 § 1 k.p.k. powinna
podlegac ocenie przez pryzmat przepisu art. 41 § 1 k.p.k., stosownie do tresci ktorego sedzia
ulega wylgczeniu, jezeli istnieje okolicznosc tego rodzaju, Ze mogtaby wywotac¢ uzasadniong
watpliwos¢, co do jego bezstronnosci w danej sprawie (iudex suspectus). Watpliwos¢ co do

bezstronnosci sedziego musi by¢ przy tym powazna i istniejgca obiektywnie, a nie tylko

13



stanowi¢ subiektywne przeswiadczenie. Ma ona zastosowanie wtedy, gdy brak jest mozliwosci
obiektywnego przekonania przecietnie rozsqdnej osoby, ze okolicznosci te nie bedq rzutowaty
na bezstronne osgdzenie sprawy. W postegpowaniu prowadzonym w trybie art. 335 § 1 k.p.k.
sedzia referent w sposob zdecydowany wyrazit swoj poglgd w zakresie znamion przestepstwa,
stwierdzajqc, ze istnienie tychze budzi istotne wqtpliwosci, dokonujgc szerszej w tym zakresie
analizy przepisu art. 271 § 3 k.k. i odnoszgc sie przy tym do czesci materiatu dowodowego

zgromadzonego w sprawie. W zwiqzku z powyiszym, sprawa oskarionego, po jej wplywie do

Sadu Okregowego w Katowicach jui 7 aktem oskarienia nie powinna byé rozpoznawana

przez tego samego sedziego referenta. W sytuacji natomiast przydzielenia sprawy do

referatu tego samego orzecznika, powinien on zloiy¢ wniosek o wylgczenie od jej
rozpoznania, na podstawie art. 41 § 1 k.p.k. (postanowienie SA w Katowicach z 9.12.2019 r.,
11 AKz 1090/19, LEX nr 3066122)”.

Za szczegblne istotny w tej sprawie nalezy uznaé poglad, ze Komentowany przepis
dotyczy wylgczenia sedziego w sprawie. Pojecie sprawy odnosi si¢ do postepowania
zmierzajqgcego do rozstrzygniecia danej kwestii zarowno o charakterze zasadniczym (glowny
przedmiot procesu), jak i o charakterze incydentalnym (uboczny przedmiot procesu) — por.
postanowienie SN 7 21.06.2012 r., IIl KO 34/12, OSNKW 2012/11, poz. 116. - Komentarz
do art. 41 kpk, pkt. 16, Lex pod red. SSN D. Swieckiego.

Dalej zasadny jest poglad, ze: ,,Za kolejng z takich okolicznosci uznaje sig
uzewnetrznienie przez sedziego swojego poglgdu na sprawe przed wydaniem orzeczenia, i to
zarowno w wypowiedzi na sali sqdowej, jak i poza salg (postanowienie SN z 24.09.2008 r., 111
KK 73/08, LEX nr 465883; wyrok SN z 8.02.2011 r., V KK 227/10, OSNKW 2011/4, poz. 35).
Przykiad takiego zachowania moze stanowié uzycie przez sedziego na rozprawie form
ironicznych czy polemicznych, swiadczgcych o zajeciu przez tego sedziego zdecydowanego
stanowiska co do kwestii faktycznych (E. Skretowicz, Iudex..., s. 53—-54)” (M. Rogacka-
Rzewnicka [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz do wybranych przepisow, red. D.
Szumito-Kulczycka, LEX/el. 2022, art. 41, pkt. 2).

Dalej stuszne jest zapatrywanie, ze: ,,Nie mozna w zwigzku z tym uznac¢ sqdu za
bezstronny, gdy zachowania sedziow (wypowiedzi czy inne przejawy ich stosunku do sprawy
lub stron postgpowania), poprzedzajgce wyrokowanie, swiadczq o uksztattowaniu sobie
poglgdow przed rozpoznaniem sprawy. W takiej sytuacji uczestnicy postgpowania mogq
zasadnie obawiac si¢ bezcelowosci swoich staran o przekonanie sedziow, zatem nie mogq

obdarza¢ sedziow zaufaniem niezbednym dla rzetelnego przebiegu procesu (wyrok SA w

Krakowie z 12.11.1998 r., 199/98, KZS 1998/12, poz. 34) Reasumujqc, uzasadniona
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watpliwos¢ co do bezstronnosci sedziego zachodzi jedynie wowczas, gdy sedzia swoj poglad
ujawnia przed rozpoznaniem sprawy lub w trakcie jej rozpoznawania, wyraznie zmierzajgc w
kierunku potwierdzenia swojej pierwotnej oceny sprawy, lub artykutuje swoj stosunek do
strony (zob. wyrok SN z 31.05.1985 r., V KRN 333/85, OSNPG 1985/10, poz. 129; wyrok SN z
27.01.1971 r., IIl KR 213/70, LEX nr 479162; M. Jankowski, Instytucja wytgczenia sedziego
w polskim procesie karnym, NP 1986/9, s. 68—70; por. postanowienie SA w Krakowie z
13.11.1997 r., Il Aka 210/97, KZS 1997/11-12, poz. 55, postanowienie SA w Krakowie z
12.11.1998 r., Il AKa 199/98, KZS 1998/12, poz. 34, LEX nr 35284, postanowienie SA w
Krakowie z 2.09.1998 r., Il AKo 75/98, KZS 1998/9, poz. 16; postanowienie SN z 24.09.2008
r., III KK 73/08, KZS 2009/3, poz. 19; wyrok SN z 8.02.2011 r., V KK 227/10, OSNKW
2011/4, poz. 35, postanowienie SN z 24.09.2008 r., Il KK 73/08, LEX nr 465883, wyrok SN z
14.10.1960 r., Il K 250/60, OSNPG 1961/1, poz. 9; wyrok SN z 19.07.1960 r., I K 101/60,
OSPiKA 1962/2, poz. 51; J. Kosonoga, ludex suspectus..., s. 446 i n.). Chodzi o sytuacje, gdy
sedzia w sposob powazny ujawni swe zdecydowanie osobiste i emocjonalne nastawienie do
pewnej kategorii osob lub faktow (R. Lyczywek, Zarzut iudicis suspecti..., s. 1399).”” (J.
Kosonoga [w:] Kodeks postepowania karnego. Tom 1. Komentarz do art. 1-166, red. R. A.
Stefanski, S. Zabtocki, Warszawa 2017, art. 41, pkt. 18 1 19).

Rozpocza¢ nalezy od tego, ze zasadny jest poglad, Ze istnieje silny funkcjonalny
zwigzek miedzy interesem publicznym i interesem strony, poniewaz spoteczna kontrola
postepowania, nawet gdy jest ona czasem teoretyczna lub tylko potencjalna, gwarantuje
stronom sporu, ze zostang podjete powazne 1 rzeczywiste dzialania celem ustalenia
rzeczywistego stanu sprawy przez sedziego, prokuratora czy bieglego, ktorego
niezalezno$¢ i bezstronnos$¢ bedzie mogla by¢ zweryfikowana ze wzgledu na sposob, w

jaki prowadzi postepowanie, powoluje $Swiadkow i bieglych oraz ocenia ich zeznania i

opinie, ocenia znaczenie zglaszanych dowoddw i przestrzega prawa do wyshuchania (right to
be heard — zob. wyr. ETPCz w sprawie Axen, par. 76). Skoro standard strasburski ma
zastosowanie do Komisji Sledczej - Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z
dnia 18 lutego 2016 r., skarga nr 6091/06, Rywin p. Polsce stwierdzal, ze do postepowania 1
wnioskow Komisji Sledczej ma zastosowanie art. 6 EKPCz, to ma zastosowanie takze do
prokuratora.

W jaki sposob oceni¢ fakt, ze w sprawie przeszukania u Zbigniewa Ziobro nie
wykonano do niego telefonu. W jaki sposob oceni¢ fakt, ze oskarzyciele wiedzieli o obroncy
ks. Michata Olszewskiego i takze nie powiadomili go o zatrzymaniu klienta. Czy to nie jest

sposob prowadzenia postepowania jaki wyklucza obiektywnos$¢ 1 bezstronnos¢?
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Rzetelny proces jest wtedy rzetelny, gdy nie tylko sad jest rzetelny i bezstronny, ale
takze prokurator. Dalej zasadny jest poglad, ze: ,,w Swietle orzecznictwa strasburskiego
nalezy uznac, ze wymdog sprawiedliwosci przez ETPC jest oceniany jedynie w ujeciu
proceduralnym, zasadniczej ocenie nie podlega bowiem wiasciwa aplikacja przez sqdy
krajowe prawa materialnego. W systemie EKPC na sprawiedliwe rozpoznanie i
rozstrzygniecie sktada sie wiele dyrektyw i uprawnien szczegotowych, z ktorych na plan
pierwszy wysuwa si¢ zasada rownosci broni. Oznacza ona, ze kazda strona procesu musi
mie¢ takg samg mozliwoS¢ prezentowania swojej racji w warunkach niestawiajgcych jej w
gorszej sytuacji niz oponenta (wyr. ETPC z 27.10.1993 r. w sprawie Dombo Beheer B.V.
przeciwko Niderlandom, skarga Nr 14448/88, HUDOC). Proces zostanie uznany za
sprawiedliwy, jesli w toku postepowania zostanie zachowana rownowaga migdzy
uprawnieniami i obowigzkami stron” (R. Tabaszewski, Prawo do jawnego, publicznego
rozpoznania sprawy przez bezstronny i niezalezny sqd [w:] Prawo Migdzynarodowe Praw
Cztowieka, K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, C.H. Beck 2022, s. 378 i n. pkt.
1178).

Wskaza¢ nalezy, ze bezstronnos¢ czyli brak uprzedzenia badz stronniczosci, jest
w tej sprawie dos¢ tatwo wykrywalny (wyrok ETPCz z dnia 9 stycznia 2013 r. w sprawie
Volkov p. Ukrainie, skarga Nr 21722/11). Pojecie bezstronno$ci nalezy rozumie¢ jako
obiektywng bezstronno$¢ sedziego, prokuratora, bieglego czy eksperta, w tym zar6wno
subiektywne poczucie sedziego co do wlasnej bezstronnosci, jak 1 jego bezstronnos¢ w
odbiorze zewnetrznym opartag na zobiektywizowanych przestankach i analizowang przez
odwotanie si¢ do oceny sytuacji dokonanej przez przecietnego, rozsadnie rozumujacego
obserwatora procesu (por. wyroki TK: z 27.01.1999 r., K 1/98, OTK-A 1999/1, poz. 3, oraz
2 20.07.2004 r., SK 19/02, OTK-A 2004/7, poz. 67; uchwata SN z 26.04.2007 r., [ KZP 9/07,
OSNKW 2007/5, poz. 39; wyroki SN: z 8.01.2009 r., IIT KK 257/08, LEX nr 532400, oraz z
18.03.2009 r., IV KK 380/08, LEX nr 491543). Rozsadny obserwator wie jaki poglad maja

oskarzyciele w sprawie, co jest motywowane sporem ze Zbigniewem Ziobro*', nie maja

31 Wskaza¢ jeszcze trzeba na trafne passusy z innego komentarza autorstwa rowniez Sedziego (SSA) W

komentarzu do art. 41 kpk pod red. sedziego J. Skorupka (Beck, 2021) prawidtowo przedstawit on standard
strasburski. W pkt. 7 komentarza do art. 41 kpk wskazano: Standardy strasburskie. Standardem europejskim
jest zaloZenie, Ze lgczenie funkcji scigania i orzekania w sprawie jest nie do pogodzenia 7 wymogiem
bezstronnosci sqdu(por. m.in. wyr. ETPC z 25.7.2000 r., Tierce i in. przeciwko San Marino, skargi Nr 24954/94,
24971/94 i 24972/94, HUDOC, pkt 78-83, oraz z 26.2.1993 r., Padovani przeciwko Wlochom, skarga
Nr 13396/87, HUDOC, pkt 22).

Z powyzszego zalozenia nie wynika jednak, zZe jakikolwiek kontakt sedziego z dang sprawq przed
rozpoczeciem postgpowania sqdowego musi skutkowaé automatycznym i zasadnym zarzutem o Sstronniczosc.
Ocenie podlega wigc charakter podejmowanych wczesniej czynnosci, ich liczba oraz znaczenie dla toczgcego
sig¢ postepowania.

Nie moze rodzi¢ wgtpliwosci odnosnie do bezstronnosci sqdu fakt znajomosci przez sedziego akt sprawy
przed jej rozpoczeciem (por. wyr. ETPC z 9.11.2006 r., Sacilor-Lormines przeciwko Francji, skarga
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oni waloru bezstronnos$ci, a wymaga tego i kpk i ustawa o prokuraturze.

Zasadny jest poglad, ze ,, Za stosunek osobisty moggcy wywotaé takie wqtpliwosci w
danej sprawie nalezy uznac taki, ktory — oparty na wzajemnym uczuciu przyjazni, niecheci
lub tgcznosci czy rozbieznosci interesow — stwarza uzasadniong podstawe powgtpiewania w
bezstronnosé¢ sedziego lub prokuratora. Powodem wytgczenia prokuratora na podstawie art.
41 § 1 mogg by¢ wigc nadal sytuacje wskazujgce na trwate powigzania personalne miedzy

nim a stronq lub jej przedstawicielem, typu: przyjazn, niecheé, wrogosé, zbieznosc¢ lub

Nr 65411/01, HUDOC, pkt 61).

Relatywnie najwigcej kontrowersji budzi orzekanie przez sedziego w kwestii tymczasowego
aresztowania w toku postgpowania przygotowawczego. FEuropejski Trybunal Praw Czlowieka uznaje
generalnie, ze orzekania w przedmiocie tymczasowego aresztowania nie mozna utozsamia¢ z dokonaniem
przedsqdu w kwestii ostatecznego rozstrzygniecia co do sprawstwa i winy oskarzonego (por. m.in. wyr. ETPC z
24.8.1993 r., Nortier przeciwko Holandii, skarga Nr 13924/88, HUDOC, pkt 30-38). Jedynie wyjqtkowo ocena
sedziego zawarta w postanowieniu o zastosowaniu tymczasowego aresztowania moze uzasadniaé jego
wylqczenie od pozniejszego rozpoznawania sprawy. Dzieje tak w sytuacji, gdy zawiera ona kwalifikowane
stwierdzenia na temat sprawstwa oskarzonego, np. "szczegolnie potwierdzone podejrzenie” (por. powolany
powyzej wyr. ETPC), lub tez wprost przesqdza o jego winie (por. wyr. ETPC z 27.2.2007 r., Nestak przeciwko
Stowacji, skarga Nr 65559/01, HUDOC, pkt 97-101).

O koniecznosci wylgczenia sedziego stosujgcego tymczasowe aresztowanie w postepowaniu
przygotowawczym nie decyduje liczba wydanych przez niego w tej materii rozstrzygnieé (por. wyr. ETPC z
20.12.2005 r., Jasinski przeciwko Polsce, skarga Nr 30865/96, HUDOC, pkt 54-58, w ktorym chodzilo o
szesciokrotne orzekanie w przedmiocie tymczasowego aresztowania)”. Analiza tego orzecznictwa prowadzi do
wniosku, ze chodzi o nie potencjalng i hipotetyczna sytuacj¢, ale o realne watpliwosci co do bezstronnosci w
sprawie. W w/w komentarzu pod red. J. Skorupki w pkt. 15 wskazano:

»Orzekanie w odrebnych sprawach w oparciu o ten sam material dowodowy. W orzecznictwie na
gruncie wszystkich kodyfikacji karnoprocesowych brak jest jednolitosci w kwestii dopuszczalnosci orzekania
przez tego samego sedziego w sprawach, w ktorych opiera si¢ on na tym samym materiale dowodowym. Z
Jjednej strony SN uznawal, zZe nie uzasadnia to wylgczenia sedziego (por. m.in. post. SN z 13.7.2005 r., Il KK
388/04, OSNwSK 2005, Nr 1, poz. 1349, por. tez uchw. SN(7) z 30.4.1969 r., VI KZP 54/68, OSNKW 1969, Nr
7-8, poz. 78). Z drugiej zas strony przyjmowal, ze okolicznos¢ powyzsza powinna skutkowacé wylgczeniem
sedziego na podstawie art. 41 KPK (por. m.in. wyr. SN z 8.1.2009 r., IIl KK 257/08, KZS 2009, Nr 5, poz. 19;
wyr. SN z 16.1.2008 r., IV KK 392/07, OSNwSK 2008, Nr 1, poz. 117; uchw. SN z 26.4.2007 r., [ KZP 9/07,
OSNKW 2007, Nr 5, poz. 39). Kwestia ta budzi takze wqtpliwosci w doktrynie. Czgs¢ autorow opowiada sie za
zasadnosciq wylgczenia w omawianej sytuacji (J. Bratoszewski, w: R.A. Stefanski, S. Zablocki, KPK. Komentarz,
t. 1, 2003, s. 398; T. Grzegorczyk, KPK. Komentarz, 2008, s. 184; M. Jankowski, Instytucja wylqczenia sedziego,
s. 65; E. Skretowicz, Iudex inhabilis, s. 123). Inni oponujq przeciwko takiej koniecznosci (M. Siwek, Glosa do
wyr. SNz 29.8.2006 r., VKK 107/05, s. 163—169; tenze, Wylgczenie sedziego, s. 59-60).

Rozstrzygajgc powyzszy spor, nalezy uznal, Ze sedzia orzekajgcy w sprawie danego oskarionego nie
powinien nastgpnie orzekaé odnosnie do innych oskarionych, jezeli mialby si¢ opieraé na tym samym
materiale dowodowym. Przy ocenie zaistnienia uzasadnionych wqtpliwosci co do bezstronnosci sqdu znaczenie
ma nie tylko ocena bezstronnosci w jej subiektywnym aspekcie, ale takze ocena standardu bezstronnosci
obiektywnej. I to wiasnie z tej perspektywy watpliwosci odnosnie do bezstronnosci sq w pelni uzasadnione.
Orzeczenie o winie 0sob wspotdziatajgcych w popetnieniu przestepstwa prowadzi¢ bowiem moze do
wytworzenia przeswiadczenia, chocby niestusznego, ze sprawa jest dla oskarzonego przegrana juz w momencie
Jjej rozpoczecia. Sedzia bowiem bedzie postrzegany jako osoba, ktora ma wyrobiony poglad w danej sprawie.
Ponadto mozna argumentowad, zZe fakt wczesniejszego zbadania sprawy przez sedziego moze sprzyjac
obserwowanej przez psychologow tendencji do zachowania poglgdow wyrazonych w poprzednim
rozstrzygnieciu. Zauwazy¢ naleZy rowniez, ze odbior spoleczny bezstronnosci sqdu jest istotng wartoscig
budujgcq zaufanie do wladzy sqdowniczej. Z tej perspektywy lepiej wigc sedziego wylgczy¢ niz narazaé jego
rozstrzygniecia na, choc¢by niestuszne, zdyskredytowanie w oczach stron procesu i opinii spolecznej (szerzej
por. W. Jasinski, Bezstronnos¢ sqdu, s. 340-344).

Powyzsze wnioski potwierdza uchw. SN z 26.4.2007 r. (I KZP 9/07, OSNKW 2007, Nr 5, poz. 39), w
ktorej przyjeto ze "w wypadku gdy material dowodowy, na podstawie ktorego orzeczono w przedmiocie
odpowiedzialnosci karnej jednego ze sprawcow czynu, mialby stanowi¢ podstawe dowodowq orzeczenia w
przedmiocie odpowiedzialnosci karnej takze i innego wspolsprawcy (podzegacza lub pomocnika) tego samego
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rozbieznos¢ interesow. Do zastosowania art. 41 § 1 nie jest konieczne udowodnienie, Ze
prokurator jest stronmiczy. Nie jest rowniez niezbedne udowodnienie okolicznosci, ktora
mogtaby wywolaé uzasadniong waqtpliwos¢ co do bezstronnosci prokuratora. Okolicznosé¢
majgca uzasadni¢ wylqczenie prokuratora powinna by¢é uprawdopodobniona. Chodzi o
wskazanie okreslonej okolicznosci, ktora w swojej istocie ma charakter zagrazajgcy
bezstronnosci prokuratora™?.

W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka takze wskazuje si¢ na
aspekt subiektywnej i obiektywnej bezstronnosci sedziego, prokuratora, biegltego, eksperta.
Kryterium subiektywne opiera si¢ na ocenie osobistego przekonania osoby w danej sprawie,
przy czym osobista bezstronno$¢ cztonka sktadu sgdziowskiego jest dorozumiana, chyba ze

pojawia si¢ dowody przeciwne. Natomiast kryterium obiektywne nakazuje ustali¢, czy sedzia,

biegly ekspert daje wystarczajace gwarancje, by wykluczyé jakakolwiek uprawniona

watpliwosé, co do jego bezstronnosci na podstawie jego zachowania,_a nawet pewnych

pozoréw. W orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka wskazuje sie, ze
negatywne wypowiedzi sedziego w prasie w trakcie trwania procesu podwazaja bezstronnos¢
sadu (por. wyrok ETPC z 5.02.2009 r., 22330/05, Oluji¢ v. Chorwacja, LEX nr 479533).

Podobnie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego zwraca si¢ uwage, ze jedng z
okolicznos$ci stanowigcych uzasadniong watpliwo$¢ co do bezstronnosci i powodujacych
konieczno$¢ wytaczenia jest uzewnetrznienie pogladu na sprawe przed wydaniem orzeczenia
w sposob $wiadczacy o realnym niebezpieczenstwie jego stronniczosci, np. w wypowiedzi
dla prasy, np. gdy sedzia bioracy udzial w rozpoznaniu sprawy wypowiadatl si¢ o niej

wylacznie jako rzecznik prasowy sadu (por. wyrok SN z 8.02.2011 r., V KK 227/10, OSNKW

czynu, sedzia, ktory dokonat oceny dowodow w odniesieniu do jednej z tych osob, powinien by¢ wylgczony od
udzialu w sprawie dotyczqcej pozostalych, z uwagi na istnienie okolicznosci, ktora "moglaby wywolaé
uzasadniong waqtpliwos¢ co do jego bezstronnosci” w rozumieniu art. 41 § 1 KPK".”. Oczywiscie analiza ta
dotyczy wspotsprawcy, ale przeciez chodzi w jasny sposob o ocen¢ dowodow. Taka konfiguracja wystgpuje
najczesciej przy wspolsprawstwie, ale czesto tez wystgpuje w sprawach innego rodzaju tak jak w tej.
Orzecznictwa tego nie mozna zamkna¢ wyltacznie do wspolsprawstwa. Chodzi o jego cel, jakim jest uniknigcie
koniecznosci oceny dowodow dwa razy i ich przydatnosci w kolejnym postepowaniu.

Wskaza¢ nalezy, ze w swoim Komentarzu do art. 41 kpk. (Beck, 2017, Legalis) R Stefanski wskazat, na
mozliwo$¢ celowosciowego ujecia tych kwestii. Wskazuje on, ze ,,nie jest jednak wykluczone, zZe sedzia
orzekajgcy w przedmiocie tymczasowego aresztowania uzewnetrzni swoj stosunek co do kwestii przysziej
odpowiedzialnosci karnej oskarzonego, co moze oznaczaé, ze zajgl on juz okreslone stanowisko w tej sprawie,
choé nie zakonczylo sig jeszcze postepowanie dowodowe (np. kategorycznie wypowiedzial sie co do winy
podejrzanego — zob. R.A. Stefanski, Wylqczenie sedziego..., s. 114). Chodzi o dokonanie takiej oceny dowodow,
ktora przekracza ten poziom, jaki jest jeszcze usprawiedliwiony przepisami art. 249 § 1; orzekanie w
przedmiocie tymczasowego aresztowania nie moze wiec polegac¢ na swoistym przedsqdzie i stwierdzeniu, ze
oskarzony dopuscil si¢ przestgpstwa (wyrok SA w Lublinie z 11.09.2003 r., Il AKa 140/03, Prz. Orz. PA w
Lublinie 2003/24, poz. 26). Takie zachowanie si¢ dowodzi, ze sedzia antycypowal juz kwestie prawnokarnej
oceny zarzucanego oskarzonemu czynu, a prowadzenie przez niego postgpowania rozpoznawczego jest w
zwiqzku z tym niezasadne. Zachodzi bowiem wqtpliwosé co do jego bezstronnosci w danej sprawie”.

32 Wyrok SN z 17.10.2013 r., IV KK 182/13, Prok. i Pr.-wkt. 2014/1, poz. 14 oraz K. Eichstaedt [w:] Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. Tom I. Art. 1-424, wyd. VII, red. D. Swiecki, Warszawa 2024, art. 47.
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2011/4, poz. 35; postanowienia SN: z 8.11.2001 r., IV KKN 169/97, LEX nr 51606, oraz z
24.09.2008 r., III KK 73/08, LEX nr 465883). Dalej zasadny jest poglad, ze: ,,w swietle
orzecznictwa Sstrasburskiego nalezy uznal, Ze wymog sprawiedliwosci przez ETPC jest
oceniany jedynie w ujeciu proceduralnym, zasadniczej ocenie nie podlega bowiem wiasciwa
aplikacja przez sqdy krajowe prawa materialnego. W systemie EKPC na sprawiedliwe
rozpoznanie i rozstrzygniecie sktada si¢ wiele dyrektyw i uprawnien szczegotowych, z ktorych
na plan pierwszy wysuwa si¢ zasada rownosci broni. Oznacza ona, ze kazda strona procesu
musi mie¢ takq samg mozliwos¢ prezentowania swojej racji w warunkach niestawiajgcych jej
w gorszej sytuacji niz oponenta (wyr. ETPC z 27.10.1993 r. w sprawie Dombo Beheer B.V.
przeciwko Niderlandom, skarga Nr 14448/88, HUDOC). Proces zostanie uznany za
sprawiedliwy, jesli w toku postepowania zostanie zachowana rownowaga migdzy
uprawnieniami i obowigzkami stron” (R. Tabaszewski, op. cit., s. 378 1 n. pkt. 1178).
Zasadny jest poglad, ze ,,sqd powinien z rezerwq podchodzic¢ do zeznan lub wyjasnien,

ktore zostaly zlozone przez osobe uprzedzong do oskarzonego, czv wrecz przekonang o jego

winie. Na przyktad w wyroku ETPCz w sprawie Bernard, par. 37 i nast. zakwestionowano
wartos¢ dowodu z opinii bieglego, ktory przystgpit do sporzqdzenia opinii przyjmujgc
zalozenie wyjsciowe, ze oskarzony popetnit zarzucany mu czyn”*. Trybunat celowo nie mowi
wylacznie o $wiadku, ale dotyczy to wlasnie kazdego uczestnika postepowania. Strona
rzetelnego procesu ma prawo do neutralnego biegtego eksperta wyznaczonego przez sad (zob.
wyrok ETPCz w sprawie Sara Lind Eggertsdottir, pkt. 47; wyrok ETPCz w sprawie Bonisch,
pkt. 30-35; wyrok ETPCz w sprawie Brandstetter, pkt. 33). Tak samo musi by¢ z
oskarzycielem.

Przeciez wartosciujac standard bezstronnosci, najwyzszy standard musi mie¢ sedzia

nastepnie prokurator, a nastepnie biegly.

III) Prawo czlowieka do obrony przez obronc¢ w czasie zatrzymania i pierwszych
wyjasnien przed organami Scigania.

Dalej w sprawie, mimo wiedzy o obroncy - adwokacie w sprawie, zabraklo jego
udzialu w czynno$ciach obroncy. Wskaza¢ nalezy, ze Sad Najwyzszy akceptuje standard
praw cztowieka zatrzymanego. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2013 r.,
sygn. akt III KK 327/12 odwotuje si¢ wprost do tego standardu: ,,Wypada tu wspomnieé
wyroki w sprawach Salduz p. Turcji 7 dnia 27 listopada 2008 r. (nr 36391/02), Panovits p.
Cyprowi 7 dnia 11 grudnia 2008 r. (nr 4268/04) oraz Plonka p. Polsce 7 dnia 31 marca 2009

33 L. Garlicki, Komentarz do EKPCz, tom I, art. 6 pkt. 281.
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r. (nr 20310/02). We wskazanych judykatach stwierdzono m.in., e gwarancje rzetelnego
procedowania, o ktorych mowa w art. 6 EKPC, majq takze odpowiednie zastosowanie do
postepowania przygotowawczego. Oznacza to, Ze prawo podejrzanego do posiadania
obroncy podczas pierwszego przestuchania w postgpowaniu przygotowawczym winno byé
regulq, o ile wyjasnienia zloZone przez niego na tym etapie postepowania sq nastepnie
wykorzystane jako dowod w sprawie._Trybunal podkreslal, e organy krajowe powinny

podjaé aktywne dzialania w celu uswiadomienia podejrzanemu, i ma prawo do posiadania

obroncy, takze ustanowionego z urzedu, oraz zZe skutecznos¢ zrzeczenia sie tego prawa zalezy

od tego, czy nastgpito ono w wyrazny, nieodwotalny sposob i czy towarzyszylo mu
zapewnienie minimalnych gwarancji odpowiednich do wagi zrzeczenia sig. Z tresci orzeczen
zapadtych przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka nie da sie wyprowadzi¢ wniosku,
ze w zamysle tego organu bylo wprowadzenie generalnego wymogu zapewnienia obecnosci
obroncy podczas pierwszego przestuchania kazdego podejrzanego pod rygorem
niedopuszczalnosci wykorzystania na rozprawie ztozonych przez niego wyjasnien”. Standard
strasburski wprost okresla, ze nie jest realizacja jakichkolwiek praw procesowych w tym
prawa do obrony dziatanie wymuszane bez obrofcy.

W komentarzu pod. Red. L. Garlickiego i P. Hofmanskiego do art. 6 ust. 3 EKPCz
(wyd. Beck, System informacji prawnej Legalis) wskazano, ze: ,Jest oczywiste, ze w
sytuacji, gdy oskarzony pozbawiony jest wolnosci w toku postepowania, prawo do obrony
poprzez korzystanie z ustug adwokata moze byc¢ realizowane efektywnie tylko wowczas,
gdy organy procesowe nie ograniczajq w jakikolwiek sposob kontaktu oskarionego 7 jego
obroncq(w tej kwestii zob. powyzej Nb 344 i nast.).

Prawo do korzystania z pomocy obroncy niewiele byloby warte, gdyby obronca nie
mial rzeczywistych mozliwosci udziatu w czynnosciach procesowych. Chodzi zatem nie tylko
o0 to, aby oskariony po prostu mial obronce, ale takze o to, aby ten obronca mogt efektywnie
spelniaé swojg role. Dlatego z naruszeniem art. 6 ust. 3 lit. ¢ mozemy mie¢ do czynienia nie
tylko wtedy, gdy oskarzonemu nie umozliwiono wyznaczenia obroncy, ale takze wtedy, gdy nie
umozliwiono obroncy udzialu w czynnosciach postepowania, zarowno na etapie
postepowania sgdowego, jak i przygotowawczego. W szczegolnosci konieczne jest
zapewnienie udziatu obroncy w rozprawie przed sqdem pierwszej instancyi.

Do naruszenia Konwencji dochodzi zatem zarowno wowczas, gdy ustawa procesowa
pozwala na prowadzenie rozprawy, pomimo Ze nie umozliwiono w niej udziatu obroncy, jak i
wowczas, gdy w konkretnej sprawie nie doreczono obroncy zawiadomienia o terminie

rozprawy, bgdz doreczono je nieskutecznie (por. wyr. ETPCz w sprawie Poitrimol, par. 35 i z
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22.9.1994 r. w dwoch sprawach p. Niderlandom: w sprawie Lala, par. 33 i w
sprawie Pelladoah, par. 40). (pkt. 381, 382). Wskazany standard migdzynarodowy jest
bezwzgledny, bowiem ,,w orzecznictwie Trybunatu panuje przekonanie, ze uprawnienie to
powinno by¢ zagwarantowane od samego poczgtku postepowania’ (ibidem. Pkt. 384).

Przy ocenie postanowienia konieczne jest uwzglednienie standardu czasu do obrony -
art. 6 ust. 3 lit. b i ¢ EKPCz i mozliwosci przygotowania do niej 6 ust. 3 lit. a. Zgodnie z
Komentarzem L. Garlickiego ,,Czym innym jest bowiem przygotowywanie obrony, czym
innym zas jej realizacja w toku postegpowania. Gwarancja wynikajgca z art. 6 ust. 3 lit. b
pozostaje w Scistym zwiqzku takze z prawem do informacji zagwarantowanym w art. 6 ust. 3
lit. a. Jesli bowiem obrona nie dysponuje informacjami na temat podstaw i istoty oskarzenia
234

skierowanego przeciwko oskarzonemu, nie moze efektywnie przygotowac¢ obrony

Beneficjentem tej gwarancji jest takze sam oskarzony?.
IV)  Prawo dost¢epu do akt sprawy i widzenia z klientem jako fundament obrony
przed nieslusznym tymczasowym aresztowaniem;

W wielu sprawach ETPCz rozwazat, czy dostep do akt jest koniecznym warunkiem

wlasciwego przygotowania obrony - art. 6 ust. 3 EKPCz. Prawo dostepu do akt, chociaz nie

jest wyraznie zagwarantowane w Konwencji, wynika zasadniczo z jej art. 6 ust. 3 lit. b.

(vide: Komentarz do art. 6 EKPCz M. Nowicki, LEX). W raporcie Jespers przeciwko Belgii
Komisja wyrazila poglad, ze nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ z wynikami
Sledztwa. Oskarzony ma prawo dostepu do wszystkich istotnych dokumentéw i informacji,
ktére wladze zebraly lub powinny byly zebra¢, pozwalajacych na uwolnienie si¢ od zarzutow
lub doprowadzenie do ztagodzenia kary (Raport z dnia 14 grudnia 1981 r., skarga nr 8403/78,
DR 27, s. 61, 72.). Nie oznacza to jednak, ze oskarzony 1 jego obronca majg niezalezne od
siebie prawo wgladu do akt. W wyroku Kamasinski przeciwko Austrii Trybunat uznal za
wystarczajacg mozliwo$¢ zaznajomienia si¢ z aktami przez samego tylko obronce, a nastgpnie
przedyskutowanie materiatu dowodowego z oskarzonym (Wyrok z dnia 19 grudnia 1989 r.,
pkt. 88), ale obroncy dostepu do akt nie mozna odmoéwic.

Dostep do akt to oczywisty fundament. Art. 156 kpk zostat uksztalttowany w obecnej
formie przez prawa cztowieka i 2 orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego tj. Wyrok z dnia 20
maja 2014 r. sygn. akt SK 13/13 zakazujacego wprost arbitralno$ci w dostepie do akt,
podobnie jak i Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 czerwca 2008 r. sygn. akt K
42/07.

¥ L. Garlicki, Komentarz do EKPCz, tom I, art. 6 pkt. 324 i 325.
3 Tamze, pkt. 329.
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Trybunal w tym ostatnim Wyroku stwierdzit, ze ,,W zwigzku z powyzszym, Trybunat
Konstytucyjny uznaje, ze co do zasady stusznie postepowanie przygotowawcze - odmiennie

niz postepowanie sqdowe - nie jest oparte na zasadzie pelnej jawnosci akt sprawy (por. art.

156 § 1 kp.k. "Stronom (...), obroncom, petnomocnikom i przedstawicielom ustawowym
udostepnia si¢ akta sprawy sgdowej i daje moznos¢ sporzqdzenia z nich odpisow"). Jak
stwierdzit TK w postanowieniu z 27 stycznia 2004 r., sygn. SK 50/03, OTK ZU nr 1/4/2004,
poz. 6 "mozliwos¢ osiggniecia celow postegpowania przygotowawczego warunkowana jest,
miedzy innymi, zachowaniem w tajemnicy pewnych informacji, dowodow, itd. Stqd zasada
udostepniania akt w postepowaniu sqdowym ustepuje fakultatywnosci w postepowaniu
przygotowawczym. Sytuacja prawna, ale przede wszystkim okolicznosci faktyczne
wystepujgce w danym momencie stanowiq kazdorazowo o tym, czy podejrzany (jego obronca)
mogq zapoznac¢ si¢ z aktami"”. Takze w doktrynie podkresla sig¢, Ze postepowanie
przygotowawcze, w ktorego toku nastepuje zbieranie i przygotowywanie dowodow dla oceny
sqdu, powinno przebiega¢ w warunkach umozliwiajgcych efektywne dziatanie organowi
prowadzgcemu postegpowanie (por. P. Wilinski, Odmowa dostepu do akt sprawy w
postepowaniu przygotowawczym, "Prokuratura i Prawo" 2006, nr 11, s. 79)”.

Dalej wazne jest, aby pami¢ta¢, ze naruszeniem art. 6 EKPCz, jest ,.zamach na
domniemanie niewinnosci moze by¢ dokonany nie tylko przez sedziego lub sqd, ale rowniez
przez inne wladze publiczne, np. glowe panstwa, przewodniczgcego parlamentu, premiera,
prokuratora, ministra spraw wewnetrznych, ministra sprawiedliwosci, funkcjonariuszy

policji, ale takze media™.

3% M. A. Nowicki [w:] Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci [w:]
Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, wyd. VIII, Warszawa
2021, art. 6 1 cytowane tam orzecznictwo, Wyrok Allenet de Ribemont v. Francja z dnia 10 lutego 1995 r., A.
308, § 35-36; Daktaras v. Litwa z dnia 10 pazdziernika 2000 r., Izba (Sekcja III), skarga nr 42095/98, § 41-42;
Y.B. iinni v. Turcja z dnia 28 pazdziernika 2004 r., Izba (Sekcja III), skargi nr 48173/99 i 48319/99, § 4344,
Abdulkerim Arslan v. Turcja z dnia 20 wrzesnia 2007 1., Izba (Sekcja III), skarga nr 67136/01, § 20; Kouzmin v.
Rosja z dnia 18 marca 2010 r., Izba (Sekcja V), skarga nr 58939/00; Fatullayev v. Azerbejdzan, § 159-162;
Gutsanovi v. Bulgaria z dnia 15 pazdziernika 2013 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 34529/10, § 194-196; Rywin
v. Polska z dnia 18 lutego 2016 r., Izba (Sekcja I), skargi nr 6091/06, 4047/07 1 4070/07, § 206.
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