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Oktadka: Nicolas Poussin, Zriumf Dawida

Zrédto: Web Gallery of Art, Wegry

(www.wga.hu)

Nicolas Poussin (1594—-1665) — francuski ma-
larz okresu baroku, najwybitniejszy przedsta-
wiciel nurtu klasycznego w malarstwie fran-
cuskim XVII w., przebywajacy i tworzacy
glownie w Rzymie. Obraz powstal ok. 1627 r.
i przedstawia Dawida, kréla Izraela — symbol
tozsamosci narodowej i idealnego whadcy.

Obecnie obraz znajduje si¢ w Muzeum Prado
w Madrycie.
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Oddajemy do rak Czytelnikéw specjalne wydanie naszego
czasopisma. Zamierzeniem, jakie przy§wieca nam od poczatku naszej
obecnosci na rynku, jest pokazywanie réznych — nierzadko niepopu-
larnych i przemilczanych — wymiaréw prawa. Bliska jest nam takze
republikanska wizja paristwa i obywatelskosci, co wielokrotnie na na-
szych famach podkreslalismy. Nie uciekaliémy dotychczas od proble-
moéw trapiacych §wiat prawa i prawnikéw, ale siegalismy tez szerzej, do
kontekstéw politycznych czy spotecznych, zgodnie z wizja wynikajaca
z filozofii publicznej, jako sfery, gdzie spotecznos¢ akademicka konfron-
tuje si¢ z problemami wykraczajacymi poza mury akademii. Jest tak
i tym razem.

Niniejszy numer po$wiccony jest w calo$ci zagadnieniom zwia-
zanym z, ujmujac to ogdlnie, sporem o Trybunalt Konstytucyjny. Znaj-
da tu Paistwo analizy zaréwno orzeczenia TK dotyczacego ustawy
nowelizujacej dziatanie Trybunatu, jak i opinii tzw. Komisji Weneckiej
na ten temat. Chcieliby$my, aby w powszechnej wrzawie i strumieniu
informacji dotyczacych tych kwestii, zawarte tu teksty przeczytaé bez
przedsadéw i uprzedzen. Nie stanowig one bowiem deklaracji poli-
tycznych, a jesli juz jakiekolwiek, to ideowe. Przede wszystkim jednak,
przedstawiamy tu krytyczne stanowiska we wspomnianych kwestiach,
uzasadnione argumentami prawnymi i prawniczymi. Czytelnikom
sceptycznym wobec naszej postawy powinny one uswiadomié, ze ma
ona — w naszym przekonaniu — bardzo silne uzasadnienie.

W numerze znajda Paristwo analizy nowelizacji ustawy o Try-
bunale Konstytucyjnym z dn. 22 grudnia 2015 r i opinii Komisji We-
neckiej z dn. 11 marca 2016 r., a takze dwa zdania odr¢bne do przyto-
czonego orzeczenia TK. Calo$¢ uzupelniona jest artykutem prof. Béli
Pokola, wegierskiego prawnika i cztonka tamtejszego Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ktdry, takze w oparciu o badania empiryczne, wskazuje
na to, ze sadownictwo konstytucyjne whasciwie w calej Europie trapia
te same problemy i Polska nie jest na tym tle szczegdlnym przypadkiem.

Zyczymy przyjemnej lekeury.

Redakcja






Krystyna Pawtowicz

»Demokratyczne standardy prawne”
w projekcie opinii Komisji Weneckiej
o polskiej ustawie ,,naprawczej”

z 22 grudnia 2015 zmieniajacej
ustawe o TK z 25 czerwca 2015*

Krystyna Pawtowicz L.

doktor habilitowany nauk prawnych
poset na sejm VII i VIII kadencji

Komisja Wenecka (oficjalna
nazwa: Europejska Komisja na
rzecz Demokracji przez Prawo)
jest organem doradczym Rady
Europy. Powstata w roku 1990,
by pomaga¢ gltéwnie postko-
munistycznym panstwom Eu-
ropy Srodkowej i Wschodniej
we prowadzaniu u nich ,,demo-
kratycznych standardéw euro-
pejskich” w sprawach ustrojo-
wych i prawno-konstytucyj-
nych.

Komisja  krzewi lewicowe
i réwnosciowe koncepcje praw-
no-polityczne i swymi ocena-
mi wspiera takiez inicjatywy
— lewicowej w swej wigkszosci
— Rady Europy. Komisja We-
necka (KW) jako organ opi-
niodawczy nie reagowata, np.
gdy Rada Europy ci¢zko fama-
fa zasady demokracji przyjmu-
jac 1 wprowadzajac genderowa,

*

Referat wygloszony w Poznaniu 12 marca 2016 r.
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pelna patologii psychologicznych, spotecznych i medycznych oraz na-
ruszen praw obywatelskich, tzw. konwencj¢ przemocowa przygotowana
przez Rad¢ Europy. Tres¢ konwencji — jak wiemy — famie w sposéb ja-
skrawy prawa rodzicéw, dzieci, kosciotéw, oséb wierzacych, jak réwniez
prawa suwerennych pafstw.

3. Punktem odniesienia dla ocen prawa przez KW nie jest jakis realnie
istniejacy model prawno-ustrojowy. KW sama wymysla i broni swych
wzorcdw, czgsto nie uwzgledniajacych realiéw, specyfiki systeméw
prawnych poszczegdlnych panstw postkomunistycznych i ich potrzeb
oraz tradydji.

4. KW zwalcza w swych opiniach rozwiazania konserwatywne i tradycyj-
ne. Np. na Wegrzech, kt6rzy chcieli usunaé pozostatosci wladzy post-
komunistéw, czy w Lichtensteinie, ktérego mieszkancy chcieli utrzyma¢
monarchie.

5. KW stosuje podwdjne standardy. W stosunku do tych samych kwe-
stii stabsze panstwa krytykuje, zostawia za$§ w ,spokoju” pan-
stwa silne, m. in. Niemcy. Dla przykladu, karci Polske ostro i prze-
sadnie za rozwiazania wprowadzone u nas do ustawy o TK z czerw-
ca 2015, tzw. ustawa naprawcza, a nigdy za podobne rozwiaza-
nia nie skrytykowala np. Austrii, Niemiec czy Luksemburga.
Przewidziany w polskiej noweli m. in. trzynastoosobowy skifad orze-
kajacy (na 15 sedzidw) KW ostro krytykuje, podczas gdy takie skka-
dy orzekajace we Frangji, Austrii, Wloszech, na Cyprze czy w Bulgarii,
Komisji nie denerwujg i — jej zdaniem — demokracji nie szkodza. Roz-
poznawanie spraw przez polski Trybunal Konstytucyjny wg kolejnosci
ich wplywu ,szkodzi demokracji”, ale w Luksemburgu, Stowagji i na
Litwie — zdaniem KW — nie szkodzi. Takze wyrokowanie wigkszos$-
cig dwoch trzecich gloséw przewidziane przez polska ustawe ,napraw-
cza’ z 22 grudnia 2015 jest — zdaniem KW — zabdjcze dla demokracji,
ale juz w Niemczech czy Rumunii — wprost przeciwnie — t¢ demokracje
wzmacnia.

6. KW nie rozumie ani nie czuje specyfiki systeméw prawnych paristw
postkomunistycznych, ktdre musza jeszcze oczysci¢ swe systemy praw-
ne z dawnych pozostalosci, wpltywéw i mechanizméw, takze w sferze
sadownictwa konstytucyjnego. Jej rady dla paristw Srodkowo-Wschod-
niej Europy sa czgsto irytujace, nieadekwatne i staja si¢ same elementem
konfliktotwérczym, jak np. dzisiaj w Polsce.

7. KW wymyfla i unifikuje na sil¢ standardy prawne, tzw. ,demokratycz-
ne standardy prawne” czy tez ,demokratyczne standardy europejskie”,

8 Prawo i Wiez nr 1 (15) wiosna 2016
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ktére prowadza do zacierania naturalnych odmiennosci kulturowych
miedzy réznymi systemami prawnymi suwerennych paristw.

8. KW nie ma prawa do pouczet, a juz w ogéle do pouczen politycznych,
do nakazywania, a nawet do wymyslania tzw. kompromiséw politycz-
nych i konstytucyjnych. KW ma prawo wydawania jedynie opinii, czy-
li ocen o akcie prawnym. Jednak dzialalno$¢ opiniodawcza KW tez jest
dyskusyjna, gdyz wzorcem, punktem odniesienia sa, jak wspomnia-
fam, zwykle nieistniejace realnie, uniwersalne standardy europejskie,
w istocie pochodzenia liberalno-lewicowego. Ich brak precyzji, zmienna
i uznaniowa tres¢ i sens, pozwalaja Komisji dowolnie nimi manipulo-
waé. Np. ,prawami czlowieka”, pojeciem ,,demokracja” czy ,solidarnej
wspotpracy”.

9. KW moze jedynie przedstawi¢ opini¢ o akcie prawnym, ale nie ma pra-
wa i nie jest jej funkcja bycie mediatorem politycznym w wewnetrznych
sporach politycznych suwerennych padstw, zwlaszcza, ze nie byla o to
proszona.

10. KW oglosita w swym projekcie opinii dotyczacej Polski szereg tez i po-
gladéw catkowicie nie do przyjecia na gruncie polskiej Konstytugji i do-
robku polskiej doktryny prawa. Chocby to, ze polski Trybunal Konsty-
tucyjny nie musi stosowaé si¢ do ustaw przyjmowanych przez Sejm, jesli
sam subiektywnie oceni je krytycznie. Jednak podstawowa zasada rza-
dzaca polskim, i nie tylko polskim, ale calym cywilizowanym prawem,
tj. zasada domniemania konstytucyjnos$ci ustaw (i prawa w ogéle),
mowi, iz przepisy prawne stanowione przez uprawnione organy w kon-
stytucyjnym trybie s legalne do czasu, az TK po przeprowadzeniu po-
stgpowania uzna je ewentualnie za sprzeczne z Konstytucja. Kazdy tej
ustrojowej zasadzie musi si¢ podporzadkowaé, dotyczy to takze TK. Po-
glad prezentowany w projekcie opinii KW dotyczacej Polski oznacza
w istocie obalenie wyzej wymienionego domniemania i przyjecie absur-
dalnego zalozenia odwrotnego, iz prawo stanowione w Polsce, w tym
ustawy uchwalone przez Sejm, sg od poczatku, od chwili ich uchwale-
nia, z zalozenia niekonstytucyjne; sa nielegalne do czasu, az Trybunat
Konstytucyjny uzna je za legalne! Jest to oczywisty absurd i szaleristwo.

11. KW to grupa w wigkszosci lewicowych w swych przekonaniach praw-
nikéw, réwniez lewicowej w wigkszosci $wiatopogladowo Rady Europy.
Cel jaki stawia sobie Komisja to unifikowanie prawa w Europie w kie-
runku jakie$ niejasnej utopii. Komisja dyktuje suwerennym paristwom,
czgsto arogancko, gdy wiladze sprawuja w nich prawicowe rzady, jak
maja zmienia¢ swe ustroje prawne i konstytucyjne.

nr 1 (15) wiosna 2016 Prawo i Wiez 9



12.

13.

14.

15.

16.

17.

KW odmiennie niz w Polsce i w demokratycznych paristwach rozumie
tez zasade ,,réwnowagi wladz”. Z projektu opinii dotyczacej TK wyni-
ka, iz jest to taki system, gdzie nadrzedna role petni niemajacy manda-
tu spotecznego kilkunastoosobowy, polityczny skfad Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Trzeba jednak pamigtad, iz zgodnie z polska Konstytucja
(art.4) Suwerenem w Polsce jest Nardéd dziatajacy poprzez swoich przed-
stawicieli lub bezposrednio, czyli dziatajacy poprzez Sejm lub w referen-
dum, a nie Trybunal Konstytucyjny!

KW proponuje zmiany, ktére w istocie przeksztalcityby ustréj politycz-
ny Polski z parlamentarnego, o zwierzchniej wladzy Narodu (Sejmu po-
chodzacego z wyboréw) w specyficzny, dziwaczny ustréj ,trybunalski”,
tj. jakis system antydemokratyczny, w ustdj wladzy sedziéw konstytu-
cyjnych, uchylajacy dowolnie i bez legitymacji wyborczej wole podpo-
rzadkowanego mu Sejmu (Narodu). To jednak Sejm w imieniu Narodu
jako jedyny ma legitymacje¢ do realizacji wyrazonych w wyborach inte-
reséw spotecznych.

KW wykracza zwykle, a przy ocenie polskiej ustawy o TK wykroczy-
ta zasadniczo, poza zakres oceny o jaka zwrdcil si¢ do Komisji minister
Witold Waszczykowski, ktdry prosit o opinie prawna jedynie o nowe-
li z 22 grudnia 2015 do ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z czerw-
ca 2015. KW za$ w zasadzie nie ocenifa prawnie tej noweli, a podjeta
w projekcie swej opinii calosciowy frontalny atak polityczny na obecne
prawicowe wladze polskie, tj. Sejm, Prezydenta i rzad oraz przekazata
im w swym projekcie ostre zadania: by Prezydent przyjal slubowanie od
3 sedziéw wybranych przez PO, by Sejm uchylit uchwaty o nieprawid-
fowym wyborze s¢dziéw, zas Polakom Komisja wydata nakaz zmiany
Konstytucji wg wskazowek, ktére KW laskawie w swym projekcie ra-
portu udziela.

KW catkowicie bezkrytycznie przyjela argumenty strony opozycyjnej
w sprawie Trybunatu Konstytucyjnego, natomiast catkowicie pomingla
oczywiste, konkretne argumenty przedstawione przez strong rzadows.

W projekcie KW brak jest logicznych, prawnych wywodéw i dowodéw
oraz wnioskowan prawnych. Sg polityczne insynuacje, zadania i stwier-
dzenia, ktére nie wynikaja z zadnych konkretnych podstaw prawnych.
W dyskutowanym tu projekcie znajduja si¢ liczne hasta wiecowe.

Projekt KW nie ma charakteru opinii prawnej, ma charakter polityczne-
go wezwania polskiego rzadu do zmian obowiazujacego systemu praw-
nego, ktére to wezwania zaprowadzityby do dzialari najwyzszych orga-
néw wladzy polskiej sprzecznych z Konstytucja.

10
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18.

19.

20.

KW nie rozumie — albo udaje, ze nie rozumie — iz, jesli Trybunal Kon-
stytucyjny ma moc uchylania woli Suwerena, to sktad TK musi by¢ kul-
turowo, ideologicznie oraz politycznie w pewien sposéb zréwnowazony
i spluralizowany, odpowiednio proporcjonalnie do zréznicowanego po-
litycznie podziatu spoteczenistwa. Inaczej TK zmienia si¢ w jednolita,
pozaparlamentarna sil¢ opozycyjna przeciwna politycznie woli Suwe-
rena, ktory zdobyt aktualna wickszo$¢ sejmowa i rzadowa. Trybunat
Konstytucyjny stalby si¢ de facto przeciwnikiem aktualnej wickszosci
politycznej. Spluralizowanie $wiatopogladowe i polityczne TK ma istot-
ne znaczenie w sytuacji, gdy TK orzeka w duzym zakresie odnoszac si¢
do hastowych i wieloznacznych konstytucyjnych klauzul generalnych.

KW broni takiego jednolitego ideowo sktadu TK i wysmiewa w swym
projekcie jego pluralizm, gdyz jak twierdzi: w sadownictwie konstytu-
cyjnym chodzi przeciez tylko o , prawo”.

Z projektu opinii Komisji Weneckiej wynika wigc pochwala dla takich
~demokratycznych europejskich standardéw ustrojowo-prawnych” jak:

e KW w istocie nie widzi niczego zlego i niedemokratycznego
w ,standardzie”, iz Trybunal Konstytucyjny w Polsce jest sedzia
we whasnej sprawie! TK, jak wiadomo, sam przygotowal projekt
ustawy, sam pilotowat jego uchwalenie w Sejmie, a teraz sam zmia-
ny swej ustawy dokonane przez uprawniona wickszo$¢ sejmowa —
osadza, walczac z kolejnymi jego nowelizacjami pochodzacymi od
wigkszosci parlamentarnej. Czyli standardem KW jest, ze Trybu-
nat Konstytucyjny moze by¢ sedzia we wlasnej sprawie, co jest ra-
zacym zfamaniem podstawowej zasady tworzenia i orzekania o na-
ruszeniach prawa. To fundament uczciwego i bezstronnego sadze-
nia.

*  ,Standardem” aprobowanym przez KW w jej opinii jest réwniez
sytuacja, gdy polski Trybunal Konstytucyjny subiektywnie odma-
wia podporzadkowania si¢ obowiazujacemu, prawidfowo stano-
wionemu w Polsce prawu, tj. ustawom sejmowym. Komisja w zad-
nym miejscu swego projektu nie zwraca na to uwagi, a Wprost
przeciwnie uwaza to za oczywisty sposéb obrony siebie samego
przez Trybunal w sporze z legalnymi wladzami panstwa.

*  ,Standardem” prawnym i celem dziatani opiniotwérezych oraz na-
ciskéw KW jest stopniowe doprowadzanie w istocie do utworze-
nia ,ustroju trybunalskiego”, czyli rzadéw sedziéw trybunatéw
konstytucyjnych, ktérym KW w swoim specyficznym rozumieniu
tréjpodziatu whadzy przyznaje nadrzedno$¢ nad innymi wadza-
mi i organami paristwa. Cho¢ przeciez TK nie jest w ogdle zad-
na odrebng samoistng wladza w Polsce. TK nie jest ,nadorganem”
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w systemie tréjpodziatu wladz i nie moze wkraczaé¢ w kompetencje
innych wkadz takich jak: Sejm, Prezydent czy rzad.

o »Standardem” dla KW jest réwniez razaca nieréwnowaga politycz-
na w skladzie Trybunatu Konstytucyjnego. KW nie widzi nicze-
go niewlasciwego w obecnym sktadzie TK, w ktérym 14 na 15 s¢-
dziéw powolanych jest przez opozycje, w tym kilku za ztamaniem
Konstytucji (co TK sam przyznat w swym wyroku). KW réwniez
ystandardowo” nie zwrdcita mocniej uwagi lewicowo-liberalnym
partiom, obecnie opozycyjnym PO i PSL, iz powodem sporu kon-
stytucyjnego w Polsce bylo ztamanie przez te whasnie partie pol-
skiej Konstytucji. Czyli, jak wida¢, dla KW, standardem” jest do-
zwolenie na famanie prawa przez partie lewicowo-liberalne i nie
jest to rzecz w ocenie Komisji naganna ani grozaca demokragji.

o »Standardem” tolerowanym przez KW jest réwniez brak reakeji na
agresywny i aktywny udzial w zyciu politycznym, w mediach s¢-
dziéw Trybunatu Konstytucyjnego, a zwlaszcza jego prezesa, oraz
ich ataki na wladze¢ ustawodawcza, rzad i Prezydenta.

21. List ministra spraw zagranicznych do KW okazat si¢ by¢ tylko preteks-
tem dla Komisji Weneckiej i Rady Europy. Chodzilo jedynie o sformu-
fowanie prawnego, a de facto politycznego, paliwa do atakéw na Pol-
ske dla lewicowo-liberalnych osrodkéw Unii Europejskiej, czyli Komi-
sji Europejskiej i Parlamentu Europejskiego. Opinia KW ma na celu
wsparcie réwniez niezadowolonej z wynikéw ostatnich wyboréw pol-
skiej opozycji. Raport KW ma charakter polityczny i w swej tresci jest
powazna ingerencja w wewnetrzne sprawy polskie.

Po przecicku do ,,Gazety Wyborczej” projektu opinii Komisji We-
neckiej o polskim sporze dotyczacym Trybunatu Konstytucyjnego, KW nie
miafa juz moralnego prawa przesylania Polsce zadnych swych nietrzyma-
jacych demokratycznych standardéw opinii, raportow itp. Polska jest kra-
jem suwerennym, ma wlasne mocno ugruntowane demokratyczne tradycje.
Ksztalt i przesadzona w swym radykalizmie tre$¢ opinii Komisji Weneckiej
nasuwa podejrzenie, ze bedzie ona wykorzystana do zastosowania ewentual-
nych sankcji wobec Polski przez Uni¢ Europejska. Np. do pozbawienia Polski
prawa glosu, czy do innych szykan przymuszajacych obecne polskie wadze
do realizacji zadani polskiej opozycji, jak tez dla tych zagranicznych o$rod-
kéw, ktére na ostatnich zmianach politycznych traca najwiccej.

Takich oto ,europejskich demokratycznych standardéw prawnych”
broni Komisja Wenecka wspierajac w wewngtrznym sporze politycznym
w Polsce Trybunat Konstytucyjny.
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Lech Morawski

Opinia Komisji Weneckiej

w sprawie ustawy nowelizujacej
z 22 grudnia 2015 roku

— analiza krytyczna

Lech Morawski

profesor nauk prawnych

daniem piszacego te stowa
opublikowanie opinii Komi-
sji Weneckiej (no. 833/2015)

jest skandalem. Opinia nie spelnia
elementarnych standardéw metodo-
logicznych i merytorycznych, kté-
rych wymaga si¢ od opinii tego ro-
dzaju. W moim artykule odniosg si¢
do najwazniejszych tez zawartych
w tej opinii. Niniejsze opracowanie
zostalo napisane w bardzo krétkim
czasie. Nie sposéb wiec wykluczy¢,
ze znajduja si¢ w nim niedcistosci, za
co nalezy Czytelnikéw z géry prze-
prosic.

I. Ocena metodologiczna opinii
Komisji Weneckiej (no. 833/2015)
w sprawie ustawy z dnia 22 grud-
nia 2015 nowelizujacej ustawe
o TK z dnia 25 czerwca 2015 roku

Zgodnie z art.2 Statutu Ko-
misji Weneckiej z 2002 roku opinia
Komisji Weneckiej powinna mieé
charakter opinii prawnej sporzadzo-
nej przez niezaleznych i bezstron-
nych ekspertéw. W mysl tego Sta-
tutu i objasniert samej Komisji jej
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opinie sa niewiazace i w zwiazku z tym musza mie¢ charakter niedyrektywal-
ny i nie narzucaé pafstwu zadnych rozwiazan (impose the solutions)'.

Opinia Komisji Weneckiej (dalej KW) ma zatem charakter nie tyl-
ko opinii prawnej, ale réwniez ekspertyzy naukowej, a tym samym powinna
spetnia¢ wszystkie standardy opinii badawczej, o ktorych méwi 7he European
Code of Conduct for Research Integrity z 2010 roku (dalej Kodeks), a w szcze-
gblnosci warunki: uczciwosdci, wiarygodnosci, obiektywizmu, bezstronno-
§ci i niezaleznosci (pkt 2.2.3. Kodeksu). Z ubolewaniem stwierdzi¢ nalezy,
ze opinia nie spelnia zadnego tych wymagan, co dyskwalifikuje ja jako opi-
ni¢ ekspercka. Nie przedstawia ona w sposéb uczciwy i wiarygodny argu-
mentéw obu stron konfliktu, lecz jednostronnie i selektywnie faworyzuje te
dane, ktére wspieraja przeciwnikéw ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r. usta-
we o Trybunale Konstytucyjnym z dnia 25.06.2015 r. (dalej: ustawa noweli-
zujaca z dn. 22 grudnia 2015 r.) i pomija dane oraz argumenty jej zwolenni-
kéws; zatem opinia nie jest obiektywna, poniewaz nie odwotuje si¢ do spraw-
dzonych faktéw lub badari empirycznych, lecz opiera si¢ na subiektywnych
ocenach i prze$wiadczeniach przeciwnikéw obecnego rzadu; opinia nie jest
wreszcie bezstronna i niezalezna, gdyz wspiera interesy tych partii politycz-
nych i grup nacisku, ktére sa zainteresowane zahamowaniem programu re-
form proponowanych przez rzad i utrzymaniu obecnego status quo.

Zwrbéci¢ nalezy uwage na fakt, ze przewodniczacy Komisji Gian-
ni Buquicchio oraz jej sekretarz Schnutz Rudolf Diirr opublikowali w 2013
roku wspélnie z sedziami TK w stanie spoczynku Markiem Safjanem i Le-
chem Garlickim — ksiazke New Millenium Constitutionalism: Paradigms of
Reality and Challenges. Sedzia M. Safjan nalezy do najbardziej aktywnych
przeciwnikéw ustawy z 22 grudnia 2015 i publicznie potgpia obecne préby
zreformowania Trybunatu Konstytucyjnego. W tym stanie rzeczy uznaé na-
lezy, iz obecno$¢ G. Buquicchio oraz S. R. Diirra w skfadzie delegacji Komi-
sji, ktéra wizytowala Polske i sporzadzata opini¢ wyklucza jej obiektywizm
i bezstronnos¢.

Nie nalezy ulega¢ ztudzeniu, ze Komisja Wenecka wskazujac na pew-
ne bledy popetnione przez Sejm poprzedniej kadengji jest obiektywna, gdyz
na te same bledy wskazywal wezesniej sam TK i zasadniczo opinia KW nie
zawiera zadnych innych ocen krytycznych. Opinia Komisji Weneckiej nie
jest wiec ekspertyza, lecz ideologicznym wsparciem dla stanowiska Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego.

Dalsze wywody chcialbym opatrzy¢ zastrzezeniem, ze w moich roz-
wazaniach odnosz¢ si¢ do opinii Komisji Weneckiej, a nie do stanowiska TK
wyrazonego w wyroku z dn. 9 marca 2016 roku, ktéry ze wzgledu na jego
wadliwo$¢ (por. pkt. 3 niniejszego artykutu) bede dalej nazywal ,wyrokiem?”,

1 Por. <URL=http://www.venice.coe.int/ WebForms/pages/?p=01
_activities&lang=EN>, [dostep: 08.04.16].
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i innych orzeczeniach. Mi¢dzy opiniag Komisji Weneckiej a stanowiskiem TK
wystepuja liczne réznice, ale analizg orzecznictwa TK nie zajmuje si¢ w tym
opracowaniu i bede si¢ odwolywat do niego tylko w kontekscie analizy opinii
KW. ,Wyrok” TK z dn. 9 marca 2016 roku zostal opublikowany wczesniej
niz opinia KW, co mogloby sugerowa¢ ich niezalezno$¢. Zwréci¢ jednak na-
lezy uwagge na fakt, ze projekt opinii KW zostat opublikowany przez Gazete
Wyborcza przed wydaniem przez Trybunal ,wyroku” z 9 marca i mégl by¢
w zwigzku z tym dostepny dla sedziéw TK. Komisja KW nie widzi w tym
fakcie nic niewlasciwego. Biorac to wszystko pod uwage z ubolewaniem
stwierdzi¢ nalezy, ze opinia KW ma wszelkie cechy opinii kolezenskiej, a nie
obiektywnej i bezstronnej ekspertyzy badawczej. Istnieja réwniez podejrze-
nia (w tej sprawie toczy si¢ postgpowanie karne i postgpowanie wyjasniajace
w TK), ze projekt ,wyroku” TK z dnia 9 marca mégt znalez¢ si¢ w rekach
postéw lub innych oséb postronnych.

II. Zakres Opinii Komisji Weneckiej

Opinia KW wykracza zdecydowanie poza przewidziany uzgodnie-
niami zakres. Jej przedmiotem miata by¢ ocena ustawy nowelizujacej z dnia
22 grudnia 2015 r., gdy tymczasem w wielu punktach Komisja dokonuje oce-
ny okreslonych dziatan Sejmu, rzadu i Prezydenta oraz wypowiada si¢ w kwe-
stii dopuszczalnosci lub niedopuszczalnosci wyboru okreslonych oséb na sta-
nowisko sedziego TK (pkt.124), przez co narusza ona przytoczone w pkt
I niniejszego artykutu zasady opinii KW. Mozna nawet powiedzieé, ze jej
gléwnym celem jest wplynigcie na Prezydenta, Sejm i rzad, by uznali wy-
bér na stanowisko sedziego TK trzech kandydatéw zaproponowanych w paz-
dzierniku 2015 r. przez koalicj¢ Platformy Obywatelskiej i Polskiego Stronni-
ctwa Ludowego. Wskazaé w tym miejscu nalezy, iz zgodnie z art. 188 pkt 3
Konstytucji TK moze kontrolowa¢ tylko zgodnos¢ z Konstytucja i ustawami
aktéw zawierajacych przepisy prawne, a nie moze kontrolowa¢ aktéw indy-
widulnych o powolaniu okreslonej osoby na okreslone stanowisko. Trybu-
nat zgodzil si¢ z tym pogladem w swoim postanowieniu z 7 stycznia 2016 r.
(U 8/15) i stanowisko to powinna uszanowaé takze Komisja Wenecka. Zdzi-
wienie budzi wigc fakt, ze poswigca ona tyle uwagi whasnie sktadowi osobo-
wemu Trybunatu.

Mozna réwniez zarzuci¢ opinii Komisji Weneckiej, iz daje liczne
wskazéwki lub wrecz poucza polskie wladze, w jaki sposéb stanowi¢ prawo
i jakiej tresci winno by¢ ono w naszym kraju i w ten sposéb nie tylko naru-
sza swoj whasny statut, ktéry méwi o niedyrektywalnym charakterze opinii,
ale tez bezposrednio wkracza w suwerenne kompetencje paristwa polskiego.
W wielu przypadkach uwagi Komisji maja charakter protekcjonalny. W pkt
140 poucza si¢ polskie wladze, ze to nie jest dobry moment do dyskusji nad
reforma Konstytucji (it is obviously not a good moment [...] to discuss reform
of the Constitution), w pkt 43 i 142 wyraza si¢ z kolei zal, iz rzad nie zgodzit
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si¢ na publikacje wyroku (Regrettably, the Government announced that it
would not publish the judgment of the Constitutional Tribunal), a w pkt 141
Komisja sugeruje naszemu panstwu alternatywne, w stosunku do przyjetych
w polskim prawie, rozwiazania legislacyjne. Z zazenowaniem czyta si¢ po-
uczenia, ze uchylenie art. 16 ustawy z dn. 25 czerwca 2015 r., ktéry stanowi
powtdrzenie art. 195 ust.l Konstytucji ,,daje oczywiscie w obecnej sytuadji
zty znak w ztym czasie” (pkt 95).

ITI. Niestosowanie przez TK obowiazujacej ustawy z dnia 22 grudnia
2015 r. o zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym

Obecny Sejm i rzad kategorycznie sprzeciwiajg si¢ prébom ignoro-
wania ostatniej nowelizacji ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, ktéra zo-
stata uchwalona dnia 22 grudnia 2015 r. i weszta w zycie 28 grudnia. Usta-
wa ta, zgodnie orzecznictwem samego Trybunalu, jest objeta domniema-
niem konstytucyjnosci i do czasu obalenia tego domniemania prawomoc-
nym wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego winna by¢ bezwzglednie stoso-
wana. Domniemanie konstytucyjnoéci ustaw jest fundamentem na ktérym
wspiera si¢ orzecznictwo Trybunatu i od chwili jego powstania az do tej pory
nie bylo ono kwestionowane ani w orzecznictwie samego TK i innych pol-
skich sadéw ani tez w doktrynie. Wiazacy charakter domniemania konstytu-
cyjnosci zakwestionowal Trybunat dopiero w swoich ostatnich decyzjach i to
wiasnie na uzytek aktualnego sporu z Sejmem i rzadem. Trybunal w dniu
9 marca w sprawie 47/15 wydal ,wyrok” w skladzie orzekajacym sprzecz-
nym z obje¢ta domniemaniem konstytucyjnosci ustawa z dnia 22 grudnia
2015 r. Ustawa nowelizujaca z dn. 22 grudnia wymagalta bowiem, by Try-
bunal w rozstrzyganej sprawie obradowal w skladzie przynajmniej trzyna-
sto- a nie dwunastoosobowym. W opinii Sejmu, rzadu i Prezydenta Rzeczy-
pospolitej Polskiej wydanie decyzji przez Trybunal w skfadzie sprzecznym
z objeta domniemaniem konstytucyjnosci ustawa jest razacym naruszaniem
prawa i z mocy art. 379 pkt 4 k.p.c., ktéry w tym przypadku znajduje zastoso-
wanie?, prowadzi do niewaznosci postgpowania. Zgodnie bowiem z art.379.
pkt.4 niewazno$¢ postgpowania zachodzi ,jezeli sklad sadu orzekajacego byt
sprzeczny z przepisami prawa’.

Komisja Wenecka zaaprobowala jednak stanowisko Trybunatu. Zda-
niem KW jesli jest to konieczne dla zapewnienia funkcjonowania TK i moz-
liwosci kontrolowania przez niego wszystkich aktéw normatywnych, to Try-
bunal ma prawo pomina¢ kazdy przepis prawny, ktéry uniemozliwialtby re-
alizacje tych celéw. Moze on w szczegdlnosci bezposrednio zastosowaé prze-
pisy Konstytucji do czego uprawnia Trybunal nie tylko art. 195 (1) Konsty-
tucji, ale réwniez ,sama natura spraw konstytucyjnych” (pkt 39-41 opinii).

2 W mysl art. 74 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym w sprawach nie-
uregulowanych przez t¢ ustawe stosuje si¢ przepisy k.p.c.
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Trybunal ma réwniez prawo pomijaé te przepisy ustawowe, ktére uniemoz-
liwiaja, a nawet tylko utrudniaja jego funkcjonowanie. Trybunalowi wolno
jest réwniez rozstrzygaé w skladzie sprzecznym z prawem, jesli tylko jest to
konieczne, aby zapewni¢ swoje sprawne funkcjonowanie.

Komisja uzasadnia swéj punkt widzenia powotujac si¢ na swoje wias-
ne opinie w sprawie Rumunii i Albanii. W opinii dla Rumunii z 2006 r. (pkt
37 opinii) KW wyraza poglad, iz w kazdym przypadku musi by¢ zagwaran-
towane, iz sad konstytucyjny jako gwarant Konstytucji zachowuje zdolnos¢
do dziatania i fakt wykluczenia sedziego nie moze wylaczaé zdolnosci Trybu-
natu do podejmowania decyzji. W opinii dla Albanii z 2009 r. (pkt 38) Ko-
misja z kolei uznata, ze takze brak odpowiedniego quorum nie moze by¢ prze-
szkoda do orzekania przez sad konstytucyjny. W obu opiniach KW podnosi
przy tym, iz w kazdej sytuacji Trybunal musi by¢ zdolny do podejmowania
decyzji, by zaden akt nie byt wytaczony spod jego kontroli. Z tego to powodu
fake, iz w sprawie K 47/15 Trybunat obradowat w skladzie dwunastu, a nie
trzynastu oséb, jak tego wymaga ustawa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015
r., nie moze stanowi¢ przeszkody do wydania decyzji i prowadzi¢ do niewaz-
nosci postgpowania.

Stanowisko Komisji Weneckiej jest czyms$ niespotykanym w histo-
rii zachodniego konstytucjonalizmu. Wprawdzie zachodni konstytucjona-
lizm zna instytucje, ktére w szczegélnych sytuacjach zezwalaja obywatelom
na niepostuszeristwo wobec postanowieni prawa (obywatelskie niepostuszen-
stwo), zna nawet instytucj¢ urzedowego odstgpstwa od regut prawa, ktéra
pozwala organowi paristwa w pewnych okolicznosciach na odstgpstwo od re-
gut prawnych, ale zadna z tych instytugji nie odnosi si¢ do takich sytuacji jak
obecny konflikt migdzy Trybunalem a wladza ustawodawcza i wykonawcza?.
Przypomnijmy wigc, ze juz John Locke, piszac o prerogatywach wiadzy pan-
stwowej, podnosit, ze wladza moze dziataé poza przepisami prawa tylko wte-
dy, gdy czyni to dla dobra ludu i za jego zgoda®. Powszechna zgoda spoleczna
albo zgoda znacznej wigkszosci obywateli jest wiec warunkiem sine qua non,
ktéry méglby upowazni¢ organ paristwa do odstegpstwa od regut prawa. Gdy-
by wi¢c nawet przyjaé, ze w polskim porzadku prawnym jest dopuszczalna
instytucja urzgdowego niepostuszefistwa, co — jak sadze¢ — spotkaloby si¢ ze
stanowczym sprzeciwem zdecydowanej wickszosci sadéw i doktryny prawni-
czej, to w opisywanej sytuacji nie moze by¢ mowy o zbiorowym konsensusie
spoleczenistwa, a co najwyzej o opinii pewnej tylko, stanowiacej mniejszos¢,

3 Otejinstytugji por. M. Kadish, S. Kadish, Discretion to Disobey. A Study
of Lawful Departures from Legal Rules, Stanford 1973, por. tez: L. Mo-
rawski, Gldwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa, Warszawa 2005,
s. 338 i n.

4 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. 279

in.
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czesci spoleczenistwa. Warunki do odstepstwa przez TK od obowiazujacych
regul prawa nie zostaly zatem spelnione. Przywolywanie przez przedstawi-
ciela Sadu Najwyzszego na rozprawie w dniu 8 i 9 marca 2016 r. autorytetu
Gustava Radbrucha jest skrajnym naduzyciem, bo z cala pewnoscia ani Try-
bunatu, ani Sadu Najwyzszego nie dzialaja w interesie obywateli zagrozonych
ludobéjczymi praktykami whadzy paristwowej.

Nie moze przy tym ulega¢ watpliwosci, ze stanowisko Komisji opiera
si¢ na tendencyjnie wybranych przestankach oraz, ze jest ono razaco sprzecz-
ne z polskim prawem. Nalezy przede wszystkim zauwazy¢, ze w niniejszej
sprawie Trybunal mégl obradowaé we whasciwym skladzie, gdyz w dniu
3 grudnia liczy! pigtnastu wybranych przez Sejm i zaprzysi¢zonych przez Pre-
zydenta sedziéw, a brak quorum wynikat z faktu, iz Prezes TK nie dopuscit
trzech sedziéw do orzekania. Polskie prawo nie zna jednak takiej instytucji,
jak odmowa dopuszczenia sedziego do orzekania na podstawie decyzji wy-
danej przez Prezesa Trybunatu i w tym sensie decyzja Prezesa TK w razacy
sposob narusza art. 7 Konstytugji, w mysl ktérego ,,organy wladzy publicz-
nej dziataja na podstawie i w granicach prawa”. Sedzia Trybunatu Konstytu-
cyjnego moze by¢ pozbawiony prawa do orzekania tylko w $cisle okreslonych
przez Konstytucje i ustawy okoliczno$ciach, na przykltad wskutek skazania go
wyrokiem Trybunatu Stanu, skazania za niektére przestgpstwa prawomoc-
nym wyrokiem sadu karnego, czy w nastepstwie orzeczenia sadu dyscyplinar-
nego, ale w zadnym razie nie jest takim powodem decyzja Prezesa Trybunatu.

Trybunal prébuje uzasadni¢ odmowe stosowania niektérych po-
stanowieni ustawy nowelizacyjnej z dn. 22 grudnia 2015 r. réwniez naste-
pujacym argumentem: ,Nie mozna zaakceptowaé sytuacji, w ktérej przed-
miot sporu prawnego przed Trybunalem jest zarazem ustrojowa i procedu-
ralng podstawa rozstrzygniccia tego sporu. Ewentualne orzeczenie Trybuna-
tu o niekonstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw prowadzitoby wéwczas do
podwazenia samego procesu orzekania (i w konsekwenciji jego rezultatu — wy-
roku) jako przeprowadzonego na niekonstytucyjnej podstawie” (pkt 1.3. uza-
sadnienia ,wyroku” TK z 12 marca 2016 r., K 45/17). Trybunat nazywa dalej
taka sytuacje, w ktérej TK rozstrzyga na podstawie zaskarzonych przepiséw,
paradoksem.

Zauwazy¢ nalezy, iz stanowisko TK wyrazone w ,wyroku” z 12 mar-
ca 2016 r. jest sprzeczne z licznymi orzeczeniami Trybunatu, ktéry — wbhrew
temu co twierdzi — wielokrotnie rozstrzygal na podstawie przepiséw usta-
wy o TK, ktére byly w tym samym postgpowaniu kwestionowane jako nie-
konstytucyjne i nie widzial w tym zadnego paradoksu. W orzeczeniu z dn.
16 kwietnia 2014 r. (P 37/13), rozpoznajac pytanie prawne, czy sad, ktdry je
zadaje, moze by¢ zwigzany warunkami formalnymi wskazanymi w art. 32.
ust. 1 pkt 4 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 r., ktére zdaniem
sadu wykraczaja poza tre$¢ art. 193 Konstytucji, uznal wlasnie na podstawie
art. 32. ust. 1 pkt 4, iz pytanie prawne nie spelnia wymogéw formalnych
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przewidzianych w tym artykule i w zwiazku z tym postgpowanie umorzyt.
Identyczna decyzj¢ podjal TK w postanowieniu z dn. 21 wrzesnia 2015 r.
(P 114/15). Z kolei w postanowieniu z dn. 29 lipca 2014 r. (Ts 316/13) Trybu-
nal, rozpoznajac zarzut, iz wstgpna kontrola skarg konstytucyjnych nie moze
si¢ dokonywa¢ w skladzie jednoosobowym, jak to przewiduje art. 36. ust. 3
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z 1997 r, gdyz art. 190. ust. 5 Konsty-
tucji wymaga, by orzeczenia Trybunalu zapadaly wickszoscia gloséw, a za-
tem kolegialnie, postanowit w skladzie jednoosobowym, a wigc na podstawie
kwestionowanego przepisu, odméwi¢ nadania skardze dalszego biegu. O ja-
kim wigc paradoksie méwimy?

Poglad Trybunatu, ze art. 195 ust. lc Konstytucji daje Trybunato-
wi nieograniczone prawo do bezposredniego stosowania Konstytucji jest nie-
stuszny jeszcze z innego powodu. W swoim dotychczasowym orzecznictwie
Trybunat wielokrotnie podkreslal, ze bezposrednie stosowanie Konstytugji
jest mozliwe tylko wtedy, gdy ,przepis Konstytucji charakteryzuje si¢ dosta-
tecznym stopniem konkretnosci i precyzji” (por. wyrok TK z dn. 28 listopada
2001 r., K 36/01), gdy tymczasem majace fundamentalne znaczenie dla usta-
wy nowelizujacej z dn. 22 grudnia 2015 r. przepisy art. 1 pkt 3, art. 9 i art.
10, ktére méwia o koniecznosci rozstrzygania przez Trybunal i Zgromadze-
nie Ogélne w skladzie 13 sedziéw wickszoscia 2/3 gloséw oraz art. 10. ust.
1, ktéry nakazuje rozstrzyganie spraw w porzadku chronologicznym, a tak-
ze art. 1. pkt. 12 i art. 2., zostaly uchylone na podstawie klauzul general-
nych: zasady paristwa prawnego i tréjpodziatu wladz oraz (sic!) preambuty do
Konstytucji i to — jak pokazemy dalej — na podstawie falszywej przestanki, ze
uniemozliwiajg Trybunalowi rzetelne i sprawne dziatanie.

IV. Moc obowiazujaca orzeczefi TK a akty normatywne Sejmu

Komisja Wenecka przyktada w swojej opinii ogromna wage do tre-
$ci art. 190 ust. 1 Konstytucji, w mysl ktérego ,,Orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego maja moc powszechnie obowiazujaca i sa ostateczne”. Zdaniem
Komisji artykul ten w jednoznaczny sposéb przesadza o tym, ze wszystkie
wyroki TK musza by¢ respektowane. Twierdzenie KW jest jednak oparte na
blednej interpretacji art. 190 ust. 1 i powszechnie przyjetej prakeyki konsty-
tucyjnej w naszym kraju.

Moéwiac o powszechnej mocy obowiazujacej i ostatecznosci orzeczeni
Trybunatu trzeba bowiem mie¢ na uwadze trzy nast¢pujace fakty, ktérych
Komisja Wenecka nie uwzglednifa: (1) Wyktadnia art. 190 ust. 1 nie moze
oznacza¢ bezwzglednego respektowania wszystkich decyzji, a w szczegélno-
$ci decyzji, ktére sg absolutnie i bezwzglednie niewazne. (2) Wykladnia tego
artykulu musi mie¢ na uwadze fakt, ze w polskiej praktyce konstytucyjnej
sam Trybunal uznal zasade, ze bedzie respektowat orzecznictwo i praktyke
wykladni przyjeta przez inne sady i organy oraz bedzie orzekat o niekonsty-
tucyjnosci przepiséw w znaczeniu tych przepisdw przyjetym przez te sady
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i organy. (3) Interpretacja art. 190 ust. 1 Konstytucji musi, co najwazniejsze,
uwzgledniaé szczegblna pozycje ustrojowa Sejmu w polskim systemie kontro-
li konstytucyjnosci ustaw.

Zajmijmy si¢ teraz analiza wyzej wymienionych punktéw.

Ad. (1). Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z powszechnie przyjmowanym
w polskiej praktyce konstytucyjnej stanowiskiem moc powszechnie obowia-
zujaca i ostateczno$¢ orzeczen TK nie dotyczy orzeczenn ewidentnie wadli-
wych. Gdyby bowiem tak nie bylo, to nie tylko decyzje Prezesa TK wydane
bez jakiejkolwiek podstawy prawnej, ale réwniez decyzje urzednikéw Try-
bunatu wydane bezpodstawnie w imieniu Trybunatu, czy nawet oséb pod-
szywajacych si¢ pod sedziéw Trybunatu, musiatyby si¢ cieszy¢ statusem nie-
wzruszalnosci i ostatecznosci. Stanowisko takie jest nie do przyjecia i nie do
przyjecia jest jego aprobata przez Komisje Wenecka, poniewaz oznacza ono
zgode na tolerowanie w postgpowaniu przed Trybunalem wszystkich wad
i nieprawidtowosci.

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na jeszcze inny problem.
Zagadnienie skutkéw, jakie wywoluje wadliwo$¢ orzeczenia jest przedmio-
tem licznych kontrowersji i fakt ten dostrzegal juz Hans Kelsen wskazujac,
iz trudno jest przeprowadzi¢ granice migdzy réznymi stopniami i skutkami
wadliwosci orzeczent sadowych’. Za najbardziej przekonywujacy uznaé nale-
zy poglad, ze wadliwos$¢ orzeczenia w zaleznosci od rodzaju i stopnia nat¢ze-
nia danej wady moze prowadzi¢ do réznych skutkéw, a zatem niekoniecznie
do dyskwalifikacji wadliwego aktu®. Jednym z najcigzszych zarzutéw kiero-
wanych pod adresem ustawy nowelizujacej z dn. 22 grudnia 2015 r. ma by¢
taki, iz zostala ona opublikowana z pomini¢ciem ,odpowiedniego okresu
vacatio legis”. W zwiazku z tym nalezy podnies¢, ze przestrzeganie regut
procedury jest wprawdzie wazne, ale procedura jest jedynie instrumentem re-
alizacji prawa materialnego. W kazdym przeto przypadku zada¢ trzeba sobie
pytanie, czy jej naruszenie moglo mie¢ wplyw na rezultat post¢gpowania nad
uchwaleniem ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. Jesli bowiem takiego wplywu
nie mialo, to naruszenie procedury nie moze skutkowa¢ uznaniem aktu za
niekonstytucyjny.

W niniejszej sytuacji odpowiedz na to pytanie jest oczywista. Tres¢
ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. byta powszechnie znana, takze sedziom Try-
bunatu; byla ona przedmiotem rozlicznych debat, publikacji i komentarzy.
Trudno jest wigc sensownie twierdzi¢, ze jej wejscie w zycie w dniu 28 grud-
nia 2015 r. bylo zaskoczeniem i wymagalo odpowiednio dlugiego okresu
vacatio legis, by Trybunal mégt si¢ przygotowaé do jej stosowania. Jesli zas
chodzi o uwagg, ze wprowadzenia przez ustawodawce w drugim czytaniu

5 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, przet. B. Banasz-
kiewicz, Warszawa 2009, s. 32.

6 K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne. .., op. cit., s. 232.
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licznych poprawek autorskich, to zauwazy¢ nalezy, iz podniesienie tego za-
rzutu stanowilo klasyczny przyklad obstrukcji parlamentarnej, poniewaz
jego jedynym celem bylo zahamowanie lub maksymalne przedtuzenie prac
legislacyjnych, by TK zdazyt uzna¢ ustawe z dn. 22 grudnia za sprzeczna
z Konstytucja. W tym stanie rzeczy podjete przez Sejm $rodki, by zapobiec
obstrukgji parlamentarnej nalezy uzna¢ za uzasadnione. Dochodzimy przeto
do wniosku, ze uchybienia proceduralne nie miaty zadnego wptywu na rezul-
tat postgpowania legislacyjnego, a zachowanie opozycji stuzyto wylacznie ha-
mowaniu i przedtuzaniu tego post¢gpowania. Nalezy wigc przyjaé, ze wejscie
w zycie ustawy nowelizacyjnej w dniu 28 grudnia 2015 r. wypelnia wszystkie
znamiona art. 4 ust. 2 ustawy z dn. 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw nor-
matywnych i niektérych innych aktéw prawnych. Zgodnie z tym przepisem
akt normatywny moze wejs¢ w zycie z dniem ogloszenia, ,jezeli wazny in-
teres panstwa wymaga natychmiastowego wej$cia w zycie aktu norma-
tywnego’, gdyz zasady demokratycznego paristwa prawnego nie moga uspra-
wiedliwia¢ zadnych form obstrukeji parlamentarne;.

Ad. (2). Zwréci¢ nalezy uwagg na fakt, ze broniony przez Trybunat
Konstytucyjny i Komisje Wenecka poglad, ze art. 190(1) Konstytucji statuuje
prawo Trybunatu do niczym nieograniczonej wyktadni wszystkich przepiséw
prawa, nie jest powszechnie akceptowany w polskim orzecznictwie i doktry-
nie i w zwiazku z tym nie moze by¢ uznawany za obowiazujacy i niekwestio-
nowany w polskim prawie standard konstytucyjny. Przeciwnie, w polskiej
praktyce konstytucyjnej, wlasnie pod znaczacym wplywem orzecznictwa
TK, ale takze innych sadéw i organdéw, utrwalila si¢ zasada i praktyka, iz
Trybunat respektuje wyktadni¢ innych sadéw oraz organdéw stosujacych pra-
wo i orzeka o zgodnosci lub niezgodnosci przepiséw z Konstytucja whasnie
w znaczeniu przyjetym przez te sady i organy’. Z tego powodu we wszystkich
dotychczas obowiazujacych ustawach o Trybunale Konstytucyjnym znajduja
si¢ przepisy, ktére upowazniaja TK do zwracania si¢ do sadéw o wykladnieg
stosowanych przez nie przepiséw oraz do organdéw panstwa o udzielenie in-
formacji niezbednych do wyjasnienia sprawy (por. art. 52 i 53 ustaw o Try-
bunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca i 22 grudnia 2015 r. oraz §33 Re-
gulaminu Trybunatu Konstytucyjnego z dn. 15 wrze$nia 2015 r.). Zdaniem
Lecha Gardockiego Trybunat nie ma zadnych uprawnien, by kwestionowa¢
wykladnie innych sadéw, gdyz to naruszaloby ich niezawistos$¢®. Istote tej za-
sady w nastepujacy sposéb charakteryzuje sam TK: ,jezeli jednolita i kon-
sekwentna praktyka w sposéb bezwarunkowy ustalita wykladni¢ danego
przepisu, a jednoczesnie przyjeta interpretacja nie jest kwestionowana przez

7 A. Maczyniski, O tzw. wyrokach interpretacyjnych TK, [w:] Teoria i wy-
ktadnia prawa, red. P. Winczorek, Warszawa 2005, s. 155.

8 L. Gardocki, Problem tzw. wyrokéw interpretacyjnych TK, [w:] Teoria
i wyktadnia. .., op. cit., s. 155.
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przedstawicieli doktryny, to przedmiotem kontroli konstytucyjnej jest norma
dekodowana z danego przepisu zgodnie z ustalong praktyka” (postanowienie
TK z dn. 4 grudnia 2000 r., SK 10/99). W wyroku z dn. 11 grudnia 2001 r.
(SK 16/00) Trybunat z kolei przyjal, ze nie jest uprawniony do kwestionowa-
nia wykladni przyjetej przez Sad Najwyzszy i Naczelny Sad Administracyj-
ny i moze co najwyzej orzec, ze przepis w rozumieniu przyjetym przez SN
i NSA jest sprzeczny z Konstytucja. W znanym postanowieniu SN z dn. 6
maja 2003 r. (I CO 7/03) Sad Najwyzszy uznal, ze nie jest zwiazany wyro-
kami interpretacyjnymi TK®. Poglad, ze TK jest w takim lub innym zakre-
sie zwigzany orzecznictwem innych sadéw bywa oczywiscie kwestionowa-
ny', ale w zadnym przypadku nie mozemy przyjaé, iz w naszym kraju jest
powszechnie przyjetym standardem, ze art. 190 ust. 1 Konstytucji statuuje
prawo Trybunalu do niczym nieograniczonej wykladni przepiséw obowia-
zujacego prawa i wszystkie organy w kazdej sytuacji winny ten standard re-
spektowad.

Ad. (3). Najpowazniejszym jednak zarzutem jaki mozna postawié
Trybunatowi i Komisji Weneckiej, jest ten, iz instytucje te ignoruja szczegdl-
na pozycj¢ Sejmu w polskim systemie kontroli konstytucyjnosci aktéw nor-
matywnych. Zgodnie z art. 4 ust. 1 i art. 2 Konstytucji wladza zwierzchnia
w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu i sprawuje on ja przez swoich
przedstawicieli lub bezposrednio. Na mocy art. 104 ust. 1 to postowie, ktérzy
tworza Sejm, a nie sedziowie Trybunaltu, sa przedstawicielami Narodu. Dla-
tego, ze Sejm jest przedstawicielem wladzy zwierzchniej, wszystkim aktom
normatywnym Sejmu, a wiec zaréwno ustawom, jak i uchwatom, przy-
stuguje pozycja szczegélna w systemie kontroli konstytucyjnos$ci aktéw
normatywnych. Taka samg zasad¢ wyraza w odniesieniu do Regulaminu
Sejmowego art. 112 Konstytugji, w ktérym wskazuje si¢, iz parlament ma pel-
na autonomi¢ okreslenia w Regulaminie Sejmowym ,organizacji wewnetrz-
nej i porzadku prac Sejmu (...) jak tez sposobu wykonywania konstytucyj-
nych i ustawowych obowiazkéw (innych — LM) organéw panstwowych wo-
bec Sejmu” (zasada autonomii Sejmu). Stanowisko takie wspiera art. 12 pkt. 3
Regulaminu Sejmu z dn. 30 lipca 1992 r., ktéry upowaznia Prezydium Sejmu
do dokonywania wykfadni regulaminu Sejmu i wykfadnia ta w my$l zasady
autonomii Sejmu (art. 112 Konstytucji) winna by¢ przez TK respektowana''.

9 Weszystkie orzeczenia cytowane za A. Maczyniski, O rzw. wyrokach...,
op. cit.

10  Por. A. Jozefowicz, Orzeczenia interpretacyjne TK, ,Paristwo i Prawo”
1, 1999; J. Trzcinski, Orzeczenia interpretacyjne TK, ,Patistwo i Prawo”
1, 2002, M. Safjan, Interpretacja a kontrola konstytucyjnosci, ,Rzeczpo-
spolita” z dn. 29 grudnia 2003.

11 Art. 12 Regulaminu Sejmu nawigzuje do instytucji rekursu ustawo-
wego, ktéry upowazniat sady do zwracania si¢ do parlamentu lub jego
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Dochodzimy przeto do wniosku, ze jest konstytucyjnym obowiazkiem Try-
bunatu interpretowanie ustaw, uchwat i regulaminu Sejmu w zgodzie z wola
Sejmu.

Gdyby zatem Trybunal w swoich orzeczeniach ignorowal wole Sej-
mu, to jego wykltadni¢ uznaé nalezy za arbitralne i niewiazace dla Sejmu wy-
konywanie wladzy sadowniczej. W sytuacji, gdy Trybunat nie respektuje woli
Sejmu, co do tego jak nalezy interpretowaé jego akty normatywne, to naru-
sza prawo i Sejm oraz podporzadkowane mu organy moga odméwié imple-
mentagcji orzeczens Trybunatu. Polski system ustrojowy nie zaktada bowiem
ustrojowej dominacji TK nad wladza ustawodawcza, a dominacja taka jest
wylacznie efektem arbitralnego orzecznictwa samego Trybunatu (por. szcze-
gbétowo na ten temat pkt. 9 tego artykutu). Sugestie Komisji Weneckiej, ze
TK moze narzuci¢ Sejmowi swoj sposéb rozumienia aktéw normatywnych
Sejmu opiera si¢ na nieznajomosci i blednej interpretacji art. 190 ust. 1 Kon-
stytucji oraz polskiej praktyki ustrojowe;.

Nie znaczy to oczywiscie, ze akty normatywne Sejmu sa wylaczone
spod kontroli Trybunatu, ale kontrola ta musi mie¢ na uwadze zwierzchnia
pozycje Sejmu wobec innych organéw oraz respektowad przyjeta przez Sejm
praktyke stosowania i wykladni swoich aktéw i w zaden sposéb nie uchyla
tego obowiazku fakt, ze obecnie Sejm nie moze odrzuci¢ wigkszoscia 2/3 glo-
séw orzeczenia Trybunalu. W przeciwnym bowiem razie znowu powraca-
my do twierdzenia, ze w orzecznictwie TK obowiazuje zasada anything goes.
Trzeba przy tym mie¢ na uwadze fake, ze objecie wladzy przez nowy Sejm
i rzad oraz zwigzana z tym zmiana dotychczasowej polityki paristwa w natu-
ralny sposéb stwarzajg silne domniemanie, ze Sejm i rzad maja prawo przy-
stosowac interpretacj¢ wszystkich aktéw normatywnych do nowej polityki,
jesli tylko czynia to w zgodzie z jednoznacznymi postanowieniami Konstytu-
qji i powszechnie przyjetymi zasadami wykladni przepiséw prawnych, gdyz
inaczej organy te nie moglyby przeprowadzi¢ jakichkolwiek reform ustrojo-
wych.

Reasumujac ten punkt rozwazan mozemy wigc powiedzieé, ze moc
powszechnie obowiazujaca orzeczen TK nie jest moca bezwarunkowa, ale
odnosi si¢ wylacznie do orzeczen, ktére spelniajg wymienione wyzej trzy wa-
runki.

Na koniec jeszcze raz przypomnie¢ nalezy (pkt. I tego artykutu),
iz zgodnie z art. 188 pkt 3 Konstytucji Trybunal moze kontrolowaé tyl-
ko zgodno$¢ z Konstytucja i ustawami aktéw zawierajacych przepisy praw-
ne, a nie aktéw indywidulnych o powolaniu okreslonej osoby na okreslone

organéw o wykladnie aktu normatywnego parlamentu. W czasach
Oswiecenia instytucja ta byla obecna m. in. w ustawodawstwie Prus,
Austrii i Francji — por. K. Séjka-Zielifiska, Wyktadnia w programach
kodyfikacyjnych epoki Oswiecenia, [w:] Teoria i wyktadnia..., op. cit..
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stanowisko, a zatem nie moze on réwniez kontrolowa¢ indywidualnych ak-
téw nominacyjnych Sejmu. Zasade ta uznat sam TK w swoim postanowie-
niu z dn. 11 stycznia 2016 r. (U 8/15) i Komisja Wenecka nie powinna tego
faktu ignorowac.

V. Zarzut Komisji Weneckiej, ze ustawa z dn. 22 grudnia 2015 r. wpro-
wadzajac regule chronologiczna, podwyiszone quorum i wickszo$é
kwalifikowana 2/3 prowadzi do paralizu Trybunatu Konstytucyjnego

A. Regula chronologiczna

W pkt. 65 swojej opinii Komisja Wenecka formutuje tezg, ze roz-
strzyganie spraw w porzadku chronologicznym nie jest zgodne z europejskimi
standardami, o ktérych méwi art. 6 (1) Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka oraz art. 47 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej'”. Komisja
wspiera swoje stanowisko kilkoma argumentami. Przyznaje ona wprawdzie,
ze rozstrzyganie spraw w porzadku chronologicznym zwigksza prawo obywa-
teli do sprawiedliwego i rzetelnego procesu (pkt 54), ale zarazem dodaje, ze
sprawy dotyczace praw cztowieka winny mie¢ pierwszeistwo przed innymi,
za$ sprawy pilne, tam gdzie istnieje niebezpieczeristwo zablokowania systemu
politycznego, jak to — zdaniem KW — ma obecnie miejsce w Polsce, TK wi-
nien rozstrzygac szybko (pkt 62 i 63).

Rozumowanie Komisji nie wytrzymuje krytyki. Szybkos¢ postepo-
wania nie jest nadrzedna wartoscia w polskim porzadku konstytucyjnym
i nie powinna by¢ taka warto$cia w zadnym innym porzadku konstytucyj-
nym; co wigcej, pozostaje ona czgsto w razacym i nierozwiazywalnym kon-
flikcie z prawem do sprawiedliwego i rzetelnego postgpowania na ktérego
strazy stoi art. 45 ust. 1 Konstytucji. Majac ten fakt na uwadze, ustawodaw-
ca wprowadzil w ustawie z dn. 22 grudnia 2015 r. przepisy przedtuzajace po-
stepowanie w taki sposéb, by kazdemu obywatelowi zostato zagwarantowa-
ne przede wszystkim prawo do rzetelnego i sprawiedliwego postepowania,
ktére ma pierwszeristwo przed prawem do szybkiego post¢powania. Trudno
jest wiec méwié, ze polski porzadek prawny narusza prawo do sprawiedliwe-
go i uczciwego postgpowania, ktérego tylko jednym z elementéw jest prze-
widziany w wyzej wymienionych konwencjach standard rozsadnej dtugosci
postepowania. Wskazaé wreszcie nalezy, ze wlasnie w sprawach skarg i pytan
prawnych dotyczacych naruszenia wolnosci, praw i obowiazkéw obywateli
(rozdz. II Konstytugji) art. 87 pkt 2a ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. prze-
widuje mozliwo$¢ skrécenia czasu oczekiwania na rozprawe az o potowe, co
czyni zado$¢ wymogowi rozsadnej dtugosci postgpowania.

Majac na uwadze prawo obywateli do uczciwego i sprawiedliwego po-
stegpowania ustawa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. uchylifa réwniez

12 Art. 6.1 Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad.
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art. 45 ust. 2 ustawy z dn. 25 czerwca 2015 r., ktéry pozwalal Prezesowi TK
dyskrecjonalnie, na podstawie klauzuli ,w szczegélnie uzasadnionych przy-
padkach”, wyznaczy¢ sedziego sprawozdawce z pominigciem alfabetycznej li-
sty sedziéw. Jest oczywiste, ze przepisy tego rodzaju, ze wzgledu na znaczenie
sedziéw sprawozdawcéw w przygotowaniu orzeczenia Trybunatu, stwarzaja
szerokie pole do manipulacji i wyznaczania ,,odpowiednich” sedziéw. Twier-
dzenie to odnosi si¢ zaréwno do sytuacji obecnej, jak i do przysztego funkcjo-
nowania Trybunatu. Krzysztof Wojtyczek, zauwazajac szerokie uprawnienia
dyskrecjonalne Prezesa TK, proponuje w zwiazku z tym ustalenie algorytmu
wyznaczania skiadéw orzekajacych i sedziéw sprawozdawcéw'. Ty wlasnie
droga podaza ustawa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. W kontekscie
prawa do uczciwego postgpowania sadowego trudno jest wigc zrozumied, dla-
czego uchylenie tego przepisu ma by¢ sprzeczne z Konstytucja.

Z tego samego powodu niezrozumialy jest réwniez zarzut, ze do pa-
ralizu Trybunalu doprowadzi rozstrzyganie spraw na rozprawie, a nie na po-
siedzeniu niejawnym, gdy tego zazada wnioskodawca (art. 81 ust. la ustawy
z dn. 22 grudnia 2015 r.). Twierdzenie, ze TK jest sadem prawa, a nie sadem
faktéw w zaden sposdb nie uzasadnia twierdzenia, ze sprawy przed nim win-
ny by¢ rozstrzygane przede wszystkim na posiedzeniu niejawnym, a nie na
rozprawie. Spory o prawo, powiedzmy spory o poprawna wykladnie przepi-
su, jego whasciwy zakres czy tez logiczne konsekwencje, podobnie jak spory
o fakty, maja ze swojej istoty argumentacyjny charakter i polegaja na prze-
konywaniu sadu o trafno$ci swoich racji. Przekonywanie winno mie¢ miej-
sce w obecnosci tego, kogo ma si¢ przekonaé. Z tej racji jawno$¢ postgpowa-
nia sadowego jest uwazana za jedna z najbardziej fundamentalnych gwaran-
cji procesowych i nie moga jej uniewazni¢ zadne dywagacje o tym, czy fakt
ten utrudnia, czy tez ulatwia postgpowanie sadowe. Fundamentalne znacze-
nie jawnosci postgpowania potwierdzaja wszystkie najwazniejsze dokumenty
prawa polskiego, europejskiego i miedzynarodowego, na ktére powotuje si¢
KW (art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci z 1950 r., art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych z 1966 r.). Zgodnie z art. 45 ust. 1 polskiej Konstytugji ,,kazdy ma
prawo do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy”, a wylaczenie jaw-
nosci rozprawy jest mozliwe tylko w $cisle okreslonych przypadkach i zaden
z nich nie odnosi si¢ do szybkosci postepowania (por. ust. 2). Wprawdzie
posiedzenie niejawne nie stanowi rozprawy w formalnoprawnym znaczeniu
tego terminu, ale jest posiedzeniem na ktérym rozstrzyga si¢ bardzo czesto
o prawach i obowiazkach obywateli i innych podmiotéw prawa. W tym sen-
sie wprowadzenie przez ustawe z dn. 22 grudnia 2015 r. zasady, ze na wnio-
sek uczestnika post¢gpowania Trybunal rozpoznaje sprawe na rozprawie jest

13 K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne..., op. cit., s. 110.
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w pelni zgodne ze standardami obowiazujacymi w prawie mi¢dzynarodo-
wym, europejskim i polskim.

B. Podwyiszone quorum i wickszoé¢ kwalifikowana

Komisja Wenecka podnosi, iz ustawodawca wprowadzajac w ustawie
z dn. 22 grudnia 2015 r. regule, ze Trybunal w pelnym sktadzie musi liczy¢
przynajmniej trzynastu, a nie jak dotychczas dziewigciu sedziéw i podejmo-
waé decyzje wigkszoscig kwalifikowana 2/3 gloséw, ktéra jest zdecydowa-
nie wyzsza niz wickszosci i guorum przyjete w innych krajach europejskich,
zmierza do paralizu Trybunalu. Komisja wskazuje réwniez, ze rozwiazanie
to jest nieckoherentne oraz niezgodne z dotychczasowa interpretacja art. 190
ust. 5 Konstytucji i art. 99 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym w polskiej
praktyce konstytucyjnej. Zarzuty te sa niestuszne z wielu réznych powodéw.

Nasza analize¢ rozpoczniemy od problemu wykladni art. 190 ust. 5
Konstytucji i art. 99. ustawy o Trybunale Konstytucyjnym oraz twierdzenia,
ze przepisy te zakladaja podejmowanie decyzji przez TK zwykla wigkszoscia
gloséw. Wykladnia tych przepiséw przez Komisj¢ Wenecka jest nietrafna.
Zauwazy¢ nalezy, ze w ogromnej wickszosci przypadkéw Konstytucja wy-
raznie okresla o jaki rodzaj wigkszosci chodzi, a wigc czy chodzi o wigkszos¢
bezwzgledna, kwalifikowana, czy zwykla (por. na przyktad art. 98 ust. 3, art.
113, art. 122 ust. 5, art. 125 ust.2) lub charakteryzuje wymagana wickszos¢
opisowo (,otrzymal wigcej niz polowe waznie oddanych gloséw”, ,otrzymat
wigcej gloséw”, ,wigkszoscig ustawowej liczby gloséw” — por. art. 127 ust. 4
i6, art. 158 ust. 1 Konstytucji). Symptomatyczny w tym konteks$cie moze by¢
art. 120 Konstytucji, ktéry méwi wyraznie, ze ,,Sejm uchwala ustawy zwy-
kta wickszoscia gloséw”. Skoro zatem nieomal w kazdym przypadku Konsty-
tucja wyraznie wskazuje o jaki rodzaj wigkszosci chodzi, a w przypadku art.
190 ust. 5 Konstytugcji i art. 99 ust. 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
tego nie czyni, to przyja¢ nalezy, ze Konstytucja pozostawia do decyzji usta-
wodawcy zwyklego wskazanie, jaka wigkszo$¢ nalezy uzna¢ za uzasadniona.
Obecny Sejm jest zdania, ze o uchyleniu ustawy winno decydowa¢ ugrun-
towane znaczng wickszoscia gloséw przekonanie skladu orzekajacego. Nie
moze bowiem by¢ tak, ze o losach ustawy bedzie decydowat czasem glos tyl-
ko jednego sedziego. Jak stad wida¢, twierdzenie Trybunatu, ze w przypadku
art. 190 ust. 5 Konstytucji chodzi o wigkszo$¢ zwykta, nie znajduje potwier-
dzenia ani w technikach redagowania przepiséw konstytucyjnych, ani w po-
waznych argumentach merytorycznych. W kazdym razie tutaj, podobnie jak
w innych analizowanych sytuacjach, dochodzimy co najwyzej do wniosku, ze
Trybunat i wigkszo$¢ sejmowa inaczej interpretuja przepisy Konstytucji niz
TK, a to jest zupelnie czyms$ innym niz zarzut, ze Sejm wbrew oczywistemu
brzmieniu art. 190 ust. 5 narusza Konstytucje.

Komisja stara si¢ uzasadni¢ swéj punkt widzenia w sprawie wyklad-
ni art. 190 ust. 5 Konstytucji powolujac si¢ réwniez na ustalong praktyke

26 Prawo i Wiez nr 1 (15) wiosna 2016



Lech Morawski, Opinia Komisji Weneckiej w sprawie ustawy nowelizujacej z ...

oraz ,na przewazajaca, a nawet jednomyslna, opini¢ polskich konstytucjona-
listéw”, wedtug ktérej wspomniane przepisy méwig o zwyklej, a nie kwalifi-
kowanej wigkszosci (pkt. 81). Zdaniem Komisji Weneckiej ,,Ustalona prak-
tyka konstytucyjna nie moze by¢ zmieniona przez zwyklego ustawodawce,
lecz tylko przez nowelizacje Konstytucji”. Twierdzenie Komisji jest arbitral-
ne, poniewaz jest oczywiste, ze moga by¢ dobre i zle praktyki konstytucyj-
ne i te drugie ustawodawca ma nie tylko prawo, ale wrecz obowiazek zmie-
ni¢. Twierdzenie za$, ze ustalona praktyka stosowania Konstytucji moze by¢
zmieniona tylko przez nowelizacj¢ Konstytucji, a nie zwykta, ustawe jest nie-
zrozumiale i gdyby je potraktowac na serio to znaczyloby, ze jeste$my niewol-
nikami nawet najglupszych prakeyk, jedli tylko takie utrwalily si¢ w dziata-
niach wladz. Komisji Weneckiej przypomnie¢ nalezy zasade, ktérg sformu-
fowat jeden z najwigkszych prawnikéw amerykanskich Karl Llewellyn w 7he
Brumble Bush (1951) piszac: ,,The rule follows where its reason leads, where
the reason stops, there stops the rule”.

Rozwigzaniom przyjetym w ustawie z dn. 22 grudnia 2015 r. Komi-
sja zarzuca wreszcie brak koherencji. W pkt. 83 Komisja wskazuje, ze ten
sam akt normatywny, jesli zostal zaskarzony w trybie kontroli abstrakcyj-
nej, wymaga obecnosci co najmniej trzynastu sedzidéw i wigkszosci 2/3, nato-
miast zaskarzony w trybie kontroli indywidualnej (skarga konstytucyjna lub
pytanie prawne) moze by¢ obalony przez siedmiu sedziéw zwykla wigkszos-
cig gloséw, co oznacza, ze do jego obalenia wystarczaja zaledwie cztery glosy.
Zdaniem Komisji przyjecie w obu przypadkach zwyklej wickszosci rozwiaza-
foby ten problem. Na tak sformutowane dictum réwnie dobrze mozna odpo-
wiedzie¢, iz przyjecie w obu sytuacjach wigkszosci 2/3 réwniez rozwigzatoby
ten problem. Znowu wigc okazuje si¢, ze jedynym remedium na uzdrowienie
polskiego systemu kontroli konstytucyjnosci ustaw jest wedtug KW przyjecie
stanowiska Trybunatu i opozycji, a nie stanowiska Sejmu i rzadu.

Zarzut Komisji Weneckiej jest jednak chybiony réwniez z innych
wzgledéw. Wskazaé bowiem nalezy, ze gdy sad konstytucyjny orzeka w réz-
nych skladach osobowych i sklady te ustala si¢ stosownie do wagi i stop-
nia zlozonosci spraw, to niezaleznie od tego czy przyjmiemy rozwiazania
z ustawy z dn. 25 czerwca (sktady dziewigcio-, pigcio- i trzyosobowe), czy tez
rozwiazania z ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. (sklady trzynasto-, siedmio-
i trzyosobowe), to w kazdym przypadku moze dojs¢ do sytuacji, ze ten sam
akt moze by¢ uchylony rézng wickszosci gloséw. Nawiazujac do przykladu
podanego przez KW, ze ten sam akt nie moze by¢ obalony rézna wigkszoscia
gloséw, dochodzimy bowiem do wniosku, ze réwniez na gruncie ustawy z dn.
25 czerwca 2015 r. do obalenia tego samego aktu normatywnego wystarcza
w postgpowaniu skargowym sklad pigcio- lub trzyosobowy i odpowiednio
wickszos§¢ trzech lub dwéch sedziéw, natomiast w przypadku kontroli pre-
wencyjnej tego aktu (art. 44 ust. 1 pkt 1) konieczne jest guorum dziewie-
ciu sedzidw i wigkszo$¢ pigciu sedziéw. Argumentacja Komisji Weneckiej jest
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wigc pokretna, pozbawiona jakiegokolwiek sensu i dazy wylacznie do tego,
by za pomoca odpowiednio dobranych przyktadéw wesprzeé ustawe z dn.
25 czerwca i zdyskredytowad ustawe z dn. 22 grudnia 2015 r.

Wiele uwagi poswigca Komisja Wenecka udowodnieniu tezy, iz przy-
jete w ustawie z dn. 22 grudnia 2015 r. guorum i wigkszo$¢ kwalifikowana
sa zdecydowanie wyzsze niz reguly przyjete w innych krajach europejskich
i zmierzaja do sparalizowania Trybunatu. Komisja Wenecka podnosi, ze
w wickszosci krajéw europejskich przyjmuje si¢ guorum 2/3 lub rzadziej 3/4 ,
jak to ma miejsce m.in. w Niemczech (pkt. 69-71). Ustawa z dn. 22 grudnia
2015 r. ustalajac guorum dla pelnego sktadu TK oraz Zgromadzenia Ogdl-
nego Sedziéw Trybunatu na poziomie trzynastu sedziéw przy ogdlnej liczbie
pi¢tnastu znacznie wykracza poza przyjete w krajach europejskich normy.
Podobnie, zdaniem Komisji, wprowadzenie wigkszosci kwalifikowanej 2/3
gloséw zamiast dotychczas obowiazujacej wickszosci zwyklej w istocie rzeczy
zmierza do sparalizowania Trybunalu (pkt.73 i 74).

Odpowiadajac na ten zarzut wskazaé przede wszystkim trzeba, ze
wickszo$¢ spraw rozpoznawanych przez TK dotyczy skarg konstytucyj-
nych, co KW wprawdzie zauwaza (pkt. 68), ale dyskretnie pomija w swoich
dalszych wywodach. W 2014 r. z 500 spraw, ktére rozstrzygnal Trybunat bli-
sko 3/4 spraw, a wigc okoto 375 spraw dotyczyto whasnie skarg konstytucyj-
nych'. W zwiazku z tym zauwazy¢ nalezy, ze skargi konstytucyjne, podobnie
jak pytania prawne sa rozstrzygane nie w skladzie trzynastoosobowym, lecz
w skladzie siedmio- lub trzyosobowym (art. 44 ust.1 pkt. 2 i 3 ustawy z dn.
22 grudnia 2015 r.), trudno jest wigc méwi¢ o niebezpieczenstwie paralizu
Trybunatu. Po raz kolejny widaé, w jaki sposéb Komisja Wenecka manipulu-
je danymi, by udowodni¢ z géry przyjeta teze, przez co jej opinia nie spetnia
najbardziej elementarnych standardéw metodologicznych.

W praktyce znaczace, ale w moim przekonaniu konieczne, utrudnie-
nia w podejmowaniu decyzji przez Trybunal wiaza si¢ tylko z przypadkami
kontroli abstrakcyjnej, gdy wnioski sg rozpoznawane w pelnym sktadzie Try-
bunatu, a wigc w obecnosci trzynastu sedziéw wigkszoscia 2/3 gloséw. Pod-
wyzszenie quorum w tej sytuacji jest jednak zgodne z broniong przez zwo-
lennikéw ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. doktryna wstrzemigzliwosci se-
dziowskiej, ktéra zaleca szczegdlng ostroznos¢ i rozwage w podejmowaniu
decyzji w tego rodzaju sprawach. Obecny Sejm nie zgadza si¢ z taka organi-
zacja postgpowania przed Trybunalem, by skfad pieciu sedziéw TK — jak to
ma miejsce na gruncie ustawy z 25 czerwca 2015 r. — mégt w sposéb osta-
teczny, nieraz wigkszosécia tylko jedno glosu, decydowaé o waznosci ustaw,
nad ktérych uchwaleniem pracowaly zespoly najwyzszej klasy specjalistéw

14, Informacja o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci
i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego w 2014 rok” przekazana
przez Prezesa TK.
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i ktérych uchwalenia w wielu wypadkach domagaja si¢ miliony obywateli.
To samo odnosi si¢ do uméw migdzynarodowych. Nie kwestionujac nawet
potrzeby istnienia sadownictwa konstytucyjnego uznaé nalezy, ze zbyt fatwe
procedury uchylania najwyzszych aktéw normatywnych w paristwie uderzaja
w same podstawy demokracji i sa nie do pogodzenia z wizja podziatu wladzy,
za ktéra opowiada si¢ obéz rzadowy, widzac w Sejmie przedstawiciela wladzy
zwierzchniej w kraju.

Komisja Wenecka, idac za glosem Trybunalu, przyjmuje jako nie-
zbity pewnik, ze przyjecie reguly chronologicznej, podwyzszonego quorum
i kwalifikowanej wigkszosci doprowadzi do paralizu Trybunalu. Do argu-
mentu tego odwoluja si¢ bardzo czgsto przeciwnicy ustawy z dn. 22 grud-
nia 2015 r., tworzac w spoleczeristwie przekonanie, ze w naszym kraju do-
konuje si¢ zamach na sadownictwo konstytucyjne. Problem polega jednak
na tym, ze twierdzenie to jest oparte wylacznie na subiektywnych prze-
$wiadczeniach opozycji oraz Trybunalu i nie wynika z zadnych obiek-
tywnych badaf. Z tego wlasnie powodu postgpowanie Komisji Weneckiej
narusza standard obiektywizmu, o ktérym méwi pke 2.2.3. The European
Code of Conduct for Research Integrity z 2010 r. Prezes Trybunatu nie zlecit
Zespotowi Orzecznictwa i Studiéw Biura Trybunatu przeprowadzenia w try-
bie § 10 Statutu Biura TK z dn. 15 wrzesnia 2015 r. jakichkolwiek badan lub
analiz, ktére by potwierdzaly jego hipotezg. Doda¢ do tego trzeba, ze wick-
szoscig 2/3 podejmuje decyzje w najwazniejszych sprawach réwniez niemie-
cki TK i wiele innych sadéw konstytucyjnych na $wiecie, co przyznaje KW,
i w niczym nie utrudnia to ich funkcjonowania .

Dochodzimy przeto do generalnego wniosku, ze ze wzgledu na fake,
iz ogromna wigkszo$¢ spraw dotyczy skarg konstytucyjnych, a te sa rozstrzy-
gane w nie w skladzie trzynasto-, lecz siedmio- lub trzyosobowym, nie moze
by¢ mowy o jakimkolwiek paralizu Trybunatu. Jak natomiast beda wyglada-
ty procesy decyzyjne w sytuacji, gdy TK bedzie rozstrzygal w pelnym ska-
dzie okaze si¢ dopiero w praktyce. W tej sytuacji wszelkie hipotezy uzna¢ na-
lezy za co najmniej przedwczesne.

Rozwazania Komisji Weneckiej o regule chronologicznej, guorum
i wigkszosci prowadza do smutnego wniosku. Zdaniem KW jest mi¢dzyna-
rodowym i europejskim standardem, ze Trybunal Konstytucyjny moze
rozstrzygaé na podstawie przepiséw, ktére sam sobie wybral, w kolejno-
$ci jaka uwaza za stosowna, w skladzie jakim chce, przy quorum jakim
chce i wiekszoscia jaka sobie ustalit. Mam powazne watpliwosci, czy sa to
rzeczywidcie standardy paristwa prawa.

VI. Akt $lubowania sedziego Trybunalu Konstytucyjnego przed Prezy-
dentem

Komisja Wenecka podziela réwniez punkt widzenia Trybunatu, ze
do nominacji sedziego TK dochodzi juz z chwilag wyboru okreslonej osoby
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na to stanowisko przez Sejm (pkt 109). W przekonaniu Komisji akt przysie-
gi nominata Sejmu przed Prezydentem RP jest aktem ceremonialnym, a nie
koniecznym warunkiem nominacji sedziego (pkt 108). Komisja wspiera ten
punkt widzenia wskazujac, ze o ile na przyktad przysiega postéw czy czton-
kéw rzadu jest uregulowana w Konstytucji (odpowiednio art. 104 ust. 2 i art.
151), o tyle przysiega oséb wybranych przez Sejm na stanowisko sedziego TK
jest uregulowana jedynie w ustawie o Trybunale Konstytucyjnym (art. 21).
Identyczny poglad wyrazit wezesniej TK w swoim wyroku z dn. 9 grudnia
2015 r. (K 35/15)".

Opinia Komisji Weneckiej pozostaje jednak w sprzecznosci z dotych-
czasowq praktyka i pogladami doktryny, ktére zgodnie przyjmuja, ze dopie-
ro po ztozeniu przysiegi przed Prezydentem osoba wybrana przez Sejm moze
obja¢ urzad sedziego Trybunatu. Wystarczy tylko powiedzie¢, iz w polskiej
praktyce konstytucyjnej nie zdarzyl sie jeszcze przypadek, by stanowi-
sko sedziego piastowala osoba niezaprzysiezona przez Prezydenta (!),
a zdarzaly si¢ przypadki, gdy Prezydent odwlekal odebranie aktu przysiegi
poniewaz miat uzasadnione watpliwosci co do tego, czy wybér byt zgodny
z prawem'®.

Whnioskowanie z tego, ze akt przysiegi nie jest unormowany w Kon-
stytucji, ale w ustawie o tym, ze Prezydent ma obowiazek zaprzysi¢zenia no-
minata Sejmu, nie posiada wickszej mocy uzasadniajacej réwniez z innego
powodu. Zwréémy uwage na fake, ze przyjecie bardzo waznej zasady, iz TK
obraduje nie w jednym, ale w réznych skfadach orzekajacych wynika tak-
ze tylko z ustawy, a nie z Konstytucji. Legitymacje¢ do takiego postgpowania
daje bezposrednio art. 197 Konstytucji, czyniac ustawe i Regulamin Try-
bunatu Konstytucyjnego integralnym elementem organizacji i postgpowania
przed TK.

Z literalnego brzmienia art. 21 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
nie mozna wnosi¢ ani tego, ze Prezydent ma obowiazek odebrania slubowa-
nia, ani tez tego, ze takiego obowiazku on nie ma. W artykule tym stwierdza
si¢ jedynie, ze ,osoba wybrana na stanowisko sedziego sktada wobec Prezy-
denta RP $lubowanie”. Istnienie lub nieistnienie wspomnianego obowiazku
musi by¢ wigc ustalone w oparciu o wykladni¢ Konstytugji oraz innych obo-
wiazujacych w naszym kraju przepiséw. Zauwazy¢ w zwiazku z tym nalezy,
ze w przypadku, gdy przepisy nakladaja na kogokolwiek jakiekolwiek obo-
wiazki, a tym bardziej gdy nakladaja je na glowe padstwa, to powinny to

15 Problem prawidlowosci tego orzeczenia pomijam w tym opracowaniu.

16 Z innych powodéw réwniez B. Banaszak uznaje, iz akt wyboru przez
Sejm nie jest aktem finalnym i musi by¢ potwierdzony ztozeniem przy-
siegi przed Prezydentem — por. B. Banaszak, Legal opinion: On the analy-
sis of the changes to the Act on Constitutional Tribunal in Poland, Publica-
tions of Constitutional Court of the Republic of Moldova 2016.
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explicite stwierdzaé, gdyz obowiazkéw w panstwie prawa nie wolno do-
mniemywad. Tak si¢ na przyklad rzecz ma w przypadku art. 122 ust. 3,
w ktérym wprost stwierdza si¢, iz ,Prezydent nie moze odméwi¢ podpisa-
nia ustawy, ktérag Trybunal Konstytucyjny uznat za zgodna z Konstytucja’.
Takiej regulagji, ktéra by méwita, iz Prezydent nie moze odméwié przyjecia
przysicgi od nominata Sejmu w ustawie o Trybunale Konstytucyjnym jed-
nak nie ma.

Zasadniczym argumentem na rzecz stanowiska, ze akt przysiegi nie
moze by¢ traktowany jako akt czysto ceremonialny jest przede wszystkim art.
126 ust. 2 Konstytucji, ktéry zobowiazuje Prezydenta do ,,czuwania nad prze-
strzeganiem Konstytugcji”. Trudno bowiem oczekiwaé, by ,straznik Konsty-
tucji” odebrat akt §lubowania wtedy, kiedy ma uzasadnione przekonanie, ze
wybér osoby na stanowisko sedziego nastapit w sposéb sprzeczny z prawem.
Co wigcej, stwierdzi¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy Prezydent przyjmuje akt $lu-
bowania mimo wiedzy, iz wybér sedziego zostat dokonany w sposéb sprzecz-
ny z Konstytucja, to w istocie rzeczy popelnia delikt konstytucyjny i moze
by¢ pociagnicty do odpowiedzialnosci przed Trybunatem Stanu (art. 145 ust.
1 Konstytucji). Twierdzenie zatem, ze Prezydent w kazdej sytuacji ma obo-
wiazek zaprzysiac kandydata na urzad sedziego TK, naraza Prezydenta na od-
powiedzialno$¢ konstytucyjna.

Moéwiac o zrédtach sporu o wykladnie art. 21 ustawy o Trybunale
Konstytucyjny, zauwazy¢ nalezy, ze wspomniany przepis zostat zredagowany
wyjatkowo nieprecyzyjnie i dopuszcza on najrozmaitsze interpretacje. W roz-
wazanym przypadku spér miedzy Trybunalem a Prezydentem jest wigc row-
niez sporem o rézne interpretacje naszej Konstytucji, a to jest zupelnie cos in-
nego niz twierdzenie TK i opozycji, iz Prezydent narusza jasne i niebudzace
niczyich watpliwosci przepisy prawa.

W zwiazku z problemem przysiegi przed Prezydentem RP Komisja
Wenecka w pkt. 101 w przypisie 25 szeroko komentuje stynny wyrok Sadu
Najwyzszego Standéw Zjednoczonych w sprawie Marbury v. Madison z 1803 r.
Pominimy tutaj fakt, ze w USA sedziéw SN mianuje prezydent za zgoda Sena-
tu, natomiast w Polsce Sejm przy wspétudziale Prezydenta, gdyz caly wywod
Komisji ma przekonaé opini¢ publiczna, ze wyroki amerykanskiego Sadu
Najwyzszego sa zawsze respektowane i polski Sejm oraz Prezydent powin-
ni podazy¢ tym $ladem. Szkoda, ze Komisja zapomniata doda¢, ze przez na-
stepne kilkadziesiat lat instytucja kontroli konstytucyjnosci (judicial review)
w Ameryce byla praktycznie niestosowana. Szkoda, ze Komisja zapomnia-
Ya réwniez o tym, ze praktyka amerykanska obfituje w liczne przyklady, gdy
prezydenci i Kongres nie respektuja orzeczen Sadu, gdy uznaja je za sprzecz-
ne z prawem. Niech komentarzem do tej sprawy bedzie stynna wypowiedz
prezydenta Andrew Jacksona skierowana do s¢dziego SN Johna Marshalla
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»Skoro John Marshall wydat taki wyrok, to niech go teraz wykona™"”. Komi-
sja z uporem prébuje wméwic polskiej opinii publicznej, ze w calym cywili-
zowanym $wiecie wszystkie wyroki sadéw konstytucyjnych sa i powinny by¢
wykonywane, co jest oczywista nieprawda. Po raz kolejny dowodzi to tylko
stronniczo$ci i braku obiektywizmu Komisji Weneckie;j.

VII. Zasada pluralizmu i kooperacji jako podstawa funkcjonowania
Trybunalu Konstytucyjnego

Jeden z zasadniczych zarzutéw obecnego Sejmu, rzadu i Prezydenta
wobec opozydji jest taki, ze opozycja wybierajac bezprawnie 27 pazdzierni-
ka 2015 r. pigciu postéw nominowanych przez PO, PSL i SLD chciala sobie
catkowicie podporzadkowa¢ Trybunal i uczyni¢ z niego narzedzie swojej po-
lityki. Gdyby bowiem plan ten si¢ powiéd}, to TK sktadalby si¢ z czternastu
nominatéw PO, PSL i SD oraz tylko jednego s¢dziego, ktérego kandydature
wysunal PiS jeszcze w okresie prezydentury Lecha Kaczyriskiego. W tym sta-
nie rzeczy mogloby si¢ wydawad oczywiste, ze zapewnienie pluralistycznego
sktadu TK jest zrozumialym celem dzialari obecnej wladzy. Zwr6¢my uwage
na fakt, ze nawet gdyby pieciu sedziéw zaproponowanych przez PiS zostatoby
dopuszczonych do orzekania (dopuszczono tylko dwéch), to Trybunal i tak
sktadalby sie tylko z sze$ciu sedziéw zaproponowanych przez PiS i dziewigciu
sedziéw zaproponowanych przez PO, PSL i SLD, a wi¢c opozycja nadal po-
siadataby w Trybunale miazdzaca przewagg liczbowa.

Komisja Wenecka prébuje dowies¢, wbrew oczywistym faktom, iz
w tej sytuacji zasada pluralizmu nie zostata ztamana i wzywa obecne wladze
oraz wszystkie sity polityczne do wspdlnego rozwiazania konfliktu zwigzane-
go z Trybunalem. Zdaniem KW koniecznym warunkiem do tego celu jest za-
przysiezenie trzech nominatéw PO i PSL z pazdziernika 2015 r., ktérzy, zda-
niem TK, zostali mianowani prawidlowo (TK i Komisja przyznaja, ze wy-
bér dwéch byt nieprawidlowy) oraz opublikowanie ,wyroku” z dn. 9 marca
2016 1.

Argumentacja Komisji w tej sprawie jest nieprzekonywujaca. Doko-
namy jej analizy w dwéch krokach. W pierwszym rozwazymy twierdzenie
KW, ze funkcjonowanie Trybunalu w obecnych warunkach jest zgodne z za-
sada pluralizmu, w drugim kroku zajmiemy si¢ odpowiedzia na pytanie, czy
warunki rozwigzania kryzysu wokét TK czynia rzeczywiscie zado$¢ zasadzie
kooperagji?

Zdaniem Komisji Weneckiej nie mozna méwi¢, iz obecny sktad TK
narusza zasade¢ pluralizmu. W przekonaniu Komisji Sejm i Prezydent nie-
whasciwie pojmujg funkcj¢ Trybunatu widzac w sedziach reprezentantéw

17 ,John Marshall has made his decision, now let him enforce it” — por.
G. Rosenberg, The Hollow Hope. Can Courts Bring about Social Change,
Chicago 1991, s. 15, 24.
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partii politycznych, ktére wysunety ich kandydatury. W opinii Komisji, Try-
bunat nie jest III izbg parlamentu, a sedziowie reprezentantami intereséw no-
minujacych ich partii politycznych (pkt. 118). Sedziowie TK powinni sta¢ na
strazy Konstytucji, a nie na strazy intereséw partyjnych. Zdaniem KW na s¢-
dziach z chwila objecia urzedu ciazy obowiazek, ktéry Komisja nazywa obo-
wiazkiem niewdzigcznosci (duty of ingratitude). Obowiazek ten zobowiazuje
kazdego sedziego do zdystansowania si¢ od intereséw partyjnych i orzekania
w imieniu Konstytugji, nawet gdyby mialo to by¢ sprzeczne z interesami par-
tii, ktéra wysunela jego kandydature (pkt. 119).

Argumentacja Komisji Weneckiej budzi zdumienie. Komisja w $wia-
domy sposéb przemilcza caly szereg faktéw dotyczacych funkcjonowania
wspolczesnego sadownictwa konstytucyjnego i w ten sposéb wprowadza opi-
ni¢ publiczng w blad. Zjawisko polityzacji sadéw konstytucyjnych, nie tylko
ich zreszta, jest jednym z najwszechstronniej zbadanych i opisanych w lite-
raturze zjawisk. Na ten temat istnieje przeogromna literatura'®. Jestesmy co-
raz bardziej $wiadomi faktu, ze nicodpowiednia organizacja i procedura po-
stepowania przed sadem konstytucyjnym moze uczyni¢ z sedziéw TK zol-
nierzy partyjnych (party-soldiers)”. Zagrozenie to jest bardzo realne i nie da
si¢ mu zapobiec za pomoca apeli do sumieni sedziowskich. Z tego powodu
wspolczesne préby zreformowania sadownictwa konstytucyjnego sa skiero-
wane na to, by za pomoca réznych rozwiazan instytucjonalnych i procedural-
nych ograniczy¢ wpltyw polityki i politykéw na funkcjonowanie i orzeczni-
ctwo sadéw konstytucyjnych. Twierdzenie, ze niepewnos¢ faktéw i niepew-
no$¢ regut wynikajaca z niedookreslonosci poje¢ jezyka prawnego moze by¢
wykorzystywana przez sady do réznych celéw, takze politycznych, jest zreszta
banalem przynajmniej od czaséw amerykanskiego realizmu. Wiara w pew-
no$¢ regul prawnych podtrzymywana za pomocy takich fikeji jak ,,obowia-
zek bycia niewdzigcznym”, to symptom cigzkiej choroby, na ktéra zdaja si¢
cierpie¢ wszyscy cztonkowie KW, ktérzy wizytowali Polske. Jerome Frank
nazwal te¢ chorobe prawniczym somnambulizmem?®. Spacerowanie we $nie

18  Por. na przyklad prace zbiorowa Constitutional Justice. East and West.
Democratic Legitimacy and Constitutional Courts in Post-Communist
Europe in a Comparative Perspective, Kluwer 2002; W. Sadurski, Prawo
przed sqdem, Warszawa 2008, szcz. s. 12, 402, 407, L. Morawski, Czy
sqdy mogq si¢ angazowad politycznie, ,Paristwo i Prawo” 3, 2000, s. 6-23
i cytowana w tych opracowaniach obszerna bibliografia.

19  B. Pokol, 7he Juristocratic Form of Government and its Structural Is-
sues, Pdzmdny Law Working Papers, 9 2016, <URL=http://www.plwp.
jak.ppke.hu>, [dostep: 08.04.16] oraz B. Pokol, Jurystokratyczna forma
rzqdow i jej aspekty strukturalne, w niniejszym tomie ,Prawa i Wiezi”.

20 Niech przyktadem beda tylko prace J. Franka; por. J. Frank, Law and
the Modern Mind, New York 1963, s. 171, a takze s. X, 10, 30, 62;
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i wmawianie innym, ze poruszamy si¢ w rzeczywistym $wiecie nie jest jed-
nak dobra recepta na bolaczki, ktére trapia polski Trybunat Konstytucyjny.

Komisja Wenecka nie musi oczywiscie podziela¢ takiego stanowiska,
ale ma obowiazek, skoro jej opinia ma charakter ekspercki, bezstronnie po-
informowa¢ opini¢ publicznag o problemie polityzacji sadéw i koniecznosci
zapobiegania temu zjawisku. Komisja jednak celowo i §wiadomie przemilcza
ten fakt i przedstawia swoje stanowisko jako powszechnie akceptowany i je-
dyny dopuszczalny punkt widzenia, a tym ktérzy go nie podzielaja zarzuca
famanie prawa. Zasady pluralizmu nie da si¢ jednak obroni¢ za pomoca dzi-
wacznych konstrukeji w rodzaju obowiazku bycia niewdzigcznym. Mozna
jej broni¢ tylko zapewniajac taka strukture instytucjonalng i proceduralng
Trybunatu, ze beda mialy w nim odpowiednia reprezentacj¢ wszystkie sity
polityczne i wlasnie to winno by¢ przedmiotem naszych zabiegéw reforma-
torskich. Majac te fakty na uwadze Prezydent odméwil zaprzysi¢zenia pigciu
postéw wybranych w pazdzierniku przez Sejm poprzedniej kadencji, zasad-
nie uznajac, ze dopuszczenie ich do orzekania oznaczalby kres politycznego
pluralizmu w naszym kraju.

Przejdzmy teraz do zasady kooperacji, ktéra zdaniem KW ma do-
poméc w rozwiazaniu kryzysu konstytucyjnego w Polsce. Komisja Wene-
cka wzywa do opartej na dialogu kooperacji Sejmu, Prezydenta, Trybuna-
tu oraz wszystkich sil politycznych w rozwiazaniu kryzysu konstytucyjne-
go i politycznego w naszym kraju (pkt. 133). Zdaniem Komisji warunkiem
wstepnym tego dialogu jest pefen respekt dla wszystkich orzeczen Trybuna-
tu, a w szczegdlnosci zaprzysigzenie przez Prezydenta trzech oséb zapropono-
wanych w pazdzierniku 2015 r. przez Sejm poprzedniej kadencji oraz opub-
likowanie ,wyroku” TK z dn. 9 marca 2016 r. (pkt. 143). W opinii Komisji
Sejm ma wprawdzie wladz¢ ustawodawcza, ale Konstytucje i ustawy musi in-
terpretowa¢ zgodnie z wola Trybunatu, bo tylko on ma prawo do autoryta-
tywnej interpretacji tych aktéw (pkt 123 i 124).

Apel KW musi budzi¢ zdumienie, bo oznacza on ni mniej, ni wiecej,
ze konflikt miedzy Sejmem a TK ma by¢ rozwiazany na warunkach ustalo-
nych przez Trybunal. Wiele lat zajmowatem si¢ opartymi na dialogu formami
rozstrzygania konfliktéw, ale po raz pierwszy stysze, ze warunkiem rozwiaza-
nia konfliktu jest prowadzenie dialogu na warunkach ustalonych przez jed-
na ze stron i podporzadkowanie si¢ tym warunkom przez druga. Oparta na
dialogu kooperacja stron konfliktu musi zaktada¢ petng wymienialno$¢ rél
dialogowych i réwnos$¢ stron konfliktu, a nie narzucanie warunkéw dialogu

idem, Courts on Trial, New York 1971; idem, O niedookreslonosci regut
prawnych; por. tez inni realisci: B. Cardozo, The Nature of the Judicial
Process, New Haven-London 1962, s. 162, czy R. Pound, An Introduc-
tion to the Philosophy of Law, New Haven 1961, s. 57.
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przez jedna strong drugiej*’. Dodajmy do tego, iz Komisja wzywa Prezyden-
ta i Sejm do powstrzymywania si¢ od publicznej krytyki sedziéw Trybunatu
(pkt. 131), ale jakos zapomina doda¢, ze jesli juz, to podobny obowiazek spo-
czywa takze na sedziach Trybunatu, gdy tymczasem Prezes TK jest perma-
nentnym uczestnikiem publicznych debat i wywiadéw w §rodkach masowego
przekazu i jednym z najbardziej aktywnych krytykéw ustawy z dn. 22 grud-
nia 2015 r. Wydaje si¢ wigc, ze propozycje KW nie ufatwia, ale raczej utrud-
nia rozwiazanie kryzysu konstytucyjnego i politycznego w naszym kraju.

VIII. Inne zarzuty Komisji Weneckiej

Zanim przejdziemy do ostatniego punktu tego artykutu, chciatbym
w krétki sposéb rozwazy¢ niektére inne zarzuty Komisji Weneckiej wobec
wiadz naszego panistwa. Rozmiary mojego opracowania nie pozwalaja na roz-
wazenie wszystkich kwestii podniesionych w raporcie KW, ograniczymy si¢
przeto do tych, ktére wydaja si¢ najwazniejsze. Wsréd nich na pierwszy plan
wysuwaja si¢ dwie nastepujace kwestie: udziat sedziéw Trybunatu w pracach
legislacyjnych nad ustawa z 25 czerwca 2015 r. i problem postgpowania dy-
scyplinarnego.

A. Udzial s¢dziéw TK w pracach legislacyjnych nad ustawa o Trybunale
Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca 2015 r.

Zdaniem obecnych wladz bezposredni udzial niektérych sedziéw
Trybunatu w pracach legislacyjnych nad ustawa z 25 czerwca 2015 r. byl nie-
dopuszczalny i sedziowie ci powinni zosta¢ wylaczeni z orzekania w sprawie
konstytucyjnosci tej ustawy. Komisja nie podziela tego pogladu. Jej zdaniem
udzial sedziéw w procesach legislacyjnych, takze dotyczacych ustaw o sadach
konstytucyjnych, jest nie tylko dopuszczalny (vide praktyka w Niemczech
i Austrii), ale i zalecany, pod warunkiem wszakze, ze s¢dziowie wystepuja
w pracach legislacyjnych w charakterze ekspertéw, ktérzy dostarczajg komi-
sji legislacyjnej profesjonalnej wiedzy o regulowanych zjawiskach (pkt. 46-48
opinii). Juz na samym poczatku chciatoby si¢ zapyta¢, jak oddzieli¢ jedno od
drugiego.

Opinia Komisji w tej kwestii nasuwa jednak powazniejsze zastrze-
zenia. Powszechnie si¢ przyjmuje, i jest to jedna z podstawowych regul gwa-
rantujacych bezstronno$¢ postgpowania sadowego, ze nikt nie powinien by¢

21 L. Morawski, Proces sqdowy a instytucje alternatywne, ,Panistwo i Pra-
wo” 1, 1993, s. 12-24; idem, Filozofia prawa, Torun 2014, s. 271 i n.
Obszernie na ten temat w rozlicznych pracach J. Habermasa — por.
w szczegblnosci ]. Habermas, Wahrheitstheorien, [w:| Wirklichkeit und
Reflexion, Festschrift fiir W. Schulz zum 60 Geburtstag, Pfullingen 1973;
idem, Communication and the Evolution of Society, Boston 1979, s. 28,
42, 63.
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sedzia w swojej wlasnej sprawie (nemo iudex in causa sua). Wprawdzie po-
stepowanie legislacyjne nie jest postgpowaniem sadowym, jednak udzial s¢-
dziéw Trybunalu w opracowywaniu ustawy, ktéra dotyczy ich bezposrednio,
w nieuchronny sposéb rodzi podejrzenie, ze w pewnych sprawach moga oni
broni¢ intereséw swoich, a nie interesu publicznego. Sedziowie mieli tego pel-
na $wiadomos¢ i z tego powodu trzech sedziéw, ktdrzy brali udziat w pracach
legislacyjnych nad ustawa z dn. 25 czerwca 2015 r. wylaczylo si¢ na swéj wlas-
ny wniosek ze sprawy, w ktérej badano konstytucyjnos¢ tej ustawy.

Zwréémy uwagg tylko na jeden przyklad dowodzacy, iz bezposredni
udzial sedziéw moze mie¢ negatywny wplyw na tres¢ ustawodawstwa, mia-
nowicie na art. 33 ust.3 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerw-
ca 2015 r., utrzymany niestety w mocy przez ustawe nowelizujaca z dn. 22
grudnia 2015 r. Artykut ten méwi, ze jeli przecigtne wynagrodzenie okresla-
ne na podstawie danych GUS jest w danym roku kalendarzowym nizsze niz
w ubiegltym, to podstawe wynagrodzenia sedziego TK ustala si¢ na podstawie
danych z roku ubieglego. Znaczy to, ze wszyscy, a przynajmniej wickszos¢
obywateli w naszym kraju, musi ponosi¢ koszty recesji czy kryzysu gospo-
darczego i zwigzane z tym spadki dochodéw i wynagrodzen, a sedziowie nie.
Jak to si¢ ma do zasad demokracji, ktérych tak broni Komisja Wenecka i jak
to si¢ dzieje, Ze nie zauwaza ona tak oczywistej sprzecznosci ustawy o Try-
bunale Konstytucyjnym z Konstytucja? Jak sadze, wiele postanowieni ustawy
o Trybunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca 2015 r. jest inspirowanych
raczej tym, by ulatwié¢ prace i zycie sedziom Trybunatu niz dbaniem o spra-
wiedliwos¢ i rzetelne rozstrzyganie spraw (por. rozwazania o regule chrono-
logicznej, quorum i wigkszosci) i to jest zasadniczy powdd przeciwko jakim-
kolwiek formom bezposredniego uczestnictwa sgdziéw w pracach nad usta-
wami, zwlaszcza tymi, ktére dotycza ich intereséw. Nie powinno to jednak
znaczy¢, ze udzial sedziéw w postgpowaniu legislacyjnym jest w ogéle wyklu-
czony. Sejm i rzad maja bowiem prawo do zwrécenia si¢ do TK w celu uzy-
skania informacji niezbednych w pracach legislacyjnych. Temu stuzy instytu-
cja informadji o istotnych problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzeczni-
ctwa TK (art. 6 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym i § 2. pkt.1 Regulami-
nu Trybunatu Konstytucyjnego).

Na marginesie nasuwa si¢ uwaga, ze gdyby wszystkie postanowienia
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym byly redagowane z taka pieczotowitos-
cig i precyzja, jak postanowienia dotyczace wynagrodzeni i przywilejéw se-
dziowskich (por. na przyklad art. 33 i 34 ustawy o Trybunale Konstytucyj-
nym), to wiele z naszych probleméw dotyczacych TK znikneloby samoistnie.
Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym z dn. 25 czerwca 2015 r. zostala zreda-
gowana po prostu niechlujnie, a jej autorzy nie wykazali si¢ specjalng prze-
nikliwoscig w przewidywaniu mozliwych konfliktéw politycznych i konsty-
tucyjnych. Z tego tez powodu ciagle wikla nas ona w réznego rodzaju spory
interpretacyjne.
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B. Udzial Prezydenta, Ministra Sprawiedliwosci i Sejmu w postepowa-
niu dyscyplinarnym

Udzial przedstawicieli wladzy ustawodawczej lub wykonawczej
w procedurach dotyczacych odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej sedziéw Try-
bunatu budzi szereg kontrowersji ze wzgledu na zasadg rozdziatu whadz. Bu-
dzi on réwniez watpliwosci Komisji Weneckiej (pkt. 92-94). Komisja podno-
si, iz nie jest dla niej jasne uzasadnienie dla takiej regulacji (pkt 93). W punk-
cie 94 Komisja wskazuje, iz szczegblne zaniepokojenie z punktu widzenia
niezaleznos$ci Trybunatu i zasady separacji wtadz budzi mozliwo$¢ odwolania
sedziego TK przez Sejm. Sprébujmy wigc rozwazy¢ racje merytoryczne, ktére
przemawiaja za udzialem Prezydenta i Ministra Sprawiedliwo$ci w postepo-
waniu dyscyplinarnym dotyczacym sedziéw Trybunatu.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze udziat Prezydenta, Ministra
Sprawiedliwosci i Sejmu w postgpowaniu dyscyplinarnym jest bardzo ograni-
czony i nigdy (!) nie moze mie¢ miejsca wbrew woli Trybunatu lub jego Pre-
zesa (por. tres¢ art. 28a i 31a ustawy nowelizacyjnej z dn. 22 grudnia 2015 r.).
Dotyczy to réwniez Sejmu, ktérego udzial w postgpowaniu dyscyplinarnym
budzi takie obawy KW, gdyz Sejm moze odwota¢ sedziego z urzedu tylko na
whniosek Zgromadzenia Ogélnego S¢dziéw Trybunatu Konstytucyjnego i to
wylacznie ,w szczegdlnie razacych przypadkach” (art. 31a. 1. ustawy z dn. 22
grudnia 2015 r.). Zdaniem KW jednak nawet tak ograniczony udziat Prezy-
denta, Ministra Sprawiedliwosci i Sejmu moze posrednio wplywaé na nieza-
wistos$¢ sedziowska. Powstaje wigc pytanie, jakie to racje merytoryczne prze-
mawiaja za wlaczeniem tych organéw od postgpowania dyscyplinarnego, tym
bardziej, iz dla KW nie jest jasne uzasadnienie dla takiej regulacji. W moim
przekonaniu takie racje istnieja i sa one bardzo powazne.

Najwazniejsza z nich to fakt, ze instytucja post¢gpowania dyscyplinar-
nego oparta na zasadzie ,koledzy sadza kolegéw” nigdzie si¢ nie sprawdzila,
a w praktyce Trybunalu jest de facto martwa. Pamigtamy, ze TK w czasach,
gdy mieli w nim wigkszo$¢ sedziowie reprezentujacy obdz postkomunistycz-
ny, nigdy nie wszczal postgpowania nawet w stosunku do tych sedziéw, kto-
rym udowodniono naruszenie przepiséw ustaw lustracyjnych lub wobec kté-
rych istniato znaczne prawdopodobieristwo, iz takie naruszenie miato miej-
sce. Do dzi$ sedziowie ci pozostaja w stanie spoczynku i korzystaja z wszyst-
kich przywilejéw, ktére ten stan przynosi. To jest whasnie jeden z powodéw
dla ktérego udzial w postgpowaniu dyscyplinarnym podmiotéw zewngtrz-
nych jest konieczny i to w znacznie szerszym zakresie niz to przewiduje usta-
wa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r.

Istnieje takze drugi powéd. W warunkach glebokiego podziatu po-
litycznego w TK, na przyklad takiego jaki ma miejsce obecnie, gdzie w Try-
bunale zdecydowanie przewazaja sedziowie zaproponowani przez PO i PSL,
a kandydaci PiS sa w zdecydowanej mniejszosci, postgpowanie dyscyplinarne
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moze sta¢ si¢ instrumentem podporzadkowywania sobie tych drugich przez
tych pierwszych i zmuszania ich, by zaakceptowali dotychczasowa linig
orzeczniczg Trybunatu. Podobnie brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia dla
mozliwosci $cigania przez Trybunal sedziéw za czyny, ktére mialy miejsce
przed objeciem przez nich urzedu (art. 28 ust. 2 ustawy o Trybunale Kon-
stytucyjnym z 25 czerwca 2015 r.), skoro postawa s¢dziego jest badana juz
w toku postgpowania nominacyjnego przez Sejm. Takie w tym przypad-
ku mozemy si¢ obawia¢, ze wigkszo$¢ sedziéw bedzie wykorzystywala swoja
przewagg liczebna do wywierania nacisku na mniejszo$¢ pod grozba wszcze-
cia postgpowania dyscyplinarnego za czyny, ktére miaty miejsce przed obje-
ciem stanowiska sedziego Trybunatu.

Po trzecie, Komisja zapomina, ze ustawa Prawo o ustroju sadéw po-
wszechnych z dn. 27 lipca 2001 r. w art. 114 przewiduje regulacje podobna do
regulacji z ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r., mianowicie, ze za zgoda rzecznika
dyscyplinarnego postgpowanie dyscyplinarne moze wszcza¢ Minister Spra-
wiedliwosci, co jako$ nie wywoluje niczyjego zaniepokojenia. Jak to zatem
jest, ze to co nie szkodzi sedziom sadéw powszechnych, tak bardzo szkodzi
sedziom Trybunatu Konstytucyjnego?

IX. Demokracja i pafistwo prawa w kontekscie sporu o Trybunal Kon-
stytucyjny

W rozwazaniach Komisji Weneckiej stale przewija si¢ zarzut, ze usta-
wa nowelizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. famie powszechnie akceptowa-
ne standardy mig¢dzynarodowe i europejskie, ktére powinny spetniaé pan-
stwa nalezace do Rady Europy. Do tych standardéw odwotuje si¢ K\W w naj-
rozmaitszych kontekstach i konfiguracjach (por. pkt. 63, 71, 72, 78, 114, 124,
125, 143), by w punkcie 138 dojs¢ do generalnego wniosku, ze ustawa no-
welizacyjna z dn. 22 grudnia 2015 r. pozostaje w konflikcie z trzema podsta-
wowymi zasadami na ktérych opiera si¢ Rada Europy: demokracja, prawami
cztowieka i rzadami prawa, a przez to takze narusza ,europejskie i migdzyna-
rodowe normy i standardy”.

Sprébujmy przeto dokona¢ analizy tych standardéw europejskich
i miedzynarodowych, ktére ma narusza¢ ustawa z dn. 22 grudnia 2015 r.
Zgodnie z art. 1.a Statutu Rady Europy ,Celem Rady Europy jest osiagnie-
cie wigkszej jednosci miedzy jej cztonkami, aby chroni¢ i wciela¢ w zycie ide-
aly i zasady, stanowiace ich wspélne dziedzictwo, oraz aby utatwi¢ ich po-
step ekonomiczny i spoteczny”. Z kolei art 4 (2) Traktatu o Unii Europejskiej
wskazuje, iz ,, Unia szanuje (...) tozsamos¢ narodowa (panistw cztonkowskich
— LM), nierozerwalnie zwigzana z ich podstawowymi strukturami politycz-
nymi i konstytucyjnymi”.

Mamy wszelkie podstawy, by sadzi¢, ze Komisja Wenecka w sposéb
bledny interpretuje pojecie ,wspélnego dziedzictwa” pafdstw-cztonkéw Rady
Europy, a tym samym wadliwie odtwarza wspdlne standardy, ktére winny
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respektowad kraje nalezace do Rady Europy i Unii Europejskiej. Wbrew opi-
nii Komisji wspdlne dziedzictwo konstytucjonalizmu zachodniego, w tym
konstytucjonalizmu europejskiego wywodzi si¢ nie tylko z tradycji liberal-
nych, czy méwiac dokladniej lewicowo-liberalnych, ale takze z tradycji re-
publikanskich, ktére wywarly i nadal wywieraja znaczacy wplyw na struk-
ture ustrojows i instytucjonalng zaréwno krajéw zachodniej Europy (Wielka
Brytania, Francja czy Wiochy), jak i krajéw Europy Srodkowo-Wschodniej
(Polska, Wegry, Chorwacja), nie méwiac juz o takich krajach jak na przyklad
USA. Z naszego punktu widzenia podkresli¢ nalezy, ze liberalna interpreta-
cja Konstytugji jest niezgodna z polska tradycja i tozsamoscia konstytucyj-
na, ktéra od czaséw narodzin polskiego konstytucjonalizmu, we wszystkich
swoich dokumentach, poczynajac od Konstytucji z 3 maja 1791 az po Kon-
stytucje z 1997 r., kladzie gléwny nacisk na republikasskie, a nie liberal-
ne warto$ci. Podkreslajac role pafistwa jako obrorncy dobra wspdlnego oraz
straznika praw i wolnosci obywateli a takze znaczenie takich wartosci w zyciu
spolecznym jak patriotyzm, solidarnos¢, przywiazania do tradycji i religii ka-
tolickiej, jako spoiwa taczacego ogromna wickszo$¢ obywateli nawiazuje ona
wiasnie do tradycji republikaniskich polskiego konstytucjonalizmu. Zauwaz-
my, ze tradycja republikariska nie jest wroga ani prawom cztowieka ani zasa-
dom panstwa prawa, ale zada ich interpretowania w duchu dobra wspélnego
a nie indywidualnych intereséw i korzysci poszczegélnych obywateli. Przypo-
mnijmy stynne wezwanie Abrahama Lincolna z Gettysburga, by rzady ludu,
byly rzadami dla ludu i sprawowanymi przez lud (government of the people, by
the people, for the people), ktore stalo si¢ dewiza demokratycznego republika-
nizmu na calym $wiecie??. Wezwanie to do dzi$ inspiruje filozoféw i polity-
kéw w reformowaniu instytucji liberalnych. Do tej wlasnie tradycji nawiazuja
najwicksi filozofowie republikariscy czaséw nam wspélczesnych poczynajac
od Hannah Arendt, Michaela Sandela, Philipa Pettita, Quentina Skinnera,
ale réwniez najwybitniejsi filozofowie liberalni z Johnem Rawlsem, Neilem
MacCormickiem i Jirgenem Habermasem na czele”. Fakt, ze obecnie w Ra-
dzie Europy i UE wigkszo$¢ maja zwolennicy opcji lewicowej i liberalnej nie
moze oznaczaé ignorowania innych tradycji lub ich interpretowania w du-
chu lewicowego liberalizmu. W ten bowiem sposéb ,wspdlne dziedzictwo”
panstw cztonkowskich Rady Europy i dewiza UE in varietate concordia, kté-
ra miala oznaczaé polityke szacunku dla tozsamosci narodowych i konsty-
tucyjnych wszystkich czlonkéw tej organizacji, staje si¢ polityka brutalnego

22 Istnieje oczywiscie réwniez republikanizm arystokratyczny, taki na
przyklad jak w czasach republiki rzymskiej.

23 L. Morawski, Filozofta prawa..., op. cit., s. 179 i n.; idem, Dwie wi-
gje UE a problem tozsamosci narodowej, ,Forum Prawnicze” 4-5, 2011,
s. 3-19, idem, O rozsamosci konstytucyjnej Polakéw, ,Prawo i Wiez” 1,
2012, s. 9-25 i cytowana tam literatura.
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asymilacjonizmu — zmuszania narodéw Europy Srodkowo-Wschodniej do
akceptacji tych zasad, na ktérych opiera si¢ zycie spoteczno-polityczne i eko-
nomiczne w krajach zachodnich?*. Nawiazujac do J. Habermasa moglibysmy
nazwac ten rodzaj ,jednoczenia si¢” prawna, kulturows i ekonomiczna kolo-
nizacja paristw Europy Wschodniej przez panistwa zachodnie®.

Nalezy przy tym stanowczo podkresli¢, ze Komisja Wenecka nie tyl-
ko w bledny, ale i tendencyjny sposéb odtwarza standardy, ktére maja stano-
wi¢ ,wspélne dziedzictwo” krajéw-cztonkéw Rady Europy. KW sugeruje, ze
istnienie Trybunatu Konstytucyjnego wyposazonego w nieograniczone pra-
wo do kontroli ustaw i innych aktéw normatywnych jest miedzynarodowym
i europejskim standardem konstytucyjnym, ktéry wiaze panstwo polskie.
W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢ dwie rzeczy. Jesli twierdzenie to ma sie
odnosi¢ do krajéw-czlonkéw Rady Europy, czy paristw cztonkowskich UE,
to twierdzenie to jest w oczywisty sposéb bledne. Czlonkowie KW bardzo
dobrze wiedza, ze instytucja sadu konstytucyjnego nie jest znana w takich
krajach europejskich jak Anglia, Szwajcaria, Finlandia czy Holandia, a art.
120 konstytucji holenderskiej zabrania wprost sadom kwestionowania aktéw
parlamentu i wtracania si¢ w sprawy polityczne, spofeczne i ekonomiczne
(hands-off-policy)*®.

Jesli za$ chodzi o Polske, to wprawdzie instytucja Trybunatu Kon-
stytucyjnego jest instytucja konstytucyjna, ale instytucja konstytucyjna jest
réwniez Najwyzsza Izba Kontroli, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, czy
Rada Polityki Pieni¢znej, a przeciez nikt rozsadny nie bedzie traktowal ich
jako wiazacy po wsze czasy standard konstytucyjny. Do tego dodaé nalezy,
ze TK jest instytucja stosunkowo mloda, wprowadzong przez komunistycz-
ne wladze w celu wylegimityzowania tej wladzy w oczach spoleczenistwa. Ko-
munistyczne pochodzenie tej instytucji, w ktérej przez lata wigkszo$¢ mieli
komunistyczni sedziowie, czasem zwykli kolaboranci lub ich sojusznicy, kia-
dzie si¢ cieniem na funkcjonowaniu tej instytucji az do dzis”.

24 Na ten temat W. Kymlicka, W. Norman, Citizenship in Diverse Societa-
ties, Oxford 2010.

25 J. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, t. 11, Frankfurt am
Main 1981, s. 522.

26 Por. na przyklad W. Sadurski, Prawo przed sqdem..., op. cit., s. 153,
M. Cerar, Slovenia’s Constitutional Court within the Separation of Pow-
ers, [w:] Constitutional Justice. East and West Democratic Legitimacy and
Constitutional Courts in Post-Communist Europe in a Comparative Per-
spective, red. W. Sadurski, The Hague-London-New York 2002, s. 235;
P.J. Van Kappen, Judicial Policy Making in the Netherland: The Case-
by-Case Method, [w:] Judicial Politics and Policy-Making in Western Eu-
rope, red. M.L. Volcansek, Routledge 1993, s. 90.

27 W. Sadurski, Prawo przed sqdem..., op. cit., s. 12.
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Obroncy Trybunatu bronia si¢ przed tego rodzaju zarzutami wskazu-
jac, ze polski Trybunal, podobnie jak inne trybunaly w naszej czesci Europy,
ale takze wiele trybunaléw w Europie zachodniej (Whochy, Hiszpania, czy
Portugalia), jest oparty na zalozeniach modelu Kelsenowskiego. Twierdze-
nie takie jest zreszta powszechnie powtarzane w polskiej i zagranicznej litera-
turze. Mam watpliwosci, czy takie jest rzeczywiscie pochodzenie tego mode-
lu. Twierdzg, ze model sadu konstytucyjnego przyjety w Polsce i wielu krajach
zachodniej i wschodniej Europy nie spetnia zalozen semantycznych mode-
lu Kelsena i w istocie rzeczy ma niewiele wspdlnego z tym, o co chodzito Kel-
senowi. Zwolennicy tego twierdzenia zapominaja bowiem, ze Kelsen uzalez-
nial prawomocnos¢ sadownictwa konstytucyjnego od tego, ze przepisy kon-
stytucyjne s3 zredagowane w maksymalnie cisly i precyzyjny sposéb oraz nie
wypowiadaja si¢ w sprawach polityki panistwa. W przeciwnym bowiem razie,
zdaniem Kelsena, trybunaly stana si¢ instrumentem wladzy sadéw, a nie in-
strumentem kontroli wladzy ustawodawczej*®. Model sadu konstytucyjnego
w ujeciu Kelsena ma wiec racje bytu tylko wtedy, gdy sad ten jest ustawodaw-
ca negatywnym, ktérego rola ogranicza si¢ do sprawdzania zgodnosci ustaw
ze §cidle zredagowanymi przepisami konstytucji, a nie prawodawca pozytyw-
nym, ktéry partycypuje w procesach tworzenia prawa, wykorzystujac do tego
celu ogélnikowe klauzule generalne, zasady i wartosci konstytucyjne®. Po-
wstanie pafistwa opiekuriczego, ktérego modelowym wyrazem stata si¢ kon-
stytucja niemiecka z 1949 r. polozylo jednak kres w Europie idei konstytugji
negatywnej jako zbioru przepiséw, ktére w maksymalnie precyzyjny sposéb
okreslaja granice whadzy paristwowej i rozpoczelo ere konstytucji pozytyw-
nych, ktére w swoich przepisach coraz czgsciej odwotuja si¢ do réznego ro-
dzaju bardzo ogdlnych i niedookreslonych norm™*. W tych warunkach Kel-
senowski ideat sadu konstytucyjnego jako negatywnego ustawodawcy zostaje
zastapiony modelem sadu konstytucyjnego jako pozytywnego ustawodaw-
cy, ktéry de facto tworzy prawo lub partycypuje w procesach tworzenia pra-
wa. Od czaséw Harta i jego stynnych publikacji o otwartej strukturze jezy-
ka prawnego (open texture of law) wsréd logikéw, metodologéw i lingwistéw
nie kwestionuje si¢ tezy, ze przepisy konstytucyjne sa w mniejszym lub wick-
szym stopniu niedookreslone znaczeniowo i w zakresie ich niedookreslonosci
to sedziowie decyduja o tym, jakie przypisa¢ im znaczenie. Niewielka tylko
pociecha moze by¢ twierdzenie, ze wladza prawodawcza sadéw nie siega tak

28 H. Kelsen, Istota i rozwdj sqadownictwa. .., op. cit., s. 32 i n., 54.
29 Ibidem, s. 45.

30 Z tego to powodu Cass R. Sunstein odréznia wyktadni¢ konstytucyjna,
ktéra jest przede wszystkim wykladnia niedookreslonych zasad i war-
toéci od wykladni zwyklych ustaw, w ktérych nadal dominuja w miare
Sciste reguty (Legal Reasoning and Political Conflict, New York-Oxford
1996).
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daleko jak wladza prawodawcza parlamentu czy rzadu, gdyz jest do pewnego
stopnia ograniczona tekstem konstytucji oraz obowiazujacymi dyrektywami
wykladni, ktére zreszta takze w ogromnej wigkszosci przypadkéw sa niedo-
okreslone znaczeniowo®. Préby uczynienia z sadu konstytucyjnego nieomyl-
nej Pytii, préby przypisywania wyrokom TK rangi nieomal religijnego dog-
matu, ktéry sklonit Antonina Scali¢ do nazwania sedziéw muttami Zachodu
(Ius et Lex 2009), jest w $wietle tego, co wspdlczesnie wiemy o jezyku i spo-
sobach redagowania wspélczesnych konstytucji po prostu nieporozumieniem
i nie zmienia tego faktu deklaracje sedziéw konstytucyjnych, ze odczytuja
oni jedynie poprawne znaczenie konstytucji. Tre$¢ uzasadnien sedziowskich
musi by¢ przystosowana do wspélczesnej wiedzy logicznej i metodologiczne;j
o jezyku i powinna przedstawia¢ decyzj¢ sedziowska jako rezultat argumen-
tacyjnie uzasadnionego wyboru, zamiast wmawia¢ opinii publicznej, ze tylko
sedziowie TK posiedli tajemna sztuke odczytywania wlasciwego znaczenia
Konstytucji. Dostrzegaja ten fakt réwniez niektérzy konstytucjonalisci. Tak
na przyklad K. Wojtyczek pisze, ze tekst konstytucji to tylko puste ramy, kté-
re sad konstytucyjny moze wypelnia¢ rozna trescia czy tez partytura, ktérej
mozna nadawac rézne interpretacje. W rezultacie, zdaniem tego autora, Try-
bunat staje si¢ de facto wspétposiadaczem wladzy ustrojodawczej*.

Z drugiej jednak strony, jestem zdania, ze gdy autor ten sugeruje,
iz odpowiedzig na poglebiajacy si¢ kryzys parlamentaryzmu w latach sie-
demdziesiatych, osiemdziesiatych i dziewi¢¢dziesiatych ubieglego wieku byt
gwaltowny wzrost znaczenia Trybunatéw Konstytucyjnych, to myli on skut-
ki z przyczynami, gdyz sady konstytucyjne okazaly si¢ nie remedium na kry-
zys parlamentaryzmu, ale waznym elementem, ktéry go poglebit i do niego
si¢ przyczynif”’. Nie sposéb wiec nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem Wojciecha
Sadurskiego, ktéry skadinad ocenia pozytywnie instytucje sadu konstytucyj-
nego, Ze to nie umacnianie TK, ale umacnianie mechanizmdéw uczestnictwa
obywateli w zyciu publicznym winno leze¢ u podstaw budowy spoteczeristwa
demokratycznego®. Zadne frazesy nie sa bowiem w stanie logicznie wythu-
maczy¢ zwyklemu obywatelowi, dlaczego kilku sedziéw w oparciu o niedoo-
kreslone przepisy moze anulowaé ustawe, ktéra ma poparcie milionéw oby-
wateli.

To z tych powodéw sedzia sadu konstytucyjnego i profesor uniwer-
sytetu E6tvosa Lérdnda w Budapeszcie Béla Pokol twierdzi, ze na naszych

31 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruni 2010, s. 18, 61; T. Suli-
kowski, Wspétczesny paradygmat sadownictwa konstytucyjnego wobec kry-
zysu nowoczesnosci, Wrockaw 2008, s. 64.

32 K. Wojtyczek: Sgdownictwo konstytucyjne..., op. cit., s. 242, 244, 2606,
276.

33  Ibidem, s. 280.
34 W. Sadurski, Prawo przed sqdem. .., op. cit., s. 407.
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oczach tworzy si¢ nowa forma rzadu, ktéra nazwat on systemem jurystokra-
tycznym, a ktéra ja bede nazywal systemem trybunalskim. W wielu krajach
zaréwno naszej cze$ci Europy (Polska, Wegry i inne kraje postkomunistycz-
ne), jak i w krajach zachodnich (Niemcy, Wlochy, Portugalia, Hiszpania,
Gregja) system trybunalski zast¢puje tradycyjne systemy prezydenckie i par-
lamentarno-gabinetowe oraz ich rézne odmiany. Wyrézniajaca cechy syste-
mu trybunalskiego jest prymat TK nad wkadza ustawodawcza i wykonawcza,
poniewaz TK moze uniewaznia¢ wszystkie lub nieomal wszystkie akty par-
lamentu i rzadu i w ten sposéb blokowaé polityke parlamentu i rzadu oraz
monopol decyzyjny TK w sprawach konstytucyjnych i niepodwazalnosé¢ jego
decyzji. Pokol dodaje do tego, ze w sytuacji, gdy TK znajdzie si¢ w rekach
opozydji, system trybunalski staje si¢ wystarczajacym instrumentem kontroli
przez opozycje polityki parlamentu i rzadu nawet wtedy, gdy parlament i rzad
maja poparcie zdecydowanej wigkszosci spoleczenistwa. Parlament moze si¢
obroni¢ przed dyktatem trybunalskim tylko wtedy, gdy posiada — jak na We-
grzech — wickszos$¢ konieczng do zmiany konstytucji®*>. Gdy przyjrzymy si¢
tym faktom, to staje si¢ zrozumiale dlaczego Viktor Orbdn, ktéry doprowa-
dzit na Wegrzech do zmiany konstytugji (dysponowat wymagana wickszoscia
konstytucyjna 2/3), wywolat tak wiciekle i niewybredne ataki ze strony lewi-
cy i liberatéw. Nie od rzeczy bedzie wskazaé, ze, podobnie jak w Polsce, re-
formy Orbdna cieszg si¢ zdecydowanym poparciem wigkszosci spoleczefistwa
i natrafiaja na réwnie zaciekly sprzeciw ze strony tych, ktérzy utracili wladze,
wplywy i przywileje.

Spér o ustawe z dn. 22 grudnia 2015 r. jest jednak nie tylko sporem
o dwa rézne sposoby interpretowania naszej Konstytucji, ale réwniez sporem
o dwie rézne wizje sadownictwa konstytucyjnego w naszym kraju. Obec-
ny Sejm i jego zwolennicy jednoznacznie opowiadaja si¢ za doktryna wstrze-
miezliwosci sedziowskiej i zadaja, by Trybunal powstrzymywal si¢ od nad-
miernego aktywizmu i blokowania polityki rzadu na podstawie niejasnych
i niedookreslonych kryteriéw od ktérych az si¢ roi w polskiej Konstytucij.
Przeciwnicy ustawy z dn. 22 grudnia 2015 r. po utracie wladzy ustawodaw-
czej i wykonawczej cheg z kolei, w duchu aktywizmu sedziowskiego, w mak-
symalnym stopniu rozszerzy¢ wladze Trybunatu, w ktérym widza obrorice
swoich intereséw. Kazdy cztonek Komisji Weneckiej jednak dobrze o tym
wie, ze spory miedzy zwolennikami aktywizmu a wstrzemiezliwosci sedziow-
skiej maja miejsce na calym $wiecie i Polska nie jest tu wyjatkiem. Przeciw-
nicy ustawy wprowadzaja przy tym w blad opini¢ publiczna, twierdzac, ze
jedynym dopuszczalnym modelem kontroli konstytucyjnosci ustaw jest mo-
del wzorowany na niemieckim sadownictwie konstytucyjnym, a kazda préba

35 Szeroko na ten temat w tym numerze Béla Pokol, furystokratyczna forma
rzqddw. .., op. cit.
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jego przeksztalcenia czy reformy jest zamachem na prawa obywateli, instytu-
cje demokratyczne i same podstawy paristwa prawa.

Nalezy przy tym stanowczo podkresli¢, ze spér migdzy Sejmem, rza-
dem i Prezydentem z jednej strony a opozycja z drugiej strony miesci si¢ cal-
kowicie w granicach tego, co mozna nazwa¢ demokratyczng debata, w kté-
rej wszystkie strony konfliktu moga si¢ wypowiada¢ w catkowicie swobodny
sposob i prezentowaé swoj punkt widzenia. W debacie tej kazdy moze zabraé
glos i nikt go nikomu nie odbiera. Debata ta jest powszechnie obecna w pra-
sie, radiu i telewizji, a obywatele swoim przekonaniom daja wyraz w licznych
demonstracjach i protestach odbywajacych si¢ pod ochrong policji. Powsta-
je wicc pytanie, o jakim i czyim zamachu na prawa i wolnosci obywatelskie
méwimy?

Na koniec jeszcze jedna uwaga. Nie cheg nikogo przekonywaé do
swoich argumentéw, bo w sporze w ktérym gléwna role graja emocje jest to
niemozliwe. Prorocze stowa Czeslawa Znamierowskiego, ze w naszym zyciu
publicznym wielka rol¢ odgrywa uczucie nienawisci, niestety nadal zacho-
wuja swoja aktualno$é®®. Cheg tylko, by nastawiony obiektywnie Czytelnik
zrozumial, Ze w sporze o Trybunal nie jest tak, ze jedna ze stron tego sporu
ma racje, a druga we wszystkim si¢ myli, a tak wlasnie napisata swoja opinig
Komisja Wenecka. Opinia ta jest bowiem stronnicza, nierzetelna, nieobiek-
tywna i petna fundamentalnych bledéw, co dyskwalifikuje ja jako ekspertyze
prawng i badawcza.

36 Cz. Znamierowski, Konstytucja styczniowa i Ordynacja wyborcza, War-
szawa 1935, s. 127.
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Mariusz Muszynski

Analiza opinii Komisji
Weneckiej z 11 marca 2016 r.

Mariusz Muszynski 1. Teza

doktor habilitowany nauk prawnych,
profesor Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyriskiego

Opinia prawna Komisji We-
neckiej w sprawie ustawy o Trybuna-
le Konstytucyjnym zawiera nie tylko
szereg bledéw merytorycznych, ale
tez prawnych. Pokazuje tym samym,
ze Komisja nie zna stanu faktycz-
nego problemu, ktérym si¢ zajmu-
je, a jej znajomo$¢ prawa polskiego,
zaréwno Konstytugji, jak i orzeczni-
ctwa Trybunalu Konstytucyjnego,
jest bardzo pobiezna.

2. Uwagi szczegélowe do tresci
opinii (odpowiednio do numera-
ji)

Podstawowa  niedoskona-
foécia opinii jest jej powierzchowny
charakter, a w niektérych miejscach
ewidentna nierzetelno$¢, a nawet
bledy merytoryczne. Sa to przede
wszystkim nastepujace kwestie:
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Zapowiedziana w pkt 10 opinii lista chronologiczna wydarzen odno-
szacych si¢ do Trybunalu Konstytucyjnego jest nie tyle niepelna, co
nierzetelna. Skoro pkt III ma przedstawia¢ chronologic wydarzeni (stan
faktyczny), to powinien by¢ to stan faktyczny, a nie jego interpretacja
ukazywana jedynie przez pryzmat jednego interpretatora. Nie jest tez
zrozumiale, ze ta sekwencja z nieco inaczej roztozonymi akcentami po-
jawia si¢ w dalszym miejscu tekstu, przy okazji omawiania metody po-
stepowania przy okresleniu, kto jest sedziag wybranym w 2015 r.

W pkt 15 opinii jest przeklamanie dotyczace wniosku konstytucyjnego
grupy postéw PiS z dn. 23 pazdziernika 2015 r. We wniosku tym po-
stowie nie kwestionowali wyboru pieciu sedziéw, ale konstytucyjnos¢
ustawy z dn. 25 czerwca z 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym. Tres¢
punktu pokazuje nie tylko brak wiedzy Komisji Weneckiej na temat sy-
tuacji w Polsce, ale tez sugeruje, jakoby TK mégt orzekaé o konstytu-
cyjnosci wyboru sedziéw, co nie znajduje podstaw w Konstytucji RP.
Kompetencje Trybunatu okrelaja art. 188-189, gdzie brakuje takiego
uprawnienia. Potwierdzit to sam TK wielokrotnie w swoim orzeczni-
ctwie, w tym ostatnio w postanowieniu o umorzeniu z dn. 7 stycznia
2016 r. (sprawa o sygn. U 8/15)". Natomiast w tym punkcie brakuje wy-
jasnienia, ze wniosek grupy postéw PiS zostal wycofany ze wzgledu na
to, ze mial nastapic koniec prac parlamentu i sprawa bytaby rozpatrywa-
na albo bez udzialu wnioskodawcy (co TK zamierzal zrobi¢, oglaszajac
rozprawe na dzieri 16 listopada 2016 r.), albo trzeba byloby zawiesi¢ po-
stgpowanie na 6 miesiecy. To watpliwe rozwigzanie dopuszczat art. 69
oraz 70 ustawy o TK”.

W pkt 18 opinii wspomniano o pierwszej nowelizacji ustawy z dn.
25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym przeprowadzonej w li-
stopadzie 2015 r. Nie napisano jednak, kiedy ten akt wszedt w zycie
i to ma konsekwencje w blednym przyjeciu przez Komisje podstawy
prawnej wyboru sedziéw w grudniu 2015. Zadna z norm tej noweli nie
stanowifa podstawy wyboru, co zaklada w wielu punktach swej opinii

<URL=http://trybunal.gov.pl/rozprawy/komunikaty-prasowe/
komunikaty-po/art/8836-uchwaly-sejmu-rp-w-sprawie-stwierdzenia-
-braku-mocy-prawnej-uchwal-sejmu-rp-z-dnia-8-pazdziernika/>,
[dostep: 29.03.2015].

Art. 69. W sprawach wszczgtych na podstawie wniosku grupy postéw
lub senatoréw, o ktérym mowa w art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytugji, za-
koriczenie kadencji Sejmu i Senatu nie wstrzymuje postgpowania w Try-
bunale.

Art. 70. 1. Z dniem zakoniczenia kadencji Sejmu i Senatu postgpowanie
w Trybunale w sprawach, o ktérych mowa w art. 69, ulega zawieszeniu
na 6 miesiecy.
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Komisja Wenecka, przywolujac wprowadzany nig do ustawy o TK
nowy art. 137 a.

*  Opisane w pkt. 21 opinii wylaczenie prezesa Trybunalu i dwéch innych
sedzidéw ze sprawy K 34/15 nastapito 30 listopada 2015 r., a wigc w tym
samym dniu, w ktérym Trybunal wydat w pelnym skladzie postano-
wienie o zabezpieczeniu. Abstrahujac od tego, czy mozna bylo wyda¢
takie postanowienie, pojawia si¢ pytanie, czy podlegajacy wylaczeniu
sedziowie mogli bra¢ udzial w jego wydaniu, skoro istniaty przestan-
ki do wylaczenia ich z calego procedowania? Odpowiedz jest oczywi-
$cie negatywna. Prezes Trybunatu i dwaj pozostali sedziowie nie mogli
bra¢ udziat w jego przyjeciu. Powinni wylaczy¢ si¢ juz na tym etapie, bo
przestanki wylaczenia si¢ nie zmienity.

* W pkt 22 Komisja Wenecka nie przeanalizowala legalnosci wydania
przez TK postanowienia o zabezpieczeniu, co byloby istotne, gdyz
w pézniejszych wywodach uzywa argumentu dotyczacego nieuwzgled-
nienia postanowienia o zabezpieczeniu przez Sejm, co z kolei moze rzu-
towac na oceng procedury wyboru tzw. sedziéw ,,grudniowych”. Warto
wskaza¢, ze zaréwno wlaczenie do wydawania postanowienia sedzidw,
ktérzy péiniej zostali wylaczeni z procedowania, jak i wydanie postano-
wienia wbrew linii orzeczniczej oraz wbrew ustawie o TK, podwaza jego
legalnos¢. Art. 68 ustawy o TK stanowi: ,Art. 68. 1. Trybunal moze
wyda¢ postanowienie tymczasowe o zawieszeniu lub wstrzymaniu wy-
konania orzeczenia w sprawie, ktérej skarga dotyczy, jezeli wykonanie
wyroku, decyzji lub innego rozstrzygnigcia mogloby spowodowa¢ skut-
ki nieodwracalne dla skarzacego albo gdy przemawia za tym wazny in-
teres skarzacego lub wazny interes publiczny”. Wydanie postanowienia
zabezpieczajacego w oparciu o kodeks postgpowania cywilnego stano-
wi poszukiwanie dodatkowej podstawy do dzialania. Jest to sprzeczne
z ustawg o Trybunale Konstytucyjnym, ktéra pozwala tylko na ,,odpo-
wiednie” stosowanie k.p.c., kiedy nie ma podstawy prawnej w ustawie
o TK. W tym przypadku istnieje art. 68 ograniczajacy uprawnienia TK.
Ich rozciaganie w oparciu o k.p.c. jest dzialaniem bezprawnym.

* W pkt 24 zostala dokonana ocena dziatania Sejmu (dokonanie wyboru
mimo postanowienia zabezpieczajacego), a powyzej w pkt 22 nie doko-
nano oceny dziatania TK ustanawiajacego zabezpieczenie, co pokazuje
stronniczo$¢ lub niedbalstwo Komisji Weneckiej. Taki blad wplywa tez
na dalsze nietrafne wnioski.

e Przyjete w pkt 25 opinii sformutowanie — , The President of the Tribunal
accorded these five persons the status of employees of the Tribunal, who
do not perform judicial duties” — jest bezprawnym uproszczeniem. Oso-
by te zostaly wybrane w stosownej procedurze, ztozyly slubowanie wo-
bec prezydenta RP, otrzymaty dekret sedziowski i uposazenie s¢dziego

nr 1 (15) wiosna 2016 Prawo i Wiez 47



TK. Sformutowanie o tym, ze s¢dziowie tzw. ,grudniowi” maja status
pracownikéw TK nie ma przelozenia na stan prawny i faktyczny.
Przyjety w pkt 26 opinii zapis jest blednym lub stronniczym uprosz-
czeniem. Sugestia, ze Prezydent jest zobligowany do przyjecia $lubo-
wania od trzech sedziéw wybranych w pazdzierniku nie ma podstawy
w rozstrzygnieciu wydanym przez TK. Komisja dokonuje nadinterpre-
tacji orzeczenia TK w zakresie, ktdéry nie wynika z sentencji. Dla rzetel-
nosci nalezatoby wskaza¢ tu ewentualnie sentencje/fragment sentencji
wyroku TK 34/15 i to powinno by¢ opatrzone jeszcze komentarzem, ze
w kompetencjach polskiego TK nie ma prawa orzekania o stanach fak-
tycznych®.

Odniesienie w pkt. 27 opinii do art. 137a. nie jest prawda, gdyz ten
przepis nie byt podstawa wyboru tzw. sedziéw ,grudniowych”. Regula-
cja ta weszla w zycie juz po wyborze (5 grudnia 2015 r.), wigc nie moz-
na jej odnosi¢ do uchwat z 2 grudnia 2015 r. Nie mozna tez na podsta-
wie orzeczenia o czg¢$ciowej niekonstytucyjnosci art. 137a ustawy o TK
uznaé, ze podstawa prawna wyboru sedziéw grudniowych byta wad-
liwa. Art. 137a ustawy o TK nie byt zastosowany do wyboru zadnego
z sedzidw w 2015 r. W calym opisie chronologii zdarzen brakuje tez opi-
su, kiedy ten akt prawny wchodzil w zycie.

Na koncu pkt 30 znajduje si¢ krytyka derogacji niektérych przepiséw
ustawy o TK. Tu powinno by¢ doprecyzowane, ze przepisy te powta-
rzaty normy konstytucyjne, co znaczy, ze tresci z nich wynikajace nie
zostaly derogowane z systemu prawnego. Przyjete w Polsce zasady po-
prawnej legislacji wprost zabraniajq takiego powielania norm wyzszego
rzedu w aktach nizszego rzedu. Opinia Komisji Weneckiej narusza te
zasady.

W pkt 33 opinii jest falszywe stwierdzenie (as a full bench). To stormulo-
wanie nie oddaje istoty sytuacji. TK podjat w tym wypadku decyzje nie
w pelnym skiadzie okreslonym ustawa, tylko w skladzie dwunastooso-
bowym, nazwanym , pelnym” na uzytek tego postgpowania, przy dwéch
zdaniach odrebnych. Wyjasnienie bezprawnosci tego dzialania zawiera
zdanie odrebne sedzi J. Przylebskiej oraz sedziego P. Pszczétkowskiego.

8. Art. 137 ustawy powolanej w pkt 1 (ustawa z 25 czerwca 2015 r.

o Trybunale Konstytucyjnym-aut.)

*  w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kaden-
cja uplywa 6 listopada 2015 r., jest zgodny z art. 194 ust. 1 Kon-
stytucji,

*  wzakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja
uplywa odpowiednio 2 i 8 grudnia 2015 r., jest niezgodny z art.
194 ust. 1 Konstytucji.
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* W pkt 36 Komisja przyjeta bledne zalozenie, ze sktad Trybunatu nie
jest kompletny. Taka ocena wykracza poza przedmiot opinii. Co istot-
ne, niemoznos$¢ udziatu trzech sedzidw TK w pelnym skiadzie nie wy-
nika w polskim przypadku z przepiséw prawnych umozliwiajacych brak
udziatu np. z przepiséw o wylaczeniu sedziego, tylko z faktu, ze nie
sa oni dopuszczani do czynnosci orzeczniczych przez Prezesa TK. Ta-
kie dzialanie Prezesa nie znajduje w prawie polskim zadnych podstaw.
Ponadto Komisja dokonata blednej lub stronniczej interpretacji poréw-
nawczej. W sprawie polskiej nie chodzito o taka sytuacje jak w Rumunii
czy Albanii, gdzie sedziowie nie mogli obiektywnie orzekaé. W polskim
TK sa sedziowie, wobec ktérych nie zachodza przestanki wylaczenia
od orzekania z ustawy o TK. Sedziowie ci wyrazaja gotowo$¢ do orze-
kania. Nie ma przeszkéd prawnych, by ich nie dopusci¢ do orzekania.
Stad nie bylo podstaw do zastosowania nadzwyczajnych $rodkéw przy
procedowaniu

* W stosunku do pkt 40 opinii Komisja stara si¢ usprawiedliwi¢ dziatanie
Trybunatu Konstytucyjnego poza ramami ustawy. Uznaje, ze moglo-
by to by¢ uzasadnione szczeg6lnym charakterem samej ,,sprawiedliwo-
$ci konstytucyjnej”. Pojawia si¢ pytanie, na ile ustrojodawca, delegujac
uregulowanie trybu post¢powania przed TK w ustawie (art. 197 Kon-
stytucji). upowaznia sedziéw TK do odmowy stosowania tego przepisu
Konstytucji? To wskazuje, ze taka odmowa nie powinna mie¢ miejsca,
bo nie ma — nawet w Konstytucji — innych uregulowan, ktére moglyby
zastapi¢ regulacje ustawowe.

*  Zapisana w pkt 41 sugerowana obowiazkowa kontrola uprzednia usta-
wy o TK jest bledem wynikajacym z braku znajomosci prawa polskie-
go. W polskim systemie prawnym nie ma ani obowiazkowej kontroli
prewencyjnej aktéw normatywnych, ani obowiazku kontroli aktu przed
dniem jego wejscia w zycie. Niemal wszedzie na $wiecie istniejace sady
konstytucyjne sprawuja kontrole w sposéb nastepczy, badajac przepisy
juz obowiazujacego prawa. Kontrola prewencyjna jest zjawiskiem rzad-
szym, a czgsto ukierunkowuje si¢ ja tylko na badanie uméw miedzyna-
rodowych*.

*  Zapisane w pkt 43 sformutowanie ,Irrespective of the outcome of this
judgment, European and international standards require that the deci-
sion of the Constitutional Tribunal be respected” jest przekfamaniem.
Punkt cigzkosci opinii skupit si¢ na poszanowaniu rozstrzygnigcia z 9
marca 2016 r. (K 47/15). Komisja zapomniata tylko o jednym. W zad-
nym miejscu opinii nie ma opisanego charakteru orzeczenn polskiego
Trybunatu Konstytucyjnego i ich znaczenia prawnego w kontekscie art.

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. V,
Warszawa, komentarz do art. 188 (autor L. Garlicki), s. 2.
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190 ust. 1 Konstytucji. Uproszczeniem jest traktowanie tego rodzaju
rozstrzygnie¢ jako stosowania prawa w sprawach indywidualno-kon-
kretnych. To tez przeklada si¢ na podejscie Komisji do calej sprawy.

W pkt 47 opinii jest blad w dacie, co pokazuje brak profesjonalizmu Ko-
misji Weneckiej. Postanowienie o wylaczeniu trzech sedziéw ze skladu
orzekajacego jest z 30 listopada 2015 r. Z tego samego, co postanowienie
o zabezpieczeniu. O tym byla juz mowa wyzej.

W czedci ,Constitutional basis” (pkt 49 i nast¢pne) brakuje odniesienia
si¢ do charakteru orzeczeri TK w kontekscie art. 190 ust. 1 Konstytugji
(badanie hierarchicznej zgodnos$ci norm z Konstytucja).

W pkt 49 jest przywotana jako podstawa prawna dziatania Trybunatu
Konstytucyjnego ustawa z 1 sierpnia 1997 r. Przemilczano, ze zostata
ona zastapiona ustawa z 25 czerwca 2015 r.

W pkt 50 przywotano, ze Konstytucja RP zawiera procedure postgpo-
wania przed Trybunatem Konstytucyjnym. To btad lub nierzetelno$é.
W Konstytugji nie ma zadnego artykulu odnoszacego si¢ do tej kwestii,
wylaczajac przepis o podejmowaniu rozstrzygnigcia wickszoscia gloséw
(art. 190 ust. 5 Konstytucji). Konstytucja w zamian za to odsyta w art.
197 do ustawy, ktéry ma okresla¢ taka procedure oraz organizacje Try-
bunatu. Milczenie Konstytucji i odestanie do ustawy jest przejawem
réwnowazenia si¢ wladz (ustawodawczej i sadowniczej). Trybunal kon-
troluje dziatalno$¢ legislacyjna Sejmu, ale Sejm tworzy ustawowe zasady
procedowania Trybunatu. Tréjpodziat wladzy nie polega na catkowitej
separadji, ale tez na wzajemnym réwnowazeniu si¢, czego przejawem jest
whagnie art. 197 Konstytucji RP.

Zapis w pkt 53 — ,all cases must be decided in the sequence in which
they were registered” — nie jest prawdziwy. W kolejnosci wplywu mia-
ty by¢ rozpatrywane wnioski konstytucyjne. Skargi konstytucyjne i py-
tania prawne nie podlegaly tej regule. Nie mozna wigc pisa¢, ze chodzi
o wszystkie sprawy.

W pkt 54 znéw blad (sformulowanie — ,increasing citizens™ right to
a fair trial within a reasonable period of time” — jest nieprawda). Jesli
sprawy rozpatrywane w kolejnosci zgloszeni dotycza wnioskéw konsty-
tucyjnych, to — co do zasady — nie beda one bezposrednio odnosi¢ si¢
do prawa do sadu jednostki. Wnioski moga zglasza¢ bowiem przede
wszystkim okreslone w art. 191 Konstytucji organy wladzy publicznej.

Art. 191.

1. Z wnioskiem w sprawach, o ktérych mowa w art. 188, do Trybunatu
Konstytucyjnego wystapi¢ moga: 1) Prezydent Rzeczypospolitej, Mar-
szalek Sejmu, Marszalek Senatu, Prezes Rady Ministréw, 50 postéw, 30
senatoréw, Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego, Prezes Naczelnego Sadu
Administracyjnego, Prokurator Generalny, Prezes Najwyiszej Izby
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Podmioty te nie s3 beneficjentami ochrony praw cztowieka. Wyjatkiem
od tego beda ko$cioty i zwiazki wyznaniowe oraz organizacje pracow-
nikéw i pracodawcéw — sa to podmioty prawa prywatnego. By¢ moze
w zakresie tych podmiotéw mozna byloby rozwazy¢ inng regule proce-
dowania odnosnie do kolejnosci rozpatrywania spraw;

W pkt 74 opinii Komisja Wenecka przywotuje jako punkt odniesienia
prawodawstwo innych panstw europejskich. To stanowi¢ ma uzasadnie-
nie dla odrzucenia proponowanej w noweli z grudnia 2015 r., wickszosci
2/3 gloséw dla rozstrzygania przez TK. Komisja nie raczy zauwazy¢, ze
na taki standard pozwala Konstytucja RP. W polskiej Konstytucji po-
jawiaja si¢ dwa skonkretyzowane standardy wigkszosci: kwalifikowana
(np. 2/3 —art. 90 ust. 2, art. 230 ust. 4) oraz zwykla (art. 120). Pojawia
si¢ takze zwrot nieskonkretyzowany — ,wickszos¢ gloséw”. Ten ostatni
uzyty jest wlasnie w przypadku TK (art. 190 ust. 5). Racjonalne dzia-
fanie prawodawcy polega na tym, ze uzywa on w obr¢bie danego aktu
tych samych poje¢ na okreslenie tych samych instytucji, a réznych po-
je¢ na okreslenie réznych instytucji. Z tego mozna wywnioskowad, ze
przez zapisane w Konstytugji pojecie ,,zwyklej wigkszosci” ustrojodaw-
ca rozumial co§ innego niz pojecia ,wigkszosci” gloséw. To sprawia, ze
zwrot ,wickszo$¢” nalezy wrecz w drodze ustawy doprecyzowywacé. Nie
znajduje tu logiki nakaz doprecyzowania tylko jako ,zwykla wigkszos¢”.
Zarzut w pkt 95 opinii, uznajacy uchylenie art. 16 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym za ,,zty sygnal” w kontrowersyjnym momencie, nie jest
zarzutem prawnym, a ewentualnie wizerunkowym.

Zarzut w pkt 96 pokazuje nieznajomos$é prawa polskiego po stronie
Komisji Weneckiej. Wezesniej, tzn. przed wejsciem w zycie ustawy
z 25 czerwca 2015 r. z wyborami sedziéw nie bylo wigkszych proble-
moéw faktycznych. Dopiero jak do ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
wprowadzono przepisy o wyborze, pojawit si¢ kryzys. W szczegélnosci
problemem stala si¢ kolizja niektérych rozwiazan ustawy i istniejacych
wezesniej rozwiazan Regulaminu Sejmu. O tym konflikcie wspomina-
ty opinie ekspertéw z okresu prac legislacyjnych nad ustawa z 25 czerw-
ca 2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym (B. Banaszak, M. Wiacek).

Kontroli, Rzecznik Praw Obywatelskich, 2) Krajowa Rada Sadowni-
ctwa w zakresie, o ktérym mowa w art. 186 ust. 2, 3) organy stanowiace
jednostek samorzadu terytorialnego, 4) ogdlnokrajowe organy zwiaz-
kéw zawodowych oraz ogélnokrajowe wiladze organizacji pracodaw-
c6éw i organizacji zawodowych, 5) koécioty i inne zwiazki wyznaniowe,
6) podmioty okreslone w art. 79 w zakresie w nim wskazanym.

2. Podmioty, o ktérych mowa w w ust. 1 pkt 3-5, moga wystapi¢ z ta-
kim wnioskiem, jezeli akt normatywny dotyczy spraw objetych ich za-
kresem dziatania.
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Komisja powinna byla raczej da¢ konkluzje, ze w zwiazku z tym, ze
przepisy sprzed wejscia w zycie ustawy o TK z 2015 r. dziataly dobrze,
dla dobra wspédlnego i demokracji nie powinno si¢ zmienia¢ istotnych
ustaw ustrojowych w przeddzieni korica kadencji naczelnych organéw
panistwa (i chodzi tu zaréwno o Sejm jak i o sktad TK).

Odnosnie do pkt 99 opinii nalezy podkresli¢, ze w ustawodawstwie pol-
skim nie bylo zadnych przepiséw, w ktérych bylby wskazany termin,
w ktérym sedziowie maja by¢ wybrani. Zaréwno w starym, jak i aktual-
nym stanie prawnym nie ma regulacji, z ktérej wynikaloby, kiedy nale-
zy wybra¢ sedziego TK. Oczywiscie, mozna taka datg ustali¢ w odnie-
sieniu do uptywu kadencji danego s¢dziego, ale nigdy nie bedzie miata
ona charakteru normatywnego i bezwzglednie wiazacego. Co wiecej,
w zwigzku z tym, ze sklad TK liczy pig¢tnastu s¢dziéw, nawet czasowa
nieobecnos¢ ktérego$ z nich pod rzadami dawnych przepiséw nie powo-
dowala przerwania ciaglosci organu. Tej okolicznosci Komisja w zaden
sposéb nie wzieta pod uwagg przy analizie kwestii sktadu TK.

Zapis w pkt 100 opinii Komisji dotyczy dtugosci kadencji Sejmu. Ko-
misja podkresla, ze Sejm VII kadencji funkcjonowat do 11 listopada
2015 r. Jest to zapis nieprofesjonalny, bo wywoluje intencyjny wnio-
sek. Nalezy podkresli¢, ze ten opis ma jedynie wymiar formalny. Nie
uwzglednia tego, ze po wyborach — przeprowadzonych 25 pazdzierni-
ka 2015 r. — Sejm VII kadencji nie zebrat si¢ juz (nigdy po wyborach,
niezaleznie od pierwszego posiedzenia Sejmu nastepnej kadencji, Sejm
poprzedniej kadencji nie zbieral si¢), a zatem materialnie taki Sejm nie
moze juz dzialaé. Komisja nie rozwazyta tej okolicznosci, ze pigciu se-
dziom, ktérym kadencja uptywata w 2015 r., kodczyla si¢ ona juz po
dniu wyboréw do Sejmu, czyli w czasie kiedy Sejm VII kadencji nie
mogl materialnie dziata.

W pkt 102 opinii kolejny btad Komisji wskazujacy na brak profesjonali-
zmu. Komisja wskazala, ze listopadowa nowelizacja ustawy o TK uchy-
lata art. 137 ustawy i dodawata art. 137a, ktéry pozwolit nowemu Sej-
mowi retroaktywnie wypelni¢ wszystkie wakaty z roku 2015. Dlaczego
komisja uznaje tu skutek retroaktywny? Przeciez 19 listopada 2015 r. byt
dniem, kiedy juz dawno zakoniczyta si¢ kadencja trzech sposréd pigciu
sedziéw, ktérzy odchodzili z TK w 2015 .

W pkt 103 jest przekfamanie co do faktu. W dniu 3 grudnia Prezydent
przyjat slubowanie tylko od czterech s¢dziéw. Ostatni sedzia Slubowat
8 grudnia. Znéw pokazuje to brak rzetelnosci i profesjonalizmu Komi-
sji Weneckiej.

W pkt 104 jest nawiazanie do sentencji wyroku K 34/15 oraz do tego,
ze ocena zgodnosci z Konstytucja dotyczyta normy, ktéra literalnie od-
nosifa si¢ do sedzidéw, ktérym kadencje wygasty, a nie do tych, ktérych
wybrano w pazdzierniku. Chodzi wigc o sedziego W. Hermelinskiego,
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sedziego M. Kotlinowskiego i sedzi¢ M. Gintowt-Jankowicz®. Szkoda ze
nie rozwinigto tego w oczywisty wniosek, ze wyrok nie potwierdza tym
samym wyboru sedziéw w pazdzierniku 2016 r.

* W pkt 105 znéw brak profesjonalizmu lub rzetelnosci po stronie Komi-
sji Weneckiej. Na podstawie przywolywanego przepisu (art. 137a) nie
byl wybrany zaden sedzia w 2015 r. Wybér grudniowy byt dokonany
przed wejsciem w Zycie tego przepisu na podstawie Regulaminu Sejmu
iart. 17 ust. 2 ustawy o TK.

* W pkt 107 opinii pojawiaja si¢ dwie grupy sedziéw TK (tzw. ,pazdzier-
nikowi” i ,grudniowi”). Pytanie — skad Komisja wzi¢ta drugi zestaw
sedzidéw (tzn. tych pazdziernikowych?). Przeciez ich wybér byt uznany
przez Sejm za niebyly ze wzgledu na bledy procedury wyboru. Dalej
w tym punkcie jest nickonsekwencja. Skoro Sejm nie zastosowal si¢ do
postanowienia o zabezpieczeniu i jesli uznaé je teoretycznie za wiazace
dla Sejmu, to wadliwo$¢ wyboru dotyczytaby calej piatki grudniowej,
a jednak dwoje z pigciu sedziéw wybranych w grudniu 2015 r. zostato
dopuszczonych do orzekania. Zatem postanowienie o zabezpieczeniu
nie moglo mie¢ znaczenia prawnego dla dzialari Sejmu. Z drugiej stro-
ny warto przypomnie¢, ze Trybunal nie ma prawa blokowa¢ dziatal-
nosci kreacyjnej Sejmu. Jego konstytucyjne podstawy dotycza jedynie
kontroli hierarchicznej norm prawnych i rozstrzygania sporéw kompe-
tencyjnych’.

*  Opisane w pkt 108 opinii Komisji instytucji slubowania osoby wybra-
nej na sedziego TK wobec Prezydenta RP jako aktu petniacego glow-
nie funkcje ceremonialng jest brakiem znajomosci polskiego prawa.
Juz dzialanie racjonalnego prawodawcy sugeruje, ze normy prawne

6 W sentencji orzeczenia znajdziemy sformutowanie, ze art. 137 jest zgod-
ny z Konstytucja ,w zakresie w jakim dotyczy sedziow, ktdrych kadencja
koticzy si¢ w listopadzie”. Rozstrzygnigcie dotyczy wige zgodnosci ustawy
z Konstytucja, a nie wyboru, a literalnie odnosi si¢ do s¢dziéw ustepu-
jacych ze stanowiska, a wicc W. Hermelinskiego, M. Kotlinowskiego
i M. Gintowt-Jankowicz.

7 Art. 188. Trybunal Konstytucyjny orzeka w sprawach: 1) zgodnosci
ustaw i uméw miedzynarodowych z Konstytucja, 2) zgodnosci ustaw
z ratyfikowanymi umowami mi¢dzynarodowymi, ktérych ratyfikacja
wymagala uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie, 3) zgodnosci prze-
piséw prawa, wydawanych przez centralne organy paristwowe, z Kon-
stytucja, ratyfikowanymi umowami migdzynarodowymi i ustawami,
4) zgodnosci z Konstytucja celéw lub dziatalnosci partii politycznych,
5) skargi konstytucyjnej, o ktérej mowa w art. 79 ust. 1.
Art. 189. Trybunat Konstytucyjny rozstrzyga spory kompetencyjne po-
miedzy centralnymi konstytucyjnymi organami paristwa.
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wynikajace z przepiséw prawnych maja znaczenie normatywne, a zatem
kreujq okreslony stan prawny. Nie mozna zatem nie docenia¢ znaczenia
$lubowania sedziego w kontekscie jego dziatalnosci orzeczniczej. Gdy-
by $lubowanie nie warunkowalo dopuszczenia do orzekania, wéwczas
sedziowie wybrani rzekomo w pazdzierniku orzekaliby od 7 listopada,
a tak si¢ nie stato. Na dodatek w Trybunale przez miesigc byloby osiem-
nastu sedzidw, co budzi watpliwosci w $wietle art. 194 ust. 1 Konstytu-
¢ji RP%. Nawet jednak, gdyby traktowaé slubowanie jako czynno$¢ je-
dynie symboliczna, nie mozna tu nie mie¢ na wzgledzie utrwalonej kon-
stytucyjnej praktyki, ktéra ze slubowaniem faczy przejecie pelni upraw-
nieni sedziego TK. Z tego wzgledu mozna powiedzie¢, ze istnieje norma
zwyczajowa, zgodnie z ktéra warunkiem objecia urzedu sedziego TK
jest ztozenie przez niego §lubowania. Norma ta miesci si¢ w koncepdji
sadu konstytucyjnego i jego roli czuwania nad nadrzednoscia Konsty-
tucji. Znaczenie formalne §lubowania potwierdzit tez TK w wyroku z 3
grudnia 2015 r. Czytamy tam: ,Slubowanie sktadane wobec Prezyden-
ta zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy o TK nie stanowi wylacznie podnio-
slej uroczystosci o charakterze symbolicznym, nawiazujacej do tradycyj-
nej inauguracji okresu urzedowania. Wydarzenie to pelni dwie istotne
funkcje. Po pierwsze, jest publicznym przyrzeczeniem sedziego do za-
chowania si¢ zgodnie z rotg skladanego §lubowania. W ten sposéb se-
dzia deklaruje osobista odpowiedzialno$¢ za bezstronne i staranne wy-
konywanie swoich obowiazkéw zgodnie z wlasnym sumieniem oraz po-
szanowaniem godnosci sprawowanego urzedu. Po drugie, ztozenie §lu-
bowania pozwala sedziemu rozpoczaé urzedowanie, czyli wykonywanie
powierzonego mu mandatu. Te dwa istotne aspekty slubowania $wiad-
cza 0 tym, Ze nie jest to wylacznie podniosta uroczysto$¢, lecz zdarzenie
wywolujace konkretne skutki prawne. Z tego wzgledu wiaczenie Prezy-
denta w odbieranie $lubowania od wybranych przez Sejm sedziéw TK
nalezy ulokowa¢ w sferze realizacji kompetencji glowy paristwa”.

Zapis w pkt 109, gdzie Komisja twierdzi, ze kadencja sedziego rozpo-
czyna si¢ z dniem wyboru jest brakiem profesjonalizmu lub nierzetel-
noscia. Ta sprawa nie jest i nie byta w Polsce w zaden sposéb uregulo-
wana prawnie. Byl to okreslony zwyczaj konstytucyjny, ktéry nie jest
jednak konsekwentnie aplikowany, bo czgsto poczatek kadencji sedzie-
go nie pokrywa si¢ z dniem wyboru. To jeszcze podkresla koniecznos¢
odwolania si¢ do instytugji §lubowania, ktéra definitywnie wskazuje,
od kiedy sedzia moze w pelni korzysta¢ z uprawnien i realizowa¢ swoje

Art. 194. 1. Trybunal Konstytucyjny sklada si¢ z 15 sedzidéw, wybiera-
nych indywidualnie przez Sejm na 9 lat sposréd oséb wyrédzniajacych
si¢ wiedza prawnicza. Ponowny wybér do sktadu Trybunatu jest niedo-
puszczalny.
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obowiazki. Wystarczylo zajrze¢ do uchwat o powolaniu sedziéw TK, by
si¢ o tym przekona¢. Prowadzi to do absurdu. Jakby uzna¢, ze rzekomy
wybér sedziéw w pazdzierniku rozpoczat ich kadencje, to okazaloby sie,
ze cala piatka zostala wybrana na miejsca nadal zajete, bo zwalnialy si¢
one w listopadzie i w grudniu 2015 r.

* W pkt 109 jest jeszcze jedna nieprawda. TK nie ma kompetencji do do-
konywania legalnej interpretacji Konstytucji (w kazdym razie ani obo-
wiazujaca Konstytugja, ani ustawa o TK nie daje mu tej kompetencji).
Moze on tylko orzeka¢ o zgodnosci/niezgodnosci okreslonych aktéw
normatywnych z aktami wyzszego rzedu. Orzekanie o zgodnosci jed-
nak nie jest interpretacja. W sejmowym komentarzu do Konstytucji
czytamy, ze polski TK ,nie jest wlasciwy do ustalania powszechnie obo-
wiazujacej wykladni Konstytucji ani ustaw.” Ta kompetencja znana byta
w rezimie prawnym obowiazujacym do 1997 r., a jej zniesienie ,,stano-
wito wyraz $wiadomej decyzji twércéw nowej Konstytucji™.

e W pkt 113 Komisja jest nickonsekwentna i nieprofesjonalna. Z jednej
strony uznata, ze art. 137 ustawy o TK naruszyl Konstytucje, ale z dru-
giej uznaje, Ze to naruszenie nastapito w takim ujeciu, jak to wynika
z wyroku TK. W prawie polskim konstytucyjnosci si¢ nie stopniuje,
a na pewno nie uzaleznia jej od zaistnienia okreslonych stanéw fak-
tycznych. A TK uzaleznil jego konstytucyjnos¢ poprzez sformutowa-
nie, ze art. 137 ustawy z 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyj-
nym ,w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunalu, kedrych kaden-
¢ja uptywa 6 listopada 2015 r., jest zgodny z art. 194 ust. 1 Konstytucji”.
Z tego wzgledu Komisja powinna rozwazy¢ prawdziwy wymiar niekon-
stytucyjnosci wprowadzenia art. 137 ustawy o TK. Inaczej mozna jej
zarzuci¢ takze stronniczo$¢.

* W pkt 121 jest absurd prawny. Jak sedziowie mogli by¢ wybrani zgod-
nie z wyrokiem, ktéry zapadt pézniej i nie dotyczyt ich statusu prawne-
go. Nie mozna robi¢ uproszczenia, ze TK orzekal 3 grudnia 2015 r. o le-
galnosci wyboru sedziéw przeprowadzonych dzieri wezesniej na pod-
stawie wniosku konstytucyjnego, ktéry dotyczy zgodnosci norm usta-
wy z Konstytucja. Trybunal Konstytucyjny nie ma prawa do kontroli
funkgji kreacyjnej Sejmu. Jego zakres kompetencji okresla Konstytucja.

. W pkt 123 jest nieprawdziwe sformulowanie ,the solution must be ba-
sed on the Constitution as interpreted by the Constitutional Tribunal as
the competent body”. Trybunat nie jest organem uprawnionym w tym
rozumieniu. Nie dokonuje on wiazacej wykladni Konstytucji. Kazdy
organ wladzy publicznej w Polsce ma takie samo prawo do interpreto-
wania Konstytucji.

9 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,red. L. Garlicki, t. 'V,
Warszawa, komentarz do art. 188 (autor L. Garlicki), s. 4-5.
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* W pkt 124 znéw blad. TK nie moze decydowad, ktéry wybér sedziéw
byl wazny, a ktéry nie. Nie ma takiego umocowania w Konstytucji. Nie
kontroluje funkgji kreacyjnej Sejmu, ale jest sadem prawa i bada hierar-
chiczna zgodno$¢ norm z Konstytucja. Na marginesie warto doda¢, ze
zobowiazanie do respektowania tej tezy Komisja powierzyla Sejmowi.
Inne organy w tej mierze nie zostaly juz wymienione.

* W pkt 126 pojawia si¢ zarzut niekonstytucyjnego dziatania Sejmu obec-
nej kadencji (,the present majorities of the Sejm have taken unconstitu-
tional actions”). Konsekwencja jest pytanie — na czym polegala niekon-
stytucyjno$¢ dziatania obecnego Sejmu? Z tekstu wynikaja dwie oko-
licznosci: (1) Sejm nie zastosowat si¢ do postanowienia o zabezpiecze-
niu i wybral pieciu sedziéw. Z tym, ze Komisja zaakceptowata dwéch
sedziéw wybranych w grudniu i orzekajacych; (2) Sejm wybrat trzech
sedziéw w grudniu 2015 r. na podstawie art. 137a ustawy o TK, kt4-
ry zostal zreszta uznany za niekonstytucyjny, co z kolei nie jest zgod-
ne ze stanem faktycznym (nieprawdziwe). Wigcej naruszen Konstytucji
z argumentacji Komisji Weneckiej nie wynika, chyba ze Komisji chodzi
o tworzenie niekonstytucyjnych przepiséw, ale to mozna naprawi¢ two-
rzac regulacje zgodne z Konstytucja.

* Pkt 137 mozna traktowaé jako krytyke Trybunalu Konstytucyjnego,
ktéry zamiast si¢ spieraé z Sejmem, powinien zaja¢ si¢ orzekaniem.

3. Whnioski wynikajace z tresci opinii przy uwzglednieniu uwag

Opinia niewiele rézni si¢ od projektu, z ktérym moglismy si¢ zapo-
zna¢ w internecie. Dotyczy to zakresu rozwazani przeprowadzonych poza
mandatem Komisji, przyznanym jej w wystapieniu ministra spraw zagranicz-
nych. W opinii powielona jest tez duza liczba bledéw i uproszczen wskazuja-
cych co najmniej na brak profesjonalizmu (zeby nie zarzucaé¢ $wiadomej ma-
nipulacji).

Jednak mimo tego podobieristwa, ma ona inny wydiwick niz pro-
jekt. Jest to prawdopodobnie zwiazane z rozstrzygnieciem, ktére zapadto 9
marca 2015 r. w sprawie K 47/15. Punkt ciezkos$ci opinii skupit si¢ wiec na
poszanowaniu rozstrzygniecia z 9 marca 2016 r. (K 47/15) i na postulacie jego
publikacji. Komisja nie rozwazyla tu jednak argumentéw rzadowych zwiaza-
nych z odmowga publikacji. Co ciekawe, podjela si¢ oceny tej kwestii, wska-
zujac ze nie miata mozliwosci doktadnego zapoznania si¢ z rozstrzygnigciem.
Ale taka zmiana moze by¢ tez oceniana jako uznanie, ze Polska sobie z proble-
mem nowelizacji grudniowej poradzita sama uznajac jej niekonstytucyjnos¢,
a to jest znakiem, ze mechanizmy kontroli konstytucyjnosci prawa dziataja.

Trzeba tez podkresli¢, ze w niektérych miejscach opinii, w poréw-
naniu z jej projektem, zostat ztagodzony sposéb wypowiedzi. Sugerowane sa
zmiany proceduralno-organizacyjne, ktére odwotuja si¢ do propozycji wyni-
kajacych z noweli grudniowej, z tym ze wskazuja koniecznos¢ uelastycznienia
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dzialania TK. Tym samym Komisja nie odrzuca catkowicie zmian, ale pro-
ponuje ,rozszczelnienie” regulacji poprzez wprowadzenie szerszego katalogu
wyjatkéw.

Poza tym trzeba podkresli¢, ze Komisja skupita si¢ na ustrojowej oce-

nie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego, ale nie pochylita si¢ w zaden spo-
s6b nad ksztaltem tego organu. Nie mozna bowiem uznaé za wystarczajace
przywolania przepiséw o Trybunale zawartych w Konstytucji RP (pkt 49-
52). Brak poglebienia tematu spowodowal, ze zostaly przyjete wadliwe zalo-
zenia, ktére doprowadzily do falszywych wnioskéw. Byty to:

po pierwsze, Komisja wykazata si¢ brakiem znajomosci kompetencji TK
i w zwiazku z tym blednie zalozyla, ze organ ten moze decydowa¢ o le-
galnosci wyboru sedziéw (a zatem o aktach stosowania prawa) (np. pkt
124), a jego rozstrzygnigcie w tej sprawie jest wigzace;

po drugie, Komisja nie rozwazyla charakteru orzeczen Trybunatu Kon-
stytucyjnego i ich znaczenia prawnego w kontekscie art. 190 ust. 1 Kon-
stytucji RP. Z tego wzgledu w sposéb uproszczony potraktowala tego
rodzaju rozstrzygniecia jako akty stosowania prawa w sprawach indywi-
dualno-konkretnych, ktére mozna w tatwy sposéb stosowaé do danych
stanéw faktycznych i ktére nadaja okreslone uprawnienia lub nakladaja
okreslone obowiazki w sferze stosowania prawa;

po trzecie, Komisja blednie zalozyta, ze TK jest jedynym kompeten-
tnym organem do dokonywania legalnej wyktadni Konstytucji RP, co
nie jest zgodne z prawda. TK nie jest bowiem upowazniony do doko-
nywania legalnej interpretacji Konstytucji (w kazdym razie ani Kon-
stytucja ani ustawa nie daje mu tej kompetencji). Moze on tylko orze-
ka¢ o zgodnosci/niezgodnosci okreslonych aktéw normatywnych z ak-
tami wyzszego rzedu. Orzekanie o zgodnosci to jednak nie jest inter-
pretacja. Trybunal, jak i inne organy stosujace prawo, moze dokony-
waé wykladni operatywnej, ktéra jednak nie ma charakteru wiazacego
inne podmioty. Komisja przywiazuje wage do interpretacji dokonanych
przez TK (znajdujacych si¢ w uzasadnieniu), a nie do tego co jest istota
orzeczenia (tre$¢ sentencji). Nie zwraca uwagi, ze moc ostateczng i po-
wszechnie obowiazujaca ma tylko sentencja orzeczenia, ktéra jest opub-
likowana w odpowiednim dzienniku urzedowym (zob. np. pkt 109,
123). Komisja nie wyjasnia w zaden sposéb tego, ze publikacja nie jest
jedynie czynnoscia techniczna, ale ma wplyw na obecnos¢ orzeczenia
TK w systemie prawnym. Nie odpowiada tez, jak poradzi¢ sobie z sy-
tuacja, gdy sad konstytucyjny dziata poza prawem (sktad organu i pro-
cedura nie sg znane Konstytucji i ustawie). Prowadzi to do pot¢znego
problemu w sytuacji, kiedy organ wydaje rozstrzygniecia, ktérych nikt
nie moze weryfikowa¢;

po czwarte, Komisja przywotuje jako punkt odniesienia pewne standar-
dy, na ktérych opiera si¢ Rada Europy (tj. demokracje, prawa cztowieka
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i rzady prawa). Nie wskazuje natomiast szczegbtowych, uniwersalnych
kryteriéw, jakie powinien spetnia¢ sad konstytucyjny, by realizowa¢ te
zasady. Z opinii nie wynika tez odpowiedz na pytanie, czy i dlaczego ma
istnie¢ jeden uznany model sadu konstytucyjnego, do ktérego mozna
byloby odnies¢ przepisy o polskim Trybunale Konstytucyjnym;

*  po piate, Komisja nie wskazala tez wyraznych kryteriéw dotyczacych
modelu postgpowania przed TK. W argumentacji dotyczacej tego za-
gadnienia postuzyla si¢ ogélnymi pojeciami nadrzednosci konstytucji
i demokragji. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie sa to cele same w sobie
i moga istnie¢ rézne sposoby ich realizacji. Wskazane w opinii argu-
menty prawnoporéwnawcze moga by¢ co najwyzej inspiracja legislacyj-
na, ale nie mozna z nich wywodzi¢ tego, ze polskie rozwiazania sa do-
bre lub zle. Jedli w panistwie ,x” jest co§ w dany sposéb okreslone, nie
znaczy to, ze w pafistwie .y~ powinno by¢ tak samo. Brak wskazania
wyraznych generalnych kryteriéw odniesienia powoduje, ze opinia jest
trudna do bezposredniego zastosowania w reformie polskiego sadu kon-
stytucyjnego.

Komisja doszta tez do wniosku, ze Sejm obecnej kadencji, podobnie
jak Sejm poprzedniej kadencji naruszyt Konstytucje. Tez¢ t¢ Komisja wy-
wiodla z rozstrzygnie¢ Trybunatu Konstytucyjnego. Nie wyjasnita jednak
szczegdtdw tego zarzutu. Z opinii Komisji wynikaja trzy okolicznosci:

*  niezastosowanie si¢ do postanowienia o zabezpieczeniu i wybdr pigciu
sedziéw w grudniu 2015 r. Z tym, ze Komisja — za interpretacja Trybu-
natu i przeczac sama sobie i spoistosci skutkéw prawnych takiego rze-
komego zachowania — zaakceptowala to, ze dwoje sedziéw z grudnia zo-
stato dopuszczonych do orzekania;

*  wybdr trzech sedziéw w grudniu 2015 r. na podstawie art. 137a ustawy
o TK, ktéry zostal uznany za niekonstytucyjny, co nie jest zgodne ze
stanem faktycznym bo artykul ten nie obowigzywal w momencie wy-
boru. Ale wykazanie tego bledu pozwala wnioskowa¢, ze nie ma podsta-
wy prawnej do kwestionowania wyboru trzech tzw. sedziéw ,grudnio-
wych” — niedopuszczonych do orzekania - a zatem ich niedopuszczanie
jest bezprawne;

. tworzenie niekonstytucyjnych przepiséw, co mozna poprawi¢ tworzac
przepisy w sposéb zgodny z Konstytugja.

Komisja nie uwzglednia poza tym kwestii slubowania sedziéw, ktére
skutkuje brakiem mozliwosci wzruszenia nawet wadliwych uchwat o wybo-
rze, szczegdlnie jesli wadliwo$¢ zostata stwierdzona po slubowaniu. To rodzi
pytanie, na czym mogla polega¢ niekonstytucyjnos¢ dziatania obecnego Sej-
mu stwierdzona przez Trybunal.

Nalezy tez podkresli¢ niekonsekwencje Komisji. Z jednej strony
uznala ona, ze art. 137 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym naruszyt Kon-
stytucje, ale z drugiej stwierdzila, ze to naruszenie nastapito w takim ujeciu,
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jak to wynika z wyroku TK z 3 grudnia 2015 r. W prawie polskim konsty-
tucyjnosci si¢ nie stopniuje, a na pewno nie uzaleznia jej od zaistnienia okre-
Slonych stanéw faktycznych, czego whasnie dokonal TK, odnoszac si¢ do mo-
mentu ustania mandatu sedziéw TK (uznajac zgodnos¢ z Konstytucja normy
»w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja uptywa 6
listopada 2015 r., jest zgodny z art. 194 ust. 1 Konstytugji”). Z tego wzgledu
Komisja powinna rozwazy¢ prawdziwy wymiar niekonstytucyjnosci wpro-
wadzenia art. 137 ustawy o TK, czyli catkowita niezgodnos¢ z Konstytucja.

Przy analizie nowelizacji z 22 grudnia 2015 r. Komisja przyjefa nato-
miast bledne zalozenie, ze skfad Trybunatu nie jest kompletny. Nie dostrze-
gla, ze niemozno$¢ udzialu trzech zaprzysi¢zonych sedziéw TK w pelnym
sktadzie nie wynikala z przepiséw prawnych, np. o wylaczeniu sedziego, tyl-
ko z faktu, ze nie zostali oni dopuszczani do czynnosci orzeczniczych przez
Prezesa TK, ktéry nie wskazal prawnych podstaw swojego dziatania. Nawet
gdyby przyja¢ rozumowanie Komisji o znaczeniu wyrokéw TK, to w zad-
nym z nich nie zakwestionowano wyboru sedziéw grudniowych. Przywo-
tywany wielokrotnie publicznie wyrok z 3 grudnia 2015 r. wcale nie orzeka
o wadliwo$ci wyboru. Méwi on o zgodnosci z Konstytucja art. 137, dotycza-
cego terminu zglaszania kandydatéw na sedzidw, a sentencja wyroku odnosi
si¢ do sedziéw ustepujacych (ktérych kadencja koriczy si¢ w listopadzie). Nie
ma odniesienia do s¢dziéw wybieranych w pazdzierniku. To czytamy dopiero
w uzasadnieniu, ktére nie ma mocy wiazace;j.

Tym samym przywotujac przyklady, Komisja dokonuje manipulacji
(ew. pokazuje brak profesjonalizmu). W sprawie polskiej nie chodzito o taka
sytuacje jak w przywolywanej przez Komisje sytuacji w Rumunii czy Albanii,
gdzie sedziowie nie mogli obiektywnie orzeka¢. W polskim TK sa sedziowie,
wobec ktérych nie zachodza przestanki wylaczenia od orzekania. Sedziowie
ci wyrazaja gotowo$¢ do orzekania. Nie bylo zatem przeszkéd prawnych, by
ich nie dopusci¢ do orzekania. Stad nie bylo podstaw do zastosowania nad-
zwyczajnych srodkéw przy procedowaniu w sprawie nowelizacji grudniowej.

Ponadto Komisja nie wyjasnita relacji miedzy art. 195 ust. 1 a art.
197 Konstytugji. Przytoczone w opinii przepisy Konstytugji o Trybunale tyl-
ko uwidocznily, ze Trybunal nie za bardzo mégt orzekaé tylko w oparciu
o ustawe zasadnicza. Komisja nie rozprawila si¢ tez z kwestia dotyczaca tego,
czy Trybunalowi mozna bylo odméwi¢ zastosowania art. 197 Konstytugji.

Z opinii wynika tez, ze Komisja nie do korca zrozumiata tre$¢ no-
welizacji z 22 grudnia 2015. W analizie legislacyjnej Komisja skupita si¢ na
gléwnych zagadnieniach, ale do korica nie wskazala argumentéw za ich bez-
wzgledna wadliwoscia. Mozna ze wskazanych przykladéw czerpad inspiracje
legislacyjne, ale wydaje si¢, ze Komisja rozstrzygnigcie w sprawie pozostawita
suwerennemu ustawodawcy krajowemu.

Na marginesie mozna jeszcze wskazaé to, ze Konstytucja powierzy-
fa kwesti¢ wyboru sedziéw TK Sejmowi i tylko w ramach jego dziatan ten
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wybér przed jego finalizacja méglby by¢ zweryfikowany. Aktéw stosowania
prawa TK nie moze bada¢, wigc to usprawiedliwia Prezydenta RP, ze nie
zwrécil si¢ do TK o kontrole konstytucyjnosci ustawy o TK z 2015 r. Na-
wet bowiem stwierdzenie, ze podstawy wyboru rzekomych sedziéw pazdzier-
nikowych byly niewlasciwe, nie doprowadzitoby do ich odwolania ex /lege,
gdyby wczesniej Prezydent przyjat od nich §lubowanie. Z tego wzgledu tyl-
ko Sejm mégl podja¢ rozstrzygnigcie w sprawie niezakoniczonego wyboru se-
dziéw (niezakoriczonego, bo bez ztozenia przez nich §lubowania).

Co do znaczenia §lubowania nie mozna zgodzi¢ si¢ z Komisja, ze ma
ono jedynie znaczenie symboliczne. Jest zapisane w ustawie o TK. Dzialanie
racjonalnego prawodawcy polega na tym ze jesli co§ wprowadza do aktu nor-
matywnego, ma to wywola¢ okreslone skutki prawne. Normy prawne wyni-
kajace z przepiséw prawnych (a zatem i regulacja dotyczaca slubowania) maja
znaczenie normatywne, a zatem kreuja okreslony stan prawny. Nie mozna
wigc nie doceniaé znaczenia Slubowania sedziego TK w kontekscie jego dzia-
talnosci orzeczniczej. Gdyby slubowanie nie warunkowalto dopuszczenia do
orzekania, wéwczas osoby okreslane przez Komisje Wenecka jako ,,sedziowie
pazdziernikowi” orzekaliby od 6 pazdziernika 2015 r., a tak si¢ nie stato. Na-
wet jednak, gdyby traktowad Slubowanie jako czynnos¢ jedynie symbolicz-
na, nie mozna pomijaé tego, ze istnieje utrwalona konstytucyjna praktyka,
ktéra ze Slubowaniem taczy przejecie pelni uprawnien sedziego TK. Z tego
wzgledu mozna powiedzied, ze istnieje norma zwyczajowa (zwyczaj konstytu-
cyjny), zgodnie z ktéra warunkiem objecia urzedu sedziego TK jest ztozenie
przez niego §lubowania. Norma ta miesci si¢ w koncepgji sadu konstytucyj-
nego i jego roli czuwania nad nadrz¢dnoscia Konstytugji.

Nie mozna przy tym nie odnie$¢ powyzszego zagadnienia do kwestii
dnia rozpoczecia kadendji sedziego TK. Komisja, powtarzajac uzasadnienie
wyroku TK z grudnia 2015 r. wskazala, ze kadencja takiego sedziego rozpo-
czyna si¢ z dniem wyboru. Nalezy podkresli¢, ze to zagadnienie nie jest i nie
bylo w zaden sposéb uregulowane prawnie. Byl to okreslony zwyczaj konsty-
tucyjny, ktdry nie jest jednak konsekwentnie aplikowany, bo cz¢sto pocza-
tek kadencji sedziego nie pokrywa si¢ z dniem wyboru. Jesli zatem Komisja
uznaje zwyczaj konstytucyjny okreslajacy poczatek kadencji sedziego, mimo
ze nie jest on zawsze stosowany, to tym bardziej powinna zaakceptowa¢ zna-
czenie $§lubowania, ktére definitywnie przesadza o tym, od kiedy sedzia TK
moze w pelni korzysta¢ z uprawnien i realizowaé swoje obowiazki. Z po-
wyzszego wynika, ze w obecnym stanie prawnym status sedziéw TK, ktdrzy
moga w pelni korzysta¢ z uprawnien i realizowaé swoje obowiazki ma piet-
nascie oséb.

Co do rekomendacji Komisji odnosnie do pelnego zastosowania
orzeczenn TK, to nalezy do niej podejs¢ w sposdb, ktéry odpowiada konsty-
tucyjnym kompetencja TK. Biorac pod uwage to, ze TK nie moze orzekaé
o skutecznos$ci wyboru sedziéw ani tworzy¢ norm zobowiazujacych organy
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paristwa do dokonywania okreslonych czynnosci, jedynym pelnym wykona-
niem orzeczen TK jest stworzenie dobrej ustawy o TK, ktéra rozwiazywata-
by podniesione w opinii problemy. Mozna zatem wprowadza¢ zmiany, ktére
usprawnilyby dziatania TK, pokazaly transparentno$¢ procedury i brak ar-
bitralnosci w dziataniu sadu konstytucyjnego. Wszystko musi by¢ wpisane
w konstytucyjna zasad¢ podziatu i réwnowagi wladzy. Podzial wladzy nie jest
bezwzgledny. Trzy wladze wzajemnie si¢ réwnowaza, czego przykladem jest
wiasnie przyznanie Sejmowi prawa do uchwalania ustawy regulujacej organi-
zacje i tryb procedowania TK.

Tak wiele bledéw zawartych w opinii Komisji Weneckiej jest skut-
kiem jednej prawidtowosci. Otz nawet najlepsi prawnicy pochodzacy z za-
granicy (poza przypadkami jednostkowymi, dotyczacymi oséb zajmujacych
si¢ naukowo porzadkiem prawnym konkretnego paristwa — co w danym
przypadku nie mialo miejsca) nie sa w stanie w sposéb prawidlowy, rzetel-
ny i kompletny ocenia¢ skomplikowane sytuacje prawne w innym panstwie.
Wynika to nie tylko z braku poglebionej, wystarczajacej wiedzy o porzad-
ku prawnym takiego pafstwa, ale cze¢sto tez z prozaiki - nieznajomosci je-
zyka tego kraju, czy specyfiki jego jezyka prawnego (zaden z autoréw opi-
nii, a prawdopodobnie tez z pozostatych cztonkéw Komisji Weneckiej nie
zna jezyka polskiego). Nawet najbardziej rzetelne thumaczenie dokumentéw
przeznaczonych do zbadania nie jest w stanie tego rodzaju brakéw nadrobié.
Na to zwykle nakfadaja si¢ kfopoty czasowe. Badania probleméw odbywaja
si¢ w zbyt krétkich sekwencjach czasowych (opinia Komisji dot. Polski byta
przygotowana w trzy tygodnie). Moze wi¢c réwniez z tych powoddw, za-
graniczne zespoly ekspertow nie sa nigdy traktowane jako finalni arbitrzy,
a efekt ich prac stanowi zawsze niewigzaca opinia, a nie ostateczne orzeczenie.
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Opinia prawna w sprawie
projektu raportu
Komisji Weneckiej

Bogustaw Banaszak 1. Uwagi wst¢pne

profesor nauk prawnych
Uniwersytet Zielonogdrski

Mandat Komisji Weneckiej
(KW) okreslony zostat przez Mini-
stra Spraw Zagranicznych RP pis-
mem z dnia 23 grudnia 2015r. Gene-
ralnie rzecz biorac zadaniem Komisji
jest wydanie opinii prawnej o zgod-
nosci ze standardami konstytucyjny-
mi i miedzynarodowymi niektérych
rozwiazan przyjetych w uchwalonej
w grudniu 2015 r. nowelizacji usta-
wy z dnia 25 czerwca 2015r. o Try-
bunale Konstytucyjnym. Material
wstepny dla tej opinii miata przygo-
towac grupa czlonkéw Komisji, kto-
ra w 8-9 lutego 2015 r. przebywa-
fa w Warszawie z wizyta studyjna’.
Rozwazania niniejsze dotycza teks-
tu projektu opinii przygotowanego
przez te grupe.

Omawiany projekt wykra-
cza poza ramy okreslone pismem
Ministra ~ Spraw  Zagranicznych
RP i w znacznej czgéci analizuje

1 W skiad tej grupy wchodzili:
G. Buquicchio, Ch. Graben-
warter, J.-C. Scholsem, K. Tuo-
ri, S. Diirr.
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zagadnienia bezposrednio nie zwigzane z rozwiazaniami przyjetymi w nowe-
lizacji ustawy o TK.

2. Zagadnienie wyboru sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego w 2015
roku

Kwestii wyboru sedziéw TK w 2015 roku w projekcie opinii KW po-
$wigcono stosunkowo najwigcej miejsca mimo, ze jego zwiazek z nowelizacja
ustawy o TK jest jedynie cz¢sciowy. Autorzy omawianego projektu wychodza
z zalozenia, ze obecnie w TK zasiada 12 sedziéw, a status 6 sedzidw jest nieu-
regulowany i dziela t¢ grupe na dwie kategorie: sedziéw ,pazdziernikowych”
oraz ,grudniowych” (p. 16 i p. 107 projektu opinii).

A. sedziowie ,,pazdziernikowi”

Jako podstawe prawna uzasadniajaca swoje stanowisko Autorzy oma-
wianego projektu wychodza w przypadku pierwszej kategorii podaja wyrok
TK z 3 grudnia 2015 r. w sprawie o sygn. K 34/15. Stwierdzaja, ze TK w wy-
roku tym ,uznal, ze podstawa prawna wyboru trzech sedziéw zastepujacych
tych sedziéw, ktérych kadencja wygasata przed zakornczeniem poprzedniej
kadencji Sejmu, byta wazna i Prezydent byt zobowiazany przyja¢ slubowanie
od tych se¢dziéw. Podstawa prawna wyboru dwéch pozostatych sedziéw byta
z kolei uznana za niekonstytucyjng” (p. 26 projektu opinii). Ponadto w pro-
jekcie opinii stwierdzono: ,w swoim wyroku z 3 grudnia 2015 r., Trybunat
Konstytucyjny stwierdzil, ze daty zakonczenia VII Kadengji Sejmu i rozpo-
czecia VIII Kadencji Sejmu okreslity, ktére wakaty powinny zostaé obsadzo-
ne przez poszczegdlne sklady Parlamentu” (p. 120). Uzupelniono to nast¢pu-
jacymi dwiema konstatacjami: ,wybodr sedziéw, ktérzy zajmuja miejsce zwol-
nione w trakcie VII Kadencji Sejmu, réwniez posiada podstawe konstytu-
cyjna i nowy Sejm obowiazany jest do poszanowania tego wyboru” (p. 122);
»W konsekwengji, Trybunat liczy obecnie 12 sedziéw zasiadajacych w jego
sktadzie oraz dwa zestawy po trzech sedzidw, tzw. ,sedziéw pazdzierniko-
wych” wybranych przez Sejm VII kadencji oraz ,,s¢dziéw grudniowych” wy-
branych przez Sejm VIII kadencji”(p. 107).

Powyzsze rozumowania budzi powazne watpliwosci co do wlasciwe-
go rozeznania przez Autoréw omawianego projektu stanu faktycznego oraz
prawnego. W istocie nie ma s¢dziéw ,,pazdziernikowych”, gdyz ich wy-
bér Sejm uznal za pozbawiony mocy prawnej, a ponadto Prezydent nie
przyjal od nich §lubowania i nie sa oni sedziami. Nalezy tu wskaza¢ na
nast¢pujace okolicznosci:

I. W sentencji wyroku TK z 3 grudnia 2015 r. nie ma w ogéle mowy o statu-
sie sedziéw. Znajduje si¢ w niej jedynie ogélne stwierdzenie dotyczace zgod-
nosci z Konstytucja norm ustawy z 25.6.2015 r. w pierwotnym brzmieniu
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odnoszacych sie do wyboru sedziéw TK?. Zadna ze znanych metod wyklad-
ni nie pozwoli na wyprowadzenie z tego ogélnego stwierdzenia wnioskéw
dotyczacych statusu sedziéw TK wybranych w 2015 r. Na marginesie warto
dodag¢, ze TK w wyroku z 3 grudnia 2015 r. ani w sentencji, ani w jej uzasad-
nieniu nie uwzglednil dokonanego przez Sejm VIII kadencji w dniu 2 grud-
nia 2015 r. wyboru 5 0sdéb na stanowiska sedziéw TK i ztozenia przez nie slu-
bowania wobec Prezydenta RP. Ani w sentencji, ani w jej uzasadnieniu nie
uwzglednil dokonanego przez Sejm VIII kadencji w dniu 2 grudnia 2015 r.
wyboru 5 0s6b na stanowiska sedziéw TK i zlozenia przez nie slubowania
wobec Prezydenta RP.

I1. W sentencji wyroku TK z 3 grudnia 2015 r. nie ma mowy o zobowiazaniu
Prezydenta RP do przyjecia slubowania od oséb wybranych na stanowisko se-
dziego TK w pazdzierniku 2015 r. Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze uzna-
nie obowiazku Prezydenta RP do przyjecia §lubowania od tych oséb pomija
zwyczaj uksztaltowany na przetomie roku 2006 i 2007. Wéwczas slubowanie
osoby wybranej na stanowisko sedziego TK zostalo odlozone ze wzgledu na
watpliwosci dotyczace jej dziatalnosci przed wyborem. Zaden naczelny or-
gan konstytucyjny nie uznal postgpowania Prezydenta za naruszajace prawo.
Wobec braku jakiegokolwiek systemu weryfikacji prawidlowosci wyboru do-
konanego przez Sejm takie wstrzymanie si¢ Prezydenta z przyjeciem $lubo-
wania jest jedyna dopuszczalng metoda rozwiazania watpliwosci dotyczacych
réznych aspektéw wyboru. Prezydent dziata tu w imi¢ ochrony warto$ci kon-
stytucyjnych, do czego jest zobowiazany jako organ czuwajacy nad przestrze-
ganiem Konstytucji (art. 126 ust. 2 Konstytugji). TK stusznie w uzasadnie-
niu wyroku z 3 grudnia 2015 r. ,dostrzega, ze w pewnych wyjatkowych oko-
liczno$ciach mogg zaistnie¢ takie sytuacje, ktére w sposéb obiektywny beda
nakazywaly Prezydentowi chroni¢ wyzsza warto$¢ — niz niezwloczne wypel-
nienie obowiazku przyjecia §lubowania — jaka stanowi nadrzednos¢ Konsty-
tucji”. Prezydent RP nie wychodzi tu poza zakres przyznanych mu kompe-
tencji i nie narusza zasady legalizmu (art. 7 Konstytugji), ale pozostawia od-
powiednim organom rozstrzygniecie zgloszonych watpliwosci. W roku 2007
Sejm nie zechcial tego uczyni¢ i Prezydent ostatecznie przyjal slubowanie
osoby wybranej na sedziego TK. W tej sytuacji sam TK wszczat kroki majace

2 ,Art. 137 ustawy powolanej w punkcie 1:

a)  jest zgodny z art. 112 Konstytugji oraz nie jest niezgodny z art. 62
ust. 1 iart. 197 Konstytucji,

b)  wzakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja
uplywa 6 listopada 2015 ., jest zgodny z art. 194 ust. 1 Konstytugji,

o wzakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja
uplywa odpowiednio 2 i 8 grudnia 2015 r., jest niezgodny z art.
194 ust. 1 Konstytucji”.
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wyjasni¢ watpliwosci glowy panstwa. W 2015 r. Sejm VIII kadencji podzielit
watpliwoséci Prezydenta w uchwalach pozbawiajacych mocy prawnej wybér
dokonany przez Sejm VII kadencji i glowie paristwa nie pozostato nic innego
niz dostosowac si¢ do jego rozstrzygnie¢.

Warto tutaj doda¢, ze podobne praktyki, nawet o dalej idacych skut-
kach, wystepujg w innych parstwach demokratycznych. Egzemplifikacja
tego jest odmowa ze strony prezydenta REN (w 1963 roku) mianowania wy-
branego przez Komisj¢ Wyboru Sedziéw REN na sedziego Trybunatu Fede-
ralnego Carla Creifeldsa. Przed powstaniem precedensu uwazano w nauce
prawa RFN, ze mianowanie s¢dziego FTK przez prezydenta jest tylko for-
malnoscia.

III. Podobnie jak w innych paristwach demokratycznych w Polsce juz od lat
trzydziestych XX wieku uznaje si¢ w orzecznictwie sadowym, ze moc wiaza-
ca wyroku dotyczy zwiazania sentencja’, a nie uzasadnieniem wyroku sadu,
czyli przestankami faktycznymi i prawnymi przyjetymi za jego podstawe,
gdyz zakresem prawomocnosci materialnej jest objety tylko ostateczny wynik
rozstrzygniecia a nie jego przestanki‘. Na podobnym stanowisku stoi ustawo-
dawca, przyjmujac, ze motywy orzeczenia nie uzyskuja mocy wiazacej (art.
365§ 1 k.p.c.). Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem
Trybunatu Konstytucyjnego wyktadni podlega¢ moze sentencja orzeczenia,
czyli rozstrzygniecie, ktére ma moc powszechnie wigzaca, w odréznieniu od
uzasadnienia przedstawiajacego motywy i zapatrywania s¢dziéw bioracych
udzial w wydaniu wyroku. Uzasadnienie ma przede wszystkim przekonywacé
o racjonalnosci i stusznosci orzeczenia®.

IV. Wybér sedzidw, ktérzy zajmuja miejsce zwolnione w trakcie VII Kaden-
¢ji Sejmu, nie zostal zakwestionowany przez Sejm VIII kadencji ze wzgledu
na brak podstawy konstytucyjnej lub ustawowej, ale z uwagi na istotne wady

3 Sentencja — ang. conclusion, niem. Spruch; uzasadnienie — ang. granding
comment, niem. Tenor.

4 Por. orzeczenia Sadu Najwyzszego z 16. O2. 1937 r., C II 2507/306,
OSP 1937, poz. 727; 18. 02.1937 r., C III 833/36, RPEiS 1937 r.,
nr 3, poz. 621; 13.01. 2000 r., II CKN 655/98, nie publ.; 23.5. 2002 r.,
IV CKN 1073/00, nie publ; 28. 6. 2007 r., IV CSK 110/07, nie publ,;
15.11. 2007 r., IT CSK 347/07, nie publ.; 22.6 2010 r., IV CSK 359/09,
OSNC 2011, nr 2, poz. 16; 15.01. 2015 r., IV CSK 181/14, <URL=http://
www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/IV%20CSK%20181-14-1.
pdf>, [dostep: 10.04.16].

5  Wyrazonym w sprawach o sygn. K. 4/99, OTK 2000 r., nr 2, poz. 65);
sygn. SK 28/01 (OTK 2002-A, nr 6, poz. 86; SK 33/04, OTK 2006-A,
nr 10, poz. 160.
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prawne procedury ich wyboru. Konieczno$¢ wyboru 5 sedziéw w grudniu spo-
wodowana byla wigc nie tyle zastosowaniem ustawy niezgodnej z Konstytucja
ile zastosowaniem niewlasciwej procedury. Tym samym wyrok TK uznajacy
w czgdci art. 137 za zgodny z Konstytucja niczego nie zmienia. Do uchwat tych,
podjetych na podstawie norm regulaminu Sejmu, niekwestionowanych przez
TK, nie odnosi si¢ z pewnoscia sformufowane w omawianym dokumencie
zalecenie: ,Komisja Wenecka wzywa zatem Sejm do uchylenia uchwatl pod-
jetych na podstawie przepiséw uznanych przez Trybunal za niekonstytucyj-
ne” (p. 121).

Uchwaly pozbawiajace mocy prawnej wybér dokonany przez Sejm
VII kadencji brzmialy nastepujaco: ,Sejm Rzeczypospolitej Polskiej stwier-
dza, ze Uchwala Sejmu RP z dnia 8 pazdziernika 2015 r. w sprawie wyboru
sedziego Trybunatu Konstytucyjnego [...] opublikowana w Monitorze Pol-
skim z 23 pazdziernika 2015 r. poz. [...] jest pozbawiona mocy prawnej. Sejm
Rzeczypospolitej Polskiej zwraca si¢ do Prezydenta o powstrzymanie si¢ od
odbioru §lubowania od osoby wskazanej w przedmiotowej uchwale”.

Wadliwo$¢ zastosowanej procedury polegata na tym, ze w trakcie jed-
nego aktu wyborczego stosowano regulacje prawne pochodzace z dwéch réz-
nych aktéw normatywnych. Parlament uchwalajac ustawe o TK 25 czerwca
2015 r. wprowadzil rozwigzania odmienne niz wyste¢pujace dotychczas w re-
gulaminie Sejmu i nie zmienit tego regulaminu. Tym samym Sejm okazal
wole utrzymania dotychczasowych unormowan regulaminowych. Stalo si¢
tak wyraznie w tym elemencie trybu zglaszania kandydatéw, jakim jest wska-
zanie podmiotu majacego uprawnienie do zgloszenia kandydatéw na sedzidéw
TK. Sejm zastosowal tu nie rozwiazanie przewidziane w art. 19 ust. 1 ustawy
z dnia 25 czerwca 2015 r. o TK, lecz unormowanie regulaminowe i w rezul-
tacie kandydatéw zglosito tylko Prezydium Sejmu. Z drugiej jednak strony
Sejm w odniesieniu do terminu zlozenia wniosku i w sprawie zgloszenia kan-
dydata na s¢dziego TK oraz w sprawie samego wyboru sedziéw zastosowat si¢
do regulacji ustawowej.

W Polsce brak jest regulacji konstytucyjnych lub ustawowych do-
tyczacych weryfikacji wyboru s¢dziéw TK. Kompetencja ta nie przystuguje
TK, co przyznal sam Trybunal w wyroku odnoszacym si¢ do tych uchwaf®.
W tej sytuacji jedynym organem uprawnionym do ewentualnego pozbawie-
nia mocy prawnej uchwaly o wyborze sedziego TK jest Sejm. I ten wiasnie
organ to uczynit co ostatecznie z prawnego punktu widzenia zamyka sprawe.

V. Autorzy omawianego projektu opinii KW w nawiazaniu do zwyczaju istot-
nego dla kwestii wyboru tzw. sedziéw pazdziernikowych stwierdzili: ,Jesli
chodzi o sytuacj¢ w Polsce, przedwczesne wydaje si¢ stwierdzenie zwyczaju

6  Orzeczenie TK w sprawie U 8/15, <URLs=http://trybunal.gov.pl/
s/u-815/>, [dostep: 10.04.16].
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konstytucyjnego w oparciu o jednorazowe zdarzenie, ktére nie miato ponow-
nie miejsca nawet gdy byla po temu okazja w 2015 r. W kazdym razie, organ
uprawniony do stwierdzenia zwyczaju konstytucyjnego, czyli TK, nie stwier-
dzit takiego zwyczaju w swoim wyroku z dnia 3 grudnia 2015 r. W rzeczy-
wistosci, jesli nowa wigkszo$¢ w 1997 r. chciata zamieni¢ dwezesny precedens
na zasad¢ obowiazujaca, Parlament még! przyjac¢ to w formie zmiany ustawy
o TK” (p.110).

Jest to o tyle nietrafny poglad, ze przeczy roli precedensu i potem
powstalego w oparciu o niego zwyczaju w praktyce funkcjonowania wszyst-
kich pafdstw demokratycznych — nie tylko anglosaskich, ale takze i Europy
kontynentalnej. Zwykle jest tak, ze jezeli co$ rozstrzygnieto precedensem, to
juz nie wprowadza si¢ rozwiazan prawnych, uwazajac sprawe za uregulowa-
na. Normy ustawowe lub konstytucyjne wprowadza si¢ po to, aby zwyczaj
zmienié. W przypadku Polski wazne jest, ze precedens dotyczyt bezposred-
nio okresu wejscia w zycie Konstytucji, czego nie wzigli pod uwage Autorzy
opiniowanego projektu. Zwickszenie liczby sedziéw przez nowa Konstytucje
(z 12 do 15) spowodowalo koniecznos¢ wyboru 3 nowych sedziéw. Ze wzgle-
du na to, ze na 21.9.1997 r. zostaly wyznaczone wybory parlamentarne Sejm
IT kadencji (1993-1997) postanowit nie obsadza¢ tych mandatéw i pozosta-
wi¢ to nowo wybranemu Sejmowi, mimo ze formalnie jego kadencja kon-
czyla si¢ juz po wejsciu konstytucji w zycie — 20.10.1997 r. (na dziei przed
pierwszym posiedzeniem nowo wybranego Sejmu). Powstal wigc precedens
polegajacy na pozostawieniu wyboru sedziéw TK temu Sejmowi, ktéry zo-
stal wyloniony w wyborach powszechnych poprzedzajacych poczatek kaden-
qji sedziéw TK, co stuzylo realizacji zasady przedstawicielskiej formy rzadéw
oraz zapewnieniu pluralizmu pogladéw skfadu sedziéw TK. Sedziéw wybra-
no 6.11.1997 r. Za takim rozwiazaniem optowal wéwczas Prezes TK prof. A.
Zoll, ktéry w jednym z wywiadéw na pytanie, czy Sejm II kadencji powinien
wybraé tych trzech sedziéw odpowiedzial: ,Nie kwestionuja jego demokra-
tycznego mandatu. To ja ten mandat poswiadczylem swoim podpisem jako
przewodniczacy Panistwowej Komisji Wyborczej. Ale sad konstytucyjny nie
moze by¢ traktowany przez politykéw jako ,swdj”. Nie moze by¢ zwiazany
z jakimkolwiek uktadem politycznym. Nowa konstytucja wprowadzita zasa-
de, ze kadencja sedziego trwa 9 lat. Dzigki temu co najmniej trzy Sejmy moga
wybiera¢ sktad Trybunatu. Gdyby natomiast Sejm jednej kadencji wybierat
wickszo$¢ sedziéw, to rzadzacy uklad polityczny miatby wplyw na niezawi-
sty Trybunal™.

7 Wywiad Roberta Mazurka i Piotra Zareby z Andrzejem Zollem, ,, Zycie”
sierpien 1997 r.; zob. takze podobna w tresci wypowiedz w: P. Wronski,
Bdj o Trybunat, ,Gazeta Wyborcza” nr 190, 1997, s. 1.
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VI. Autorzy projektu opinii KW przedstawili niekompletnie chronologic zda-
rzelt w kontekscie tzw. ,,sedziéw pazdziernikowych”. Moze to mie¢ wplyw na
ocen¢ przyjetych rozwiazan prawnych i wyboru dokonanego w pazdzierni-
ku 2015 r. Pominigty zostal nader istotny fake, ze projekt wprowadzenia art.
137 przewidujacego obsadzenie wszystkich powstalych w 2015 r. wakatéw
na s¢dziéw przez Sejm VII kadencji wniesiono tuz po pierwszej turze wybo-
16w prezydenckich, kiedy w sposéb empiryczny potwierdzit si¢ rozktad sym-
patii wyborcéw, co moglo rokowac¢ takze na przyszte wybory parlamentarne.
Pominigta zostata ponadto jeszcze jedna okoliczno$é — 17 lipca 2015 r. Pre-
zydent RP zarzadzil wybory parlamentarne na 25 pazdziernika 2015 r. Sejm
VII kadencji dokonujac w dniu 8 wrzesnia 2015 r. wyboréw sedziéw TK,
mial wigc swiadomos¢, ze kadencje sedziéw, ktérych wybiera wygasna juz po
wyborach parlamentarnych, a by¢ moze nawet i po wygasnieciu kadencji sa-
mego Sejmu VII kadencji. Dzieri ten zalezal od terminu, na jaki Prezydent
RP wyznaczy pierwsze posiedzenie nowo wybranego Sejmu.

B. S¢dziowie ,,grudniowi”

Od oséb wybranych w grudniu Prezydent przyjal Slubowanie i nawet
Prezes TK uznal ich status sedziowski. Nie mozna wiec poréwnywaé
tych dwéch grup i pisaé o 12 sedziach urze¢dujacych i dwéch sktadéw po
trzech sedziéw (p. 107). Wéwczas oznacza to 18 sedziéw, co jest sprzecz-
ne z Konstytucja przewidujaca wyraznie, ze TK sklada sie¢ z 15 s¢dziéw
(art. 194).

Autorzy projektu opinii KW mylnie przyjmuja, ze ,w wyniku orze-
czenia o niedopuszczalnosci decyzji w sprawie nr U 8/15 z dnia 7 stycznia
2016 r. (ogloszonej dnia 11 stycznia 2016 r.), ktére oddalito skarge przeciw-
ko uchwalom Sejmu z dnia 2 grudnia 2015 r. z uwagi na to, ze nie sa to akty
normatywne podlegajace jurysdykcji Trybunalu, Prezes Trybunalu przyjal
do sktadu dwéch sedziéw wybranych na stanowiska, ktére zwolnity si¢ w dn.
218 grudnia 2015 r.” (p. 106 projektu opinii); ,Na tej podstawie 12 stycznia
2016r. Prezes Trybunatu Konstytucyjnego dopuscit do orzekania dwéch se-
dziéw wybranych w grudniu 2015r., zastgpujacych sedzidw, ktérych kadencja
zakonczyla si¢ w grudniu” (p. 28). Sentencja tego krétkiego postanowienia
TK nie zawiera zadnego nawiazania do kompetencji Prezesa TK. Stwierdza
si¢ w niej tylko: ,,na podstawie art. 104 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 25 czerw-
ca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. poz. 1064, ze zm.) umorzy¢
postepowanie”®. Trudno z niej réwniez wyprowadzi¢ wniosek sformutowany
w omawianym projekcie opinii jakoby , Trybunalt uznal ponadto, ze kadencja
sedziéw konstytucyjnych zaczyna si¢ z chwila ich wyboru, a nie z dniem zto-
zenia $lubowania” (p. 28).

8  <URL+http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=18&dokument=13241
&sprawa=16536>, [dostep: 10.04.16].
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Nalezy tu podkresli¢, ze w grudniu 2015 r. Sejm wybral 5 sedzidéw
TK, a Prezes TK podzielit t¢ grupe na dwie kategorie sedziéw wykonujacych
swoje obowiazki i pracownikéw Trybunatu nie wykonujacych obowiazkéw
sedziowskich. Autorzy projektu opinii KW nie zbadali nie wyst¢pujacego ani
w polskiej Konstytucji, ani chyba w praktyce jakiegokolwiek sadu konstytu-
cyjnego statusu ,,pracownikéw Trybunatu nie wykonujacych obowiazkéw se-
dziowskich” (p. 25). Nie zauwazyli, ze wszyscy sedziowie wybrani w grudniu
2015 r. otrzymali dekret sedziowskie od Prezesa TK, pobieraja wynagrodze-
nia sedziego oraz zostali zarejestrowani w ZUS jako sedziowie TK. W oma-
wianym dokumencie nie dostrzega si¢, ze Prezes TK nie ma zadnej podstawy
prawnej do kwestionowania nie tylko wyboru sedziego TK, ale tez do odma-
wiania powierzenia mu obowiazkéw sedziowskich. Postepowanie takie roz-
szerzajace bez podstawy prawnej kompetencje jakiegokolwiek organu wladzy
publicznej stanowi jawne naruszenie zasady demokratycznego paristwa praw-
nego (art. 2 Konstytucji RP) i zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji RP).

Autorzy projektu opinii KW mylnie przyjmuja, ze w wyroku TK
z 9 grudnia 2015r. (K 34/15) ,art. 137a stanowiacy podstawe prawna wy-
boru przez nowy Sejm trzech sedziéw zastgpujacych tych wybranych przez
poprzedni Sejm, zostal uznany za niekonstytucyjny” (p. 28 projektu opinii).
W istocie wyboru sedziéw TK 2 grudnia dokonano z pomini¢ciem nie obo-
wiazujacego wéwczas art. 137a. Tekst odpowiednich uchwal Sejmu brzmi
nastepujaco’: ,Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, na podstawie art. 194 ust. 1
Konstytucji Rzeczypospolitej oraz art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 25 czerwca
2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 1064 i 1928), wybiera na
stanowisko sedziego Trybunatu Konstytucyjnego [...]""°.

W tym stanie rzeczy bezpodstawne jest sformulowane w oma-
wianym dokumencie wezwanie: ,,Komisja Wenecka wzywa zatem Sejm
do uchylenia uchwat podjetych na podstawie przepiséw uznanych przez
Trybunal za niekonstytucyjne” (p. 121). Art. 17 ust. 2 ustawy z dnia
25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym nie zostal uznany za nie-
konstytucyjny.

Autorzy projektu opinii KW bez znajomosci polskiej regulacji do-
tyczacej zabezpieczenia stwierdzaja: ,30 listopada 2015r.: na podstawie
art. 755(1) i 730(2) kpc w potaczeniu z art. 74 ustawy o Trybunale Kon-
stytucyjnym, Trybunal Konstytucyjny zdecydowal o zastosowaniu $rodka

9  Zob. MP. Z 2015 r. poz. 1182.

10 Art. 17 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym
stanowi: ,,1. W sktad Trybunalu wchodzi pigtnastu sedzidw. 2. Sedziéw
Trybunalu wybiera indywidualnie, na dziewigcioletnie kadengje,
Sejm bezwzgledna wigkszoscia gloséw, w obecnosci co najmniej
polowy ustawowej liczby postéw. Ponowny wybér do Trybunatu jest
niedopuszczalny.”
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zapobiegawczego, zwracajac si¢ do Sejmu z prosba o powstrzymanie si¢ od
wyboru nowych sedziéw do czasu ostatecznego rozstrzygniecia w sprawie
K 34/15” (p. 22); ,Nie podporzadkowujac si¢ $rodkowi zapobiegawczemu
orzeczonemu przez Trybunal Konstytucyjny, Sejm 2 grudnia 2015r. doko-
nat wyboru pigciu nowych sedziéw” (p. 24). Wystarczy przeczytaé powo-
tane w projekcie opinii KW normy prawne, aby dostrzec, ze stosuje si¢
je jedynie w sprawach cywilnych i nie moga mie¢ one zastosowania pod-
czas wyboru sedziéw TK'. Warto tu przypomnie¢, ze sam TK dotychczas
stat konsekwentnie na stanowisku, ze art. 730 w zwiazku z art. 732 i art. 755
k.p.c. ,stuza zabezpieczeniu roszczen, ktérych mozna dochodzi¢ przed sadem
powszechnym lub przed sadem polubownym [...] Z oczywistych wzgledéw
wskazane przepisy nie znajduja zastosowania w postgpowaniu przed Trybu-
natem Konstytucyjnym, ktérego kognicja obejmuje badanie aktéw norma-

tywnych pod katem zgodnosci z przepisami Konstytucji™'?.

11 Art. 730. § 1. W kazdej sprawie cywilnej podlegajacej rozpoznaniu

przez sad lub sad polubowny mozna zada¢ udzielenia zabezpieczenia.

§ 2. Sad moze udzieli¢ zabezpieczenia przed wszczeciem postgpowania

lub w jego toku. Po uzyskaniu przez uprawnionego tytutu wykonawczego

dopuszczalne jest udzielenie zabezpieczenia tylko wtedy, jezeli ma

ono na celu zabezpieczenie roszczenia o $wiadczenie, ktérego termin

spelnienia jeszcze nie nastapit.

Art. 755. § 1. Jezeli przedmiotem zabezpieczenia nie jest roszczenie

pieni¢zne, sad udziela zabezpieczenia w taki sposdb, jaki stosownie

do okolicznoéci uzna za odpowiedni, nie wylaczajac sposobéw

przewidzianych ~ dla  zabezpieczenia  roszczen  pienigznych.

W szczegdlnosci sad moze:

(1) unormowacé prawa i obowiazki stron lub uczestnikéw postgpowania
na czas trwania post¢powania;

(2) ustanowi¢ zakaz zbywania przedmiotéw lub praw objetych
postepowaniem;

(3) zawiesi¢ postgpowanie egzekucyjne lub inne postgpowanie
zmierzajace do wykonania orzeczenia;

(4) uregulowaé sposéb roztoczenia pieczy nad maloletnimi dzie¢mi
i kontaktéw z dzieckiem;

(5) nakaza¢ wpisanie stosownego ostrzezenia w ksiedze wieczystej lub
we wlasciwym rejestrze.

12 Postanowienie z 22.02. 2006 r. , K 4/06, OTK 2006-A, nr 2, poz. 24;
podobnie: postanowienie z 11.5. 2004 r., K 15/04, OTK 2004-A, nr 5,
poz. 52; postanowienie z 4.10.2006 r., K 31/06, OTK 2006-A, nr 9,
poz. 135.
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2. Kworum 13 sedziéw

Bedaca przedmiotem zainteresowania KW uchwalona w grudniu
2015 r. nowelizacja ustawy o TK przewiduje w sprawach zgodnosci ustaw
i uméw migdzynarodowych z konstytucja sktad pelny TK przy kworum 13
sedziéw. Ustawodawca uznal, ze rozwigzanie to ma na celu zapewnienie zasa-
dy podzialu wladz w aspekcie ich réwnowazenia. Skoro TK moze kontrolo-
wac ustawodawce a parlament w pelnym skfadzie uchwala ustawy, to réwniez
Trybunat powinien w pelnym skfadzie je kontrolowac.

Autorzy omawianego projektu opinii pomijaja w ogdle ten aspekt
i ograniczenie wymogu kworum 13 sedziéw tylko do rozstrzygania pewne;j
kategorii spraw. Skupiaja si¢ na analizie komparatystycznej i w efekcie stwier-
dzaja: ,Przyczyna, dla ktérej tak wysoki wymég odnosnie kworum nie wy-
stepuje w innych krajach europejskich, jest oczywista: takie bardzo rygory-
styczne wymaganie niesie ryzyko zablokowania procesu orzekania Trybu-
natu i uczynienia go nieefektywnym, czyniac niemozliwym wykonywanie
przez Trybunal jego kluczowych zadan, polegajacych na zapewnieniu kon-
stytucyjnoéci prawa” (p. 71). W nawiazaniu do powyzszych konstatacji nale-
zy stwierdzi¢, ze z reguty do ustawodawcy w wielu panstwach demokratycz-
nych nalezy wskazanie skfadu orzekajacego sadu konstytucyjnego whasciwe-
go do rozpatrzenia spraw okreslonego rodzaju. Jezeli jest to pelny skfad to
wéwezas ustawodawca co najwyzej ustala kworum konieczne dla dziatania
sadu konstytucyjnego lub innego organu kontroli konstytucyjnosci prawa.
W omawianym projekcie opinii nie uwzgledniono przyktadu tak rozwinigtej
demokradji jak Francja, w ktérej Rada Konstytucyjna rozpatruje sprawy przy
kworum 7 z 9 cztonkéw oraz przykladu Whoch, gdzie wystepuje zblizone do
polskiego rozwiazanie i kworum wynosill z 15 sedziéw TK. Warto tu doda¢,
ze Sad Najwyzszy USA rozpatruje sprawy w pelnym skladzie, ktéry wynosi
9 sedziéw, ale minimum musi by¢ obecnych 6 sedziéw — czyli o 3 mniej niz
wynosi pelny skiad.

Ustalenie przez ustawodawce kworum koniecznego dla dzialania
sadu konstytucyjnego nie oznacza ograniczenia liczby sedziéw tworzacych
pelny skfad i nie implikuje mozliwo$ci wylaczenia z rozpatrywania sprawy,
w oparciu o jakiekolwiek kryteria, sedziéw, ktérzy moga i chcieliby wzia¢
udzial w post¢powaniu.

W omawianym projekcie opinii nie uwzgledniono tez polskich do-
$wiadczen i orzekania w poprzednich latach przez TK w wigkszosci przypad-
kéw przy kworum 13 lub wigcej sedzidw, gdy TK rozpatrywal sprawe w pel-
nym skladzie. W latach 1998-2015 (a wigc po wejsciu w zycie Konstytugji
z 1997 r.) na 330 spraw rozpatrywanych w pelnym sktadzie w 271 przypad-
kach — a wigc 82,12% — sktad orzekajacy wynosit 13 lub wiecej sedzidw'.

13 Dane wedlug Pawla Kréliczka.
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Kworum okre$lone przez ustawodawce zapobiega ewentualnosci
manipulowania sktadami orzekajacymi przy wyznaczaniu s¢dziéw majacych
rozpatrzy¢ sprawe z zakresu abstrakcyjnej kontroli prawa. W tym kontekscie
mozna na marginesie doda¢, ze Autorzy omawianego projektu opinii KW
nie zbadali prawidowosci wydania niektérych wyrokéw TK relewantnych dla
sprawy, a uwzglednionych w omawianym dokumencie, mimo ze przekracza-
fo to mandat KW. Chodzi zwlaszcza o prawne podstawy przekazania sprawy
przez pelny sklad do skfadu 5 osobowego. W projekeie opinii odniesiono sig tyl-
ko samego do stwierdzenia faktu: ,,1 grudnia 2015r. Trybunal Konstytucyj-
ny (w petlnym skladzie) rozpoznat wniosek Prezesa Trybunatu o rozpatrzenie
sprawy K 34/15 w skladzie pieciu sedziéw” (p. 23). Nie zbadano, czy istnieje
prawna podstawa przekazania sprawy przez pelny sklad do sktadu 5 osobowego.

3. Orzekanie wigkszoscia 2/3 gloséw

Uchwalona 22 grudnia 2015 r. zmiana ustawy o TK z czerwca 2015
r. wprowadzita w art. 99 ust. 1 jako zasade orzekanie w sprawach zgodnosci
ustaw i uméw migdzynarodowych z konstytucja przez TK skfad pelny (mi-
nimum 13 se¢dziéw) oraz wigkszo$¢ 2/3. Dotyczy to tylko spraw rozpatry-
wanych w ramach tzw. kontroli abstrakcyjnej dokonywanej niezaleznie od
stosowania aktu normatywnego w konkretnej sprawie i bez zwiazku z jaka-
kolwiek toczaca si¢ sprawa. W sprawach zgodnosci ustaw z umowami mig-
dzynarodowymi, skarg konstytucyjnych, pytan prawnych obowiazuje sktad
7 sedzidéw i wigkszo$¢ zwykla.

W omawianym projekcie opinii stwierdza si¢: ,Wickszos¢ 2/3 glo-
s6w jest wymagana w przypadku pewnych specyficznych kompetencji sadéw
konstytucyjnych Armenii, Niemiec, Wegier, Rumunii, Federacji Rosyjskie;j,
Serbii, bylej Jugostowiariskiej Republiki Macedonii i Turcji” (p. 75); ,Na
tle powyzszego przegladu poréwnawczego, kworum orzekajace w skladzie
dwoch-trzecich wyraznie nie jest zasada powszechna dla orzekania plenar-
nego czy izbowego w sadach konstytucyjnych w Europie. Taki bardzo scisty
wymog niesie ze soba ryzyko blokowania procesu decyzyjnego Trybunatu
oraz spowoduje jego nieskuteczno$¢, poniewaz niemozliwym bedzie wyko-
nanie przez Trybunal jego podstawowego zadania, ktérym jest zapewnienie
konstytucyjnosci ustawodawstwa”( 79); ,nalezalo by podkresli¢, ze niespéj-
ny jest wymdg kwalifikowanej wigkszosci w sprawach abstrakcyjnych ini-
cjowanych przez organa parnistwowe, podczas gdy w sprawach indywidual-
nych obowiazuje wymog prostej wickszosci. [...] faktem pozostaje, ze ten sam
przepis moze podlega¢ réznym standardom kontroli, a kwestia jego uniewaz-
nienia zalezna bytaby od rodzaju post¢gpowania, ktéry zastosowano w celu za-
skarzenia tego przepisu. Niniejsza sprzeczno$¢ powinna zostaé rozstrzygnigta
poprzez redukcje wigkszosci dla orzeczeri w pelnym skladzie sedziowskim do
wigkszosci prostej” (p. 83).

72 Prawo i Wiez nr 1 (15) wiosna 2016



Bogustaw Banaszak, Opinia prawna w sprawie projektu raportu Komisji Weneckiej

Z rozwazan zawartych w omawianym projekcie opinii wynika, ze za-
sada orzekania w niektérych sprawach wigkszoscia 2/3 nie jest wprawdzie po-
wszechna, ale wystepuje czgsto. Autorzy dokumentu nie wyjasniaja przestanek
swojego pogladu dlaczego w innych przypadkach nie jest ryzykowna a w Pol-
sce — jest. Nie uwzgledniono tez specyfiki polskiego TK. Od chwili powstania
Trybunatu Konstytucyjnego toczy si¢ w Polsce dyskusja dotyczaca charak-
teru prawnego Trybunatu. W poczatkowym okresie jego dziatalnosci par-
lament mégt wickszoscia 2/3 odrzuci¢ wyroki dotyczace niezgodnosci ustaw
z konstytucja. Uzasadniono to tym, ze skoro Sejm, ktéremu zalezaloby na ja-
kim rozwiazaniu legislacyjnym méglby wickszoscia 2/3 gloséw zmieni¢ kon-
stytucje, to moze réwniez odrzuci¢ taka sama wigkszo$cig wyrok TK.

Nawet juz po wyraznym zaliczeniu Trybunalu Konstytucyjne-
go w konstytugji do wladzy sadowniczej w rozdziale zatytutowanym ,Sady
i trybunaly”, nadal wyrazane byly poglady kwestionujace przynaleznos¢ TK
do wladzy sadowniczej. Formulowal je m. in. byly wiceprezes TK i czlo-
nek Konwentu Europejskiego przygotowujacego projekt Konstytucji Euro-
pejskiej. Jego zdaniem dziatalno$¢ Trybunatu nie miesci si¢ w dziatalnosci
zadnej z wyodrebnionych w Konstytucji grup organéw paristwa opartych na
zasadzie tréjpodziatu wladz i ,jest po prostu szczegblnym, w poréwnaniu do
powszechnego rozumienia kontroli panstwowej, rodzajem kontroli, a miano-
wicie kontrolg konstytucyjnosci prawa (...) jest to obok stanowienia i stosowa-
nia prawa trzeci typ dziatani konstytucyjnych organéw paristwa, a wigc kon-
troli stanowienia prawa’”.

Majac na uwadze sprawowang przez TK role kontroli konstytucyj-
nosci prawa kilkanascie organizacji spotecznych zaproponowato 4.2 2016 r.
zréwnowazenie prawa TK do blokowania polityki wigkszosci parlamentarnej
z rola obroricy praw i wolnosci obywateli i skupienie si¢ bardziej na tej ostat-
niej funkeji.

Konstytucja wymieniajac kompetencje TK wszystkie je traktuje jako
tak samo wazne. Nie okresla tez w jaki sposéb maja zapadaé rozstrzygnie-
cia TK w ramach realizacji poszczegélnych kompetencji. Formutuje jedynie
w art. 190 ust. 5 ogélna zasadg, ze orzeczenia TK zapadaja wickszoscia glo-
séw. W praktyce rozumiano t¢ wickszo$¢ jako wigkszo$¢ zwykla. Nalezy do-
da¢, ze konstytucja w swoich postanowieniach z reguty okresla o jaka wick-
sz0$¢ chodzi i wyraznie stwierdza, ze ma to by¢ albo wigkszos¢ zwykta, albo
bezwzgledna albo kwalifikowana 2/3 lub 3/5. W art. 190 ust. 5 tego nie czy-
ni.

Skoro parlament mégltby w nizszej izbie wickszoscia 2/3 gloséw zmie-
ni¢ konstytucje i tym samym sprawi¢, ze rozwiazanie uznane przez TK za
niezgodne z konstytucja przestaloby nim by¢, to TK orzekajac o niezgodno-
$ci ustawy z konstytucja czyni¢ to powinien réwniez wickszoscia 2/3 gloséw.
Zachowana zostaje wigc pelna symetria. Ponadto zmusza do wypracowania
w miar¢ jednolitego stanowiska TK — wickszo$¢ zwykla w pelnym sktadzie
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nie zawsze temu sprzyja. Wyroki przy licznych zdaniach odr¢bnych nie wply-
waja dobrze na legitymizacje¢ orzeczenia, ktérego i tak nie mozna potem za-
kwestionowac.

4. Rozpatrywania spraw wedlug kolejnosci wpltywu

Najmniej uwag krytycznych w opiniowanym projekcie opinii (p.
54-66) dotyczy zasady rozpatrywania spraw wedtug kolejnosci wplywu. Za
stuszny nalezy uzna¢ postulat wprowadzenia regulacji pozwalajacej TK w $ci-
ste okreslonych prawem przypadkach odstapi¢ od tej zasady i traktowa¢ nie-
ktére sprawy jako pilne.

Autorzy dokumentu nie podaja na jakich przestankach opieraja
twierdzenie o tym, ze w przypadku Polski ,, pojawia si¢ ryzyko blokady syste-
mu politycznego” (p. 63), ktére usunaé moze rozpatrywanie przez TK spraw
z pomini¢ciem zasady kolejnosci wptywu. Nie wyjasniaja tez, jak postgpowaé
w sytuacji, w ktérej to sam TK doprowadza do tego ryzyka. Wystarczy powo-
ta¢ wyzej przeprowadzone rozwazania dotyczace niedopuszczenia do orzeka-

nia 3 s¢dziéw TK przez Prezesa TK.

5. Konkluzje w sprawach proceduralnych

W omawianym projekcie opinii stwierdza si¢: ,,Majac na uwadze, ze
kazda w wyzej oméwionych zmian proceduralnych jest problematyczna sama
w sobie, ich polaczony efekty moze powaznie ograniczy¢ efektywnos¢ pracy
Trybunatu Konstytucyjnego przez znaczace utrudnienie orzekania oraz spo-
wolnienie postgpowani przez Trybunalem. W wyniku tego, Trybunal stanie
si¢ nieefektywny jako gwarant Konstytucji. Wymég wickszo$¢ 2/3 gloséw,
w polaczeniu z wysokim kworum oraz rozpatrywaniem spraw w kolejnosci
ich wplywu, maja powazne konsekwencje dla whasciwego funkcjonowania
Trybunatu Konstytucyjnego” (p. 88);

~Wprowadzone poprawki stwarzaja zagrozenie nie tylko dla rzadéw
prawa, ale takze dla funkcjonowania systemu demokratycznego, poniewaz
moga pozbawi¢ skutecznosci wazny element mechanizmu kontroli i réwno-
wagi (checks and balances). Prawa cztowieka zostalyby zagrozone poniewaz
prawo do rzetelnego procesu przed niezaleznym sadem — Trybunalem Kon-
stytucyjnym — zostaje ograniczone, jak i mozliwo$¢ Trybunatu do zapew-
nienia, ze prawo krajowe respektuje prawa cztowieka” (90); ,Wplywajace na
efektywno$¢ Trybunatu Konstytucyjnego przepisy zawarte w poprawkach
z 22 grudnia 2015r powinny zosta¢ uniewaznione” (p. 137).

Autorzy dokumentu nie wyjasniaja dlaczego w krajach, w kt6-
rych przyjeto podobne rozwiazania co w nowelizacji grudniowej nie spo-
wodowalo to nieefektywnosci sadéw konstytucyjnych, a w Polsce ma ja
spowodowad. Nie podajg przestanek swoich nader powaznie brzmiacych obaw
— w szczeg6lnosci nie opieraja swoich przypuszezeri na danych statystycznych,
cho¢by pokazujacych jaki procent spraw TK dotychczas rozpatrywal w pelnym
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skfadzie i o ile hipotetycznie wzrostaby ilos¢ tych spraw gdyby nowe przepi-
sy zaczely dzialaé. Bez takich wyliczent prognozowanie staje si¢ subiektywne.
Autorzy dokumentu nie podajg jakie analizy faktyczne, czy prawne przepro-
wadzili. Dla wskazania bezpodstawnosci niektérych obaw wystarczy powotad
wyzej przytoczone dane dotyczace kworum przy rozpatrywaniu spraw przez
TK w pelnym sktadzie. Podobne obliczenia powinny zostaé przeprowadzone,
gdyby uzna¢ za zasadne obawy dotyczace orzekania wigkszoécig 2/3 gloséw
sktadu orzekajacego. Takich obliczen jednak nie przeprowadzono.

Nie ma jednego, powszechnie przyjetego modelu tréjpodziatu whadz.
W tym kontekscie nalezy pamigtad, ze kazde paristwo wprowadza whasne me-
chanizmy tréjpodziatu wladz i sa nawet panistwa demokratyczne bez sadow-
nictwa konstytucyjnego. Nalezy tutaj podkresli¢, ze w Polsce tradycja demo-
kratycznego podziatu wladz ugruntowana zostata na dtugo przed uchwaleniem
obecnie obowiazujacej Konstytugji i przed powstaniem TK.

Aby rzetelnie formutowac zarzut, ze konkretne zmiany dotyczace pro-
cedowania w TK moga zagraza¢ zasadzie réwnowagi wladz nie wystarcza su-
biektywne odczucia, ale potrzebne sg tzw. twarde dowody — analizy relewan-
tnych regulacji prawnych z uwzglednieniem zachodzacych miedzy nimi relacji
(nie wystarczy tu wigc tylko kilka norm jednej ustawy), obliczenia statystyczne,
funkcjonowanie instytucji chroniacych prawa czlowieka itp. Bez takich analiz
i obliczen nie mozna formulowa¢ zalecenia ograniczajacego swobode regulacyj-
na demokratycznie wybranego parlamentu, aby ,uniewaznil” on przyjete przez
siebie rozwiazania.

Ambitne zalozenie tkwiace u podstaw wspélczesnych demokracji,
jakim jest oparcie funkcjonowania pafistwa m. in. na aktywnym, partycy-
pujacym spoleczenistwie obywatelskim nie moze by¢ realizowane bez ba-
dani, analiz nad wplywem orzecznictwa sadowego, a zwlaszcza konstytu-
cyjnego na paristwo i jego obywateli. Nawet krytyka sadu konstytucyjnego
moze by¢ $wiadectwem oceny o ogromnym wplywie jego orzeczen na system
prawny. W Stanach Zjednoczonych Ameryki krytyka Sadu Najwyzszego
i sadownictwa jest szczegblnie wyrazista. Jeden z amerykariskich profesoréw
W. J. Quirk, wspétautor pracy z 1995 roku pod znamiennym tytutem Dykza-
tura sgdziowska, stwierdzik: ,to sad, a nie ludzie, jest teraz czynnikiem zmian
w spoleczeristwie amerykariskim™4. W pismiennictwie anglosaskim nie bra-
kuje opracowan, ktére czgsto juz samym w tytule demonstrujg stosunek do
aktualnej roli sadownictwa®. W Europie niektérzy znani konstytucjonalici

14 W.]. Quirk, R. Randall Bridwell, Judicial Dictatorship, New Brunswick
1995, s. vii.

15 Dwie reprezentatywne pozycje literatury krytycznej napisane przez
prawnikéw, lecz utrzymane w publicystycznym stylu to ksigzki: R. A.
Levy, W. Mellor, 7he Dirty Dozen, How Twelve Supreme Court Cases
Radically Expanded Government and Eroded Freedom, Sentinel 2008;
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(np. Hans Klecatsky, Rene Marcic'®) réwniez wyrazali swoje obawy i z pewng
przesada méwili o przemienianiu si¢ panistwa prawnego w paristwo sedziow-
skie. Ralf Dahrendorf méwit o nastaniu epoki judykalizacji, czyli czaséw, gdy
sedziowie przejmuja funkcje superpolitykéw.

6. Bezposrednie stosowanie konstytucji dla zbadania konstytucyjnosci
nowelizacji ustawy z dnia 22 grudnia 2015 r.

Mimo, ze zagadnienie to nie bylo objete mandatem KW, w omawia-
nym projekcie opinii stosunkowo duzo miejsca poswigcono mozliwosci bez-
posredniego stosowania konstytucji w postgpowaniu przed TK majacym za
zadanie zbadanie zgodnosci z konstytucja uchwalonej w grudniu 2015 r. no-
welizacji ustawy o TK. Stwierdzono m. in.: ,Trybunat Konstytucyjny, w pel-
nym skladzie, zdecydowal o rozpoznaniu sprawy K 47/15 — zbadanie kon-
stytucyjno$ci nowelizacji ustawy z dnia 22 grudnia 2015r. — na podstawie
Konstytucji, bez zastosowania zaskarzonych przepiséw nowelizacji, ponie-
waz plywaja one bezposrednio na funkcjonowanie Trybunatu” (p. 33); ,Je-
zeli Trybunat mialby zastosowaé przepisy nowelizacji w tej sprawie, nie még-
by podejmowac rozstrzygnie¢, poniewaz orzeka w nim obecnie tylko 12 s¢-
dzidw, co nie pozwala na uzyskanie wymaganego kworum 13 sedziéw” (p.
36); ,W sytuadji, gdy sedziowie sadéw powszechnych sa zwiazani Konstytu-
¢ja i ustawami (art. 178 Konstytucji), sedziowie Trybunatu Konstytucyjne-
go sa zwiazani jedynie Konstytucja (art. 195(1) Konstytugji). To rozréznie-
nie (rozstrzygniegcie) jest spdjne z [...] opiniami Komisji Weneckiej. Stuzy
réwniez jako podstawa kontroli nowelizacji ustawy bez stosowania przepi-
séw tej nowelizacji w tej sprawie” (p. 39); ,,Jednakze Komisja Wenecka wyra-
za opinig, ze nawet bez takiej podstawy konstytucyjnej, takie rozstrzygniecie
moze by¢ usprawiedliwione specjalng natura sadownictwa konstytucyjnego
jako takiego. To umocowanie (ustrojowe) konstytucyjne, a nie zwykta legisla-
cja, wyposaza Trybunal Konstytucyjny w kompetencje zapewnienia nadrzed-
nosci Konstytucji” (p. 40); ,Zwykla ustawa, ktéra stwarza zagrozenie unie-
mozliwienia kontroli konstytucyjnej, sama musi by¢ oceniona pod wzgledem
konstytucyjnosci, zanim bedzie stosowana przez sad” (p. 41).

Autorzy omawianego projektu opinii wychodza z zalozenia, ze usta-
wa z dnia 22 grudnia 2015r. nowelizujaca ustawe o TK jest dysfunkcjonalna
i uniemozliwia kontrol¢ swojej konstytucyjnosci. Zaktadaja, ze przewiduje
kworum 13 sedziéw, a w TK jest ich 12. Jak wykazano w rozwazaniach do-
tyczacych wyboru sedziéw TK w 2015 r. wszystkie wakaty sedziowskie zo-
staly obsadzone przez parlament, a Prezydent przyjat od oséb prawidlowo

M. Kozlowski, The Myth of The Imperial Judiaciary. Why the Right is
Wrong about the Courts, New York 2003.

16 Szerzej na ten temat zob. P. Pernthalter, Allgemeine Staatslehre und Ver-
Sfassungslehre, Wien—New York 1986, s. 249.
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wybranych $lubowanie. Tylko na podstawie decyzji Prezesa TK nie dopusz-
cza si¢ do orzekania 3 sedziéw, a 3 innych uznaje si¢ za oczekujacych na §lu-
bowanie. Autorzy dokumentu bezrefleksyjnie przyjmuja punkt widzenia Pre-
zesa TK i nie uzasadniaja jakie za nim przemawiaja racje prawne, gdyz takich
nie ma.

Skoro TK ma 15 sedziéw to moze orzekad zgodnie z wymogami
ustawy z dnia 22 grudnia 2015r. Od s¢dziéw orzekajacych zalezeé po-
winno rozstrzygniecie jej zgodnosci z Konstytucja RP. Nalezy tu pod-
kresli¢, ze 10 — a wiec 2/3 — sedziéw TK wybranych zostalto przed rokiem
2015. Moga wigc oni przeglosowad sedziéw wybranych w 2015 r.

W omawianym projekcie opinii nie zwraca si¢ uwagi na niezwykle
istotny fakt — Konstytucja nie moze by¢ samodzielna podstawa kontroli
nowelizacji ustawy, gdyz nie zawiera norm proceduralnych. Do bezpo-
sredniego stosowania nie nadaje si¢ art. 188 Konstytucji wskazany w zarza-
dzeniu Prezesa TK z 29.12.2015 r. Dla realizacji kompetencji ustanowione;j
w art. 188 Konstytucja nie reguluje sama trybu w jakim ma si¢ to odbywac.
Art. 188 stanowi typowa norme¢ kompetencyjng i ma charakter materialno-
prawny. Pozostaje w Scistym zwiazku z normami proceduralnymi przekaza-
nymi w mysl art. 197 Konstytugcji do okreslenia w ustawie, ktéra reguluje
procedury umozliwiajace TK ustalenie ostatecznej tresci danej normy w kon-
kretnym przypadku. Procedury takie okresla obowiazujaca ustawa o TK od-
sytajac w niektérych przypadkach do innych ustaw (np. Kodeksu postgpowa-
nia cywilnego).

W art. 188 Konstytugji brak jest jakiejkolwiek podstawy kompe-
tencyjnej dla Prezesa TK do wyznaczania sktadu orzekajacego. Tym bar-
dziej chodzi o pomijanie 3 s¢dziéw, ktérzy zostali wybrani przez Sejm
i zlozyli $lubowanie wobec Prezydenta RP. Z art. 188 nie mozna wyprowa-
dzi¢ podstawy kompetencyjnej dla Prezesa TK ani dla TK do dokonania kon-
troli wyboru sedziéw TK przez Sejm, ani kompetencji dla Prezesa TK zezwa-
lajacej na niedopuszczanie niektérych sedziéw TK do orzekania, gdy sprawe
rozpatrzy¢ ma caly skfad TK. Ponadto sam TK w swoim orzecznictwie stoi
wyraza nast¢pujacy poglad: ,Obowiazek pozostawania w granicach wyzna-
czonych przez prawo dotyczy wszelkich form aktywnosci organéw wiadzy
publicznej. [...] normy ktére wyznaczaja obowiazki organéw paristwowych
sa rekonstruowane nie tylko na podstawie przepiséw prawa materialnego, lecz
takze przepiséw proceduralnych oraz przepiséw dotyczacych ustroju odpo-
wiednich organéw paristwowych”".

Wyrazne przekazanie w art. 197 Konstytucji materii proceduralnych
do regulacji przez ustawodawce nalezy tez wedtug utrwalonego w nauce pra-
wa pogladu widzie¢ przez pryzmat wyrazonej w art. 10 Konstytucji zasady
podziatu wladz. Jednym ze sposobéw zapewnienia réwnowazenia si¢ wladzy

17 Orzeczenie z 20.9.2005 r., U 4/06, OTK-A 2006 r., nr. 8, poz. 109.
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sadowniczej i ustawodawczej jest wlasnie powierzenie uchwalenia parlamen-
towi materii okreslonych w art. 197 Konstytugji. ,Parlament dysponuje ogra-
niczonymi mozliwo$ciami oddzialywania na Trybunal Konstytucyjny. [...]
moze ksztaltowaé jego szczegblowa organizacje i tryb dzialania w drodze
ustawy” 8.

Autorzy dokumentu nie dostrzegaja, ze wyeliminowanie a priori
procedury przewidzianej w ustawie z dnia 22 grudnia 2015r. stanowi
naruszenie charakterystycznej dla demokratycznego panistwa prawnego
zasady domniemania zgodnosci ustaw z konstytucja. Jest to ,,og6lna zasa-
da wykfadni prawniczej, dzigki ktdrej wszystkie normy prawne sa integrowa-
ne w system prawa i nalezy je interpretowa¢ tak, aby nie popadty w sprzecz-
no$¢ miedzy soba’"; uznanie ,normy ustawowej za sprzeczng z konstytucja
jest $rodkiem ostatecznym i moze nastapi¢ tylko wtedy, gdy préby wyktadni
ustaw w zgodzie z konstytucja nie powioda si¢, powyzsza koncepcja pozwala
trybunalowi powstrzymac si¢ od otwartego konfliktu z ustawodawcg . Za-
sada domniemania zgodnosci ustaw z konstytucja stanowi jedno z podstawo-
wych zalozen na ktérych opiera si¢ paristwo demokratyczne. Jest powszech-
nie akceptowana w nauce prawa i orzecznictwie sadéw najwyzszych oraz kon-
stytucyjnych. Nalezy ona np. bezsprzecznie do zasad wypracowanych w cia-
gu ponad dwéch stuleci sadowej kontroli prawa przez Sad Najwyzszy USA
w celu ograniczenia jego aktywnos$¢ w sprawach kontroli konstytucyjnosci®'.

Austriacki Trybunal Konstytucyjny uznajac zasade domniemania
konstytucyjnosci ustaw, stwierdza, ze ,,ustawodawca moze w ramach stworzo-
nego przez siebie systemu prawnego regulowaé poszczegélne stany faktyczne
w sposdb wyjatkowy, gdy przemawiaja za tym przestanki merytoryczne™*.
Akceptujac t¢ zasade wyraznie wskazuje, ze oznacza ona obowiazywanie
norm ustawowych albo do czasu derogacji przez ustawodawce, albo uchyle-
nia przez TK. W tym drugim przypadku Trybunat staje si¢ z woli ustrojo-

dawcy ,negatywnym ustawodawca *.

18 K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia,
Warszawa 2013, s. 91.

19 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. 11171,
Miinchen 1988, s. 1316.

20 L. Garlicki, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie Zachodniej, Warszawa
1987, s. 216.

21 Zob. R. A. Rossum, G. A. Tarr, American Constitutional Law. The
Structure of Government, t. 1, Boulder 2010, s. 59-66.

22 VfSlg 4379/1963; por. takze VESlg 7331/1974; 8340/1978.

23 H. Schifter, Verfassungsgericht und Gesetzgebung, [w:] Staat — Verfassung
— Verwaltung. Festschrift anlisslich des 65. Geburtstages von Prof. DDr.
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Uzupelniajac powyzsze uwagi dotyczace zasady domniemania zgod-
nosci ustaw z konstytucja, nalezy przytoczy¢ argument podniesiony przez s¢-
dziego TK A. Maczyniskiego i A. Lyszkowska — ,,skoro w mysl art. 193 ust.1
konstytucji ustawa niezgodna z ustawa zasadnicza traci moc obowiazujaca
dopiero w dniu ogloszenia wyroku TK, a nawet pézniej — w dacie oznaczo-
nej w wyroku — to jest jasne, ze do tej chwili przystuguje jej moc obowiazu-
jaca, ktérej odpowiednikiem jest powszechny obowiazek stosowania tej usta-
wy. Wyklucza to mozliwo$¢ incydentalnej odmowy stosowania takiej ustawy,
taka odmowa oparta jest bowiem na zalozeniu, ze w istocie ustawa niezgodna
z konstytucja nie obowiazuje. Nie nadaje si¢ za$ do obrony teza, ze ta sama
przyczyna (czyli niezgodno$¢ ustawy z konstytucja) powoduje dwa wyklucza-
jace si¢ nastgpstwa, a mianowicie — automatyczne nieobowiazywanie ustawy
i mozliwo$¢ pozbawienia jej mocy obowiazujacym wyrokiem TK"*. Z pogla-
dem tym koresponduje nast¢pujace stanowisko K. Wojtyczka: ,Warunkiem
wydania orzeczenia o niezgodnosci norm jest wykazanie takiej niezgodnosci

w przepisanej przez prawo procedurze™®.

7. Udzial sedziéw TK w pracach nad ustawa o TK z 25 czerwca 2015 r.

Mimo, ze zagadnienie to nie bylo objete mandatem KW w omawia-
nym projekcie opinii oméwiono udziat sedziéw TK w pracach nad ustawa
o TK z 25 czerwca 2015 r. Zauwazono: ,,Jakkolwiek nie jest zadaniem sadu
konstytucyjnego i jego przedstawicieli uczestnictwo w debacie politycznej,
wiaczajac w to debaty — ogdlnie méwiac — nt. reformy Konstytucji, jest jed-
nak cecha powszechng w europejskiej kulturze konstytucyjnej, ze sady kon-
stytucyjne moga odnosic si¢ do propozycji reform, ktére dotycza samego Try-
bunatu. W wielu wypadkach sa one zaangazowane w pracach grup przygoto-
wujacych projekty” (p. 45).

W polskim przypadku sedziowie TK uczestniczyli nie tylko jako fak-
tyczni autorzy projektu ustawy o TK z 25 czerwca 2015 r., ale i w debatach par-
lamentarnych whacznie z dyskusjami roboczymi komisji. Autorzy omawianego
projektu opinii nie wzi¢li tego faktu wystarczajaco pod uwage. Ich rozwazania
o charakterze ogélnym odnoszace si¢ do wystgpowania sedzidéw jako ekspertéw
s stuszne, ale nie dotycza opisanego problemu. Sami sedziowie TK stworzyli
t¢ ustawe i zdajac sobie sprawe ze swego udziatu w ksztaltowaniu ustawy o TK
z 25 czerwca 2015 r., skoro wylaczyli si¢ z rozpoznawania sprawy 3 grudnia 2015
r.. Skoro nastgpne rozpatrywane przez TK sprawy dotycza nowelizacji stworzo-
nej przez nich ustawy to to wylaczenie powinno by¢ konsekwentne. W przeciw-
nym razie tworcy ustawy ,bazowej” oceniaja jej zmiany, a wigc o obiektywizmie

DDr. H.c. Friedrich Koja, red. H. Schiffer, W. Berka, H. Stolzlechner,
J. Werndl, Wien-New York 1998, s. 115.

24 A. Maczynski, A. Lyszkowska, Bezposrednie ..., op. cit., s. 49.
25 K. Wojtyczek, Sgdownictwo..., op. cit., s. 72.
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czeéei skladu orzekajacego nie mozna méwi¢. W tym kontekscie nietrafne jest
stanowisko zaprezentowane w omawianym projekcie: ,uczestnictwo przed-
stawicieli sadownictwa w dyskusji dotyczacej tego projektu ustawy nie ma
cech przedsadu wobec konstytucyjnych uprawnieri parlamentu do legislacji”

(p. 47).

8. Zarzut pospiesznej legislacji

W omawianym projekcie opinii stwierdzono: ,Jest oczywiste, ze
uchwaly z dnia 25 listopada i z dnia 2 grudnia 2015 r., jak réwniez noweli-
zacje z dnia 17 listopada i z dnia 22 grudnia 2015 r., byly przyjete w sposéb
pospieszny, bez nalezytej uwagi ze strony Parlamentu. Tak szybka procedura
czesto nie pozwalata nawet na odpowiednie konsultacje z opozycja i podmio-
tami spotecznymi” (p. 130).

Formutujacy ten zarzut nie wzigli pod uwage, ze w Polsce dyskusja
nad nowym ustawowym ujeciem organizagji i procedury przed TK toczy si¢ od
2013 r. i wypowiadaly si¢ w niej rézne podmioty — przedstawiciele partii poli-
tycznych, naukowcy, przedstawiciele organizacji poza rzadowych. Rozwiazania
przyjete w listopadzie i grudniu stanowia jedynie nowelizacj¢ ustawy z czerwca
2015 r. Szereg materii bylo juz wicc dyskutowanych i najwazniejsze podmioty
braly udzial w konsultacjach. Zebrano tez liczne opinie prawnikéw i nawet je
wydano®. W tych warunkach nie mozna uznaé postgpowania nad opinio-
wana nowelizacja za pospieszne.

9. Pluralizm TK

Rozumowanie autoréw omawianego projektu opinii dotyczace plu-
ralizmu sadéw konstytucyjnych (p. p. 116 i p. 117) jest wprawdzie popraw-
ne z teoretycznego punktu widzenia, ale nie bierze pod uwage rozumienia
pluralizmu skfadu sedziowskiego w praktyce dziatalno$ci najwyzszych orga-
néw wiladzy publicznej w panistwach demokratycznych. Wskazuje na to spér
w USA o obsad¢ mandatéw w SN po sedzim A. Scalii, jak i trwajacy prawie 3
lata wybér sedziéw TK we Whoszech i niedawne klopoty z wyborem sedziéw
TK w Hiszpanii. Obawy o pluralizm rozumiany jako zapobiezenie przewa-
dze sedziéw nie wybranych przez legitymizowana w wyborach powszechnych
wigkszo$¢ nie sa wiec tylko polska specyfika.

10. Budzet TK
Autorzy omawianego dokumentu wychodzac poza mandat KW za-
miescili w projekcie opinii informacj¢ dotyczaca budzetu TK w 2016 r. —,30

26  Zob. Konferencja. Seminarium na temat przedstawionego przez Prezydenta
RP projektu ustawy o Trybunale Konstytucyjnym (druk sejmowy nr 1690).
Warszawa 4 marca 2014, red. R. Kropiwnicki, Warszawa 2014; ,, Zeszyty
Prawnicze” 1, 2014, s. 65 i n.
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stycznia 2016r. Sejm uchwalit ustawe budzetowa na rok 2016, w ramach kté-
rej zmniejszyt budzet Trybunatu o okoto 10 procent (p. 34). Nie zauwazyli
przy tym, ze budzet TK utrzymany zostal na poziomie zblizonym do roku
2015, a zmniejszenie dotyczylo réznicy miedzy budzetem proponowanym
przez TK, a budzetem uchwalonym przez parlament. Zredukowano géw-
nie wydatki na obchody trzydziestolecia TK, uznajac, ze jest to konieczne
w obecnej napictej sytuacji budzetu paristwa. Ponadto Autorzy omawiane-
go dokumentu nie zauwazyli, ze réwniez budzet innych naczelnych organéw
wiadzy publicznej zostat zmniejszony z tego samego wzgledu.

11. ,Naprawczy” charakter ustawy z 22 grudnia 2015 r. o zmianie usta-
wy o TK

Autorzy omawianego projektu opinii stwierdzaja: ,Nie jest zatem fa-
two ustali¢, dlaczego ustawa z 22 grudnia 2015 r. o zmianie ustawy o Try-
bunale Konstytucyjnym jest nadal dzialaniem naprawczym w odniesieniu
do niekonstytucyjnych dzialan poprzedniej wigkszosci” (p. 119). Chodzi tu

0 nastepujace rozwiazania prawne:

(1)  wyeliminowanie z ustawy przepiséw dotyczacych wyboru sedziéw TK
i zalozenie, ze wybér ten odbywa¢ si¢ bedzie na podstawie od lat nie-
zmienianych i stabilnych norm zawartych w regulaminie Sejmu. Tym
samym z ustawy o 1K znikna} tez incydentalny art. 137, o ktérym sze-
rzej byla juz mowa w niniejszych rozwazaniach.

(2) zapewnienie wickszej legitymizacji orzeczeniom TK poprzez wprowa-
dzenie w niektérych sprawach glosowania wigkszoscia 2/3 gloséw.

(3) wyeliminowanie jakiejkolwiek mozliwosci manipulowania skladami
orzekajacymi poprzez wprowadzenie w niektérych sprawach zasady
orzekania przez petny sklad.
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Mariusz Muszynski

Orzeczenie Trybunalu
Konstytucyjnego K 34/15
z dnia 3 grudnia 2015 r.

w zakresie jego skutkéw

prawnych — analiza krytyczna*

Mariusz Muszynski 1. Wstep

doktor habilitowany nauk prawnych,
profesor Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyrskiego

W dniu 25 czerwca 2015 r.
Sejm VII kadencji przyjal ustawe
o Trybunale Konstytucyjnym. Usta-
wa ta zostata podpisana przez Prezy-
denta Bronistawa Komorowskiego
w dniu 22 lipca 2015 r. Weszta ona
w zycie w dniu 30 sierpnia 2015 r.
Ustawa ta uchylata poprzed-
nio obowiazujaca ustawe¢ z dn. 1
sierpnia 1997 r. Wprowadzala wiele
istotnych zmian do zastalej juz pro-
cedury i organizacji Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Kluczowym dla niniej-
szej analizy rozwigzaniem bylo jed-
nak przyjecie w przepisach korico-
wych normy przejsciowej (art. 137)
umozliwiajacej Sejmowi VII kaden-
Gji rozpoczgcie procedury wyboru
sedziéw Trybunalu Konstytucyjne-
go, ktérych kadencja rozpoczynata
si¢ juz po dniu wyboréw do Sejmu
i Senatu. W momencie rozpoczgcia
kadencji nowych sedziéw, w sposéb

*

szawa, 29 stycznia 2016 r.

Przestana Komisji Weneckiej w lutym 2016 r., wersja poprawiona; War-

82

Prawo i Wiez nr 1 (15) wiosna 2016



Mariusz Muszynski, Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego K 34/15 z dnia ...

formalny funkcjonowal jeszcze Sejm VII kadendji, ale jednoczesnie byt juz
znany sktad i podziat mandatéw Sejmu VIII kadencji. Innymi stowy, Sejm
VII kadencji nie mial juz legitymacji demokratycznej do dziatania.

2. Dzialania Sejmu RP odno$nie do wyboru sedziéw TK
2.1. Kalendarium

* 8 pazdziernika 2015 r. — procedura wyboru przez Sejm VII kadencji pi¢-
ciu sedziéw TK, ktérych kadencja rozpocznie si¢ juz po nowych wybo-
rach parlamentarnych;

* 24 listopada 2015 r. — przyjecie przez Sejm VIII kadencji uchwat o bra-
ku mocy prawnej uchwat o wyborze z 8 pazdziernika 2015 r.;

* 2 grudnia 2015 r. — ponowny wybér picciu sedziéw TK przez Sejm VIII
kadencji;

* 3 grudnia oraz 9 grudnia 2015 r. — §lubowanie czwérki s¢dziéw wybra-
nych w dniu 2 grudnia 2016 r. w obecnosci Prezydenta RP;

* 3 grudnia 2015 r. — wyrok TK w sprawie zgodnosci z Konstytucja usta-
wy z 25 czerwca 2015 r o Trybunale Konstytucyjnym;

* 8 grudnia 2015 r. — §lubowanie piatego sedziego wybranego 2 grudnia
2015 r. w obecnosci Prezydenta RP.

2.2. Istota prawna ponownego wyboru

Istota ponownego wyboru zasadzala si¢ na stwierdzeniu bledéw
w przeprowadzonym w pazdzierniku 2015 r. wyborze sedziéw. Bledy te spo-
wodowaly brak skuteczno$ci prawnej wyboru. Stanowisko Sejmu oparte zo-
stalo na opiniach grupy prawnikéw.

Sejm RP, majac wiedzg o nieprawidtowosciach w procedurze wybo-
ru sedziéw TK 8 pazdziernika 2015 r. polegajacych na razacym naruszeniu
prawa, podjat uchwaly o stwierdzeniu braku mocy prawnej uchwat w sprawie
wyboru sedziéw TK z dnia 8 pazdziernika 2015 r. Uchwaly te uzewnetrz-
nialy przekonanie Sejmu, ze wybér sedziéw przeprowadzony 8 pazdziernika
2015 r. nie doszedt do skutku. Podstawe oceny stanowily opinie specjalistéw
z zakresu prawa konstytucyjnego'. W ten sposéb Sejm uznal, ze wyboru s¢-
dziéw w dniu 8 pazdziernika 2015 r. w znaczeniu prawnym i jako posiadaja-
cego prawne konsekwencje po prostu nie bylo. Tego rodzaju uchwaty Sejmu
pozostaja poza zakresem kontroli jakiegokolwiek innego organu. Potwierdzit
to Trybunal Konstytucyjny, umarzajac postgpowanie w tej sprawie (U 8/15)

1 Patrz: opinie: prof. B. Szmulika, prof. B. Banaszaka, prof. A. Szymanka.
Dokumenty sprawy.

2 hetp://trybunal.gov.pl/rozprawy-i-ogloszenia-orzeczen/postanowienia/
art/8877-uchwaly-sejmu-rp-w-sprawie-stwierdzenia-braku-mocy-
prawnej-uchwal-sejmu-rp-z-dnia-8-pazdziernika (dostep: 17.04.2016)
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Po przyjeciu uchwat z 25 listopada 2015 r., dla Sejmu stan faktyczny
byl nastepujacy:

*  istnialy trzy nieobsadzone miejsca w Trybunale Konstytucyjnym (za s¢-
dziéw: M. Gintowt-Jankowicz, W. Hermelinskiego, M. Kotlinowskie-
g0);

e zblizat si¢ koniec kadencji dwéch sedzidw (Z. Cieslaka — 2 grudnia
2015 r. oraz T. Liszcz — 8 grudnia 2015 r.).

Skutkiem byla mozliwo$¢ wyboru przeprowadzonego w dniu 2 grud-
nia 2015 r. pieciu os6b na stanowiska sedziéw TK (H. Ciocha, L. Moraw-
skiego, M. R. Muszyriskiego, P. Pszczétkowskiego i ]. Przylebskiej). W kon-
sekwengji przeprowadzonego wyboru Prezydent RP przyjal slubowanie od
wybranych odpowiednio: 3 grudnia (czterej sedziowie) i 9 grudnia (sedzia

J. Przykebska).

3. Dzialanie Trybunalu Konstytucyjnego

3.1. Postanowienie zabezpieczajace z dn. 30 listopada 2015 r.

Pierwszym dziataniem Trybunatu bylo wydanie w dniu 30 listopada

2015 r. postanowienia o zabezpieczeniu stanowiacego w sentencji, ze TK po-

stanowil ,na podstawie art. 755 § | i art. 7301 § 2 ustawy z dnia 17 listopa-

da 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 101, ze
zm.) w zwigzku z art. 74 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Kon-
stytucyjnym (Dz. U. Poz. 1064) zabezpieczy¢ wniosek grupy postéw przez
wezwanie Sejmu RP do powstrzymania si¢ od dokonywania czynnosci zmie-
rzajacych do wyboru sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego do czasu wydania
przez Trybunal Konstytucyjny ostatecznego orzeczenia w sprawie o sygn. akt

K 34/15™. Dzialanie to bylo bezprawne z nastepujacych powodéw:

* Do pierwsze, postanowienie zostato wydane w pelnym sktadzie. Uczest-
niczyli w jego wydaniu takze s¢dziowie: A. Rzepliriski, A. Biernat
i P. Tuleja, ktérzy spelniali ustawowe przestanki wylaczenia i w kon-
sekwengji jeszcze tego samego dnia zostali wylaczeni z rozpatrywania
sprawy K 34/15 w dniu 3 grudnia 2015 r. w zwiazku z mozliwym zarzu-
tem braku obiektywizmu (brali udzial w tworzeniu ustawy z 25 czerw-
ca 2015 r.).

*  Po drugie, art. 68 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym stanowi, ze
»1rybunal moze wydaé postanowienie tymczasowe o zawieszeniu lub
wstrzymaniu wykonania orzeczenia w sprawie, ktérej skarga dotyczy,
jezeli wykonanie wyroku, decyzji lub innego rozstrzygniecia mogloby
spowodowa¢ skutki nieodwracalne dla skarzacego albo gdy przema-
wia za tym wazny interes skarzacego lub wazny interes publiczny”. Jest

3 <URL=http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz=dokumenty&
sygnatura=K%2034/15>, [dostep: 25.03.2016].
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to konkretna podstawa prawna do dziatania TK, ktéra posiada jednak
ograniczenia. Oznacza, ze wydanie postanowienia jest mozliwe tylko
w trakcie postgpowani dotyczacych skarg konstytucyjnych obywate-
li i tylko do orzeczenia sadéw powszechnych. Potwierdza to utrwalo-
na linia orzecznicza Trybunalu. W sprawie K 4/06 z 22 lutego 2016 r.
czytamy, ze ,(...) ustawa o TK przewiduje mozliwo$¢ wydania przez
Trybunat Konstytucyjny postanowienia tymczasowego w zwiazku z to-
czacym si¢ przed Trybunalem postgpowaniem. Regulacja ta ma jednak
zastosowanie tylko w sprawach skarg konstytucyjnych. Zgodnie z art.
50 ust. 1 ustawy o TK (teraz art. 68 ustawy o TK), Trybunal moze wy-
da¢ postanowienie tymczasowe o zawieszeniu lub wstrzymaniu wyko-
nania orzeczenia w sprawie, ktérej skarga dotyczy, jezeli wykonanie wy-
roku, decyzji lub innego rozstrzygniecia mogloby spowodowa¢ skutki
nieodwracalne, wiazace si¢ z duzym uszczerbkiem dla skarzacego lub
gdy przemawia za tym wazny interes publiczny lub inny wazny interes
skarzacego”.

Po trzecie, mozliwo$¢ zawieszenia powédztwa na podstawie art. 68
ustawy o TK nie moze by¢ utozsamiana z instytucja zabezpieczenia
powddztwa, unormowana w k.p.c. Wynika to z dwéch faktéw. Pierw-
szy wiaze si¢ z wielokrotnym odrzucaniem przez Trybunat przypisywa-
nie mu takich kompetencji. W postanowieniu z dnia 22 lutego 2006
r. sygn. akt K 4/06,Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze: Szczegdlny
charakter postgpowania przed Trybunalem Konstytucyjnym powodu-
je, ze przepisy kodeksu postepowania cywilnego o postgpowaniu zabez-
pieczajacym sa nieadekwatne do niniejszego postgpowania®. Powolane
przez wnioskodawcéw przepisy stuza zabezpieczeniu roszczen, ktérych
mozna dochodzi¢ przed sadem powszechnym lub przed sadem polu-
bownym (art. 730 w zwiazku z art. 732 i art. 755 k.p.c.). Z oczywistych
wzgledéw wskazane przepisy nie znajduja zastosowania w postgpowaniu
przed Trybunalem Konstytucyjnym, ktérego kognicja obejmuje bada-
nie aktéw normatywnych pod katem zgodnosci z przepisami Konstytu-
gji. Drugi fakt wiaze si¢ z zasadami interpretacji. Skoro w art. 68 ustawy
o TK przypisano mozliwosci wydawania postanowieri o skutkach po-
dobnych do postanowien zabezpieczajacych z procedury cywilnej, bez-
prawne jest sigganie po ,odpowiednie” stosowanie tej procedury dla roz-
szerzenia kompetencji wynikajacych z art. 68 ustawy o TK. W szczegél-
nosci, ze w procedurze cywilnej chodzi o zabezpieczenie interesu praw-
nego i istnienie roszczenia.

Por. postanowienie TK z 24 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 28/01,
OTK ZU nr 1/A/2002, poz. 8, s. 118.
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Whiosek posredni: TK nie ma konstytucyjnego upowaznienia dla
bezposredniego blokowania prac Sejmu. Zakres jego kompetencji tworzy
konstytucyjny zapis w art. 188-189°. Mogloby do tego dojs¢ wylacznie w sy-
tuacji, kiedy TK rozstrzygalby spér kompetencyjny miedzy Sejmem a innym
organem panstwa. TK nie moze tez sobie samodzielnie stworzy¢ tej kompe-
tencji poprzez postuzenie si¢ odestaniem do rezimu postgpowania cywilnego,
poniewaz moze go stosowac jedynie ,,odpowiednio” i tylko w sytuacjach ,nie-
uregulowanych” w ustawie o TK (art. 74 ustawy o TK), a nie po to, by sobie
te ustawowe kompetencje rozszerzy¢.

3.2. Orzeczenie K 34/15 z dn. 3 grudnia 2015 r.
W dniu 3 grudnia 2015 r. (czyli po przeprowadzeniu czynnosci wy-
boru sedziéw 2 grudnia 2015 r. i po odebraniu §lubowania od czterech z nich),
Trybunal Konstytucyjny orzekt w wyroku K 34/15°.
W sentencji orzeczenia, w pkt 8, znajdujemy zapis, ze:
»8. Art. 137 ustawy powolanej w pkt 1 (ustawa z 25 czerwca 2015 r.
o Trybunale Konstytucyjnym — przyp. M.M.)
*  w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych ka-
dencja uptywa 6 listopada 2015 r., jest zgodny z art. 194 ust. 1
Konstytucji,

*  w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych ka-
dencja uptywa odpowiednio 2 i 8 grudnia 2015 r., jest niezgod-
ny z art. 194 ust. 1 Konstytucji”.

Art. 137 byt wyjatkiem od art. 19 ust. 2 ustawy z dn. 25 czerwca
2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym i dotyczyt terminu zglaszania kandyda-
téw na sedziéw TK’. Tre$¢ obu norm brzmi:

5  Art. 188. Trybunal Konstytucyjny orzeka w sprawach: (1) zgodnosci
ustaw i uméw miedzynarodowych z Konstytucja, (2) zgodnosci ustaw
z ratyfikowanymi umowami migdzynarodowymi, ktérych ratyfikacja
wymagala uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie, (3) zgodnosci prze-
piséw prawa, wydawanych przez centralne organy paristwowe, z Kon-
stytucja, ratyfikowanymi umowami mi¢dzynarodowymi i ustawami,
(4) zgodnosci z Konstytucjg celéw lub dziatalnosci partii politycznych,
(5) skargi konstytucyjnej, o ktérej mowa w art. 79 ust. 1.
Art. 189. Trybunat Konstytucyjny rozstrzyga spory kompetencyjne po-
migdzy centralnymi konstytucyjnymi organami paristwa.

6  <URLs=http://trybunal.gov.pl/rozprawy-i-ogloszenia-orzeczen/wyroki-
-i-postanowienia/art/8748-ustawa-o-trybunale-konstytucyjnym/>
[dostep: 25.03.2016].

7 Tekst jednolity patrz: Dziennik Ustaw z 8 marca 2016 r. poz. 293.
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SAre. 19, (..)

2. Whiosek w sprawie zgloszenia kandydata na sedziego Trybuna-
tu sklada si¢ do Marszatka Sejmu nie pdzniej niz 3 miesiace przed
dniem uptywu kadencji sedziego Trybunatu.

Art. 137. W przypadku s¢dziéw Trybunatu, ktérych kadencja upty-
wa w roku 2015, termin na zlozenie wniosku, o ktérym mowa w art.
19 ust. 2, wynosi 30 dni od dnia wejécia w Zycie ustawy”.

Literalnie tre$¢ normy ustawowej w zakresie podmiotowym dotyczy
sedziéw koriczacych kadencje. Takie rozumienie wskazuje i zawiera senten-
cja wyroku. Gdyby Trybunat chcial orzeka¢ o normie w kontekscie kandyda-
téw zgloszonych w miejsce sedziéw, ktérych kadencja uptywata odpowiednio
6 listopada oraz 2 i 8 grudnia, powinien napisa¢ w wyroku o ,kandydatach
na sedziéw”, a nie o ,sedziach, ktérych kadencja uptywa”. O stusznosci tego
whniosku §wiadczy tez tres¢ art. 137 (dotyczy kandydatéw). Potwierdza go li-
teralnie takze sentencja wyroku. Dlatego wyrok ma tylko taki skutek — skie-
rowany w strong sedziéw odchodzacych. Tu nie mozna zastosowa¢ zasady fal-
sa demonstratio non nocet.

Trybunat nie mégl wypowiedzie¢ si¢ w sentencji wyroku w sprawie
wyboru s¢dziéw, bo kompetencja kreacyjna Sejmu lezy poza zakresem kon-
stytucyjnych kompetencji Trybunatu (patrz: art. 188-189 Konstytucji). Po-
twierdzit to takze w postanowieniu z 7 stycznia 2016 r. (U8/15)%.

Whiosek posredni: sentencja wyroku TK z dn. 3 grudnia 2016 r.
w zakresie art. 137 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym nie moze dotyczy¢
z mocy prawa i nie dotyczy 0séb wybranych w pazdzierniku. Wszelkie me-
dialne tezy o zatwierdzeniu przez TK wyboru trzech sedziéw w pazdzierniku
2015 s3 manipulagja.

Natomiast w uzasadnieniu wyroku TK wyjasnil, co naste¢puje:

*  ,Zaskarzony art. 19 ust. 2 ustawy o TK normuje jedno ze stadiéw pro-
cedury wyboru sedziego Trybunatu przez Sejm. Przesadza, ze wniosek
w sprawie zgloszenia kandydata na sedziego Trybunatu nalezy kierowa¢
do Marszatka Sejmu jako podmiotu reprezentujacego Sejm i czuwaja-
cego nad tokiem i terminowoscia jego prac, w terminie, ktory zostal
skorelowany z uptywem dziewigcioletniej kadencji sedziego Trybunatu
(verba legis: >>nie pézniej niz 3 miesiace przed dniem uptywu kadencji
sedziego Trybunatu<<)”.

8  <URLs=http://trybunal.gov.pl/rozprawy/komunikaty-prasowe/
komunikaty-po/art/8836-uchwaly-sejmu-rp-w-sprawie-stwierdzenia-
-braku-mocy-prawnej-uchwal-sejmu-rp-z-dnia-8-pazdziernika/>,
[dostep: 25.03.2015].
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*  Artykut 19 ust. 2 zostal zamieszczony w rozdziale 3 ustawy o TK
»S¢dziowie Trybunatu” i ma charakter regulacji proceduralnej, ktéra
ksztaltuje przebieg i porzadek poczatkowej sekwencji prac sejmowych
w sprawie wyboru sedziego Trybunalu. Z jednej strony jest to zatem
unormowanie adresowane do organu wladzy publicznej, upowaznione-
go konstytucyjnie do wyboru sedziego TK na kadencje (tj. do Sejmu re-
prezentowanego przez swojego Marszalka), z drugiej za$ — do podmio-
téw uprawnionych do zglaszania kandydatéw na sedziéw TK i inicjo-
wania postgpowania w tej sprawie w Sejmie.

e Artykut 19 ust. 2 ustawy o TK zostal przewidziany jako staly element
procedury wyboru sedziego TK, co znaczy, ze — zgodnie z zamystem
ustawodawcy — powinien by¢ stosowany w kazdych kolejnych wybo-
rach, ktére odbeda si¢ po wejsciu w zycie ustawy o TK, z wyjatkiem wy-
boréw sedziéw Trybunatu w 2015 r., na podstawie odrebnego unormo-
wania w art. 137 ustawy o TK. [...]”

Wobec powyzszego, jezeli Trybunal Konstytucyjny w sprawie
K 34/15 uzasadnil, ze art. 19 ust. 2 ustawy o TK ,,normuje jedno ze stadiéw
procedury wyboru”, to znaczy, ze przepis ten nie decyduje o calej procedu-
rze wyboru i ze mogly pojawi¢ si¢ nieprawidlowosci takze na innych etapach
procedury wyboru sedziego TK.

Trybunat Konstytucyjny uznat tez, ze ,art. 137 ustawy o TK — mimo
ze nie moze by¢ podstawa nowych czynnosci wyborczych — powinien by¢
traktowany jako jedna z podstaw prawnych postgpowania w sprawie obsadze-
nia stanowiska sedziego na dziewigcioletnia kadencje, ktdre wciaz si¢ toczy”.

Whiosek posredni: prowadzi to do kolejnej konkluzji, ze czynnosci
wykonane na podstawie art. 137 ustawy o TK byly wylacznie jednym z ele-
mentéw procedury wyboru, a nie jedyna jego podstawa. Dla waznosci proce-
dowania konieczne jest przeprowadzenie calej procedury.

Trybunal Konstytucyjny wskazal tez w uzasadnieniu do wyroku
K 34/15, ze: ,W mysl regulacji konstytucyjnej, ktéra ma nadrzedna moc
prawna i autonomiczng tre$é, o statusie sedziego Trybunalu nalezy méwi¢
juz w momencie zakoriczenia procedury wyboru kandydata na sedziego przez
Sejm (verba legis: >>Trybunal Konstytucyjny skiada si¢ z [...] sedzidéw, wy-
bieranych [...] przez Sejm [...]<<; zob. art. 194 ust. 1 Konstytugji). Uchwata
Sejmu w tej sprawie jest definitywna i nie podlega wzruszeniu. Sejm (tej sa-
mej lub kolejnych kadencji) nie moze odwota¢ swojego wyboru, uniewaznié
go, stwierdzi¢ jego bezprzedmiotowosci (>>braku mocy prawnej<<) badz post
factum go >>konwalidowaé<<”. Ale Trybunal stwierdzil réwniez to, ze: ,,0b-
sadzenie stanowisk sedziowskich jeszcze nie nastapilo, gdyz nie zostata dopel-
niona ostatnia czynnos$¢ doniosta prawnie” (tj. slubowanie sedziéw Trybuna-
tu wobec Prezydenta).
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Wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego o braku kompetencji Sejmu
post fatum w wyzej wymienionych sprawach padfa:

*  wuzasadnieniu jego orzeczenia (czyli w cz¢sci niewiazacej i niepodlega-
jacej urzedowej publikacji), w sposéb wykraczajacy poza zakres senten-
cji, ktéra przeciez dotyczyla sedziéw, ktérych kadencja uptywata, a nie
0s6b wybieranych do petnienia funkeji sedziego;

*  po wydaniu przez Sejm uchwal z 25 listopada 2015 r. w sprawie braku
mocy prawnej;

*  po przeprowadzonym ponownie wyborze sedziéw w dniu 2 grudnia
2015 r. i po zlozeniu przez nich §lubowania przed Prezydentem RP

W skutkach wyroku TK wskazal takze, ze:

*  niekonstytucyjno$¢ art. 137 ustawy o TK ma charakter zakresowy
i dotyczy sedzidw, ktérych kadencja uptywala, a nie oséb zgloszonych
w pazdzierniku 2015;

*  konsekwencja stwierdzenia zakresowej niekonstytucyjnosci art. 137
ustawy o TK sg za to donioste skutki prawne o charakterze systemo-
wym, ktére wyrok Trybunalu zaktualizowal. W wypadku dwoch se-
dziéw Trybunatu, wybranych na miejsce sedziéw, ktérych kadencja
uplyneta badz uptywa 2 i 8 grudnia 2015 r., podstawa prawna istotne-
go etapu ich procedury wyborczej zostata zakwestionowana przez Try-
bunat jako niekonstytucyjna. Poniewaz obsadzenie stanowisk sedziow-
skich jeszcze nie nastapito, gdyz nie zostata dopetniona ostatnia czyn-
no$¢ doniosta prawnie (tj. Slubowanie sedziéw Trybunatu wobec Pre-
zydenta), derogacja stosownego zakresu art. 137 ustawy o TK ma ten
skutek, ze dalsze postegpowanie powinno zostaé przerwane i zamkniete’.
Dokoriczenie tego postgpowania jest niedopuszczalne, poniewaz pod-
stawa prawna jednego z jego etapéw zostala uznana przez Trybunal za
niekonstytucyjna.

Trybunat napisat takze w uzasadnieniu, ze: ,Poniewaz zgodnie z art.
190 ust. 1 Konstytucji orzeczenie Trybunalu ma moc powszechnie obowia-
zujacy i jest ostateczne, to z chwilg wejscia w zycie niniejszego orzeczenia za-
den organ panistwa nie ma podstaw prawnych do kwestionowania — jako nie-
konstytucyjnych — tych przepiséw regulujacych element procedury wyboru
sedziego Trybunatu, ktére Trybunat uznat w tym wyroku za zgodne z Kon-
stytucja’.

9  Odmienne skutki wyroku TK z 24 listopada 2003 r., sygn. K 26/03,
OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 95, dotyczacego wyboru czlonka Rady
Polityki Pieni¢znej, byty zwiazane wiasnie z tym, ze sprawa dotyczyta
wowczas osoby powolanej skutecznie na stanowisko.
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Co do tego twierdzenia trzeba wskazaé, ze Sejm przyjmujac uchwa-
ty z 25 listopada 2015 r. nie znal jeszcze wyroku Trybunatu i nie mozna od-
czytywac jego dziatania jako kwestionowania tego wyroku. Z kolei 2 grudnia
2015 r. jedynie zastosowal ustawe o Trybunale Konstytucyjnym, poniewaz
w wyniku naruszenia procedur wyboru, okazalo si¢, ze wybér w dniu 8 paz-
dziernika 2015 r. nie doszedt do skutku i jest pi¢¢ opréznionych miejsc s¢-
dziowskich w Trybunale.

Z kolei w dalszej czesci uzasadnienia Trybunal napisal tez, ze: ,Wat-
pliwosci konstytucyjnych nie budzi natomiast podstawa prawna wyboru
trzech sedziéw Trybunalu na miejsce sedziéw, ktérych kadencja uplyneta
6 listopada 2015 r. Zakresowa derogacja art. 137 ustawy o TK nie wplyneta
na skuteczno$¢ ich wyboru. Zgodnie z zasada, ze sedzia Trybunalu jest wy-
bierany przez Sejm tej kadencji, w trakcie ktérej zostato opréznione jego sta-
nowisko, wybér oparty na tej podstawie byt w tym wypadku wazny i nie ma
przeszkéd, aby procedura zostala sfinalizowana ztozeniem §lubowania wobec
Prezydenta przez osoby wybrane na stanowisko sedziego Trybunatu”.

Tu jednak nalezy podkresli¢, ze przeciez procedura wyboru ma kilka
etap6w, co zauwazyt sam Trybunal. W wyroku K 34/15 wypowiedzial si¢ on
jedynie o pierwszym etapie, a raczej o jego podstawie prawnej, czyli normie
umozliwiajacej skfadanie wnioskéw z kandydatami. Jednak ta kilkuetapowa
procedura wyboru sfinalizowana nie zostata, poniewaz:

*  odkryte zostaly bledy w procedurze wyboru;

* w konsekwencji pojawily si¢ uchwaly Sejmu z 25 listopada 2015 r.
o stwierdzeniu braku mocy prawnej, pokazujaca oceng i intencje Sejmus;

*  na nieobsadzone stanowiska sedziowskie (bo przeciez procedura obsa-
dzenia si¢ nie skoficzyla) wybrano sedziéw juz 2 grudnia 2015 r., a wigc
wezesniej niz nastapito wydanie wyroku.

Trybunal w uzasadnieniu (cz¢$ci niewiazacej) napisal tez, ze:
~W zwiazku z wejsciem w zycie tego wyroku Sejm ma obowiazek dokona-
nia wyboru dwéch sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja uptywa 2 grudnia
2015 r. i uptynie 8 grudnia 2015 r.”

Ale ta teza z kolei nie moze kreowaé normy prawnej, poniewaz:

. po pierwsze, ze jest to teza z uzasadnienia, a wigc cz¢sci niewiazacej wy-
roku,

*  po drugie, nie ma w polskim prawie podstawy, na jakiej TK moze
w uzasadnieniu orzeczenia zobowiazywac organ wladzy publicznej do
okreslonego dziatania.

Na dodatek wielokrotnie w swoich konferencjach prasowych prezes
TK potwierdzit skuteczno$¢ wyboru wszystkich sedziéw, przeprowadzonego
w dniu 2 grudnia 2015 r. W szczeg6lnosci na konferencji prasowej przepro-
wadzonej po umorzeniu sprawy uchwal Sejmu (u18/15).
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4. Skutki wyroku.

4.1. Zastrzezenie:

*  Literalnie sentencja wyroku K 34/15 do niczego nie zobowiazuje zadne-
go organu panstwa. Ocenia tylko konstytucyjno$¢ norm. Nie dotyczy
tez wyboru sedziéw, ale sedziéw konczacych kadencje (vide: tres¢ sen-
tencji opublikowanej w Dzienniku Ustaw). Wybér zostal skonsumowa-
ny, wybrane osoby zlozyly Slubowanie, dlatego sentencja w tym zakre-
sie jest bezprzedmiotowa, a zaden organ panstwa nie jest zobowiazany
do dzialania.

*  Rozwazania teoretyczne mozna natomiast przeprowadzi¢ jedynie na ba-
zie uzasadnienia i to w dwéch wariantach (abstrahujac od tego, ze uza-
sadnienie nie podlega publikagji i nie ma mocy prawnej). Warto je prze-
prowadzi¢, bo wskazuja na szereg sprzecznosci w wyroku oraz na stusz-
no$¢ wywodzonych w analizie wnioskéw.

4.1. Wariant I

Zalozenie: osoby wybrane przez Sejm VII kadencji w dniu 8 paz-
dziernika 2015 r. uznaje si¢ za ,wybrane” i nie akceptuje si¢ uchwatl z dn.
25 listopada 2015 r. o uznaniu uchwat o wyborze za pozbawione mocy praw-
nej.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytugji z 1997 r.: ,,Orzeczenia Trybu-
natu Konstytucyjnego maja moc powszechnie obowiazujaca i sa ostateczne”.

Biorac pod uwagge te fragmenty sentencji (zreszta literalnie bezpod-
stawnie), z ktérych wywodzone sa zbyt daleko idace tezy o tym, ze trzy osoby
wybrane w pazdzierniku 2015 r. sg sedziami, a dwie nie sg sedziami, nalezy
si¢ zastanowi¢, czy niekonstytucyjno$é¢ podstawy prawnej jednego z etapéw
procedury wyborczej sedziego TK moze z mocy prawa spowodowacé, ze wy-
bér danej osoby jest zgodny lub niezgodny z Konstytucja?

Pojawia si¢ w tym wypadku pytanie, jak si¢ do tego ma przepis art.
190 ust. 4 Konstytucji, ktéry méwi, ze:

Art. 190 (...).

»Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego o niezgodnosci z Konsty-

tucja, umowa mie¢dzynarodows lub z ustawa aktu normatywnego,

na podstawie ktérego zostalo wydane prawomocne orzeczenie sado-

we, ostateczna decyzja administracyjna lub rozstrzygniecie w innych

sprawach, stanowi podstawe do wznowienia postgpowania, uchylenia

decyzji lub innego rozstrzygniccia na zasadach i w trybie okreslonych

w przepisach wlasciwych dla danego postgpowania”.

Oczywiscie méwienie o wyborze sedziego TK przez Sejm jako o roz-
strzygnigciu w rozumieniu art. 190 ust. 4 Konstytucji jest daleko idaca przy-
chylnoscia dla Trybunatu, ale w takim przypadku, niekonstytucyjna pod-
stawa wyboru jest przestanka do wzruszenia postgpowania w sprawie tego
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wyboru ,,na zasadach i w trybie okreslonych w przepisach wlasciwych dla da-
nego postgpowania’.

Gdyby do tego doszlo, to przeciez postgpowanie dotyczace wyboru
toczyto si¢ w Sejmie. I tylko Sejm jest kompetentny, by dokonaé ,wzrusze-
nia” swojego rozstrzygniecia, na zasadach i w trybie okreslonych w przepisach
prawa. Powinien wiec w oparciu o wyrok uniewazni¢ wybér sedziéw z 8 paz-
dziernika 2016 r., przynajmniej tych wybranych na miejsca sedzidw, kedrych
kadencja uptywata w grudniu 2015 r.

Ale czy Sejm moégl to zrobié, skoro juz weczesniej przeprowadzit
wybér, a Prezydent przyjat §lubowanie od sedziéw wybranych 2 grudnia
2016 r.? Slubowanie zamknelo procedure nowego wyboru, a nowi sedziowie
nabyli prawa do orzekania. Sam Trybunat stwierdzit przeciez, ze ,Slubowa-
nie skladane wobec Prezydenta zgodnie z art. 21 ust. 1 ustawy o TK nie sta-
nowi wylacznie podniostej uroczystosci o charakterze symbolicznym, nawia-
zujacej do tradycyjnej inauguracji okresu urzedowania. Wydarzenie to pelni
dwie istotne funkcje. Po pierwsze, jest publicznym przyrzeczeniem s¢dziego
do zachowania si¢ zgodnie z rota sktadanego slubowania. W ten sposéb se-
dzia deklaruje osobista odpowiedzialno$¢ za bezstronne i staranne wykony-
wanie swoich obowiazkéw zgodnie z wlasnym sumieniem oraz poszanowa-
niem godnosci sprawowanego urzedu. Po drugie, ztozenie Slubowania po-
zwala sedziemu rozpoczaé urzgdowanie, czyli wykonywanie powierzonego
mu mandatu. Te dwa istotne aspekty §lubowania $wiadcza o tym, ze nie jest
to wylacznie podniosta uroczysto$¢, lecz zdarzenie wywolujace konkretne
skutki prawne. Z tego wzgledu wlaczenie Prezydenta w odbieranie slubowa-
nia od wybranych przez Sejm sedziéw TK nalezy ulokowaé w sferze realizacji
kompetencji glowy pafistwa”.

Dlatego tez dla Trybunatu procedura wyboru podjetego w pazdzier-
niku jeszcze nie zostala zakoriczona, a w zwiazku z cz¢$ciowo niezgodna
z Konstytucja podstawa prawna zglaszania kandydatéw, wobec dwéch se-
dziéw (A. Sokala i B. Sitek) nie moze si¢ zakoriczy¢, a wobec trzech zobowia-
zal organy parnistwa do jej zakoriczenia poprzez zobowiazanie Prezydenta RP
do przyjecia §lubowania. Jednak Trybunal Konstytucyjny w post¢gpowaniu,
w ktérym bada zgodno$¢ norm ustawy z konstytucja, nie moze — ani w sen-
tencji ani w uzasadnieniu — zobowiazywaé organéw paristwa do konkretne-
go dziatania. To wykracza poza jego kompetencje. Kompetencje Trybunatu
okresla art. 188 — 189 Konstytucji RP. Procedura badania zgodnosci ustawy
z konstytucja, z ktérg mamy do czynienia w orzeczeniu K 34/15, to nie jest
rozstrzygniecie z zakresu sporu kompetencyjnego.

Whiosek posredni: interpretacja wyroku K 34/15 jako nakazujacego
Prezydentowi dokoniczenie procedury jest niedopuszczalna prawnie. Gdyby
to nastapilo, to Trybunal przekroczylby w ten sposéb swoje konstytucyjne
kompetencje. Dlatego tez takiego sformulowania nie ma wprost w senten-
¢ji. Odnajdujemy jedynie takie sugestie w uzasadnieniu, ale stanowia one
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najwyzej zwykla opini¢ sedziéw i prébe politycznego nacisku na Prezydenta.
Wykraczaja tez poza zakres sentencji wyroku.

Stad podnoszony w dyskursie publicznym zarzut, ze organy Panistwa
Polskiego nie wykonuja wyroku (podniesiony np. na konferencji prasowej ko-
misarza F. Timmermansa) jest chybiony. Jesli juz, to Trybunal przekracza
swoje kompetencje prébujac zobowiazaé¢ Prezydenta RP fragmentem swego
uzasadnienia (cz¢sci niewiazacej wyroku), ktéra nie znajduje podstawy w sen-
tengji.

4.2. Wariant II

Zalozenie: obsadzenie stanowisk sedziowskich rozpoczete w paz-
dzierniku 2015 r. jeszcze nie nastapito, gdyz zgodnie z uzasadnieniem wy-
roku, ,,nie zostala dopelniona ostatnia czynno$¢ prawnie doniosta”, czyli $lu-
bowanie wobec Prezydenta. Jest to sformulowanie z uzasadnienia do wyroku

k 34/16 Trybunatu Konstytucyjnego. Ale to jest jeszcze bardziej przychylne

wyborowi sedziéw przeprowadzonemu w dniu 2 grudnia 2015 r. Prowadzi

do wniosku, ze:

*  proces wyboru rozpoczety skladaniem wnioskéw, glosowaniem nad
kandydatami w dniu 8 pazdziernika 2015 r. nie zostat zamkniety, a wigc
nie dokonano wyboru;

*  nie mozna wi¢c twierdzié, ze sedziowie wybrani przez Sejm w dniu
2 grudnia 2015 r. zostali wybrani na stanowiska obsadzone.

A wiec, w przypadku jego przerwania, niezaleznie od przestanki po-
wodujacej to przerwanie, zasadne bylo dokonanie wyboru wszystkich ,gru-
dniowych” sedziéw: P. Pszczétkowskiego i J. Przylebskiej na miejsca zwalnia-
ne w grudniu 2015 r., jak i na miejsca zwolnione w listopadzie 2016 r. sedziéw
: H. Ciocha, L. Morawskiego i M. R. Muszyniskiego.

Whniosek ten wynika z faktu, ze skoro obsadzenie stanowisk sedziow-
skich nie nastapito (wg Sejmu nie nastapito z uwagi na kwestie wskazane
w uchwalach z dnia 25 listopada 2015 r., a wg wyroku TK — z uwagi na brak
dopelnienia ostatniej czynnosci prawnie doniostej czyli §lubowania przed
Prezydentem), to dokonany 2 grudnia 2015 r. wybér sedziéw i nastgpnie zto-
zone przez nich §lubowanie decyduja ostatecznie o tym, ze to sedziowie wias-
nie wybrani w grudniu 2015 r. sa sedziami w rozumieniu art. 194 ust. 1 Kon-
stytucji. Z powyzszego wynika kolejny wniosek, ze zarzuty o brak wykony-
wania wyrokéw sa bezpodstawne.
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5. Wnioski koficowe

Art. 137 ustawy o TK, jak i wyrok w tym zakresie, dotycza nie oséb
wybieranych w dniu 6 pazdziernika, ale ,sedziéw Trybunatu, kts-
rych kadencja uptywa 6 listopada 2015 r.”. Wida¢ to doktadnie w lite-
ralnym brzmieniu sentencji i normy ustawy. Wywodzenie z niego oce-
ny, ze wybér zostal przeprowadzony prawidlowo, a osoby R. Hausera,
A. Jakubeckiego i A. Slebzaka posiadaja status sedziéw TK, jest bez-
podstawne.

Prezydent nie jest zwiazany wyrokiem w stosunku do oséb, nad ktéry-
mi Sejm procedowat w dniu 8 pazdziernika 2015 r. Wyrok zobowiazuje
go do niezwlocznego przyjmowania slubowania od 0séb wybranych do
pelnienia funkeji sedziego TK, ale w zakresie generalno-abstrakcyjnym.
Trybunat nie ma kompetencji do nakazywania Prezydentowi RP okre-
$lonego zachowania si¢. Nie mozna tez jako nakazu czyta¢ wywodéw
z uzasadnienia.

Sprawa wyboru sedziéw TK i kwestia wykonania wyroku K 34/15 jest
tym samym zamknieta. Zarzuty polityczno-medialne o rzekomym bra-
ku wykonywania wyroku TK przez inne organy panstwa sa bezpod-
stawne.
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ktywizm to najpowszech-
niejszy zarzut kierowany
pod adresem dziatalnosci

sadéw konstytucyjnych. Oznacza
on po czedci, ze sady te przekracza-
ja zapisane w konstytucji uprawnie-
nia, ale takze pomniejszaja role de-
mokratycznie wybranej wickszosci
parlamentarnej oraz wole milionéw
obywateli, ktérzy oddali na nig swéj
glos. Jednak jesli zostawimy z boku
to powszechne i powtarzajace si¢
oburzenie i spokojnie przyjrzymy
si¢ zapisom powstatych w ostatnich
dekadach konstytucji, wowczas do-
strzezemy, ze to wlasnie te konstytu-
cje, wespdt z ustawami regulujacymi
dzialania sadéw konstytucyjnych,
wynosza te sady do pozycji najwyz-
szego organu wladzy paristwowej.
W ten sposéb doszto do czgsciowe-
go zalegalizowania aktywizmu sa-
déw konstytucyjnych, ktérych wla-
dza ma szeroki zakres i moze ograni-
cza¢ ustawodawstwo oraz wole wy-
razong przez obywateli w wyborach.
Wydaje sig, ze tego nowego i potez-
nego podmiotu w ramach struktury
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wladzy pafstwowej nie sposéb zamknaé w znanych dotychczas kategoriach
rzadéw (prezydenckich czy parlamentarnych), poniewaz nie miesci si¢ on
w tych ramach. W zwiazku z tym niniejsza praca stanowi propozycje nowej
formy rzad6éw, odmiennej od znanych dotychczas, opartej na szerokiej wladzy
sadéw konstytucyjnych. Ponizej zostana przeanalizowane jej cztery najwaz-
niejsze aspekty strukturalne: (1) poziom zmonopolizowania dostepu sadéw
konstytucyjnych do konstytugji, (2) zakres mozliwosci wykladni prawa wy-
nikajacej z ogélnosci zapiséw konstytucji, (3) szybkos¢ korzystania z wladzy
uchylania aktéw parlamentéw, wreszcie (4) dtugos¢ kadencji sedziéw konsty-
tucyjnych, ktéra uniezaleznia ich od mozliwosci ponownego wyboru przez
podmioty polityczne.

X X ok

Przejecie przez kraje europejskie amerykanskiej idei orzekania w spra-
wach konstytucyjnych zredefiniowalo relacje wladzy pomigdzy centralnymi
organami pafstwa, mimo ze nowy podmiot tego ukladu teoretycznie zo-
stat umocowany w ramach znanych dotychczas form rzadéw, takich jak rza-
dy parlamentarne czy prezydenckie. Zmiang, wywolang zaadaptowaniem
tej idei, okreslono mianem poglebienia rozdziatu wladz'. W Stanach Zjed-
noczonych — gdzie doszto do narodzin idei orzecznictwa konstytucyjnego —
nie bylo potrzeby przebudowywania ustanowionych form rzadéw, poniewaz
taka aktywno$¢ podejmowaly juz wezesniej zwykle sady, ktére postrzegano
jako jedna z trzech wladz, obok wladzy ustawodawczej i prezydenckiej*. Jed-
nak w Europie i na innych kontynentach sady konstytucyjne byly odzielone
od innych dzialéw sadownictwa i zazwyczaj nie sa one juz jedynie zwyczaj-
na trzecia wladza. Dzieje si¢ tak z dwéch waznych powodéw. Po pierwsze,
nowe sady konstytucyjne moga kontrolowaé wladz¢ ustawodawcza poza ra-
mami sporu sadowego, ale moga one réwniez uniewaznia¢ akty parlamen-
tu natychmiast po ich uchwaleniu. Podczas gdy w Stanach Zjednoczonych
sadownictwo konstytucyjne dopiero po pewnym czasie moze mieé¢ wplyw
na zasadnicze spory polityczne i ksztalt prawa, jakie powstaje w ich efekcie,
nowe sady konstytucyjne odgrywaja duzo wyrazniejsza role w walkach o wia-
dz¢. Z drugiej strony, w Stanach Zjednoczonych kontrola sadownictwa kon-
stytucyjnego nad wladza ustawodawcza i rzadowa jest bardziej ograniczona
niz ma to miejsce w przypadku nowych sadéw konstytucyjnych, gdyz usta-
wy nie moga by¢ tam formalnie derogowane przez sady (np. federalny Sad
Najwyzszy) mozna jedynie zabroni¢ sadom nizszej instancji ich stosowania.

1 Bardziej szczegblowa analiza tych zagadnieni znajduje si¢ w moich po-
przednich pracach. Zob. B. Pokol, 7he Hungarian Parliamentarism, Bu-
dapest 1994, szcz. s. 11-45.

Autor zapewne w przypadku amerykanskiego systemu politycznego
utozsamia wladze prezydencka z wykonawcza — przyp. thum.
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Tymczasem nowe sady konstytucyjne nie tylko moga uchyla¢ akty parlamen-
tu, ale sg réwniez wladne dawac¢ instrukgje, ktére musza by¢ uwzgledniane
przez wigkszo$¢ parlamentarng przy poprawianiu aktéw prawnych.

W Europie poczawszy od lat pieédziesiatych, a w latach osiemdzie-
sigtych i dziewigédziesiatych takze na innych kontynentach, dokonala sie
wielka transformacja struktury wladz publicznych, wymuszona przez nowe
sady konstytucyjne. Tak bylo juz w przypadku powotanego do zycia w 1949
roku niemieckiego sadu konstytucyjnego, gdyz mial on prawo uchylania no-
wych ustaw natychmiast po ich uchwaleniu przez parlament, bez uprzed-
niego procesu sadowego®. W tym samym kierunku zmierzal ustanowiony
w 1946 r. wloski sad konstytucyjny, jednak w jego przypadku kontrola no-
wych aktéw parlamentu moze nastapi¢ jedynie na etapie wstgpnego procesu
sadowego, ktéry moze zatrzymacé kazdy sedzia kierujac do Sadu Konstytucyj-
nego wniosek o uchylenie jakiego$ zapisu ustawowego. W ten sposéb zinten-
syfikowano bezposrednie zaangazowanie s¢dziéw konstytucyjnych w walki
migdzy o§rodkami wladzy, jesli poréwnac je do oryginalnego amerykariskie-
go modelu sadownictwa konstytucyjnego. Tak naprawde jednak, rola sadéw
konstytucyjnych wzrosta w latach osiemdziesigtych, kiedy idea ta trafita do
krajéw afrykariskich, a potem w latach dziewigédziesiatych, gdy po upadku
Zwiazku Radzieckiego w krajach Europy Wschodniej powstawaty sady kon-
stytucyjne o coraz wickszej wladzy. Ten trend spowodowal, Ze powstaly one
réwniez w wielu krajach azjatyckich, jak cho¢by na Tajwanie, w Korei Potu-
dniowej czy w Tajlandii.

Teoria prawa konstytucyjnego nie zareagowala jeszcze na te ostat-
nie zmiany. Sady konstytucyjne caly czas traktuje si¢ jedynie jako element
wiadzy sadowniczej. Ich dziatalno$¢ jest ujmowana w ramach ugruntowa-
nych form rzadéw, jak parlamentaryzm czy rzady prezydenckie, podczas gdy
prawdziwe procesy polityczne wykraczaja poza taki stan rzeczy, poniewaz
w wielu krajach dziatalnos$¢ sadéw konstytucyjnych jest zasadniczo uwarun-
kowana dziatalnoscia pozostalych wladz paristwowych. Dlatego tez mozna
powiedzie¢, ze warunkiem zrozumienia prawdziwego rozkladu wladz pan-
stwowych (poza parlamentaryzmem i wladza prezydencka), jest stworzenie
nowej formy rzadéw, ktéra charakteryzuje si¢ centralna rolg sadéw konstytu-
cyjnych. Nazywamy ja jurystokratyczna forma rzadéw. Wydaje sie, ze analizg
jej strukturalnych cech, powinno poprzedzi¢ rozpatrzenie strukturalnych za-
lezno$ci migdzy sadem konstytucyjnym a innymi podmiotami politycznymi.

*

Autorowi chodzi o uprzednie wyczerpanie drogi sadowej, nie o proces
przed sadem konstytucyjnym w sensie $cistym — przyp. dum.
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1. Dwa rodzaje powiazan politycznych s¢dziéw konstytucyjnych

Funkcja sadownictwa konstytucyjnego i polityczny sposéb wyboru
sedziéw tych sadéw sprawia, ze w procesie podejmowania decyzji wystepu-
ja powiazania sadu konstytucyjnego i wladzy politycznej. Pomiedzy sada-
mi, jak i w ramach poszczegdlnych sadéw, zachodza takze réznice stopnia
i poziomu faktycznego zrozumienia tej kwestii w przypadku konkretnych
sedziéw. Jezeli uzgodnimy wyniki badania empirycznego prowadzonego na
calym $wiecie, ktére obejmuje wiele sadéw konstytucyjnych i stanowisk po-
szczegblnych sedziéw, dostrzezemy wysoki stopient zréznicowania zwiazania
sedziéw przez whadze polityczna. Wydaje si¢, ze mozna je podzieli¢ na dwa
odrebne typy. Z jednej strony mamy sedziéw silnie zwiazanych politycznie,
ktérzy zachowuja si¢ jak zolnierze danej partii. Druga grupe stanowia se-
dziowie z luZniejszymi powiazaniami, ktérych decyzje sa efektem podzielania
warto$ci promowanych przez dany obéz polityczny, ale rézne interesy i opinie
tych partii nie sa przez nich brane pod uwage. To ktéry z tych mechanizméw
bedzie w danym panstwie dominowal, wynika z wielu mechanizméw in-
stytucjonalnych, ograniczen, zasad, jak réwniez z osobowosci sedziego. Jed-
nak zanim to przeanalizujemy, wydaje si¢, ze powinnismy podkresli¢ réznice
pomiedzy rola sedziego w Europie kontynentalnej i w Stanach Zjednoczo-
nych. W zwiazku z tym, ze Europa przejela ide¢ sadownictwa konstytucyj-
nego wlasnie z USA, europejskim sedziom konstytucyjnym blizej do swoich
amerykanskich kolegéw niz do innych s¢dziéw w ramach europejskiego sy-
stemu sadownictwa.

1.1. S¢dziowie z awansu i sedziowie z uznania

Europejscy sedziowie sa sedziami z awansu, ktérzy wkraczajg do sa-
déw wprost z sal wykladowych wydzialéw prawa. Dostosowuja si¢ oni do
przetozonych, starszych sedziéw. Wspinaja si¢ po drabinie sedziowskiej ka-
riery, poddani ciaglej kontroli i ocenie pod katem odsetka udanych apela-
qji przeciwko ich orzeczeniom, a w przypadku, gdy staje si¢ on wysoki, ka-
rze si¢ ich wstrzymaniem awansu. W odréznieniu od nich, sedziowie ame-
rykariscy sa z zasady sedziami z uznania, ktdérzy zaczynaja uprawia¢ ten za-
w6d w wyniku swoich dzialaii w innych sferach wymiaru sprawiedliwosci.
W efekcie zostaja oni sedziami po latach doswiadczenia, sa powolywani na
konkretne stanowiska, bez mozliwosci awansu; na poziomie federalnym ich
mianowanie jest dozywotnie. Oczywiscie po obu stronach Atlantyku wszel-
kie warunki instytucjonalne sa uregulowane prawnie, tak by zminimalizo-
waé mozliwo$ci naciskania na sedziego, zaréwno w ramach systemu sadow-
nictwa jak i spoza niego. O ile w Europie s¢dziowie, z powodu mlodego wie-
ku, sa malo atrakcyjni politycznie, o tyle w Stanach Zjednoczonych ich mia-
nowanie, szczegélnie tych wyzszych instancji i sedziéw federalnych, staje si¢
sprawg najwyzszej wagi dla poszczegdlnych obozéw politycznych. Ich wybér
dokonywany jest przez politykéw, a uznanie uprzednich osiggni¢é prawnych
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os6b mianowanych staje si¢ uznaniem politycznym. W konsekwencji sedzio-
wie europejscy sa mniej upolitycznieni, jednak sam wewnetrzny uklad sa-
downictwa wykazuje pewne cechy charakterystyczne biurokracji, co wyjasnia
dlaczego tutaj najlepiej odnajduja si¢ sedziowie, ktdrzy potrafig pogodzi¢ si¢
z uleglodcia, podczas gdy sedziowie amerykanscy sa duzo mocniej powiazani
politycznie, a podejmowane przez nich decyzje sa bardziej niezalezne od resz-
ty skfadu sedziowskiego niz ma to miejsce w Europie®.

2 Wyréznione tu dwa typy sedziéw zostaly nastgpujaco przedstawione
przez Toma Ginsburga i Nuno Garoupa: ,Rozréznienie na s¢dziéw
z awansu i sedziéw z uznania jest bardzo pomocne do zidentyfikowania
ogdlnych postaw wzgledem réwnowagi miedzy niezaleznoscia a dyspo-
zycyjnoscia. (...) System z awansu kladzie nacisk na reputacje w $rodo-
wisku (w zwiagzku z tym uznanie wewnatrz §rodowiska przewaza nad
zewnetrznym). System z uznania ktadzie nacisk na osobiste uznanie (po-
przez celowanie gléwnie w zdobycie uznania zewngtrznego). Uznanie
srodowiskowe podkresla kolegialny aspekt zawodu se¢dziego. Uznanie
indywidualne zalezy w czgsci od pierwotnie spotecznej funkcji zawodu,
takiej jak kontrola spoteczna, rozwiazywanie sporéw czy tworzenie pra-
wa. Uwazamy, ze uznanie $rodowiskowe dominuje, gdy system prawny
podkresla spoleczna kontrole (...). W prawie konstytucyjnym, gdzie
tworzenie prawa jest przypuszczalnie dominujaca funkcja sedziego an-
gazujacego si¢ w najwicksze zasady rzadéw demokratycznych w przy-
padku najwazniejszych spraw, wigkszo$¢ pafistw zaréwno systemu czvil
law jak i common law korzysta z sedziéw z uznania. Z drugiej strony,
w wielu sferach prawa administracyjnego, gdzie namyst nad spofeczna
kontrolg nizszych urzednikéw ma wicksze znaczenie, obydwa systemy
preferuja raczej sedziéw z wyksztalcenia. (...) Sadownictwo z awansu
przypomina organizacje biurokratyczne, co rodzi ryzyko zawezenia,
a nawet sabotowania misji instytucji — zagadnienie to znane jest teorety-
kom organizacji. Nie jest wiec zaskoczeniem, ze dostrzegamy tu forma-
lizm kodeksowy i znaczace ograniczenia, ktére krepuja sedziéw, kontro-
luja ich mozliwo$¢ sabotowania prawa oraz zmniejszaja koszty nadzoro-
wania ich aktywnosci. W rezultacie sadownictwo z awansu jest meto-
dologicznie konserwatywne i konsekwentnie unika ryzyka, jest réwniez
nieche¢tne by przyznad si¢ do roli jaka odgrywa w procesie stanowienia
prawa. (...) Sadownictwo z uznania ma inny charakter — przewaza tu
mozliwos$¢ wejécia z zewnatrz, przez co awans ma male znaczenie dla
pojedynczego sedziego. Poniewaz ich historia jest tatwa do sprawdze-
nia, sedziowie sa mniej skrepowani i wykazuja wicksza skfonnos¢ do
stosowania elastycznych standardéw, stanowiacych przeciwieristwo
przejrzystych zasad. Sa dwa mozliwe behawioralne skutki tego mode-
lu. Pierwszy, ze sadownictwo jest mocniej spolityzowane (niekoniecznie
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Z punktu widzenia mechanizmu selekcji europejscy sedziowie kon-
stytucyjni sa takimi samymi s¢dziami z uznania, jak sedziowie amerykariscy,
stad tez mozna przypisa¢ im réwniez cechy ich amerykanskich kolegéw: ,,Se-
dziowie konstytucyjni naleza do kategorii sedziéw z uznania, mianowanych
po wieloletniej karierze. Podczas gdy zwyczajni sedziowie naleza do kategorii
sedziéw z awansu, mianowanych w mlodym wieku, spedzajacych cale swo-
je zycie w pracy. W wielu przypadkach mechanizm powolywania do sadéw
konstytucyjnych bedzie postrzegany jako bardziej polityczny niz w przypad-
ku najwyiszej instancji sadéw powszechnych™. Po tej ogélnej prezentacji,
podkreslajacej, ze sedziéw konstytucyjnych w poréwnaniu ze zwyktymi se-
dziami cechuje wyzszy stopieni upolitycznienia, musimy przeanalizowaé pod
tym wlasnie katem dwa typy sedziéw konstytucyjnych.

1.2. Sedziowie konstytucyjni ,,podzielajacy wartosci danej partii” a se-
dziowie ,,zolnierze partyjni”

Silniejsze upolitycznienie sadéw i sedziéw konstytucyjnych w poréw-
naniu z reszta sadownictwa to szeroko znana teza oparta na badaniach empi-
rycznych. Wiadomo powszechnie réwniez, ze sa pafistwa i okresy o wyrdz-
niajaco wysokim poziomie upolitycznienia. Odmienne uwydatnienie upoli-
tycznienia bylo widoczne w powyzszej analizie obydwu szkél, jednak, z pew-
nymi modyfikacjami w ich ramach, da si¢ wytuska¢ istniejace fakeycznie
réznice w poziomie upolitycznienia pomiedzy wieloma sedziami konstytu-
cyjnymi. Jak moglismy zobaczy¢, szkota behawioralna (szkota postaw) jest
w stanie wyjasni¢ decyzje sedzidw sadéw konstytucyjnych odwotujac si¢ je-
dynie do ich politycznych preferencji, podczas gdy szkota dzialania strate-
gicznego™ przypisuje ograniczong role preferencjom politycznym i uznaje, ze
to inne aspekty determinuja decyzj¢ sedziego. Przypuszczalnie, jedli patrzeé
na wszystkie sady konstytucyjne i ich sedzidéw, zgodny z rzeczywistoscia jest
drugi wyrdzniony tu poglad, za$ polityczne preferencje sedziéw nie odgrywa-
ja waznej roli, jak twierdza to zwolennicy pierwszego stanowiska, jesli jednak

znaczy to jednak, ze réwniez bardziej demokratyczne, skoro sedziowie
mogg nie podaza¢ za ustawodawca). Po drugie, sedziowie ci beda bar-
dziej kreatywni w tworzeniu i rozwijaniu precedenséw (przypuszczalnie
powodujac wyzszy odsetek uchylonych orzeczen)”. T. Ginsburg, N. Ga-
roupa, Hybrid Judicial Career Structures: Reputation v. Legal Tradition,
,Coase-Sandor Working Paper Series in Law and Economics” nr 6-7,
2011.

3 N. Garoupa, T. Ginsburg, Building Reputation in Constitutional Courts:
Political and Judicial Audiences, ,Arizona Journal of International and
Comparative Law” nr 547, 2011.

Autor wprowadza t¢ dystynkcje na podstawie rozréznienia zawartego
w przypisie 2. niniejszego tekstu — przyp. thum.
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mamy na mysli bardziej upolitycznionych sedziéw, teza ta moze by¢ ciagle
prawdziwa.

W moim przekonaniu obydwie te szkoly moga by¢ rozumiane nie
tylko jako dwa rézne wyjasnienia podstaw decyzji sadéw konstytucyjnych,
ale jako dwa rézne stopnie (czy tez poziomy) upolitycznienia sedziéw konsty-
tucyjnych.

Uwzgledniajac t¢ korekte wyjasnien wysuwanych przez obydwie
szkoly, ktére zreszta wyksztalcily si¢ jako teorie wyjasniajace sposéb dzia-
fania amerykanskich sadéw powszechnych, kazdy europejski sad konstytu-
cyjny mozna analizowa¢ jako jeden z tych typéw w odniesieniu do pozio-
mu ich upolitycznienia. Szczegélnie tam, gdzie potozenie materialne sedziéw
konstytucyjnych jest mocno uzaleznione od wiodacych partii politycznych,
ksztaltujacych regulacje instytucjonalne i prawne, zalezno$¢ sedziéw moze
przeksztalci¢ si¢ w model sedziego ,,zotnierza partyjnego”. Dla odmiany, tam
gdzie kwestie organizacyjne i bytowe sa uregulowane w sposéb optymalny,
zanikaja w zasadzie silne wigzi o charakterze partyjnym, pozostaja za$ wy-
facznie pewne ograniczone powigzania polityczne. W tym drugim przypad-
ku zwiazanie s¢dziéw konstytucyjnych z partia, ktéra ich nominowata, ist-
nieje jedynie na poziomie podzielania warto$ci danego obozu politycznego.
Ten rozluzniony zwiazek umozliwia sedziom konstytucyjnym, precyzujacym
zapisy konstytucji, tworzenie trwatych rozwiazan dla prawa precedensowe-
go i wspieranie kolegéw w jego tworzeniu. Gdy mamy do czynienia z luz-
nym zwigzkiem, sedziowie konstytucyjni zawsze prébuja glosowaé w oparciu
o stworzone przez nich prawo precedensowe, zas$ ich decyzje sa uzaleznione
jedynie od wartosci politycznych a nie czystego interesu partyjnego. Odwrot-
nie jest w przypadku sedziéw konstytucyjnych mocno zwiazanych politycz-
nie. Nie dbaja oni o wczesniejsze orzecznictwo i nie kontynuujg jego linii
w odniesieniu nawet do spraw politycznie nieistotnych. Nie odnoszg si¢ do
propozycji orzeczenia przygotowanej przez innych, a jesli sami zostajq sedzia-
mi sprawozdawcami w jakiej$ sprawie, to — jesli jest ona neutralna politycznie
— zostawiaja swoim wspotpracownikom przygotowanie stanowiska, i réwniez
w trakcie obrad nie zwazaja na to, czy rézne aspekty tej sprawy mieszcza sig
w ramach linii orzeczniczej czy nie. Sedzia takiego typu uaktywnia si¢ jedy-
nie w sprawach istotnych polityczne, gdzie ma na wzgledzie interes partii,
ktéra go nominowata.

Typy sedziéw przywiazanych do partii lub do wartosci istnieja na-
prawde. Z tatwo$cia mozna przypisa¢ do jednego z nich kazdego s¢dziego
konstytucyjnego, jesli obserwuje si¢ jego decyzje w dluzszej perspektywie
czasowej, uwzgledniajac takze jego zdania odrebne i ich wewnetrzna spéj-
no$¢. Podobnie jak w przypadku sedziego o silnych zwiazkach partyjnych,
ktérego decyzje beda odznaczaé si¢ prawdopodobnie szczegdlnie niskim po-
ziomem spojnosci.
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Te dwie wersje politycznych ograniczen — podobnie jak pytanie o po-
lityczna przynalezno$¢ w ogdlnosci — nie wystepuja jednak w czystej formie
we wszystkich decyzjach sadéw konstytucyjnych. Stopien tej przynaleznosci
jest mianowicie uzalezniony od konkretnego przypadku. W odniesieniu do
trzech gléwnych grup spraw rozpatrywanych przez sady konstytucyjne, naj-
mniejsze upolitycznienie mozemy obserwowa¢ w odniesieniu do skarg kon-
stytucyjnych przeciwko zwyklym decyzjom sedziowskim. Oczywiscie jest
mozliwe, ze w wyjatkowym przypadku, gdy sedzia sadu konstytucyjnego za-
skarzy decyzje w sprawie o korupcje lidera dominujacej partii politycznej albo
w sprawie kryminalnej, ktéra dotyczy calego partyjnego przywédztwa, wply-
nie to na polityczne interesy i wartoéci partyjne, ale co do zasady te sprawy sa
bardzo apolityczne i nie sposéb dostrzec w takich sprawach udziatu powiazan
zwiazanych z przeciwna strong sporu politycznego. W sprawach tych decyzja
jest w sposdb oczywisty zgodna z litera prawa, krzyzujac si¢ nie tyle z partyj-
nym punktem widzenia, co raczej z partykularnymi antagonizmami w ra-
mach samego ciata orzekajacego. W trakcie pracy nad orzeczeniem dochodza
do glosu takze antypatie/sympatie, rozwazania na temat prestizu itd.

Polityczne zaleznosci uwydatniaja si¢ jeszcze bardziej w przypad-
ku spraw dotyczacych nast¢pczej oceny konstytucyjnosci, gdy przedmio-
tem decyzji jest uchylenie zapisu ustawowego albo calego aktu normatyw-
nego. Moze do tego dojs¢ réwniez wowczas, gdy poczatkowo zaskarzono je-
dynie decyzje¢ sedziego, co jednak ujawnilo potrzebe uchylenia, stanowiace-
go jej podstawe, zapisu ustawowego. W takich przypadkach moze okazaé
sie, ze kluczowa kwestig staje si¢ polityczny roztam w ramach samego sadu,
za$ w tle tego podziatu aktywizuje si¢ réwniez falszywy podzial na bardziej
zdyscyplinowanych sedziéw ,zolnierzy partyjnych” a majacych wiecej swo-
body sedziéw przywiazanych do wartosci partyjnych. Ostatecznie orientacja
polityczna najmocniej uwidacznia si¢ w przypadkach wstepnej oceny kon-
stytucyjnosci. W takich sprawach moze doj$¢ do tego, ze sedziowie konsty-
tucyjni wchodza w role opozycji parlamentarnej, a dziatania wladzy ustawo-
dawczej, ktérych powstaniu mniejszo$¢ parlamentarna nie mogla zapobiec,
moga wcigz zosta¢ uchylone przez wigkszo$¢ sedziéw sadu konstytucyjnego.
Tak wigc, o ile skarga konstytucyjna przeciwko decyzjom s¢dziowskim jest
zazwyczaj procesem trzymajacym si¢ bardziej litery prawa, o tyle kontrola
konstytucyjna, szczegélnie dokonywana przed wejsciem aktu normatywnego
w zycie, wzmaga upolitycznienie®.

4 Istnienie tego efektu w odniesieniu do orzecznictwa konstytucyjnego na
calym $wiecie zostalo potwierdzone przez Nuno Gaouppa i jego wspdt-
pracownikéw: ,Podczas gdy konkretna sadowa kontrola usgdawia sady
konstytucyjne, kontrola konstytucyjnosci ma odwrotny efekt. Sama kon-
trola konstytucyjnosci sprawia, ze charakter sadéw konstytucyjnych sta-
je sic mniej sadowy, a bardziej polityczny”. N. Garoupa, Empirical Legal
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Badania empiryczne ograniczaja si¢ zazwyczaj do identyfikowania
tego typu relacji. Nie znalaztem zadnych informagji, ktére odnosityby si¢ do
stosunkdéw zachodzacych miedzy tymi dwoma typami upolitycznienia. Przy-
czyna takiego stanu rzeczy moze by¢ fakt, ze badania komparatystyczne prze-
prowadzone przez Nuno Garoupa i Toma Ginsburga, jednych z czolowych
badaczy tego zagadnienia, skupiaja si¢ gléwnie na wskazaniu, ze pewne rela-
cje polityczne wystepuja cze¢sciej, jezeli towarzysza im ograniczenia natury in-
stytucjonalnej; przeciwstawiajac si¢ wyjasnieniom szkoly behawiorystycznej,
ktéra z kolei uznaje decyzje sedziowskie za catkowicie zdeterminowane rela-
cjami natury politycznej. W ten sposéb odrzucaja oni systematyczng analize
mozliwosci istnienia powigzan politycznych na dwéch réznych poziomach,
mimo ze istnieja dane empiryczne, ktére to potwierdzaja. Z taka sytuacja
mamy na przyklad do czynienia w przypadku hiszpariskich sedziéw konsty-
tucyjnych. Badania empiryczne pokazuja, ze w trakcie glosowan wykazuja oni
duzy stopieri upartyjnienia, ale pokazujg réwniez, Ze ma to miejsce w przy-
padku spraw, ktére dotykaja bardziej bezposrednio politycznych motywadji
sedziéw. W przypadku spraw innego rodzaju ich partyjne afiliacje schodza
jednak na dalszy plan, na czolo za§ wysuwa si¢ przywiazanie do konkretnych
politycznych wartoéci. Z taka sytuacja mielismy do czynienia, gdy Trybunat
Konstytucyjny Hiszpanii rozstrzygal spory w debacie migdzy zwolennikami
jednosci Hiszpanii a oddzielenia si¢ terytorium Katalonii czy Kraju Baskéw,
celem uzyskania niezaleznej panstwowosci. W tym przypadku przywiaza-
nie s¢dziéw do partii, ktére ich desygnowaly zmalalo, zaczat za$ domino-
waé podziat podtug podzielanych wartosci: ,Nasza praca analizujaca wzorzec
glosowania sedzidéw, wskazuje takze, ze hiszpanscy sedziowie konstytucyjni
sa mniej sklonni do glosowania w zgodzie z interesem partyjnym w obliczu
spraw zwiazanych z silnym regionalnym czy narodowym interesem™. Wi-
da¢ to jeszcze wyrazniej na przykladzie portugalskiego Trybunatu Konsty-
tucyjnego. Zwiazanie polityczne sedziéw konstytucyjnych moze si¢ tu réznié
—w przypadku cz¢éci sedzidw moze by¢ bardzo silne i przybiera¢ wprost for-
me przywiazania partyjnego, a w przypadku innych jedynie przywiazania do

Studies and Constitutional Courts, ,Indian Journal of Constitutional
Law” nr 33, 2011, s. 35. Inne badanie empiryczne wskazato wysoki sto-
pieri przywiazania politycznego w przypadku kontroli konstytucyjnosci:
~W przypadku kontroli konstytucyjnej istnieje silna korelacja pomie-
dzy przynaleznoscia partyjng a glosowaniem”. S. Garcia, N. Garoupa,
V. Grembi, Judicial Independence and Party Politics in the Kelsenian Con-
stitutional Courts: The Case of Portugal, ,Illinois Law and Economics
Research Papers Series”, 2008, Research Paper nr. LE08-021, s. 9.

5  N. Garupa, F. Gomez-Pomar, V. Grembi, Judging Under Political Pres-
sure: An Empirical Analysis of Constitutional Review Voting in the Spanish
Constitutional Court, 5, 2010.
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wartosci podzielanych z nominujacg ich partia. Nuno Garoupa i jego wspét-
pracownicy w badaniach prowadzonych w 2008 roku ustalili, ze portugalscy
sedziowie desygnowani przez partie lewicowe (socjalistéw czy komunistéw)
wykazuja wigksza afiliacje partyjna w glosowaniach niz mozna to zaobserwo-
waé wérdd sedziéw nominowanych przez partie prawicowe (chrzescijaniskich
demokratéw czy konserwatystow): ,Wykazalismy, ze istnieje silna korelacja
miedzy przywigzaniem do partii lewicowej (socjalisci, komunisci) a stwier-
dzaniem niekonstytucyjnosci, podczas gdy ta korelacja jest staba w przypad-
ku sedziéw zwigzanych z partiami prawicowymi (konserwatysci, chrzescijan-
ska demokracja). Te wyniki potwierdzaja si¢ rowniez, gdy przyjrze¢ si¢ wzor-
com glosowania w zgodzie z interesem partyjnym i ustawami popieranymi
przez partie, do ktérych sedziowie maja by¢ zwiazani.”

2. Strukturalne aspekty jurystokratycznej formy rzadéw

Przefomowym momentem przeistoczenia si¢ sadéw konstytucyjnych
z jednego z wielu podmiotéw systemu kontroli i rtéwnowagi (checks and ba-
lances) w jurystokratyczng forme rzadéw jest udzielenie im kompetencji do
uchylania aktéw parlamentu bezposrednio po ich uchwaleniu. Ma to kluczo-
we znaczenie, poniewaz w ten sposéb sedziowie konstytucyjni zostaja bezpo-
srednio zaangazowani w polityczne rozgrywki pomigdzy podmiotami wybie-
ranymi w sposéb demokratyczny. W demokracjach opartych na politycznych
sporach, opozycja parlamentarna, ewentualnie takze inne podmioty publicz-
ne opozycyjne wzgledem rzadu i wigkszosci parlamentarnej — szczegélnie sa-
morzady terytorialne czy tez (w panstwach federalnych) rzady krajowe/regio-
nalne, parlamenty lokalne itp. — prébuja w taki sposéb instrumentalizowac
sad konstytucyjny, aby doszlo do sparalizowania wigkszosci parlamentarne;j
oraz dziatan rzadu. W ten sposéb sily opozycyjne stojace za sadem konstytu-
cyjnym, moga w catosci lub w cze¢sci narzucaé swoja wole rzadowej wigkszo-
$ci. Taka sytuacja to juz nie parlamentaryzm, ale przejaw jurystokragji, kté-
ra funkcjonuje réwnolegle do wigkszosci parlamentarnej, zminimalizowanej
tym samym do formy systemu semiparlamentarnego. Podobnie jest w przy-
padku innych mieszanych formy rzadéw, co obserwujemy cho¢by w systemie
semiprezydenckim. W rzeczywistosci system semiprezydencki — czego nie
mozna wyczytaé wylacznie z jego nazwy — zawsze zawiera przeciwwage w po-
staci semiparlamentaryzmu. Innymi stowy, te dwie formy rzadéw wspélist-
niejg ze soba, a silna glowa pafstwa musi nieustannie walczy¢ z wigkszoscia
parlamentarna i prezesem rady ministréw. Takie wspétrzadzenie nie powo-
duje wielkich napig¢, jesli w danym kraju sa mniej lub bardziej centrowe par-
tie polityczne i jedna z nich obsadza obydwa stanowiska (mam na mysli urzad

6  Idem, Judicial Independence and Party Politics in the Kelsenian Consti-
tutional Courts: The Case of Portugal, ,Illinois Law and Economics Re-
search Papers Series” 19, 2008, Research Paper nr LE08-021.
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prezydenta i premiera). W takim przypadku mieszana forma rzadéw funkcjo-
nuje bez probleméw. Jesli jednak dojdzie do zmiany sympatii opinii publicz-
nej i w wyniku kolejnych wyboréw obydwa stanowiska przypadna liderom
przeciwnych obozéw politycznych, to oczywiscie spowoduje to konflikty po-
miedzy glowa pafstwa a wickszoscia parlamentarng i jej premierem. System
ten ewoluowal od czaséw, gdy ustanowiono go po raz pierwszy we Frangji
w 1958 roku i nazwano V Republika, i obecnie ten rodzaj wspétrzadzenia
przeciwnikéw politycznych okresla si¢ powszechnie mianem kobabitacji.

Tak samo moze mie¢ miejsce w przypadku jurystokratycznej formy
rzadéw. Do jej powstania moze doj$¢ w sytuacji, gdy okreslona wigkszos¢
sedziéw konstytucyjnych o wyrobionych pogladach politycznych (ktéra jest
pochodng metody ich wyboru przez poprzednia wickszo$¢ parlamentarna)
bedzie funkcjonowata przez dluzszy czas, po czym ich poglady znajda si¢
w zasadniczej sprzecznosci ze stanowiskiem nowej wickszosci parlamentar-
nej. W ten sposéb nowa wickszo$¢ i wyloniony przez nig rzad beda perma-
nentnie hamowani w zakresie realizacji swoich planéw poprzez wykladnig
konstytucji i tworzone w oparciu o nig kolejne precedensy. W sytuacji malej
rozbieznosci pomigdzy sadem konstytucyjnym a rzadzaca wickszoscia w za-
kresie wartosci politycznych, kontrola konstytucyjnosci rodzi¢ bedzie mniej-
sze konflikty, jednak w przypadku radykalnej zmiany zapatrywan politycz-
nych nowej wigkszosci pojawia si¢ ostre spory, co wymusi szorstka kohabi-
tacj¢ pomiedzy dwiema mieszanymi formami rzadzenia. Rodzi to sytuacje,
w ktérej nowo wybrana wickszo$¢ parlamentarna i miliony ludzi, ktérzy ja
wspieraja, musi zderzy¢ si¢ z rzeczywisto$cia, w ktdrej nie ma najmniejszych
szans na realizacje¢ obietnic wyborczych. Méwiac wprost, wigkszo$¢ zasiada-
jaca w sadzie konstytucyjnym wybrana na swoje urzedy przez dominujace
w minionej kadengji sity polityczne moze uchyla¢ wszelkie nowe ustawy, za$
mniejszo$¢ parlamentarna moze — za pomoca sadu konstytucyjnego — zacho-
waé przewage mimo przegranych wyboréw. W mieszanym systemie semipre-
zydenckim, jak np. we Francji, naturalna konsekwencja jest to, ze obydwie
strony starajg si¢ znalez¢ droge wyjscia z tej sytuacji, a glowa panstwa zaczy-
na rozwazal rozwigzanie parlamentu, jesli uzna, ze nastapita zmiana nastro-
jow opinii publicznej i w nowych wyborach moze wygra¢ jej obéz politycz-
ny. W tym samym czasie opozycyjny premier i jego wickszo$¢ parlamentarna
stara si¢ blokowa¢ instytucje zwiazane z glowa panstwa, by ograniczy¢ moz-
liwosci przeciwnikowi.

W przypadku sadu konstytucyjnego perspektywa kohabitacji poja-
wila si¢ z cala mocg dopiero niedawno, a wi¢c w ostatnich dekadach, naj-
dalej od polowy ubieglego wieku, co wynika z faktu, ze w Europie, czy sze-
rzej, w cywilizacji zachodniej (Ameryka, Australia), istniata duza stabilnos¢
ekonomiczna oraz demograficzna i trwaly czasy dobrobytu, co skutkowa-
fo — rzadkim w historii — okresem spokoju. W ten sposéb, dzigki solidnie
utrwalonym ramom konstytucyjnym oraz wartosciom, ktére warunkowaly
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polityczne poglady zepchnigto partie polityczne do centrum, a radykalne
zmiany w wyborach parlamentarnych staly si¢ nieprawdopodobne. Waha-
nia pomiedzy partiami politycznymi dotyczyly mniej czy tez bardziej ,pra-
wicowych” badz ,lewicowych” alternatyw politycznego centrum. W takiej
sytuacji nie bylo wielkiej réznicy miedzy pogladami politycznymi wigkszo-
$ci zasiadajacej w sadach konstytucyjnych, za$ kazda nowa rzadzaca wick-
szo$¢ parlamentarna zawsze wywodzila si¢ z politycznego centrum. Wydaje
si¢ jednak, ze w ostatnich latach z dwéch powodéw sytuacja ta zaczela za-
nikaé. Po pierwsze, w krajach Zachodu kontrola podsysteméw spotecznych
przechodzi w ostatnich dekadach radykalna zmiang, natomiast sektor banko-
wy i ekonomiczny osiagnal pelng kontrole nad catym spoleczeristwem (mass
media, sztuka i podsystemy kulturalne, badania naukowe, komercjalizacja
sfery wojskowosci, itd.)”. Taka sytuacja jest przyczyna tych wszystkich wiel-
kich wstrzaséw, ktére, od czasu wybuchu w 2008 roku kryzysu finansowego
i ekonomicznego, wydaja si¢ prowadzi¢ cala zachodnia cywilizacje w slepy
zaulek rozwoju. Kryzys jest dodatkowo intensyfikowany przez wielka zapas¢
demograficzna, ktéra, cho¢ widoczna od kilka dekad, to w ostatnich latach
jej konsekwencje dramatycznie si¢ nasility. Niz demograficzny i niedobor sity
roboczej spowodowaly, ze przyjeto do pracy miliony imigrantéw pochodza-
cych gtéwnie z krajéw muzutmanskich. Z powodu wysokiego wspétczyn-
nika urodzen i faczenia si¢ rodzin, liczba muzutmanéw w Europie wzrosta
do dwudziestu trzech miliondéw zyjacych przede wszystkim w najwickszych
miastach Europy Zachodniej, gdzie zbudowali oni jakby réwnolegle spotecz-
nosci. Chrzedcijaniska kultura europejskiego spoteczenistwa, ciagle walki i na-
piecia z ludnoscia muzutmanska staly si¢ w ostatnich latach zasadniczg przy-
czyna politycznego roztamu na Zachodzie. Ogromna skala nowej fali imigra-
qji islamskiej, ktérej towarzyszy bezwlad partii centrowych, doprowadzita do
odrodzenia ugrupowar, ktére w przesztosci byly marginalizowane. Ze wzgle-
du na napigcia powodowane migracjami i kryzysem demograficznym, wydaje
si¢ prawdopodobne, ze w najblizszych kilku latach dojdzie do wyparcia par-
tii centrowych przez nowe radykalne sily polityczne. Mozna zatem spodzie-
wac sig, ze pojawienia si¢ rozbieznosci miedzy nowymi wigkszo$ciami par-
lamentarnymi a pogladami politycznymi sadéw konstytucyjnych w krajach
europejskich. To za§ moze uwydatni¢ napiecia pomigdzy dwoma mieszanymi
formami rzadéw, ktdre dotychczas istnialy jedynie na kartach konstytucji.

7 Zob. analiz¢ tego zagadnienia: Social Forces in the Making of the
New Europe, red. A. Bieler, A. D. Morton, Hamshire 2001, s. 47-69;
W.C. Carroll, C. Carson, Forging a New Hegemony? The Role of Trans-
national Policy Groups in the Network and Discourses of Global Corpo-
rate Governance, ,Journal of World-Systems Research” nr IX, 2003,
s. 67-102; The New World Order? Global Transformation in the Late
Twentieth Century, red. D. A. Smith, J. Bérécz, London 1995.
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Dokfadnie taka sytuacja powstata z réznych powodéw w ostatnich
miesiagcach w Polsce. W kraju tym od wielu kadencji mieliémy do czynienia
ze zmiang polityczna, w ramach ktdrej dominowaly partie lewicowe i cen-
troprawicowe. W 2015 roku gdy wigkszo$¢ parlamentarng zdobyta radykalna
narodowo-chrzescijariska partia Prawo i Sprawiedliwo$¢®, pojawily si¢ ostre
réznice pomiedzy pogladami politycznymi sedziéw konstytucyjnych a tymi
nowej wickszosci parlamentarnej. By zrealizowaé swoj program, nowa wick-
sz0§¢ rzadzaca prébowala zneutralizowaé, albo, w miare mozliwosci chociaz
zredukowaé, opér sit jurystokratycznych. Na przyklad wykorzystano nie-
zgodne z prawem dzialania poprzedniej wigkszo$ci parlamentarnej, ktéra ob-
sadzita stanowiska w sadzie konstytucyjnym. Nowa wickszo$¢ wybrata pieciu
nowych sedziéw, ktérzy, przy wsparciu wywodzacej si¢ z tego samego obo-
zu glowy paristwa, zostali wprowadzeni do sadu w miejsce wybranych przed
nimi. Co wigcej, by zneutralizowaé wciaz przeciwstawiajaca si¢ im wigkszos¢
sedziéw sadu konstytucyjnego, nowa wigkszo$¢ parlamentarna znowelizowa-
fa ustawe, regulujaca dzialanie tego sadu i dla uchylenia aktéw parlamentu
ustanowita wigkszo$¢ 2/3 sedziéw. Kolejnym zabiegiem dla ochrony przed
sedziami konstytucyjnymi bylo wprowadzenie szesciomiesigcznego morato-
rium, umozliwiajacego kontrole nowych aktéw normatywnych dopiero po
uplywie tego czasu. Patrzac na to przez pryzmat teoretycznego wyjasnienia
koegzystencji jurystokratycznej i semiparlamentarnej formy rzadéw, regula-
cje te mozna uznaé za pasjonujace, przynajmniej w sytuacji, w ktérej oby-
dwie strony unikaja zfamania regul wspétrzadzenia. Jesli jednak nie jestesmy
w stanie oddzieli¢ tych dwéch mieszanych form rzadéw, a oceniamy je jedy-
nie jako warianty formy parlamentarnej i podzialu wladz, wéwczas te regula-
c¢je mozna, blednie, uzna¢ za naduzycie wladzy.

Kluczowa kwestia w powstaniu jurystokratycznej formy rzadéw jest
zmiana, dzi¢ki ktérej sad konstytucyjny moze uchyla¢ akty wigkszosci par-
lamentarnej bezposrednio po ich uchwaleniu. W ten sposéb sedziowie kon-
stytucyjni moga staé si¢ centrum wiadzy panstwowej. Cigzar wladzy obydwu
stron zalezy jednak od wielu czynnikéw.

1. Najbardziej istotnym aspektem decydujacym o przypisaniu sobie wia-
dzy przez podmioty jurystokratyczne w opozycji do wigkszosci parla-
mentarnej i rzadu, jest stopieri zmonopolizowania dostepu sadu konsty-
tucyjnego do konstytucji. Bezposredni dostep do konstytucji wynika
z funkcji sadu konstytucyjnego i w zwiazku z tym nie wymaga wyjas-
nienia. Patrzac na to od drugiej strony mozna by zapyta¢, czy wigkszo$¢
parlamentarna ma kompetencje oddalania decyzji sedziéw konstytucyj-
nych albo zmiany sposobu ich pracy? W tym zakresie paristwa znacz-
nie réznig si¢ migdzy soba. Ostatecznie jednak wszystko to zalezy od

W oryginale autor uzywa okreslenia 7he Truth and Order Party, jednak
w spos6b oczywisty chodzi o Prawo i Sprawiedliwo$¢ — przyp. thum.
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stopnia do jakiego sad konstytucyjny ma przewage nad wickszoscia par-
lamentarna — czy sedziowie moga catkowicie zwiaza¢ wickszos¢, czy je-
dynie w sposéb umiarkowany ograniczy¢. Im trudniej jest wickszosci
parlamentarnej uchwali¢ poprawke do konstytucji albo zmieni¢ ustawe
o sadzie konstytucyjnym, tym bardziej to sad konstytucyjny monopo-
lizuje dostep do konstytucji. I odwrotnie, im fatwiej o poprawke albo
przynajmniej o znowelizowanie przez wigkszo$¢ parlamentarng warun-
kéw pracy sadu konstytucyjnego, tym mniejsze znaczenie ma wiadza
jurystokratyczna nad wickszoscia parlamentarna. W ten sposéb ogra-
niczenie parlamentaryzmu do semiparlamentaryzmu przyjmuje jedynie
umiarkowang postaé. Przykladem tatwej do znowelizowania jest kon-
stytucja Austrii, w ktérej uchwalenie poprawki wymaga gloséw potowy
wszystkich cztonkéw parlamentu. W przesztosci zdarzalo si¢ kilkukrot-
nie, ze decyzjom Austriackiego Sadu Konstytucyjnego przeciwdziatano
odpowiednimi nowelizacjami samej konstytucji. Na Wegrzech popraw-
ki do konstytucji sa obwarowane wickszoscia 2/3 wszystkich cztonkéw
parlamentu. Gdy w okresie 2010-2015 obéz rzadzacy dysponowat taka
kwalifikowang wigkszosciag od czasu do czasu neutralizowano decyzje
sedziéw konstytucyjnych poprawkami do konstytucji. W Polsce proce-
dura wprowadzania poprawek do konstytucji jest podobna do modelu
wegierskiego, aby jednak zmieni¢ przepisy regulujace warunki organi-
zacyjne wiazace sedziéw konstytucyjnych, wymagana jest jedynie zwy-
kta wickszos$¢. Zatem gdy po wyborach w 2015 roku wigkszo$¢ parla-
mentarna reprezentowala wartosci radykalnie rézne od tych, ktére po-
dzielata dotychczas przewazajaca cz¢$¢ sedziéw konstytucyjnych, rza-
dzaca wickszo$¢ miaka wystarczajace srodki prawne by wptynaé na opo-
zycyjna wickszo$¢ w sadzie konstytucyjnym. W wielu krajach zmiana
konstytucji albo przynajmniej zmiana przepiséw regulujacych dziaka-
nie sadu konstytucyjnego obwarowana jest jednak duzo trudniejszymi
warunkami wstgpnymi, tym samym jurystokracja ma silniejsza pozycje
wzgledem wigkszosci parlamentarnej i semiparlamentaryzmu niz ma to
miejsce w Polsce.

Wysoki stopieri monopolizowania dostgpu do konstytugji jest przyczy-
na wzrostu wladzy sadu konstytucyjnego. Moze by¢ on tym wigkszy im
bardziej brzmienie tekstu konstytucji oparto na ogdlnych deklaracjach,
niejasnych zasadach, tym samym zamiast $cistej kontroli takich mgli-
stych zapiséw daje si¢ uprawnienie do oceny konstytucyjnej. By to zro-
zumie¢ poréwnajmy chociazby, w miar¢ jednoznacznie okreslone, pra-
wa i wolnosci w Konstytucji Stanéw Zjednoczonych z jej niemieckim
odpowiednikiem, ktéry uzywa tak ogdlnych stwierdzen, jak prawo do
»swobodnego rozwoju swojej osobowosci” czy tez zwrotu méwiacego,
ze ,ludzka godnos¢ jest nienaruszalna”. W tym drugim przypadku sad
konstytucyjny moze wypelnia¢ to sformulowanie trescig bez zadnych
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nakazéw normatywnych. A skoro brak jest zawarto$ci normatywnej,
wickszo$¢ sedziéw konstytucyjnych bedzie miala petng swobode decy-
dowania czym jest w istocie konstytucja. I odwrotnie, jesli zasady kon-
stytucji sformutowane sa precyzyjnie, wéwczas mozliwo$¢ interpretowa-
nia jej tekstu przez sedzidw jest ograniczona. Jesli zestawimy to ze soba,
wida¢, ze w kraju, w ktérym sad konstytucyjny mocno zmonopolizowat
dostep do konstytucji, a dodatkowo jej tekst zawiera znaczeniowo puste
wskazéwki normatywne, dajace sedziom konstytucyjnym szeroka i nie-
kontrolowana wladz¢ interpretacyjna, tam cialo to moze by¢ uznane za
ustawodawcza wladze panistwowa. Z kolei, jesli wigkszos¢ parlamentar-
na ma otwartag mozliwo$¢ nowelizowania konstytucji badZ tez przepi-
séw regulujacych dziatania sadéw konstytucyjnych, a uprawnienia se-
dziéw konstytucyjnych oparte sa na precyzyjnych stowach konstytucji,
tam ulega ograniczeniu jurystokratyczna forma rzadéw, a instytucje se-
miparlamentarne maja mozliwo$¢ reagowania na sprzeciw sadu konsty-
tucyjnego.

Inne pytanie, jakie wypada w zwiazku z tym postawi¢, dotyczy tego,
czy sady konstytucyjne majg kompetencje oceny konstytucyjnosci po-
prawek do konstytucji. Taka mozliwo$¢ pojawita si¢ w Niemczech po
drugiej wojnie §wiatowej wraz z utworzeniem pierwszego znaczacego
sadu konstytucyjnego w Europie. Powstal on, poniewaz amerykan-
skie wladze okupacyjne bardziej ufaly sadowi konstytucyjnemu ztozo-
nemu z powracajacych z amerykanskiej emigracji i godnych zaufania
sedziéw, niz wyborom demokratycznym dokonywanym przez miliony
Niemcéw. W takiej atmosferze niemiecki Federalny Trybunat Konsty-
tucyjny rozwijal swoje uprawnienia w nast¢pujacy sposéb: caly rozdziat
traktujacy o podstawowych prawach uznano za niepodlegajacy zmia-
nom na drodze poprawek do konstytucji. Wzorzec ten wywart wplyw
takze na inne kraje, gdzie — inaczej niz w przypadku amerykariskiego
pierwowzoru — ocena konstytucyjnosci nowelizacji do ustawy zasadni-
czej zostata poddana kompetencji sadu konstytucyjnego. To posunigcie
oznacza otwarte przejecie wladzy ustawodawczej, skoro w ten sposéb
sad konstytucyjny monopolizuje niemal zupelnie dostep do konstytu-
gji. Jednak na taki krok decydowaly si¢ jedynie okazyjnie niektére sady
konstytucyjne. W 2011 roku na Wegrzech mial nawet miejsce ekspery-
ment, majacy na celu uchylenie, przez éwezesnych sedzidw, calej kon-
stytucji. Nie udat si¢ on nieznaczna przewaga gloséw przeciw, a wladza
ustawodawcza uregulowala t¢ sprawe wprost, zabraniajac takiej mozli-
wosci, w celu zapobiezenia powtérzenia si¢ podobnej sytuacji®. W ra-
mach tego szczegblowego zagadnienia mozna postawié jeszcze jedno

8 ,Sad Konstytucyjny moze bada¢ poprawki do Ustawy Zasadniczej lub
sama Ustawe Zasadnicza jedynie w zgodzie z jej przepisami procedural-
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pytanie — czy w krajowym porzadku konstytucyjnym, podobnie jak ma
to miejsce w modelu niemieckim — sadowi konstytucyjnemu przypisana
jest kompetencja oceny zgodnosci prawa krajowego z generalnymi zasa-
dami prawa migdzynarodowego? W takim bowiem przypadku krajowa
konstytucja i jej nowelizacje moga by¢ oceniane przez sad takze z per-
spektywy ich zgodnosci z zasadami ogdlnymi i regulacjami prawa mie-
dzynarodowego. A poniewaz zasady te nie sg skodyfikowane, s¢dzio-
wie moga whasciwie podejmowa¢é dowolne decyzje. Na Wegrzech moz-
liwo$¢ uchylenia przepisu w oparciu o prawo mi¢dzynarodowe pojawita
si¢ w 2011 roku ze strony wickszosci sadu konstytucyjnego wybranej
przez poprzedni parlament.

Termin w jakim mozna uchyli¢ akty parlamentu, to trzeci istot-
ny czynnik strukturalnego aspektu jurystokratycznej formy rza-
déw. W zwiazku ze zmonopolizowanym dost¢gpem do konstytucji
i szeroka wladza interpretacyjng spowodowang znaczeniowo pustymi
zapisami konstytucji mozna osiagnaé znaczna dominacj¢ sadéw konsty-
tucyjnych, co mozna ograniczy¢, jedli zmniejszy si¢ czas w jakim uzy-
skaja one kompetencje do uchylania aktéw parlamentu. Taka sytua-
gja jest mozliwa, jesli wszystkie opozycyjne partie w parlamencie badz
tez pojedynczy postowie moga zakwestionowaé konstytucyjnosci pra-
wa, a tym samym sad konstytucyjny moze uchyla¢ wszelkie nowe akty
prawne bezposrednio po ich publikacji. Kolejng kwestig jest zakres kon-
troli konstytucyjnosci, ktéry umozliwia uchylanie. Mozliwa jest taka
sytuacja, ze wniosek o kontrole konstytucyjnosci jest jedynie wstgpny
i gdy sad przystepuje do badania, mozna w jego zakres whaczy¢ tak-
ze inne ustawy i ich zapisy, twierdzac, ze sa ze soba powigzane. Nawet
w takim przypadku moga pojawia¢ si¢ inne mozliwosci, wynikajace np.
z przyznania sadowi konstytucyjnego uprawnienia do wszczecia proce-
dury badania prawa z urzedu, co moze prowadzi¢ do procesu uchyle-
nia aktéw prawnych wlasciwie wylacznie wedle jego woli. W ten spo-
s6b wiekszo$¢ sedziéw konstytucyjnych moze uchyla¢ ustawy i wysitki
wigkszoéci parlamentarnej, jesli te sa niezgodne z podzielanymi przez
nich wartosciami politycznymi. W tym zakresie istnieje wiele przyka-
déw regulacji; sa pafistwa, w ktérych whasnie w ten sposéb dochodzi do
zwigkszenia znaczenia instytucji jurystokratycznych sa jednak tez i ta-
kie, gdzie — odwrotnie — wigkszo$¢ parlamentarna dysponuje instru-
mentami, ktére pozwalaja na stawianie oporu. Na przyktad, dzigki za-
pisom poprzedniej Konstytucji wegierskiej sedziowie cieszyli si¢ mozli-
wie najszersza wolnoscia w tym zakresie i kazdy obywatel mial prawo
do tego, co nazywa si¢ skarga powszechna, za pomoca ktérej wnosit

nymi” Ustawa Zasadnicza Wegier, art. 24 p. 5. (Ttumaczenie w oparciu
o fragment przytoczony przez Autora — przyp. thum)
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o kontrole konstytucyjnosci nowego prawa. Jesli sedzia chciat uchyli¢
nowe prawo, ktérego nikt nie zakwestionowal, wéwczas zona asystenta
przewodniczacego sadu zjawiala si¢ z wnioskiem rozpoczynajacym pro-
cedure derogacyjna. Nowa wegierska Konstytucja, ktéra weszla w zycie
w styczniu 2012 roku, jako wyciagniecie wnioskéw z przesztych prob-
leméw wiele zmieniata w tym zakresie, ograniczajac mozliwos¢ skargi
powszechnej, ktéra inicjuje proces badania prawa. Nalezy wicc zauwa-
zy¢, ze kwestie te musza by¢ szczegélowo rozpatrzone z perspektywy
komparatystycznej, jesli chcemy sprawdzi¢ czy w danym panstwie nadal
przewaza wigkszo$¢ parlamentarna w ramach formy semiparlamentar-
nej, czy tez — na odwrét — gére biorg sity jurystokratyczne.

4. Ostatni czynnik, wazny w analizie sity jurystokracji, to dtugos¢ kaden-
gji sedziéw konstytucyjnych, ktéra oddziela ich od powtérnego wyboru
przez podmioty polityczne. Nawet tam, gdzie dost¢p do ustawy zasad-
niczej jest w duzym stopniu zmonopolizowany, gdzie istnieje mozliwo$¢
najszerszej interpretacji jej tresci w oparciu o znaczeniowo puste klau-
zule, i tam gdzie sad ma mozliwo$¢ uchylenia aktu parlamentu moz-
liwie najwcze$niej, wladza sedziéw konstytucyjnych nad parlamentem
jest ograniczona, jesli sa oni powolywani jedynie na krétki czas. W ten
sposéb kwestia okreslenia ksztattu sit jurystokratycznych zawsze bedzie
powracaé w rece wigkszosci parlamentarnej i glowy pafstwa w posta-
ci kolejnych nominacji sedziowskich. W szczegblnosci, nawet tam gdzie
mozliwy jest powtérny wybér sedziéw poprzednich kadencji, jesli jest
on powolywany na krétka kadencj¢, to nieuniknione jest jego mniej-
sze badz wicksze postuszenistwo wigkszosci parlamentarnej. To wszyst-
ko pozwala utrzymywa¢ ponizej pewnej granicy znaczenie jurystokra-
tycznej formy rzadéw jako przeciwwagi dla wigkszosci parlamentarnej.
Jesli zas kadencja sedziego jest dtuga, a nawet dozywotnia (szczegélnie
gdy nie ma granicy wieku przymusowego przejscia w stan spoczynku,
jak ma to miejsce np. w Stanach Zjednoczonych), taka sytuacja bedzie
sprzyja¢ wzrostowi wladzy sedziéw. Jednak jedynie bardzo dtuga ka-
dencja nie powoduje wzrostu whadzy jurystokratycznej nad innymi, jak
wida¢ to whasnie w Stanach, gdzie najwyzsze ciato sadowe ma pod kaz-
dym wzgledem mniej wladzy niz nowe sady konstytucyjne w Europie
czy Azji. Sedziowie w Stanach pozostaja jednak na stanowisku przez 30-
35 lat, reprezentujac wladze, ktéra jest niezmienna od pokoleri; przeciw-
nie do tego, nowi sedziowie sadéw konstytucyjnych w innych krajach
$wiata majg zazwyczaj mandaty ograniczone czasowo. Sa wielkie réz-
nice w tym zakresie. Najpowszechniejszy jest model dziewigcio- badz
dwunastoletni, sa jednak tez kadencje szescioletnie bez mozliwosci re-
elekcji. Dos¢ powszechny jest tez limit wieku (np. 70 lat), ktéry powo-
duje przymusowe przejscie w stan spoczynku.
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Jesli zatem politolog chcialby stworzy¢ $wiatowy ranking relacji mie-
dzy sadami konstytucyjnymi a wigkszoscig parlamentarna, powienien zaczaé
od rozwazenia powyzszych kryteriéw. Musi przeanalizowaé poziom zmono-
polizowania dostgpu do konstytucji, mozliwo$¢ interpretacji tekstu konsty-
tucji, wynikajaca z zawartych w niej klauzul generalnych, dopuszczalny czas
wszczecia procedury uchylenia aktu parlamentu i wreszcie, dtugos¢ kadencji
sedziego konstytucyjnego, ktéra oddziela go od ponownego wyboru przez
wiadze polityczna.

3. Epilog

Przedstawione tu cechy strukturalne, pozwolity nam okresli¢ jedynie
w sposob abstrakcyjny relacje pomigdzy jurystokracja a semiparlamentarna
(czy semiprezydencka) formg rzadéw. Analiza na poziomie konkretnym po-
winna wzia¢ pod uwage réwniez wiele innych aspektéw. W tym celu mozna
przyjrze¢ si¢ temu jak uregulowane sa wymagania formalne stawiane sedziom
konstytucyjnym. Na przyklad, czy kandydatem na to stanowisko moze by¢
jakikolwiek prawnik z kilkuletnia praktyka, czy tez moze nim by¢ jedynie s¢-
dzia sadu najwyzszego czy profesor nauk prawnych, ktéry petni taka funkeje.
Tak naprawde¢ im mniej jest wymagan, tym wigcej mozliwosci maja partie
polityczne, by wprowadzi¢ do sadu konstytucyjnego prawnikéw partyjnych.
A jesli mozliwe jest to jedynie z udziatem opozycji parlamentarnej, wéwczas
partyjni prawnicy obydwu stron dostang takie nominacje zgodnie z zasada
parytetu. W tym ostatnim przypadku zupelnie nieznani prawnicy maja szan-
s¢ zosta¢ sedziami konstytucyjnymi, poniewaz nie bedzie wobec ich nomina-
¢ji zadnej niecheci ze strony opozycji. Oznacza to, ze zupelnie niedo§wiadcze-
ni nowi sedziowie beda zawsze skazani na doswiadczonych asystentéw swo-
ich poprzednikéw i za ich posrednictwem przejma oni mechanicznie stare
precedensy. Réwnie wazne jest, jak faktycznie wyglada proces podejmowania
decyzji przez sad konstytucyjny, a wigc chociazby to jaka wladz¢ ma prezes
w zakresie decydowania o podejmowanych sprawach, wyborze sedziego spra-
wozdawcy itp.” Te szczegélowe kwestie sa istotne, jesli chee si¢ w petni zrozu-
mie¢ funkcjonowanie sadu konstytucyjnego w ramach systemu politycznego,
ale, w moim przekonaniu, jedynie nadaja kolorytu zrozumieniu relacji wha-
dzy pomiedzy jurystokratyczna isemiparlamentarna forma rzadéw a wick-
szoscig parlamentarna. Kluczowe aspekty mozna jednak zbada¢ jedynie do-
konujac analizy czterech, przywolanych powyzej, wskaznikéw.

Dokonujac podsumowania, nalezy zauwazy¢, ze jurystokratyczna
forma rzaddéw jest sila rzeczy mieszana forma demokratycznego systemu po-
litycznego, a przynajmniej tak jest w cywilizacji Zachodu. Wladza sadu kon-
stytucyjnego nie moze by¢ jednak zinstytucjonalizowana jako gtéwna wladza

9  Szczegblowa analiza tych zagadnien zob. B. Pokol, 7he Sociology of the
Constitutional Adjudication, Passau 2015.
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w panstwie, mimo ze nie dochodzi do przerwania demokratycznej legityma-
¢ji w danym kraju. Zrédlem takiej wtadzy moga by¢ jedynie demokratyczne
wybory obywateli, dlatego tez jurystokracja powinna uzywaé swojej whadzy
jedynie reka w reke z organami pochodzacymi z wyboru. Dlatego tez taka
forma rzadéw jest zawsze mieszana. Jest jednak mozliwe, ze w wyniku sthu-
mienia parlamentarnej wigkszosci do formy semiparlamentarnej, dojdzie do
koegzystencji obydwu tych form. Jest réwniez mozliwe, ze jurystokracja po-
wstanie w panstwie, gdzie wickszo$¢ parlamentarna juz jest ograniczona do
semiparlamentaryzmu przez system semiprezydencki. Powyzsze analizy za-
wsze mialy te whasnie kwestie na uwadze. Oczywiscie do takiej sytuacji moze
doj$¢ nie w wyniku nieformalnych struktur konstytucyjnych, ale za pomoca
dzialani faktycznych, np. do pelnej wladzy jurystokracji dochodzi, gdy for-
malnie ciagle dzialajg instytucje pochodzace z wyboru (brzmi to znajomo
w Europie Wschodniej od czasu jednopartyjnego systemu sowieckiego). Je-
$li, na przykfad, w danym kraju dostep do konstytucji zostal juz mocno zmo-
nopolizowany, istnieje szeroka wladza interpretacyjna, wynikajaca z klauzul
generalnych, znajdujacych si¢ w tekscie ustawy zasadniczych, i gdzie ponad-
to mozna dokona¢ niemal natychmiastowego uchylenia aktéw parlamentu,
a caly ten obraz uzupelnia jeszcze nieograniczona kadencja sedziego, catko-
wicie uniezalezniajaca go od ponownego wyboru przez sity polityczne, to
wowezas jurystokracja rozkwitnie w calej swej okazalosci. W takiej sytuacji
instytucje pochodzace z demokratycznego wyboru beda dziakaty jedynie jako
przykrywka dla niepodzielnej wladzy jurystokratycznej. To moze wydawaé
si¢ w Europie nieprawdopodobne, ale — jak wskazuje w swojej wysmienitej
ksiazce Ran Hirschl — w pewnym szczeg6lnym uktadzie sit moze wydarzy¢
si¢ co$, co zdaje si¢ irracjonalne, a mimo to jest urzeczywistniane przez domi-
nujace sity polityczne.

Thumaczenie i opracowanie
Agata Czarnecka
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Piotr Pszczotkowski

Zdanie odrebne sedziego
Trybunalu Konstytucyjnego

Piotra Pszczétkowskiego do wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego

z dnia 09 marca 2016 r. w sprawie

o sygn. K 47/15.

Piotr Pszcz6tkowski a podstawie art. 99 ust. 2
ustawy z dnia 25 czerwca

2015 r. o Trybunale Kon-
stytucyjnym (Dz. U. poz. 1064,
1928, 2129, 2147 i 2217), zglaszam
zdanie odrebne do calosci wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
9 marca 2016 r. w przedmiocie roz-
poznania polaczonych wnioskéw
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego, dwdch grup postéw Rzeczni-
ka Praw Obywatelskich, oraz Kra-

sedzia Trybunatu Konstytucyjnego

jowej Rady Sadownictwa w sprawie
o sygn. K 47/15.

Przedstawiam racje prawne
uzasadniajace zlozenie zdania od-
rebnego do wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego wydanego wbrew mo-
jemu stanowisku, zglaszanemu za-
réwno w zakresie niezgodnej z pra-
wem obsady skladu sedziowskiego,
w jakim zapadl wyrok i sprzeczno-
$ci z prawem orzekania przez Trybu-
nal w niniejszej sprawie z pominie-
ciem przepiséw ustawy o Trybunale
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Konstytucyjnym z dnia 25 czerwca 2015 r. (Dz. U. poz. 1064, ze zm.; dalej
ustawa o TK), zmienionych ustawa z dnia 22 grudnia 2015 r. o zmianie usta-
wy o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2217; dalej ustawa o zmianie
ustawy o TK).

I. Sktad Trybunalu Konstytucyjnego w niniejszej sprawie jest sprzeczny
Z przepisami prawa.

W uzasadnieniu wyroku wskazano, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 Kon-
stytucji orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego maja moc powszechnie obo-
wiazujaca i sa ostateczne. Istotnie Konstytucja nie przewiduje zadnego trybu
kontroli czy tez wzruszenia orzeczert Trybunaltu z uwagi na wady procedu-
ralne (nie ma do nich zastosowania art. 190 ust. 4 Konstytugji, przewidujacy
mozliwo$¢ wznowienia postgpowania). Wiasnie z powodu braku, de lege lata,
sadowej kontroli nad zgodnoscia z prawem orzeczeni Trybunatu Konstytucyj-
nego stoje na stanowisku, ze powinny one zapada¢ w sposéb wolny od jakich-
kolwiek prawnych watpliwosci. Postgpowanie w niniejszej sprawie nie spetnia
W mojej ocenie tego wymagania.

Niezaleznie od zastosowanego porzadku prawnego (ustawa o TK
zmieniona ustawa o zmianie ustawy o TK, samoistne stosowanie Konstytucji
na zasadzie art. 195 ust. 1 iz fine) sprawa o sygn. K 47/15 powinna zostaé roz-
poznana w petnym skladzie Trybunatu Konstytucyjnego. Wymdg taki sta-
wia art. 44 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK w brzmieniu nadanym ustawg o zmianie
ustawy o TK. Stosownie do tresci art. 194 ust. 1 Konstytugji Trybunat skia-
da si¢ z pigtnastu sedzidw, jest to jedyny okreslony w Konstytugji sktad Try-
bunatu. Przy zastosowaniu na zasadzie art. 197 Konstytugji ustawy o zmia-
nie ustawy o TK - petny sktad Trybunatu to pigtnastu sedzidw, ale orzekanie
w pelnym skladzie wymaga udziatu co najmniej trzynastu sedziéw. Ustawo-
wy warunek orzekania w pelnym sktadzie Trybunatu z udzialem co najmniej
trzynastu sedziéw (ustawa o zmianie ustawy o TK) podyktowany jest wzgle-
dami prakseologicznymi. Ustawodawca w ramach kompetencji przyznanych
w art. 197 Konstytugji zalozyl, ze zebranie sktadu wszystkich pigtnastu se-
dziéw Trybunalu moze by¢ niemozliwe badz utrudnione z powodéw loso-
wych. Ustawowe minimum sktadu osobowego s¢dziéw TK okreslone w usta-
wie o zmianie ustawy o TK miesci si¢ w granicach skfadu Trybunatu okre-
Slonego w art. 194 ust. 1 Konstytugji. Podkresli¢ jednak nalezy, ze okreslony
ustawowo minimalny skfad sedziéw orzekajacych w pelnym skfadzie Trybu-
natu nie stanowi uprawnienia do pozbawiania mozliwosci udziatu w petnym
sktadzie Trybunatu pozostatych sedzidw TK. Z tresci art. 80 ustawy o TK
wynika obowigzek Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego do skierowania spra-
wy do rozpoznania przez wlasciwy skfad orzekajacy. Brak jest jednak jakiej-
kolwiek podstawy prawnej do okreslania przez Prezesa TK skfadu osobowego
,»petnego skfadu” Trybunatu Konstytucyjnego. Zarzadzenia takie wydawane
byly w niniejszej sprawie przez Prezesa TK. Brak takze podstawy prawnej do
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dzialari Prezesa TK polegajacych na ,,dopuszczaniu” lub ,,niedopuszczaniu”
sedziéw TK do orzekania w tej czy innych sprawach, orzekanych w pelnym
sktadzie Trybunalu. Wprawdzie w kazdej konkretnej sprawie, w tym w spra-
wach, w ktdrych orzeka petny sktad Trybunatu, na podstawie art. 46 ust. 1
i 2 ustawy o TK mozliwe jest wylaczenie sedziego TK od orzekania (posta-
nowieniami odpowiednio Prezesa TK albo Trybunatu), ale w sprawie o sygn.
K 47/15 taka sytuacja nie zachodzita. W czasie orzekania w sprawie niniejszej
pigtnastu sedzidéw posiadato kompetencje do orzekania, ale Prezes TK wydat
zarzadzenie okreslajace skfad osobowy ,,pelnego sktadu TK” z pominigciem
imion i nazwisk sedziéw Henryka Ciocha, Lecha Morawskiego i Mariusza
Muszyiskiego.

Sedzig Trybunalu Konstytucyjnego jest osoba wybrana przez Sejm
na podstawie art. 194 ust. 1 Konstytucji i art. 17 ust. 2 ustawy o TK, ktéra
ztozyta wobec Prezydenta RP §lubowanie (art. 21 ust. 1 ustawy o TK). Obec-
nie warunki powyzsze spelnia pigtnastu sedziéw. Status dwunastu sedziéw
Trybunatu Konstytucyjnego — ,,dopuszczonych” do orzekania w niniejszym
postepowaniu nie jest kwestionowany przez TK i Prezesa TK. Zarzadzenia-
mi Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego i w uzasadnieniach orzeczen Trybu-
natu podwazana jest, moim zdaniem bezprawnie, ,,zdolno$¢ do orzekania”
trzech sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego. Sa to osoby wybrane w dniu 2
grudnia 2015 r. przez Sejm VIII kadencji na podstawie art. 194 Konstytudji,
od ktérych Prezydent RP w dniu 3 grudnia 2015 r. odebrat §lubowanie na
podstawie art. 21 ust. 1 ustawy o TK. Status prawny tych sedziéw nie powi-
nien budzi¢ watpliwosci prawnych, ani faktycznych. Zaréwno konstytucyjne
jak i ustawowe warunki sprawowania urzedu sedziego TK przez prof. Hen-
ryka Ciocha, prof. Lecha Morawskiego, oraz prof. Mariusza Muszyniskiego
zostaly spelnione. Takze status faktyczny wymienionych sedziéw wydaje si¢
jasny. Natychmiast po wyborze i ztozeniu §lubowania zostali przez Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego przyjeci w poczet sedziéw Trybunalu, otrzyma-
li do dyspozycji pokoje sedziowskie, pobieraja nalezne sedziom TK wyna-
grodzenie. Bez zadnej podstawy prawnej sedziowie H. Cioch, L. Morawski
i M. Muszyniski nie zostali przez Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego ,,do-
puszczeni” do orzekania w sprawie niniejszej. Nie orzekaja tez w innych spra-
wach Trybunalu. Wbrew niektérym opiniom, statusu tych sedziéw nie mégt
okresla¢ i nie okresla wyrok TK z dnia 3 grudnia 2015 r., wydany w sprawie
o sygn. K 34/15. Z tresci sentencji tego wyroku wynika, ze art. 137 ustawy
o TK, na podstawie ktérego Sejm VII Kadencji dokonat w dniu 8 pazdzier-
nika zgloszenia kandydatur pieciu oséb na stanowiska s¢dziéw Trybunatu
,»w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja uptywa
6 listopada 2015 r., jest zgodny z art. 194 ust. 1 Konstytucji, a ,,w zakresie,
w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, kedrych kadencja uptywa odpowiednio
2 i 8 grudnia 2015 r., jest niezgodny z art. 194 ust. 1 Konstytucji”. Nalezy
podkresli¢, ze wyrok w sprawie o sygn. K 34/15 opublikowany — stosownie
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do tredci art. 190 ust. 2 Konstytucji w dniu 16 grudnia 2015 r., zapad} juz po
wyborze przez Sejm VIII kadencji sedziéw H. Ciocha, L. Morawskiego i M.
Muszytiskiego i juz po ztozeniu przez tych sedziéw slubowania wobec Prezy-
denta RP. Z przytoczonej chronologii zdarzen wynika, ze wyrok TK z dnia
3 grudnia 2015 r. nie mdgl zmieni¢ i nie zmienit statusu prawnego sedziéw
TK H. Ciocha, L. Morawskiego i M. Muszyniskiego. Nalezy zauwazy¢, ze
oceniony wyrokiem w sprawie o sygn. K 34/15 przepis art. 137 ustawy o TK
nie stanowil podstawy prawnej do powotan na stanowiska sedziéw TK. Byt
jedynie podstawa prawna do zglaszania Marszatkowi Sejmu kandydatéw na
stanowiska sedziéw TK. Podstawe prawna do powolania sedziéw stanowily
art. 194 ust. 1 Konstytugji i art. 17 ust. 2 ustawy o TK. Wybér na stanowi-
ska sedziéw TK prof. H. Ciocha, prof. L. Morawskiego i prof. M. Muszyn-
skiego uszanowat czescia swoich dziatan Prezes Trybunatu, przydzielajac im
w dniu 4 grudnia 2015 r. do dyspozycji pokoje sedziowskie w siedzibie Trybu-
natu i decydujac o wyplacie im wynagrodzen. Dziatan takich Prezes Trybu-
natu nie podjat wobec zadnego z s¢dziéw wybranych przez Sejm VII kaden-
cji w dniu 8 pazdziernika 2015 r. — nawet po ogloszeniu w dniu 16 grudnia
2015 r. wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 grudnia 2015 r. Ana-
liza stanu prawnego i faktycznego pozwala zatem bez jakichkolwiek watpli-
wosci wskaza¢, ze prof. H. Cioch, prof. L. Morawski i prof. M. Muszy1iski sa
sedziami Trybunatlu Konstytucyjnego. Poza warunkami okreslonymi w art.
194 ust. 1 Konstytugji i art. 21 ust. 1 ustawy o TK nie ma zadnych innych
przepiséw prawa pozwalajacych na oceng posiadania ,,zdolnosci do orzeka-
nia” we wszystkich sprawach Trybunatu przez wskazane wyzej osoby, ktére
zostaly wybrane przez Sejm na stanowisko sedziéw TK i zaprzysi¢zone przez
Prezydenta RP. ,,Zdolnos$¢ do orzekania” sedziego TK w konkretnej spra-
wie mozna byloby ocenia¢ tylko pod katem wylaczenia sedziego od orzeka-
nia w sprawie (art. 46 ust. 1 i 2 ustawy o TK), co w tym wypadku nie mialo
zastosowania. Reasumujac nie ma zadnej podstawy prawnej uzasadniajacej
pozbawienie sedziéw TK H. Ciocha, L. Morawskiego i M. Muszyniskiego
prawa do orzekania w niniejszej sprawie. Przeciwnie, orzekanie w sprawie
o sygn. K 47/15 to ich konstytucyjny obowiazek i uprawnienie. Zostali wy-
brani przez wyloniony przez suwerena w wyborach powszechnych Sejm i zto-
zyli Slubowanie wobec Prezydenta RP, aby sta¢ na strazy Konstytucji przez
dziewig¢ lat ich konstytucyjnie okreslonej kadencji. Jakiekolwiek uniemoz-
liwianie wykonywania sedziom TK ich obowiazkéw, skracanie ich kaden-
¢ji, narusza w sposéb oczywisty Konstytucje, w szczegélnosci zasade legali-
zmu wynikajaca z art. 7 Konstytucji. Wobec powyiszego sktad sedziowski
Trybunatu Konstytucyjnego w niniejszym postgpowaniu nie zostal prawid-
fowo obsadzony. Trzem s¢dziom Trybunatu decyzja Prezesa TK odmdwiono
w niniejszej sprawie przystugujacego im prawa do orzekania. Prawa nadane-
go tym sedziom przez Sejm z mocy ustawy zasadniczej. Uchybienie to z uwa-
gi na wynikajacy de lege lata z art. 190 ust. 1 Konstytucji walor ostatecznosci

nr 1 (15) wiosna 2016 Prawo i Wiez 117



wydanego nawet ze ztamaniem prawa orzeczenia Trybunatu Konstytucyjne-
go, nigdy nie powinno mie¢ miejsca. Trybunalowi w niniejszej sprawie nie
wolno bylo orzekaé w skladzie dwunastu s¢dziéw, niezgodnym z normami
obowiazujacego prawa.

Nalezy stanowczo zakwestionowaé uprawnienia Trybunatu Konsty-
tucyjnego i jego Prezesa do egzekwowania w drodze dziatait TK (uniemozli-
wianiu uczestniczenia w niniejszym sktadzie sedziom H. Ciochowi, L. Mo-
rawskiemu i M. Muszyniskiemu) pogladéw prawniczych niewynikajacych
z treéci sentencji orzeczeni TK, ale zawartych w tresci ich uzasadnien. Doty-
czy to w szczegblnosdci tak czesto przywolywanych w niniejszej sprawie po-
gladéw wyrazonych w tresci uzasadnienia wydanego w skladzie pieciu se-
dziéw TK wyroku z dnia 3 grudnia 2015 r. o sygn. K 34/15. Jedynie senten-
cje orzeczenn Trybunatu Konstytucyjnego wydanych w sprawach wymienio-
nych w art. 188 Konstytugji sa publikowane albo w Dzienniku Ustaw, albo
w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,,Monitor Polski”. Po tej
publikacji orzeczenia Trybunatu wchodza w zycie (art. 190 ust. 3 Konstytu-
cji), staja si¢ powszechnie obowiazujace i ostateczne. Tre$¢ uzasadnienia wy-
roku TK moze oczywiscie utatwia¢ dokonanie wykladni sentencji wyroku.
Uzasadnienie nie moze jednak nigdy stanowi¢ podstawy dla wykladni roz-
szerzajacej sentencji wyroku, ani tez stanowi¢ uzupelnienia sentencji wyroku.
Podkresli¢ nalezy, ze uzasadnienie nie stanowi czesci wyroku. Wniosek taki
mozna wyprowadzi¢ wprost z przepiséw ustawy o Trybunalem Konstytucyj-
nym. Art. 100 ust. 1 ustawy o TK, wskazujacy elementy sktadowe orzeczenia
Trybunatu, nie wymienia uzasadnienia. Zgodnie natomiast z art. 103 ust. 1
ustawy o TK odpis orzeczenia wraz z uzasadnieniem i zdaniami odr¢bnymi
dorecza si¢ niezwlocznie uczestnikom postgpowania. Redakeja tego ostatnie-
go przepisu nie pozostawia watpliwosci, ze wyrok i uzasadnienie to dwa od-
rebne dokumenty, a powszechna moc obowiazujaca i ostatecznos¢ przystugu-
je sentencjom wyrokéw TK, nie za$ ich uzasadnieniom.

Rozwazania o braku podstaw prawnych do kwestionowania ,,zdol-
nosci do orzekania” sedziéw TK H. Ciocha, L. Morawskiego i M. Muszyn-
skiego wspiera tre$¢ sentencji postanowienia Trybunalu z dnia 7 stycznia
2016 r. w sprawie o sygn. U 8/15. Trybunal Konstytucyjny swoim postano-
wieniem nie wyeliminowal z systemu prawa objetych wnioskiem w tej spra-
wie pieciu uchwal Sejmu z dnia 25 listopada 2015 r. i pieciu uchwat Sejmu
z dnia 2 grudnia 2015 r. (w tym uchwal o wyborze na stanowisko sedziéw
TK H. Ciocha, L. Morawskiego i M. Muszy1iskiego). Zgodnie z art. 190 ust.
1 Konstytugji, orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego maja moc powszech-
nie obowiazujaca i sa ostateczne. Wiaza zatem sam Trybunal. Z sentencji po-
stanowienia Trybunatu wynika natomiast, ze nie doszto do wyeliminowania
z obrotu prawnego wskazanych uchwat. W konsekwencji, stanowia one cz¢$é
obowiazujacego porzadku prawnego. Modus operandi Trybunatu, polegajacy
na ignorowaniu istnienia tych uchwal, podczas gdy wezesniej Trybunat uznal

118 Prawo i Wiez nr 1 (15) wiosna 2016



Piotr Pszczétkowski, Zdanie odrebne sedziego Trybunatu Konstytucyjnego ...

si¢ za niezdolny do ewentualnego wyeliminowania ich z obrotu prawnego,
stanowi w istocie prébe nadania tresci normatywnej uzasadnieniom orzeczeni
Trybunatu w sprawach o sygn. K 34/15 i U 8/15, przy jednoczesnym pozba-
wieniu tre$ci normatywnej sentencji obu orzeczen, ktére ten walor de lega
lata posiadaja. Niezaleznie od zapatrywar zawartych w uzasadnieniach tych
orzeczen, Trybunal Konstytucyjny jest zwiazany tresciag wszystkich objetych
whnioskiem w sprawie o sygn. U 8/15 uchwat Sejmu. Nie powinien zatem,
w zgodzie z sentencjami wlasnych orzeczen, ani kontestowaé wyboru sedziéw
H. Ciocha, L. Morawskiego i M. Muszynskiego, ani tez wyraza¢ w swoich
orzeczeniach niezaleznie czy wprost czy na zasadzie argumentum a contrario
pogladu o ,,braku zdolnosci” tych sedziéw do orzekania.

II. Podstawy prawne orzekania w niniejszej sprawie sa sprzeczne z prze-
pisami prawa.

W wydanym w niniejszej sprawie postanowieniu Trybunatlu Kon-
stytucyjnego z dnia 14 stycznia 2016 r. wskazano, ze Trybunat w kazdych
okolicznosciach ma obowiazek wykonywa¢ swoje ustrojowe zadania. Wska-
zano, ze nalezy do nich badanie zgodnosci z Konstytucja ustaw, w tym takze
ustawy regulujacej funkcjonowanie TK. De lege lata poglad ten zastuguje na
aprobate. De lege ferenda nalezy rozwazaé powierzenie orzekania w tej ma-
terii innemu podmiotowi, czyniac zado$¢ zasadzie nemo iudex in causa sua.
O zasadnosci tego postulatu przesadza wadliwos$¢ procedowania w niniejszej
sprawie i geneza bledéw popelnionych przez Trybunat w zakresie procedo-
wania. W konsekwencji odstepstwa od zasady, ze ,,nikt nie moze byc sedziq
we wiasnej sprawie”, w niniejszym postgpowaniu zostat formutowany poglad
o ,,dopuszczalnosci orzekania w postgpowaniu z pominigciem obowiazuja-
cych przepiséw ustawy regulujacej tryb tego postgpowania”. Poglad nie zastu-
gujacy na aprobatg. Takze wobec odstepstwa od zasady ,,nemo iudex in causa
sua” przyjeto w sprawie o sygn. K 47/15, absurdalng w skutkach, pozapraw-
na koncepcje ,,zakazu orzekania na podstawie przepiséw, stanowiacych jed-
nocze$nie przedmiot orzekania”. Skutkiem zastosowania tej koncepcji bylo
eliminowanie z podstaw orzekania przez Trybunal przepiséw zaskarzonych
przez wnioskodawcéw. Doprowadzito to do nie dajacego si¢ zaakceptowaé
wyznaczania podstaw prawnych orzekania w niniejszym postgpowaniu przez
skarzacego. Trybunal Konstytucyjny jest zwiazany przy orzekaniu zakresem
zaskarzenia wskazanym we wniosku (art. 50 ust. 1 ustawy o TK). Oznacza
to, ze TK bada konstytucyjnos¢ tylko tych przepiséw, ktérych konstytucyj-
no$¢ zakwestionowano we wniosku. Przyjecie w niniejszej sprawie przez TK
pogladu, ze nie mozna procedowa¢ na podstawie tych przepiséw postgpowa-
nia, ktére sa przedmiotem oceny Trybunatu spowodowalo, ze tryb postepo-
wania w niniejszej sprawie wyznaczyli Trybunalowi de facto wnioskodawcy
trescig ztozonych wnioskéw. Zaskarzajac we wnioskach przepisy ustawy o za-
mianie ustawy o TK, wyeliminowali je z podstaw orzekania przez Trybunat
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w niniejszej sprawie. Przyjecie w sprawie o sygn. K 47/15 koncepciji ,,zaka-
zu orzekania na podstawie przepiséw stanowiacych jednoczesnie przedmiot
orzekania” skutkowato oddaniem przez Trybunal wyboru podstaw prawnych
orzekania w tej sprawie w rece wnioskodawcéw.

Art. 197 Konstytucji zawiera delegacje¢ konstytucyjna do okreslenia
w drodze ustawy organizacji oraz trybu postgpowania przed TK. Wynika
z niej, ze okreslenie organizacji oraz trybu postgpowania przed TK nalezy
do regulacji prawnej, ktéra ma posta¢ tzw. ustawy zwyklej. Warto bowiem
podkresli¢, ze Konstytucja nie okresla w sposéb wyczerpujacy postgpowania
przed TK, pozostawiajac to tzw. ustawie zwyklej, do wydania ktérej jedno-
czes$nie zobowiazuje i upowaznia ustawodawce art. 197 Konstytucji. W ten
sposob tzw. ustawodawca zwykly upowazniony zostal do okreslenia trybu
postepowania przed TK oraz organizacji TK (zob. P. Winczorek, Komentarz
do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Warsza-
wa 2008, s. 383-384; M. Zubik, Status prawny s¢dziego Trybunatu Konstytu-
cyjnego, Warszawa 2011, s. 64—68; K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne
w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013, s. 104-106; W. Skrzydlo,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 261).

Do chwili wydania wyroku w niniejszej sprawie w doktrynie nie bu-
dzito watpliwosci zwiazanie sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego przy orze-
kaniu regulacjami ustawy o TK. ,,W ramach rozpoznawania spraw sedzio-
wie Trybunatu zwigzani sa wszystkimi ustawowymi regulacjami procedu-
ry sadowokonstytucyjnej. Nie moga samodzielnie pomija¢ takich przepiséw,
cho¢by uznali je za <<oczywiscie>> niekonstytucyjne. Nic nie stoi natomiast
na przeszkodzie, aby TK — w odpowiedniej procedurze — orzekl o niekon-
stytucyjnosci ustawy o TK czy innych wiazacych go norm proceduralnych”
(M. Zubik, op.cit. s. 116). Takze dotychczasowe wyroki TK dotyczace oceny
zgodnosci z Konstytucja przepiséw ustawy o TK zapadaty na podstawie pro-
cedur wskazanych w aktualnie obowiazujacej ustawie o TK (zob. wyrok TK
z dnia 3 grudnia 2015 r. o sygn. K 34/15, wyrok TK z dnia 9 grudnia 2015 r.
o sygn. K 35/15).

W rozstrzygnigciu sporu o mozliwo$¢ orzekania przez Trybunal
w niniejszej sprawie z pominigciem przepiséw ustawy o zmianie ustawy o TK
wiazaca jest tre$¢ ustawy zasadniczej. Art. 8 ust. 1 Konstytucji stanowi, ze
Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej Polskiej. W art. 8 ust.
2 Konstytucji przewidziano mozliwos$¢ bezposredniego jej stosowania, pod
warunkiem jednak, ze sama Konstytucja nie stanowi inaczej. ,,Konstytucja
dopuszcza wylaczenie zasady bezposredniego stosowania swoich postano-
wien, ale tylko wtedy, gdy sama przewiduje, iz w ustawie nastapi ogranicze-
nie zakresu obowiazywania norm konstytucyjnych (np. art. 37 ust. 2) lub ze
ustawa okresli sposéb realizacji norm konstytucyjnych (np. art. 66 ust. 1)” (B.
Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz Warszawa 2012,
s. 98). Przepis art. 8 ust. 2 Konstytugji jasno okresla, Ze norm Konstytucji nie
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stosuje si¢ bezposrednio w przypadku, jesli sama Konstytucja stanowi inaczej.
Dzieje si¢ tak jesli Konstytucja uprawnia ustawodawce wydanie przepiséw
ustawowych regulujacych okreslona materi¢ i nakazuje mu to, a ustawodaw-
ca na podstawie delegacji konstytucyjnej takie przepisy wydat. Z woli ustro-
jodawcy w Konstytucji znalaz} si¢ bowiem przepis art. 197 wiazacy Trybu-
nat Konstytucyjny w zakresie stosowania przepiséw ustawy regulujacej jego
organizacj¢ oraz tryb post¢gpowania przed Trybunalem. Z art. 8 ust. 2, art.
197 Konstytucji i z wykladni systemowej ustawy zasadniczej wobec braku
w Konstytucji konkretnych i precyzyjnych przepiséw okreslajacych organiza-
¢je i tryb postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym, wynika w mojej
ocenie konieczno$¢ procedowania w niniejszej sprawie na podstawie przepi-
s6w ustawy o TK, zmienionych ustawg o zmianie ustawy o TK.

Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia, czy mozliwe jest podczas orze-
kania w sprawie niniejszej pominiecie przepiséw ustawy o zmianie ustawy
o TK, ma tres¢ art. 7 Konstytucji, obligujacego Trybunal Konstytucyjny do
dzialania na podstawie prawa i jego w granicach. Wspomniana ustawa ko-
rzysta z domniemania konstytucyjnosci. Bedzie obowiazywala w polskim
systemie prawa do momentu ogloszenia wyroku Trybunalu Konstytucyjne-
go stwierdzajacego jej niezgodnos$¢ z Konstytucja (art. 190 ust. 3 Konstytu-
qji). Do tego czasu przepisy ustawy o zmianie ustawy o TK i zmienione nia
przepisy ustawy o TK stanowily i nadal bedg stanowity wylaczng podstawe
prawnag postgpowania przed Trybunalem Konstytucyjnym. Takze w niniej-
szej sprawie.

Zasadniczym, oprécz naruszenia art. 197 Konstytucji oraz zasady
domniemania konstytucyjnosci, argumentem za orzekaniem przez Trybu-
nal w sprawie o sygn. K 47/15 wedlug przepiséw ustawy jest problem swe-
go rodzaju ,,przedsadu”, rozumianego jako ujawnienie, a w tym wypadku
wrecz zamanifestowanie przez Trybunal swojego stosunku do kierunku roz-
strzygnigcia przed wydaniem wyroku. Powstaje bowiem pytanie: W jaki spo-
s6b uczestnik postgpowania ma skutecznie przekonaé Trybunal o zgodnosci
z Konstytucja przepisu wymagajacego orzekania w pelnym skladzie Trybu-
natu z udzialem co najmniej trzynastu s¢dziéw na rozprawie, w sytuacji gdy
sktad TK obsadzony zostat dwunastoma s¢dziami? Ten sam problem doty-
czy wszelkich innych regulacji ustawy o zmianie ustawy o TK, ktére Trybu-
nat podczas orzekania w sprawie o sygn. K 47/15 pominat przed wydaniem
i ogloszeniem wyroku. Mozna oczywiscie stawia¢ pytanie o zgodno$¢ z pra-
wem orzeczenia wydanego na podstawie przepiséw ustawy, ktdre zostana na-
stepnie uznane przez Trybunal za niezgodne z Konstytucja? Odpowiedz jest
oczywista. Ustawa o zmianie ustawy o TK jest prawem obowiazujacym, ko-
rzysta z domniemania konstytucyjnosci. Utraci je dopiero po ogloszeniu ni-
niejszego wyroku Trybunatu w Dzienniku Ustaw. Wobec braku de lege lata
podmiotu mogacego rozpoznaé skarge o wznowienie postgpowania, orzecze-
nie TK nie moze by¢ przedmiotem wznowienia post¢gpowania. Dlatego nie
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jest trafny poglad, ktéry mial uzasadnia¢ konieczno$¢ odrzucenia przepiséw
ustawy o zmianie ustawy o TK, jako podstawy procedowania w niniejszej
sprawie, obawa wznowienia postepowania w sytuacji potencjalnego uzna-
nia przez Trybunal niezgodnosci z Konstytucja przepiséw ustawy o zmia-
nie ustawy o TK. Argument taki wywodzony byt z art. 190 ust. 4 Konsty-
tucji. Wyrok w sprawie niniejszej, wydany z poszanowaniem przepiséw usta-
wy o zmianie ustawy o TK, nie bylby w sposéb oczywisty dotkniety takim
zagrozeniem. Przeciwnie, bylby wydany na podstawie obowiazujacych prze-
piséw prawa. Zadawane przez cz¢$¢ uczestnikéw postepowania w niniejszej
sprawie cytowane wyzej pytanie mozna z fatwoscia odwréci¢ formutujac je
w nastepujacy sposéb: Czy zgodne z prawem bedzie orzeczenie Trybunatu
wydane z pominigciem przepiséw regulujacych tryb postgpowania przed TK,
ktére Trybunal uzna nastgpnie w wyroku za zgodne z Konstytucja? Taka
sytuacje¢ na etapie podejmowania decyzji o skladzie Trybunatu i podstawie
prawnej orzekania w niniejszej sprawie Trybunal miat obowiazek zaktada¢.
Przytoczone kwestie nie sa jedynymi przyczynami, niepodzielania
przeze mnie pogladu o dopuszczalnosci pominigcia w niniejszej sprawie prze-
piséw ujetych w ustawie o zmianie ustawy o TK. Nie przekonuje mnie argu-
ment, ze pominigcie procedur wskazanych w tej ustawie mogloby by¢ uza-
sadnione koniecznoscia szybkiego usuniecia wszelkich ewentualnych wat-
pliwosci konstytucyjnych odnosnie podstaw orzekania w innych sprawach
Trybunatu. Zapobiezenie takim ewentualnym skutkom bylo bowiem moz-
liwe w drodze orzekania w sprawie niniejszej z jednoczesnym poszanowa-
niem przez Trybunat wszystkich przepiséw ustawy o zmianie ustawy o TK.
Ustawa o zmianie ustawy o TK nie narzuca Trybunalowi procedur, ktérym
Trybunat nie méglby sprosta¢, aby dokona¢ oceny jej zgodnosci z Konstytu-
cja w rozsadnym czasie. Wymog co najmniej trzynastoosobowej obsady pel-
nego skladu Trybunatu, wynikajacy z art. 1 pkt 9 ustawy o zmianie ustawy
o TK byl mozliwy do spelnienia. Podobnie rozpoznanie niniejszej sprawy po
uprzednim wyznaczeniu termindéw rozpraw w sprawach wczesniej nierozpo-
znanych wnioskéw (art. 1 pkt 10 ustawy o zmianie ustawy o TK). Mozliwe
bylo takze wyznaczenie terminu rozprawy po uptywie szesciu miesiecy od za-
wiadomienia uczestnikéw (art. 1 pkt 12 lit. a ustawy o zmianie ustawy o TK),
a gdyby Trybunal uznal, ze szesciomiesigczne oczekiwanie na wyznaczenie
terminu rozprawy w niniejszej sprawie zaburza prawidlowy rytm pracy Try-
bunatu, Trybunal mégt rozpoznaé sprawe na posiedzeniu bez koniecznosci
zachowania sze$ciomiesigcznego terminu (art. 1 pke 11 lit. a, wobec niezto-
zenia wniosku o rozpoznanie sprawy na rozprawie przez zadnego z wniosko-
dawcéw, w zwiazku z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK). Zarzadzeniem Pre-
zesa Trybunatu wniosek Pierwszego Prezesa SN zlozony w sprawie o sygn.
K 47/15 zostal potaczony do rozpoznania z innymi pézniej wniesionymi wnio-
skami. Ostatni z pigciu rozpoznawanych w tej sprawie wnioskéw zostat ztozo-
ny przez Krajowa Rad¢ Sadownictwa w dniu 15 stycznia 2016 r. Jego faczne
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rozpoznanie z wezesniej ztozonymi wnioskami byto racjonalne, chociaz nie
bylo obligatoryjne. Uwzgledniajac ustawowy wymég udzielenia uczestnikom
postepowania terminu dwéch miesiecy na zajecie stanowiska w sprawie (wo-
bec uchylenia w art. 1 pkt 16 ustawy o zmianie ustawy o TK ust. 5 w art.
82 ustawy o TK) wyrok Trybunalu w niniejszej sprawie z uwzglednieniem
wszelkich wymagani wynikajacych z ustawy o zmianie ustawy o TK mégt
zapa$¢ dziesi¢¢ dni pédzniej niz wyrok wydany w sprawie niniejszej, juz po
18 marca 2016 r. W tym dniu uptywal zgodny z ustawa o zmianie ustawy
o TK termin zajecia stanowiska przez uczestnikéw postgpowania. Trybunat
mial zatem mozliwos$¢, w bardzo krétkim czasie od dnia wydania w niniej-
szej sprawie wyroku, oceny wszystkich pigciu ztozonych w sprawie wnioskéw
z poszanowaniem wszelkich przepiséw ustawy o zmianie ustawy o TK.

W sytuacji kryzysu konstytucyjnego, z ktérym mamy do czynienia
od pazdziernika 2015 r., niezbedne jest wyjatkowo drobiazgowe przestrzega-
nie przez Trybunal wszelkich procedur i unikanie podejmowania rozstrzyg-
ni¢¢ w trybie mogacym budzi¢ jakiekolwiek watpliwosci prawne. Dlatego
sprzeciwiatem si¢ wydawaniu orzeczenia z pominieciem przepiséw wydanych
na podstawie art. 197 Konstytugji, a eliminowanych przez Trybunal jako
podstawa orzekania w oparciu o wysoce ocenne kryteria pozakonstytucyjne,
takie jak ,,dysfunkcjonalno$¢” przepiséw, czy ,,priorytetowy charakter roz-
strzygnigcia’.

Trybunal Konstytucyjny w niniejszej sprawie powinien przyjaé kon-
cepcje zwigzania podczas orzekania wszystkimi przepisami obowiazujacej
ustawy o zmianie ustawy o TK (art. 8 ust. 2 w zwiazku z art. 197 Konstytugji
w zwiazku z art. 7 Konstytucji). Trybunat Konstytucyjny w sprawie o sygn.
K 47/15 podjat jednak prébe orzekania na podstawie art. 195 ust. 1 in fine
Konstytucji z pomini¢ciem czgéci przepiséw ustawy. Whrew jednak deklara-
cjom uzasadnienia, Trybunat orzekajac w niniejszej sprawie Trybunal nie pro-
cedowal na podstawie art. 195 ust. 1 iz fine Konstytugji z pominieciem czg-
$ci przepisdw ustawy. Przy rzeczywistym rozstrzyganiu z pominigciem czgsci
przepiséw ustawy i procedowaniu na podstawie art. 195 ust. 1 iz fine Kon-
stytucji Trybunal powinien bowiem orzeka¢ w skladzie pigtnastu sedziéw
— jedynym okreslonym w Konstytucji (art. 194 ust. 1) skladzie Trybunatu.
Wymég taki nakladalby na Trybunal art. 8 ust. 2 Konstytugji stanowiacy
o0 bezposrednim stosowaniu przepiséw Konstytucji. Bezposrednie stosowanie
Konstytucji oznacza oparcie rozstrzygniccia wprost na postanowieniach Kon-
stytucji, ktére stanowia wowczas podstawe prawng wydanego rozstrzygniecia
(por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej Komentarz, Warsza-
wa 2011, 5.89). Termin ,,bezposrednio” jest synonimem terminu ,,wprost”.
Warunkiem ewentualnego bezposredniego stosowania przepiséw Konstytu-
¢ji (osobiscie mozliwo$¢ taka w niniejszej sprawie wykluczam) jest, by nor-
ma Konstytucji byla dostatecznie konkretna i precyzyjna (jednoznaczna) tzn.
by nadawala si¢ do bezposredniego stosowania. Taka konkretna i precyzyjna
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normg w realiach niniejszej sprawy jest z pewnoscig art. 194 ust. 1 Konsty-
tucji, okreslajacy sktad Trybunatu. Biorac pod uwage obsade skfadu orzeka-
jacego, w niniejszej sprawie Trybunal nie sprostal wyrazonemu w art. 8 ust.
2 Konstytucji nakazowi bezposredniego stosowania przepiséw Konstytuciji.
Przesadza o tym wyrokowanie w skladzie dwunastu, nie za$ pigtnastu s¢-
dziéw TK. Przy bezposrednim stosowaniu Konstytucji Trybunal musiatby
orzeka¢ w jedynym znanym Konstytucji (art. 194 ust. 1) sktadzie Trybunatu,
to jest pi¢tnastu s¢dziéw. Tym samym Trybunal nie orzekal w niniejszej spra-
wie na zasadzie art. 195 ust. 1 iz fine Konstytugji.

W mojej ocenie Trybunal Konstytucyjny mégtby pominaé pod-
czas orzekania przepisy regulacji ustawowej okreslajace sposéb postgpowa-
nia przed TK tylko wéwczas, gdyby przepisy takiej ustawy byty literalnie
sprzeczne z Konstytucja (np. wymagaly orzekania w sktadzie 20 sedziéw Try-
bunatu), lub gdyby zastosowanie przepiséw ustawy faktycznie uniemozliwia-
o wydanie wyroku w rozsadnym czasie. Taka sytuacja w sprawie niniejszej
jednak nie zachodzita.

II1. Brak mozliwosci dokonania oceny zarzutéw wnioskodawcéw.

Wobec stanowiska wyrazonego w czgsciach I i II zdania odrebnego
byloby bledem i niekonsekwencja szczegdlowe analizowanie tresci wnioskéw.
Konsekwencja zglaszania wskazanych wyzej uchybien proceduralnych przy
wydawaniu niniejszego wyroku musi by¢ stanowisko negujace mozliwo$¢ do-
konania przez Trybunal oceny zgodnosci z Konstytucja poszczegélnych prze-
piséw ustawy o zmianie ustawy o TK. Z tych samych powodéw niemozliwa
jest ocena trybu uchwalenia tej ustawy.

Podstawowym zadaniem se¢dziego konstytucyjnego jest orzekaé.
Takze w sytuacji gdy sedzia kwestionuje zgodno$¢ z prawem obsady sktadu
Trybunatu Konstytucyjnego i reguly procedowania przyjete przez wigkszosé
skfadu orzekajacego, w ktérym ma obowiazek uczestniczy¢. Powinnoscia se-
dziego TK jest bowiem, az do chwili wydania wyroku czyni¢ wszelkie stara-
nia o zmiang sposobu procedowania, ktéry uwaza za wadliwy. Z tego obo-
wiazku si¢ wywiazalem. Natomiast prawem se¢dziego TK po wydaniu zapad-
fego w sposéb istotnie sprzeczny z jego stanowiskiem wyroku jest zlozenie
i przedstawienie uzasadnienia zdania odrebnego do wydanego orzeczenia, co
niniejszym czynie.
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Julia Przytebska

Zdanie odrebne sedziego TK
Julii Przylebskiej do wyroku
Trybunalu Konstytucyjnego
Z dnia 9 marca 2016 r.,

sygn. akt K 47/15

Julia Przytebska

sedzia Trybunatu Konstytucyjnego

a podstawie art. 99 ust. 2
ustawy z dnia 25 czerwca
2015 r. o Trybunale Kon-

stytucyjnym (Dz. U. z 2016 r. poz.
1064) zglaszam zdanie odrebne do
wyroku Trybunalu Konstytucyj-
nego z 9 marca 2016 r. w sprawie
o sygn. akt K 47115. Zdanie odr¢bne
uzasadniam nastepujgco:

. Postanowieniem 1z 14
stycznia 2016 r. Trybunal Konsty-
tucyjny orzekt o rozpoznaniu pola-
czonych wnioskéw Pierwszego Pre-
zesa Sadu Najwyzszego, grup po-
stéw oraz Rzecznika Praw Obywa-
telskich, w sprawie o sygn. K 47/15,
na rozprawie. Postanowienie zapad-
fo w skladzie 12 sedziéw Trybuna-
tu  Konstytucyjnego. Podtrzymuje
w calej rozciaglosci stanowisko wy-
razone w zdaniu odr¢bnym zgloszo-
nym do tego Postanowienia i czynig
integralna cze¢scia moich rozwazan.
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2. Art. 44 ust. | pkt | ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. z 2016 r. poz. 1064; dalej: ustawa o TK) w brzmie-
niu nadanym ustawa z dnia 22 grudnia 2015 r. o zmianie ustawy o Trybuna-
le Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2217; dalej: ustawa o zmianie ustawy o TK)
stanowi, ze Trybunat Konstytucyjny orzeka w pelnym skladzie, chyba zZe
ustawa stanowi inacze;j.

3. Whnioskodawcy zwrdcili sl¢ do Trybunatu o kontrole konstytu-
cyjnosci wybranych przepiséw ustawy o TK oraz ustawy o zmianie ustawy
o TK. W tej sprawie Trybunal orzeka¢ powinien w pelnym skladzie.

4. Art. 44 ust. 3 ustawy o TK w brzmieniu nadanym ustawa o zmia-
nie ustawy o TK stanowi, ze orzekanie w pelnym skladzie wymaga udziatu
co najmniej 13 sedziéw Trybunatu.

5. Postgpowanie w sprawie o sygn. K 47/15 zostato wszczgte po dniu
wejscia w Zycie ustawy o zmianie ustawy o TK.

6. Wnioskodawcy nie wnosili o rozpoznanie sprawy na rozprawie.
Art. 81 ust. 2 ustawy o TK w brzmieniu nadanym ustawa o zmianie ustawy
o TK stanowi, ze w przypadku gdy nie zostanie ztozony wniosek o rozpozna-
nie sprawy na rozprawie rozstrzyga o tym skfad orzekajacy w sprawie. Sklad
orzekajacy w tej sprawie, zgodnie z obowiazujacymi obecnie przepisami, to co
najmniej 13 sedziéw Trybunatu.

7. Wobec tresci art. 44 ust. | pkt | ustawy o TK w brzmieniu nada-
nym ustawg o zmianie ustawy o TK orzekanie w sprawie o sygn. K 47/15,
takze w kwestii rozpoznania sprawy na rozprawie, w skladzie innym niz co
najmniej 13 sedziéw Trybunatu narusza przepisy korzystajacej z domniema-
nia konstytucyjnosci ustawy o zmianie ustawy o TK.

8. Nie podzielam stanowiska o mozliwosci nie stosowania w niniej-
szej sprawie przepiséw ustawy o zmianie ustawy o TK.

9. Konstytucja me zawiera przepiséw regulujacych tryb postgpowa-
nia przed Trybunalem. Art. 197 Konstytucji stanowi, Ze tryb postgpowa-
nia przed Trybunalem okresla ustawa. W tym zakresie podzielam stanowi-
sko M. Zubika sformutowane w publikacji Status prawny s¢dziego Trybu-
natu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 116 a mianowicie, ze: ,W ramach
rozpoznawania spraw sedziowie Trybunatu zwiazani sa wszystkimi ustawo-
wymi regulacjami procedury sadowokonstytucyjnej. Nie moga samodzielnie
pomija¢ takich przepiséw choéby uznali Je za «oczywiscie» niekonstytucyj-
ne. Nic nie stoi natomiast na przeszkodzie, aby TK w odpowiedniej procedu-
rze orzekt o niekonstytucyjnosci ustawy o TK czy innych wiazacych go norm
proceduralnych”.

10. Na rozprawie 9 marca 2016 r. Trybunal Konstytucyjny wydat
wyrok w sprawie polaczonych wnioskéw o sygn. K 47/15, K 48/15, K 1116,
K 2/16 i K 4/16 dotyczacych konstytucyjnosci przepiséw ustawy o zmianie
ustawy o TK.
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11. Trybunal, rozpatrujac sprawe o sygn. K 47/15, nie zastosowat
przepiséw regulujacych tryb postgpowania przed TK, zawartych w ustawie
o TK w brzmieniu ustalonym ustawa o zmianie ustawy o TK, w szczegélno-
$ci w zakresie dotyczacym:

) skladu orzekajacego (art. 44 ust. 1i 3 ustawy o TK);

2)  kolejnosci rozpatrywania spraw w zwiazku z wyznaczaniem terminu
rozprawy (art. 80 ust. 2 ustawy o TK);

3)  terminéw przedstawienia pisemnych stanowisk w sprawie przez uczest-
nikéw postepowania (art. 82 ust. 2 ustawy o TK);

4)  wyznaczenia terminu rozprawy postepowania (art. 87 ust. 2 ustawy

o TK).

Zgodnie z art. 44 ust. | ustawy o TK:

Art. 44.1. Trybunal orzeka: zawiadomienia o mm uczestnikéw
) w pelnym skladzie, chyba Ze ustawa stanowi inaczej;

2)  wskladzie 7 sedziéw Trybunatu w sprawach:

a) wszezetych skarga konstytucyjna albo pytaniem prawnym,

b) zgodnosci ustaw z umowami migdzynarodowymi, ktdrych ratyfika-
cja wymagata uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie;

3) w skladzie 3 s¢dziéw Trybunatu w sprawach:

a) nadania dalszego biegu lub odmowy nadania dalszego biegu skardze
konstytucyjnej oraz wnioskowi podmiotu, o ktérym mowa w art. 191
ust. | pke 3-5 Konstytugji,

b) wylaczenia sedziego.”

Natomiast art. 44 ust. 3 ustawy o TK stanowi, ze: ,,3. Orzekanie w pelnym
sktadzie wymaga udziatu co najmniej 13 sedziéw Trybunatu”. Majac na uwa-
dze tre$¢ art. 44 ust. | ustawy o TK, nie ulega, moim zdaniem, watpliwosci,
ze sprawa o sygn. K 47/15 powinna by¢ rozpatrzona w petlnym skladzie TK,
ktéry zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o TK wymaga udziatu co najmniej 13
sedzidw.

12. Art.194 ust. | Konstytucji stanowi, ze Trybunat Konstytucyjny
sktada si¢ z 15 sedziéw. Jesliby wiec stosowal bezposrednio przy procedowa-
niu Konstytucje, Trybunal orzeka¢ powinien w sktadzie 15 osobowym

13. Wyrok o sygn. K 47/15 zostal wydany w nieznanym ustawie
o TKskladzie 12 sedziéw. W uzasadnieniu wyroku Trybunal przyjal, ze
»jego pelny sktad tworza wszyscy sedziowie, ktérzy maja zdolnos¢ orzekania
w dniu wydawania wyroku”. Obecnie w Trybunale zasiada 15 sedziéw, poza
12 obecnymi na sali, sa to takze sedziowie Henryk Cioch, Lech Morawski
i Mariusz Muszy1iski, od ktérych Prezydent odebrat §lubowanie.

Oznacza to, ze w obecnym stanie prawnym zdolno$¢ orzekania ma 15 s¢-
dziéw i to oni tworzg pelny sklad, ktéry ma orzeka¢ w sprawach na pod-
stawie art. 44 ust. | pkt | ustawy o TK. Ani Konstytucja, ani ustawa o TK
— nie daja Trybunalowi kompetencji do decydowania o zdolnosci orzekania
sedziéw, z wyjatkiem sytuacji, o ktérych mowa w art. 46 ust. | ustawy o TK,
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dotyczacych wylaczenia sedziego. A Trybunal nie wypowiedzial si¢ o oko-

liczno$ciach wylaczenia z orzekania 3 s¢dziéw. Oni sami réwniez nie zazada-

li wylaczenia ze sprawy.

Trybunal nawiazal w uzasadnieniu wyroku do wyboru s¢dziéw przeprowa-

dzonego 8 pazdziernika 2015 r. Nie podzielam stanowiska, ze w wyroku

z 3 grudnia 2015 r., sygn. K 34115 Trybunat orzek}, ze dwaj sedziowie Try-

bunatu wybrani na miejsce sedziéw, ktérych kadencja uptyneta 2 i 8 grudnia

2015 r., nie zostali wybrani skutecznie, a trzej sedziowie Trybunatu, ktérzy

mieli obsadzi¢ stanowiska zwalniane 6 listopada 2015 r, zostali wybrani przez

Sejm na zgodnej z Konstytucja podstawie prawnej, ale nie ztozyli dotad $lu-

bowania wobec Prezydenta.

W pkt 8 sentencji tego wyroku opublikowanej w Dz. U. z 2015 r. poz. 2129,

Trybunat stwierdzil jedynie, Ze: ,Art. 137 ustawy powotanej w punkcie I:

a)  jest zgodny z art. 112 Konstytucji oraz nie jest niezgodny z art. 62 ust. |
i art. 197 Konstytucji,

b) w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja
uplywa 6 listopada 2015 r., jest zgodny z art. 194 ust. | Konstytudji,

c) w zakresie, w jakim dotyczy sedziéw Trybunatu, ktérych kadencja
uplywa odpowiednio 2 i 8 grudnia 2015 r., jest niezgodny z art. 194 ust.
| Konstytugji”.

Skutki takiego orzeczenia — zgodnie z uprawnieniami Trybunatu przewidzia-
nymi w Konstytucji - pozostaja bez wptywu na sam akt wyboru sedziego,
ktérego, zgodnie z art. 194 ust. | Konstytugji, dokonuje Sejm. Przywolany
art. 137 ustawy o TK dotyczyt terminu sktadania wnioskéw z kandydatami
na s¢dziéw Trybunatu przez Prezydium Sejmu oraz grupe co najmniej 50 po-
stéw, a sama sentencja wyroku odnosi si¢ przeciez do ,s¢dziéw, ktérych ka-
dencja uptywa( ... )".

Wybér z 8 pazdziernika 2015 r. z powodu jego wadliwo$ci nie mial mocy

prawnej, co stwierdzily stosowne uchwaly Sejmu z 25 listopada 2015 r. Nato-

miast sam Trybunal nie jest uprawniony do badania aktéw stosowania prawa.

Nie moze zatem stwierdza¢, kto zostat skutecznie wybrany, a kto me. To me

miesci si¢ w jego konstytucyjnych kompetencjach. Dlatego argumentacja wy-

nikajaca z uzasadnienia wyroku o sygn. K 34/15 nie stuzy wyjasnieniu, dla-
czego Trybunal przyjal, ze petny skfad orzekajacy liczy obecnie 12 sedziéw.
14. Trybunal nie zastosowal przepiséw o kolejnosci rozpatrywania
wnioskéw. Art. 80 ust. 2 ustawy o TK w brzmieniu nadanym ustawg o zmia-
nie ustawy o TK stanowi, ze: , Terminy rozpraw albo posiedzen niejawnych,
na ktérych rozpoznawane sa wnioski, wyznaczane sa wedtug kolejnosci wply-
wu spraw do Trybunatu”. Od tej reguly ustawa nie przewiduje wyjatkéw.

Sprawy rozpatrywane pod wspélng sygn. K 47/15 wplynety do Trybunatu

w okresie od 29 grudnia 2015 r. do 15 stycznia 2016 r. Termin rozprawy zo-

stal wyznaczony 12 lutego 2016 r. na 8 i 9 marca 2016 r. z pominigciem ko-

lejnosci wptywu spraw.
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W ocenie Trybunatu istnialy wazne powody, by regulacji dotyczacej kolejno-
§ci rozpoznawania wnioskéw nie stosowaé. Trybunat podjat t¢ decyzje przez
wzglad na gwarancje dla podmiotéw konstytucyjnych wolnosci i praw oraz ze
wzgledu na generalna stabilno$¢ i przewidywalnos¢ systemu prawa, na ktéry
wplywaja wyroki Trybunatu. Trybunal, moim zdaniem, nie wyjasnil jednak
wystarczajaco, czego dotycza wazne powody odstapienia od stosowania prze-
piséw o kolejnosci rozpatrywania wnioskéw. Odmawiajac stosowania przepi-
séw ustawy o TK w brzmieniu nadanym ustawa o zmianie ustawy o TK, Try-
bunat przyjat procedowanie w sprawie na podstawie regut, ktére nie wynikaja
ani z Konstytucji, ani z ustawy.

15. Z uzasadnienia wyroku w sprawie o sygn. K 47/15 wynika, Ze
Trybunat za podstawe orzeczenia przyjat bezposrednio stosowane przepi-
sy Konstytucji oraz ustawe o TK, z wylaczeniem jej niektérych przepiséw.
Pominigte zostaly zaskarzone regulacje, ktére dotycza trybu postgpowania
przed Trybunalem i moglyby mie¢ potencjalnie zastosowanie w niniejszej
sprawie. Jednoczesnie Trybunat stwierdzil, Ze nie mial mozliwosci stosowa-
nia w postgpowaniu ustawy o TK w brzmieniu sprzed nowelizacji. Pojawia si¢
zatem pytanie, jakie przepisy zastosowal Trybunal ustalajac taka, a nie inng
kolejno$¢ rozpatrzenia wniosku lub wyznaczajac termin rozprawy.

Nie zastosowal obowiazujacych przepiséw z ustawy o TK. Nie byty to réw-
niez przepisy ustawy o TK w brzmieniu sprzed nowelizacji. Skoro za$ Kon-
stytucja nie okresla procedury w tym zakresie, to nalezy uzna¢, ze Trybunal
wykreowal norme¢ prawna, do czego, moim zdaniem, nie mial kompetengji.
Trybunat nie jest konstytucyjnie upowazniony do stanowienia aktéw prawa
powszechnie obowiazujacego, w tym wypadku dziatal zatem bez podstawy
prawnej. Art. 7 Konstytugji, stanowi zas, ze ,Organy wladzy publicznej dzia-
taja na podstawie i w granicach prawa’.

Normy dotyczace kolejnosci rozpatrywania wnioskéw me maja jedynie cha-
rakteru wewngtrznego. Sa one bowiem skierowane do wszystkich uczestni-
kéw postgpowania przed TK. Ich naruszenie narusza prawa tych podmiotéw.

16. Whbrew niekwestionowanemu w sprawie o sygn. K 4 7/15 art. 82
ust. 2 ustawy o TK, stanowiacemu, ze: ,,Uczestnik postepowania, w terminie
2 miesiecy od doreczenia zawiadomienia, przedstawia pisemne stanowisko
w sprawie”, uczestnikom zakreslono termin na przedtozenie stanowisk do 29
stycznia 2016 r., ktory nastepnie przedtuzono jedynie do 8 lutego 2016 r.
Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu wyroku ex officio potwierdzit, ze
taka praktyka byta dopuszczalna. Wyjasnit, ze terminy na przedstawienie
stanowisk maja charakter instrukcyjny, a ich nienadestanie lub nadestanie
z opdznieniem nie wstrzymuja rozpoznania sprawy. Ze wzgledu na konstytu-
cyjna zasadg wspotdziatania wladz, wyrazong w preambule Konstytucji, pod-
mioty zobowigzane do przedstawienia stanowisk powinny jednak wywiazy-
wac si¢ z tego obowiazku w mozliwie najkrétszym terminie (a w kazdym razie
przed wyznaczonym terminem rozprawy).
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Nie podzielam tej argumentacji. Brak stanowisk uczestnikéw postepowania
przed TK nie wstrzymuje rozpoznania sprawy, ale nie uzasadnia to ograni-
czania uprawnienia tychze uczestnikéw do wypowiedzenia si¢ w sprawie za-
wislej przed Trybunalem przez skracanie terminéw w tym zakresie. Wzglad
na zasad¢ wspéldziatania wladz uzasadnia umozliwienie rzetelnego przygoto-
wania stanowiska dotyczacego kontroli konstytucyjnosci prawa, w szczegél-
nos$ci w tak obszernych i ztozonych przypadkach, jak miato to miejsce
w sprawie o sygn. K 47/15. Jesli wiec, zgodnie z art. 51 ustawy o TK, Trybu-
nal w toku post¢gpowania bada wszystkie istotne okolicznosci stuzace wszech-
stronnemu wyjasnieniu sprawy, to tym bardziej nalezy da¢ uczestnikom po-
stgpowania przynajmniej wyznaczony ustawowo czas na przedstawienie sta-
nowiska.
Nawet, jesli liczy¢ terminy w taki sposéb, ze uczestnicy — zgodnie z art. 80
ust. | ustawy o TK — otrzymali zawiadomienie o przekazaniu wniosku do
rozpoznania przez sklad orzekajacy 29 grudnia 2015 r., to termin dwumie-
sieczny na zajecie pisemnego stanowiska uptywaltby 29 lutego 2016 r. Nalezy
jednak podkresli¢, ze sprawa o sygn. K 4 7/15 obejmowata potaczone wnioski
kilku podmiotéw. Ostatni z tych wnioskéw wplynal do Trybunatu 15 stycz-
nia 2016 r. Z tego wynika, Ze na zajecie stanowiska w odniesieniu do ostat-
niego z polaczonych wnioskéw uczestnicy mieli jeszcze mniej czasu.
17. Zgodnie z art. 87 ust. 2 i 2a ustawy o TK w brzmieniu nadanym
ustawg o zmianie ustawy o TK:
»2. Rozprawa nie moze odby¢ si¢ wezesniej niz po uptywie 3 miesi¢cy od dnia
doreczenia uczestnikom postgpowania zawiadomienia o jej terminie, a dla
spraw orzekanych w pelnym sktadzie — po uptywie 6 miesiecy.
2a. Prezes Trybunatu moze odpowiednio skréci¢ o potowe termin wskazany
w ust. 2 w sprawach:
) wszczetych na podstawie wniosku Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej;
2)  w ktérych skarga lub pytanie prawne dotycza bezposredniego naru-
szenia wolnosci, praw i obowiazkéw czlowieka i obywatela zawartych
w rozdziale IT Konstytugji;
3)  w ktérych kontroli podlegaja przepisy regulaminu Sejmu lub regulami-
nu Senatu.”
Rozprawa zostata wyznaczona na 8 i 9 marca 2016 r. Uczestnicy otrzymali
zawiadomienie o jej terminie 12 lutego 2016 r., wtedy tez informacja o termi-
nie zostata podana do publicznej wiadomosci na stronie internetowej Trybu-
natu. Jezeli wigc sprawa o sygn. K 47/15 byla rozpatrywana w petnym skla-
dzie, nie byla wszczeta na podstawie wniosku Prezydenta, nie byta ani skar-
ga konstytucyjna ani pytaniem prawnym i nie dotyczyla kontroli przepiséw
regulaminu Sejmu lub regulaminu Senatu, to znaczy, ze- abstrahujac od in-
nych bledéw procedury, ktére zostaly popelnione w postgpowaniu migdzy
zawiadomieniem o terminie rozprawy a rozprawa musiato uptyna¢ 6 miesie-

cy.
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Tak si¢ jednak nie stalo. Okres ten byl znacznie krétszy niz 6 miesiccy, wy-
magane na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy o TK w brzmieniu nadanym usta-
wa o zmianie ustawy o TK.

Wyznaczajac termin rozprawy, Trybunat nie dziatal na podstawie Konstytu-
¢ji ani ustawy o TK. Podobnie jak w wypadku pominigcia kolejnosci rozpa-
trywania wnioskéw, takze w tym przypadku organ wykreowal norme o cha-
rakterze powszechnie obowiazujacym, ktérej nie miat prawa ustanowi¢. Try-
bunat arbitralnie zdecydowat zatem o terminie rozprawy. Uczestnicy za$ mie-
li prawo sadzi¢, ze organ dzialajacy na podstawie i w granicach prawa, reali-
zujac prawo do rzetelnej procedury, umozliwi im wiasciwe przygotowanie si¢
do rozprawy, a wyznaczony ustawowo termin bedzie dochowany.
Uczestnicy postgpowania mogli tez mie¢ przeswiadczenie, ze uda im si¢ za-
planowa¢ dzialania zwiazane z udzialem w sprawie o sygn. K 4 7/15 w okre-
$lonym ustawowo czasie.

18. Art. 197 Konstytucji stanowi, ze tryb postgpowania przed Try-

bunatem okresla ustawa. Konstytucja nie przyznaje sedziom Trybunatu kom-
petencji do stanowienia wlasnych procedur postgpowania przed Trybunatem,
tym bardziej, Ze wykreowane w niniejszej sprawie normy post¢gpowania maja
charakter powszechnie obowiazujacy.
Dziatanie Trybunatu dotyczace procedowania w sprawie o sygn. K 47/15
stanowi zatem naruszenie konstytucyjnej zasady podziatu i réwnowagi wia-
dzy. Trzeba pamictaé, ze separacja wladzy sadowniczej nigdy nie moze by¢
catkowita. Réwnowaga wladzy w relacji miedzy Trybunalem Konstytucyj-
nym a innymi organami pafistwa polega wlasnie na tym, ze Trybunat orzeka
o zgodnosci okreslonych aktéw normatywnych z Konstytucja (wladza sadow-
nicza), a parlament (wladza ustawodawcza) okresla za pomocg aktu norma-
tywnego (ustawy) sposéb procedowania. Przyjecie odmiennego stanowiska
narusza jadro kompetencyjne obu segmentéw whadzy i jest sprzeczne z zasada
demokratycznego paristwa prawnego. Trybunal, postepujac odmiennie, na-
ruszyl art. 2 Konstytucji.

Z powyzszych wzgledéw zdanie odrebne uwazam za konieczne i uza-
sadnione.
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