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WPROWADZENIE

Niniejsza rozprawa podejmuje problematyke relacji polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego (dalej TK) ze $wiatem polityki po 1989 r. Trybunat Konstytucyjny nie
jest w niej zatem traktowany wylacznie jako instytucja jurydyczna — a takze jako
uczestnik procesoéw, ktore poza wymiarem prawnym maja tez wymiar polityczny i

spoleczny.

Takie okres$lenie przedmiotu badan, obejmujgce konfrontacje dwoch porzadkow:
prawa i polityki, wymusza podej$cie interdyscyplinarne, wykraczajacego poza tradycyjna
metodologi¢ nauk prawnych. W szczeg6lnosci, nieadekwatne okazujg si¢ w takim
przypadku metody skoncentrowane na analizie tekstow normatywnych. Z tego wzgledu
w rozprawie zastosowano metody empirycznych badan nad prawem (Empirical Legal
Studies), spotykane takze w socjologii prawa czy naukach politycznych (w zakresie badan
nad podziatem witadz) oraz podejscie teoretyczne wywodzace si¢ z nurtu Ekonomiczne;j

Analizy Prawa (Law & Economics)!.

Takie zakres$lenie tematyki badan nie oznacza w zadnym wypadku przekonania,
ze opisywany aspekt funkcjonowania Trybunatu wyczerpuje jego obraz, badz ze jest tego
obrazu najistotniejszym elementem. Bezspornym jest, ze orzecznictwo TK ma
fundamentalne znaczenie dla systemu ochrony praw cztowieka i obywatela w demokracji
liberalnej (konstytucyjnej), odgrywa istotng role w dialogu z sagdami krajowymi 1
mi¢dzynarodowymi, wywiera tez doniosty wptyw na rozwoj nauki prawa. Kwestie te od
dawna pozostajg przedmiotem zainteresowania badaczy. Tymczasem problem relacji na
styku kontroli konstytucyjnosci i $§wiata polityki, nierzadko omijany przez naukowcow,
bywa intensywnie eksploatowany przez demagogdéw. Niniejsza rozprawa ma ambicje

przyczynienia si¢ do wypetnienia tej luki.

Prace te inspiruja dwie obserwacje, zwiazane z obserwowana de facto? pozycja

ustrojowa TK w latach 1990 — 2016.

Po pierwsze, sprawiala ona wrazenie najsilniejszej we wczesnych latach

transformacji ustrojowej. Dzialo si¢ tak pomimo licznych przeciwnosci: przepisy

1 Betdowski J., K. Metelska-Szaniawska (2007) Law & Economics - geneza i charakterystyka ekonomicznej analizy
prawa, Bank i Kredyt, nr. 10, str. 51-69.

2\W rozumieniu rozréznienia na ,de facto” i ,de iure” stosowanego m. in. przez L. Feld, S. Voigt (2003) Economic
growth and judicial independence: cross-country evidence using a new set of indicators, European Journal of
Political Economy, Elsevier, vol. 19(3), str. 497-527. https://doi.org/10.1016/S0176-2680(03)00017-X
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konstytucyjne okazywaty si¢ nierzadko nieadekwatne do realiow, co wymuszato daleko
idacy i mogacy budzi¢ kontrowersje aktywizm ®. Orzeczenia TK stwierdzajace
niezgodno$¢ z konstytucjg przepisoOw ustawowych mogly by¢ odrzucone przez Sejm. W
panstwie brakowalo rozwinigtej demokratycznej kultury politycznej i prawnej,
spoteczenstwo zmagato si¢ z bolesnymi nastepstwami polityki gospodarczej rzadow
komunistycznych oraz samej transformacji, perspektywa akcesji do Unii Europejskiej
(UE) wydawata si¢ odlegta, spoteczenstwem targaty gltebokie podziaty a rozdrobniona i

skonfliktowana scena polityczna pot¢gowata wrazenie beztadu i niestabilnosci.

Po drugie, kres Trybunalu Konstytucyjnego w formule, w jakiej funkcjonowatl on
od 1990 r. * nastapil w trzeciej dekadzie po przetomie, w okresie korzystnej sytuacji
spoteczno-gospodarczej, pod rzadami pozytywnie ocenianej przez badaczy Konstytucji z
1997 r., w ramach struktur UE i przy stabilnej (cho¢ nie mniej spolaryzowanej) scenie

politycznej - kiedy wielu odrzucato realnos¢ takiego scenariusza®.

3 Zdaniem L. Garlickiego, w okresie przed 1997 r. sedziowie TK nie stawali jednak przed klasycznym wyborem
pomiedzy samoograniczeniem a aktywizmem - lecz przed wyborem pomigdzy konstytucyjnym nihilizmem
(akceptacja, ze panstwo jakos funkcjonuje bez spéjnych ram konstytucyjnych) a aktywizmem (préba stworzenia
takich ram), por. L. Garlicki (2009) Constitutional Court of Poland: 1982-2009 [w:] Pasquino, Billi (red.) The Poltical
Origins of Constitutional Courts: Italy, Germany, France, Poland, Canada, United Kingdom, Rzym, Fondazione
Adriano Olivetti, str. 25.

4 Warto przytoczy¢ niektére okreslenia, pojawiajace sie w debacie publicystycznej i naukowej. Zmiane pozycji
ustrojowej TK okre$la sie ,praktycznym zlikwidowaniem® [por. list otwarty sedziéw TK w stanie spoczynku z 11 I
2020 r., opublikowany w GW, 12 11 2020 r. str. 15.], czy ,kastracjg’ [por. J. Zajadto (2020) Pytania referendalne —
konstytucyjny dyletantyzm czy polityczna manipulacja? [w:] E. Letowska, J. Zajadto, O wygaszaniu pafstwa prawa,
Sopot, Wydawnictwo Arche, str. 128.]. Na okre$lenie ,TK” kontrolowanego przez nominatéw Zjednoczonej Prawicy
M. Pyziak-Szafnicka uzywa okreslenia , Trybunat Konstytucyjny & rebours” [por. M. Pyziak-Szafnicka (2020) Trybunat
Konstytucyjny & rebours, PiP 2020/5 str. 25-45.], W. Sadurski: ,a governmental enabler” [por. W. Sadurski (2019)
Polish Constitutional Tribunal Under PiS: From an Activist Court, to a Paralysed Tribunal, to a Governmental
Enabler, Hague J Rule Law 11, str. 63-84. https://doi.org/10.1007/s40803-018-0078-1], R. Piotrowski i W.
Hermelinski: ,pogotowie konstytucyjne” [por. odpowiednio: wpis R. Piotrowskiego dostepny pod adresem:
https://archiwumosiatynskiego.pl/wpis-w-debacie/prof-piotrowski-fikcyjny-tk-rozstrzyga-fikcyjny-spor-kreujac-fikcyjna-
podstawe-wydania-postanowienia/, [dostep dnia 16 VI 2023 r.], oraz wywiad z W. Hermelinskim Lesne dziadki kontra
ruskie serwery RZ dodatek Plus minus, 16 V 2020 r.]. Matczak postuzyt sie nawet poréwnaniem do smoka Viserion’a
z serialu ,Gra o tron” [por. M. Matczak, A teraz jego warta dobiegta korica, GW, 24 1V 2021 r., oraz M. Matczak, And
Now His Watch Is Ended, The removal of the Polish Citizens’ Rights Ombudsman, Dr. Adam Bodnar, wpis dostepny
pod adresem: https://verfassungsblog.de/ombudsman-bodnar/ [dostep dnia 16 VI 2023 r.]].

5 Por. np. T. Ginsburg (2020) Democratic Erosion Without Prerequisites? Poland and the Two Liberalisms [w:] U.
Belavusau, A. Gliszczynska-Grabias, Constitutionalism under stress: essays in honour of Wojciech Sadurski, Oxford:
Oxford University Press, str. 51-62 , DOI: 10.1093/0s0/9780198864738.001.0001. Por. takze wystapienie
dwczesnego Prezesa TK, A. Rzepliriskiego w trakcie okoliczno$ciowej konferencji naukowej zorganizowanej przez
Senat RP dla uczczenia pietnastolecia Konstytucji z 1997 r. Wspominat w nim o ,swoistych meczach tenisowych,
jakie polski prawodawca rozgrywa z Trybunatem Konstytucyjnym. Mozna powiedziec, ze wynik tych meczéw jest z
gory przesgdzony, bo zwyciezy¢ musi konstytucja i to, aby gwarantowac nam stale wolne wybory”, por. A. Rzeplinski
(2013) Katalog zasad naczelnych w Konstytucji RP i system zrddet prawa a praktyka, [w:] Konstytucja jako
fundament panstwa prawa w 15. rocznice uchwalenia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa, Kancelaria
Senatu, s. 32.
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Zmiang pozycji ustrojowej TK, jaka miala miejsce w tym okresie, doskonale
ilustruje porownanie reakcji na dwa orzeczenia, ktore dzieli nieco ponad dwadziescia lat.
Pierwszym byta uchwata z 20 pazdziernika 1993 r. (W 6/93), drugim, postanowienie z
30 listopada 2015 r. (K 34/15). Oba stanowity przyktady aktywizmu i umacnialy pozycje
TK vis a vis parlamentu®. O ile jednak w 1993 r. uczestnicy sporu politycznego (nie bez
krytycyzmu) uznali uchwate W 6/93 i zaakceptowali jej konsekwencje (obwieszczenia
Prezesa TK o utracie mocy obowigzujacej przepisow), to w 2015 r. postanowienie o

zabezpieczeniu w sprawie K 34/15 zostato po prostu zignorowane’.

Obserwacje te prowadza do kluczowego pytania badawczego, postawionego w
niniejszej rozprawie — dlaczego, przez dwie dekady, kolejne osoby sprawujace wiadzg
polityczng uznawaly silng pozycje ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego? I dlaczego w

2015 r. ten stan rzeczy ulegt zmianie?

Punktem wyjscia do poszukiwania odpowiedzi na to pytanie jest opracowana
przez N. Garoupe i T. Ginsburga teorie reputacji sedziowskiej®, rozpatrywana w
specyficznym kontekscie kelsenowskich sadéw konstytucyjnych, powstatych w wyniku
negocjowanych transformacji ustrojowych, tzw. ,.trzeciej fali demokratyzacji°.

Jak zauwazaja N. Garoupa 1 T. Ginsburg, sagdownictwo, pozbawione ,,twardych”
narzgdzi wladzy dostgpnych egzekutywie i legislaturze, musi polega¢ na dziataniach
innych aktorow w celu egzekwowania swoich orzeczen. W tym celu postuguje si¢
»reputacja”, zdefiniowang przez tych autorow jako ,,zasob ocen przesztych dziatan, ktory
moze ale nie musi by¢ uzywany do przewidywania przyszlych dziatan”*°. Tak rozumiana
reputacja stanowi dla sadu, w tym takze Kelsenowskiego sadu konstytucyjnego, sSwoisty
»kapitat”, ktory mozna pomnaza¢, wykorzystywac¢ lub wrecz trwonié. Istotne jest przy
tym, ze ,,reputacja” - bedaca zasobem ,,ocen” - charakteryzuje okreslone grupy osob,

ktore dang ocene podzielaja. Przyktadowo §rodowisko sedziowskie, naukowcy, politycy

6 Niewykluczone, ze A. Stone-Sweet uznalby je wrecz za ,Juridical Coup d'Etat’.

7 Jak wskazywat byly Prezes TK, prof. Marek Safjan ,Wyobrazmy sobie dzisiaj hipotetyczng reakcje wigkszosci
rzadzacej na ten poziom aktywizmu konstytucyjnego, jaki przejawiat polski Trybunat Konstytucyjny w pierwszych
latach po odzyskaniu niepodlegtosci w 1989 r. — aZ strach snu¢ hipotezy i scenariusze pasujgce do obecnej
rzeczywistoscil’, por. M. Safjan (2017) Trybunat Konstytucyjny po trzydziestu latach — do$wiadczenie i przyszto$é,
Przeglad Konstytucyjny 1 /2017, str. 31.

8 N. Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago Press.
9 8. Huntington (1991) The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century, Norman, University of
Oklahoma Press.

10 “Stock of judgments about an actor’s past behavior (which may or may not be used to predict future behavior)”,
por. N. . Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago
Press, str. 4 oraz 15 i dalsze.
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czy ich elektoraty moga réznic si¢ zarowno poziomem wiedzy o dziataniach Trybunatu,
jak 1 formulowanymi na podstawie posiadanej wiedzy ocenami. N. Garoupa i T. Ginsburg
dla opisania tych grup poshuguja sie teatralng metafora ,,audytorium” (audience)!!.
Wprowadzaja przy tym rozroznienie na ,,audytorium wewnetrzne” (internal audience),
ktére dla sadu konstytucyjnego stanowig inni sedziowie oraz ,,audytorium zewngtrzne”

(external audiences).

Opisywana teoria znalazta zastosowanie m. in. do wyjasniania napi¢e¢ pomiedzy
polskimi Trybunatem Konstytucyjnym a Sagdem Najwyzszym, do jakich dochodzilo w
zwigzku z kwestig zwigzania sadow trybunalskg wykltadnig ustaw, a nastepnie tzw.
wyrokow interpretacyjnych. Miaty one wynikac z faktu, ze ,,tradycyjne” sady najwyzsze
buduja swoja reputacj¢ przede wszystkim wsrod sedziow — podczas gdy kelsenowskie
sady konstytucyjne musza dodatkowo uwzglednia¢ ,,audytorium zewngtrzne,” W tym

inne konstytucyjne organy wtadzy?.

Niniejsza rozprawa podejmuje z kolei probe zastosowania jej do analizy relacji
pomigdzy TK a aktorami sceny politycznej - ktorych takze mozna uzna¢ za specyficzne
»audytorium zewngtrzne” (w rozumieniu N. Garoupy i T. Ginsburga) w ktorym Trybunat
moze budowac lub traci¢ ,,reputacje”. Dodatkowo, uwzglednia ona kontekst polaryzacji
politycznej i fakt funkcjonowania TK w warunkach instytucjonalnych i politycznych
uksztaltowanych w wyniku pokojowej, negocjowanej transformacji ustrojowej, w ktorej

brali udziat zarowno dawni dysydencji, jak i sity ancien regime.

Na potrzeby niniejszej rozprawy zaproponowano trzy modele, majgce opisaé
relacje hipotetycznego kelsenowskiego sadu konstytucyjnego ze stronami sporu
politycznego: model ,,.Sqdu rozjemczego”, , Izby konstytucyjnej” i ,,Quasi-izby

parlamentu”.

Pierwszy model, okres$lony jako ,,Sgd rozjemczy”, zaklada, ze ,reputacja” sadu
konstytucyjnego wsrod politykow budowana jest dzigki specyficznej procedurze wyboru
sedziow i1 konsensualnym stylu orzekania. Wybdr sedzidw przez aktoréw politycznych

ma zapewni¢, ze Ww sktadach orzekajacych beda reprezentowane wrazliwosci

11 Uzycie tego pojecia nie ma zwigzku z audytorium w rozumieniu Nowej Retoryki, a wiec zbioru 0sdb, na ktorych
mdwca chce wplywac przy pomocy argumentacji, por. Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa,
wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 127, w szczegdlnosci C. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca (1968) The new
rhetoric: treatise on argumentation, Notre Dame, University of Notre Dame Press.

12 Ginsburg T. (2017) When courts compete: a reputational perspective [w:] Human Rights in Contemporary World.
Essays in Honour of Professor Leszek Garlicki, M. Zubik (red.), Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe.
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ideologiczne 1 aksjologiczne rywalizujacych sit politycznych. Z kolei konsensualny
proces orzekania ma prowadzi¢ do przekonania, ze w przypadku spraw, w ktorych tego
typu wrazliwo$ci majg znaczenie dla preferowanej wyktadni prawa, orzeczenia stanowig

efekt kompromisu pomi¢dzy nimi.

Drugi model, okreslony jako ,,/zba konstytucyjna”, odrzuca wyjatkowos¢ procesu
budowy ,,reputacji” sadu konstytucyjnego wsrod politykow, zaktadajac, ze nie rozni sig
on od budowy ,reputacji” jakiegokolwiek innego sadu w jakimkolwiek innym
»audytorium”. Konsekwentnie, aktorzy polityczni nie odgrywajg w nim zadnej roli w
procesie obsady sadu konstytucyjnego, brak zatem bezposredniej reprezentacji ich

wrazliwosci ideologicznych i aksjologicznych w sktadach orzekajacych.

Nalezy podkresli¢, ze oba zaproponowane modele zakladaja niezalezno$¢
Trybunalu, w rozumieniu niepodlegania naciskom zewng¢trznym, w tym w szczegdlnosci
ze strony politykow. W przypadku ,,Sgdu rozjemczego” mowa jedynie o wspolnocie
wwrazliwosci ideologicznych i aksjologicznych”, jaka taczy politykow w parlamencie i

wybieranych przez nich sedzidéw.

W praktyce wystepuja jednak niestety sytuacje, w ktorych zalozenie niezaleznos$ci
nie jest spetnione. Dla ich opisu zaproponowano trzeci model, okreslony jako ,,Quasi-
izba parlamentu”. Opisana w nim sytuacja stanowi zaprzeczenie niezaleznej kontroli
konstytucyjnosci. W przeciwienstwie do ,,Sgdu rozjemczego”, zasiadajg w nim nie osoby
o okreslonej wrazliwosci ideologicznej 1 aksjologicznej, lecz ,,przedstawiciele” sit
politycznych ,,wystani na odcinek” orzekania. Nie poszukuja oni konstytucyjnych
kompromisow, lecz starajg si¢ realizowac¢ interes i oczekiwania (a moze wrecz wytyczne)
swoich $rodowisk, nawet kosztem ,reputacji” instytucji w ktorej zasiadajg. W
konsekwencji nalezy oczekiwacé, ze w przeciwienstwie do pierwszych dwoch modeli,
»reputacje” takiego organu — a zatem zbior jego ocen — bedzie cechowac polaryzacja.
Innymi stowy, bedzie on oceniany pozytywnie przez stron¢ sporu politycznego, ktora w
nim dominuje, i negatywnie przez jej przeciwnikow.

Uwzgledniajac  zaproponowane modele, sformutowana zostata zasadnicza
hipoteza badawcza, zgodnie z ktorg w okresie transformacji ustrojowej funkcjonowanie
TK i wysoki poziom jego ,,reputacji” wsrdd politykow adekwatnie opisuje model ,,Sgdu
rozjemczego”, podczas gdy w kolejnych latach dato si¢ zaobserwowac przesunigcie W

kierunku modelu ,,Quasi-izby parlamentu”, zwienczone ,,wojng przeciwko konstytucji’ z
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lat 2015 — 2016 r. Jednoczesnie, pomimo dazen $rodowisk prawniczych, nie udato sig¢

zblizy¢ funkcjonowania TK do modelu ,,1zby konstytucyjnej”.

W celu weryfikacji postawionych hipotez badawczych, wykorzystano trzy
odmienne, wzajemnie uzupelniajace si¢ podejscia badawcze (triangulacja metod).
Pierwsze obejmuje spojrzenie na TK z perspektywy ,,wewnetrznej”, dzieki analizie
orzeczen wydanych w pelnym sktadzie, w ktérych roznice zdan pomigdzy sedziami
konstytucyjnymi zaowocowaly zgloszeniem licznych zdan odrgbnych. Drugie podejscie,
do ktorego punktem wyjscia staje si¢ analiza glebokiej struktury konfliktu
konstytucyjnego w Polsce, wykorzystuje analiz¢ historyczng ,,kryzyséw” na styku TK i
$wiata polityki. Trzecie podejscie badawcze, wykorzystuje analize¢ empiryczng
réznorodnych danych, pozwalajacych na wnioskowanie o poziomie i zmianach

»reputacji” TK w wybranych ,,audytoriach” zewn¢trznych.

W rozdziale pierwszym, rozprawe otwiera omowienie teoretycznych koncepcji
relacji kelsenowskiego sadu konstytucyjnego 1 $wiata polityki. Wychodzac od
oryginalnej koncepcji H. Kelsena, analizuje ona wptyw popularyzacji orzekania na
podstawie zasad prawa (R. Dworkin, R. Alexy) na ,judycializacj¢” polityki i
wpolityzacje” sadownictwa, o ktorych pisze A. Stone-Sweet. Na tym tle przedstawiono
szczegOtowo teorig reputacji sedziowskiej N. Garoupy i T. Ginsburga, oraz opisano
specyfike wspotczesnej wyktadni konstytucyjnej z punktu widzenia budowy ,,reputacji”
sadu konstytucyjnego. Rozwazania te staja si¢ podstawa do sformutowania trzech
autorskich modeli * , ktérych celem jest opis interakcji kelsenowskiego sadu
konstytucyjnego ze stronami sporu politycznego: modelu ,,Sqdu rozjemczego”, ,,1zby

konstytucyjnej” i ,,Quasi-izby parlamentu”.

Rozdziat drugi podejmuje probe werytikacji postawionych w niniejszej rozprawie
hipotez, wykorzystujac w tym celu analize orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego,
przeprowadzong z punktu widzenia (braku) konsensualnos$ci procesu orzeczniczego. W
szczegolnosci analizowano, czy w sktadach orzekajacych ksztattowaty sie ,,bloki”
sedziow zglaszajacych zdania odrgbne, w ktorych prezentowaliby zblizone poglady na
zagadnienie ktorego bylo przedmiotem orzeczenia — a jesli tak, to czy ,bloki” te

odzwierciedlaly orientacje polityczne wigkszosci sejmowych, powotujacych

13 Wcze$niej zostaty one zaprezentowane w artykule K. Joriski (2020) Sad rozjemczy - triumf i kryzys Trybunatu
Konstytucyjnego z perspektywy ekonomii politycznej, ,Glos Prawa” 2020, t. 3, nr 5, poz. 6. Autor dziekuje za
wszelkie komentarze i uwagi, jakie pozwolity na ich dopracowanie, w szczegélnosci tekst J. Stepnia (2020) Smier¢ w
starych dekoracjach, ,Glos Prawa” 2020, t. 3, nr 1 (5), poz. 18.
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poszczegdlnych sedziow. W tym celu wyselekcjonowano orzeczenia wydane w pelnym
sktadzie, do ktérych zdania odrgbne zglosita co najmniej jedna czwarta sktadu
orzekajacego. Omowiono je chronologicznie, przedstawiajac rozstrzygane przez TK
zagadnienie, stanowiska kluczowych uczestnikow postepowania (organdéw wiadz),
ewentualny kontekst polityczny, argumentacje wigkszosci sktadu orzekajacego oraz
poszczegolnych sedziow zglaszajacych votum separatum. Dodatkowo, tabelaryczne

podsumowanie analiz opisowych, prezentuje aneks 2.

Rozdziat trzeci, stanowigcy swoiste wprowadzenie do analiz historycznych,
poswigcono glebokiej strukturze konfliktu konstytucyjnego w Polsce. Analizowano w
tym celu zaleznosci pomigdzy kontekstem pozanormatywnym a znaczeniem pojeé
konstytucyjnych. Szczegoélnie interesujacym z punktu widzenia takich analiz — a
jednocze$nie bardzo wptywowym — ujgciem teoretycznym okazuje si¢ integralna
filozofia prawa R. Dworkina, w szczegdlnosci jego postulat ,,moralnego odczytania”
konstytucji. Uzupetnienie go o dorobek badan psychologii politycznej i ekonomii
behawioralnej nad polaryzacja polityczng, stanowi punkt wyjscia do sformulowania
hipotezy o swoistej ewolucji aksjologii Konstytucji z 1997 r. Opisuje ona sytuacje, w
ktérej strony zasadniczego sporu politycznego ,,nasycaja” tekst konstytucji swoja
aksjologig do poziomu, w ktorym mozna wrecz mowic 0 ,,rownoleglym” funkcjonowaniu
liberalno-progresywnej i narodowo-konserwatywnej wizji jednobrzmigcej konstytucji.
Tym samym szczegdlnego znaczenia nabiera kwestia obsady kelsenowskiego sadu
konstytucyjnego, ktory w swym orzecznictwie moze autorytatywnie narzucaé jedng z
tych wizji jako powszechnie obowigzujacg. Innymi stowy, w zakresie zasad 1 wartosci
konstytucyjnych, zmiana sktadu personalnego TK moze stanowi¢ substytut zmiany tresci

konstytuciji.

Na tym tle, rozdzial czwarty kontynuuje weryfikacj¢ zasadniczej hipotezy
badawczej postawionej w niniejszej rozprawie, wykorzystujac analize¢ historyczng. W
szczegOlnosci obejmuje ona opis ,,redefinicji” TK po 1989 r. 1 jej kontestacji w
srodowiskach prawicowych, oraz analize szeSciu zidentyfikowanych przez autora
»Kryzysdw” na styku §wiata polityki i TK. Pierwszy, dotyczyt wykonania brzemiennych
w skutki budzetowe orzeczen K 14/91 i K 15/91. Drugi, oceny legalno$ci zmian
procedury legislacyjnej, w ktorej przyjeto tzw. ,,Malg konstytucje”. Trzeci, obejmowat
dziatania Prezydenta L. Walesy, zmierzajace do rozwigzania parlamentu w 1995 r.

Czwarty wigzat si¢ z obsada trzech stanowisk s¢dziowskich, w zwigzku ze zwigkszeniem
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sktadu TK z 12 do 15 sedzidw. Za piaty kryzys uznane zostaty dziatania politykow Prawa
I Sprawiedliwosci (PiS) podjete w latach 2006 — 2007 w celu obsadzenia nominata tego
ugrupowania na stanowisku Prezesa TK. Sz6stym i ostatnim opisanym w tym rozdziale

jest kryzys konstytucyjny z roku 2015, eskalujacy w ,,wojne przeciwko konstytucji”*.

Rozdziatl pigty podejmuje probe empirycznej oceny poziomu ,,reputacji” TK w
pigciu ,,audytoriach”, uznanych za istotne z punktu widzenia problematyki poruszanej w
niniejszej rozprawie: (i) wérod wnioskodawcow, inicjujacych kontrolg konstytucyjnosci
prawa, ze szczegolnym uwzglednieniem aktorow politycznych, a wigc grup postow i
senatoréw oraz prezydenta, (ii) w gronie s¢dziow TK w stanie spoczynku, powotanych
przez rozne wigkszosci parlamentarne; (iii) wsrod postow, na podstawie wynikow
glosowan nad orzeczeniami TK stwierdzajagcymi niekonstytucyjnos$¢ przepisow ustaw
oraz podczas wyboru sedziow TK, (iv) w opinii publicznej, z wyr6znieniem kluczowych
elektoratow oraz (v) wsrdd ekspertow kompilujacych popularne wérod badaczy z zakresu
Law&Economics oraz nauk politycznych indeksy niezalezno$ci sadow konstytucyjnych
(wykorzystano indeks projektu Varieties of Democracy, V-Dem).

Pracg zamyka podsumowanie poczynionych ustalen. Wskazuja one na istnienie
zaleznosci pomigdzy pozycja ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego oraz poziomem jego
,reputacji” a wydarzeniami na scenie politycznej. Zaproponowane w niniejszej rozprawie
modele relacji $wiata polityki 1 TK moga stanowi¢ uzyteczne narze¢dzie analiz tych

zaleznoSci.

14 Por. M. Wyrzykowski (2019) Experiencing the Unimaginable: the Collapse of the Rule of Law in Poland. Hague J
Rule Law 11, 417-422.
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Rozdzial Pierwszy: POZYCJA USTROJOWA KELSENOWSKIEGO SADU
KONSTYTUCYJNEGO W PERSPEKTYWIE EKONOMICZNEJ ANALIZY
PRAWA

Rozdzial ma na celu zaprezentowanie koncepcji teoretycznych, kluczowych dla
opisu pozycji ustrojowej organu, sprawujacego kontrolg¢ konstytucyjnosci prawa. W
szczegOlnosci analizowane koncepcje odnosza si¢ do styku §wiata polityki i sagdownictwa
konstytucyjnego, ktory stanowi przedmiot analiz niniejszej rozprawy.

Punkt wyjscia stanowi przedstawienie koncepcji sadu konstytucyjnego
sformutowanej przez H. Kelsena, uwzgledniajagce warunki prawne i polityczne
migdzywojennej Austrii, w ktorej zostata ona sformutowana i wdrozona.

W dalszej czgsci rozdziatu, przeanalizowano sformutowane na gruncie integralne;j
filozofii prawa R. Dworkina (i rozwinicte w kontekscie konstytucjonalizmu
europejskiego przez R. Alexy’ego) rozroznienie zasad i regul prawnych. Nastepnie,
przedstawiono sformutowang przez A. Stone-Sweeta koncepcj¢ ,,judycializacji” polityki
1 ,,polityzacji” sadownictwa konstytucyjnego, ktére w ocenie tego autora ma byc¢
konsekwencja ekspansji strategii orzeczniczych odwotujacych si¢ do zasad prawa (w
szczegOlnosci wazenia zasad). Na tle powyzszych rozwazan, przedstawiona zostaje
wypracowana w podej$ciu Ekonomicznej Analizy Prawa (Law & Economics) teoria
reputacji sedziowskiej N. Garoupi i T. Ginsburga, stanowigca podstawe teoretyczng
analiz prezentowanych w niniejszej rozprawie. Dodatkowo, w celu zilustrowania
specyfiki  kelsenowskich sadow konstytucyjnych w panstwach transformacji,
przedstawiona zostata koncepcja generacji europejskich sagdow konstytucyjnych F. Biagi.

W dalszej czesci rozdzialu omowiono konsekwencje specyfiki wyktadni
konstytucyjnej dla procesu budowy reputacji kelsenowskiego sadu konstytucyjnego. W
szczegoOlnosci przedstawiono sformutowane w literaturze anglosaskiej modele procesu
podejmowania decyzji przez se¢dziow (judicial behavior): model ideologiczny
(attitudinal model) i strategiczny. W kontekscie modelu ideologicznego potozono nacisk
na rozroznianie sytuacji, w ktérych mozemy moéwi¢ o wplywie ,,wrazliwosci
aksjologicznej” sedziego od ,,upartyjnienia”.

Na tym tle zaproponowane zostaly trzy autorskie modele opisujace relacje sagdu
konstytucyjnego ze $wiatem polityki — ,,Sgdu rozjemczego”, ,,izby konstytucyjnej” i
»quasi-izby parlamentu” — ktéore w kolejnych rozdziatach zostang wykorzystane do

analizy zmian pozycji ustrojowej polskiego Trybunatu Konstytucyjnego TK po 1990 r.
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I.1. TEORETYCZNE KONCEPCJE RELACJI POMIEDZY KELSENOWSKIM
SADEM KONSTYTUCYJNYM A SWIATEM POLITYKI

Podstawowe rozroznienie'®, jakie dokonywane jest w ramach konstytucjonalizmu
poréwnawczego obejmuje (i) model kontroli zdecentralizowanej i konkretnej, jaki
wyksztalcil si¢ w orzecznictwie sadéw Standéw Zjednoczonych, zwlaszcza w wyroku
Marbury v. Madison !, oraz (ii) dominujacy na kontynencie europejskim, model
scentralizowanej i abstrakcyjnej kontroli Konstytucyjno$ci wypracowany w kregu
prawnikéw akademickich, przy szczegdlnym udziale H. Kelsenal’. Z uwagi na osadzenie
polskiego TK w tradycji kontynentalnej i koncepcji Kelsena, niniejsza rozprawa
ogranicza si¢ do modelu kontroli scentralizowanej i abstrakcyjnej (dalej okreslanego jako
model kelsenowski).

Nastgpnie przeanalizowano konsekwencje dla pozycji ustrojowej kelsenowskich
sadow konstytucyjnych, z jakimi wigzalo si¢ przyjecie w orzecznictwie koncepcji regut i
zasad prawnych rozwijanych przez R. Dworkina i R. Alexy’ego. Przedstawiono takze
analize ,,judycializacji” polityKi i ,,polityzacji” orzecznictwa konstytucyjnego A. Stone-
Sweeta, jak rowniez jego koncepcje orzeczniczego zamachu stanu (Juridical Coup
d'Etat).

W tym kontek$cie opisana zostanie teoria reputacji sedziowskiej N. Garoupa’y 1
T. Ginsburga, analizowana w specyficznym kontekscie kelsenowskich sadoéw

konstytucyjnych?é.
I.1.1. Kelsenowska koncepcja sadu konstytucyjnego
Historia scentralizowanej, abstrakcyjnej kontroli konstytucyjnosci na kontynencie

europejskim rozpoczyna si¢ po pierwsze] wojnie $Swiatowej. Na terenach dawnego

imperium Habsburgdbw powstaja wowczas Sad Konstytucyjny Czechostowacji

15 Szerzej na ten temat por. V. Afonso da Silva (2018) Beyond Europe and the United States: the wide world of
judicial review [w:] E. Delaney, R Dixon (red.), Comparative Judicial Review, Cheltenham Edward Elgar Publishing
Limited, 318-336

16 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

17 H. Kelsen (1942) Judicial Review of Legislation: A Comparative Study of the Austrian and the American
Constitution, The Journal of Politics, Vol. 4, No. (May, 1942), pp. 183-200. Szerzej o koncepcjach Kelsena w L. Vinx
(2015) The Guardian of the Constitution, Cambridge, Cambridge University Press

18 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011).
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(przewidziany w Konstytucji z 29 lutego 1920 r.) ¥, Sad Konstytucyjny Austrii
utworzony w ramach Konstytucji z 1 pazdziernika 1920 r.2%, a takze Sad Konstytucyjny
Hiszpanii (na mocy Konstytucji z 9 grudnia 1931 r.)*

W ocenie autora niniejszej rozprawy uzasadnione jest stwierdzenie, ze zasadnicze
problemy i zagrozenia zwigzane z modelem scentralizowanej 1 abstrakcyjnej kontroli
konstytucyjnosci — takze te, ktore zamanifestowaly si¢ we wspodlczesnej Polsce —
uwidocznity si¢ juz w przypadku Sadu Konstytucyjnego Austrii, ktérego wspottworcg i
sedzig byt H. Kelsen.

Z perspektywy filozofii prawa, dorobek H. Kelsena utozsamiany jest z ultra-
pozytywistycznym podejsciem jego ,,czystej” teorii prawa?2. Odrzucat on, z jednej strony,
podej$cia mieszajace system prawa z innymi systemami, takimi jak moralno$¢, czy
ideologia polityczna, z drugiej zas, proby traktowania go jako kolejnej empirycznej nauki
spotecznej (jak socjologia prawa) 2®. Dla Kelsena, prawo stanowilo samoistny i
wyodrebniony system norm, do ktérego badania nie byto konieczne odwolywanie si¢ do
jakichkolwiek elementéw innych niz same normy (np. moralno$¢, czy analizowane
empirycznie realia spoteczne — stad okreslenie ,,czysta” teoria prawa)?*.

W takim systemie, normatywne znaczenie danego aktu, czy czynnosci
wywodzone jest z normy wyzszego rzedu, ktéra to znaczenie nadaje. Przyktadowo,
rozporzadzenie wykonawcze stanowi zespdt norm prawnych, gdyz zostalo wydane w
zgodzie z upowaznieniem zawartym w normach ustawowych. Z kolei normatywne
znaczenie przepisow ustawy wywodzi¢ mozna z faktu jej uchwalenia w zgodzie z
normami aktu wyzszego rzedu — konstytucji. Z kolei prawomocno$¢ konstytucji
wywodzi¢ nalezy z faktu jej przyjecia zgodnie z obowigzujagcymi wowczas normami

prawnymi, np. przepisami poprzedniej konstytucji, ktore regulowaty tryb jej zmiany.

19D, Kosa, L. Vyhnanek (2020) The Constitutional Court of Czechia [w:] A. von Bogdandy, P. Huber, C.
Grabenwarter, The Max Planck Handbooks in European Public Law: Volume IlI: Constitutional Adjudication:
Institutions, Third ed., Oxford, Oxford University Press, 122-125

20 C. Grabenwarter (2020) The Austrian Constitutional Court, [w:] A. von Bogdandy, P. Huber, C. Grabenwarter, The
Max Planck Handbooks in European Public Law: Volume IlI: Constitutional Adjudication: Institutions, Third ed.,
Oxford, Oxford University Press, 21-33

21 ). Pagés (2020) The Spanish Constitutional Tribunal [w:] A. von Bogdandy, P. Huber, C. Grabenwarter, The Max
Planck Handbooks in European Public Law: Volume IlI: Constitutional Adjudication: Institutions, Third ed., Oxford,
Oxford University Press, 720-724

22 Kelsen H. (1967; 2005) Pure theory of law, Translated from the Second (Revised and Enlarged) German Edition
by M. Knight, Clark, New Jersey The Lawbook Exchange, LTD, (pierwsza edycja niemieckojezyczna zostata
opublikowana w 1934 r., druga w 1960 r.).

23 Marmor A. (2016) The Pure Theory of Law, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring 2016 Edition),
Edward N. Zalta (red.), tekst dostepny pod adresem https://plato.stanford.edu/archives/spr2016/entries/lawphil-
theory/, [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

24 |bid.

21


https://plato.stanford.edu/archives/spr2016/entries/lawphil-theory/
https://plato.stanford.edu/archives/spr2016/entries/lawphil-theory/

Rozumujac w ten sposdb dochodzi si¢ jednak do aktu, ktory sam nie moze juz byc
autoryzowany przez zadng norme¢ prawng wyzszego rzgdu (np. pierwszej, historycznej
konstytucji danego systemu prawnego). Konieczne staje si¢ wowczas przyjecie
(poczynienie zalozenia) jego warto$ci normatywnej (prawomocnosci). Tres¢ tego
zatozenia (np. przyjecie, ze pierwsza konstytucja danego systemu byta prawomocna, i
jako taka stanowi zrédlo autoryzacji innych norm prawnych) nazywa Kelsen norma
podstawowa (Grundnorm)?>.

Zatozenie stanowigce norme¢ podstawowa nieuchronnie dotyka jednak realiow
spotecznych 1 politycznych. Kelsen postuguje si¢ w tym kontek$cie pojeciem
skuteczno$ci (efficacy) tj. generalnego uznania i przestrzegania przez dang populacje. Co
jednak kluczowe dla ,,czystej” teorii prawa, owa skuteczno$¢ (czy tez legitymizacja)
dotyczy systemu jako catosci, a tym samym lezacej u jego podstawy normy podstawowej,
nie za§ poszczegolnych norm obowigzujacych w tym systemie. Poszczegdlne normy
swojga prawomocnos¢ wywodzg bowiem juz tylko z norm wyzszego rzedu, w ramach
systemu prawa — ktory jako calo§¢ musi spelnia¢ warunek skuteczno$ci (utrata
skutecznos$ci przez system jako cato$¢, pozbawia prawomocnos$ci poszczegdlne normy,
ktore sie na ten system sktadaja?®). Innymi stowy, indywidualna norma moze by¢ w ujeciu
H. Kelsena prawomocna nawet, gdy nie jest przez nikogo przestrzegana — a wiec nie jest
skuteczna — ale pozostaje hierarchicznie zgodna w ramach systemu, ktory jako catos¢
pozostaje skuteczny?’.

Przykladem zmiany normy podstawowej moze by¢é np. udana rewolucja®®, ktéra
obala monarchi¢ konstytucyjng (opartg na zalozeniu prawomocnosci konstytucji nadane;j
przez monarchg) 1 zastgpuje ja republika (oparta na prawomocnosci konstytucji

republikanskie;j)®°.

25 H. Kelsen (1945) General Theory of Law and State, translated by Anders Wedberg, Cambridge, Harvard University
Press, Reprint: The Lawbook Exchange, Ltd, str. 115

% Stad, w kontekScie typowego w praktyce zachowania licznych norm prawnych wywodzacych si¢ ze starego
systemu, pomimo ustanowienia nowego w drodze rewolucji (innymi stowy, utraty skutecznosci starego, obalonego
systemu prawa) Kelsen postuguije sie pojeciem zachowania prawomocnosci a ,recepciji’, jak w przypadku recepcji
Prawa Rzymskiego. To nowy system nadaje prawomocno$¢ normom recepowanym ze starego systemu, por. H.
Kelsen (1945) General Theory of Law and State, translated by Anders Wedberg, Cambridge, Harvard University
Press, Reprint: The Lawbook Exchange, Ltd, str. 117.

27 H, Kelsen (1945) General Theory of Law and State, translated by Anders Wedberg, Cambridge, Harvard University
Press, Reprint: The Lawbook Exchange, Ltd, str. 119

28 Sytuacja, w ktdrej obowigzujacy system prawa zostaje obalony i zastgpiony innym, w sposob, ktdrego poprzedni
system nie przewidywat (w odréznieniu od np. ,rewolucyjnego” w swej doniosto$ci uchwalenia nowej konstytucji,
ktére jednak przebiegato w zgodzie z regutami ustanowionymi w poprzedniej konstytucji).

29 H, Kelsen (1945) General Theory of Law and State, translated by Anders Wedberg, Cambridge, Harvard University
Press, Reprint: The Lawbook Exchange, Ltd, str. 118
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Cho¢ teoria prawa H. Kelsena zyskiwata swdj pelny ksztalt, na przestrzeni
dekad®’, bez watpienia jego zasadnicze poglady na nature prawa miaty wplyw na ksztatt
rozwigzan konstytucyjnych, za ktérymi opowiadal si¢ po zakonczeniu | Wojny
Swiatowej. Wydaje si¢ to dotyczy¢ w szczegdlnosci przekonania, o znaczeniu
hierarchicznej zgodno$ci norm prawnych i konieczno$ci powolania instytucji, majacej ja
egzekwowaé, nadajac realne znaczenie Kkonstytucji. Instytucja ta miat by¢
wyspecjalizowany organ sgdowy, majacy za zadanie usuwanie z systemu norm
sprzecznych z normami wyzszego rz¢du (,,negatywny prawodawca”) - Sad
Konstytucyjny. Zrozumienie pozycji ustrojowej proponowanego przez Kelsena sadu
konstytucyjnego wymaga przyblizenia jego pogladow z zakresu filozofii politycznej, oraz
kontekstu sporu politycznego, toczonego w Austrii po Wielkiej Wojnie.

Dla filozofii politycznej H. Kelsena kluczowe znaczenie miata zasada
reprezentatywnos$ci, realizowanej przez wybierany w powszechnych wyborach
parlament. Uznawat on parlamentaryzm za jedyna mozliwg wspodtczesnie do realizacji
form¢ rzadow  demokratycznych, przestrzegajac, ze dziatania  przeciwko
parlamentaryzmowi skieruja sie ostatecznie przeciwko samej demokracji®l. Zgodnie z
do$wiadczeniami swoich czasow, zagrozen dla stabilnosci ustroju demokratycznego
upatrywal on w nadmiernej sile wtadzy wykonawczej. Wydaje si¢, ze poglad ten mogt
wplynaé na proponowane przez Kelsena reguly wyboru cztonkow sadu konstytucyjnego.
W tym kontekécie nalezy przypomnie¢, ze w imperium Habsburgow praktyka
powotywania s¢dziow byly nominacje przez egzekutywe (samorzadne koncepcje rad
sadownictwa, obsadzajacych stanowiska w sadach powszechnych, pojawily si¢ dopiero
po 11 Wojnie Swiatowej w systemach romanskich®?).

Jak pisat Kelsen, ,,Konstytucja powierzata sgdowi konstytucyjnemu funkcje
zwigzane z legislacjq, a wiec funkcje co do zasady zarezerwowane dla Parlamentu,
Austriacka Konstytucja 1920 r. przewidywata, ze sedziowie Sqdu Konstytucyjnego bedqg

wybierani przez parlament a nie jak inni sedziowie, powoltywani przez administracje (...)

30 Znamienny jest fakt, Ze pierwsza, niemieckojezyczna, edycja Czystej Teorii Prawa zostata opublikowana w 1934
r., Ogélna Teoria Prawa i Panstwa w 1945 za$ druga edycja Czystej Teorii Prawa w 1960 r.

31 por. H. Kelsen (1926;2006) ‘Demokratie’ in Verteidigung der Demokratie 122-123, cytowany w jezyku angielskim w
K. Palonen, J. M. Rosales (2015) Recasting the Parliamentary Culture of Politics [w:] Parliamentarism and
Democratic Theory: Historical and Contemporary Perspectives, Opladen, Berlin, Toronto, Barbara Budrich
Publishers, str. 312. Analogiczne stanowisko przedstawiat w Das Problem des Parlementarismus z 1926 r., por. D.
Mineur (2020) Theories of parliamentarism, philosophies of democracy [w:] C. Benoit, O. Rozenberg, Handbook of
Parliamentary Studies: Interdisciplinary Approaches to Legislatures, Cheltenham, Gloucestershire, Edward Elgar
Publishing, str. 88-90.

32 J. Bell (2006) Judiciaries within Europe: a comparative review. Cambridge, Cambridge University Press, str. 27-28.
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Ten sposob obsady Sqdu zostatl zaaprobowany w celu uczynienia go tak niezaleznym od
administracji, jak to mozliwe (...) przez naduzywanie tej wtadzy [powotywania sedziow
Sadu Konstytucyjnego, przyp. K.J.] administracja mogtaby tatwo podporzgdkowacé sobie
parlament a tym samym wyeliminowaé demokratyczne podstawy Panstwa”®. Na
marginesie warto podkresli¢, ze taki tryb wylaniania sedziow konstytucyjnych nadal
dominuje w europejskich sadach konstytucyjnych, nie wytaczajac polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego.

Niezbedne jest przy tym przytoczenie kluczowych faktéw historycznych,
pozwalajacych osadzi¢ koncepcje sadu konstytucyjnego H. Kelsena w realiach systemu
politycznego, dla ktorego t¢ instytucje projektowal. Konstytucja Austrii z 1920 r.
powstawata w warunkach sporu politycznego socjaldemokratow>* (na czele z kanclerzem
K. Rennerem, z ktorym wspolpracowat Kelsen®) i konserwatywnych chrzescijanskich
socjalistow®. Granice kompromisu konstytucyjnego ksztattowata geografia poparcia obu
ugrupowan oraz fakt, ze konserwaty$ci dominowali w strukturach egzekutywy (co
odpowiadato ich negatywnemu stosunkowi do forsowanego przez socjaldemokratow
parlamentaryzmu). O ile udato si¢ wypracowa¢ kompromis w kwestii organizacji
panstwa i rzadzacych nim procedur (Konstytucj¢ z 1 pazdziernika 1920 r., Bundes-
Verfassungsgesetz, B-VG *"), nie udato si¢ to w kwestii praw obywatelskich -
zdecydowano si¢ zatem na powrdt do aktu z 1867 r. (Staatsgrundgesetz iiber die
allgemeinen Rechte der Staatsbiirger), a wigc Wypracowanego jeszcze w czasach
monarchii austrowegierskiej

Ewolucja austriackiej sceny politycznej schytku lat dwudziestych dwudziestego
wieku potwierdzita obawy H. Kelsena — wowczas sedziego Sadu Konstytucyjnego — w
kwestii zagrozen dla parlamentaryzmu a w konsekwencji demokracji. Zdominowanie
sceny politycznej przez konserwatystow zaowocowata nowelizacja Konstytucji w 1929
r.3 Wzmacniala ona pozycje wtadzy wykonawczej vis a vis Parlamentu — w tym jej role

w procesie obsady Sadu Konstytucyjnego (jego ,,odpolitycznienie”®). W kolejnych latach

33 Cytat za P. Castillo-Ortiz (2020) The Dilemmas of Constitutional Courts and the Case for a New Design of
Kelsenian Institutions. Law and Philosophy vol. 39, https://doi.org/10.1007/s10982-020-09378-3, str. 632.

34 Sozialdemokratische Arbeiterpartei Osterreichs, SDAPO.

35 Kontekst prac prezentuje S. Lagi (2021) Democracy in Its Essence: Hans Kelsen as A Political Thinker, Lanham,
Lexington Books, str. 55-94

% Christlichsoziale Partei, CS.

37 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Qsterreich, 11920

38 Bundesgesetzblatt fiir die Republik Osterreich, 392/1929.

39 C. Grabenwarter (2020) The Austrian Constitutional Court, [w:] A. von Bogdandy, P. Huber, C. Grabenwarter, The
Max Planck Handbooks in European Public Law: Volume IIl: Constitutional Adjudication: Institutions, Third ed.,
Oxford, Oxford University Press, str. 32-33.
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Austria kontynuowata ewolucje w kierunku autorytaryzmu, a rzadzacy chrzescijanscy
socjaliéci przeksztalcili sie we Front Ojczyzniany’. Znowelizowang Konstytucje z 1920
r. zastgpiono w 1934 r., wprowadzajac autorytarny 1 korporacjonistyczny austrofaszyzm,
ktory funkcjonowat do anszlusu w 1938 r.4!

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy zauwazy¢, ze tworca ,,czystej” teorii
prawa, projektujac sad Konstytucyjny, osadzit t¢ instytucje w kontekscie jasnej filozofii
politycznej (parlamentaryzmu) 1 usytuowal w strukturze organdéw panstwa ze
swiadomoscig zagrozen natury politycznej. Sad Konstytucyjny mial sta¢ si¢ sgdem
prawa, niezawislym ,negatywnym prawodawca” stojacym na strazy hierarchicznej
zgodnos$ci norm — nie za§ wyrazicielem ideologii politycznych czy wrecz linii partii.
Jednak na konstrukcj¢ i proces obsady tego organu wptyw miaty obawy 0 praktyczne
zagwarantowanie mu (i) niezawisto$ci (zwlaszcza od postrzeganej jako najwigksze
zagrozenie, zdominowanej przez konserwatystow egzekutywy) oraz (ii) trwatosci, ktorej
zrdédtem miata by¢ legitymizacja ptynaca z konstrukcji ,,negatywnego prawodawcy”, czy

tez przeciwstawianego ,,pozytywnemu prawodawcy” — parlamentowi).

1.1.2. Zasady i reguly w rozumieniu Dworkina

Normatywizm Kelsena, na ktorym w warstwie teoretycznoprawnej opiera si¢
koncepcja kelsenowskiego sadu konstytucyjnego, stat sie¢ — podobnie jak inne teorie
pozytywistyczne — przedmiotem wzmozonej krytycznej refleksji w nastepstwie I Wojny
Swiatowej. Przyczynita sie do tego latwos¢, z jaka ,Rechtsstaat” *? Republiki
Weimarskiej zmienito si¢ w narzedzie realizacji ludobdjczej polityki partii

nazistowskiej*.

40 Vaterlandische Front

41 A, Steiner (1935) The Austrian Constitution of 1934. American Journal of International Law, 29(1), str. 125-129,
doi:10.1017/S0002930000167880 Szerzej na temat austrofaszyzmu por. G. Botz (2014) The Coming of the Dollfuss-
Schuschnigg Regime and the Stages of its Development [w:] A. Pinto, A. Kallis, Rethinking Fascism and Dictatorship
in Europe, Houndmills, Basingstoke, Hampshire, Palgrave Macmillan, str. 121-153

42 Szerzej na temat koncepcii panstwa prawnego” por. S. Kirste (2014) Philosophical Foundations of the Principle of
the Legal State (Rechtsstaat) and the Rule of Law [w:] J. Silkenat, J. Hickey Jr, P. Barenboim (red.) The Legal
Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat),Cham, Springer International Publishing, str. 29-44.
43 Por m. in. J. Meierhenrich (2018) The remnants of the Rechtsstaat : an ethnography of Nazi law, Oxford: Oxford
University Press. W tym konteks$cie warto zwréci¢ uwage na refleksje o zwigzkach Holokaustu z ideg nowoczesnosci
i jej wplywem na organizacje organizmoéw panstwowych, por. Z. Bauman (2000) Modernity and the Holocaust, Ithaca,
New York, Cornell University Press
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Na plaszczyznie analitycznej, uzytecznego narzgdzia do analizy tego procesu
dostarczyt E. Fraenkel, formutujac w 1941 r. pojecie ,,Doppelstaat™**. Opisywalo ono
sytuacje¢, w ktorej na skutek decyzji politycznych, okreslone dziedziny zycia spotecznego
opuszczaja sfere ,,Rechtsstaat”, i stajg si¢ domeng ,,drugiecgo panstwa”, ktorym rzadza
zupetnie odmienne reguty. Innymi stowy, ,,Rechtsstaat” nadal funkcjonuje — jednak w
okreslonym przez wolg polityczng zakresie podmiotowym (np. tylko wobec o0so6b
uznanych za tzw. Aryjczykow) i przedmiotowym (np. w zakresie nie kolidujacych z
ideologig nazistowska badz rozkazami wodza).

Na plaszczyznie teorii prawa, do$wiadczenie Holokaustu doprowadzilo do
poszukiwan odpowiedzi na problem obowigzywania zbrodniczego prawa pozytywnego.
Dotyczy to w szczegdlnosci koncepcji G. Radbrucha®, oraz wprowadzonego przez R.
Lemkina pojecia zbrodni ludobojstwa*®. Zmianie ulegt takze paradygmat w kwestii
ochrony praw czlowieka, czego uniwersalnym wyrazem mogg by¢ takie dokumenty jak
Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka z 1948 r. Opisane powyzej zmiany nie
doprowadzity jednak w Europie do powszechnego renesansu doktryn prawa naturalnego
(zwlaszcza w ich religijnej formule).

Pomiedzy klasycznymi ujeciami pozytywistycznymi a doktrynami prawa
naturalnego rozwineta sie jednak ,,trzecia droga”’ tj. integralna filozofia R. Dworkina.
Jej punktem wyj$cia jest krytyka interpretowanej w kategoriach pozytywizmu filozofii
prawa H.L.A. Harta*®.

W metaforach R. Dworkina, stolicami imperium prawa sg sady (capitals of law’s
emppire) sedziowie zas, to jego ksigzeta — lecz nie wizjonerzy i prorocy (princes, but not
its seers and prophets)*. Ich rola moze by¢ wrecz poréwnana do kolejnych scenarzystow,

dolaczajacych do zespotu rozwijajacego niekonczaca sie telenowele™.

44 E. Fraenkel (1941) The dual state: a contribution to the theory of dictatorship, (ttum. E.A. Shils), New York : Oxford
Univ. Pr.

45 ). Zajadto (2001) Formuta Radbrucha: filozofia prawa na granicy pozytywizmu prawniczego i prawa natury,
Gdansk: Arche.

46 R. Szawtowski (2020) Rafat Lemkin. Biografia intelektualna, Warszawa: Wydawnictwo Akademickie Sedno.
Pojecie to zostato wprowadzone do miedzynarodowego prawa publicznego w Konwencji w sprawie zapobiegania i
karania zbrodni ludobdjstwa, uchwalonej przez Zgromadzenie Ogéine Narodéw Zjednoczonych dnia 9 grudnia 1948
r. (Dz.U. 1952 nr 2 poz. 9).

47 por. Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 193

48 Por. np. M. Kramer, C. Grant, B. Colburn, A. Hatzistavrou (2013) The legacy of H. L. A. Hart : legal, political, and
moral philosophy, Oxford: Oxford University Press

49 R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 407.

50 “You must lower your sights (as conscientious writers who join the team of an interminable soap opera might do)
by trying to construct an interpretation that fits the bulk of what you take to be artistically most fundamental in the
text”, por. R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 237.

26



W celu ilustracji, w jaki sposdb moze by¢ sprawowana taka — z pozoru
paradoksalna — rola sedziego, Dworkin proponuje dwa modele orzekania,
personifikowane przez dwa archetypy sedziow °! : pozytywiste Herberta %2 i
odpowiadajacego wymogom wizji integralnej Herkulesa®®. Momentem, w ktérym w ich
sposobie orzekania ujawniajg si¢ roznice sg tzw. trudne sprawy (hard cases), w ktorych
tekst prawa nie daje jednoznacznego rozstrzygnigcia, zatem rozsadne jednostki moga
doj$¢ do odmiennych decyzji®*. W ujeciu pozytywistycznym (Herberta), orzeczenie w
takiej sprawie stanowi de facto akt legislacyjny. Nie powinno zatem zapa$¢ na podstawie
preferencji, przekonan, czy aksjologii s¢dziego (jednostki), a wickszosci.

W wizji integralnej, sedzia (Herkules) jest jednak wlasciwg osobg do
rozstrzygnigcia trudnej sprawy (hard case). Moze tez uczyni¢ to na podstawie wlasnego
osadu, w ktorym moze — lecz nie musi — wziag¢ pod uwage poglady wiekszosci. W tej
optyce, Dworkin nie postrzega osgdu Herkulesa w kategoriach wyboru pomigdzy jego
osobistymi przekonaniami a przekonaniami ,,spotecznosci” (community at large). Mowi
o ich ,,identyfikacji”®°.

Staje si¢ ona mozliwa, na skutek rozszerzenia granic poj¢cia normy prawnej.
Obok wyraznie ustanowionych regut prawnych (rules), Dworkin wyr6znia zasady
prawne (principles), ktore okreslaja normy postgpowania, a takze wymogi polityki
prawne;j®® (policies), ktore wyznaczaja cele do osiagniecia, np. pozadany kierunek zmian
w danej dziedzinie.

Zasadnicza r6znica pomiedzy regutami a zasadami polega na tym, Ze te pierwsze
stosowane s3 w konwencji all-or-nothing®” - innymi stowy w sytuacji, w ktorej spelniona

jest hipoteza normy, jej dyspozycja okresla jednoznacznie konsekwencje prawne. Tym

51 Modelowych w sensie konstrukcji teoretycznej, stuzacej do zademonstrowania danej koncepcji w formie
dydaktycznej — a zatem sitg rzeczy uproszczonej. Jak pisze sam Dworkin ,/ have invented, for this purpose, a lawyer
of superhuman skill, learning, patience and acumen, whom | shall call Hercules”, Dworkin R. (1978: 1977) Taking
rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard University Press, str. 105.

52 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 125. Na marginesie warto wspomnie¢, ze Herbert to pierwsze imi¢ Herberta Lionela Adolphusa
Harta.

53 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 105 | dalsze.

54 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 81 | dalsze.

5 identifies a particular conception of (...) political morality presupposed by the laws and institutions of the
community’, por. Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics],
Cambridge, Harvard University Press, str. 126

% Ttumaczenie za M. Zirk-Sadowski (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer, str.
197.

57 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 24 i dalsze.
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samym, reguly po prostu obowigzuja. Inaczej jest w przypadku zasad, ktorych
obowigzywanie charakteryzuje waga (weight or importance)®®. O ile zatem w przypadku
kolizji regul wybiera si¢ za pomocg regut kolizyjnych (np. lex posterior derogat legi
priori, lex specialis derogat legi generali) jedng, ktéra obowigzuje w konwencji all-or-
nothing — to sprzecznosci pomigdzy zasadami wymagaja szczegolnej procedury
uwzgledniajacej ich wagg.

Co kluczowe, w teorii Dworkina osad sedziego Herkulesa jest obiektywny w tym
sensie, ze na jego decyzje nie wplywaja czynniki behawioralne, takie jak poglady,
preferencje, czy wrazliwos¢ aksjologiczna. Obiektywna decyzje pozwala podjaé
zastosowanie obiektywnie obowigzujacych zasad. Dworkin ilustruje t¢ kwestie
postugujac si¢ przyktadem Herkulesa, rozpoznajacego sprawe - dotyczaca aborcji - dla
ktorej wyniku kluczowe znaczenie ma interpretacja godnosci®®.

Co ciekawe, abstrahuje on przy tym od stanowiska Herkulesa w kwestii oceny
moralnej samej aborcji. Wskazuje jednak na jego stosunek do relewantnej dla orzeczenia
wartosci, tj. godnoéci, zaktadajac, ze nie jest ona przezen przesadnie ceniona®®. Osobisty
stosunek do zasady nie przeszkadza mu jednak zastosowaé jej prawidlowo w celu
rozstrzygnigcia sprawy zgodnie z postulatami filozofii integralnej (Szerzej na temat

filozofii R. Dworkina w konteks$cie polaryzacji ideologicznej i politycznej w

podrozdziale 111.2.).

1.1.3. Zasady i reguly w rozumieniu Alexy’ego a sagdownictwo konstytucyjne

O ile koncepcja zasad i regul R. Dworkina, wypracowana na gruncie tradycji
common law, ma charakter teoretyczny, prace inspirujacego si¢ nim R. Alexy’ego,
osadzone s3 w orzecznictwie Niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego®.

Podobnie jak Dworkin, Alexy rozroznia zasady i reguty prawa, definiujac te
drugie w kategoriach wymogow optymalizacyjnych (optimization requirements). Jako

takie, charakteryzuje je mozliwo$¢ realizacji w réznym stopniu, przy czym odpowiedni

58 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 26 | dalsze.

% Innymi stowy, dotyczy nie kwestii istnienia samoistnego prawa kobiety do aborcji, a wlasciwego rozumienia
godnosci.

60 “If he were to attend a new constitutional convention he might vote to repeal the due process clause, or at least to
amend it so as to remove any idea of dignity form its scope”, Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a
new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard University Press, str. 127-130.

61 Alexy R. (1979) Zum Begriff des Rechtsprinzips [w:] W. Krawietz, K. Opatek, A. Peczenik, A. Schramm,
Argumentation und Hermeneutik in der Jurisprudenz, Berlin, Duncker und Humblot
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stopien ich realizacji zalezy od mozliwosci prawnych — a wigc innych regut i zasad — ale
i faktycznych. Konsekwentnie, o ile zasady mogg pozostawaé w kolizji (conflict of rules),
ktéra wymaga rozstrzygniecia, reguty mogg ze sobg konkurowa¢ (competing principles),
a odpowiedni stopien ich realizacji wymaga optymalizacji®? (tzw. teza o optymalizacji -
optimization thesis)®.

W dialogu ze swoimi krytykami R. Alexy rozwinat definicj¢ zasad. Stanowig one
wytyczne, ktore nalezy optymalizowa¢ — a wiec przedmioty rownowazenia lub wazenia
— ktoérym na meta-poziomie odpowiadaja wytyczne, by optymalizowa¢®* tj. realizowac je
w najszerszym mozliwym stopniu®®. Kluczem jest tu zasada proporcjonalnosci, sama za$
procedura wazenia zakorzeniona jest w koncepcji optimum Pareto®®.

Analizujac orzecznictwo Niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
(dalej FTK), Alexy sformutowal prawo wazenia zasad (Law of Balancing): im wigkszy
poziom niespetnienia — lub uszczerbku — dla jednej zasady, tym wigksza wymagana jest
waga spetnienia drugiej [konkurencyjnej] zasady®’. Tlustrowat je przy tym za pomoca
krzywej obojetnosci — narzedzia ekonomicznego umozliwiajacego analize ile jednostek
jednego dobra konsument jest gotowy wymieni¢ na okreslong ilo$¢ jednostek innego
dobra®®.

Jednym z bardziej znanych przyktadéw orzecznictwa FTK, jakim postuguje si¢
dla ilustracji swojej teorii Alexy jest sprawa magazynu satyrycznego Titanic®®. Doszto w
niej do wazenia zasad swobody wypowiedzi (freedom of expression) i ochrony débr
osobistych (personality rights). Dotyczyla ona sparalizowanego oficera, ktorego

magazyn okreslal mianem urodzonego jako morderca 1 kaleki. W skardze konstytucyjne;j

62 Alexy R. (1985: 2010) A theory of constitutional rights [tytut oryginatu: Theorie der Grundrechte], New York, Oxford
University Press, str. 47 i dalsze.

63 Alexy R. (1985: 2010) A theory of constitutional rights [tytut oryginatu: Theorie der Grundrechte], New York, Oxford
University Press, postscript: str. 388.

64 Alexy, R. (2000), On the Structure of Legal Principles. Ratio Juris, 13: 294-304. https://doi.org/10.1111/1467-
9337.00157, str. 300 — 301.

65 they impose the obligation that their subject matter, the commands to be optimized, be realized to the greatest
extent possible”, por. Alexy, R. (2000), On the Structure of Legal Principles. Ratio Juris, 13: 294-304.
https://doi.org/10.1111/1467-9337.00157, str. 300.

86 Alexy R. (2021) Law’s Ideal Dimension, Oxford, Oxford University Press, str. 127-128. Kryterium optymalnosci
Pareto definiuje sytuacje optymalna jako taka, w ktérej sytuacja zadnej jednostki nie moze ulec poprawie, bez
pogorszenia sytuacji kogo$ innego.

67 “The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater must be the importance of
satisfying the other”, por. Alexy R. (1985: 2010) A theory of constitutional rights [tytut oryginatu: Theorie der
Grundrechte], New York : Oxford University Press, postscript: str.102-103.

68 Szerzej na temat krzywej obojetnosci (indifference curve) por. G. Mankiw (2016) Principles of Microeconomics, 8th
edition, Boston, Cengage Learning, str. 430 i dalsze.

69 Alexy, R. (2003), Constitutional Rights, Balancing, and Rationality. Ratio Juris, 16: 131-140.
https://doi.org/10.1111/1467-9337.00228, por. takze: Alexy R. (1985: 2010) A theory of constitutional rights [tytut
oryginatu: Theorie der Grundrechte], New York : Oxford University Press, postscript: str. 403-407
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whniesionej w sprawie cywilnej, FTK' zdecydowat si¢ zastosowa¢ procedure wazenia
(case-specific balancing)’t. W jej wyniku uznat, ze pierwsze z zastosowanych okreslen
nie narusza zasady ochrony dobr osobistych w stopniu uzasadniajacym ograniczenie
zasady swobody wypowiedzi. Odmiennie ocenit jednak drugie okreslenie, ktore, zdaniem
FTK w powaznym stopniu (Serious) naruszyto zasad¢ ochrony dobr osobistych.

Podobnie jak w teorii R. Dworkina, wazenie zasad u R. Alexy’ego ma charakter
racjonalny — wrecz matematyczny - i takim tez jezykiem jest wyjasniane (ma wrecz
stanowi¢ odpowiednik wnioskowania sylogistycznego, stosowanego wobec regut)’2. W
pierwotnej, najprostszej wersji wazenie obejmuje trzy etapy: (i) ustalenie poziomu
niespetnienia — lub uszczerbku — pierwszej zasady, (ii) ustalenie znaczenie spetnienia
konkurencyjnej zasady 1 (iii) ocen¢ czy znaczenie spelnienia drugiej zasady
usprawiedliwia niespetnienie lub uszczerbek dla pierwsze;j.

W miejsce poziomu niespetnienia — lub uszczerbku — dla okreslonej zasady (Pi),
Alexy wprowadza termin intensywnosci oddziatywania (intensity of interference - 1P;).
Oddzialywanie jest zawsze konkretne, zatem intensywnos$¢ oddziatywania moze byc¢
kwantyfikowana w okolicznos$ciach konkretnej sprawy (C). Tym samym IP;C oznacza
intensywno$¢ oddziatywania na i-tg zasad¢ w okolicznosciach C sprawy, ktora ma by¢
rozstrzygnieta.

Nastgpnie, Alexy wprowadza druga wielko$¢ — znaczenie spetnienia (S)
konkurencyjnej zasady (Pj) w okolicznosciach C danej sprawy (a zatem SP;C). Wazenie
sprowadza sie zatem do poréwnania IPiC z SP;C"2.

W pdzniejszej rozprawie, Aleksy upraszcza ten zapis do poréwnania - |
oznaczajacego intensywno$¢ oddziatywania na zasade Pi, oraz lj — oznaczajaca znaczenie
spehienia konkurencyjnej zasady Pj.”* Rozszerza takze najprostsza wersje formuty tak,
by wzig¢ pod uwage dodatkowe czynniki: abstrakcyjng — a wigc oderwang od
okolicznos$ci rozpoznawanej sprawy C - wage konkurujgcych zasad (abstract weights of
the competing principles: Wi, Wj) oraz poziom pewnosci poznawczej w rozpoznawanej
sprawie. Konsekwentnie, wynik wazenia zasad (Wij) daje si¢ zapisa¢ za pomoca

nastgpujacej formuty:

70 BVerfGE vol. 86, 1.

71 Fallbezogenen Abwagung.

72 Alexy R. (2021) Law’s Ideal Dimension, Oxford, Oxford University Press, str. 129.

73 \W pozniejszej pracy, Aleksy upraszcza ten zapis do poréwnania - |; 0znaczajacego intensywno$¢ oddziatywania na
zasade P;, oraz |j— oznaczajacq znaczenie spetnienia konkurencyjnej zasady P,

74 Por. Alexy R. (2021) Law’s Ideal Dimension, Oxford, Oxford University Press, str. 129 — 130.
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wi,j = IL:x Wi.xRi.
Ij x WjxRj

Na jej podstawie Alexy ilustruje przyklad numerycznie, postugujac sie
trzystopniowa klasyfikacjg. Obejmuje stopnie: lekki (light — minor, weak - I), Sredni
(moderate - m) i powazny (serious — high, strong - s) °. Mozna jej nastepnie przypisaé
konkretne wartosci liczbowe, np. postugujac si¢ skalg geometryczng (1,2,4). I tak, w
sprawie Titanic, FTK uznaé¢ mial intensywnos$¢ oddziatywania (li) na zasade swobody
wypowiedzi (Pi) jako powazng (s). Z kolei znaczenie spetnienia zasady ochrony dobr
osobistych (P;) oficera (lj), w przypadku okreslenia urodzony jako Morderca - wzigwszy
pod uwage kontekst satyryczny - jako srednie (m) badz wrecz lekkie (I). Po postuzeniu
si¢ skalg geometryczng, wynik wazenia (Wij) wynositby zatem — 4/2 = 2. Tym samym
skarga konstytucyjnej Titanic’a w tym punkcie zostala uwzgledniona. Z kolei w
przypadku drugiego okre$lenia — kaleka — FTK miat uznat znaczenie spetnienia zasady
ochrony dobr osobistych (P;) oficera (lj) jako powazne (S). Tym samym wynik wazenia
(Wij) wynosilby 1 — a zatem nie dostarczyt jednoznacznego rozstrzygnigcia, prowadzac
do nieskutecznosci skargi konstytucyjnej Titanic’a W tym punkcie’®.

Dodany przez Alexego czynnik poziomu pewnosci poznawczej w rozpoznawanej
sprawie zaowocowat uzupetlieniem prawa wazenia zasad (Law of Balancing, teraz First
Law of Balancing badz substantive Law of Balancing) o drugie prawo wazenia zasad
(Second Law of Balancing badz epistemic Law of balancing): im wigksza waga
oddziatywania prawa konstytucyjnego, tym wigksza wymagana jest pewnosc podstaw, na
ktérych sie ono opiera’’.

Procedura wazenia opisywana przez Alexy’ego, oraz stosowana przez FTK np. w
sprawie Titanic — podobnie jak orzecznictwo Dworkinowskiego Herkulesa - w warstwie

deliberowanej (uzasadnienia decyzji) moze by¢ uznana za przekonujaca i

legitymizowana. Sktania ona jednak do postawienia pytania o granice obiektywizmu’®,

75 Alexy R. (2010: 1985) A theory of constitutional rights [tytut oryginatu: Theorie der Grundrechte], New York :
Oxford University Press, postscript: str. 405-408. W innym miejscu Alexy zauwaza, ze stopniowanie w kontekscie
praw konstytucyjnych moze dziata¢ jedynie przy relatywnie prostych skalach - o ile bowiem wiadomo co
oznaczatoby pojecie ,lekkie naruszenie” — to trudno byloby zrozumie¢ co oznacza “powazno-lekkie naruszenie
$redniego stopnia” (skutek zastosowania 27 stopniowej skali, ztozonej z trzech skali trzystopniowych). Por. Alexy R.
(2021) Law’s Ideal Dimension, Oxford, Oxford University Press, str. 130 — 131.

76 Alexy R. (2021) Law’s Ideal Dimension, Oxford, Oxford University Press, str. 129-131.

7 “The more heavily an interference in a constitutional right weights, the greater must be the certainty of its
underlying premises”, por. Alexy R (2012) Comments and responses. In: Klatt M. (red.) Institutionalized reason: the
jurisprudence of Robert Alexy, Oxford, New York, Oxford University Press, str. 346.

78 TakZze Habermas wskazuije, Ze nie istnieje racjonalny standard pozwalajacy ustawi¢ rézne wartosci w sposéb
przechodni (transitive order), por. J. Habermas (2009:1996) Between Facts and Norms; Contributions to a Discourse
Theory of Law and Democracy, Cambridge, Polity Press, str. 259.
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Ostatecznie bowiem ocena, ktore z przytoczonych okreslen stanowito ,,powazne” — ktore
za$ ,,niewielkie” badz ,,srednie” naruszenie zasady ochrony dobr osobistych moze by¢
rozsadnie uznana za arbitralng, a wigc motywowang przez poglady, czy preferencje
konkretnych cztonkéw sktadu orzekajacego. Na korzys¢ takiego argumentu przemawia
dorobek badan empirycznych, prowadzonych w nurcie realizmu prawniczego (por.
podrozdziat 1.2.1) oraz teorie behawioralne, np. C. Sunsteina (opisana w kontekscie
sprawy Bush v. Gore w podrozdziale 1.2.2).

Do tego typu krytyki odniost si¢ sam R. Alexy, stwierdzajac, ze ,,kontrola
konstytucyjnosci oparta o test proporcjonalnosci jest kompatybilna z demokracjg wtedy i
tylko wtedy, gdy moze by¢ rozumiana jako reprezentatywna dla obywateli”'®. Postawg do
sformutowania takiego argumentu stalo si¢ dla niego rozroznienie reprezentatywnosci
wigzanej z decyzja (volitional or decisionistic) i argumentacjg (argumentative or
discursive) od reprezentatywnos$ci zwiazanej wylacznie z argumentacjg (purely
argumentative or discursive). W demokracji deliberatywnej wybory i tworzenie prawa
przez organy przedstawicielskie stanowig zasadnicze elementy decyzyjne (volitional or
decisionistic elements). Obejmuje ona jednak takze wymiar argumentacyjny (debata
publiczna, czy parlamentarna). Z kolei sad konstytucyjny reprezentuje obywateli w
sposob wylacznie argumentacyjny (purely argumentative )&,

1.1.4. ,,judycializacja” polityki i ,polityzacja” sadownictwa konstytucyjnego Stone-

Sweeta

Odmienng perspektywe wobec stosowania przez sady konstytucyjne wazenia
zasad — i konsekwencji tego faktu dla funkcjonowania systemu politycznego - proponuje
A. Stone-Sweet. Punktem wyjscia dla jego rozwazan jest si¢ modelowa sytuacja
rozstrzygania sporu przez trzecig strong (Triadic Dispute Resolution, TDR). Uznaje on
taka triade — dwoch aktorow toczacych spor i trzecig strone, do ktérej zwracajg si¢ oni po
rozstrzygnigcie — za podstawe rzadzenia, w ktérym trzecia strona zainteresowana jest

trwato$cig powstatej relacji spoteczne;j®’.

79 “Representative of the people”.

80 Alexy R (2012) Comments and responses. In: Klatt M. (ed) Institutionalized reason: the jurisprudence of Robert
Alexy. Oxford University Press, Oxford, New York, str. 337-338., por takze R. Alexy, Balancing, constitutional review,
and representation, International Journal of Constitutional Law, Volume 3, Issue 4, October 2005, Pages 572-581,
https://doi.org/10.1093/icon/moi040

81 Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance, Comparative Political Studies, Vol. 32
No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001 str. 149, Inspiracji w tym zakresie
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Rozstrzyganie konfliktu przez trzecig strong moze mie¢ przy tym forme:
konsensualng (consensual TDR), badz obligatoryjng (compulsory TDR). O ile ta pierwsza
przypomina mediacj¢ — a legitymizacja trzeciej strony wynika wytacznie z uznania jej
przez skonfliktowanych aktorow — 0 tyle ta druga wigze si¢ wladzg sadzenia, i stojagcym
za nig przymusem panstwowym®2,

Postugujac si¢ tymi kategoriami A. Stone-Sweet proponuje model procesu
powstawania i ewolucji systemow rzadzenia. Obejmuje on cztery elementy powigzane
powtarzajacymi si¢ na coraz wyzszym poziomie cyklami.

Pierwszym elementem jest struktura normatywna, ktora w punkcie wyj$cia moze
mie¢ najbardziej podstawowa forme (np. zasady wzajemnos$ci, pozwalajacej dwom
aktorom zawrze¢ umowg). Drugim elementem jest kontrakt, uzasadniany przez
egoistyczny interes. Trzecim elementem staje si¢ triada — a wigc sytuacja, w ktorej
aktorzy, pomiedzy ktorymi wystgpit konflikt, zwracaja si¢ do trzeciej strony o
konsensualnie rozstrzygnigcie konfliktu.

Na tym etapie, pojawia si¢ dylemat, ktory Stone-Sweet okresla mianem dwoch na
jednego®. Legitymizacja trzeciej strony do konsensualnego rozstrzygania konfliktu
zalezy od jej reputacji bezstronnosci, ktéra moze ucierpie¢ w sytuacji, gdy jedna ze stron
zostanie uznana za zwyciezce, a drugg za przegranego. W interesie trzeciej strony jest
zatem takie rozstrzygniecie sporu, aby utrzymaé swoja legitymizacj¢, w czym pomaga
stosowanie dwoch taktyk.

Pierwsza taktyka, stosowang gdy trzecia strona antycypuje brak
podporzadkowania si¢ rozstrzygnigciu przez przegranego, jest wydanie rozstrzygniecia
akceptowalnego dla obu stron: kompromisu lub propozycji ugody.

Druga taktyka jest obrona podjetej decyzji na gruncie normatywnym — a zatem
przedstawienie jej jako efektu dziatania struktury normatywnej nie za§ wlasnego

rozstrzygniecia®,

dostarczyta analiza “prototypdw sadu” — trzeciej strony w rozstrzyganiu konfliktow — w Shapiro M. (1981: 1986)
Courts: A Comparative and Political Analysis, Chicago, The University of Chicago Press, str. 1-8.

82 Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance, Comparative Political Studies, Vol. 32
No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001, str. 150 por. takze Stone Sweet, A.
Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of Transnational Law,
Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 VI
2023 r], str. 82.

83 Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https:/ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.] str. 82

84 Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
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Konsekwencja staje si¢ rozwoj tego, co Stone-Sweet okresla mianem triadic
rulemaking. Innymi stowy, po rozstrzygnigciu konfliktu przez trzecig strone, struktura
normatywna — pierwotnie w podstawowej formie (np. zasady wzajemnos$ci) jest juz
bogatsza 0 dorobek tego rozstrzygniecia. To z kolei zmienia dalsze relacje stron (dydic
contract), ktore w nowych warunkach beda generowac kolejne konflikty wymagajace
rozstrzygniecia przez trzecig strone.® Wraz z kazdym kolejnym cyklem, struktura
rzgdzenia staje si¢ coraz bogatsza — az na pewnym etapie racjonalne staje si¢ zastgpienie
konsensualnego rozstrzygania sporow (consensual TDR) formg obligatoryjng
(compulsory TDR)®, a wiec wspartym przymusem panstwa urzedem sedziowskim.

Podsumowujac, teoria powstawania i ewolucji systemoéw rzadzenia Stone-Sweeta
wychodzi od sytuacji swobodnego kontraktu dwodch stron, by w cyklu interakcji na
poziomie makro (struktury normatywne) i mikro (zachowania strategiczne podmiotow)®’
doprowadzi¢ do krystalizowania si¢ instytucji ustrojowych. W tym aspekcie moze
przywodzi¢ na mysl filozoficzne koncepcje umowy spoteczne;j.

Na szczego6lna uwage zastuguje krok drugi analizowanego modelu, tj. decyzja
skonfliktowanych stron, by zwroci¢ si¢ do trzeciej strony. Sam Stone-Sweet wyjasnia, ze
»kalkulacja kosztow i korzysci nie musi faworyzowa¢ przejscia od diady do triady. Obie
strony mogq byc silnie zaangazowanie w podtrzymywanie, nie rozwigzanie konfliktu. Gdy
rdzen tozsamosci stron jest uksztaltowany na ich przeciwienstwie, TDR bedzie

wykluczone. Przyktady mogg obejmowaé pewne konflikty migdzy USA i Zwigzkiem

[dostep dnia 16 VI 2023 r.] str. 82. Warto zauwazy¢, ze argumentacja A. Stone-Sweeta przypomina w tym zakresie
prace socjologdw prawa, podejmujacych probe dekonstrukciji procesu jego stosowania przez sady konstytucyjne.
Przyktadowo H. Debska - do problemu reputacji podchodzaca z perspektywy socjologii P. Bourdieu, odlegtej od
dorobku autoréw omawianych w tym rozdziale — zwraca uwage, ze TK jest postrzegany ,jako reprezentant
racjonalnej wiedzy, wartosci uniwersalnych, obiektywnych, stuzacych dobru powszechnemu. W rzeczywistosci w
swych orzeczeniach narzuca, (...) szereg ideologicznych wizji. (...) praca nad depolityzacja, ktora wykonuje TK
przynosi mu sakralizacje i w konsekwencji wzmacnia jego znaczng, ale ukrytg wtadze symboliczng”, por. Debska H.
(2015) Wtadza, symbol, prawo. Spoteczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego; Warszawa, Wydawnictwo
Sejmowe, str. 301. Wydaje sie to dotyczy¢ zwtaszcza sytuacji kryzysowych, por. Debska, H., Warczok T. (2018).
Sakralizacja i profanacja. Trybunat Konstytucyjny jako struktura mityczna. Parstwo i Prawo 73(5): 63-74.

85 Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance, Comparative Political Studies, Vol. 32
No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001, str. 151-158, model zostaje takze
streszczony w Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia
Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 82-85.

86 Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.] str. 82-83

87 Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance, Comparative Political Studies, Vol. 32
No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001, str. 148, analogiczny argument w
kontekscie modelu judycializacji por. Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in
Europe, Oxford, Oxford University, str. 196.
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Radzieckim w czasie zimnej wojny czy miedzy Irlandzkimi Nacjonalistami a Unionistami
z Ulsteru”®®. Dodaje takze przyklady sytuacji opisywanych w grach o sumie zerowej (a
zatem takich, w ktérych korzys¢ jednej strony jest stratg drugiej), gdzie w nastepstwie
rozstrzygnigcia konfliktu nie jest mozliwe uzyskanie obustronnych korzysci oraz
sytuacje, gdy zadna ze stron nie jest sktonna do negocjacji i odstgpienia od wyjsciowego
stanowiska®.

Cho¢ analizowana teoria nie implikuje nieuchronnosci opisywanych procesow,
sam Stone-Sweet wydawat sie raczej oczekiwaé ich kontynuacji®®. Przedstawiony
powyzej ogolny model powstawania systemow rzadzenia, postuzyt opracowaniu teorii
uwzgledniajgcej explicite role kelsenowskiego sadu konstytucyjnego.

Jak poprzednio, model ma forme czterech -elementéw, powigzanych
powtarzajacymi si¢ na coraz wyzszym poziomie cyklami (rys. 1). Kolejne przejecia znow
sg efektem interakcji na poziomie makro (tekst norm konstytucyjnych, orzecznictwo sadu
konstytucyjnego oraz normy i wzorce behawioralne) i mikro (realizacja egoistycznych
interesow jednostek - cztonkéw rzadu, parlamentu, sadu konstytucyjnego, pozostatych
sedziow i strony sporéw sadowych — ograniczana regutami z poziomu makro)®?.

Ruch po ilustrujgcej model spirali rozpoczyna zmiana relacji pomigdzy
konstytucjg a witadzg ustawodawczg (nr. 1 na rys. 1). Jak obserwuje Stone-Sweet,
podejscie wigkszosciowe i doktryne suwerenno$ci parlamentu (ideology of parliament
sovereignty, majority rule, the general will) zastepuje doktryna, ktorg okre$la on mianem
wspotczesnego (nowego) konstytucjonalizmu. W jej ramach (1) instytucje wiladzy sa
konstytuowane 1 wywodzg legitymacje¢ wylacznie z pisanej konstytucji, (ii) konstytucja

powierza wiladz¢ zwierzchnia obywatelom, w formie wyboréw i referendow, (iii)

88 Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance, Comparative Political Studies, Vol. 32
No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001, str. 154.

89 Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance, Comparative Political Studies, Vol. 32
No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001, przypis 29 na str. 180: “Actors may be
willing to tolerate, or even cultivate, dyadic conflict without moving to TDR. In some cases, as when their respective
identities are constituted in opposition, disputants may have a higher interest in maintaining the conflict. In other
cases, for example, zero-sum situations, no joint gains issuing from dispute resolution are possible, and in still
others, neither party may be willing to budge from original, fixed, and radically opposed positions (there is no
negotiating space for the triadic entity to exploit)”.

9 “Judicialization processes could have been blocked or reversed: States and parliamentarians could have stopped
activating TDR, they could have renegotiated new normative structures to govern their relations, or they could have
abolished judicial power. But—unwilling to forego the benefits of TDR and unable to agree on alternative
arrangements— they did not”, Stone-Sweet A. (1999) Judicialization and the Construction of Governance,
Comparative Political Studies, Vol. 32 No. 2, April 1999 147-184, https://doi.org/10.1177/0010414099032002001, str.
180-181.

91 Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford University, str.
196.
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wykorzystanie wladzy publicznej — w tym wladzy stanowienia prawa — jest prawomocne
wylacznie gdy jest zgodne z prawem konstytucyjnym, (iv) konstytucja obejmuje katalog
praw, 1 system sgdownictwa konstytucyjnego stanowigcego gwarancj¢ ich ochrony, za$
(v) konstytucja reguluje zasady, na jakich moze byé zmieniana®2. W konsekwencji, zapisy
konstytucyjne zaczynaja oddziatywaé na prawodawce. Stone-Sweet uzywa tu pojecia
»constitutional uncertainty” odnoszacego si¢ do niepewnos$ci, czy dane rozwigzanie
przyjete przez parlament nie zostanie zakwestionowane przez sad konstytucyjny. Wydaje
sie, ze efekt ten jest doktadnie tym, co mial na mysli Kelsen wskazujac, ze dopiero
mechanizm eliminujacy niekonstytucyjne prawo czyni konstytucje aktem realnie

obowigzujacym®,

Rys. 1. Model ewoluciji polityki konstytucyjnej A. Stone-Sweeta

Sedziowie
C Parlament —2 o
owszechnych

Sad

Konstytucja Konstytucyjny

mjudicializacja” stanowienia prawa
»polityzaca” orzecznictwa
konstytucyjnego

Decyzje — 3

Zrédio: Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford University
Press, str. 194-195, na podstawie rys. 7.1. tamze.

Jak  podkresla  Stone-Sweet, realizacja  wspotczesnego  (nowego)

konstytucjonalizmu wymaga tak daleko idacej delegacji wladzy na sedziow

92 “The model’s precepts can be simply listed: (a) institutions of government are established by, and derive their
authority exclusively from, a written constitution; (b) the constitution assigns ultimate power to the people by way of
elections or referenda; (c) the use of public authority, including legislative authority, is lawful only insofar as it
conforms with the constitutional law; (d) the constitution provides for a catalogue of rights, and a system of
constitutional justice to defend those rights;28 and (e) the constitution itself specifies how it may be revised” Stone
Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 85-86.

93 “A constitution that is missing the guarantee of nullification of unconstitutional acts is not, in a theoretical sense,
completely binding” Por. H. Kelsen (1928) La garantie jurisdictionelle de la Constitution, cyt za: A. Sajo, R. Uitz
(2017) The Constitution of Freedom: An Introduction to Legal Constitutionalism, Oxford, Oxford University Press, str.
333.
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konstytucyjnych (w rozumieniu modelu agencji, omowionego w podrozdziale 1.1.5.), ze
metafora mocodawcy (principal) i przedstawiciela (agent) przestaje by¢ adekwatna.
Bardziej odpowiednie wydaje mu si¢ odniesienie do takiego przedstawiciela, ktorego
uprawnienia pozwalaja mu sprawowa¢ wiadze nad samym reprezentowanym (trustee)®.

Kolejnym krokiem (nr. 2 na rys. 1) jest proces inicjowania kontroli sadowej w
oparciu o konstytucje, czy to przed wyspecjalizowanym sadem konstytucyjnym, czy
sedziami sadow powszechnych. Prowadzi on do podjecia przez sedziow decyzji (nr. 3) —
rozstrzygniecia W konkretnej sprawie, ktore rodzi jednak okreslone implikacje dla
przysztych konfliktéw. Ujmowane Iacznie, kroki te Stone-Sweet okresla mianem
,»polityzacji” orzecznictwa konstytucyjnego (politicization of the constitutional justice) —
definiowanej jako ,inicjowanie kontroli konstytucyjnej w celu zmiany prawa
stanowionego lub samej konstytucji, oraz sytuacje, w jakiej znajdujq si¢ w rezultacie
sedziowie sqdu konstytucyjnego” % . Na najbardziej ogdlnym poziomie ,,polityzacji”
dotyczy wigc faktu, ze procedura toczona przed sgdami w oparciu o konstytucje staje si¢
narzedziem osiggania celow politycznych — poprzednio realizowanych w formie procesu
legislacyjnego, prowadzonego w organach przedstawicielskich.

Tworzy to znany z poprzedniego modelu problem legitymizacyjny — z ktérym sad
radzi sobie wykorzystujac opisane tam strategie. ,,Im bardziej politycznie kontrowersyjny
spor o okreslone rozwigzania, tym bardziej dotkliwy staje si¢ dylemat sqdu — i, W
konsekwencji — wigcej: czesciowych zwyciestw, podzielonych pomiedzy rzqdzqcych i
opozycje, skomplikowanych konstytucyjnych argumentow na rzecz podjetej decyzji, oraz
regut okreslajgcych, jak tego typu konflikty nalezy rozwigzywaé w przysztosci®®.

Decyzje sadu konstytucyjnego wywieraja dwojaki wplyw na legislacj¢. Po
pierwsze, dzialajac retrospektywnie i bezposrednio (retrospective and direct), sad
rozstrzyga konkretny zaistniaty konflikt, aprobujac zmieniajac badZz uniewazniajac

konkretny akt prawny (an approbation, an amendment, or a veto). Po drugie, dziatajac

9 por. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal
of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrm.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 86.

95 “(a) the move to activate constitutional review in order to alter legislative outcomes or the state of the constitutional
law, and (b) the situation that constitutional judges find themselves as a result of this move”, por. Stone-Sweet A.
(2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford University, str. 194

% “The more politically controversial the policy conflict to be resolved, the more acute the court’s dilemma and,
therefore, the more we will expect the court to produce: a partial victory for both the opposition and the government,
a complex constitutional justification for its decision, and a set of rules governing how such issues ought to be settled
in the future”, por. Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford
University, str. 200.
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posrednio i prospektywnie (indirect and prospective) sad (re-)konstruuje ®” normy

»9%8 j sygnalizuje

konstytucyjne, czym ,,wyjasnia lub zmienia reguty dla tworzenia prawa
wiladzy ustawodawczej w jaki sposéb podobne spory moga by¢ rozstrzygane w
przysztosci.

W ujeciu A. Stone-Sweeta, wigze si¢ to z wystagpieniem dodatkowego — obok
problemu dwodch na jednego - zagrozenia dla legitymizacji sagdu. Wynika on z faktu, ze
reguly, w oparciu o ktore sad finalnie rozstrzygnat konflikt nie mogly by¢ przewidziane
w momencie jego wybuchu. Tym samym , WrazZenie bezstronnosci sqdu ulega erozji, gdy
uwidacznia sie jego zdolnosé to zmiany konstytucji ™.

Proces opisany w krokach (4) i (1) A. Stone-Sweet okresla mianem
,judycializacji” stanowienia prawa (judicialization of the law-making) — definiowanej
jako ,.tworzenie przez sedziow konstytucyjnych dyskursu normatywnego, stuzgcego do
biezqcego wyjasniania konstytucyjnych regut sprawowania wladzy wykonawczej, oraz
przyjecie tych regut, wraz z warunkami dyskursu, przez prawodawcéw”*®. W nastepstwie
tego procesu, prawodawcy ,.definiujq, manifestujq i realizujg swoje interesy polityczne

srodkami interpretacji konstytucyjnej” — ,,przyjmujg zachowania i normy sqdownictwa

konstytucyjnego wraz z jezykiem prawa konstytucyjnego” a ,,dyskurs prawny posredniczy

97 Zapis analogiczny jak w oryginale — “the court (re-)constructs the constitutional law”, por. Stone-Sweet A. (2000)
Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford University, str. 201.

9 \W opinii autora niniejszej rozprawy, pojecie to nalezy rozumie¢ szeroko i w zadnym razie nie nalezy utozsamia¢ go
z treScig np. zasad techniki prawodawczej. W prawno-socjologiczno-politologicznym wywodzie Stone-Sweet'a reguty
te wydajg sie obejmowaé wszystko to, co ogranicza lub kierunkuje wtadze ustawodawcza w procesie stanowienia
prawa — czy to w warstwie proceduralnej czy materialnej (np. rozumienie praw czlowieka, ktére winna konkretyzowaé
legislacja).

9 “From the point of view of the legislature, the progressive elaboration of the constitution makes evident that the
rules governing a particular legislative dispute were not ascertainable at the time the dispute erupted. The perception
of the court’s neutrality erodes as its capacity to rewrite the constitution is revealed. Constitutional judges can
mitigate, but can never permanently resolve, this problem. Judges have a powerful interest in portraying
constitutional decision-making as deliberation about the precise relationship of constitutional rules to legislating, and
portraying the decision as a record of these deliberations. But in doing so, they assert pedagogical authority over
future legislative process”, Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford,
Oxford University, str. 201.

100 “(a) the production, by constitutional judges, of a formal normative discourse that serves to clarify, on an ongoing
basis, the constitutional rules governing the exercise of legislative power, and (b) the reception of these rules, and of
the terms of this discourse, by legislators”, por. Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics
in Europe, Oxford, Oxford University, str. 195
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debacie partyjnej i strukturyzuje sprawowania wtadzy wykonawczej*°t. Jak konkluduje
Stone-Sweet, ,,7zqdzenie z sedziami oznacza réwniez rzqdzenie jak sedziowie” %2,

Tym samym mamy do czynienia z kolejnym przej$ciem przez faze (1) modelu —
niejako na wyzszym poziomie, gdyz proces legislacyjny w parlamencie nie jest juz
ksztaltowany jedynie zapisem konstytucji — a jej zapisem wzbogaconym o orzecznictwo
konstytucyjne. Naste¢puje kolejny ruch po spirali opisanej sekwencja: spor konstytucyjny
(constitutional conflict), zwrocenie si¢ do sadu konstytucyjnego (delegation to the
constitutional court) — analogia do konsensualnego rozstrzygania sporéw z poprzedniego
modelu — oraz rozstrzygniecie (constitutional decision-making/rule-making) prowadzace
kolejnych cykli ,,polityzacji” i ,,judycializacji”.

W kolejnych pracach, Stone-Sweet wykorzystuje opisana powyzej koncepcje do
wyjasniania procesow zachodzacych w krajowych systemach konstytucyjnych panstw
europejskich (np. Piatej Republiki Francuskiej i Republiki Federalnej Niemiec!®®) oraz
organizacjach mi¢dzynarodowych, w szczegdlnosci procesu konstytucjonalizacji Unii
Europejskiej®.

Co istotne, szczegodlna rolg w opisywanych powyzej procesach Stone-Sweet
przypisuje procedurze wazenia zasad konstytucyjnych — ze szczego6lng rolg testu
proporcjonalno$ci (proportionality balancing, proportionality review, proportionality
analysis), ktory stat si¢ ,,dominujgcqg technikq orzekania na podstawie praw
konstytucyjnych” i ,doktrynalng podstawq ekspansji wiladzy sedziow w  skali
globalnej1%,

101 “legislators define, express, and pursue their political interests by means of constitutional interpretation and
deliberation (...) absorb the behavior norms of constitutional adjudication, and the grammar and vocabulary of
constitutional law (...) In judicialized politics, legal discourse mediates partisan debate and structures the exercise of
legislative power” por. Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford,
Oxford University, str. 203.

102 “governing with judges also means governing like judges” por. Stone-Sweet A. (2000) Governing with Judges:
Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford University, str. 204.

103 Stone Sweet A. (2002) Constitutional Politics in France and Germany [in:] Shapiro M., Stone Sweet A. (ed.) On
Law, Politics, and Judicialization, Oxford, Oxford University Press.

104 Por, Stone Sweet A. (2005) The judicial construction of Europe, Oxford, New York, Oxford University Press oraz
Stone Sweet A., T. Brunell (2002) The European Court and Integration [in:] Shapiro M., Stone Sweet A. (ed.) On
Law, Politics, and Judicialization, Oxford : Oxford University Press a takze Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008)
Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149,
2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 VI 2023 r.], str.139-146

105 “has become a dominant technique of rights adjudication in the world (...) a doctrinal underpinning for the
expansion of judicial power globally.” por. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 73. W kwestii dyfuzji testu proporcjonalno$ci w
réznych systemach prawnych, autorzy obserwowali “specific identifiable agents (judges and law professors-turned-
judges) were instrumental in bringing PA to treaty-based regimes, including Hans Kutscher and Pierre Pescatore (to
the ECJ), Jochen Frowein (to the ECHR), Pescatore and Claus-Dieter Ehlermann (to the WTQ). In principle, one
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Ewolucje testu proporcjonalnosci nalezy przy tym analizowa¢ w konwencji
opisanych powyzej modeli, i pojawiajacych si¢ w nich zagrozen dla legitymizacji
(dylemat dwoch na jednego) — jak rowniez technik radzenia sobie z nim?°.

W ocenie A. Stone-Sweeta, uzywany w przypadku najpowazniejszych i
potencjalnie najbardziej kontrowersyjnych kwestii politycznych, test proporcjonalnosci
jest ,,nieuchronnie éwiczeniem z praktycznego konstytucyjnego (lub miedzynarodowego)
prawotworstwa” (wymaga od s¢dziow zachowan analogicznych do cztonkéw organu

przedstawicielskiego, stanowiacych prawol®’) —

a jego stosowanie ,,generuje procesy
stuzqce radykalnemu rozszerzeniu roli sqdownictwa w tworzeniu prawa i rozwoju
konstytucji”. Czyni to test proporcjonalnosci ,,podstawowym mechanizmem judycializacji
systemu politycznego” 1%, zas jego skuteczne stosowanie sktania pozostatych istotnych
aktorow sceny politycznej do przyjecia logiki tego testu®®®,

Sceptycyzm wobec ekspansji  wladzy sadoéw konstytucyjnych — oraz
uwidocznione w analizie kroku (4) modelu przedstawionego na rys. 1 przekonanie, ze
orzecznictwo sadoéw konstytucyjnych nie tylko odczytuje, ale i zmienia (by przywotaé
okreslenia rewrite i (re-)construct) samg konstytucje - doprowadzito Stone-Sweeta do
zaproponowania pojecia ,,0rzeczniczego zamachu stanu” (Juridicial Coup d’etat)**°.

Okresla on tym mianem ,zasadnicze przeksztalcenie normatywnej podstawy

systemu prawnego, przez prawotwdrcze orzecznictwo konstytucyjne” — decyzje

could map the network of individuals, and the connections between institutions, that facilitated the spread of PA” por.
Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 162.

106 por. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal
of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 80-85.

107 “When it comes to constitutional adjudication, balancing can never be dissociated from lawmaking: it requires
judges to behave as legislators do, or to sit in judgment of a prior act of balancing performed by elected officials.”
Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 88.

108 “Proportionality review is inescapably an exercise in applied constitutional (or international) lawmaking (...) turn
toward PA generated processes that served to enhance, radically, the judiciary’s role in both lawmaking and
constitutional development. To the extent that it is robust and on-going, PA inevitably becomes a primary mechanism
of a polity’s judicialization”, por. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 V1 2023 r.], str. 161.

109 “As a mode of judicial governance, PA casts a deep shadow on the lawmaking of non-judicial actors, while
providing judges with a flexible means of managing sensitive legal questions in potentially explosive political
environments” por. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism
Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 V1 2023 r.], str. 162.

110 Stone Sweet A. (2007) The Juridical Coup d'Etat and the Problem of Authority, German Law Journal, 8(10), 915-
927. doi:10.1017/S2071832200006064
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sedziowsks, ktora zmienia (Sic!) Kelsenowska Grundnorm i Hartowska Regule
Uznania®'l. Jednakze, aby przeksztalcenie mozna byto uznaé za ,,zasadnicze” ma ono
spetnia¢ nastepujace warunki. Po pierwsze, mozna rozsadnie uznaé, ze wprowadzane w
orzeczeniu rozwigzanie zostaloby odrzucone przez autoréw konstytucji na etapie jej
tworzenia. Po drugie, musi ono fundamentalnie zmienia¢ zasady funkcjonowania
systemu prawa, w sposob niepozadany przez autoréw konstytucjil!?,

Stone-Sweet przytacza przy tym trzy przyktady ,,orzeczniczych zamachoéw stanu”.
Pierwszy, to orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Federalnej
Niemiec z 15 stycznia 1958 r. w sprawie Liith'® (wykladnia prawa cywilnego z
uwzglednieniem wartos$ci konstytucyjnych). Drugi, to wyroki Trybunatu w Luksemburgu
z 15 lipca 1964 r. w sprawie Costal'* (pierwszenstwo prawa wspolnotowego) i z 5 lutego
1963 r. w sprawie Van Gend & Loos ! (zasada bezposredniego skutku prawa
wspolnotowego). Trzecim przyktadem jest za$ decyzja Rady Konstytucyjnej Francji z 16

lipca 1971 r. (Karta Praw jako podstawa orzekania o konstytucyjnosci prawa)!te.

111 Szerzej o regule uznania Harta w kontek$cie konstytucji por. K. Greenawalt (1987) The Rule of Recognition and
the Constitution, Michigan Law Review vol. 85, no 4, str. 621-671, przedrukowane w M. Adler, K. Himma (2009) The
Rule of Recognition and the U.S. Constitution, Oxford, Oxford University Press, str. 1-46.

12 a fundamental transformation in the normative foundations of a legal system through the constitutional lawmaking
of a court. A “normative foundation” is a precept of a system’s higher law. Although there are differences between
Kelsen’s conception of the Grundnorm and Hart’s notion of a Rule of Recognition, a juridical coup d’état is a judicial
decision that changes both (...) First, we must be able to infer, reasonably, that the constitutional law produced by
the transformation would have been rejected by the founders had it been placed on the negotiating table. Second,
the outcome must alter — fundamentally — how the legal system operates, again, in ways that were, demonstrably,
unintended by the founders.”, Stone Sweet A. (2007) The Juridical Coup d'Etat and the Problem of Authority,
German Law Journal, 8(10), 915-927. doi:10.1017/S2071832200006064, str. 915-916. W ocenie autora niniejsze;
rozprawy, w tym i wcze$niejszych opracowaniach Stone-Sweet nadaje pojeciu Grundnorm znaczenie odbiegajace od
tego, ktdre przypisywat mu sam Kelsen — a wiec zatoZenia o prawomocnosci pierwszej konstytucji danego system
prawa. W rozumieniu Stone-Sweet'a bowiem Grundnorm wydaje sie by¢ swoistym kregostupem regulacji
konstytucyjnej, definiujaca zarys ustroju. Poza cytowanym fragmentem, na takie rozumienie wskazuje takze
nastepujace sfrmutowanie: proportionality analysis ,tends to develop a normative status of its own, comprising a new
element of a ,presupposed Grundnorm” — opatrzone przypisem do Pure Theory of Law Kelsena i komentarzem:
“arguing that successful changes of the Grundnorm are ratified once they are ,presupposed” by those who interpret
and enforce the law”, por. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 81. Podobnie sugeruje nastepujaca konstatacja:
LKelsen then goes on to discuss why some constitutional transformations are in fact changes in the Grundnorm
(when they are deeply structural). It seems impossible to deny that the Grundnorm changed in France when, in the
decade of the 1970s, for the first time since the Great Revolution, fundamental rights became enforceable, by an
extra-parliamentary body, against statutes duly adopted by Parliament” w: Stone Sweet A. (2007) Response to
Gianluigi Palombella, Wojciech Sadurski, and Neil Walker. German Law Journal, 8(10), 947-953.
doi:10.1017/S20718322000061086, str. 949.

113 BVerfGE 7, 198.

114 Sprawa C-6/64.

115 Sprawa C-26-62.

M6 ECLI: FR:CC:1971:71.44.DC
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Tak skonstruowana definicja spotkata si¢ z krytycyzmem. Przyktadowo, W.
Sadurski zarzuca komplikacje zwigzane z przypisaniem intencji autorom rozwigzan
konstytucyjnych!’ oraz nieostro$¢ w rozréznieniu Juridical Coup d’etat od ,,zwyktych”

przejawow aktywizmu sadoéw konstytucyjnych®

. W odpowiedzi, poza rozwini¢ciem
definicji snutej wokot Kelsenowskiej Grundnorm, Stnone-Sweet odwotuje si¢ po raz
kolejny do teorii agencji. W tym kontekscie definiuje orzeczniczy zamach stanu (juridical
coup d’état) w kategoriach sytuacji, gdy sad ,,deleguje na siebie nowe uprawnienia w
sposob nieprzewidziany w konstytucji, tym samym zasadniczo zmieniajgc strukture
delegowania uprawnier (wiadzy)”%°,

W tym kontek$cie warto przytoczy¢ model aktywizmu i pasywizmu
sedziowskiego, zaproponowany przez C. Sunsteina (por. tab. 1). Rozwazajac sytuacje, w
ktorej sedzia moze stwierdzi¢ niekonstytucyjnos$¢ kwestionowanego przepisu lub sie od
tego powstrzymaé — w zaleznosci od stopnia jednoznacznosci wzorca konstytucyjnego
(por. podrozdziat 1.1.2 1 I.1.3 a takze II1.2.) — wyr6znia on cztery sytuacje. Postuguje si¢
przy tym kategorig ,,grzechu formalizmu” (the vice of “formalism”) jako sytuacji, w
ktorej ,,sedziowie falszywie twierdzq, Ze przemawia przez nich prawo, negujgc role
wyznawanych przez nich wartosci w procesie wyktadni”. Jego zdaniem jest to najbardziej
, gdy

sad wykorzystuje argumentacj¢ formalistyczng albo do wytlumaczenia wtasnego

ryzykowne w sytuacjach odpowiadajacych polom 2 i 3 proponowanego modelul?

kapitulanctwa wobec sytuacji jednoznacznej (np. naduzycia argumentéw formalnych,

"7 “Suppose the framers were concerned mainly about designing a structure for the most effective possible pattern
of rights protection, and in time the incorporation of rights into the constitution (France), or the “horizontalization” of
rights (Germany) is found to be the best application of this broad, abstract intention. Does it necessarily run against
the constitution-makers’ intentions?”, por. Sadurski, W. (2007). Juridical Coups d'état — all over the place. Comment
on “The Juridical Coup d'état and the Problem of Authority” by Alec Stone Sweet. German Law Journal, 8(10), 935-
940. doi:10.1017/S2071832200006088 str. 937. — Jak replikuje Stone-Sweet, “The analyst may well find, as in
France, that the reason to infer that the founders would have rejected the court’s constitutional amendment is that
they had in fact rejected it, in clear and certain terms! In addition to founding documents, the analyst could also read
relevant judicial rulings, and academic treatises and commentaries, as indicators of the best opinion of the state of
the law at any point in time prior to the candidate juridical coup d’état under consideration” dodaje tez, ze “conflict
among legal scholars and judges as an important indicator of the juridical coup d’état” por. Stone Sweet A. (2007)
Response to Gianluigi Palombella, Wojciech Sadurski, and Neil Walker. German Law Journal, 8(10), 947-953.
doi:10.1017/S2071832200006108, str. 950-951.

118 Sadurski, W. (2007). Juridical Coups d'état — all over the place. Comment on “The Juridical Coup d'état and the
Problem of Authority” by Alec Stone Sweet. German Law Journal, 8(10), 935-940. doi:10.1017/S2071832200006088
str. 937-940.

119 “When they delegate to themselves new jurisdictional authority, in “a manner not prescribed by the constitution,”
thereby fundamentally changing the structure of delegated arrangements, then we are presumptively in the world of
the juridical coup d’état’, Stone Sweet A. (2007) Response to Gianluigi Palombella, Wojciech Sadurski, and Neil
Walker. German Law Journal, 8(10), 947-953. doi:10.1017/52071832200006106,, str. 949.

120 C. Sunstein (1997) The Legitimacy of Constitutional Courts: Notes on Theory and Practice, East European
Constitutional Review, vol. 6 nr. 1, str. 62
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aby unikna¢ orzekania w sprawie, ktorej merytoryczne rozpoznanie ukazatoby oczywista
niekonstytucyjnos¢), albo gdy sad ukrywa, pod pozorem np. wyktadni jezykowej, swoj
aktywizm polegajacy na narzuceniu swoich preferencji aksjologicznych jako neutralnego

wyniku wyktadni.

Tab. 1. Model aktywizmu i pasywizmu sadu konstytucyjnego C. Sunsteina.

Konstytucja jednoznacznaw | Konstytucja
danej kwestii (unambiguous) | niejednoznaczna w danej
kwestii (ambiguous)

Stwierdzi¢ (1) Rzady prawa (Rule of (3) Nadmierny aktywizm ?
niekonstytucyjno$¢ Law)

(invalidate)

Stwierdzi¢ brak (2)Tchérzostwo, kapitulacja (4) Nadmierna
niekonstytucyjnosci (validate) przed politykg powsciggliwose?

Zrodio: Table 1 w: C. Sunstein (1997) The Legitimacy of Constitutional Courts: Notes on Theory and Practice, East
European Constitutional Review, vol. 6 nr. 1, str. 62

1.1.5. Reputacja kelsenowskiego sadu konstytucyjnego w teorii Garoupy i

Ginsburga

Teoria reputacji s¢dziowskiej (judicial reputation) N. Garoupy i T. Ginsburga
przyjmuje za punkt wyjscia ekonomiczny model relacji mocodawcy i przedstawiciela
(tzw. principal-agent). Model ten jest wykorzystywany do opisu réznych sytuacji, np.
relacji akcjonariuszy i managerow, inwestorow i zarzadzajacych funduszami, czy stron i
ich pelnomocnikow procesowych. Laczy je fakt, ze dla najlepszej realizacji intereséw
mocodawcy (akcjonariusza, inwestora, klienta) racjonalne jest zatrudnienie
przedstawiciela (managera, zarzadzajacego funduszem, pelnomocnika), dysponujacego
specyficznymi zasobami (np. czasem, wiedzg do§wiadczeniem). Problemem w relacjach
mocodawcy 1 przedstawiciela pozostaje jednak nieunikniony fakt, Ze z tych samych
przyczyn, z ktérych mocodawcy optaca si¢ zatrudni¢ przedstawiciela, nie jest on tez w
stanie doktadnie go kontrolowa¢. Tym samym przedstawiciel staje przed pokusa

realizacji wtasnych celow, innych niz te wyznaczane przez mocodawce. Przyktadem
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takich sytuacji moga by¢ dziatania managerow korporacji, ktore stuzyly raczej
kierowanym przez nich strukturom, niz celom akcjonariuszy*?L,

Jak wskazujg N. Garoupa i T. Ginsburg, przy analizie sagdu konstytucyjnego,
,mocodawcg” moze by¢ np. narod w demokracji (por. np. art. 4 Konstytucji z 1997 r.),
ktory ,,zatrudnia” s¢dziego konstytucyjnego jako ,,przedstawiciela”, ktéry ma w imieniu
tegoz narodu broni¢ jego konstytucyjnych praw przed ingerencja pozostatych wtadz!?2,

Ze wzgledu na fakt, ze kontrolowanie dziatan sadu konstytucyjnego jest w
praktyce bardzo skomplikowane, kluczowa role odgrywa jego ,,reputacja” (reputation),
ktoéra mozna zdefiniowac jako ,,zasob ocen przesztych dziatan, ktory moze ale nie musi
byé uzywany do przewidywania przyszlych dziatan”?®. W szczegodlnoéci, reputacja
obejmowaé moze informacje o przesztych dziataniach (jesli da si¢ je obserwowac — np.
w przypadku polskiego TK na przeszkodzie staje czesto tajemnica narady) oraz sygnaty,
ktére wysyta sam aktor (np. w wystapieniach publicznych czy zdaniach odrebnych)!?*.
Fakt, ze reputacja zostala zdefiniowana jako zespdt ocen, implikuje, ze nie moze ona
istnie¢ w oderwaniu od osob, te oceny formutujacych. W tym konteks$cie N. Garoupa i T.
Ginsburg postuguija sie tez pojeciem ,,audytorium”'? (audience) - grupy wsréd ktorych
sad posiada okre§long reputacje'?®. Innymi stowy, reputacja moze si¢ rozni¢ w zaleznosci
od grupy, np. by¢ inna wsrod prawnikow, politykéw, ludzi wyksztatconych badz nie. Na
szczegolng uwage zastuguje przy tym ,,audytorium wewnetrzne” (internal audience),
ktore dla sadu konstytucyjnego stanowia inni sedziowie oraz ,,audytorium zewngtrzne”

(external audiences) 2’ |, obejmujace m. in. prawnikéw-naukowcow, politykow,

dziennikarzy, czy wreszcie opini¢ publiczng.

121 Jednym z narzedzi radzenia sobie z tym problemem stata sig za$ praktyka wyptacania managerom czesci
wynagrodzenia w formie akcji — co miato upodobni¢ ich sytuacje do akcjonariuszy, ktorych reprezentuja.

122 N. Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago Press,
str. 3-6 oraz 60 i dalsze.

123 “Stock of judgments about an actor’s past behavior (which may or may not be used to predict future behavior)’,
por. N. . Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago
Press, str. 4 oraz 15 i dalsze.

124 This involves information on past performance (if directly observable), as well as signals given by the agent”, por.
N. . Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago Press,
str. 19.

125 Uzycie tego pojecia nie ma zwigzku z audytorium w rozumieniu Nowej Retoryki, a wiec zbioru 0sdb, na ktorych
méwca chce wptywac przy pomocy argumentacji, por. Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa,
wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 127, w szczegdlnosci C. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca (1968) The new
rhetoric: treatise on argumentation, Notre Dame, University of Notre Dame Press

126 “Reputation is produced by the interaction of an agent and audiences; one can think of the judge as an actor and
the audience as responding to the actor's performance by bestowing a level of esteem” N. Garoupa, T. Ginsburg
(2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago Press, str. 6

127 por. N. . Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago
Press, str 15.
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Jak przekonuja N. Garoupa i T. Ginsburg, w poréwnaniu do innych wiadz,
reputacja ma kluczowe znaczenie dla wtadzy sadowniczej. Wynika to z faktu, ze sady,
pozbawione ,,twardych” narzedzi wtadzy dostepnych egzekutywie i legislaturze, musza
polega¢ na dziataniach innych aktoréw w celu egzekwowania sowich orzeczen'?®,

Teoria reputacji sedziowskiej zostata rozwinigta przez N. Garoupg¢ i T. Ginsburga
w specyficznym kontekécie kelsenowskich sadéow konstytucyjnych??®,

Punktem wyjscia jest spostrzezenie, ze sady konstytucyjne sa instytucjami
relatywnie nowymi (w Europie popularno$¢ zyskuja dopiero po I Wojnie Swiatowe;j)'*,
€O 0znacza, ze muszg wypracowac sobie pozycje w tradycyjnych i dobrze ugruntowanych
systemach sagdowniczych®*!. Jedynym narzedziem, jakim moga sie w tym celu postuzy¢é
jest odpowiednia budowa reputacji wsrod sedzidéw Sadu Najwyzszego oraz pozostatych
sadow.

Z drugiej strony Garoupa i Ginsburg zwracaja uwagg, ze charakterystyczna cechg
kelsenowskich sadow konstytucyjnych jest sposob ich obsady, ktory odbiega od procesu
nominacyjnego s¢dziow pozostalych sadow. Zasadnicza rdznica jest przy tym rola
aktorow politycznych — w szczegolnosci wigkszosci parlamentarnych (szerzej na ten
temat por. tab. 5 w podrozdziale 1V.2.6.). Moze to prowadzi¢ do sceptycyzmu se¢dziow
wobec sadu konstytucyjnego, ktory moze by¢ postrzegany jako instytucja spolityzowana.

Taka percepcj¢ moze dodatkowo wzmacnia¢ =zakres orzekania sadow
konstytucyjnych — odbiegajacy od wymierzania sprawiedliwosci w indywidualnych
sprawach — a zatem sprawowanie kontroli abstrakcyjnej zgodnosci norm prawnych z
konstytucja, a w szczegolnosci kontroli prewencyijnej (ex ante)**2. Taki zakres zadan
zbliza role sadu konstytucyjnego do tej, petnionej przez wladze ustawodawczg (znajduje
to wyraz nawet w kelsenowskim pojeciu ,,negatywny ustawodawca”), a skutki jego

orzeczen do wynikéw procesu legislacyjnego (utrata mocy obowigzujacej przez norme,

128 por. N. . Garoupa, T. Ginsburg (2015) Judicial Reputation A Comparative Theory, Chicago, University of Chicago
Press, str 2.

129 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011).

130 T. Ginsburg (2008) The Global Spread of Constitutional Review, DOI:
10.1093/oxfordhb/9780199208425.003.0006 [w:] G. Caldeira, R. Kelemen, K. Whittington (red.), The Oxford
Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford University Press

131 W konteksScie polskim obserwacja ta przypomina konstatacje prezesa TK PRL A. Klafkowskiego (specjalista
prawa migdzynarodowego): , Trybunat juz w swych poczatkach, powinien dazy¢ do zajecia godnego migjsca wsréd
istniejgcych jak to okre$lat ,suwerenéw” $wiata prawniczego w Polsce, majac na mysli zwlaszcza Sqd Najwyzszy
oraz Naczelny Sad Administracyjny”, por. L. tukaszuk (2001) Kierowanie pracami Trybunatu Konstytucyjnego w
pierwszym okresie jego dziatalnosci [w:] Tom XV: Trybunat Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa, str. 60.

132 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 549-550 | 552-553.
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badz, w przypadku wyrokoéw zakresowych i interpretacyjnych, de facto nadanie normie
konkretnego znaczenia). Kontrola konkretna z kolei bardziej odpowiada tradycyjnej roli
wladzy sadowniczej. Wykorzystanie w orzecznictwie konstytucyjnym zasad prawnych
(principles, w rozumieniu R. Alexy’ego, a wigc w opozycji do regut, tj. rules'®¥) moze
dodatkowo potggowac ten efekt, tworzac przestrzen dla wykorzystania osobistych
przekonan i ideologii sedziego w procesie wyktadni prawa (por. szerzej podrozdziat 1.2.1.
oraz 1.2.4.). Co wigcej, sady konstytucyjne realizujg takze inne zadania (np. rozstrzyganie
sporow kompetencyjnych oraz ocena dzialalnos$ci partii politycznych), ktore wigzg je ze
sferg polityczng 3. W takim rozumieniu, kelsenowski sad konstytucyjny staje sie
nieuchronnie ,,aktorem politycznym”, gdyz jego decyzje orzecznicze ,,majq konsekwencje
polityczne3,

W teorii N. Garoupy i T. Ginsburga konsekwencja takiej pozycji ustrojowej
kelsenowskich sadow konstytucyjnych staje si¢ konieczno$¢ wypracowania strategii
dotyczacej reputacji, ktora odbiega od tej, typowej dla sadéw najwyzszych. O ile bowiem
dla sadu najwyzszego kluczowym audytorium sg sedziowie innych sadow, o tyle sad
konstytucyjny musi rownowazy¢ (trade-off) dziatania wobec audytorium s¢dziow i sfery
politycznej (innych organdw witadzy oraz samych elit politycznych). Maja one jednak
rozne oczekiwania, a takze funkcjonuja w nich rézne sposoby budowania reputacji.

Z tego wzgledu autorzy wyrdzniajg dwie modelowe strategie, jakie do budowy
swojej reputacji moze wykorzysta¢ sad konstytucyjny. Pierwsza zaklada konsensualny
model orzekania (consensual decision-making approach). Wydawane orzeczenia
stanowiag w niej rezultat wewnetrznego kompromisu, za§ podzialy w skladzie
orzekajagcym nie sa ujawniane w formie zdan odrebnych. Strategia alternatywna,
akceptuje uzewngtrznienie podziatlow (strategy of fragmentation) — sprawy sa
rozstrzygane przez wickszo$¢ sktadu orzekajacego, za$ przegltosowanej mniejszosci
pozostaje uzewnetrznienie swojego sprzeciwu w formie zdan odrebnych®®.

Jak teoretyzuja N. Garoupa i T. Ginsburg, strategia konsensualna powinna okazaé
si¢ bardziej skuteczna w procesie budowy reputacji wsrod sedziow. Maja za tym

przemawia¢ nastepujace wzgledy: sedziowie w systemach kontynentalnych majg by¢

133 R, Alexy (2002) A Theory of Constitutional Rights, Oxford, New York, Oxford University Press

134 T, Ginsburg, Z. Elkins (2009) Ancillary Powers of Constitutional Courts. Texas Law Review, Vol. 87, No. 7, 2009.
135 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 541.

136 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 546.
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przyzwyczajeni do paradygmatu, w ktérym zagadnienia prawne maja tylko jedno,
»wlasciwe” rozwigzanie, co przeklada si¢ na podejrzliwo$¢ wobec decyzji zapadtych przy
zdaniach odrgbnych. Jednomyslnos$¢ sktadu orzekajacego bedzie zatem korespondowac
z tradycyjnym zachowaniem sgdéow w systemach kontynentalnych, a zatem
reprezentowaé ,,decyzje prawnicze, nie zas decyzje polityczne” 3.

O ile jednak sad konstytucyjny — traktowany jako calo$¢ — moze preferowac
konsensualny model orzekania (w celu zapewnienia sobie adekwatnej pozycji w systemie
sadowniczym, w tym wobec sadu najwyzszego, jako dominujgcy organ sgdowy), to
poszczegolni sedziowie mogg preferowaé uzewngetrznienie podziatoéw. Zdaniem Garoupy
i Ginsburga moze to wynika¢ np. z checi zasygnalizowania lojalnosci wobec

ugrupowania, ktére doprowadzito do powotania danego sedziego®®

. Wiarygodna grozba
uzewnetrznienia podziatbw moze tez pozwoli¢ mniejszo$ciowe] grupie sedziow
skuteczniej wptynaé na ksztalt orzeczenia, badz podwazy¢ jego range (jako wydanego
niejednomyslnie, a zatem majace mniejsza warto$é jako ,,precedens”)°.

Ostatecznie, N. Garoupa i T. Ginsburg uznaja, ze dla ich teorii reputacji
sedziowskiej w kontekscie kelsenowskich sadow konstytucyjnych ,,kluczowq zmienng
jest jednomysinos¢ Ilub uzewnetrznienie podziatow w orzeczeniach”. Przy tym
uzewngtrznianie podziatow, jest ich zdaniem ,.funkcjg audytorium zewnegtrznego, do
ktérego odwoltuje sie sqd”'*°. Ostatecznie autorzy teoretyzuja, ze strategiczny wysitek
zmierzajacy do wzmocnienia pozycji Kelsenowskich sadow konstytucyjnych w hierarchii
systemu sgdownictwa (innymi stowy, budowy reputacji srod sedzidow, ze szczegdlnym
uwzglednieniem krajowego sadu najwyzszego) moze wyjasniaé, dlaczego okazuja sie
one bardziej konsensualne niz implikowalby tzw. model ideologiczny decyzji
sedziowskich (attitudinal model, por. podrozdziat 1.2.1.).

Na uwage zastuguje tez obserwacja wystepowania trendu czasowego — sady
konstytucyjne wydaja si¢ bardziej jednomyslne we wczesnym okresie swego

funkcjonowania (co mozna wigza¢ z procesem budowy reputacji wsrod sedzidow, a zatem

wypracowywaniem pozycji sagdu konstytucyjnego w relacjach z innymi sadami, w tym

137 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 547.

138 W ocenie autora niniejszej rozprawy mozna tez wyobrazi¢ sobie mniej ,upartyjniony” argument — lojalno$ci wobec
pewnych postaw filozoficzno-aksjologicznych, faczacych danego sedziego i $rodowiska polityczne, ktére
doprowadzity do jego wyboru, ze wzgledu na podzielanie tych postaw

139 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 548.

140 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 546.
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sadem najwyzszym). Po pewnym czasie, wraz ze wzrostem aktywizmu, ma zwyci¢zaé
tendencja do uzewnetrznienia podziatow4.,

Watek potencjalnych konfliktow pomiedzy sadem konstytucyjnym a sgdem
najwyzszym zostal nastgpnie rozwini¢ty przez T. Ginsburga, jak si¢ wydaje przy
inspiracji przyktadem Polski'#? (0 konflikcie na linii TK SN w kontekscie zwigzania SN
wyktadnig dokonang przez TK por. podrozdziat 1V.3.4.), opisywanym przez L.
Garlickiego3.

O ile niniejsza rozprawa wykorzystuje koncepcje reputacji TK wérod politykow,
to w istotnym aspekcie modyfikuje teori¢ N. Garoupy i T. Ginsburga. Dotyczy to
uwzglednienia specyficznej sytuacji europejskich sadow konstytucyjnych, powstatych w
nastepstwie negocjowanych transformacji demokratycznych. W opinii autora niniejszej
rozprawy, struktura sceny politycznej zdominowanej przez strony ,historycznego
kompromisu” (bytych dysydentow i zwolennikow ancien regime) ma duze znaczenie dla

procesu budowy reputacji sagdu konstytucyjnego w ,,audytorium” politycznym.

1.1.6. Generacje Europejskich Sadow Konstytucyjnych Biagi

Koncentrujac si¢ na wspotczesnych falach demokratyzacji w Europie F. Biagi'**
(odwotujac sie do L. Solyoma) wyroznia trzy generacje sadow konstytucyjnych. Do
pierwszej zalicza utworzone w latach piecdziesiatych XX w. Niemiecki (RFN) Federalny
Trybunat Konstytucyjny (FTK) oraz Sad Konstytucyjny Wioch, ktére powstaly po
militarnym pokonaniu rezimow nazistowskiego i faszystowskiego. Druga generacja
obejmuje sady konstytucyjne Hiszpanii i Portugalii, utworzone w latach

siedemdziesiagtych XX w. po upadku prawicowych autokracji F. Franco i A. Salazara.

141 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 543, Analizy empiryczne na
potwierdzenie tej tezy por. N. Garoupa (2009). The politicization of the Kelsenian Constitutional Courts: Empirical
evidence, [w:] KC. Huang (red.), Empirical Judicial Studies. Academia Sinica, Tapei (str. 149-195), por. takze N.
Garoupa (2010) Empirical Legal Studies and Constitutional Courts. Indian Journal of Constitutional Law, Vol. 4, No.
3, U lllinois Law & Economics Research Paper No. LE10-015, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=1635963
[dostep dnia 16 VI 2023 r.].

142 por. T. Ginsburg (2017) When courts compete: a reputational perspective [w:] Human Rights in Contemporary
World. Essays in Honour of Professor Leszek Garlicki, M. Zubik (red.), Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe.

143 L. Garlicki (2007) Constitutional courts versus supreme courts, International Journal of Constitutional Law, Volume
5, Issue 1, January 2007, Pages 44-68, https://doi.org/10.1093/icon/mol044

144 F. Biagi (2020) Three Generations of European Constitutional Courts in Transition to Democracy, Cambridge ,
Cambridge University Press, str. 2-3.
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Ostatnia, trzecia generacja, obejmuje sady konstytucyjne powstale w
postkomunistycznych panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej.

Systematyce tej wymyka si¢ do§wiadczenie panstw, ktore w nastepstwie |1 Wojny
Swiatowej znalazty si¢ w strefie wptywow ZSRR — gdyz ustréj tzw. realnego socjalizmu
w ortodoksyjnej nie znat instytucji sadowej kontroli konstytucyjno$ci**®. Wyjatkiem byta
Jugostawia rzadzona przez J. Broz-Tito, ktora, jako pierwsze panstwo socjalistyczne,
wprowadzita w konstytucji z 1963 r. sagdownictwo konstytucyjne. Wydaje si¢, ze

przemawiaty za tym dwa zasadnicze argumenty. Po pierwsze, konflikt Stalina i Tity'4°

, a
w konsekwencji zblizenie z panstwami zachodu, pozwolil na uelastycznienie ustroju
Jugostawii, niemozliwe w panstwach Uktadu Warszawskiego, w ktorych dopuszczalne
granice liberalizacji wyznaczaly interwencje zbrojne (tj. na Wegrzech w 1956 r. i w
Czechostowacji w 1968 r.). Po drugie, struktura narodowo$ciowa panstwa, wymuszajaca
ustrdj federalny, tworzyla zapotrzebowanie na organ rozstrzygajacy spory
Konstytucyjne!*’.

Drugim panstwem ,realnego socjalizmu”, ktore zdecydowato si¢ utworzy¢
Trybunat Konstytucyjny, byta Polska Republika Ludowa, co A. Zoll uznat za ,,chorobe
wczesnego porodu” 48 TK. Tym niemniej, ze wzgledu na sposob, w jaki polski TK
dokonat swojej redefinicji w nowych warunkach ustrojowych, uzasadnione jest zaliczenie
go trzeciej generacji europejskich sadow konstytucyjnych.

W cytowanej pracy, F. Biagi analizuje rol¢ sadow konstytucyjnych Wtoch,
Hiszpanii i Czechostowacji (po 1 stycznia 1993 r. Czech) — podkreslajac kluczowe
podobienstwa transformacji w tych panstwach. Jego zdaniem, (i) wszystkie trzy
transformacje byly udane, (i1) mialy charakter konstytucyjny (zerwanie poprzednim
rezimem przebiegatlo w formie przyjecia nowej, demokratycznej konstytucji), a (iii)
panstwa te s3 demokracjami parlamentarnymi ze scentralizowang kontrola
konstytucyjnosci stanowionego prawa. Podkresla on takze roznice - skupiajac si¢ gtdwnie
na kwestii odmiennej natury poprzednich ustrojow (faszystowskie Wtochy i

frankistowska Hiszpani¢ okresla jako autorytarne, Czechostowacj¢ jako panstwo

145 Przyktadowo, ,stalinowski” teoretyk prawa S. Rozmaryn wyjasniat ,kontrola konstytucyjno$ci ustaw przez organy
pozaparlamentarne, a w szczegdlnosci sadowe i quasi-sadowe, jest instytucjg reakcyjng i wiadnie dlatego nie ma na
nig migjsca ani w panstwie socjalistycznym, ani w panstwie ludowym, ktore spokojnie ufajg sprawiedliwo$ci ludu i
jego woli”, por. S. Rozmaryn (1948) Kontrola konstytucyjnosci ustaw, Pafistwo i Prawo, z. 12, s. 20

146 Por. J. Lampe (2000) Yugoslavia as History: Twice There Was a Country, Cambridge, Cambridge University
Press, str. 241-264

147 F. Hondius (1968) The Yugoslav community of nations, Haga, Mouton & Co., str. 297-301.

148 Andrzej Zoll o Trybunale Konstytucyjnym, GW 31 | 1995. Sformutowaniem tym postuzyt sie tez Z. Czeszejko-
Sochacki (1996) Pordd przedwczesny — udany, Gazeta Sadowa 1996, nr. 2.
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socjalistyczne — podkreslajac konieczno$¢ transformacji gospodarczej, rownolegle do
politycznej i konstytucyjne;j)4°.

Warto jednak dostrzec jeszcze jeden, zasadniczy czynnik rdéznicujacy sady
konstytucyjne pierwszej 1 pozostalych dwodch generacji. Sady pierwszej generacji
powstawaly w ramach budowy ustrojow demokratycznych w miejsce pokonanych
militarnie w 11 Wojnie Swiatowej dyktatur nazistowskiej i faszystowskiej.

W przeciwienstwie do nich, sady konstytucyjne drugiej 1 trzeciej generacji —
ktérych powstanie pokrywa si¢ z tzw. trzecia fala demokratyzacji'® - powstawaty w
odmiennych warunkach. Transformacja w kierunku demokracji parlamentarnej
prawicowych autokracji (Hiszpania) oraz autokracji tzw. ,,realnego socjalizmu” (w tym
Polski i Wegier) miata charakter ,,negocjowany”. Nie doszto zatem do militarnego
pokonania ancien regime, a jego elita i zwolennicy (wraz ze swoimi warto$ciami i
interesami) mieli dotaczy¢ do swoich dawnych przeciwnikéw w procesie budowy

131 W tym kontekscie, uzasadnionym wydaje sie postawienie tezy, ze -

nowego panstwa
przynajmniej z punktu widzenia nauk politycznych i socjologii — jedng z funkcji sadéw
konstytucyjnych trzeciej generacji stawala si¢ moderacja na gruncie prawnym sporu
politycznego sit dawnego rezimu i dysydentow.

Opisany aspekt stanowi, w ocenie autora niniejszej rozprawy, tto, na ktorym
nalezy analizowac pozycje ustrojowg trybunatéw w tych systemach.

Rownoczesnie, moze on tworzy¢ wytom w koncepcji N. Garoupy i T. Ginsburga.
Uznajg oni, ze dla ich teorii reputacji sedziowskiej w kontekscie kelsenowskich sagdow

konstytucyjnych ,,kluczowq zmienng jest jednomysinos¢ lub uzewnetrznienie podziatow

W orzeczeniach” — przy czym uzewnetrznianie podziatow, jest ich zdaniem ,.funkcjg

149 F, Biagi (2020) Three Generations of European Constitutional Courts in Transition to Democracy, Cambridge,
Cambridge University Press, str. 8-15.

150 S. Huntington (1991) The Third Wave: Democratization in the Late Twentieth Century, Norman, University of
Oklahoma Press.

151 Takie przynajmniej zatozenie przy$wiecato autorom poczatku przemian, por. np. wypowiedzi premiera
Mazowieckiego w expose 24 sierpnia 1989 r. ,Historia naszego kraju nabrata przyspieszenia. Stafo sie to za sprawg
spofeczenstwa, ktore nie godzi sie dalej zy¢ tak jak dotychczas. Trzeba przywréci¢ w Polsce mechanizmy
normalnego Zycia politycznego (...) Zasade walki, ktéra predzej czy pdzniej prowadzi do wyeliminowania
przeciwnika, musi zastapi¢ zasada partnerstwa. (...) Nie bedziemy tworzy¢ nowej armii czy milicji. Chodzi jedynie o
stworzenie takich gwarancji prawnych, by wszyscy - takze wewnatrz tych instytucji - mieli poczucie, ze stuzg one
spofeczenstwu (...) Rzad sam niczego nie uzdrowi. Musimy to zrobi¢ wspélnie. Polska bedzie inna, jesli zechcq tego
wszyscy’., por. Marszatek-Kawa J., P. Siemigtkowski (2021) Expose Prezeséw Rady Ministréw 1989-2019, Torun,
Wydawnictwo Adam Marszatek, str. 9-13. Po latach wspominat: ,Uwazatem, Ze perspektywy Zzycia w demokracji
trzeba byto zaoferowac wszystkim. Takze ponad dwu milionom tych, ktérzy nalezeli do PZPR. To byto nakazem
demokratycznego my$lenia i warunkiem pokojowego przeprowadzenia niezwykle trudnej transformacji”, To byty
prawdziwe rozmowy, a nie teatr, GW 3 IV 2006 .
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audytorium zewnetrznego, do ktérego odwoluje sie sqd” *%. Tym samym, za tendencja
do jednomyslnosci sta¢ ma budowa autorytetu wsrdd sedziow sadow powszechnych.
Specyfika negocjowanej transformacji moze jednak tworzy¢ po stronie samych
aktorow politycznych zapotrzebowanie (popyt) na instytucje moderujacg spor polityczny.
W takim specyficznym przypadku, konsensualne orzekanie sprzyjaloby budowie
reputacji zarowno wsrod sedziow, jak i wsrod politykow. Koncepcja taka zostanie

rozwinigta w formie autorskiego modelu ,,Sqgdu rozjemczego”.

I.2. SPECYFIKA WYKEADNI KONSTYTUCYJNEJ A REPUTACJA
KELSENOWSKIEGO SADU KONSTYTUCYJNEGO WSROD POLITYKOW

Z punktu widzenia budowy reputacji kelsenowskiego sadu konstytucyjnego
wsrod sedziow innych sadoéw, oraz wsrod politykow, kluczowe znaczenie odgrywa
proces argumentacji prawniczej. Odbiega on od tego, co moze by¢ postrzegane jako
podejmowanie decyzji politycznych!®®, M. Safjan wspominat o ,,swoistej metodologii
wyktadni prawa, okreslanej mianem wyktadni konstytucyjnej, ktorej cechq zasadniczg
Jjest nie tyle sigganie przy interpretacji prawa do normy konstytucyjnej, jest to bowiem az
nadto oczywiste, ale dokonywanie skomplikowanego zabiegu rownowazenia i
balansowania wartosci oraz zasad wyrazanych w konstytucji’***. Jak jednak wskazuja
inni autorzy, np. A. Stone-Sweet (por. podrozdziat 1.1.4.) stosowanie przez s¢dziow

konstytucyjnych procedury wazenia zasad zbliza ich role do tworzenia prawa®>. Sytuacje

152 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 546.

153 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 547. Wykorzystujac dalece
odmienng perspektywe teoretyczng (socjologia P. Bourdieu) ,spofeczny proces konstruowania wizerunku TK jako
instytucji neutralnej (obiektywnej, bezstronnej, uniwersalnej, stuzacej dobru powszechnemu), w szczegélno$ci
poprzez usytuowanie go w opozycji do przestrzeni politycznej (widzianej jako subiektywne, partykularne uniwersum,
stuzgce wytacznie sobie — konkretnej partii i jej politykom)” opisuje Debska H. (2015) Wiadza, symbol, prawo.
Spoteczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe; str. 11.

154 Wystapienie M. Safjana w Sejmie podczas prezentaciji Informaciji prezesa Trybunatu Konstytucyjnego o istotnych
problemach wynikajacych z dziatalnosci i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego w 1997 r. (druki nr 367 i 438), 3
kadencja, 23 posiedzenie, 3 dzier (03.07.1998).

155 W. Sokolewicz wspominajac swoje doswiadczenie jako sedziego TK ironizuje: fatwo tu popas$¢ w nadmierne
odbieganie od brzmienia interpretowanego tekstu, zwlaszcza, gdy rozni sie od naszego wyobraZzenia o optymalnej
regulacji prawnej danej kwestii. (...) znany na Uniwersytecie Warszawskim anegdotczyk, profesor Leon t.ustacz
opowiadat na ten temat taki oo szmonces. Do rabina zgtaszajq sie wierni z zapytaniem, dlaczego nie mogq chodzic
do $wigtyni z gofg gfowg. Rabin odpowiada - bo tak napisano w Pismie. Gdzie? My tego zakazu nie mozemy
znaleZ¢, chociaz Pismo czytamy z najwiekszg starannoscig! Bo nie umiecie czytac, powiada rabin. Jest napisane, ze
Mojzesz wszedt na gére i rozmawiat z Panem. Jak jest gora, to znaczy, Ze wieje wiatr, a jak jest wiatr, to mozna sie
przeziebic i jaki madry Zyd mogtby nie zatozyé nakrycia glowy...” W. Sokolewicz (2012), O osobliwo$ciach wykfadni
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dodatkowo komplikuje rola politykdw w wyborze sedziow konstytucyjnych oraz fakt, ze
politycy mogg inicjowac kontrole konstytucyjnosci.

Literatura dotyczaca procesu podejmowania decyzji przez sedziow (judicial
behavior) 1% podejmuje probe wyjasnienia przyczyn zajmowania przez cztonkéw sktadu
orzekajacego takiego a nie innego stanowiska wobec zagadnien prawnych analizowanych
w poszczegdlnych sprawach. Jednostka analizy jest w tej tradycji zwykle glos
konkretnego sedziego w konkretnej sprawie (decyzja, np. o zgodnosci lub niezgodnos$ci
z konstytucjg). W celu wyjasniania tak rozumianych decyzji orzeczniczych,
wypracowane zostaly modele, ktére mozna zaliczy¢ do czterech kategorii: model
legalistyczny, modele ideologiczne (attitudinal model) oraz modele osadzone w teorii

racjonalnego wyboru (rational choice models, w szczegolnoéci model strategiczny)™’.

1.2.1. Model ideologiczny (attitudinal model) podejmowania decyzji sedziowskich

W?zorzec, na tle ktorego prezentowane sg pozostate modele podejmowania decyzji
sedziowskich stanowi tzw. model legalistyczny (legal model). Prezentuje on proces
decyzji orzeczniczej jako abstrahujacy od czynnikdéw innych niz stan faktyczny 1 prawny
w danej sprawie, co mozna uzna¢ za uproszczong prezentacje koncepcji
pozytywistycznej. Innymi stowy, sedzia jest w nim monteskiuszowskimi ,,ustami
ustawy”. Oczywiscie — jak w przypadku kazdego modelu — jest to interpretacja
uproszczona, abstrahujgca np. od takich aspektow wspodiczesnej nauki prawa jak rola
wyktadni celowosciowej 1 funkcjonalnej (wptywowa krytyke takiego ujecia podejmuje
integralna filozofia prawa R. Dworkina, por. podrozdziaty 1.1.3. 1 111.2.). Z drugiej strony,
tak w Polsce i innych systemach kontynentalnych, jak i w USA, mozna odnie$¢ wrazenie,

ze sami sedziowie staraja si¢ kultywowac przekonanie, jakoby model ten najlepiej

przepisdw konstytucyjnych [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Pafstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa
Profesora Andrzeja Zolla, Tom |, Warszawa, Lex a Wolters Kluwer business, str. 369 i dalsze.

156 Historie tego nurtu badan w naukach politycznych — wraz z nawigzaniem do wspétczesnego stanu badan —w
zakresie trzech klasycznych modeli: ideologicznego (attitudinal), strategicznego (strategic) oraz opisujacego
ewolucje instytucjonalng (historical-institutionalist) prezentuje N. Maveety (2003) The Pioneers of Judicial Behavior,
Ann Arbor, The University of Michigan Press.

157 Por. J. Segal, H. Spaeth (2005)The Supreme Court and the attitudinal model revisited, New York, Cambridge
University Press, str. 44-109.
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opisywal ich prace!®®. Pojawiaja si¢ przy tym tezy, ze wypowiedzi tego rodzaju maja
charakter legitymizacyjny®°.
Alternatywny model, popularny m. in. wéréd badaczy z zakresu nauk

)160 _ cho¢ ttumaczenie

politycznych, okre$lany jest jako ideologiczny (attitudinal model
to moze okazaé si¢ mylace i falszywie kierunkowaé¢ dyskusje na jego temat (pomocne
moglyby by¢ bardziej neutralne okreslenia takie jak ,sedziowska wrazliwosé
aksjologiczna”®®!). Wyrasta on z tradycji amerykanskiego realizmu prawniczego % i
zaktada, ze sedziowie (zwlaszcza zajmujacy si¢ wykladnig konstytucji) sg podmiotami
politycznymi (w rozumieniu raczej arystotelesowskim) — ,zwykle posiadajg
dtugookresowe przekonania o tym, co jest najlepsze dla kraju, zas ich orzecznictwo
odzwierciedla te przekonania”®®. Ponadto, model ten zaklada, ze glosowania sa
»SZCzere” — innymi stowy, s¢dzia glosuje zgodnie ze swoim przekonaniem, jak powinna
zosta¢ rozstrzygnigta dana sprawa (r6zni to model ideologiczny od koncepcji
strategicznych 1 ekonomicznych o ktérych dalej). Co charakterystyczne, badacze
postugujacy si¢ tym modelem zwykle przektadaja sedziowska wizje funkcjonowania
panstwa oraz spoteczenstwa na kategorie stosowane do opisu ideologii politycznych, a
wiec konserwatyzm 1 liberalizm. Pojawiajg si¢ takze bardziej ambitne podejscia

wielowymiarowe, uwzgledniajace wiecej wzajemnie naktadajacych sie osi podziatu®4,

158 Nalezace do rzadkosci wérod sedzidw TK w stanie spoczynku, odmienne stanowisko prezentuje W. Laczkowski.
W jego ocenie orzecznictwo TK jest: ,wypadkowg pogladéw poszczegdbinych sedziéw, a poglady te nie zawsze sq
tozsame. Ujawnia sig to tym wyraZniej, im mniej ostre sg pojecia wystepujace w Konstytucji. Dotyczy to w
szczegolnodci spraw o charakterze ustrojowo-politycznym”, por. W. Laczkowski (2012) granice kompetencji
prawodawczych [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel, Panstwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, Tom |, Warszawa, Lex a Wolters Kluwer business, str. 285 i dalsze.

159 Por. np. Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia
Journal of Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1569344 [dostep dnia 16 VI 2023 r.] str. 82, czy - z perspektywy socjologii P. Burdieu - H.
Debska, T. Warczok (2018) Sakralizacja i profanacja Trybunat Konstytucyjny jako struktura mityczna, PiP,
2018/5/63-74

160 Por, np. J. Segal, A. Champlin (2017) The Attitudinal Model [w:] R. Howard, K. Randazzo (red.) Routledge
Handbook of Judicial Behavior, London, New York, Routledge, str. 17-33.

161 M. Safjan (2001) Trybunat Konstytucyjny po 1997 roku — przetom czy kontynuacja? [w:] Tom XV: Trybunat
Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa, str. 81.

162 Juz pod koniec XIX w. O. W. Holmes — w kolejnych dekadach jeden z najstynniejszych sedziéw amerykanskiego
Sadu Najwyzszego — pisat, ze ,prawo nie zyje logika, zyje do$wiadczeniem. Potrzeby chwili, dominujgce teorie
moralne i polityczne, proklamowane i nieu$wiadomione intuicje na temat polityki publicznej, a nawet uprzedzenia,
ktére sedziowie dzielg ze swymi wspdfobywatelami, maja w kwestii ksztattowania regut znacznie wiecej do
powiedzenia niz sylogizmy”, por. O. W. Holmes (1881) The Common Law, str. 1, petny tekst dostepny pod adresem
https://www.gutenberg.org/files/2449 [dostep dnia 16 V12023 r.].

163 |, Wrightsman (2006) The Psychology of the Supreme Court, Oxford, Oxford University Press, str. 4

164 W tym kontekscie ciekawie zabrzmi autoidentyfikacja ideologiczna dokonana przez A. Wrébla: ,w odniesieniu do
gospodarki i praw socjalnych uregulowanych w Konstytucji na pewno nie jestem liberatem. Je$li juz w tej sferze kto$
chce mnie przypisac do ktérej$ z opcji wystepujgcych w polityce, to bardziej nalezatoby mnie nazwac socjalnym
demokrata (...) w odniesieniu do sfery wolnosci politycznych, takich jak wolno$é zgromadzen, wolno$¢ stowa, to
jestem absolutnym liberatem. A w innych kwestiach, takich jak chocby religia, to by¢ moze jestem konserwatystq”,
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Zwolennicy modelu ideologicznego przedstawiajg przekonujace dowody
empiryczne, wskazujace na systematyczne wzorce obserwowane w glosowaniach
sedziow. Najistotniejszym z nich wydaje sie tzw. Supreme Court Forecasting Project z
2002 r.1%%  tj. konkurs prognostyczny, w ktorym zespot analitykéw postugujacych sig
modelami statystycznymi (uwzgledniajacymi zmienne ideologiczne) rywalizowat z
zespolem doswiadczonych konstytucjonalistow, probujac przewidywaé wyniki glosowan
amerykanskiego Sadu Najwyzszego. Wyniki ukazaty znaczny potencjat prognostyczny
relatywnie prostych narze¢dzi statystycznych, w szerokiej gamie spraw. Fakt, ze badanie
nie byto prowadzone ex post (gdy badacz, znajac rozstrzygnigcia, moze konstruowac
modele tak, zeby dostarczaly wlasciwych prognoz!®®), a w czasie rzeczywistym nalezy
uzna¢ za szczegdlnie przekonujacy.

W warstwie empirycznej, literatura dotyczaca modelu ideologicznego (attitudinal
model) bazuje na danych o wynikach indywidualnych glosowan s¢dziow. Pozwalaja one
np. wykorzysta¢ metody opracowane wczesniej z mys$la o analizie glosowan
parlamentarzystow, do kalkulacji ilosciowych miar pozycji ideologicznej s¢dzidow.
Pozwalajg one lokowac poszczegdlnych sedzidw np. na osi konserwatyzm-liberalizm.

Najstarszg 1 najprostsza z tego rodzaju miar jest odsetek glosow

konserwatywnych 17

Do jego niewatpliwych zalet nalezg prostota kalkulacji i
interpretacji. Pozwala ona takze rozsadnie ,,uporzadkowaé” sedziow'®® danej kadencji

amerykanskiego Sadu Najwyzszego pod wzgledem wyznawanej ideologii (spektrum

por. A. Wrébel (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 128. Z kolei sedzia M.
Wyrzykowski w nastepujacy sposob wspomina swojg wspotprace z sedzig J. Ciemniewskim ,0 ile zwykle nie
mielismy problemu z aksjologig prawnocztowieczg w sferze praw osobistych i politycznych, o tyle juz nie byto to takie
oczywiste w przypadku praw ekonomicznych i socjalnych”, por. M. Wyrzykowski (2014) Wspomnienie o jubilacie, [w:]
P. Radziewicz, J. Wawrzyniak (red.) Konstytucja, rzad, parlament; ksiega jubileuszowa Profesora Jerzego
Ciemniewskiego, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe, str. 40. Odmienng 0$ podziatu sugeruje W. Hermelinski, ktory
wspomina ,Dzielilismy sie na sedzidw propanstwowych oraz stawiajgcych na pierwszym miejscu prawa cztowieka.
Osobiscie zaliczatem sie do tej drugiej grupy. Pamigtam, Ze sedziowie, ktérzy mocno stali na gruncie intereséw
panstwa, nasze orzeczenia, bronigce praw cztowieka, uwaZzali za nieco przesadne. My z kolei uwazali$my, ze nie
mozna przyznawac nadmiernej wiadzy organizacjom i instytucjom panstwowym, bo istnieje obawa, Ze zaczng
wykorzystywac swoje uprawnienia”, por. Le$ne dziadki kontra ruskie serwery RZ dodatek Plus minus, 16 VV 2020 r.
165 T, Ruger, P. Kim, A. Martin K. Quinn (2004) The Supreme Court Forecasting Project: Legal and Political Science
Approaches to Predicting Supreme Court Decisionmaking, May 2004 Columbia Law Review 104(4)

166 Np. tworzac modele nadmiernie dopasowane do danej proby, tzw. overfitting.

167 Por. The Supreme Court Database, zawierajaca ponad dwie$cie zmiennych opisujacych kazda sprawe
rozpoznang przez Amerykanski Sad Najwyzszy poczawszy od 1791 r., m. in ideologiczny ,kierunek” decyzji
(,Decision Direction”). http://scdb.wustl.edu/ [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

168 Opracowane za pomocg odsetka gtosow konserwatywnych rankingi zasadniczo pokrywajg sie z tymi
konstruowanymi za pomocg bardziej zaawansowanych miar jak indeksy Martina i Quinna. Ponadto, sg one spgjne z
klasyfikacjami ekspertow analizujgcych orzecznictwo Sadu Najwyzszego USA, por. Moze M. Bailey (2017)
Measuring Ideology on the Courts [w:] R. Howard, K. Randazzo (red.) Routledge Handbook of Judicial Behavior,
London, New York, Routledge, str. 63-64.
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konserwatyzm-liberalizm). Wada tej miary jest jednak arbitralnos$¢, z jakg wiaze si¢
ocena, jakie rozstrzygniecie w konkretnej sprawie nalezy uzna¢ za konserwatywne.

W konsekwencji, w literaturze pojawily si¢ statystyczne modele wykorzystujace
wzorce glosowan s¢dzidow do kalkulacji indeksow, ilustrujacych ich pozycje na skali

konserwatyzm-liberalizm 16°

. Za najpopularniejsza z tego rodzaju miar 1’ uchodza
indeksy Martina i Quinna 1! - ktére jednak bywaja krytykowane m.in. za nie
uwzglednianie zmian kompozycji spraw rozpoznawanych na przestrzeni lat'’?. Pojawiaja
si¢ takze miary, ktore do oceny pozycji ideologicznej sedzidow wykorzystujg pisane przez
nich teksty. Bazuja one na obserwacji, ze teksty o zabarwieniu ,,konserwatywnym’ r6znig
sie pod wzgledem jezykowym od tekstow o zabarwieniu ,liberalnym” 173, czego
przyktadem z jezyka polskiego moga by¢ sformulowania ,,dziecko poczete”, czy

9 174

»wprzestanka eugeniczna . Podejmowane sa nawet proby wykorzystania tekstow

pisanych przez sedziow do analiz ich cech osobowosciowych!’,

169 Badanie obejmuije tez ewolucje tych miar w czasie — tzw. ,dryf ideologiczny” sedziego: por. L. Epstein, A. Martin,
K. Quinn, J. Segal (2007) Ideological Drift Among Supreme Court Justices: Who, When, and How Important?,
Northwestern University Law Review, Vol. 101, No. 4.; R. Owens, J. Wedeking (2012) Predicting Drift on Politically
Insulated Institutions: A Study of Ideological Drift on the United States Supreme Court, The Journal of Politics, Vol.
74, No. 2 (Apr. 2, 2012), pp. 487-500

170 Opracowano tez miary pozycji ideologicznych sedziéw niezalezne od wynikéw ich gtosowan, wykorzystujace np.
ton komentarzy prasy w czasie przestuchan kandydatéw w Kongresie oraz analizy stownictwa pisanych przez nich
tekstow, por. J. Segal, A. Cover (1989) Ideological Values and the Votes of U.S. Supreme Court Justices, The
American Political Science Review, Vol. 83, No. 2 (Jun., 1989), str. 557-565

171 Por. A. Martin, K. Quinn (2002) Dynamic Ideal Point Estimation via Markov Chain Monte Carlo for the U.S.
Supreme Court, 1953-1999, Political Analysis. 10, str. 134-153 [kalkulowane warto$ci indeksow dostepne sg pod
adresem https://mgscores.Isa.umich.edu/measures.php, dostep dnia 16 VI 2023 r.]. Indeksy te — pomimo swej
popularnosci - spotkaly sie jednak z krytyka w literaturze. Po pierwsze, zwrécono uwage na powazng rewizje
warto$ci indeksu pomiedzy wersjg z 201312014 r., - por. rys. 4,3 i 4.4. w M. Bailey (2017) Measuring Ideology on the
Courts [w:] R. Howard, K. Randazzo (red.) Routledge Handbook of Judicial Behavior, London, New York, Routledge,
str. 68 i 70. Po drugie, indeksy wykorzystujace modele ltem Response Theory (IRT) - jak np. indeksy Martina
Quinna sg kalkulowane na podstawie danych o wzorcach gtosowar sedziéw — nie wykorzystujg arbitralnych ocen np.
czy dany gtos byt konserwatywny” czy ,liberalny”. Moze to prowadzi¢ do paradoksow, jak np. uznanie
ultrakonserwatywnego prezesa Sadu Najwyzszego Alabamy R. Moore’a (w 2003 r. wstawit sie on sporem wokot
wyeksponowania w gmachu sadu — i odmowy usunigcia, pomimo wyroku - tablic z dziesigcioma przykazaniami:
swoja historie opowiada w R. Moore (2005) So Help Me God: The Ten Commandments, Judicial Tyranny, and the
Battle for Religious Freedom, Nashville, Broadman & Holman) za liberata — gdyz wielokrotnie gtosowat on wbrew
wiekszosci konserwatystoéw. Algorytm nie uwzglednit, Ze jego niezgoda z konserwatystami — zamiast o liberalizmie —
$wiadczyta o bardziej konserwatywnych pogladach. Na paradoks ten zwrocili uwage A. Bonica, M. Woodruff (2015)
A Common-Space Measure of State Supreme Court Ideology, Journal of Law, Economics, & Organization, vol. 31,
no. 3, str. 472-498.

172 Rozwigzaniem moze byé np. tzw. ,bridging” M. Bailey (2017) Measuring Ideology on the Courts [w:] R. Howard, K.
Randazzo (red.) Routledge Handbook of Judicial Behavior, London, New York, Routledge, str. 69 i dalsze.

173 K. McGuire, G. Vanberg, C. Smith, G. Caldeira, (2009) Measuring Policy Content on the U.S. Supreme Court. The
Journal of Politics. 71 str. 1305 - 1321. 10.1017/S0022381609990107.

174 Przyktady uzycia tych sformutowan por. Zoll A. (2013) Panstwo prawa jeszcze w budowie, Warszawa, LEX a
Wolters Kluwer business str. 256 i 259.

175 por. rozdziat 3 ,Measuring Justices' Conscientiousness” w R. Black, R. Owens, J. Wedeking, P. Wohlfarth (2019)
The Conscientious Justice How Supreme Court Justices' Personalities Influence the Law, the High Court, and the
Constitution, New York, Cambridge University Press, str. 29-77, DOI: https://doi.org/10.1017/9781316717554.003
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W ocenie autora niniejszej rozprawy, fundamentalne znaczenie dla dyskusji o
modelu ideologicznym ma jednak wskazanie, ze nie implikuje on dyspozycyjnosci
sedziow. Niestety, w niektorych przypadkach sposob jego prezentacji tworzy odmienne
wrazenie'’®, sklaniajac raczej do zaprzeczen, niz analizy. Z tego wzgledu konieczne jest
jasne zdefiniowanie réznicy pomigdzy decyzjami ksztaltowanymi przez ideologie
(systemem przekonan czy hierarchi¢ wartosci — attitudinal) — a decyzjami
motywowanymi lojalnoscig partyjng (partisan). W literaturze amerykanskiej
sztandarowym przykladem tego rozroznienia jest wyrok Sadu Najwyzszego USA w
sprawie Bush v. Gorel”’, ktéry de facto rozstrzygnat on wynik wyboréw prezydenckich
2000 r. Jednoczes$nie, wyrok zapadt wigkszo$cia 5 do 4, glosy za$ idealnie pokryly si¢ z

afiliacjg partyjna prezydentow, ktorzy nominowali poszczegolnych sedziow.

1.2.2. Wrazliwo$¢ aksjologiczna a upartyjnienie: przyklad sprawy Bush v. Gore

W literaturze podkres$lano, ze ,,fym co odroznia oskarzenia o upartyjnienie
(udicial partisanship) jest oskarzenie sedziow, zZe nie dzialali w dobrej wierze
interpretujgc prawo, a tym samym wydali decyzje, ktorej nie wydaliby gdyby nie to, Ze
jedna ze stron miata okreslong afiliacje partyjng” — podkre§lono przy tym, ze jest to
szczegolny przypadek niedochowania przez sedziego dobrej wiary, o tadunku innym, niz
np. motywowany strategiczng gra z innymi sadami, ch¢cia wzmocnienia legitymizacji
sadu, czy bezpieczenstwem narodowym?7®,

W celu odroznienia akceptowalnego wplywu ideologii od upartyjnienia, H.
Gillman postuzyt si¢ trzema kryteriami: (i) sedzia podjal decyzje spdna z jego
przekonaniami i afiliacja (w sprawie Bush v. Gore, 5 s¢dziow nominowanych przez
republikanéw poparto wyrok de facto wskazujacy Busha jako prezydenta), (ii) decyzji tej
nie poparli sedziowie o odmiennych przekonaniach 1 afiliacji (4 sedzidéw mianowanych

przez demokratow glosowato przeciw) oraz (iii) orzeczenie odbiegato od zwyczajowe;]

176 Popkulturowym przyktadem jest znana karykatura fotografii sedziow Sadu Najwyzszego z pazdziernika 2010 r.
autorstwa D. Cagle’a (,Partisan Supreme Court’) przedstawiajgca sylwetki sedziéw z twarzami ostéw (nominaci
prezydentéw z partii demokratycznej) i stoni (nominatéw republikanéw), http://caglecartoons.com/sku/109446/

177 Bush v. Gore, 531 U.S. 98 (2000).

178 H. Gillman (2003) Votes that Counted: How the Court Decided the 2000 Presidential Election, Chicago, London,
University of Chicago Press, str. 174-175. O wplywie tego ostatniego czynnika, w kontekscie orzecznictwa Sadu
Najwyzszego w dobie McCarthy'zmu por. R. Lichtman (2012) The Supreme Court and McCarthy-Era Repression:
One Hundred Decisions, Urbana, University of lllinois Press. Wspotczesne przypadki dotyczace zwalczania
terroryzmu prezentujg M. Volcansek, J. Stack (2011) Courts and Terrorism: Nine Nations Balance Rights and
Security, Cambridge, Cambridge University Press
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praktyki sedziéw (orzecznictwo konserwatywnych sedziéw zwykle sprzeciwiato sig¢
ingerencji federalnej w sprawy stanow), ktorzy je wydali lub powszechnemu rozumieniu
prawa. Po spetnieniu tych warunkow, nalezy jeszcze zada¢ pytanie, czy orzeczenie takie
moglo by¢ motywowane inaczej, niz sympatiami partyjnymi. Konkluzja nie byta
optymistyczna, Gillman uznat wyrok w sprawie Bush v. Gore za polityczny!”®. Do
analogicznych wnioskow doszedl A. Dershowitz 8 i psycholog spoteczny L.
Wrightsman 81,

Z drugiej strony, tacy obroncy wyroku Bush v. Gore jak R. Posner'82

wskazywali,
ze Sad Najwyzszy ratowal panstwo przed kryzysem politycznym, jakim byloby
rozstrzyganie wyniku wyboréw przez upartyjniony Senat USA®, Trudno uciec przy tym
od konstatacji, ze badacze o pogladach liberalnych byli bardziej sktonni tratowaé wyrok
Bush v. Gore jako motywowany lojalnoscig partyjna, za$ konserwatySci — bronic¢
rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego w tej sprawie.

Ciekawa alternatywe dla opartego na zatozeniu ,racjonalno$ci” modelu
ideologicznego oferuje uwzglednienie podejscia behawioralnego. Analizujac wyrok Bush
v. Gore C. Sunstein odwotuje si¢ do dorobku psychologii i ekonomii behawioralnej'8,
W tym konteks$cie zwraca uwagg na psychologiczne aspekty procesu decyzyjnego

sedziow - w tym racjonalizacje i tzw. my$lenie motywowane'®,

179 H. Gillman (2003) Votes that Counted: How the Court Decided the 2000 Presidential Election, Chicago, London,
University of Chicago Press, str. 176.

180 A, Dershowitz (2001) Supreme Injustice: How the High Court Hijacked Election 2000, Oxford, Oxford University
Press.

181 L. Wrightsman (2006) The Psychology of the Supreme Court, Oxford, Oxford University Press, str. 157-176.

182 R. Posner (2001) Breaking the Deadlock The 2000 Election, the Constitution, and the Courts, Princeton, Princeton
University Press

183 Por, krytyka Posnerowskiego “pragmatyzmu” w tej sprawie: Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge,
Belknap Harvard, str. 100-101.

184 Ekonomia behawioralna powstata jako wyraz refleksji psychologéw nad zatozeniami klasycznej teorii ekonomii
(homo oeconomicus). Zainicjowana pracami A. Tversky’'ego i D. Kanemana (Kaneman zostat w 2002 r. uhonorowany
nagrodg im. A. Nobla) dokumentuje ona systematyczne rozbiezno$ci pomigdzy zachowaniami ludzi a zatozeniami
ekonomii — np. ograniczenia kognitywne naruszajace zatozenie o ,racjonalno$ci” czy powszechne stosowanie
heurystyk, czyli skrétéw myslowych wykorzystywanych do podejmowania decyzji bez kompleksowej analizy
problemu (ktorej konieczno$¢ implikujg zatozenia ,racjonalno$ci”). Przyktadowo, to, czy przystapienie do
dodatkowego planu oszczednosci emerytalnych bedzie opcjg ,docelowg” (niechetni moga sie ,wypisac”), czy nie
(aby nie uczestniczy¢, nalezy sie ,zapisa¢”) ma wptyw na liczbe osob, ktdre zdecydujg sie w takim programie
uczestniczy¢ (zgodne z klasycznym zatozeniem racjonalno$ci ekonomicznej, nie powinno miec), moze wiec by¢
wykorzystane do ,zachecenia” obywateli do dodatkowych oszczednosci. W ocenie zwolennikow tej koncepcji,
stosowanie tego typu dziatan (okreslanymi jako ,nudges”, przez przeciwnikow nazywanych wprost manipulacjami)
pozwala osigga¢ korzystne spotecznie rezultaty, bez koniecznosci stosowania instrumentéw wiadczych, por. np. R.
Thaler, C. Sunstein (2021) Nudge the final edition, New York, Penguin Books.

185 C. Sunstein (2001) Of Law and Politics [w:] C. Sunstein, R. Epstein (red.) The Vote: Bush, Gore, and the Supreme
Court, Chicago, University of Chicago Press, str. 5 i nastepne
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Co znamienne, dystynkcja zblizona do ideology-partisanship wprost pojawia si¢
takze w wypowiedziach polskich sedziow konstytucyjnych. Warto przywotaé¢ w tym
miejscu opinie dwoch bytych prezesow TK, z ktorych pierwszy zostal powotany przez
srodowisko postsolidarno$ciowe, drugi za$ przez formacj¢ postkomunistyczng: A. Zoll —
»Sedzia nie musi zapominac, ze ma jakies poglgdy, prawicowe czy lewicowe, bo to chyba
nie jest mozliwe. Ale niech orzeka zgodnie z Konstytucjq (...) interpretujqc jq zgodnie z
tymi swoimi poglgdami (...)Nie moze natomiast by¢ tak, by sedzia dziatat na telefon (...)
byt reprezentantem takiej czy innej sity politycznej”*%8. B. Zdziennicki — ,.kazdy ma swoje
poglady filozoficzne, to jego prawo, podobnie jak kazdy ma prawo mie¢ poglgdy

polityczne, ale trzeba je oddzieli¢ od przywigzania do poszczegolnych partii™*®.

1.2.3. Model strategiczny podejmowania decyzji sedziowskich

Alternatywny model, opracowany przez badaczy z zakresu ekonomicznej analizy
prawa, okreslany jest jako strategiczny (separation of powers model)'®. Podobnie jak
model ideologiczny, wywodzi si¢ z nauk politycznych, uwzglednia jednak, poza
czynnikami wewnetrznymi (hierarchia wartosci s¢dziego) takze czynniki zewngtrzne —
relacje sadu z innymi organami witadzy. Konsekwencjg jest odrzucenie zatozenia, ze
glosowania sedziow sa ,,Szczere” — innymi stowy, ze zawsze glosuja oni tak, jak uwazaja,
ze powinna zosta¢ rozstrzygnigta dana sprawa. Uwzglednienie interakcji z innymi
wladzami (i ich preferencji) sklania bowiem s¢dzidw do zastanowienia, jak na dane
orzeczenie zareaguja (w ramach ich ustrojowej pozycji — lub wrgez poza nig) inne organy.

W nurt ten wpisuje si¢ m. in. teoria reputacji sedziowskiej N. Garoupy i1 T.
Ginsburga, w ktorej kluczowa rolg odgrywa proces budowania reputacji w ,,audytoriach™:
wewnetrznym 1 zewnetrznym. Tym samym, znaczenia nabiera kwestia zarzadzania
relacjg sgdownictwa z pozostatymi wtadzami (oraz to, jak te wladze — a takze inni aktorzy
sceny publicznej, jak prawnicy-naukowcy, dziennikarze, czy wyborcy - postrzegaja
sady).

Roéznice pomiedzy podejsciem ideologicznym a strategicznym mozna zilustrowaé

za pomoca hipotetycznej sprawy dotyczacej warunkow dopuszczalnosci przerywania

186 A, Zoll, K. Sobczak (2013) Panstwo prawa jeszcze w budowie, Warszawa, LEX a Wolters Kluwer business, str.
136-137.

187 15 prawych ludzi, Polityka, 47, 2010 (2783), 20 X1 2010 r.

188 |, Epstein, J. Knight (2018) Strategic Accounts of Judging [w:] R. Howard, K. Randazzo (red.) Routledge
Handbook of Judicial Behavior, London, New York, Routledge, str. 48-61
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cigzy. Model ideologiczny wskazuje, ze sedzia o konserwatywnej hierarchii wartosci w
tej kwestii (preferujacy catkowity zakaz aborcji) bedzie glosowat za orzeczeniami, ktore
beda ogranicza¢ dopuszczalno$¢ aboreji. Na drugim krancu teoretycznego kontinuum,
sedzia o liberalnej hierarchii wartosci w tej kwestii (preferujacy nieograniczong
dostepnos¢ aborcji) bedzie glosowat za orzeczeniami, ktore beda rozszerzad
dopuszczalno$¢ aborcji. W modelu strategicznym, sedziowie ci wezmg jednak pod uwage
opini¢ publiczng i poglady innych wladz. Przyktadowo, konserwatywny sedzia moze by¢
bardziej sktonny poprze¢ ,kompromisowe” orzeczenie utrzymujace, Czy WIecz
umiarkowanie rozszerzajace dostep do aborcji (co jest sprzeczne z jego hierarchig
warto$ci 1 preferencjami) — z obawy, ze ograniczenie dostgpu do aborcji (zgodne z jego
preferencjami) sprowokuje parlament do zmiany przepiséw (czy wrecz konstytucji) tak,
ze ostatecznie dostepnos$¢ aborcji bedzie wigksza niz w ,.kompromisowym” wariancie.

W ten sposob model strategiczny tlumaczy wypracowanie doktryny
powsciagliwosci sadow konstytucyjnych, ktore ograniczajg aktywizm w ramach podziatu
wladz, unikajac ,,prowokowania” egzekutywy 1 legislatury do dzialan sprzecznych z
oczekiwaniami sagdu — czy wrecz do dziatan ostabiajacych pozycje ustrojowa samego
sadu.

W tym kontekscie warto zwroci¢ uwage na problem legitymizacyjny, z jakim
wigzaloby si¢ wydanie przez sad aktywistycznego orzeczenia, ktdre napotkatoby
problemy z wykonalnoscia. Taka sytuacja mogtaby podkopa¢ legitymizacje sadu, ktorego
orzeczenie zostato zignorowane. O ile przyktad ten wydaje si¢ ekstremalny, literatura
wspomina go w kontekscie np. orzecznictwa TSUE w stosunku do panstw cztonkowskich
UE8?.

Wydaje si¢, ze model strategiczny dobrze opisywat tez dzialanie TK w okresie
PRL. Jak wskazywal L. Garlicki, 6wczesny Trybunal cechowata ,umiejetnosc
interweniowania tylko w sytuacjach, w ktorych byla szansa wydania przyzwoitego
orzeczenia, ktora ratowata Trybunatl przed wchodzeniem w obszary, gdzie tatwo mogt
zniszczy¢ swojg reputacie”®. Oczywiscie obszarami tymi byly fundamenty é6wczesnego
ustroju, ktorych podwazenia TK nie byt w stanie w 6wczesnych warunkach politycznych

osiggna¢. Musialby zatem albo skompromitowa¢ si¢ konformistycznym orzeczeniem,

189 Por. G. Garrett, R. Kelemen, H. Schulz (1998) The European Court of Justice, National Governments, and Legal
Integration in the European Union, International Organization, 52(1) str. 149-176. doi:10.1162/002081898550581
190 Por, L. Garlicki (2009) Constitutional Court of Poland: 1982-2009, [w:] The Political Origins of Constitutional
Courts: Italy, Germany, France, Poland, Canada, United Kingdom, red. B. Pasquino, Rome, 2009, s. 21.
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albo wyda¢ orzeczenie, ktore nie zostanie zrealizowane (Szerzej na ten temat por.
podrozdziat IV.2.1.).

Innym wymiarem modelu strategicznego mogg by¢ relacje wewnatrz sadu,
dotyczace np. okazywania jednomyslnosci, gdy dany sedzia wie, ze nie bedzie w stanie

przekonaé reszty skladu do preferowanego przez siebie rozwigzanial®.,

1.2.4. Wrazliwo$¢ aksjologiczna a wykladnia prawa konstytucyjnego w TK —

analiza przykladu

Ze wzgledu na niespotykang wsrod sedziow TK sklonnos$¢é do introspekcji i
dzielenia si¢ ptyngcymi z niej spostrzezeniami, dorobek naukowy i orzeczniczy sedziego
W. Laczkowskiego oferuje unikalny przyktad ilustrujacy role pogladow aksjologicznych
w wyktadni prawa konstytucyjnego. Wydaje si¢ przy tym, ze model ideologiczny nie
wystarcza do jej wyjasnienia — konieczne jest siggniecie po koncepcje behawioralne np.
C. Sunsteina.

Punktem wyj$cia moze by¢ dokonana przez sedziego ktaczkowskiego, i
wymagajaca zacytowania in extenso analiza ,,0sobistego dramatu sedziego, zmuszanego
do przyjecia postawy schizofrenicznej: wydaje orzeczenie, z ktorym si¢ wewnetrznie nie
zgadza. Ma to miejsce wowczas, gdy prawo, na ktorego podstawie orzeka, pozostaje w
sprzecznosci z jego przekonaniami (...) mozliwe sq trzy postawy. Pierwsza, wynikajqca z
przekonan  pozytywistycznoprawnych (...) na podstawie wlasnych obserwacji
przypuszczam, Ze taka postawa przewaza, a przynajmniej w tym duchu wychowuje sie
najczesciej przysztych prawnikow (...) Inna postawa (...) sedzia gotow jest raczej
zrezygnowac z wykonywania zawodu niz postgpowaé wbrew wlasnym przekonaniom.
Wreszcie trzecia mozliwosé, ktora w dotychczasowej praktyce chyba nie wystgpita (...)
[polega] na wydaniu orzeczenia zgodnego nie tyle z gramatyczng wyktadniq przepisu, ile

z wyzZej ceniong uniwersalng normq moralng (...) Nie ukrywam, ze gdybym znalazl sie w

podobnej sytuacii, staratbym sie przyjqé te trzecig postawe” [podkreslenie K.J.]*%2.

191 W kontek$cie budowy reputacii przez kelsenowskim sad konstytucyjny por. T. Ginsburg (2017) When courts
compete: a reputational perspective [w:] Human Rights in Contemporary World. Essays in Honour of Professor
Leszek Garlicki, M. Zubik (red.), Wydawnictwo Sejmowe, str. 61 i dalsze.

192 W, faczkowski (2006) Dylematy etyczne i $wiatopogladowe jako przedmiot kontroli konstytucyjnej [w:] Ksiega XX-
lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, str. 400-401. Zblizony poglad sedzia tgczkowski
sformutowat kilka lat po przej$ciu w stan spoczynku. Zastanawiat si¢ woéwczas nad hipotetyczng sytuacija, w ktérej
konstytucja explicite dopuszczataby aborcje ,Chciatbym nalezec do takich sedziow [ktorzy orzekliby za zakazem
aborcji — a tym samym ,zakwestionowaliby kompetencje prawodawcy konstytucyjnego do regulowania spraw
wykraczajacych poza jego uprawnienia’] pomimo, iz byfaby to decyzja trudna do pogodzenia z funkcjami spetnianymi
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Przytoczony cytat zwraca uwagg z dwoch powodow. Po pierwsze, uzasadniona
wydaje si¢ jego interpretacja w kategoriach deklaracji prymatu osobistej aksjologii
sedziego nad wynikiem uzyskanej przez niego w dobrej wierze wyktadni prawa. Po
drugie, sedzia Laczkowski deklaruje, ze w swojej ocenie sam nigdy nie znalazt si¢ w
opisywanej sytuacji (innymi stowy, wyniki dokonywanej przez niego wykladni nie
wchodzity w konflikt z jego aksjologia).

W tym kontekscie, warto przeanalizowa¢ dwa zdania odrgbne zgloszone przez
sedziego Laczkowskiego w sprawach U 6/92 1 U 5/94. W warstwie prawnej dotyczyty
one statusu normatywnego uchwat Sejmu. W warstwie politycznej chodzito o dwie
kwestie, ktore wydaja si¢ newralgiczne z punktu widzenia systemu aksjologicznego
sedziego W. Laczkowskiego: lustracje (sam uzyl on okre$lenia ,.sprawy zwigzane z
prawdg w zyciu publicznym”'%%) i relacje panstwo-Kosciot (konkordat).

W orzeczeniu z 19 czerwca 1992 r. (U 6/92) — oceniajac tzw. ,,uchwale
lustracyjna” Sejmu I kadencjil® - wiekszos¢ sktadu orzekajacego TK uznata, ze ,,bez
wzgledu na ewentualne spory dotyczqce generalnego charakteru prawnego uchwat
Sejmu, kognicji Trybunatu Konstytucyjnego podlegajqg na pewno te z nich, w ktorych
normy prawne sq zawarte. Zaskarzona uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej normy
takie ustanawia”. W swoim zdaniu odrgbnym sedzia W. Laczkowski odrzucit te teze,
wskazujaca, ze ,.tres¢ zaskarzonej uchwaty Sejmu z dnia 28 maja 1992 r. nie pozwala
zaliczy¢ jej do kategorii aktow normatywnych. Wystepuje w niej jednostkowo okreslony
adresat, konkretnie wskazane czynnosci, ktore ma on wykonal, a ponadto z natury
uchwaty wynika, Ze jej wykonanie powoduje samoistng utrate jej mocy obowigzujgcej.
(...) Nie jest ona zatem aktem normatywnym?”.

W sprawie U 5/94, dotyczacej przyjetej przez Sejm II kadencji uchwaty

5

opdzniajacej ratyfikacje konkordatu do czasu przyjecia nowej Konstytucji'®®, sedzia

6

Laczkowski nie zgodzil si¢ z decyzja wigkszosci skladu orzekajacego '°°, ktora

przez trybunaty konstytucyjne” por. W. Laczkowski (2001) Spér o wartosci konstytucyjne [w:] Tom XV: Trybunat
Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa, str. 153.

193 W. Laczkowski (2006) Dylematy etyczne i Swiatopogladowe jako przedmiot kontroli konstytucyjnej [w:] Ksiega XX-
lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, str. 393.

194 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 28 maja 1992 roku w sprawie zobowigzania ministra spraw
wewnetrznych do przedstawienia petnej informacji na temat osob petnigcych niektére funkcje publiczne bedacych
wspdtpracownikami Stuzby Bezpieczenstwa w latach 1945-1990 (M.P. 1992 nr 16 poz.116)

195 Uchwata Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 1 lipca 1994 r. o trybie prac nad ustawa o ratyfikacji Konkordatu
miedzy Stolicg Apostolskg a Rzeczapospolita Polskg (M.P.1994 Nr 39, poz.326).

19 Komentatorzy zwracali wowczas uwage na zwigzek stanowisk sedzidw z ich aksjologiczng wrazliwoscia; ,Na
przyktad gdy Trybunat umarzat postepowanie w sprawie uchwaty Sejmu odwlekajgcej ratyfikacje konkordatu ze
Stolicg Apostolska, trzej sedziowie kojarzeni badz to z prawicg (Wojciech t.gczkowski, Ferdynand Rymarz), badz
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postanowieniem z 6 grudnia 1994 r. umorzyla postgpowanie nie dopatrujac si¢
normatywnego charakteru kwestionowanej uchwaty °7 . Jego zdaniem ., Trybunat
Konstytucyjny po uznaniu swojej wlasciwosci, winien rozpoznac¢ sprawe i orzec, iz
uchwata (...) jest miezgodna” z zasadami demokratycznego panstwa prawnego i
legalizmu®®. Jak wyjasniat ,,modyfikuje ona normy konstytucyjne regulujgce proces
ratyfikacyjny. Wprowadza bowiem dodatkowy element, ktorego obowigzujgca Ustawa
Konstytucyjna i utrzymane na jej podstawie przepisy konstytucyjne nie przewidujg
(przewidywac zresztq nie mogq). Sejm w zakwestionowanej uchwale ustanowit wiec
pozakonstytucyjne kryterium, dla ktorego punktem odniesienia ma by¢ nieznane, inne od
obowigzujgcego prawo [Konstytucja, nad ktora trwaty prace, przypis K.J.]”.

Trudno odmoéwi¢ racji innemu sedziemu TK w stanie spoczynku, W.
Sokolewiczowi, ktorego zdaniem ,,stopien normatywnosci obu uchwat Sejmu — przy catej
odmiennosci ich tresci — jest zblizony, zas kryteria ich odmiennej z tego punktu widzenia
kwalifikacji — nie catkiem wyraziste”'®®. Dotyczy to zardéwno pogladow wickszosci
sktadow orzekajacych w obu sprawach — jak i zdan odrgbnych, ktére zglosit do nich
sedzia L.aczkowski.

Podsumowujac, w ocenia autora niniejszej rozprawy uzasadniona jest obserwacja,
ze sedzia Laczkowski nigdy nie znalazl si¢ w sytuacji, w ktorej musiatby przyzna¢ prymat
osobistej aksjologii nad wynikiem wykladni prawa — gdyz sposob w jaki dokonywat
wyktadni, sam w sobie znamionowat wplyw tej aksjologii. Analiza waskiego wycinka
orzecznictwa jednego s¢dziego — oraz jego pisSmiennictwa — Mmusi oczywiscie by¢
traktowana z adekwatng ostroznoscig. Nie mozna na tej podstawie generalizowac, nie

wiadomo bowiem w przypadku jak duzej grupy s¢dziow tego typu efekty wystepuja i z

osobistg religijnoscig (Tomasz Dybowski) ogfosili votum separatum”, A. Domostawski, Wyzsza konieczno$é
bezprawia, GW 14 111 1995 r. Z perspektywy czasu — i orzeczenia K 26/96 — zdumiewac musi, ze jako sedzia
kojarzony z ,0sobistg religijnoscig” nie pojawia si¢ w tekscie Prezes A. Zoll. W innym miejscu cytowanego artykutu,
autor pisat, ze sympatie ,prezesa Trybunatu Andrzeja Zolla czy Janiny Zakrzewskiej — wybranych z rekomendacji
OKP przez Sejm kontraktowy, sq lokowane blisko Unii Wolno$ci”.

197 Jak wskazata wigkszo$¢ sktadu TK w uzasadnieniu analizowanego postanowienie, ,Zaskarzona do TK uchwata
Sejmu z dnia 1 lipca 1994 r. wbrew tytutowi (“o trybie prac nad ustawg o ratyfikacji Konkordatu miedzy Stolicq
Apostolskg a Rzeczapospolita Polskg”) jest w istocie wydang w oparciu o art. 20 ust. 1 Regulaminu Sejmu uchwatg
proceduralng powotujgcg Komisje Nadzwyczajng i okreslajgca “cel, zasady i tryb dziatania” Komisji Nadzwyczajnej,
powofanej przez Sejm do rozpatrzenia projektu ustawy o ratyfikacji Konkordatu miedzy Stolicg Apostolskg a
Rzeczgpospolita Polskg (...) Proba oceny normatywno$ci zakwestionowanej uchwaty Sejmu w oparciu o powyzsze
ustalenia prowadzi TK, do uznania, iz nie jest ona aktem normatywnym lecz aktem indywidualnym”.

198 A wigc art. 1 3 przepisdw konstytucyjnych utrzymanych w mocy artykutem 77 Ustawy Konstytucyjnej z dnia 17
pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wiadzg ustawodawczg i wykonawczg Rzeczypospolite]
Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. Nr 84, poz. 426) oraz z art. 1, 14 i 33 ust. 2 wymienionej wyzej
Ustawy Konstytucyjnej.

199 W. Sokolewicz (2001) Niektore zagadnienia procedur parlamentarnych w $wietle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego [w:] Tom XV: Trybunat Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa, str. 169.
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jaka sita?®. Stanowi jednak doskonaty — gdyz zapewne wyostrzony — przyklad zjawisk
kluczowych dla analizowanej specyfiki wyktadni konstytucyjnej?°:.

Jak wskazywat M. Safjan, ,sedziowska wrazliwos¢ aksjologiczna bedzie
Czynnikiem decydujgcym o zakresie poszukiwan nowych tresci i wydobywaniu nowych
znaczen”. 7 drugiej strony zastrzegal, ze ,nigdy nie moze jednak prowadzi¢ do
narzucania witasnej aksjologii, powinna znajdowac¢ swoje oparcie w obiektywnym,
konstytucyjnym porzqdku wartosci®® i jednoczesnie uwzgledniaé dokonania doktrynalne

i ewolucje orzecznictwa konstytucyjnego”?%®

. »,Czesto jako sedzia TK glosowalem za
zgodnosciq prawa z konstytucjg, chociaz catkowicie nie zgadzalem sie z przyjetym przez
ustawodawce kierunkiem rozwigzarn” — deklarowat?®* (por. takze koncepcja ,,moralnego

odczytania” konstytucji R. Dworkina opisana w podrozdziale I11.2.).

200 Dowcipnym podsumowaniem moze tu by¢ rymowanka autorstwa innej sedzi TK: ,Jedni na kwestiach formalnych
uwage skupiali,| | bleddw w legislacji w pierwszym rzedzie szukali!| Drugq grupe zas ci stanowili,| Co fadu
konstytucyjnego| Jako spéjnej catosci bronili. |Wreszcie byli i tacy, ktérych| Aspekt etyczny sprawy| Gtdwnie
interesowat,| Lubili bowiem moralizowac”, por. Biruta Lewaszkiewicz-Petrykowska (2020) Nasz prezes Mareczek [w:]
Profesor Marek Safjan Znany i Nieznany. Ksiega jubileuszowa z okazji siedemdziesiatych urodzin, Warszawa,
C.H.Beck, str. 279.

201 W literaturze anglojezycznej zostataby opisana jako tzw. anecdotal evidence — motywacja do bardziej
systematycznych badan.

202 Ktory — o ile taki rzeczywiscie obiektywnie istnieje - w istotnych fragmentach kwestionowat np. sedzia Laczkowski
czy Zdyb. Na temat zasady bezstronnosci Swiatopogladowej wtadz publicznych (art. 25 ust. 2 Konstytucji z 1997 r.)
pisat: ,zasada ta brzmi wprawdzie zachecajgco i sprawia wrazenie oczywiscie stusznej, jednak w praktyce jest mato
realna (...) Trudno na przykfad uznac za bezstronne $wiatopogladowo, filozoficznie czy religijnie usitowania
wprowadzenia do systemu prawnego zasady swobody aborcji, zalegalizowania zwigzkéw homoseksualnych czy
eutanazji(...) Pytanie wiec, czy wladze publiczne respektujg zasade bezstronno$ci, moze lepiej zastapic pytaniem,
na jakim systemie wartosci religijnych, $wiatopogladowych i filozoficznych oprzeé dziatalno$c panstwa, wyrazajacq
sie migdzy innymi w prawodawstwie. Byfoby to podejscie uczciwe i odpowiadajgce rzeczywistosci. W moim
przekonaniu bytoby najlepiej, aby wartosciami tymi byty uniwersalne zasady moralno$ci chrzeScijariskiej, znajdujgce
w duzym zakresie swoje odbicie w prawach cztowieka (w prawie naturalnym)”, por. W. Laczkowski (2006) Dylematy
etyczne i Swiatopogladowe jako przedmiot kontroli konstytucyjnej [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa, str.396-398. Warto tez przytoczy¢ specyficzng teori¢ wartosci konstytucyjnych, taczacq
prawo naturalne z Konstytucjg z 1997 r.: ,w zalezno$ci od ich genezy mozna je podzieli¢ na dwie kategorie. Do
pierwszej nalezg te wartosci, ktére wynikajg z przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka (okre$lenie uzyte w
art. 30 Konstytucji RP). Sq one wyrazem prawa naturalnego (...) Drugq kategorig sq wartosci zalezne tylko od woli
prawodawcy paristwowego (konstytucyjnego). Stanowig one prawdziwg warto$¢ pod warunkiem, ze nie sq
sprzeczne z nadrzednymi warto$ciami nalezgcymi do pierwszej kategorii”, por. W. Laczkowski (2001) Spér o
wartosci konstytucyjne [w:] Tom XV: Trybunat Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa, str. 152. ,Lansowana dzi$
czesto teoria aksjologicznej neutralnosci prawa prowadzi jakze czesto do zatoZenia, ze wszystko jest wzgledne.
Filozofia taka jest dzi§ podwdjnie niebezpieczna, poniewaz po pierwsze — kruszy fundamenty, na ktorych wspierafa
sie kultura narodu polskiego. Katolicki system wartoSci wmontowany jest poprzez wielowiekowe tradycje w sposob
mySlenia przecietnego Polaka o panstwie, gospodarce i prawie (...) po drugie — wyzwolenie prawa od wartosci, rodzi
pokuse jego instrumentalizacji” pisat z kolei (orzekajacy na podstawie Konstytucji z 1997 r. znacznie dtuzej niz W.
taczkowski) M. Zdyb. Dodawat ,Kompromis jest niewatpliwie waznym Srodkiem umoZzliwiajacym wspétistnienie pod
warunkiem, ze nie kruszy aksjologicznych fundamentow paristwa” — by w passusie mogacym rodzi¢ skojarzenia z
preambutg tej konstytucji ironizowac: ,W imie Boga i szatana, my ofiary i oprawcy prawo niniejsze stanowimy dla
wszelkiego dobra i zfa”. Por. M. Zdyb (1999) Drogi i bezdroza panstwa prawnego [w:] Tom X: Konstytucja, ustroj,
system finansowy panistwa, Ksiega Pamigtkowa ku czci prof. Natalii Gajl, Warszawa. Str. 214-216.

203 M. Safjan (2001) Trybunat Konstytucyjny po 1997 roku — przetom czy kontynuacja? [w:] Tom XV: Trybunat
Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa, str. 81.

204 M. Safjan, Safjan: Upodobania na boku, czyli wymiary sedziowskiej bezstronnosci, RZ, 29 maja 2007
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Nalezy jednak takze odnotowa¢ odmienne opinie, zgodnie z ktorymi
orzecznictwo TK jest: ,,wypadkowq poglgdow poszczegolnych sedziow, a poglgdy te nie
zawsze sq tozsame. Ujawnia sig¢ to tym wyrazniej, im mniej ostre sq pojecia wystepujgce
w Konstytucji. Dotyczy to w szczegolnosci spraw o charakterze ustrojowo-politycznym”
— konstatowal sedzia £.aczkowski?®,

Sedziowie TK przyjmowali tez zwykle zachowawcze stanowisko w odniesieniu
do aspektu ,,politycznosci” swoich orzeczen. M. Safjan przyznawal, ze ,,kreacja prawa
to z natury rzeczy kreacja reguf powstajgcych w ogniu walki politycznej (...) inicjowanie
spraw przed Trybunatem Konstytucyjnym bywa niezwykle czesto motywowane
politycznie”?%. Podkreslal jednak, ze rozpoznawane przez TK sprawy ,,sq wynikiem
realnie istniejgcego sporu. Nie jest to jednak spor polityczny, ale spor na tle
Konstytucji”?°’. W podobnym duchu komentowat wyrok K 26/96 (tzw. , kompromis
aborcyjny”) sedzia A. Wrobel: ,jest to rodzaj kompromisu — nie politycznego, nie
spotecznego ani nie moralnego, tylko kompromisu konstytucyjnego™?%. Trudno w tym
miejscu unikngé sarkastycznej konstatacji, ze problemy polityczne staja si¢
konstytucyjnymi, z chwila, w ktorej pochylaja si¢ nad nimi sedziowie (i powracajg do
sfery polityki, w momencie gdy zostaje wydany wyrok)2°.

Warto w tym miejscu przypomnie¢ jedng z dwoch postulowanych przez A. Stone-
Sweeta strategii, pomagajacych zachowa¢ legitymizacj¢ trzeciej strony rozstrzygajacej
spor (consensual TDR) tj. obrong podjetej decyzji na gruncie normatywnym, przez
przedstawienie jej jako efektu stosowania regul, nie za§ samodzielnego

rozstrzygniecia?l®.

205 W. Laczkowski (2012) granice kompetencji prawodawczych [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Pafstwo prawa i
prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, Tom |, Warszawa, Lex a Wolters Kluwer business, str.
285 dalsze.

206 M, Safjan (2007) Wyzwania dla panstwa prawa, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 71

207 M. Safjan (2016) Polityka a Trybunat Konstytucyjny Konstytucja — ostatni $rodek obrony przed polityka, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok LXXVIII — zeszyt 1, str. 38

208 Por. A. Wrébel, (2017) Warto chroni¢ paristwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str.313.

209 Jak obserwowat W. Sadurski, ,Niepokoito mnie rowniez ryzyko arogancji Trybunatu, a takze (jak mniematem)
anty-demokratyczny charakter systemu, w ktérym grupa sedziow (...) decyduje o kwestiach, ktére w moim
przekonaniu nie maja charakteru stricte prawnego, lecz wymagajq fundamentalnych decyzji o charakterze moralno-
politycznym, co do ktérych racjonalni ludzie w spoteczenstwie pluralistycznym mogaq sie spierac (...) Miatem na mysli
kwestie np. prawa do aborcji, ktérego zgodnos¢ lub niezgodno$c z Konstytucjg nie jest, w moim przekonaniu,
technicznym zagadnieniem prawnym, a zatem prawnicy (...) nie majg specjalnych kwalifikacji ani legitymacji do
decydowania w tej kwestii”. W. Sadurski (2020) Trybunat w czasach normalnych i nienormalnych [w:] Profesor Marek
Safjan Znany i Nieznany. Ksiega jubileuszowa z okazji siedemdziesigtych urodzin, Warszawa, C.H.Beck, str. 428.
210 Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https:/ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.] str. 82. W terminologii H. Debskiej dziatanie te zostaty okre$lone jako ,praca nad
depolityzacjg”, por. Debska H. (2015) Wtadza, symbol, prawo. Spoteczne tworzenie Trybunatu Konstytucyjnego;
Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe, str. 301.
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Jezyk i konstrukcja logiczna uzasadnien normatywnych takich decyzji bywa tak
skomplikowana, ze, w ocenie autora niniejszej rozprawy, zdarza si¢ w nich zgubi¢ samym
autorom. Przyktadu wydaje si¢ dostarcza¢ A. Wrobel — sprawozdawca w tzw. sprawie
Dody (SK 54/13)%'!, dotyczacej konstytucyjnosci penalizacji obrazy uczué religijnych.

Wyjasnia on: ,.ten przepis kodeksu karnego [art. 196 KK] jest z reguly Zle
rozumiany w debacie publicznej. Prosze zwroci¢ uwage, ze ochrong obejmuje on
przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania
obrzedow religijnych (...) nie moze by¢ tak, ze méwie ,, Chrystus byt szalbierzem” i od
razu podlegam temu przepisowi (...) musi nastgpi¢ zniewazenie przedmiotu czci
religijnej. Nie mogtbym wiec by¢ na podstawie tego przypisu ukarany za stwierdzenie, ze
Chrystus byt szalbierzem (...) ten przepis nie dotyczy stownego obrazenia czyichs uczué
religijnych, tylko zniewazenia przedmiotu kultu (...) ja tak rozumiem ten przepis, Ze
obraza uczué religijnych jest skutkiem tego zniewazenia "',

Po chwili, odnoszac si¢ do problemu ekspresji artystycznej ,figury Jezusa
Chrystusa w ponizajgcej sytuacji czy pozie” wyjasnia jednak, ze ,, wyznawcy Chrystusa
maja silne ugruntowane przekonanie, ze jest On przedmiotem kultu i tego rodzaju
ekspresja jest odrazajgca, niemoralna i obrazajgca ewidentnie ich uczucia religijne®3,

W Swietle powyzszego wywodu uzasadnionym moze by¢ postawienie tezy, ze
skoro sam Chrystus jest ,,przedmiotem kultu”, to wypowiedz ,,Chrystus byt szalbierzem”

— jako tego przedmiotu zniewazenie — wypelnia znamiona art. 196 KK.

1.3. AUTORSKIE MODELE RELACJI KELSENOWSKIEGO SADU
KONSTYTUCYJNEGO ZE SFERA POLITYCZNA W WARUNKACH
NEGOCJOWANEJ TRANSFORMACJI USTROJOWEJ

Przytoczone powyzej rozwazania pozwalaja nakres§lic tlo dla trzech
zaproponowanych w niniejszej rozprawie modeli, majacych utatwi¢ analiz¢ zmian

pozycji ustrojowej polskiego Trybunatu Konstytucyjnego?'4. Celem ich konstrukcji jest

211 Kwestig wypowiedzi piosenkarki, na kanwie ktérej ztozono skarge konstytucyjng, zajmowat sie tez ETPCz w
wyroku ETPCz z 15 1X 2022 r., 8257/13, Rabczewska v. Polska, LEX nr 3403306, w ktdrym stwierdzit naruszenie art.
10 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (wolnos¢ wyrazania opinii).

212 A, Wrobel (2017) Warto chroni¢ parstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 265-266

213 A, Wrébel (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 275.

214 Niniejszy rozdziat oparto na artykule K. Jonski (2020) Sad rozjemczy - triumf i kryzys Trybunatu Konstytucyjnego
z perspektywy ekonomii politycznej, ,Gtos Prawa” 2020, t. 3, nr 5, poz. 6. Autor dziekuje za wszelkie komentarze i
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rozwiniecie teorii N. Garoupy i1 T. Ginsburga, opisujacej budowanie reputacji
kelsenowskiego sadu konstytucyjnego wsréd politykéw?®. Kluczowym ttem, jest przy
tym proces negocjowanej transformacji ustrojowej, charakterystyczny dla ,,trzeciej fali
demokratyzacji”, oraz drugiej i trzeciej generacji europejskich sadéw konstytucyjnych?:®.
Jak si¢ zatem wydaje, moga one znalez¢ zastosowanie takze do analizy innych sadow

konstytucyjnych trzeciej generacji, np. Sadu Konstytucyjnego Wegier.

1.3.1. Zalozenia

Przed szczegétowym przedstawieniem proponowanych modeli konieczne jest
omoéwienie kluczowych zatozen, na ktorych sie one opierajg. Pozostajg one zakorzenione
w podejsciach teoretycznych omoéwionych w poprzednich podrozdziatach.

Po pierwsze, cho¢ kontrola konstytucyjnos$ci nie jest polityczna — w rozumieniu
polityki jako walki o zdobycie i utrzymanie wtadzy — to naktada si¢ na procesy polityczne,
takie jak tworzenie prawa oraz interakcje pomigdzy organami witadzy obsadzonymi w
wyborach. Jak zauwaza A. Wrobel, ,,w swietle oceny nie z prawnego, lecz z politycznego
I socjologicznego punktu widzenia (...) [méwimy o] elemencie pewnego systemu
politycznego i uczestniku pewnej gry politycznej. A wiec mamy do czynienia juz nie z
koncepcjg trybunatu konstytucyjnego jako wylgcznego i ostatecznego straznika
konstytucyjnosci, ale takze jako podmiotu, ktory kontroluje wladze polityczng i jest
nieuchronnie uwiktany polityke” ?*". Takie podejécie koresponduje z opisanymi w
podrozdziale pierwszym teoriami A. Stone-Sweeta, czy N. Garoupy i T. Ginsburga.

Warto w tym kontekscie zacytowac takze wypowiedZ Prezesa TK, A. Zolla,
wygloszong w Sejmie w apogeum jednego z kryzysow konstytucyjnych, szczegétowo
analizowanego w rozdziale drugim). ,,Trybunat Konstytucyjny jest wiec gwarantem tego,

ze spierajqce sie w ciele ustawodawczym pluralistyczne sily polityczne nie bedg

uwagi, jakie pozwolity na jego ulepszenie, w szczegolnosci tekst J. Stepnia (2020) Smieré w starych dekoracjach,
,Gtos Prawa” 2020, t. 3, nr 1 (5), poz. 18. Zaproponowany model ,sadu rozjemczego” — pod nazwa_,court of peers”
zostat takze skrétowo opisnay w K. Jonski (2022) The sources of legitimisation: negotiated transitions and
constitutional courts, International Journal of Human Rights and Constitutional Studies, Vol.9 No.4, str. 381 — 390,
DOI: 10.1504/IJHRCS.2022.10049964

215 N, Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial Audiences, 28
Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011)

216 Terminologia za: F. Biagi (2020) Three Generations of European Constitutional Courts in Transition to
Democracy, Cambridge, Cambridge University Press.

217 Por. A. Wrobel, (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str.25.
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przekraczac¢ ram zakreslonych przez ustrojodawce. Petnigc funkcje kontrolng odnosnie
do prawotworczej dziatalnosci prawodawcy, Trybunat Konstytucyjny orzeka o materii
majqgcej jednoznacznie charakter polityczny. Trybunal kieruje sie¢ jednak przy
rozpatrywaniu tej politycznej materii  wylgcznie kryteriami  prawnymi, a nie
politycznymi»?18,

Prowadzi to do tezy (zatozenia), ze niezaleznie od fundamentalnej ustrojowej roli
straznika praw obywatelskich, wazng funkcjg TK jest rozstrzyganie sporéw pomiedzy
politykami: wigkszoscig — ktora uchwala dane przepisy — a opozycja, ktora si¢ im
przeciwstawia, badZ pomiedzy stronami sporow kompetencyjnych.

Po drugie, typ wyktadni dominujacy w sagdownictwie konstytucyjnym sprawia, ze
na preferowany przez sedziow wynik maja wpltyw - w sposob $wiadomy lub nie
(cognitive biases) ich wrazliwos$ci ideologiczne. M. Safjan mowi o wptywie ,,wrazliwosci
sedziowskiej i preferencji aksjologicznych®®. Jednoczesnie, wrazliwoéci te da sie
zlokalizowac na spektrum ideowym partii reprezentowanych w parlamencie (np. prawica
i lewica lub konserwatyzm i liberalizm). 2 W zadnym wypadku nie nalezy
automatycznie utozsamiac¢ tego faktu z zarzutem upolitycznienia — czyli realizowania w
orzecznictwie linii (wytycznych) partii politycznej.

Prowadzi to do tezy (zatozenia), ze wrazliwosci i preferencje aksjologiczne
sedzidow, mozliwe do zlokalizowania na spektrum reprezentowanym przez partie
polityczne, miewaja (zwlaszcza w tzw. hard cases R. Dworkina) wptyw na preferowane
przez sedziow konstytucyjnych rozstrzygniecia. Zalozenie to jest zgodne z tzw. modelem
ideologicznym procesu podejmowania decyzji przez s¢dzidow, popularnego w literaturze
anglosaskiej oraz podejsciem behawioralnym zaktadajacym nieuswiadomiony wptyw

czynnikoéw subiektywnych na orzecznictwo (Szerzej w podrozdziale 1.2.1.).

218 Wystapienie A. Zolla w na 43 posiedzeniu Sejmu Il Kadencji, podczas prezentacji Informacji prezesa Trybunatu
Konstytucyjnego o istotnych problemach wynikajacych z dziatalno$ci i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego w
okresie od 1 stycznia 1993 r. do 30 czerwca 1994 r. (druki nr 687 i 801).

219 M. Safjan (2016) Polityka a Trybunat Konstytucyjny Konstytucja — ostatni $rodek obrony przed polityka, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok LXXVIII — zeszyt 1, str. 38. Por. réwniez refleksje filozoficzne nad
pojeciem sedziowskiego ,sumienia”: J. Zajadto (2017) Sumienie sedziego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i
Socjologiczny Rok LXXIX — zeszyt 4 — 2017

220 Por, np. opinia B. Zdziennickiego: ,Przepisy konstytucji sq przeciez oparte na tym, co w twardym prawie jest
okreslane jako klauzule generalne albo zwroty niedookreslone. | ten element oceny i uznania musi byc uwzgledniony
w stosowaniu prawa (...) | wtasnie w momencie, gdy sedzia siega po wtadze dyskrecjonalng, to demonstruje swojg
osobowos¢, poglady filozoficzne, ktére sq mu bliskie, system wartosci, kt6ry reprezentuje. Wtedy jest czas, aby
doszukiwac sie tego, jaki Swiatopoglad dany sedzia reprezentuje. Oczywiscie dotyczy to tylko spraw
najtrudniejszych, tych, w ktorych nie wystarcza zastosowanie requt wnioskowania czy tez wyktadni”. por. Nie
przesadzajmy z tym Prezesem, DGP (dodatek Prawnik) 20 XII 2016 r.
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Po trzecie, jak zwracajg uwage m. in. N. Garoupa i T. Ginsburg, wykonanie
orzeczen TK zalezy co do zasady od reputacji (autorytetu), jakim cieszy si¢ on wsroéd
politykow zajmujacych kluczowe stanowiska w pozostatych wiadzach (audytorium
zewnetrzne, external audience) oraz wsrdd sedzidow sagdéw  powszechnych,
administracyjnych i sadu najwyzszego (audytorium wewnetrzne, internal audience). W
tym konteksécie, w przeciwienstwie do sadéw powszechnych, za ktéorymi stoi aparat
przymusu panstwowego, znajduje si¢ on w sytuacji, zblizonej do tego, co A. Stone-Sweet
okresla jako konsensualne rozstrzyganie sporow przez trzecig strone (consensual TDR).

W czasie obrad Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego problem ten
ilustrowal W. Cimoszewicz 22! : | Moze powinnismy stworzyé policje Trybunatu
Konstytucyjnego, ktora bedzie egzekwowala jego orzeczenia? Przepraszam za ten
zart’???, Dwadzieécia lat pozniej, w nastepstwie kryzysu konstytucyjnego, sedzia A.
Wrébel konstatowat ,,mozliwosci Trybunatu Konstytucyjnego wyczerpaty sie. (...) W
momencie wydania wyroku Trybunal koriczy swojg role jako obrornca Konstytucji”?%,

Prowadzi to do tezy (zalozenia), ze ostatecznie to politycy, ktorych dotyczy
orzeczenie decyduja, czy si¢ do niego zastosujag — przymus panstwa nie sankcjonuje
wyrokow TK w sposob, w jaki ma to miejsce np. wobec obywateli sgdzonych przez sady
powszechne. Z tego punktu widzenia to poziom reputacji (legitymizacji) wsrod politykow
jest kluczowy dla wykonywania orzeczen TK, a wrecz dla mozliwosci jego
funkcjonowania jako niezalezny organ (to politycy sa zatem dla TK kluczowym

maudytorium zewnetrznym”).

1.3.2. Model I: ,,Sqgd rozjemczy”

Pierwszy z proponowanych modeli mozna nazwaé — zapozyczajac z wypowiedzi

P. Sarneckiego®®* — ,,sqdem rozjemczym "**>.

221 Odwotujac sie do doswiadczenia zachowania prezydenta Watesy w tzw. sprawie Markiewicza, por. podrozdziat
IV.5.1.

222 \WWypowiedz podczas posiedzenia Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego (nr 23), 05 1X 1995 r., por.
Biuletyn nr: 1848/11.

223 Por. A. Wrébel, (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str.55.

224 Spory kompetencyjne pomiedzy konstytucyjnymi organami panstwa powinien rozstrzyga¢ Trybunat
Konstytucyjny, dlatego ze (...) w naszej tradycji zawsze posiadat wiele cech sadu roziemczego” Wypowiedz podczas
posiedzenia Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego (nr 23), 05 IX 1995 r., por. Biuletyn nr: 1848/l

225 Nalezy przyznat, ze zaproponowana nazwa spotkata si¢ z krytykg m.in. Prezesa TK w stanie spoczynku A. Zolla.
W korespondencji mailowej z autorem niniejszej rozprawy (1 kwietnia 2022 r.) wyjasniat on , Trudno jest mi sie
zgodzic z traktowaniem TK jako ,.sqd rozjemczy”. Przed TK nie byt rozstrzygany spor. Byta rozstrzygana watpliwo$c
co do wyktadni przepisow ( ustalanie powszechnie obowigzujgcej wyktadni) albo sprawa zgodno$ci obowigzujacego
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Nazwa ta podkresla kluczowe cechy, charakteryzujace taki modelowy organ. Po
pierwsze, ,,sqd rozjemczy” jako calo$¢ pozostaje bezstronny wobec stron sporu, jednak
w jego skladzie zasiadajg arbitrzy na ktérych wybor miata wptyw kazda z nich. W
kontekscie kontroli konstytucyjnosci oznacza to ze wrazliwosci sedziowskie i preferencje
aksjologiczne koresponduja ze spektrum ideowym partii reprezentowanych w
parlamencie (w szczeg6lnosci stron zasadniczego sporu spoteczno-politycznego). W
warunkach sporu politycznego pomiedzy ugrupowaniami postsolidarnosciowymi i

postkomunistycznymi??

w Polsce lat dziewiec¢dziesigtych ubieglego wieku dotyczyloby
to zwlaszcza wrazliwosci w takich kwestiach jak stosunek do rozliczen z PRL czy
swiecko$¢ panstwa.

Po drugie, zrédtem egzekwowalno$ci decyzji sadu rozjemczego moze by¢
wylgcznie jego autorytet wérdd stron — nie stoi za nim bowiem zaden aparat przymusu.
W tym aspekcie koresponduje on z modelem konsensualnego rozstrzygania sporow przez
trzecig strong A. Stone-Sweeta (por podrozdziat I.1.4.). Jednym z kluczowych zrodet tego
autorytetu (legitymizacji) jest — poza autorytetem osobistym arbitréw — uzasadnione
przekonanie, ze wydajac wyrok ,,sqd rozjemczy” uwzglednit perspektywy obu stron
sporu (zwazyt ich racje) i wypracowal kompromis, w ktorym wzieto pod uwage ich
fundamentalne pryncypia i interesy.

Przekonanie takie uwiarygodnia wiasnie fakt, ze w sktadzie sadu zasiadali arbitrzy
wskazani przez strony toczace spor (np. w przypadku instytucji rozstrzygajacej spory
pracownicze, przedstawiciel rady pracowniczej i zarzadu) — a wiec zapewne takze bliscy
ich wrazliwosci aksjologicznej.

’

Przenoszac cechy metaforycznego ,,sqdu rozjemczego” na pozycje ustrojowg
organu sprawujacego scentralizowang kontrole konstytucyjnosci prawa, model ten

implikuje, Ze wlasnie procedura wylaniania se¢dziow TK 2z udzialem aktorow

przepisu z norma wyzszego rzedu. Trybunat byt kompetentny (i jest) w sprawach sporéw kompetencyjnych. Jesli
dobrze pamigtam, te sprawy, ktére moglyby uzasadniac¢ nazwe sad rozjemczy. dotychczas nie stawaly przed TK’.
Warto w tym konteksScie przywotaC wystapienie A. Zolla w Sejmie w czasie jednego z opisywanych w rozdziale I
kryzysow, gdy wskazywal, ze , Trybunat Konstytucyjny jest wiec gwarantem tego, Ze spierajace sie w ciele
ustawodawczym pluralistyczne sily polityczne nie bedg przekraczaé ram zakre$lonych przez ustrojodawce” (co w
opinii autora niniejszej rozprawy dobrze wspétgra z proponowanym modelem ,sadu rozjemczego”), konkludowat
jednak , Trybunat Konstytucyjny nie moze by¢ przedmiotem konfliktéw politycznych ani ich arbitrem”, por. prezentacja
Informacii prezesa Trybunatu Konstytucyjnego o istotnych problemach wynikajacych z dziatalno$ci i orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego w okresie od 1 stycznia 1993 r. do 30 czerwca 1994 r. (druki nr 687 i 801), na 43
powiedzeniu Sejmu Il Kadencji, (15 1 1995 r.). W innym miejscu Prezes A. Zoll przekonywat jednak, ze TK ,ma to
przeciez by¢ arbiter w sprawach polityki”, por. Skok koalicji na Trybunat, GW 14 sierpnia 1997 r.

226 Okreslenia popularne w polskiej debacie publicznej, stosowane tez w badaniach naukowych polskiej sceny
politycznej, por. np. M. Grabowska, T. Szawiel (2003) Budowanie demokraciji: podziaty spoteczne, partie polityczne i
spoteczenstwo obywatelskie w postkomunistycznej Polsce, Warszawa, Wydaw. Naukowe PWN, str. 215.
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politycznych — gwarantujaca reprezentacje perspektyw obu stron zasadniczego sporu
politycznego w sktadach orzekajacych??’ — jest kluczem do jego ,reputacji” wérod
politykéw. Przekonanie obu stron sporu, ze w procesie wyktadni Konstytucji uczestnicza
sedziowie posiadajacy wrazliwos¢ zblizong do ich wilasnej, moze przyczyni¢ si¢ do
wickszej sktonnosci by podporzadkowaé si¢ orzeczeniu. Dodatkowo, sprzyja temu
jednomysIno$¢ i konsensualno$é decyzji — pozwalajagce domniemywac, ze rozne glosy
nie tylko wybrzmialy, ale mialy na tyle duzy wplyw na rozstrzygniecie, by nie
prowokowac ,,odciecia si¢” czesci sedzidow od decyzji wiekszosci w formie votum

separatum.

1.3.3. Model II: ,,Izba konstytucyjna”

Drugi model, w ocenie autora niniejszej rozprawy odpowiadajacy modelowi
preferowanemu przez $rodowiska prawnicze na réznych etapach transformacji, mozna
nazwaé ,,izbg konstytucyjng”. Jego najpetniejszy przyktad (oraz inspiracj¢ do
zaproponowanej nazwy) stanowit postulat likwidacji Trybunatu Konstytucyjnego i
powierzenie kontroli konstytucyjnosci prawa utworzonej w tym celu Izbie
Konstytucyjnej Sadu Najwyzszego, zglaszany przez Pierwszego Prezesa SN A.
Strzembosza??8,

Model ten bazuje na klasycznej konstrukcji sadu wspartego autorytetem panstwa,
organu stanowigcego zwienczenie systemu sgdownictwa. W tym aspekcie koresponduje
on z modelem obligatoryjnego rozstrzygania sporéw przez trzecig stron¢ A. Stone-
Sweeta (por. podrozdziat 1.1.4.). Jego cechy charakterystyczne najlepiej ukazuje
poréwnanie do ,,Sqdu rozjemczego”.

Po pierwsze, ,,izba konstytucyjna” nie tylko pozostaje bezstronna wobec stron
sporu politycznego jako catos¢. Takze jej poszczegoélni sedziowie wytaniani sg W

procedurze, na ktéra politycy (strony sporu) nie maja realnego wplywu??°. Tym samym

227 W tym miejscu nalezy raz jeszcze z cata mocg powtorzyé opisang juz dystynkcje miedzy znaczeniem wrazliwosci
ideowej (np. konserwatyzm czy liberalizm) w wyktadni konstytucyjnej a upolitycznieniem — czyli realizowaniem w
orzecznictwie linii (wytycznych) partii politycznej. Rdznica ta — celowo zacierana przez politykdw, zwtaszcza prawicy
- ma fundamentalne znaczenie dla catej dyskusji.

228 Por, A. Zoll (2001) Trybunat Konstytucyjny i Sad Najwyzszy [w:] Tom XV: Trybunat Konstytucyjny. Ksiega XV-
lecia, Warszawa, str. 93.

229 Przez realny wptyw nalezy rozumie¢ efektywng mozliwo$¢ przeprowadzenia badz zablokowania kandydata. Taki
wptyw jest zatem wykluczony w przypadku interpretaciji procedury powofania sedziego przez Prezydenta RP jako
niejako ,symbolicznego” zwienczenia postepowania przed KRS. Odmienng interpretacije, skupiong na koncepcii
.prerogatywy prezydenckiej” prezentowali Prezydenci L. Kaczynski i A. Duda, ktérym zdarzato sie odméwic¢
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nie mozna traktowac ich jako zblizonych pod wzgledem wrazliwosci i preferencji
aksjologicznych do zadnej ze stron sporu politycznego.

W konsekwencji, rozstrzygni¢gcia o konstytucyjnosci wydane przez ,,izbe
konstytucyjng” nie posiadajg specyficznego, dodatkowego zrodta legitymizacji o jakim
mowa w modelu ,,Sqdu rozjemczego”. Jej orzeczenia sa legitymizowane formalnie —
przez fakt, ze orzeczenie wydat organ konstytucyjnie uprawniony do wydania takiego
orzeczenia, w odpowiedniej procedurze. ,,Reputacja” ,,Izby” w ,,audytorium” politykow
(legitymizacja) ma zatem powsta¢ niejako deus ex machina.

W przeciwienstwie do ,.Sgdu rozjemczego” nie moga oni bowiem mieé
jakiejkolwiek gwarancji, ze wydajac wyrok ,,izba konstytucyjna” probowata ,,spojrzec”
narozstrzygany problem z ich perspektywy. Wrecz przeciwnie, ,,1zba” funkcjonuje raczej
w paradygmacie sedziego sfinksa — nieprzeniknionego dla stron sporu.

W taki sposob budowana jest ,reputacja” sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego w ,,audytorium zewng¢trznym” - nalezy jednak przypomniec, ze stoi za nimi
aparat przymusu panstwa, zapewniajacy wykonanie tych orzeczen. Tymczasem za
kelsenowskim sadem konstytucyjnym nie stoi ,policja konstytucyjna”. Aparat

230

przymusu <> panstwa - ostatecznie kierowany przez politykdw - nie zmusi tychze

politykéw do dostosowania sie do orzeczen stwierdzajacych niekonstytucyjnosé?3t,

1.3.4. Model III: ,,Quasi-izba parlamentu”

Trzeci model, cho¢ opisuje mozliwg pozycje ustrojowa organu postugujacego si¢

nazwa sadu konstytucyjnego, jest w zasadzie zaprzeczeniem kelsenowskie idei kontroli

powotania niektdrych kandydatéw przedstawianych im przez KRS. Szerzej na ten temat por. P. Gtogowski (2019)
Uwagi na temat odmowy powotania na urzad sedziego przez Prezydenta RP, IUSTITIA 1(35)/2019.

230 Warto przypomnieé, ze w Il RP fraze ,sta¢ na strazy konstytucji’ zawieraly: Slubowanie sedziego TK, $lubowanie
Prokuratora Generalnego (w stanie prawnym wprowadzonym ustawg z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy
o prokuraturze oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2009 r. Nr 178, poz. 1375) oraz przysiega wojskowa — por. art.
1 ust. 1 ustawy z dnia 3 pazdziernika 1992 r. o przysiedze wojskowej (Dz.U. 1992 nr 77 poz. 386). DO faktu tego
odwotywat sie byty minister spraw wewnetrznych w rzadzie D. Tuska, B. Sienkiewicz: ,Kaczynski bat sie armii. Widac¢
miat jaki$ plan i bat sie, Ze armia, generatowie wystapig przeciwko niemu. Wojskowi przysiegajg na konstytucje (...)
Moze Kaczynski bat sie buntu armii, bo zamierzat tamac konstytucje (...) Macierewicz zrobit swoje na wszelki
wypadek’, por. Rzadza nami upiory, GW, 23-24 VIl 2022 r. str. 15.

231 Warto w tym miejscu przytoczy¢ bezprecedensowa sytuacje w ktdrej Austriacki Sad Konstytucyjny (VfGH), aby
zmusi¢ ministra finanséw (G. Bluemel'a) do przekazania parlamentowi akt w zwigzku z dochodzeniem w sprawie
skandalu tzw. Ibiza-Affare, zwrdcit sig o interwencje do Prezydenta Federalnego A. Van der Bellen’a. Okazata si¢
ona skuteczna. Por. orzeczenia VfGH-Beschluss UA 1/2021-39, 5 V 2021 r. oraz VIGH-Beschluss UA 1/2021-40 5 V
2021 r., por takze https://www.sueddeutsche.de/politik/oesterreich-ibiza-bluemel-1.5287423 [dostep dnia 16 VI 2023

r]
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konstytucyjnosci. ,,Quasi-izba parlamentu "2*2 nie jest, a by¢ moze wrecz nie aspiruje do
bezstronno$ci wobec stron sporu. Jest emanacja woli jednej ze stron — tej, ktora obsadzita
wiekszos$¢ skladu orzekajacego. Z tego wzgledu (do momentu zmiany wiladzy) nie
nastrecza problemow kwestia wykonalnosci jego orzeczen — mozna bowiem oczekiwac,
ze w zasadniczych kwestiach nie bedg one sprzeczne z oczekiwaniami rzadzacych, a
przynajmniej beda porusza¢ sie w ramach wytyczonych przez nich granic.?%

Czlonkowie tego organu, powotani przez poszczegdlnych uczestnikéw sporu
politycznego, ,.reprezentuja ich”?** w swym orzecznictwie, a gdy sa w mniejszosci ,,daja
swiadectwo” w formie zdan odrgbnych. W tym modelu, kontrola konstytucyjnosci
stanowionego prawa nie istnieje, za§ funkcjonujacy w ten sposéb sad konstytucyjny
stanowi instytucje fasadowg (wydrazona).

Przedstawione powyzej modele podsumowuje tabela 2.

232 \W pierwotnej wersji proponowany model okreslony zostat przez autora niniejszej rozprawy jako ,trzecia izba
parlamentu’. Jak komentowat J. Stepien, ,Nie wydaje mi sie tez, aby warto bylo termin ,trzecia izba parlamentu”
uzywac w odniesieniu do organu, ktdry obecnie, zachowujgc formalnie nazwe Trybunatu Konstytucyjnego, przybrat
postac nadang praktykg ostatniego okresu — ostatecznie wraz z zakoriczeniem kadencji prof. Andrzeja
Rzeplinskiego. W literaturze tym pojeciem okresla sie sady konstytucyjne funkcjonujgce w ramach respektowanego
porzadku konstytucyjnego, z podkresleniem ich roli w de facto tworzeniu prawa’, por. J. Stepier (2020) Smier¢ w
starych dekoracjach, Gtos Prawa, Przeglad Prawniczy Allerhanda, 2020, t. 3 nr 1(5), poz. 18.

233 Tak funkcjonowat TK w PRL — cho¢ jego orzeczenia sprzeciwialy sie wladzy i jak to okreslit A. Zoll ,wzmacniaty te
elementy, bardzo stabe, ale jednak praworzgdnoci” (Zoll A., K. Sobczak (2013) Pafistwo prawa jeszcze w budowie,
Warszawa, LEX a Wolters Kluwer business, str. 109) — to jednak nigdy nie zakwestionowaly bezprawia lezacego u
podstaw ustroju socjalistycznego. Warto zacytowac uwage L. Garlickiego, ktory zwrdcit uwage na trybunalska
.umiejetno$c interweniowania tylko w sytuacjach, w ktorych byta szansa wydania przyzwoitego orzeczenia, ktora
ratowafa Trybunat przed wchodzeniem w obszary, gdzie fatwo mogt zniszczyc swojg reputacje”, por. L. Garlicki
(2009) Constitutional Court of Poland: 1982-2009, [w:] B. Pasquino, The Political Origins of Constitutional Courts:
Italy, Germany, France, Poland, Canada, United Kingdom, Rome, str. 21

234 Mianem reprezentanta rzadu Zjednoczonej Prawicy okreslit si¢ np. wybrany do TK ,na stanowisko juz zajete”
(tzw. ,dubler”) L. Morawski, w trakcie sympozjum , The Polish constitutional crisis and institutional self-defence”
zorganizowanego 12 maja 2017 r. w Oxfordzie. Nagrania z sympozjum dostepne sg pod adresem:
https://www.law.ox.ac.uk/news/2017-05-11-oxford-symposium-polish-constitutional-crisis-sparks-public-debate
[dostep dnia 16 VI 2023 r.]. Komentarze do wypowiedzi L. Morawskiego por. np. J. Zajadio, Sedzia, reprezentant
Rzadu, GW 16 V 2017 r. i W. Sadurski, Et cetera profesora Morawskiego, GW 17 V 2017 r., J. Zajadto (2020) Prof.
Lech Morawski w krainie otwarte] tekstowosci [w:] E. Letowska, J. Zajadto, O wygaszaniu panstwa prawa, Sopot,
Wydawnictwo Arche, str. 102-103.
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Tab. 2. Podsumowanie proponowanych modeli pozycji politycznej i ustrojowej sadu

konstytucyjnego
»94d rozjemczy” »Izba konstytucyjna” ,Quasi-izba
parlamentu”
Wptyw stron Wybor przez organy Brak wptywu, sad Petny wptyw, Wybor
sporu polityczne z obsadzany w nie tyle z
politycznego na  uwzglednieniem apolitycznej procedurze  uwzglednieniem
sktad organu wraZzliwo$ci i preferencji ~ analogicznie do sadow  wraZliwo$ci i
kontrolujgcego  aksjologicznych sedziow,  powszechnych preferencji
konstytucyjnos¢ tak, aby ich wrazliwos¢ i aksjologicznych, co
prawa poglady byty wrecz klucza
reprezentowane podczas reprezentacji
orzekania. Jednoczesnie, interesow partyjnych.
kandydaci wywodza sie, Brak oporow przed
co do zasady, spoza wskazywaniem
biezacej polityki, kandydatow
pozwalajac ,przenieSc” zaangazowanych w
Spor na ptaszczyzne biezaca polityke.
konstytucyjng
Strategia Legitymizacja Legitymizacja ,wydrazona”
budowy proceduralna — decyzje proceduralna — decyzje legitymizacja
sreputacji” wydat organ upowazniony  wydat organ proceduralna -
(zrédio do jej wydania, oraz upowazniony do jej decyzje wydat organ
legitymizacii przekonanie uczestnikbw  wydania upowazniony do jej
decyzji) sporu politycznego o wydania (badz tak sie
wypracowaniu przedstawiajacy).

konsensusu w ktérym ich
wrazliwo$ci ideologiczne
zostaty dostrzezone i
uwzglednione w toku
podejmowania decyzji
(zostat wypracowany
kompromis, ktory je
uwzglednia)

Przekonanie
uczestnikdw sporu
politycznego, ze
orzeczenia sg
bezposrednim i
przewidywalnym
wynikiem arytmetyki
sktadu orzekajgcego.

Publikacja zdan  Niechetna, w przypadku

Zwyczajowa dla

Powszechna, w

odrebnych zasadniczych roznic dyskursu prawniczego, formie pozwalajacej
ograniczana do adresowana gtownie do  zakomunikowac
komunikacji spornych przedstawicieli strukture podziatu w
punktow w apolitycznej judykatury i nauki sktadzie (zwyciezcow
konwencji prawa i przegranych)

Autorytet Konieczny Konieczny Niekonieczny

osobisty

Dominujacy Politycy Prawnicy Politycy

aktorzy

definiujgcy

instytucje23®

Zrédfo: Opracowanie wlasne

235 Pole” w terminologii uzywanej w H. Debska (2015) Wiadza, symbol, prawo. Spoteczne tworzenie Trybunatu
Konstytucyjnego; Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe.
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Rozdzial Drugi: ORZECZENIA DO KTORYCH ZGLOSZONO LICZNE
ZDANIA ODREBNE W PRAKTYCE ORZECZNICZEJ TK

Rozdzial ma na celu weryfikacj¢ hipotezy, zgodnie z ktéra poczatkowy okres
dziatania TK po transformacji ustrojowej adekwatnie opisuje zaproponowany model
»qdu rozjemczego”. Z uptywem czasu data si¢ jednak zauwazy¢ ewolucja w kierunku
opisanym modelem ,,Quasi-izby parlamentu”.

W tym celu przeanalizowana zostata dynamika wewnatrz sktadow orzekajacych
TK. Wobec restrykcji naktadanych przez tajemnice narady, jedynym mozliwym do
wykorzystania w tym celu zrédtem danych okazaty si¢ zdania odrgbne zglaszane do
orzeczeh TK. Byly one wczesniej przedmiotem analiz ilosciowych i1 jakosciowych.
Problematyka niniejszej rozprawy, oraz sformutowane pytania badawcze, uzasadniaty w
ocenie autora przyjecie szczeg6lnej strategii empirycznej. Zaktadata ona systematyczng
( tj. nie ograniczajaca si¢ do analizy subiektywnie wyselekcjonowanych przypadkow)
probe identyfikacji orzeczen, w ktorych dochodzitoby do przeniesienia podziatow
politycznych, reprezentowanych w parlamencie, na plaszczyzng wyktadni prawa
dokonywanej przez s¢dziow TK powolanych przez rézne wigkszosci sejmowe. Nalezy
jednak podkresli¢, ze wykorzystanie zdan odrgbnych wiaze si¢ z szeregiem problemow
metodologicznych. W szczegdlnosci, brak podstaw do przyjecia, ze zdania odrebne
stanowig dobre odzwierciedlenie wynikéw glosowan sedziow (a wiec kluczowej
kategorii danych, uzywanych w literaturze amerykanskiej z zakresu judicial behavior).

W celu uwidocznienia analizy podziatow, do jakich dochodzilo w sktadzie
orzekajacym, zdecydowano si¢ po pierwsze na zawezenie analiz do orzeczen wydanych
w pelnym sktadzie Trybunatu, po drugie za§ okre$lono sytuacje zgtoszenia ,,licznych”
zdan odrgbnych jako taka, w ktorej votum separatum ztozyta co najmniej jedna czwarta
sktadu orzekajacego. W takich sytuacjach mozliwa staje si¢ analiza blokéw sedziow,
prezentujacych okreslone stanowisko odbiegajace od stanowiska wiekszosci sktadu
orzekajacego. Zasadniczy zakres czasowy badania ograniczono do okresu od marca 1990
r.2% do listopada 2015 r.23” — osobno przeanalizowano jednak orzeczenia zapadte przy

licznych zdaniach odrebnych, ktore zostaty wydane po tym okresie.

236 Kiedy to TK wydat pierwsze orzeczenie w petnym sktadzie, w ktérym uczestniczyli sedziowie powotani w 1989 . -
K 5/89

237 Kiedy TK wydat ostatnie orzeczenie w petnym sktadzie przed rozpoczeciem ,wojny przeciwko konstytucji” - K
34/15
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I1.1. Analiza zdan odrebnych w orzecznictwie TK — wprowadzenie metodologiczne
Problematyka zdan odrebnych do orzeczen TK byta w przesztosci przedmiotem

analiz, zaréwno dogmatycznych ?®® jak i empirycznych 2%

. Analizowali je takze
publicysci, zainteresowani kwestig ,,politycznosci” Trybunatu (w rozumieniu partyjnym,
czy wrecz ,,.Schmittiariskim” nie Arystotelesowskim)?°. Specyficzny cel badawczy,
postawiony w niniejszej rozprawie — ocena trzech zaproponowanych modeli, opisujacych
pozycje ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego W kontekscie sporu politycznego —
wymaga przyjecia odpowiedniej strategii empirycznej. naukowych, koncentrowali si¢ na
nich

W szczegblnosci nalezy wskazag, ze tajemnica narady sedziéw TK uniemozliwia
zgromadzenie danych o indywidualnych wynikach glosowan sedziow, a zatem typu
danych powszechnie wykorzystywanych w literaturze anglosaskiej. Odpowiedzig moze
by¢ albo zignorowanie problemu (innymi stowy, przyjecie zatozenia, ze zgloszone zdania
odrebne s3 odzwierciedleniem glosowan sktadu orzekajacego) albo poszukiwanie
alternatywnych strategii®**.

Zasadniczy problem z zalozeniem, ze dla celow analizy empirycznej zdania
odrebne sg wystarczajgco dobrym przyblizeniem wynikéw glosowan sedziow, wigze si¢
z trudnoscig jego weryfikacji. Na ten temat mogg wypowiadac si¢ jedynie sedziowie TK,

ktérzy uczestniczyli w naradach i wiedza, czy wyniki glosowanh w poszczegélnych

238 Por. w szczegoInosci: F. Rymarz (1996) Zdanie odrebne w przepisach i praktyce orzeczniczej Trybunatu
Konstytucyjnego [w:] J. Trzcinski, A. Jankiewicz (red.) Konstytucja i gwarancie jej przestrzegania: Ksiega
pamigtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa, str. 157-175; B. Zdziennicki (2006) Zdania odrebne w
orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
Warszawa; Wojciechowski M. (2019) Spory sedziowskie: zdania odrebne w polskich sgdach, Gdarnsk, Wydawnictwo
Uniwersytetu Gdariskiego; M. Derlatka (2018) Zdania odrebne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego [w:] M.
Aleksandrowicz, M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak (red.), Demokracja, teoria prawa, sadownictwo
konstytucyjne : ksiega jubileuszowa dedykowana profesorowi zw. nauk prawnych Adamowi Jamrozowi z okaz;ji
piecdziesieciolecia pracy zawodowej, Biatystok, Temida 2, str. 647-658.

239 Por. np. J. Kantorowicz, N. Garoupa (2016) An empirical analysis of constitutional review voting in the polish
constitutional tribunal, 2003-2014, Constitutional Political Economy, 27, 66-92

240 Por. np. teksty M. Domagalskiego, T. Pietrygi: ,Pekniecie w Trybunale Konstytucyjnym” i ,Trybunat podzielony
PRL-owska przesztoscig”, RZ, 9 1 2009 r. Por takze polemika P. Winczorka, Nie oskarzajmy pochopnie Trybunatu,
Rz, 2112009 r. Odmienne ( tj. ,apolityczne”) spojrzenie na kwestie zdan odrebnych w TK prezentowat np. M. Safjan,
Zdanie odrebne - polemika z wyrokiem i obrona wtasnego pogladu, RZ, 11 VIl 2002 r. Debata o ,politycznosci” TK
toczyta sie m. in. na tamach prasy w okresie pierwszych rzadéw PiS, por. np. A. Wotek, Trybunat Konstytucyjny tez
uprawia polityke, GW, 4 VV 2006 r.; E. Letowska, Prof. Letowska o Trybunale Konstytucyjnym i polityce, GW, 5V
2006 r., E. Siedlecka, Trybunat polityczny? GW, 9 V 2006 r. 21 pazdziernika 2006 r. w siedzibie TK zostata
zorganizowana konferencja naukowa pt. ,Polityka a sadownictwo konstytucyjne”, por. Polityka a sagdownictwo
konstytucyjne, Sprawozdanie z Konferencji Trybunatu Konstytucyjnego i Komitetu Nauk Prawnych PAN, Warszawa,
21 pazdziernika 2006 r., Zagadnienia sagdownictwa konstytucyjnego, nr 1(1)/2011, str. 153-194.

21 Np. C. Wittig (2016) The Occurrence of Separate Opinions at the Federal Constitutional Court: An Analysis with a
Novel Database, Berlin, Logos Verlag. Autorka nie analizuje gtoséw poszczegoinych sedziow w sprawach — a
poszczegolne orzeczenia, modelujac charakterystyki spraw, w ktorych zgtoszono zdania odrebne.
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sprawach znajdowaty odzwierciedlenie w zdaniach odrgbnych. Ich opublikowane
wypowiedzi na ten temat sugeruja daleko idacy sceptycyzm?2,

Nie powinno to dziwi¢ w $wietle faktu, ze instytucja zdania odrgbnego petni
specyficzne funkcje w dyskursie prawniczym. Stynna ze swych zdan odrebnych, sedzia
Sadu Najwyzszego USA R. B. Ginsburg, wyrdéznia®*® wsréd nich funkcje wewnetrzng
(pomoc w dopracowaniu opinii wiekszosci sktadu orzekajacego 2**) oraz funkcje
zewnetrzne: apel do przysztych pokolen®*®, badz do legislatoréw — w celu uzmystowienia
im potrzeby zmiany prawa?*®.

W realiach kontynentalnych, nawet bardziej wyraznie niz w przypadku USA,
nalezy zatem odr6zni¢ dwa odmienne procesy decyzyjne, ktorych wynik manifestuje si¢
w postaci danych o ztozonych zdaniach odrgbnych. Wydaje si¢ przy tym rozsadnym
zalozenie, ze przebiegaja na podstawie odmiennych przeslanek. Pierwszy proces

decyzyjny dotyczy sposobu glosowania przez danego s¢dziego na naradzie (wbrew

wiekszosci) — drugi, upublicznienia faktu, ze dany s¢dzia zostat przeglosowany (decyzja

242 Np. ,Jedli juz chcemy podawac do publicznej wiadomo$ci kulisy powstania orzeczenia, to raczej stosunek gloséw
za i przeciw, bo czesto media informujg, Ze wyrok zapadt wiekszoscig 13 do 2, bo byty dwa zdania odrebne. A
tymczasem o$miu sedzidw byfo za tym wyrokiem i siedmiu przeciw, ale tylko dwoch ztozyto zdania odrebne. Lepiej
wiec bytoby podawac te proporcje za i przeciw. | ja nie miatbym nic przeciwko temu, Zeby to byto z nazwiska”. A.
Wrébel (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 105., takze E. Letowska
wyjasniata “Nie kazdemu zresztg chce sie pisa¢ separatum, bo to jednak sporo roboty i trzeba je uzasadni¢ lepiej, niz
wyrok. Wolg po prostu zagtosowac przeciw i da¢ sie przegtosowaé. Stad przy niektérych wyrokach, ktore zapadaty
nawet wiekszo$cig jednego gtosu, nie ma votdw separatow”, por. Oportunizm jest u nas charakterystyczny, GW, 6
VII 2011 r. Jako deklaracje zgtaszania zdan odrebnych tylko w niektérych przypadkach glosowania przeciw
rozstrzygnieciu mozna interpretowa¢ wypowiedzi T. Liszcz (podkre$lenia KJ): ,jestem jedng z tych sedziow, ktdrzy
majg najwiecej zdari odrebnych. Czutabym sie zle, gdybym w niektorych przypadkach nie mogfa ujawnic¢ swojego
odrebnego stanowiska. Moge gtosowac przeciwko, ale tylko za pomocq zdania odrebnego o tym informuje, dlatego
konieczne jest istnienie tej instytucji”, por. Nie jestem sedziozerca, Rozmowa z prof. Teresg Liszcz, Krajowa Rada
Sadownictwa 3/2015. W innym miejscu wyjasniata ,jeZeli jestem do czego$ mocno przekonana — nie odpuszczam. W
waznych sprawach ludzkich i kwestiach sumienia musze dac wyraz swojemu stanowisku, gdy nie udato mi sig
przekonaé wigkszosci sktadu orzekajgcego”, por. Zatuje, Ze na studiach nie imprezowatam, RZ, Rzecz o prawie, 19 Il
2014r.

243 Por. Ginsburg R.B. (2010) The Role of Dissenting Opinions, Minnesota Law Review, 428,
https://scholarship.law.umn.edu/mir/428

244 “in-house impact. My experience teaches that there is nothing better than an impressive dissent to lead the author
of the majority opinion to refine an d clarify her initial circulation”.

245 “Describing the external impact of dissenting opinions, Chief Justice Hughes famously said: “A dissent in a Court
of last resort is an appeal . . . to the intelligence of a future day, when a later decision may possibly correct the error
into which the dissenting judge believes the court to have been betrayed”, cytat za: Ch. Hughes (1928) The Supreme
Court of the United States: Its Foundation, Methods, and Achievements: an Interpretation, New York Columbia
University Press, str. 68. W podobnym duchu pisze B. Zdziennicki w kontekscie TK: ,Przy tak gtebokim deficycie
procesowych mozliwosci weryfikacji zapadtego juz rozstrzygniecia instytucja zdania odrebnego nabiera
szczegolnego znaczenia. Cztonek sktadu orzekajacego, ktéry nie zgadza sie z wigkszo$cig glosujgcych, staje sie tu
Jjedynym ,straznikiem alternatywnego normatywnie i aksjologicznie pogladu”, por. B. Zdziennicki (2006) Zdania
odrebne w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa, str. 141.

246 Another genre of dissent aims to attract immediate public attention and, thereby, to propel legislative change”.
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o ztozeniu votum separatum)?’. Rozroznienie t0o ma zasadnicze znaczenie z punktu
widzenia teorii reputacji sedziowskiej N. Garoupy 1 T. Ginsburga, w ktorej swiadome
nieujawnianie zdan odrgbnego ma znaczenie dla poziomu legitymizacji TK wsrod
sedziow ( tj. w ,,audytorium wewnetrznym’)?4,

Wystgpowanie zdan odrgbnych, i ewentualne ksztattowanie si¢ blokow
zglaszajacych je sedziow, roznicuje takze modele, zaproponowane W niniejszej
rozprawie. Model ,,Sqgdu rozjemczego” zaklada, ze s¢dziowie roznig si¢ orientacja
filozoficzna (ideologiczna) i hierarchia wartosci ®*° (ideologia, zgodnie z modelem
ideologicznym omoéwionym w poprzednim podrozdziale), ktéra wptywa na sposob
dokonywania przez nich wykladni konstytucji — oraz ze roznice te znajduja
odzwierciedlenie na spektrum politycznym reprezentowanym w parlamencie (na osiach
lewica-prawica czy konserwatyzm-liberalizm). Konsekwentnie implikuje wystgpowanie
réznic zdan w sktadach orzekajacych, nierzadko zgodnie ze wzorcem nominacji sedziow.
Akcentuje jednak dazenie sedziow do wypracowania kompromisu a gdy jest to
niemozliwe, nieche¢ do ujawniania podzialéw w sktadzie orzekajacym (zgtaszania votum
separatum).

Z kolei, w modelu ,,izby konstytucyjnej”, nie nalezy oczekiwaé zaleznoSci
pomigdzy hierarchig wartosci (ideologig) a procesem nominacyjnym. Jednocze$nie
sedziowie nie maja szczegolnych powodow do ukrywania rozbieznosci, traktujac je jako
okazje do zaprezentowania wlasnych przemyslen i argumentéw oraz wktad w rozwoj
doktryny prawa (mozna wrecz, przez pryzmat modelu ekonomicznego, traktowac je jako
element maksymalizacji prestizu srodowiskowego 1 naukowego). Tym samym, w sadzie
dziatajacym w takim modeli zdan odrgbnych powinno by¢ wiecej niz w sadzie
konstytucyjnym dziatajacym zgodnie z modelem ,,Sqgdu rozjemczego”.

Wreszcie model , guasi-izby parlamentu” implikuje, ze instytucja
(bezpodstawnie) aspirujaca do miana sgdu konstytucyjnego stanowi proste przedtuzenie
ciala nominujgcego zasiadajagcych w niej sedziow. Nie wystepuje tu zatem subtelny

mechanizm podobienstwa hierarchii wartosci — a prosta lojalnos¢ partyjna. W takich

247 O problemie tym pisze wprost E. Letowska, ,decyzja o napisaniu separatum jest nie tylko kwestig przekonan czy
wiedzy, lecz jest to takze problem decyzji, czy rzeczywiscie musze zajgc tak jednoznaczne stanowisko. Bo oto mam
objawic¢ $wiatu, Ze ja sie nie godze, non possumus. Konieczna jest decyzja, czy to sie opfaca, czy tez moze lepiej
zacisngC zeby i dalej pracowac w tym samym zaprzegu’”, E. Letowska (2012) Rzezbienie panstwa prawa: 20 lat
pozniej, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 68.

248 N. Garoupa, T. Ginsburg (2011) Building Reputation in Constitutional Courts: Political and Judicial

Audiences, 28 Arizona Journal of International and Comparative Law 539 (2011), str. 547.

249 Co koresponduije z zatozeniami modelu ideologicznego (attitudinal model), por podrozdziat 1.2.1.
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warunkach podziaty w sktadach orzekajacych (jesli jeszcze istnieja) sg przedtuzeniem
podziatow politycznych, za$ zdania odrebne pozwalajg demonstrowaé¢ wyniki gtosowan,
m. in. w celu podwazania legitymizacji orzeczen w oczach zwolennikéw okreslonej sity
politycznej.

W celu weryfikacji przedstawionych powyzej modeli, zdecydowano si¢ na
dwuetapowa procedure empiryczng. Obejmowata ona: (i) identyfikacje orzeczen, ktore
zapadly przy licznych zdaniach odrebnych i1 (i) weryfikacje, czy grupy sedziow
wyrazajgcych w danej sprawie zblizony lub tozsamy poglad prawny charakteryzowaty
si¢ wspolna cecha — powolaniem przez t¢ samg wigkszo$¢ parlamentarng.
Konsekwentnie, podobnie jak w analizie zdan odrebnych niemieckiego Federalnego
Trybunalu Konstytucyjnego®®® jednostka organizacji bazy danych jest orzeczenie — nie
za$ ,,gtos” cztonka sktadu orzekajacego?!.

Ze wzgledu na (i) relatywna rzadko$¢ wystepowania zdan odrgbnych w sktadach
trzy 1 pigcioosobowych oraz (ii) interpretacje zdan odregbnych jako ,,bloku” s¢dziow,
analiz objeta wylacznie orzeczenia wydane w petnym sktadzie.

Jako kryterium zaliczenia orzeczenia do grupy zapadtych przy ,,licznych zdaniach
odrebnych” przyjeto sytuacje, w ktorej zdanie odrgbne (do orzeczenia badz jego
uzasadnienia) zglosita ponad jedna czwarta petnego sktadu TK.

Kryterium to zostato przyjeta arbitralnie, na podstawie dwoch przestanek. Po
pierwsze, w przypadku mniej niz 3-4 0sob trudno racjonalnie mowi¢ o wystepowaniu
bloku, zwtaszcza w Swietle faktu, ze w historii polskiego TK wigkszosci sejmowe
powotywaly zwykle ok. sze$cioro sedziow. Po drugie, za takim wyborem przemawia
rozktad liczby zdan odrebnych w populacji orzeczen wydanych w pelnym sktadzie
(przyjecie wyzszego progu oznaczatby badanie pojedynczych spraw).

Zakres czasowy badania ustalono na okres od marca 1990 r. (kiedy to TK wydat
pierwsze orzeczenie w pelnym sktadzie, w ktérym uczestniczyli sedziowie powotani w
1989 r. - K 5/89) do listopada 2015 r. (kiedy TK wydat ostatnie orzeczenie w pelnym
sktadzie przed rozpoczeciem ,,wojny przeciwko konstytucji” - K 34/15). Za takim
wyborem przemawialy nastepujace argumenty: w okresie PRL rola TK w relacjach ze

swiatem polityki — co opisujg weryfikowane modele — byta zupehie inna niz w III RP.

250 C. Wittig (2016) The Occurrence of Separate Opinions at the Federal Constitutional Court: An Analysis with a
Novel Database, Berlin, Logos Verlag.

251 Jak w J. Kantorowicz, N. Garoupa (2016) An empirical analysis of constitutional review voting in the polish
constitutional tribunal, 2003-2014, Constitutional Political Economy, 27, 66-92.
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Ponadto, liczba orzeczen wydanych w pelnym sktadzie byla bardzo niewielka, a zdan
odrebnych nie zgtaszano badz nie publikowano??. Z kolei kryzys konstytucyjny 2015 r.
eskalujacy w ,,wojne przeciwko konstytucji” zmienit zarowno relacje TK ze $wiatem
polityki (proba obrony instytucji, nie moderowania sporu) jak i rol¢ zdania odrgbnego
(szczegdlnie wida¢ to w masowo skladanych w 2016 r. zdaniach odregbnych
dopuszczonych do orzekania przez A. Rzeplinskiego nominatéw Sejmu VIII kadencji).
Pomimo tego, w celach ilustracyjnych, w podrozdziale 11.47. przedstawiono skrotowa
analiz¢ o$miu orzeczen wydanych od listopada 2015 r. do grudnia 2022 r.
Wykorzystang do analizy bazg¢ danych skompilowano na postawie Internetowego
Portalu Orzeczen (IPO) TK?® | przy czym analiza objeta wszystkie typy orzeczen
(wyroki, postanowienia 0 umorzeniu) we wszystkich rozpoznawanych przez TK

kategoriach spraw (wnioski, skargi, pytania prawne, kontrola prewencyjna).

Rys. 2. Orzeczenia TK wydane w petnym sktadzie w latach 1986 — 2022 z uwzglednieniem

orzeczen do ktorych zgtoszono zdania odrebne
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Zrédfo: Opracowanie wtasne na podstawie IPO.

Jak wskazujg dane przedstawione na rys. 2 czestotliwo$¢ zglaszania zdan

odrgbnych w sprawach rozpoznawanych w pelnym skladzie TK wzrastata z czasem. O

252 Por, przypadek pierwszego orzeczenia TK, wydanego w skiadzie trzyosobowym, do ktérego zgtoszono —
nieopublikowane — zdanie odrebne. Skany liczacego cztery strony orzeczenia U 1/86 (karty 322-325) — wraz z
podpisami sedzidw, przy ktérym R. Orzechowski dopisat ,votum separatum”, opublikowano pod adresem:
https://trybunal.gov.pl/wiadomosci/uroczystosci-spotkania-wyklady/art/8826-1986-2016

253 https:/fipo.trybunal.gov.pl/ [dostep dnia 16 VI 2023 r.].
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ile w dekadzie transformacji gros orzeczen wydawanych w pelnym sktadzie zapadato bez
zdan odrebnych, w latach 2011 — 2015 ,,norma” staly si¢ raczej orzeczenia z votum
separatum. Zaczgly pojawia¢ si¢ tez orzeczenia zapadte przy licznych zdaniach
odrebnych.

Ostatecznie, przed rozpoczeciem kryzysu konstytucyjnego 2015 r. (szczegdlowo
opisanego w podrozdziale IV.8.), zakre§lone kryteria objecia badaniami jako$ciowymi
spetity 42 orzeczenia do ktérych zgloszono co najmniej cztery zdania odrgbne, oraz
dalsze trzy orzeczenia do ktorych zgloszono 3 zdania odrebne, a ktore zapadly pelnym

sktadzie liczacym 10 lub 11 sedziow.

11.2. Analiza wybranych orzeczen

Postanowienie z 7 pazdziernika 1992 r. (U 1/92)

Pierwszym w historii TK orzeczeniem, ktore spetnito zakreslone kryteria objecia
badaniem bylo postanowienie z 7 pazdziernika 1992 r. (U 1/92). Na wniosek Rzecznika
Praw Obywatelskich TK oceniat kodeks etyki lekarskiej?®* w kontekécie ograniczenia
dopuszczalno$ci przerywania cigzy. W ocenie RPO kodeks ograniczat warunki lekarskie
dopuszczalno$ci przerywania cigzy jedynie do wskazan niezbgdnych dla ratowania zycia
i zdrowia kobiety cigzarnej, zawezajac przestanki ustawowe?>°.

Na plaszczyznie prawnej przedmiotem kontrowersji stala si¢ kognicja
Trybunatu®®. Kontekst polityczny obejmowat relacje panstwo-kosciol, taczace sie z
problematyka dopuszczalno$ci przerywania cigzy.

W czteropunktowym orzeczeniu TK uznal, Ze przedmiotem jego oceny ,,nie moze
by¢ sama norma etyczna a jedynie norma prawna, ktorq norma etyczna dookresla”.
Wigkszos¢ sktadu orzekajacego zdecydowala si¢ skorzysta¢ z instytucji sygnalizacji dla
wskazania sprzeczno$ci pomigdzy przepisami, jednak nie zdecydowala si¢ orzec o
niekonstytucyjnosci. W odbiorze spotecznym orzeczenie byto przyktadem uchylenia si¢

TK od rozstrzygnigcia problemu. RPO prof. T. Zielinski komentowal, ze ,,0d 2300 lat

254 Kodeks Etyki Lekarskiej zostat chwalony przez Il Nadzwyczajny Krajowy Zjazd Lekarzy w dniu 14 grudnia 1991 r.
na podstawie art. 33 pkt 1 w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o izbach lekarskich (Dz. U. Nr 30,
poz. 158, zm. z 1990 r. Dz. U. Nr 20, poz. 120).

255 Ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy (Dz. U. Nr 12, poz. 61 ze zm.).
256 Jak wskazywat Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwo$ci w pismie z dnia 12 czerwca 1992 r. tryb
uchwalenia i charakter Kodeksu etyki lekarskiej wskazuje, iz nie jest on aktem podlegajacym kontroli Trybunatu.
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obowiqzuje w prawodawstwie zasada, ze sedzia nie moze uchylic si¢ od rozstrzygniecia
sprzecznosci prawnych do czasu, gdy glos zabierze ustawodawca”?’.

Zdania odrgbne do wyroku zglosito czterech s¢dziow z pierwszego sktadu TK
(powotanych przez Sejm PRL IX kadencji): C. Bakalarski®*®, K. Dziatocha, H. Groszyk
oraz R. Orzechowski. Jak podsumowywal ten ostatni, ,,nie podzielam przestanek, jakie
legly u podstaw podjetego w nim rozstrzygniecia, a mianowicie: - ze w przypadku
Kodeksu etyki lekarskiej mamy do czynienia wylqcznie z normami etycznymi, a w
konsekwencji z normami nie podlegajqcymi ocenie Trybunatu Konstytucyjnego, - ze w
konsekwencji tego Trybunat Konstytucyjny nie jest uprawniony do oceny konstytucyjnosci
i legalnosci norm tego Kodeksu, - ze moze jedynie zasygnalizowac¢ Sejmowi sprzecznosc
norm ustawowych z normami Kodeksu etyki lekarskiej, co w istocie rzeczy oznacza danie
pierwszenstwa normom Kodeksu etyki lekarskiej przed normami ustawowymi”.

Nalezy wskazac¢, ze cho¢ wszyscy autorzy zdan odrebnych zostali powolani przez
Sejm PRL IX kadencji, to zdania odrebnego nie zglosili powotani przez t¢ sama
wigkszo$¢ M. Labor-Soroka i L. Lukaszuk. Jednocze$nie, analizowane postanowienie
ilustruje trudno$¢ z formutowaniem jednoznacznych konkluzji na temat roli wrazliwos$ci
ideologicznych czy filozoficznych w orzecznictwie. Mozna bowiem racjonalnie
argumentowaé, ze osig podzialu w sktadzie orzekajacym byt poglad prawny na
dopuszczalno$¢ kontroli przez TK aktow, ktore formalnie nie s3 prawem obowiazujacym

jednak ,,wygladaja, chodzg i kwaczg” jak by nimi byty?°. Zagadnienia te nabieraja

257 Wypowiedz cytowana w tekscie Kodeks czy prawo, GW 17 XI 1992 r. Konsekwentnie, 16 listopada 1992 r. RPO
wniost do Trybunatu o wyjasnienie w drodze wyktadni, czy w zabieg przerwania cigzy, dokonany z zachowaniem
warunkéw okreslonych w ustawie (art. 1 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalnoci
przerywania cigzy, Dz. U. Nr 12, poz. 61; zm.: z 1969 r. Nr 13, poz. 95), lecz w okoliczno$ciach nie dopuszczonych
przez art. 37 Kodeksu etyki lekarskiej uzasadnia odpowiedzialno$¢ zawodowg cztonka samorzadu lekarzy przed
sadem lekarskim (art. 41 i w granicach art. 42 ust. 1 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o izbach lekarskich, Dz. U. Nr 30,
poz. 158; zm.: z 1990 r. Nr 20, poz. 120). W uchwale z dnia 17 marca 1993 r. (W 16/92) petny sktad TK - bez zdan
odrebnych — ustalit, ze do czasu usuniecia przez Sejm sygnalizowanych sprzecznosci w obowigzujacym stanie
prawnym nalezy przyja¢, ze art. 41 w zwigzku z art. 15 pkt 1 ustawy o izbach lekarskich ,nie ma zastosowania w
zakresie w jakim zachowanie sie lekarza jest zgodne z nakazem lub zakazem albo upowaznieniem obowigzujgcej
ustawy’, por. takze glosa krytyczna (koncentrujaca sie na kwestii eksperymentéw medycznych): Gubinski A.,
Ustalenie powszechnie obowigzujacej wyktadni art. 41 w zw. z art. 15 pkt. 1 ustawy z 17.05.1989 r. o izbach
lekarskich w odniesieniu do przerwania cigzy i eksperymentu biomedycznego na cztowieku. Glosa do uchwaly TK z
dnia 17 marca 1993 r., W 16/92, PiP 1993/9/104-105.

258 W swoim zdaniu odrebnym pisat m. in. ,spotykamy sie z publicznymi wypowiedziami niektérych wysoko
postawionych osobistosci, poddajgcych bezposrednio ostrej negatywnej ocenie wystapienie Rzecznika Praw
Obywatelskich do TK o zbadanie konstytucyjnosci tych przepiséw. Negatywna ocena juz samego wystapienia w tej
sprawie do TK prowadzi¢ moze tym bardziej do negatywnej oceny podjecia postepowania i rozstrzygniecia tej
sprawy przez Trybunat Konstytucyjny. Taka ocena wkracza juz w sfere niezawistosci sedziowskiej. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze oceny te nie podajq Zadnej argumentacji prawnej, a sq czynione z jednej i tylko stusznej postawy
moralney’.

259 Powyzszy fragment odwotuje sie do tzw. testu kaczki (duck test), ktorego przyktad prezentuje np. fragment
wywiadu, udzielonego przez E. Letowska M. Gostkiewiczowi. E. Letowska wspominata ,Jak bytam rzecznikiem praw

81



szczegolnego znaczenia w Strategicznych modelach orzekania, a TK zmagat si¢ z nimi na
przestrzeni ¢wieréwiecza, poczynajac od tzw. uchwaly lustracyjnej Sejmu I kadencji (U
6/92) do serii uchwat Sejmu VIII kadencji dotyczacych wyboru pigciu s¢dziéw w 2015 r.
(U 8/15). Z drugiej strony, w konwencji modelu ideologicznego (attitudinal model)
mozna argumentowacé, ze podziat dotyczyt stosunku do dopuszczalnosci aborcji?®®. Warto
w tym konteks$cie przywota¢ konkluzje W. Laczkowskiego: ,,normy prawne wymagajq
legitymizacji norm moralnych, a nie odwrotnie. To znaczy normy moralne nie wymagajq

legitymizacji przez normy prawne”?5%,

Orzeczenie z 20 pazdziernika 1992 r. (K 1/92)

Przyjete kryteria analizy spetito réwniez orzeczenie K 1/92 z 20 pazdziernika
1992 r., wydane w sprawie zainicjowanej wnioskiem Rzecznika Praw Obywatelskich w
pelnym sktadzie liczacym 11 sedziow. Dotyczyla ona nowelizacji ustawy o
cudzoziemcach %2 | wprowadzajacej mozliwo$¢: umieszczenia przez wojewode
cudzoziemca w strzezonym osrodku na okres do 90 dni w razie uzasadnionego
podejrzenia, ze bedzie si¢ on uchylat od wykonania decyzji o wydaleniu; zatrzymania
cudzoziemca na czas do 48 godzin przez Policj¢ lub Straz Graniczna, jezeli zachodzi
uzasadnione podejrzenie, ze nie podporzadkuje si¢ on zasadom obowigzujacym w
strzezonym os$rodku, lub gdy opusci go bez zezwolenia; zastosowania przez wojewode
wobec cudzoziemca aresztu na okres 90 dni, w celu wydalenia cudzoziemca, na wniosek

komendanta wojewodzkiego Policji lub komendanta oddziatu Strazy Graniczne;.

obywatelskich, wystapitam do TK z pro$bg o kontrole. Akt prawny byt nietypowy - regulamin, uchwalony przez pewne
przedsiebiorstwo. Problem w tym, ze byt tak skonstruowany, ze dziafat jak ustawa: dawat prawa i obowigzki pewnej
grupie ludzi. No wiec jezeli cos chodzi jak prawo, kwacze jak prawo i wyglada jak prawo - to pewnie jest prawem.
Pytanie, czy stusznie. Trybunat to skontrolowat i wyrok byt niekorzystny dla tego regulaminu. Inaczej méwigc: wtedy
Trybunat skontrolowat konstytucyjno$¢ aktu uzurpacyjnego, dziatajacego jak prawo”, por.
https://weekend.gazeta.pl/weekend/1,177333,20243070,ewa-letowska-prawo-to-kaganiec-na-wladze-w-polsce-
potrzebny.html [dostep dnia 16 VI 2023 r.]. E. Letowska odnosita sie do ,Regulaminu miejscowej stuzby
telefoniczney”, ktory w orzeczeniu z dnia 7 czerwca 1989 r. (U 15/88) zostat przez TK PRL uznany za niezgodny z
Konstytucjg z 1952.

260 S. Podemski relacjonowat w tygodniku Polityka ,Kto wyszedt z Trybunatu zwyciesko, cho¢ przegrat? Rzecznik
praw obywatelskich, bowiem walczyt do kofica o obowigzywanie prawa; czterech sedziow Trybunatu (na jedenastu),
ktorzy ztozyli tzw. zdania odrebne. Wykazali oni, Ze obcy jest im strach i naciski i ze nie przerazajg ich ani glosy z
wysokich ambon, ani zabiegi grupki nieznanych nikomu postow, ktérych hatadliwa wrzawa o odwofanie rzecznika i
sktadu Trybunafu zmierza do uzyskania popularnosci w najmniej zorientowanych kregach spotecznych.”, Trybunat
Konstytucyjny o etyce lekarskiej. Nie do zniesienia, Polityka, 17 X 1992.

61 \W. Laczkowski (2012) Granice kompetencji prawodawczych [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Paristwo prawa
i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, Tom |, Warszawa, Lex a Wolters Kluwer business, str.
285 i dalsze. Zdanie to opatrzone zostato przypisem ,Sprawa W 16/92, OTK 1993, cz. |, poz. 16",

262 |Jstawa z dnia 19 wrze$nia 1991 r. 0 zmianie ustawy o cudzoziemcach (Dz.U.1991.119.513).

82



Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwo$ci nie dopatrzyt si¢ niezgodnos$ci
kwestionowanych przepiséw z Konstytucja. Wiekszos¢ sktadu orzekajacego TK uznata
jednak Kkwestionowane przepisy za niezgodny z art. 87 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej?3.

Zdania do orzeczenia odrgbne ztozylo trzech sedziow powotanych przez Sejm
Kontraktowy. Za uznaniem zaskarzonych przepisow za zgodne z Konstytucja
opowiedzieli si¢ T. Dybowski (panstwo obowigzane jest zapewnié¢ bezpieczenstwo
samemu panstwu jako catosci i jego obywatelom (...) Szczegdlna sytuacja zachodzi, gdy
zagrozenie stwarzane jest przez cudzoziemcow. W takiej sytuacji jest obecnie panstwo
polskie, na terytorium ktorego zdarzajq sie coraz czestsze wypadki tamania prawa przez
coraz liczniej naplywajgcych cudzoziemcow) oraz W. Laczkowski (Czy umieszczenie
cudzoziemca W strzezonym osrodku (...) jest pozbawieniem go wolnosci. Analiza tego
przepisu oraz wyktadnia celowosciowa wskazujg na odpowiedz negatywng (...)
Cudzoziemiec znajdujgcy sie w osrodku (...) jest bowiem dysponentem wilasnej wolnosci.
(...) moze on w kazdej chwili opusci¢ osrodek wykazujgc wolg i realnos¢ wyjazdu z
Polski). Z kolei A. Zoll uwazat, ze zakwestionowana procedura jest rowniez ,,niezgodna
z zasadg demokratycznego panstwa prawa’.

Analizowane orzeczenie, zostato przedstawione Sejmowi Il kadencji. Za jego

oddaleniem opowiedziato sie 11, przeciw 317 postow?4,

Postanowienie z 6 grudnia 1994 r. (U 5/94)

Przyjete kryteria analizy spelnito rowniez wydane w pelnym sktadzie liczacym 10
sedziow postanowienie z 6 grudnia 1994 r. w sprawie U 5/94, zainicjowanej wnioskami
grup postow 1 Prezydenta. Dotyczyta ona przyjetej przez Sejm Il kadencji uchwaty Sejmu
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 1 lipca 1994 r. o trybie prac nad ustawg o ratyfikacji
Konkordatu miedzy Stolicq Apostolskq a Rzeczgpospolitq Polskg *®° — a wiegc

bezposrednio relacji panstwo-kosciot (uchwata konkretyzowata postulaty SLD, aby

263 Glosa czesciowo krytyczna do orzeczenia por. Tuleja P., Wrébel W. (1994) Glosa do orzeczenia TK z dnia 20
pazdziernika 1992 r., K 1/92, PiP 1994/1/109-111 (,Decyzje wydawane na podstawie ustawy o cudzoziemcach o
zastosowaniu pozbawienia wolnosci trzeba traktowac jak decyzje administracyjne ze wszystkimi tego
konsekwencjami, w szczegblno$ci mozliwoscig odwotania sie do NSA”).

264 Por, wyniki glosowania na 10 posiedzeniu Sejmu Il Kadenciji, 211 1994 r.

265 \M.P.1994 Nr 39, poz.326
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najpierw przyja¢ Konstytucje, a nastepnie ratyfikowac podpisany przez H. Suchocky —
juz po odwolaniu jej rzadu — konkordat?%).

Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci uznal, ze uchwata ,,nie wydaje
sie by¢ aktem normatywnym podlegajgcym kontroli Trybunatu”. Minister Spraw
Zagranicznych (w oOwczesnych realiach de facto tzw. resort prezydencki), uznat
zaskarzong uchwale za ,,ograniczajqcq prawo Prezydenta do ratyfikacji Konkordatu”,
za$ Sekretarz Stanu w Kancelarii Prezydenta H. Goryszewski przekonywat, ze brak
,, Konkordatu moze mie¢ ostatecznie znaczenie dla bezpieczenstwa pan’stwa”zm.

Wickszos¢ sktadu orzekajacego TK zdecydowala o umorzeniu postepowania.
Zdania odrgbne zglosito trzech s¢dzidow: W. Laczkowski i T. Dybowski (nie ma
upowaznienia udzielonego Sejmowi, a wiec i jego organom, do dokonywania oceny, czy
podpisana przez Rzqd umowa miedzynarodowa moze by¢ ewentualnie sprzeczna z
konstytucjq, ktora wejdzie w zycie w przysztosci. Konstytucja taka jest zdarzeniem

przysztym i niepewnym) powotani przez Sejm Kontraktowy oraz powotlany przez Sejm |

kadencji F. Rymarz?%,

Orzeczenie z 15 maja 1996 r. (W 2/96)

Przyjete kryteria analizy spetito réwniez orzeczenie W 2/96, wydane 15 maja
1996 r. w sprawie zainicjowanej wnioskiem Prezydenta o ustalenie powszechnie
obowiazujace] wykladni w zakresie opodatkowania podatkiem od nieruchomosci
przedsigbiorstw panstwowych po ich przeksztatceniu w jednoosobowe spotki Skarbu
Panstwa?®®,

Prokurator ~ Generalny-Minister ~ Sprawiedliwosci  podzielit  stanowisko

wnioskodawcy. Dodatkowo, TK ,wigczyl w zakres swych rozwazan argumenty

podnoszone przez Ministra Finansow, organy samorzqdu terytorialnego i podatnikow

266 Na temat kontekstu historycznego por. A. Dudek (2019) Od Mazowieckiego do Suchockiej: Pierwsze rzady wolnej
Polski, Krakéw, Znak Horyzont, str. 483-494.

%7 H, Goryszewski z ZChN, wicepremier ds. gospodarki w rzadzie H. Suchockiej zastynat m. in. przypisywanym mu
stwierdzeniem, Zze ,Nie jest wazne, czy w Polsce bedzie kapitalizm, wolnosc¢ stowa, czy w Polsce bedzie dobrobyt —
najwazniejsze, aby Polska byfa katolicka” por. M. Wilamowski, K. Wnek L. Zyblikiewicz (1998) Leksykon polskich
powiedzen historycznych, Krakow, Znak, str. 91

268 W publicystyce wigzano je ze sferg aksjologiczna: ,Na przyktad gdy Trybunat umarzat postepowanie w sprawie
uchwaty Sejmu odwlekajgcej ratyfikacje konkordatu ze Stolicg Apostolska, trzej sedziowie kojarzeni badz to z
prawicg (Wojciech t.aczkowski, Ferdynand Rymarz), badz osobistg religiinoscig (Tomasz Dybowski) ogfosili votum
separatum”, por. A. Domostawski, WyZzsza konieczno$¢ bezprawia, GW 14 111 1995 .

269 Art. 8 i art. 11 ustawy z dnia 13 lipca 1990 r. o prywatyzacji przedsiebiorstw panstwowych (Dz.U. Nr 51, poz. 298;
zm.: 21990 r. Nr 85, poz. 498; z 1991 r. Nr 60, poz. 253; z 1994 r. Nr 121, poz. 591, Nr 133, poz. 655) w zwigzku z
art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (Dz.U. Nr 9, poz. 31;zm.: z
1991 r. Nr 101, poz. 444; 2 1992 r. Nr 21, poz. 86; z 1994 r. Nr 123, poz. 600).
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podatku od nieruchomosci w korespondencji z Kancelariq Prezydenta”. Wigkszo$¢
sktadu orzekajacego przychylita si¢ do stanowiska Prezydenta, zgodnie z ktérym
swartos¢ poczgtkowa budowli, stanowigca podstawe opodatkowania podatkiem od
nieruchomosci dla przedsiebiorstw panstwowych nie ulega zmniejszeniu po ich
przeksztatceniu - w  jednoosobowe spotki  Skarbu Panstwa o kwote odpisow
amortyzacyjnych”?’0, Zdania odrebne zglosilo trzech sedziéw powolanych przez Sejm 11
kadencji: Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki i W. Sokolewicz. Odnosili si¢ w nich nie
do meritum wniosku, a kwestii formalnej — braku kontrasygnaty wniosku Prezydenta. Co
szczegollnie istotne, ci sami sg¢dziowie wyrazili identyczny poglad w sprawie

zainicjowanej wnioskiem Prezydenta Watesy (W 1/95) i Kwasniewskiego (W 2/96).

Orzeczenie z 20 listopada 1996 r. (K 27/95)

Kolejne orzeczenie zapadto w petnym skladzie, przy pieciu zdaniach odrgbnych,
TK wydat 20 listopada 1996 r. w sprawie K 27/95, zainicjowanej polagczonymi wnioskami
jednostek samorzadu terytorialnego. Trybunat zajmowal si¢ kwestia przyznania
Polskiemu Zwigzkowi Dziatkowcow prawa uzytkowania wieczystego ogrodkow
dziatkowych?™.

Na ptlaszczyznie cywilistycznej, przedmiotem oceny byla zatem kwestia
ustanowienia uzytkowania wieczystego gruntéw stanowigcych mienie komunalne,
wobec uprawnien wilascicielskich gmin (nierzadko chodzito o cenne, polozone w
centrach duzych miast grunty). Z punktu widzenia politycznego, perspektywa
samorzadow byla zdecydowanie blizsza srodowiskom postsolidarno$ciowym, zas PZD
cieszyt si¢ opinig ,,reliktu” poprzedniego ustroju.

Prokurator ~ Generalny-Minister =~ Sprawiedliwosci  nie  dopatrzyl  sig
niekonstytucyjnosci kwestionowanych przepisow, za$ przedstawiciel Sejmu wnidst o
uznanie zakwestionowanych przepisow za zgodne z Konstytucja. Wigkszos¢ sktadu

orzekajacego TK przyznata racje wnioskodawcom?2,

210 Por glosy: krytyczna: Mastalski R., Opodatkowanie budowli podatkiem od nieruchomo$ci. Glosa do uchwaty TK z
dnia 15 maja 1996 r., W. 2/96, Glosa 2000/9/27-30, i czeSciowo krytyczna - Etel L., Opodatkowanie budowli
podatkiem od nieruchomosci. Glosa do uchwaty TK z dnia 15 maja 1996 r., W. 2/96, Glosa 2000/9/20-27.

271 Ustawy z dnia 23 czerwca 1995 r. 0 zmianie ustawy o pracowniczych ogrodach dziatkowych (Dz. U. Nr 99, poz.
486; tekst jednolity Dz. U. z 1996 r., Nr 85, poz. 390).

212 Obowigzek nieodptatnego przekazania przez gmine gruntéw w uzytkowanie [ktdry] dotyczy jedynie Polskiego
Zwigzku Dziatkowcdw, jest niezgodny z zasadg demokratycznego paristwa prawnego przez to, ze ustala wylgcznosc
w uzyskaniu tego prawa ha rzecz jednej z organizacji zrzeszajacych dziatkowcow oraz przez to, ze pozbawia
obywateli prawa dobrowolnego zrzeszania sie w celu uzytkowania pracowniczych ogrodéw dziatkowych. W zakresie,
w jakim z zakwestionowanych przepiséw wynika roszczenie dotyczace gruntow stanowigcych wiasnos¢ gminy, jest
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Do obu punktéw orzeczenia zdanie odrebne zgtosili S. Jaworski?’, Z. Czeszejko—
Sochacki, J. Trzcinski i B. Wierzbowski. W zakresie pkt. drugiego orzeczenie
kwestionowat takze W. Sokolewicz. Sprawozdawca w sprawie byla jednak J.
Skorzewska-t.osiak, powotana przez te¢ sama wigkszos¢ Sejmowg (z rekomendacji UW,
na miejsce zwolnione przez zmarla sedzie J. Zakrzewska?'#), zdan odrebnych nie zgtosili
tez L. Garlicki i K. Kolasinski?".

276

Orzeczenie zostalo odrzucone“’ przez Sejm Il Kadencji 267 glosami, przy 74

glosach przeciw i 8 wstrzymujacych, co nalezy uzna¢ za relatywnie rzadkg sytuacje.

niezgodne z Konstytucja przez nadmierng, bo nieusprawiedliwiong wzgledami interesu publicznego, ingerencje w
uprawnienia wiasno$ciowe gmin, prowadzacg tym samym do naruszenia wynikajgcych z przepisow konstytucyjnych
zasad ochrony praw stusznie nabytych i proporcjonalno$ci oraz zasady zaufania do paristwa i stanowionego przez
nie prawa.

213 Przekonywal, ze ,wspdfczesny ustawodawca traktuje [oceniang] ustawe (...), jako kolejny element zmian
ustrojowych wprowadzonych po roku 1989 do ustroju Rzeczypospolitej Polskiej, a polegajacych na porzadkowaniu
stosunkéw cywilno—prawnych w nastepstwie likwidacji mienia ogdlnonarodowego. Zasadniczym segmentem tego
procesu jest komunalizacja [przekazanie samorzadom] mienia Skarbu Paristwa. (...) W zadnej z ustaw
towarzyszacych temu procesowi nowy ustawodawca nie uznat za celowe zakwestionowania ustawy (...) [0]
pracowniczych ogrodach dziatkowych, jak tez pozycji Polskiego Zwigzku Dziatkowcdw (...) Regulacje ustawowe z
tego okresu dowodzg, ze ustawodawca dziatajacy w ramach nowego porzadku ustrojowego — demokratycznego
paristwa prawnego, uznaf regulacje zastosowane w ustawie o pracowniczych ogrodach dziatkowych, za catkowicie
odpowiadajgce przyjetym przez niego zatozeniom aksjologicznym” (podkreslenia K.J.).

274 Por. zyciorys zaprezentowany w druku sejmowym 1143, Il Kadencja. Rzeczpospolita donosita ,Kandydature
Skorzewskiej, od 1990 r. wiceministra sprawiedliwosci, wysuwa Unia Wolno$ci i, jak twierdzg nasi informatorzy,
uzyskata dla niej przychylno$¢ rzadzacej koalicji [SLD-PSL). Sedziéw TK powotuje Sejm. J. Skérzewska jest sedzig
karnistg Sqdu Wojewddzkiego w Warszawie, w latach siedemdziesiatych pracowafa m. in. jako naczelnik wydziatu w
Ministerstwie Sprawiedliwosci. Po sierpniu 1980 r. dziafata w tamtejszej ,Solidarnosci”, por. Jadwiga Skérzewska do
TK, RZ, 29 VI 1995 r. Nieudang prébe wyboru J. Skorzewskiej-tosiak podjeto w trakcie 53 posiedzenia Sejmu |l
Kadencji (291 30 VI 1995 r.), ostatecznie wyboru dokonano 21 VII, na 56 posiedzeniu Sejmu Il Kadencji.

275 Prasa wskazywata, ze kandydat cieszyt sie poparciem Prezydenta Watesy, por. Dyktat czy zgoda, RZ, 20 VIII
1997 r. Zyciorys K. Kolasirskiego por. Druk nr393, Il Kadencja.

276 Za odrzuceniem orzeczenia gtosowata koalicja SLD-PSL, ktorej gtosami powotano sedziéw zgtaszajacych zdania
odrebne. Sprawozdawca stanowiska Komisji Ustawodawczej Sejmu M. Mazurkiewicz (SLD) podkreslat przy tym, ze
Jest swoistym precedensem i ewenementem w funkcjonowaniu Trybunatu, ze 5 sedzidw sposrdd 12 cztonkdw
sktadu orzekajgcego Trybunatu Konstytucyjnego, nie zgadzajac sie z trescig tego orzeczenia i stwierdzajac, iz
zaskarzone przepisy sq zgodne z powofanymi w orzeczeniu Trybunafu przepisami konstytucyjnymi, ztozyto na pi$mie
zdania odrebne”. Przedstawit on argumenty stricte polityczne ,ponad milion uzytkownikow dziatek, a z rodzinami
ponad 4 min ludzi, z requty gospodarujgcych na swych dziatkach od wielu pokolen, traktuje te dziatki nie tylko jako
miejsce aktywnego wypoczynku, ale takze jako zrodfo poprawy budzetéw domowych” jak i prawne ,wadliwa
interpretacja tego rzekomego monopolu zwigzku (...) Wojt gminy Rejowiec, ktory wystepowat przed rozprawa,
Wysokiemu Trybunatowi potwierdzif, ze on réwniez jako przedstawiciel tego samorzadu zdazyt juz przekazac dziatki
Jjakiemus katolickiemu stowarzyszeniu parafialnemu uzytkownikéw nowych dziatek, co lekko zaskoczyto Wysoki
Trybunat, ktory tez o tym nie wiedziaf’. Por. Por. wypowiedz M. Mazurkiewicza na 105 posiedzeniu Sejmu Il kadencji
(24 IV 1997 r.). Reprezentujacy klub SLD poset W. Deregowski zarzucat wrecz orzeczeniu, ze ,ma podtekst
polityczny i przez to jest tendencyjne”, za$ sam TK wykroczyt poza swoja role ustrojowg, ktora nie przewiduje
Lkontrolowania celowosci i trafnosci przyjetych przez ustawodawce rozwigzan”. Odnosit sie tez do argumentéw
historycznych — ,w ten sposéb moga rozumowac tylko ludzie, ktorzy nie wiedzg, Ze ruch ogrodnictwa dziatkowego na
ziemiach polskich istnieje juz 100 lat i w swej dtugiej historii zmagat sie o swe istnienie nie tylko z zaborcami”, por.
wypowiedz na 105 posiedzeniu Sejmu Il kadencji (24 IV 1997 r.). Za odrzuceniem orzeczenia opowiedziato sie takze
koalicyjne PSL - ale réwniez opozycyjna, lewicowa UP ,w tej sprawie mamy do wyboru: by¢ po stronie 6 sedzidw
[sicl] albo gtosowac za prawem kilkuset tysiecy dziatkowcow. Unia Pracy zawsze podazata za glosem opinii
publicznej, por. wypowiedz posta Z. Jakubczyka na 105 posiedzeniu Sejmu Il kadencji (24 IV 1997 r.) oraz
,Watesowski” BBWR (,nowelizacja ustawy o pracowniczych ogrodach dziatkowych byta odpowiedzig na niezgodne z
prawem poczynania wielu gmin, ktére tamigc ustawe sprzedawaty lub oddawaty w dzierzawe tereny, na ktérych
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Orzeczenie z 10 listopada 1998 r. (K 39/97)

Kolejne analizowane orzeczenie, K 39/97, zapadto 10 listopada 1998 r. i
dotyczylo stwierdzenia zgodnosci z konstytucja ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o
ujawnieniu pracy lub stuzby w organach bezpieczenstwa panstwa lub wspotpracy z nimi

w latach 1944-1990 o0sob petnigcych funkcje publiczne®’’

. Dotykato zatem sedna sporu
symbolicznego $rodowisk postsolidarnosciowych i postkomunistycznych (ocena PRL-
owskiej przesztosci), personalnych interesow politykow obu $rodowisk, oraz
newralgicznego z punktu widzenia ochrony praw czlowieka obszaru tzw.
sprawiedliwo$ci czasu przejsciowego (transitional justice).

W sprawie zainicjowanej wnioskiem grupy postow 2® | TK wydal
jedenastopunktowe orzeczenie. W dwodch punktach ograniczono zakres ustawy,
okreslajac zgodng z Konstytucja wykladni¢ kwestionowanych przepisow (wyrok
interpretacyjny). W szczegdlnosci, w pkt. 2 orzeczenia, TK dokonat wyktadni pojecia
,WspOlpracy” precyzujac, ze dla jej ,.stwierdzenia nie wystarczy samo wyrazenie woli
wspoldzialania z organami wymienionymi w tym przepisie, lecz konieczne sq takze

faktyczne dziatania $wiadomie urzeczywistniajgce podjetq wspotprace”?’®. W dwéch

urzadzone byly pracownicze ogrody dziatkowe”, por. Por. wypowiedz posta L. Zielinskiego na 105 posiedzeniu
Sejmu Il kadencii (24 IV 1997 r.). Odmienne stanowisko prezentowata UW, wskazujac, ze PZD ,stat sie na mocy
ustawy z 1995 r. najbogatszym, posiadajacym 43 tys. ha gruntéw obszarnikiem. Wartos¢ gruntéw Polskiego Zwigzku
Dziatkowcéw (...) w catej Warszawie na okoto 6 mld dolaréw. NaleZatoby zatem postawic pytanie: Co z tego majg
szeregowi dziatkowcy? (...) SLD, ktore stroi si¢ w pidrka obroncy dziatkowcow, w istocie juz drugi raz prébuje
wykorzystac glosy licznej rzeszy dziatkowcdw w swojej kampanii wyborczej”, por. wypowiedz J. Olszowskiego (UW)
na 105 posiedzeniu Sejmu Il kadenciji (24 [V 1997 r.).

217 Ustawa z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach bezpieczenstwa parstwa lub
wspdtpracy z nimi w latach 1944-1990 os6b petigcych funkcje publiczne (Dz.U.1997.70.443) zostata uchwalona
przez Sejm Il kadencii, i znowelizowana ustawa z dnia 18 czerwca 1998 r. o0 zmianie ustawy o ujawnieniu pracy lub
stuzby w organach bezpieczenistwa panistwa lub wspétpracy z nimi w latach 1944-1990 os6b petniacych funkcje
publiczne oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.1998.131.860) przez Sejm Il kadencji z wiekszo$cig AWS-
Uw.

278 Pierwszy wniosek, ztozony przez postéw Sejmu Il kadencji zostat umorzony postanowieniem z dnia 12 listopada
1997 r. (K 27/97) z powodu zakonczenia kadencji Sejmu. Analizowane orzeczenie zapadto w sprawie zainicjowane;
wnioskiem postéw Sejmu IIl kadencji. Na marginesie nalezy wspomniec, ze réwniez Prezydent A. Kwasniewski ztozyt
do TK wniosek w sprawie zgodnosci ustawy nowelizujacej z 18 czerwca 1998 r. (por. wyrok z dnia 21 pazdziernika
1998 r., K 24/98).

279 O wptywie takiej definicji na proces lustracji, z perspektywy jej zwolennika pisze A. Dudek (2011) Instytut.
Osobista historia IPN, Warszawa, Czerwone i Czarne, str. 172: ,w praktyce orzeczenie Trybunatu, ktérego sedziowie
nigdy oczywiscie nie badali zachowanych teczek OZI, prowadzi¢ musi do wniosku, ze wigkszo$c¢ z nich — z punktu
widzenia prawa — nigdy nie wspotpracowata. Bowiem przepisy wewnetrzne bezpieki nie nakazywafy pisania przez
OZI doniesier wiasnorecznie, a tylko one — i to w odpowiednio duzej liczbie, umozliwiajacej udokumentowanie
Lkonkretnych dziafari” — sq de facto w Swietle wyroku TK wystarczajacym dowodem wspéfpracy”. W toku
postepowania przed TK Marszatek Sejmu, wskazywat, ze ,nie mozna wspotpracowac z winy nieumysinej. Jego
zdaniem, z samego stowa “wspofpraca” wynika, Ze byta ona w jakimkolwiek stopniu urzeczywistniana, bo w
przeciwnym razie ustawodawca karatby za zamiar. (...) Do tego pogladu przytaczyt sie przedstawiciel Prokuratora
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dalszych punktach TK stwierdzit niekonstytucyjnos¢ zakwestionowanych przepisow:
mozliwo$ci wznowienia postepowania lustracyjnego na niekorzys¢ lustrowanego w
przypadku pojawienia si¢ nowych dowodow wspodlpracy, oraz zakaz kandydowania
ktamcy lustracyjnego na urzad Prezydenta RP. W ocenie TK ,,bez zachowania warunkéw
przewidzianych w (...) przepisach Konstytucji pozbawia kandydata na Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej biernego prawa wyborczego”. Tiem dla przedmiotowej
regulacji byly formulowane na prawicy oskarzenia o wspolprace agenturalng
przygotowujacego sie do walki o reelekcje w 2000 r. prezydenta Kwasniewskiego?°.

Do tego punktu wyroku votum separatum ztozyt powotany przez wigkszos¢
postsolidarno$ciowa w Sejmie I kadencji F. Rymarz oraz dwoch sedziéw powotanych z
rekomendacji AWS przez Sejm III kadencji: W. Johann i M. Zdyb. Jak pisat ten ostatni,
kwestionowany przepis ,nie tylko, Ze zmajduje konstytucyjne uzasadnienie ale jest
konieczn[y] w demokratycznym panstwie prawa dla jego bezpieczenstwa i moralnosci
publicznej, o ktorej mowa w art. 31 ust. 3 konstytucji”. Do analizowanego wyroku zdanie
odrebne ztozyl tez powotany przez wigkszos¢ SLD-PSL w Sejmie II kadencji Zdzistaw
Czeszejko-Sochacki, kwestionujac dwa punkty orzeczenia, w ktorych TK nie dopatrzyt
si¢ niekonstytucyjnosci. Tym samym po raz pierwszy w analizowanych zdaniach
odrebnych pojawil si¢ wzorzec kwestionowania orzeczenia z dwoéch sprzecznych
punktow widzenia, co koresponduje z modelem ideologicznym (attitudinal model).

Na podstawie przepisow przejsciowych art. 239 Konstytucji z 1997 r. analizowane

orzeczenie zostalo przedstawione Sejmowi Il Kadencji . Za jego odrzuceniem

Generalnego wyrazajgc poglad, ze sama deklaracja nie bedzie jeszcze wspéfpraca, dopiero jakies dziatanie, ktore
bedzie zmierzato do jej realizacji.

280 Por. np. A. Kublik, Lustracyjny zamach stanu?, GW, 28 VIl 2000 r.

281 Sejmowa Komisja Sprawiedliwo$ci i Praw Cziowieka przedstawita pozytywna opinie co do zasadnosci
przedtozonego wyroku, por. wypowiedz W. Majewskiego, na 45 posiedzeniu Sejmu IIl Kadencji (03 I11 1999 r.). Jak
przedstawiciel dominujacej w Sejmie IIl Kadencji AWS, nie godzit sie zdwoma punktami orzeczenia. Po pierwsze, w
jego ocenie ,gwarancje prawno-procesowe (...), nie mogq jednak stwarzac sytuacji, w ktérej [osoba lustrowana] staje
sie (...) bezkarna w momencie pojawienia sie nowych okoliczno$ci i dowodéw, w $wietle ktdrych jej pierwsze
o$wiadczenie lustracyjne ztoZzone przed sadem jawi sie jako fatszywe. Trybunat Konstytucyjny pominat tutaj bardzo
wazng sprawe - prawo obywatela do informacji o osobach funkcjonujacych w zyciu publicznych nie ustaje po
pierwszym prawomocnym orzeczeniu sgdowym, wydanym w sprawie osoby lustrowanej”. Po drugie, ,nie wolno (...)
interpretowac przepiséw konstytucyjnych w sprzeczno$ci z zasadami prawa i z zapisang w konstytucji zasadq
rzadow prawa. (...) ustawodawca i Trybunat Konstytucyjny nie moze dopuszczac do tego, ze wybory prezydenckie w
majestacie prawa wygrywa osoba, ktora sktada fatszywe os$wiadczenie lustracyjne, a kilka tygodni potem sktada
Slubowanie przed Zgromadzeniem Narodowym”, por. wypowiedz K. Ujazdowskiego (AWS) na 45 posiedzeniu Sejmu
1l Kadenciji (03 111 1999 r.). Koalicyjna UW opowiedziata si¢ za utrzymaniem orzeczenia, podobnie SLD Por.
wypowiedzi R. Ostrowskiego (UW) i G. Kurczuka (SLD) na 45 posiedzeniu Sejmu Ill Kadenciji (03 111 1999 r.). Warto
nadmieni¢, ze G. Kurczuk insynuowat TK opieszato$¢ w rozpoznawaniu sprawy: ,ustawa zostata zaskarzona przez
grupe postow. Whiosek, przypomne, ztozony 10 lipca 1997 r. nie zostat merytorycznie rozpoznany (...) kierujgc sie
zasadg dyskontynuacji wobec uplywu kadencji Sejmu (...) Postowie Sejmu lll kadencji ztoZyli skarge ponownie.
Uczyniono to 8 grudnia 1997 r. (...) [wniosek] rozpatrzony zostat dopiero 10 listopada roku nastepnego, czyli w 1998
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glosowato 217 postow (w tym 174 AWS i 19 PSL), przeciw 202 (w tym 147 SLD i 49
UW), wstrzymato sig¢ 8.

Wyrok z 23 lutego 1999 r. (K 25/98)

Kolejne orzeczenie TK, do ktorego zgloszono cztery zdania odr¢bne zapadto 23
lutego 1999 r. w sprawie K 25/98, zainicjowanej wnioskiem Prezydenta o kontrole
prewencyjna ustawy z dnia 18 lipca 1998 r. o zmianie ustawy o ustroju miasta stotecznego
Warszawy.

W trzecim czytaniu w Sejmie Il kadencji zebrana ad hoc wigkszo$¢ uchwalita
ustawe w brzmieniu alternatywnym do projektu wypracowanego wczesniej W komisji
sejmowej?®2. Senat ,,przywrocil” projekt wypracowany w komisji?®3, zas zwolennikom
uchwalonej ustawy nie udalo si¢ zebra¢ wigkszosci bezwzglednej koniecznej do
odrzucenia jego poprawek 24 . W konsekwencji ustawa w ksztalcie pierwotnie
proponowanym przez Komisje (i przywroconym przez Senat) trafita do Prezydenta, ktory
skierowat ja do TK. Przedmiotem oceny TK stat si¢ — z perspektywy prawa ustrojowego
— dopuszczalny zakres poprawek Senatu, z perspektywy za$ politycznej, nowy ustroj m.
st. Warszawy.

Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwo$ci wskazywal, ze ustawa narusza
przepisy art. 121 ust. 2 Konstytucji RP. Marszalek Seymu w pismie z 8 stycznia 1999 r.
zajal przeciwne stanowisko, ktore podzielil Marszatek Senatu®®®. Trybunat uznat jednak

ustawe za niezgodng z art. 121 ust. 2, art. 118 ust. 1 i art. 7 Konstytucji z 1997 .28 Do

r. Trwato to zatem prawie 11 miesiecy. W tym czasie, o czym wiadomo, ustawa lustracyjna w duzym stopniu zostata
w Sejmie zmieniona i poprawiona. Ba, nowele zaskarzyt prezydent. Trybunat skarge prezydenta rozpatrzyl, a
whiosek pierwotny nadal leZat bez rozpoznania. Ciekawe dlaczego”.

282 Sejm Il Kadenciji rozpatrywat cztery projekty poselskie (druki 295, 312, 313, 336). Propozycje Komisji zawierato
sprawozdanie Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia projektéw ustaw dotyczacych ustroju oraz samorzadu m. st.
Warszawy (druk 428, Ill Kadencja). Trzecie czytanie odbyto sie na 23 posiedzeniu Sejmu IIl kadencji (01 VII 1998 r.),
w glosowaniu nr. 8 ustawe uchwalita wiekszo$¢ 209 postow (SLD, PSL, i wiekszo$ci koalicyjnej UW), przy 196
glosach przeciw (koalicyjnej AWS, cze$¢ SLD KPN i ROP).

283 Uchwata Senatu RP z 16 lipca 1998 r., Druk nr511, 1l Kadencja.

284 Glosowato 421 postow, wigkszo$¢ bezwzgledna wynosita 211. Za odrzuceniem poprawek Senatu gtosowato 204
postow (gtéwnie SLD i UW), przeciw 210 (m. in. AWS, PSL). Por. wyniki glosowania nr 94 na 24 posiedzeniu Sejmu
Il Kadenciji (18 VII 1998 r.).

285 Odnoszac sie do najdalej idacego zarzutu wnioskodawcy, ze Senat poprawkami do ustawy uchwalonej przez
Sejm zastapit instytucje inicjatywy ustawodawczej, przez co zostaty naruszone przepisy art. 118 ust. 1iart. 121 ust.
2 atakze art. 2 i art. 7 konstytucji RP Senat podkreslit, ze konstytucja w zadnym ze swoich postanowien nie reguluje
zakresu poprawek Senatu do ustaw przekazanych mu przez Sejm w trybie art. 121 ust. 1 konstytuciji, a w
poprzednim stanie prawnym zagadnienie to nie byto szczegdtowo uregulowane. Ograniczanie poprawek do ustaw
nowelizujgcych inne ustawy tylko do cze$ciowych zmian tekstu, a nie do jego catkowitej przebudowy dajacej wyraz
innej filozofii rozwigzania problemu, czy tez alternatywnemu — w stosunku do zawartego w ustawie uchwalonej przez
Sejm — unormowaniu sposobow realizacji celu jaki przeSwiecat ustawie, nie ma oparcia w normach konstytucyjnych.
286 (Glosa aprobujaca por. Winczorek P., Glosa do wyroku TK z dnia 23 lutego 1999 r., K 25/98, PiP 1999/6/102-107.
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wyroku zdania odrgbne zglosito czterech sedziow wybranych przez wigkszos¢
postsolidarno$ciows: W. Johann, F. Rymarz?®’, M. Safjan?® i M. Zdyb.

Powyzsze siedem orzeczen wyczerpuja liste orzeczen TK spelniajacych
zakreslone kryteria analizy, ktore zostalty wydane w pierwszej dekadzie transformacji

ustrojowej (1990-1999).

Wyrok z 12 kwietnia 2000 r. (K 8/98)

Kolejne orzeczenie TK, do ktorego zgtoszono cztery zdania odrgbne zapadto 12
kwietnia 2000 r. w sprawie K 8/98, w ktérej Trybunat, z potaczonych wnioskach trzech
jednostek samorzadu terytorialnego, badat konstytucyjno$¢ ustawy z dnia 4 wrzesnia
1997 r. o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego przystugujgcego osobom
fizycznym w prawo wiasnosci®®®.

Wedlug wnioskodawcoéw, ustawa zakladata preferencyjne zasady nabycia
wlasnosci przez dotychczasowych uzytkownikow wieczystych i1 nie przewidziata
odpowiedniej rekompensaty finansowej dla dotychczasowych wlascicieli. Problem
dotykatl zatem po raz kolejny kwestii cywilistycznych ,,reliktow” poprzedniego ustroju.
Prokurator Generalny w piSmie z 10 kwietnia 1998 r. nie dopatrzyt si¢
niekonstytucyjnosci kwestionowanych przepisow, a przedstawiciel Sejmu, wyrazat
poglad, iz ,ustawa jest wlasciwym krokiem w kierunku wyeliminowania uzytkowania
wieczystego, ktore jest prawem ulomnym i jako takie powinno by¢ usuniete z naszego
porzgdku prawnego”. Pojawita si¢ tez kwestia skutkdw finansowych zaskarzonej

290

ustawy->". W trzypunktowym wyroku TK uznat (w dwoch punktach) niekonstytucyjnos¢

zaskarzonych przepisow.

287 Jak pisat, ,uwazam, Zze w tej konkretnej sytuacji, w ktdrej kwestionowana ustawa bedgca catosciowa, nowg
regulacjg ustroju miasta stofecznego ustawy byfa przedmiotem prac sejmowej Komisji Nadzwyczajnej oraz przeszia
dwukrotne czytanie w Sejmie i w sytuacji, gdy Sejm w drodze wniosku mniejszo$ci uchwalit inng ustawe dotyczacq
tej samej materii — Senat dziatajgc w trybie art. 121 ust. 2 konstytucji miat prawo zaproponowac jako poprawke do
ustawy te pierwotng regulacje opracowang w sejmowej Komisji Nadzwyczajnej, natomiast Sejm poddajac te
poprawke pod gtosowanie i nie odrzucajgc ja bezwzgledng wigkszoscig gtosow, uchwalit ustawe w zgodzie z
konstytucjg”.

288 O pogladach prof. M. Safjana na role poprawek Senatu w procesie legislacyjnym por. R. Piotrowski (2020) O
sztuce wyktadni Konstytucji, [w:] Profesor Marek Safjan Znany i Nieznany. Ksiega jubileuszowa z okaz;i
siedemdziesiatych urodzin, Warszawa, C.H.Beck, str. 355-357

289 (tekst jednolity z 1999 r. Dz. U. Nr 65, poz. 746).

29 Trybunat Konstytucyjny zwrécit sie do Ministra Finansow z pytaniem o skutki, jakie zaskarzona ustawa moze
wywotac w finansach gmin. W odpowiedzi do Trybunatu wptynefo pismo Ministra Finanséw z 15 marca 1999 r. wraz
Z analizg szacunkowg skutkéw finansowych ustawy, opracowang przez Prezesa Urzedu Mieszkalnictwa i Rozwoju
Miast na podstawie konsultacji ze Zwigzkiem Miast Polskich. Z analizy tej wynika wielkos¢ strat w budzetach gmin,
przewidywanych w zwigzku z realizacjg ustawy. Nastepnie, pismem z 28 wrzesnia 1999 r., Prezes Urzedu
Mieszkalnictwa i Rozwoju Miast przedstawit swoje stanowisko w sprawie przeksztatcenia prawa uzytkowania
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Zdania odrebne w tym zakresie zglosili sedziowie powolani przez wigkszos¢
SLD-PSL w Sejmie Il kadencji — L. Garlicki, S. Jaworski i Z. Czeszejko-Sochacki. Ten
ostatni wyjasnial: ,,nie znajduje wystarczajqcej podstawy do przeciwstawienia tego
finansowego interesu [gmin] zasadom bezpieczenstwa prawnego i ochrony praw
nabytych osob fizycznych. W kazdym wypadku argumentacja w tym wzgledzie nie obala
domniemania konstytucyjnosci ustawy”. Powolany przez t¢ samg wigkszo$¢ K.
Kolasinski zarzucit wyrokowi (pkt. 2 i 3) niejednoznacznos$¢, krytykujac, ze ,,Trybunat
odstgpit od dotychczasowej praktyki konkretyzowania w samej sentencji wyroku zasady

demokratycznego panstwa prawa’.

Wyrok z 14 czerwca 2000 r. (P 3/00)

Kolejne analizowane orzeczenie, P 3/00, zapadto 14 czerwca 2000 r. w sprawie

291

zainicjowanej pytaniem prawnym tzw. sadu lustracyjnego <% . Dotyczylo objecia

procedurg lustracyjng osob, ktére zrezygnowaly z zajmowania stanowisk objetych

wymogiem lustracji 2%2

oraz sposobu zakonczenia postgpowania lustracyjnego w
przypadku braku dostatecznych dowodow pozwalajacych na oceng prawdziwosci
o$wiadczenia lustracyjnego (umorzenie postepowania)?®.

Prokurator ~ Generalny-Minister ~ Sprawiedliwosci  nie  dopatrzyt  sig
niekonstytucyjnosci kontrolowanych przepiséw. Wiekszos¢ sktadu orzekajacego uznata
jednak, ze lustracja w zakresie w jakim dotyczy osob, ktore zgodnie z art. 29 ustawy
lustracyjnej i w czasie jego obowigzywania zrezygnowaty z petnienia funkcji publicznej
lub kandydowania na takq funkcje albo odwolane zostaly z takiej funkcji narusza

wyrazong w art. 2 Konstytucji zasad¢ ochrony zaufania obywatela do panstwa i

stanowionego przez nie prawa a takze bezpieczenstwa prawnego jednostki.

wieczystego w prawo wtasnoci. Nie kwestionujgc prawa ustawodawcy do racjonalnego ksztattowania mienia
komunalnego, takze do jego redystrybucji na rzecz podmiotéw spoza uktadu administracji publicznej, Prezes Urzedu
Mieszkalnictwa i Rozwoju Miast wyrazit poglad, Zze przeksztatcenie uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci za
symboliczne kwoty narusza konstytucyjng zasade stusznego odszkodowania, ktére powinno odpowiadac rynkowej
wartosci utraconego prawa.

291 Sktadu orzekajacego Sadu Apelacyjnego w Warszawie, Wydziat V Lustracyjny.

292 Art. 40 ust. 114 w zwigzku z art. 3 ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach
bezpieczenstwa panstwa lub wspdtpracy z nimi w latach 1944-1990 os6b petnigcych funkcje publiczne (tekst
jednolity z 1999 r. Dz. U. Nr 42, poz. 428; zm.: Nr 57, poz. 618, Nr 62, poz. 681, Nr 63 poz. 701) w zakresie w jakim
dotyczy 0sob, ktére zgodnie z art. 29 ustawy (Dz. U. z 1997 r. Nr 70, poz. 443) i w czasie jego obowigzywania
zrezygnowaty z petnienia funkcji publicznej lub kandydowania na takg funkcje albo odwotane zostaty z takiej funkcji.
293 art. 22 ust. 2 zdanie drugie ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach
bezpieczenistwa panstwa lub wspdtpracy z nimi w latach 1944-1990 os6b petnigcych funkcje publiczne (tekst
jednolity z 1999 r. Dz. U. Nr 42, poz. 428 ze zm.).
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Ponadto, TK umorzyl postgpowanie w pozostatym zakresie objetym pytaniem, do
ktorej to decyzji zgtoszono cztery zdania odrebne — dwoch sedzidw powolanych przez
wiekszo$¢ postkomunistyczng (Z. Czeszejko-Sochacki 1 J. Trzcinski) 1 dwoch

powolanych przez wigkszos¢ postsolidarnosciowg (A. Maczynski 1 M. Safjan).

Postanowienie z 4 grudnia 2000 r. (SK 10/99)

Kolejne orzeczenie spetniajace zakreslone kryteria analiz (SK 10/99) zapadto 4
grudnia 2000 r. Zostato zainicjowane skargg konstytucyjna i réwniez dotyczylo
problematyki lustracji (braku drogi odwotawczej w zwigzku z publikacja obwieszczenia
Prezesa Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 26 lutego 1999 r. o tresci oswiadczen
ztozonych przez osoby petnigce funkcje publiczne®®*).

Na zasadno$¢ umorzenia postgpowania wskazywal Prokurator Generalny-

296

Minister Sprawiedliwo$ci’® i Marszatek Sejmu?®. Wickszos¢ sktadu orzekajacego TK

zdecydowata o umorzeniu postgpowania w analizowanej sprawie?®’.

Do postanowienia zgloszono pi¢¢ zdan odrgbnych: czterech sedziow powotanych
przez wigkszo$¢ postkomunistyczng: Z. Czeszejko-Sochacki (nie moge zaakceptowaé
takiej koncepcji skargi konstytucyjnej, jakq prezentuje TK w powotanym postanowieniu),
L. Garlicki, S. Jaworski i J. Trzcinski — a takze powotany przez wigkszos¢
postsolidarnosciowa A. Maczynski (stan faktyczny obu polgczonych do wspolnego

rozpoznania skarg konstytucyjnych nie daje podstawy do umorzenia postepowania).

Postanowienie z 24 pazdziernika 2001 r. (SK 10/01)

Kolejna analizowana sprawa, SK 10/01, takze zostata zainicjowana skargg
konstytucyjna, dotykata problematyki przesztosci a wigkszos¢ sktadu orzekajacego
opowiedziala si¢, 24 pazdziernika 2001 r., za jej umorzeniem. Przedmiotem oceny TK

byta definicja ,represji” w rozumieniu ustawy z 31 maja 1996 r. o Swiadczeniu

294 2 marca 1999 r. w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej “Monitor Polski” (Nr 7, poz. 995).

2% Zasadniczq przestankg skargi konstytucyjnej jest “ostateczno$¢ rozstrzygniecia” o wolnodciach lub prawach albo
obowigzkach okre$lonych w konstytucji, dokonanego przez sad lub organ administracji publicznej (...) w
rozpoznawanej sprawie takie “ostateczne rozstrzygniecie” nie istnieje.

2% (Jstawodawca miaf prawo uznac fakt stuzby w organach bezpieczenstwa panstwa za podlegajacy ujawnieniu, bez
wzgledu na rodzaj czynnosci wykonywanych w ramach tej stuzby. Odmiennie uwazat RPO, ktérego zdaniem w
zakresie, w jakim publikacja dotkneta osoby, ktdre faktycznie nie petnity Zadnych funkcji nalezgcych do istoty
organow bezpieczefistwa paristwa, byta niezgodna konstytucja,

297 Glosa krytyczna por. Paprzycki L., Glosa do postanowienia TK z dnia 4 grudnia 2000 r., SK 10/99, Palestra
2001/5-6/220 (,decyzje o podaniu oswiadczenia lustracyjnego do publicznej wiadomosci powinien podjaé, w formie
orzeczenia - postanowienia sktad sqdu lustracyjnego”).
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pienigznym przystugujgcym osobom deportowanym do pracy przymusowej oraz
osadzonym w obozach pracy przez Ill Rzesze i Zwigzek Socjalistycznych Republik
Radzieckich?®. Uznawano w niej za deportacje wywiezienie do pracy przymusowej na
okres co najmniej 6 miesi¢cy z terytorium panstwa polskiego, w jego granicach sprzed 1
wrzesnia 1939 r., na terytorium: a) I1I Rzeszy i terenéw przez nig okupowanych w okresie
wojny w latach 1939-1945, b) Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich i terenow
przez niego okupowanych w okresie od 17 wrze$nia 1939 r. do 5 lutego 1946 r. oraz po
tym okresie do konca 1948 r. z terytorium panstwa polskiego w jego obecnych granicach.
Zdaniem skarzacych, wprowadzono tym samym nieuzasadniony podzial obywateli
polskich na dwie kategorie w zaleznosci od ich miejsca zamieszkania, przy czym tylko
Jjednej z tych kategorii ustawodawca przyznal prawo do swiadczen za prace przymusowq.

Poglad ten podzielit RPO i Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwo$ci?®.
Wigkszo$¢ sktadu Trybunatu zdecydowata jednak o umorzeniu postgpowania, formutujac
przy tym istotny z doktrynalnego punktu widzenia poglad o niedopuszczalno$ci oparcia
skargi konstytucyjnej wylacznie na zarzucie naruszenia zasady rdwnego traktowania,
ustanowionej w art. 32 Konstytucji>®.

Do postanowienia o umorzeniu postgpowania zdania odrebne zglosito pigciu
sedziow. Trzech wybranych przez wigkszo$¢ postkomunistyczng (L. Garlicki, K.
Kolasinski i J. Trzcifski — jak pisat ten ostatni, ,,7K uwaza, iz prawo do rownego
traktowania sformutowane w art. 32 Konstytucji nie jest tym prawem konstytucyjnym, o
ktorym mowa w art. 79 ust. 1 Konstytucji (skarga konstytucyjna). Inaczej mowiqc, iz nie
miesci si¢ ono w zakresie pojecia “konstytucyjne wolnosci lub prawa” a to dlatego, iz
zdaniem TK prawo do rownego traktowania nie jest prawem o znaczeniu podmiotowym,
ktore mozna by naruszyé w sensie o jakim mowa w art. 79 ust. 1 Konstytucji) 1 dwoch

przez wiekszo§¢ postsolidarnosciowa (M. Safjan: ,stanowisko  Trybunatu

298 Dz.U. Nr 87, poz. 395 ze zm.

299 Jstawodawca przyjat, Ze deportacjg w rozumieniu ustawy jest tylko wywiezienie z terytorium panstwa polskiego i
tylko poza to terytorium. Takie okre$lenie granic deportacji prowadzi do sytuacji, w ktérych decydujgcym kryterium
przyznania uprawniefl do nabycia $wiadczenia okreslonego w ustawie przestaje byc rodzaj represji, a staje sie nim
miejsce, z ktorego albo do ktdrego nastapifa deportacja.

300 Por. glosa krytyczna Szczesny J., Spér o zasade réwnosci. Glosa do postanowienia TK z dnia 24 pazdziernika
2001 r., SK 10/01, Glosa 2002/8/32-37. Glosator cytuje pytanie z felietonu E. Letowskiej: ,Gdzie Zrédfo tego
etatystycznego nastawienia, przyjaznego dla samowoli wiadzy publicznej” [por. E. Letowska, Czy warto bylo jes¢ te
zabe?, RZ, 5 111 2002 r.]. Konkluduje: ,Bez ryzyka pomytki mozna wigc domniemywac, Ze nie sq one [orzeczenia TK]
wieczne. | jednoczesnie zywic nadzieje, ze miarodajne podmioty wymienione w art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji,
posiadajgce konstytucyjne kompetencje wdrozenia procedury kontroli abstrakcyjnej, rychto skorzystajg ze swoich
prerogatyw. W efekcie tego zmiana pogladu Trybunatu w niebtahej w koricu materii prawa do réwnego traktowania
bedzie tylko kwestig czasu’.

93



Konstytucyjnego nie jest przekonywajgce w podstawowej kwestii, (...) uznania, ze art. 32
Konstytucji nie stanowi podmiotowego prawa jednostki konstytucyjnie chronionego za
posrednictwem skargi konstytucyjnej” i J. Stepien ,,nie moge wszakze podzielié
reprezentowanej w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia tezy, iz sformutowane w art. 32
ust. 1 Konstytucji prawo do rownego traktowania przez witadze publiczne jest jedynie
“szczegolnego rodzaju prawem podmiotowym”, wyrazajgcym “zasade ogolng”, majgcq
charakter niejako prawa drugiego stopnia, swoistego “metaprawa’”’, odwotanie si¢ do
ktorego nie moze by¢ samodzielng podstawg skargi konstytucyjnej”.

W ocenie autora niniejszej rozprawy, podziat, jaki uwidocznit si¢ w sktadzie TK
w analizowanym orzeczeniu wykraczal poza kategorie historyczne czy orientacje
ideologiczne reprezentowane w 6wczesnych parlamentach. Mozna go jednak probowac
wpisa¢ w podzial ideologiczno-filozoficzny dotyczacy rozumienia zasady réwnosci
(uzasadnione wydajg si¢ spekulacje, ze intencja wigkszo$ci sktadu moglo by¢ wrecz

ograniczenie praw socjalnych przewidzianych w Konstytucji z 1997 r.3%%).

Postanowienie z 28 listopada 2001 r. (SK 5/01)

Takze kolejna sprawa spetniajaca zatozone kryteria objgcia badaniem, SK 5/01,
zostala zainicjowana skarga konstytucyjna, dotykala problematyki przeszto$ci a
wiekszo$¢ sktadu orzekajacego opowiedziata sig, 28 listopada 2001 r., za jej umorzeniem.

Skarga dotyczyta dekretu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 6 wrzesnia

301 Warto w tym miejscu odwota¢ sie do wydanego w sktadzie piecioosobowym (bez zdan odrebnych) wyroku z dnia
8 maja 2000 r. (SK 22/99), w ktorym TK wypowiedziat sie co do ,mozliwosci powofywania sie obywatela, w trybie
skargi konstytucyjnej, na zagwarantowane w rozdziale Il konstytucji prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalne,
ktorych konkretyzacje i realizacje ustrojodawca porucza ustawodawcy zwyktemu. (...) Prawa, o ktorych mowa, dzielg
sie na dwie kategorie, a mianowicie: na takie, ktérych w mysl art. 81 konstytucji mozna dochodzic tylko “w granicach
okreslonych w ustawie” (przewaznie ich konstytucyjne gwarancje przybierajq posta¢ norm programowych) oraz takie,
do ktorych nie stosuje sig ograniczenia okreslonego w art. 81. Zwigzanie ustawodawcy zwyktego gwarancjami
konstytucyjnymi drugiego rodzaju, (...) jest niewgtpliwie silniejsze [podkre$lenie KJ]”. Uzyta w cytowanym fragmencie
strona bierna (,dzielg sie”) subtelnie maskuije fakt, ze kreatorem tego podziatu jest TK. Jak wskazuje A. Wrébel,

. Trybunat Konstytucyjny podzielit je [prawa okre$lone w Konstytucji z 1997 r.], moim zdaniem niezgodnie z
Konstytucja, na dwie grupy. A wiec konstytucja gwarantuje prawa socjalne majgce charakter praw podmiotowych
(...) tak, jak wszystkie prawa liberalne, na przykfad jak prawo do wolnosci stowa i prasy (...) w tej drugiej kategorii
praw socjalnych, jak ,Sprzyjanie zaspokajaniu potrzeb mieszkaniowych, (...) Trybunat konstytucyjny nie uznaje tych
praw za prawa podmiotowe, tylko za tak zwane normy programowe, ktére wyznaczajq paristwu pewne cele lub
zadania w dziedzinie socjalnej”. Por. A. Wrébel (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer
Polska, str. 236-237. Warto wskaza¢, ze podziat taki wprowadzono explicite w projekcie Karty Praw i Wolnosci,
przedtozonej przez Prezydenta L. Walese Sejmowi | Kadencji. Podstawowe prawa i wolnosci — wymienione w jej
rozdziale Il i [l miaty by¢ chronione za pomoca $rodkéw ochrony praw i wolno$ci (rozdziat IV) — podczas gdy rozdziat
V proklamowat ,Ekonomiczne, socjalne i kulturalne zadania wtadzy publicznej”, ktérych, zgodnie z art. 48 projektu
,nie mozna dochodzi¢ na drodze sadowej”, a ,wtadze publiczne wykonujg je zgodnie ze swoimi mozliwo$ciami
ekonomicznymi”, por. Druk nr580, | Kadencja. Por. takze A. Rzeplinski (1993) Karta Praw i Wolno$ci, Przeglad
Sejmowy, nr. 4, str. 47-66.
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1944 r. o przeprowadzeniu reformy rolnej 32 . Wiekszos¢ skladu orzekajacego
zdecydowata si¢ umorzy¢ postepowanie, wobec utraty mocy obowigzujacej
zaskarzonego przepisu.

Do postanowienia zgloszono cztery zdania odrebne, dwa przez s¢dzidow
powolanych przez wigkszo$¢ postkomunistyczng (L. Garlicki, Z. Czeszejko-Sochacki), i
dwa przez sedziow powotanych przez wigkszos$¢ postsolidarnosciowa (A. Maczynski, M.

Zdyb). Z. Czeszejko-Sochacki wskazal wprost na ,uchylenie sie przez Trybunatl

Konstytucyjny od merytorycznego rozstrzygniecia Sprawy (...) jednoznacznego

stwierdzenia zgodnosci z Konstytucjg®®, co zresztq w ostatnim okresie w orzecznictwie

TK nie byto rzadkoscig [podkreslenie K.J.]”. Z kolei M. Zdyb przyznawat, Zze ocena ,,nie
moze ona abstrahowac¢ od pozniejszego ustawodawstwa oraz skutkow ktore dekret ten

’

wywolal. Nie bez znaczenia jest tu takze czynnik uplywu czasu”, wyrazal jednak
,zastrzezenia, ktore nalezatoby wujg¢ w dwu plaszczyznach: Po pierwsze —
formalnoprawnej; po drugie — aksjologicznej”.

W ocenie autora niniejszej rozprawy, mozna spekulowaé, ze podziat, jaki
uwidocznil si¢ w sktadzie TK w analizowanej sprawie ilustrowat sprzeczne poglady na
powsciggliwos¢ orzeczniczg TK - problematyke akcentowang w modelu strategicznym
(separation of powers model). Wydaje si¢, ze wickszo$¢ sedziow uznata, ze lepiej
pozostawiajac problem ,reformy rolnej” ustawodawcy (sadom czy wregcz uptywowi
czasu).

Wydaje si¢ tez, ze dla trzech analizowanych orzeczen znaczenie miat proces
wypracowywania praktyki orzeczniczej na kanwie nowej instytucji skargi
konstytucyjnej 3. Co symptomatyczne roznica zdan dotyczyta samej zasadnosci

merytorycznego orzekania, za$ tozsame stanowiska zajmowali sedziowie powotani przez

302Dz.U.z 1945 r. Nr 3, poz. 13 ze zm.

303 Takze Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci w pisemnym stanowisku z 25 kwietnia 2001 r. wyrazit
poglad, ze kwestionowany przepis jest zgodny z art. 21 ust. 2 i art. 2 Konstytucji RP i nie jest niezgodny z art. 32 i
art. 64 ust. 2 Konstytucji RP.

304 Szerzej na ten temat por. P. Tuleja (2020) Jak profesor Marek Safjan ksztattowat polski model skargi
konstytucyjnej [w:] Profesor Marek Safjan Znany i Nieznany. Ksiega jubileuszowa z okazji siedemdziesiatych
urodzin, Warszawa, C.H.Beck, str. 505. Sam M. Safjan analizujac wypracowany w Konstytucji z 1997 r. model skargi
konstytucyjnej konstatowat: ,mechanizm ochrony praw konstytucyjnych jednostki wydaje sie nadmiernie
skomplikowany i trudny dla skarzacych, ktorych prawa podmiotowe zostafy naruszone przez akt stosowania prawa
wydany na podstawie niezgodnego z Konstytucjg aktu normatywnego. Jest to dzisiaj procedura tréjsegmentowa
(postepowanie przedkonstytucyjne, postepowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym i wreszcie, w wypadku
pozytywnego dla jednostki rozstrzygniecia TK, powrét do odpowiednich procedur sgdowych lub administracyjnych w
celu zmiany rozstrzygniecia indywidualnego)”, por. M. Safjan (2010) Ewolucja funkcji i zadar Trybunatu
Konstytucyjnego — proba spojrzenia w przysztos¢ [w:] Ksiega XXV-lecia Trybunatu Konstytucyjnego. Ewolucja funkji
i zadan Trybunatu Konstytucyjnego - zatozenia a ich praktyczna realizacja, Warszawa, str., 26.
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wiekszosci sejmowe reprezentujace obie strony 6wczesnego sporu politycznego (mozna
przy tym domniemywac, ze orzekajac merytorycznie zajeliby odmienne stanowiska, jak

w powyzszych zdaniach odrebnych s¢dziow Czeszejko-Sochackiego i Zdyba).

Wyrok z 19 czerwca 2002 r. (K 11/02)

Kolejne analizowane orzeczenie, zapadto 19 czerwca 2002 r. w sprawie K 11/02,
zainicjowanej wnioskiem grupy postow (dotaczono do niego pytanie prawne ,,sadu
lustracyjnego” 3% ). Sprawa dotyczyla zmiany definicji ,,wspélpracy” tak, by nie
obejmowata ona sytuacji, w ktérych ,,obowigzek wynikat z ustawy obowigzujgcej w tym
czasie”, a takze dzialania, ,,ktore nie byto wymierzone przeciwko kosciotom lub innym
zwigzkom wyznaniowym, opozycji demokratycznej, niezaleznym zwigzkom zawodowym,
suwerennosciowym aspiracjom Narodu Polskiego’; ,.ktore nie stwarzato zagrozenia dla
wolnosci i praw czlowieka i obywatela oraz dobr osobistych innych 0sob”;
»przekazywanie informacji mieszczqcych sie w zakresie zadan wywiadu, kontrwywiadu i
ochrony granic” oraz ,,wspéldziatanie pozorne Ilub uchylanie si¢ od dostarczenia
informacji pomimo formalnego dopetnienia czynnosci lub procedur wymaganych przez
organ bezpieczenstwa panstwa oczekujgcy wspétpracy” 3.

Na plaszczyznie prawa ustrojowego, zasadniczym zagadnieniem po raz kolejny
stawat si¢ dopuszczalny zakres poprawek Senatu w procesie ustawodawczym®0'. W
aspekcie politycznym, kluczowg kwestig pozostawatl zakres lustracji, w tym objecia nig
wspolpracownikow wywiadu 1 kontrwywiadu PRL, w ktorej to grupie czgsciej
reprezentowani byli postkomunisci®®®. Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci i
Marszatek Seymu nie podzielili zarzutdow wnioskodawcow 1 ,,sqdu lustracyjnego”.

Trybunal stwierdzil jednak niezgodno$¢ czesci kwestionowanych przepisow z

305 Skfadu orzekajacego Sadu Apelacyjnego w Warszawie V Wydziatu Lustracyjnego.

306 Art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 15 lutego 2002 r. 0 zmianie ustawy o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach
bezpieczenstwa panstwa lub wspdtpracy z nimi w latach 1944-1990 oséb petigcych funkcje publiczne oraz ustawy -
Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 14, poz.
128)

307 Jak podsumowywat swoje stanowisko w tej kwestii Marszatek Sejmu powotujgc sie na orzecznictwo Trybunafu
Konstytucyjnego “Fakt, Zze Sejm w trzecim czytaniu odrzucit jakie$ rozwigzanie, nie oznacza, Zze Senat nie moze go
wykorzystac w swojej poprawce”.

308 Warto przywota¢ komentarz P. Winczorka, ktdry ten polityczny aspekt orzeczenia bagatelizowat, jednoczesnie
krytykujac obserwatoréw, ktdrzy ,nie bardzo zrozumieli sens tej decyzji. To, co najistotniejsze w tym wyroku,
dotyczyto nie tyle samej lustracji, jej politycznej czy moralnej stusznoci lub prawnej poprawno$ci, ile zgodnosci z
konstytucjg postepowania legislacyjnego w tej sprawie”, por. P. Winczorek, Pokusa uproszczen, RZ, 24 VI 2002 r.
Wypowiedz ta stanowi doskonaty przyktad konfliktu perspektyw, z jakich mozna analizowaé orzeczenia TK
wplywajace zardwno na rozwoj doktryny, jak i na przebieg rywalizacji na scenie polityczne;.
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Konstytucja (m. in. w pkt 1 sentencji, przez to, ze zakres uchwalonych przez Senat
poprawek wykroczyt poza materi¢ ustawy uchwalonej przez Sejm).

Po raz kolejny cztery zgloszone zdania odrebne ukazuja podziat sktadu
orzekajacego ktory jednak nie koresponduje ze wzorcem wigkszosci sejmowych
powotujacych poszczegdlnych sedzidw.

M. Mazurkiewicz odnidst swoje zdanie odrebne do ,.kwestii Stanowigcych
podstawe rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego, a mianowicie a) naruszenia
konstytucyjnie  okreslonych zasad procedury ustawodawczej (...) oraz b)
nieuprawnionego konstytucyjnie przyjecia, ze przepis (...) [przewidujacy umorzenie
postgpowania lustracyjnego w przypadku rezygnacji lub odwotania lustrowanego ,,po
wszczeciu postepowania lustracyjnego, jednakze nie pozniej niz do rozpoczecia przewodu
sqgdowego na pierwszej rozprawie glownej”**] jest niezgodny z art. 32 Konstytucji”.
Poglad ten podzielit B. Zdziennicki. W zakresie roli Senatu zgodzili si¢ z nim takze M.
Safjan®1%i J. Stepien3.

Wyrok z 24 czerwca 2002 r. (K 14/02)

Kolejne analizowane orzeczenie, w ktérym zgloszono pi¢¢ zdan odrebnych (K
14/02) zostato wydane 24 czerwca 2002 r. w sprawie zainicjowanej wnioskiem grupy
postéw dotyczacym nowelizacji ordynacji do wyboréw samorzadowych32. Zmiany

(wprowadzone poprawka Senatu) obejmowaty m. in. rezygnacje z wprowadzonej w

309 yst. 5 zdanie drugie dodany do art. 18a ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w
organach bezpieczenistwa panstwa lub wspotpracy z nimi w latach 1944-1990 oso6b petnigcych funkcje publiczne
(Dz. U.z 1999 r. Nr 42, poz. 428, Nr 57, poz. 618, Nr 62, poz. 681 i Nr 63, poz. 701, z 2000 r. Nr 43, poz. 488 i Nr
50, poz. 600 oraz z 2002 r. Nr 14, poz. 128), dodany art. 1 pkt 5 lit. b ustawy z dnia 15 lutego 2002 r. 0 zmianie
ustawy o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach bezpieczefstwa paristwa lub wspétpracy z nimi w latach 1944-
1990 os6b petnigcych funkcje publiczne oraz ustawy - Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do
Senatu Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 14, poz. 128).

310 Zastrzegat przy tym, ,Ze w pefni docenia[] wysitek podejmowany w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego w
celu uporzgdkowania zasad procesu ustawodawczego”

311 Podzielajgc co do zasady stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, stwierdzajgce niezgodno$c z Konstytucjg
przepisow zaskarzonej ustawy w zakresie objetym wyrokiem w pkt 1a, nie zgadzam sig z nim co do wskazanych
powoddw tej niezgodnosci (...) swoje stanowisko w odniesieniu do istoty swobody Senatu w procesie legislacyjnym
staratem sie wytozy¢ w zdaniu odrebnym do wyroku w sprawie K. 14/00, i w tym migjscu chciatbym sie odwota¢ w
cafodci do zawartych tam argumentow”.

312 Ustawa z dnia 15 lutego 2002 r. 0 zmianie ustawy o samorzadzie gminnym, ustawy o samorzgdzie powiatowym,
ustawy o0 samorzadzie wojewddztwa, ustawy - Ordynacja wyborcza do rad gmin, rad powiatéw i sejmikow
wojewodztw oraz ustawy o referendum lokalnym (Dz. U. Nr 23, poz. 220)
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kwietniu 200131 — lecz nigdy nie zastosowang w wyborach samorzadowych — metody
podzialu mandatow St. Lagué i powrdt do stosowanej wezesniej metody d'Hondta.
Zastrzezen wnioskodawcoéw nie podzielili Prokurator Generalny — Minister
Sprawiedliwo$ci 1 Marszatek Sejmu. Wiekszos$¢ sktadu orzekajacego TK uznata jednak
kwestionowane przepisy za niezgodne z Konstytucja przez to, ze zakres uchwalonych
przez Senat poprawek wykroczyl poza materie ustawy uchwalonej przez Sejm. Podobnie
jak w analizowanych poprzednio wyrokach, zdania odrgbne ztozyli sedziowie powotani
przez wigkszos¢ postkomunistyczng (B. Zdziennicki, M. Mazurkiewicz, M. Grzybowski)

oraz postsolidarnosciowa: J. Stepien, M. Safjan.

Wyrok z 2 lipca 2002 r. (U 7/01)

Kolejne badane orzeczenie, w ktorym zgloszono sze$¢ zdan odrgbnych (U 7/01)
zapadto 2 lipca 2002 r. w sprawie zainicjowanej wnioskiem Rzecznika Praw
Obywatelskich, dotyczacym ograniczania pomocy materialnej dla studentow
studiujacych w systemie wieczorowym albo zaocznym?3,

Zastrzezenia Rzecznika podzielit Prokurator Generalny-Minister
Sprawiedliwosci, stwierdzajac, ze rozporzadzenie stypendialne jest niezgodne z art. 152
ust. 3 ustawy akademickiej®®® w zwiazku z art. 92 ust. 1 i art. 70 ust. 4 Konstytucji.
Wigkszos¢ petnego sktadu TK nie dopatrzyta si¢ jednak niezgodnosci z Konstytucja.

Do wyroku zgloszono pie¢ zdan odrebnych. Do uzasadnienia wyroku votum
separatum zglosit M. Mazurkiewicz. Z rozstrzygnigciem merytorycznym nie zgodzili si¢
sedziowie powotani przez wiekszos¢ postsolidarnosciowa: J. Stepien, A. Maczynski, M.
Zdyb, M. Safjan 1 W. Johann (podkreslat on, ze sprawa ,,wigze sie bezposrednio z prawem

do nauki oraz rownym i powszechnym dostgpem do wyksztalcenia”).

Wyrok z 28 maja 2003 r. (K 44/02)

Kolejne badane orzeczenie, w ktorym zgtoszono cztery zdania odregbne (K 44/02)

zapadto 28 maja 2003 r. w sprawie zainicjowanej wnioskiem grupy postow, pytaniem

313 Ustawag z dnia 11 kwietnia 2001 r. o zmianie ustaw: o samorzadzie gminnym, o samorzadzie powiatowym, o
samorzadzie wojewddztwa, o administracji rzadowej w wojewddztwie oraz o zmianie niektorych innych ustaw
(Dz.U.2001.45.497)

314 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 22 stycznia 1991 r. w sprawie warunkéw, form, trybu przyznawania i
wyptacania oraz wysoko$ci $wiadczer pomocy materialnej dla studentéw studiéw dziennych (Dz. U. Nr 9, poz. 32, Nr
112, poz. 486 oraz z 1997 r. Nr 63, poz. 396).

315 ystawy z dnia 12 wrzesnia 1990 r. o szkolnictwie wyzszym (Dz. U. Nr 65, poz. 385, ze zm.).
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318 oraz wnioskiem RPO. Dotyczyta ona kolejnej proby

prawnym ,,sadu lustracyjnego
ograniczenia zasiegu lustracji — wylaczenia z niej wykonywania ,,zadan wywiadowczych,
kontrwywiadowczych i dla ochrony granic'’. Zaréwno Prokurator Generalny-Minister
Sprawiedliwosci jak 1 Marszatek Sejmu nie dopatrzyli si¢ naruszenia Konstytucji przez
zakwestionowany przepis. Pelny sktad Trybunatu nie podzielit jednak tego stanowiska i
uznat zaskarzony przepis za niezgodny z art. 2, art. 32 ust. 1 i art. 61 ust. 1 Konstytucji.
Do wyroku zgtoszono dwa zdania odrebne, sedzidow powotanych przez Sejm IV
kadencji (wiekszo$¢ SLD-PSL): B. Zdziennickiego oraz zdanie odrebne trojki sedziow —
E. L¢towskiej, M. Grzybowskiego i M. Mazurkiewicza (,,argumenty na rzecz braku
konstytucyjnosci zaskarionej ustawy nie obalajq bowiem przemawiajgcego za nig
domniemania zgodnosci z Konstytucjq”). Wyrazonych w nich pogladéw nie podzielit
zaden z sedziow nie powolanych przez t¢ wigkszo$¢. Tym samym, analizowane
orzeczenie stanowi pierwszy przypadek zamanifestowania si¢ w sktadzie orzekajacym
bloku sedziéw zglaszajacych zdania odrgbne, korespondujacego ze wzorcem
powolujacych ich wigkszosci. Co charakterystyczne, miato to miejsce w sprawie

dotyczacej ,,rozliczen” PRL-owska przesztoscia.

Wyrok z 11 maja 2004 r. (K 4/03)

Kolejne badane orzeczenie, w ktorym zgloszono cztery zdania odrgbne (K 4/03)
zapadio 11 maja 2004 r. w sprawie zainicjowanej wnioskami Prezesa Naczelnego Sadu
Administracyjnego i Rzecznika Praw Obywatelskich. Dotyczyta ona wprowadzenia do
polskiego porzadku prawnego instytucji tzw. klauzuli ogélnej przeciwko unikaniu
opodatkowania (General Anti-Avoidance Rule, GAAR)*8,

Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwo$ci nie dopatrzyt si¢ niezgodnosci
samej klauzuli z Konstytucja — podkreslat ,,wyjgtkowos¢ przestanek stosowania art. 24b
ordynacji podatkowej [i role] gwarancyjnych unormowan proceduralnych”,

zakwestionowat jednak ustawowe upowaznienie Ministra Finanséw do dokonywania

316 Skfadu orzekajacego Sadu Apelacyjnego w Warszawie — V Wydziatu Lustracyjnego

317 Art. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 2002 r. o zmianie ustawy o ujawnieniu pracy lub stuzby w organach
bezpieczenstwa panstwa lub wspdtpracy z nimi w latach 1944-1990 oséb petnigcych funkcje publiczne (Dz. U. Nr
175, poz. 1434), w czesci dotyczacej art. 4 ust. 3 ustawy z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w
organach bezpieczenistwa panstwa lub wspotpracy z nimi w latach 1944-1990 oso6b petnigcych funkcje publiczne
(Dz. U.z 1999 r. Nr 42, poz. 428, Nr 57, poz. 618, Nr 62, poz. 681 i Nr 63, poz. 701, z 2000 r. Nr 43, poz. 488 i Nr
50, poz. 600 oraz z 2002 r. Nr 14, poz. 128, Nr 74, poz. 676, Nr 84, poz. 765, Nr 153, poz. 1271 i Nr 175, poz. 1434).
318 Wprowadzana ustawg z dnia 12 wrze$nia 2002 r. o zmianie ustawy - Ordynacja podatkowa oraz o zmianie
niektérych innych ustaw (Dz.U.2002.169.1387).
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319 'W ocenie Marszatka Sejmu zaskarzone

wiazacej interpretacji prawa podatkowego
regulacje nie byly sprzeczne z Konstytucja. Wigkszo$¢ sktadu orzekajacego TK uznata
jednak, ze przepis Ordynacji Podatkowej zgodnie z ktérym interpretacje ministra
wilasciwego do spraw finansow publicznych wigza organy podatkowe i organy kontroli
skarbowej, jest niezgodny z art. 78 oraz art. 93 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, za$ klauzula ogdlna przeciwko unikaniu opodatkowania jest
niezgodna z art. 2 w zwigzku z art. 217 Konstytucji.

Do drugiego punktu wyroku zgloszono zdanie odrebne M. Grzybowskiego, A.

Jamroza, M. Mazurkiewicza i B. Zdziennickiego.

Wyrok z 31 marca 2005 r. (SK 26/02)

Kolejne orzeczenie, do ktérego ztozono cztery zdania odrgbne, zapadio 31 marca
2005 r. w sprawie SK 26/02, zainicjowanej skargg konstytucyjng (udziat zgtosit RPO) i
dotyczytlo wprowadzenia w postgpowaniu cywilnym nowej instytucji tzw.
,,przedsadu™?°, decydujacego o przyjeciu kasacji do rozpoznania przez Sad Najwyzszy
(takze z moca wsteczng, do kasacji wniesionych od orzeczen zapadtych przed 1 lipca
2000 r.)

Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci uznat, ze zaskarzony przepis w
zakresie, w jakim przyznaje SN prawo odmowy przyjecia do rozpoznania kasacji
whniesionych od orzeczen wydanych przed dniem wejscia w zycie nowelizacji, tj. przed 1
lipca 2000 r. — jest niezgodny z art. 2 i art. 32 ust. 1 w zwiazku z art. 45 ust. 1 i art. 77
ust. 2 Konstytucji. Takze Marszalek Sejmu uznatl za zasadny zarzut niekonstytucyjnosci,
poniewaz zaskarzony przepis nie chroni obywateli przed skutkami nowo wprowadzonych

przepisow dotyczacych podstawy odmowy przyjecia kasacji.

319 Minister Finanséw przedstawit swoje stanowisko w pi$mie z 25 kwietnia 2003 r., przekonujac o konstytucyjnosci
zaskarzonych przepiséw. Przedstawiciel Ministra Finanséw przyznat (...)[jednak na rozprawie], Ze urzedowe
interpretacje nie sq aktami normatywnymi i nie mogq by¢ zaskarzane do Trybunatu Konstytucyjnego. Mogq
natomiast by¢ wzruszone tylko w postepowaniu przed sadami administracyjnymi. Ostatecznie przedstawiciel
przyznat ze obowigzujgca regulacja oznacza w praktyce, ze interpretacje bedac quasi requlacjami normatywnymi
ksztaftujg prawa i obowigzki obywateli, ale jednoczesnie nie mozna ich zaskarzy¢ do Trybunatu Konstytucyjnego.
320 \Wprowadzonego ustawami: z dnia 2 lipca 2004 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U.2004.172.1804) i z dnia 22 grudnia 2004 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania
cywilnego oraz ustawy - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U.2005.13.98). Jak podkreslit w TK, ,W 2005 r.
przestaje by¢ ona [skarga kasacyjna w sprawach cywilnych] srodkiem zwyczajnym (stuzacym od orzeczer
pozbawionych cechy prawomocnodci, tak jak byto to w momencie, ktdry jest miarodajny dla wykonania kontroli
konstytucyjno$ci) i (w wyniku nowelizacji) staje sie $rodkiem odwotawczym od orzeczeri prawomocnych. Ta ostatnia
cecha w zasadniczy sposéb zmienia charakter kasacji (...) i - co za tym idzie - zmienia takze margines swobody
ksztattowania przestanek przedsadu’.
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Tymczasem wigkszo$¢ skladu orzekajacego TK zdecydowala (i) 0 uznaniu
przepisu regulujacego oplate od wniesienia skargi kasacyjnej za niezgodny z art. 2 w
zwigzku z art. 45 ust. 1 Konstytucji, (i) odroczyta utrate mocy obowigzujacej przepisu
do 1 kwietnia 2006 r. i (iii) umorzyla postgpowanic w pozostaltym zakresie (W
szczegolnosci konstytucyjnosci samego ,,przedsadu’).

Do wyroku ztozono cztery zdania odrgbne — dwa s¢dzidow wybranych przez
wiekszo$§¢ postsolidarnosciowg 1 dwa sedziow wybranych przez wigkszos¢
postkomunistyczng: T. Dg¢bowskiej-Romanowskiej: (,,uwazam, zZe sprawa wymagata
merytorycznego rozstrzygniecia, zas (...) [przedsad] jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w
zwigzku z art. 2 Konstytucji”), M. Zdyba, A. Jamroza, i B. Zdziennickiego (,,przedsqd nie
odpowiadal standardom konstytucyjnego postepowania sqdowego”).

Omoéwione powyzej orzeczenia TK wyczerpuja liste¢ orzeczen speiniajacych
zakres$lone kryteria analizy, wydanych przed powotaniem do TK szostki sedziow przez

Sejm VI kadencji.

Wyrok z 11 maja 2007 r. (K 2/07)

Pierwszym orzeczeniem TK spetniajacym przyjete kryteria analizy wydanym
przez Trybunal po wyborze szesciorga sedzidw przez Sejm V Kadencji byt wydany 11
maja 2007 r. wyrok w sprawie K 2/07. Zostata ona zainicjowana wnioskiem grupy postow
oraz RPO®** i dotyczyta lustracji®?.

Wyrok ten zastuguje na obszerne omowienie zar6wno na okoliczno$é
bezprecedensowej presji politycznej, w jakiej zostat wydany, jak i dlatego, ze oferuje
drugi, po orzeczeniu K 44/02 (takze wydanemu w sprawie dotyczacej PRL-owskiej
przesztosci) przyktad pojawienia si¢ w sktadzie orzekajacym wyraznego bloku s¢dziow
zglaszajacych zdania odrgbne, ktory pokrywa si¢ z wzorcem politycznym zwigzanym z

procesem ich powotania. Co wigcej, do wyroku zgloszono zdania odrgbne krytykujace

321 Zarzadzeniem Wiceprezesa TK z 23 kwietnia 2007 r., z uwagi na tozsamos$¢ wniosku Rzecznika i wniosku grupy
postéw na Sejm z 8 stycznia 2007 r. (sygn. K 2/07), potaczono do rozpoznania ww. sprawy pod wspdlng sygnaturg
akt K 2/07. Nastepnie jednak, postanowieniem zapadtym na rozprawie, Trybunat Konstytucyjny wytaczyt wniosek
Rzecznika Praw Obywatelskich do oddzielnego rozpoznania pod sygnaturg akt K 26/07. W uzasadnieniu
postanowienia Trybunat stwierdzit, ze przyczyng wytaczenia wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich jest brak
petnomocnictwa dla przedstawiciela Sejmu do reprezentowania Sejmu w tym zakresie.

322 Jak komentowat P. Winczorek ,/Istotne fragmenty tych artykutdw sprzed ostatniej nowelizacji byty juz przedmiotem
wyroku Trybunafu Konstytucyjnego z 26 pazdziernika 2005 r. (K 31/04) i uznane zostaty za niezgodne z art. 47 oraz
art. 51 ust. 3 i 4 konstytucji, (...) Utrzymywanie w ustawie uregulowania w kazdym szczegole identycznego z
przepisem uznanym przez Trybunat Konstytucyjny za niezgodny z konstytucja jest razgcym btedem legislatora” por.
P. Winczorek, Lustracja: zta ustawa Zle stosowana, RZ, 22 Xl 2008 r.
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go z dwobch przeciwnych perspektyw (wczesniej taki przypadek wystapit w orzeczeniu K
39/97, ktore takze dotyczyto lustracji). Sugeruje to, z jednej strony, Zze orzeczenie
stanowito wyraz kompromisu, z drugiej za$, ze se¢dziowie z obu biegundéw sporu
ideologiczno-filozoficznego uznali za stosowne zamanifestowanie swojej niezgody z
przyjetym rozstrzygnieciem. Wyrok ten jest wigc najbardziej wymownym przyktadem
orzeczenia TK, ktorego ksztalt opisa¢ moze model ideologiczny (attitudinal model).

TK oceniat ustawe lustracyjna przyjeta przez Sejm V kadencji % glosami
wszystkich formacji poza SLD3*, w brzmieniu znacznie zmodyfikowanym 32> (w
kierunku mniejszej restrykcyjnoéci®?®) z inicjatywy prezydenta L. Kaczynskiego3?'.
Sprawa miata znaczny ladunek polityczny a zwolennicy ustawy lustracyjnej podjeli

daleko idace dziatania zmierzajace do opdznienia orzeczenia TK 2. W ocenie A.

323 Ustawa z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organow bezpieczeristwa pafistwa
z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentow (Dz.U.2006.218.1592). W szczegdlnosci warto podkreslic, ze ustawe
poparli postowie ,coraz bardziej ze sobg skonfliktowanych PO i PiS” Analize przyjetych rozwigzan z punktu widzenia
wykonalno$ci procesu lustracji por. Dudek A. (2011) Instytut. Osobista historia IPN, Warszawa, Czerwone i Czarne,
str. 289-291.

324 Sejm pracowat nad piecioma projektami poselskimi (Druki Sejmowe: 333, 334, 360, 359, 363, V Kadencja).
Ostatecznie, w glosowaniu nr. 27 na 22 posiedzeniu Sejmu V kadencji (21 VII 2006 r.) za przyjeciem ustawy
gtosowato 372 postéw (PiS, PO, Samoobrony, LPR i PSL), przeciw 44 postéw SLD za$ trzech wstrzymato sie.

325 Ustawa z dnia 14 lutego 2007 r. o zmianie ustawy o ujawnianiu informacji o dokumentach organow
bezpieczenistwa pafstwa z lat 1944-1990 oraz treéci tych dokumentdw i ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej -
Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz.U.2007.25.162).

326 Por. z perspektywy historyka IPN: Dudek A. (2011) Instytut. Osobista historia IPN, Warszawa, Czerwone i Czarne
285-297. O podejsciu PO, PiS i Prezydenta L. Kaczyniskiego do lustracii, z perspektywy bytego polityka PiS: L. Dorn
(2013) Anatomia stabosci, Warszawa, Czerwone i Czarne, str. 206-208, z perspektywy konserwatywnego polityka
PO: Rokita J. (2013 Anatomia przypadku, Warszawa, Czerwone i Czarne, 251.

327 Przedstawiony przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projekt ustawy o zmianie ustawy o ujawnianiu
informacji o dokumentach organéw bezpieczenstwa panstwa z lat 1944-1990 oraz treéci tych dokumentéw, druk
1258, V kadencja. W trakcie gtosowania nr. 121 na 33 posiedzeniu Sejmu V kadenc;ji (26 1 2007 r.) nowelizacje
poparto 208 postow (PiS, Samoobrona, PSL), przeciw glosowato 122 (PO), za$ 66 (SLD i LPR) wstrzymato sie od
gtosowania.

328 Jednym z elementdw tych dziatan byta seria wnioskow o wytaczenie sedziéw. | tak, przedstawiciel Sejmu wnidst o
Lodwofanie rozprawy, w celu wyjasnienia kwestii uchwaty podjetej 19 marca 2007 r. przez Rade Wydziatu Prawa
Uniwersytetu Warszawskiego w sprawie ustawy lustracyjnej, (...) Poniewaz jedna osoba ze skfadu Trybunatu
Konstytucyjnego — sedzia TK prof. Mirostaw Wyrzykowski - jest cztonkiem Rady Wydziatu Prawa Uniwersytetu
Warszawskiego, (...) [nastepnie] Przedstawiciel Sejmu powotat wypowiedz Prezesa TK Jerzego Stepnia, ktéry w
wywiadzie dla ,Naszego Dziennika” wyrazit poglad, ze niedopuszczalne jest szerokie otwarcie archiwdw IPN-u. (...)
Ponadto w dniu trwajgcej rozprawy ,Gazeta Polska” opublikowata tekst, w ktérym sedzia TK Marek Mazurkiewicz
[leszcze jako poset, w 1992 r.], podczas debaty sejmowej, wyrazit poglad, Ze ustawy lustracyjne, ktére zostaty
podjete w parlamencie, majg podobny charakter jak ustawy norymberskie. Kolejna watpliwo$¢ dotyczyta listu
otwartego, ktory ukazat sie w ,Gazecie Wyborczej” w 1992 r. W liscie tym, zasiadajgca w obecnym skfadzie
Trybunatu, prof. Ewa tetowska wyrazita poglad, Ze nie zgadza sie generalnie z ideg otwarcia archiwow i lustracji”.
LPrzedstawiciel Prokuratora Generalnego stwierdzit, ze w stosunku do trzech sedziow Trybunatu, ktérych dotyczg
whioski, zachodzg przestanki przewidziane w art. 26 ust. 2 ustawy o TK. Hipotetycznie istnieje bowiem
prawdopodobienstwo, ze ich weze$nigjsze, opublikowane wypowiedzi, na ktére powotaf sie przedstawiciel Sejmu,
mogq wywofywac w opinii publicznej watpliwosci co do ich bezstronnosci. Przedstawiciel Prokuratora Generalnego
popart rowniez wniosek w zakresie dotyczacym odroczenia rozprawy celem wyjasnienia ewentualnych watpliwo$ci
co do roli sedziego TK Mirostawa Wyrzykowskiego w podjeciu uchwaty przez Rade Wydziatu Prawa i Administracji”.
Trybunat odrzucit wnioski. ,Sedzia [Wyrzykowski] zfozyt odwiadczenie, Ze byt obecny na posiedzeniu rady wydziatu,
nie brat udziatu w przygotowywaniu uchwat Rady Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, nie
uczestniczyt w dyskusji nad uchwaftami rady wydziatu ani nie brat udziatu w gtosowaniu nad uchwatami rady
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Rzeplinskiego, ,.ewidentnie celem procesowym zwolennikow tej ustawy byto
doprowadzenie do tegoz, by liczba sedziow konstytucyjnych uczestniczqgcych w
rozpatrywaniu tej skargi spadla ponizej dziewieciu (...) poniewaz sedzia Mirostaw
Granat wylqczyl sie ze wzgledu na nieznajomosc sprawy (...) gra toczyta si¢ o wylgczenie
szesciu sedziow (...) Wtedy tej sprawy nie bytoby mozna 0sqdzi¢®®. Ustawa wesztaby w

Zycie i te nowe mechanizmy lustracji zostatyby uruchomione . Dazac do realizacji tego

celu, po niepowodzeniu wczesniejszych wnioskow o wylgczenie sedzidw, przedstawiciel

wydziatu. O$wiadczenie sedziego Trybunatu jest dla Trybunafu Konstytucyjnego wystarczajgce”. Z kolei kompilacja
wypowiedzi sedziow Letowskiej i Mazurkiewicza ,pochodzi z roku 1992 i dotyczy uchwaty Sejmu z tegoz roku o
ujawnianiu wspotpracownikéw UB i SB, ktéra nastepnie uznana zostata przez Trybunat Konstytucyjny za niezgodng
Z Konstytucjg w sprawie o sygnaturze U 6/92" — w chwili ich wypowiadania zadne z nich nie bylo sedzig TK, nie
istniata ustawa bedaca przedmiotem zaskarzenia, ani nie obowigzywata Konstytucja bedaca wzorcem kontroli. , W
zwigzku z wnioskiem o wyfaczenie sedziego Jerzego Stepnia, Trybunat Konstytucyjny postanowit wniosek ten — jako
sp6zniony — pozostawi¢ bez rozpoznania. Rozwazajac mozliwo$é wytaczenia sedziego Jerzego Stepnia z urzedu,
Trybunat nie dopatrzyt sie okoliczno$ci uzasadniajacych wytaczenie. Wypowiedz prasowa sedziego Jerzego Stepnia,
w odpowiedzi na pytanie dziennikarza, relacjonuje poglad Trybunatu Konstytucyjnego wyrazony w sprawie K 31/04".
Por. uzasadnienie wyroku TK w sprawie K 2/07. W powotywanym wywiadzie, J. Stepien mowit m. in.: ,najwyzszg
wartodcig jest godno$c, a nie prawda. Prawdziwymi informacjami mozna tez zniszczy¢ cztowieka, znacznie
skuteczniej niz bronig palng (...) Prawda jako taka nie jest w naszym porzadku konstytucyjnym najwiekszg
wartodcig” - wypowiedz te cytuje np. J. Eisler (2010) Polska 1944/45-1989. Tom 8. Historycy o badaniach dziejow
Polski Ludowej. Ankieta, Studia i materiaty Instytutu Historii PAN, Tom 8 str. 67.

329 Analiza strategii procesowej przedstawicieli organdw, kontrolowanych przez PiS, wymaga przypomnienia
kontekstu politycznego sprawy. Wigzat sie on z podjeciem przygotowan do ,wykonania” ustawy, przed ogtoszeniem
wyroku TK. Dotyczyto to, z jednej strony, wyegzekwowania ztozenia o$wiadczen lustracyjnych przez osoby objete
takim obowigzkiem (Por. Operacja lustracja, GW, 14 111 2007 r.), z drugiej za$, dziatar samego Instytutu Pamieci
Narodowej, w ktdrym rozpoczety sie prace nad przygotowaniem i opublikowaniem tzw. listy pieciuset” (Por. J.
Wolenski (2007) Lustracja jako zwierciadto, Krakéw, Universitas, str. 162). Z rozmowy cytowanej przez A. Dudka
wynika, ze, ,Prezes [IPN, nominat PiS J. Kurtyka] wskazaf, Ze pierwsza czes¢ listy powinna obejmowac okofo piecset
nazwisk z cafej Polski (...) Ustnie okredlit kryteria ich doboru. Miaty to by¢ osoby znaczace dla Zycia kulturalnego,
gospodarczego, naukowego i politycznego w ostatnich kilkudziesieciu latach. Nie byto Zadnej cenzury czasowej i
chodzito zardwno o ludzi zyjacych jak i niezyjacych” (Por. Dudek A. (2011) Instytut. Osobista historia IPN, Warszawa,
Czerwone i Czarne, str. 298.). Jak wspominat sam A. Dudek, ,bombardowany przeze mnie [A. Dudka] rozmaitymi
argumentami [J. Kurtyka] w koncu przyznaf, ze jest w tej sprawie naciskany przez politykow, cho¢ nie chciat
przyznac, przez kogo konkretnie” (Por. Dudek A. (2011) Instytut. Osobista historia IPN, Warszawa, Czerwone i
Czarne, str. 299. Na stronach 300-301 A. Dudek cytuje swdj osobisty list do Kurtyki, w ktérym podsumowuje swoje
argumenty). Ostatecznie do ogtoszenia ,listy pieciuset” nie doszto - ,koto pétnocy z 7 na 8 maja otrzymatem [A.
Dudek] od niego [J. Kurtyki] telefon, Zze wstrzymuje wykonanie operacji, a poniewaz 9 maja zbierat sie¢ — w
rekordowym tempie jak na date zaskarzenia — Trybunat Konstytucyjny [po rozprawie w dniach 9-10 maja, wyrok w
sprawie K 2/07 wydano 11 maja], byfo jasne, ze oznacza to tez jej [akcji lustracyjne]] definitywny koniec. Nie wiem,
jak wygladata dtuga i podobno dramatyczna rozmowa Kurtyki z inicjatorem owej akcji”. Por. Dudek A. (2011) Instytut.
Osobista historia IPN, Warszawa, Czerwone i Czarne, str. 301. O ,inicjatorze owej akcji” pisze A. Dudek ,Nie
wymieniam jego nazwiska tyko dlatego, Ze nie jestem w stanie przedstawi¢ wystarczajgco mocnych dowodéw na
poparcie mojej tezy”. W kontekscie samej idei ,listy pieciuset” warto zacytowaé stowa wicepremiera w rzadzie J.
Kaczynskiego L. Dorna, opisujacego — w kontekscie tzw. ,ukfadu” - sformutowang przez J Kaczynskiego ,zasade
szoku moralno-poznawczego” — ,rewolucja poznawcza doprowadzi do rewolucji politycznej (...) afera Rywina razy
dziesiec (...) ktora jak ptomiers w jednym momencie zniszczy catq Ill RP. Kaczynski gleboko wierzyt, Ze ukfad da sie
pokazac”, por. Dorn L. (2013) Anatomia stabosci, Warszawa, Czerwone i Czarne, str. 186-187.

330 A. Rzeplinski (2015) Stuzac rzadom dobrego prawa, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 104. W tym kontekScie
nalezy tez przypomnie¢, ze wnioskodawcy zwrocili sie do TK na podstawie KPC, o zastosowanie zabezpieczenia w
postaci ,nakazania organom wfadzy publicznej wstrzymania wykonania zaskarzonej ustawy do czasu rozpatrzenia
sprawy przez Trybunaf'. TK, postanowieniem z 11 kwietnia 2007 r. (K 2/07), nie uwzglednit wniosku. TK podnidst,
odwotujac sie do swego wezesniejszego orzecznictwa (postanowienie TK z 4 pazdziernika 2006 r., sygn. K 31/06),
Ze nie jest mozliwe ,wydanie przez Trybunaf decyzji zabezpieczajgcej, zakazujgcej stosowania (...) zaskarzonych
przepisow ustawy (...) przed merytorycznym rozstrzygnieciem wniosku’.
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Sejmu A. Mularczyk (PiS) wykorzystujac materiaty IPN*3! wni6st o wytaczenie sedziow
M. Grzybowskiego i A. Jamroza®®. Obaj sedziowie zostali wytaczeni®*3, a sprawe udato
si¢ rozpozna¢ w pelnym sktadzie (11 sedziow, w tym czworo powotanych przez
wickszos¢ PiS). W zwigzku z zakresem zaskarzenia, sentencja wyroku liczyta 77
punktéw, z ktérych 36 stwierdzato zgodno$¢ lub brak sprzecznosci z powotanym
wzorcem, za$ 39 sprzecznos¢. W dwoéch punktach dokonano wyrok miat charakter
interpretacyjny. Do wyroku zgloszono dziewie¢ zdan odrebnych.

Najdalej idace zastrzezenia zglosit sedzia B. Zdziennicki, ktérego zdaniem
»catos¢ wskazanych przepisow jest niekonstytucyjna zarowno ze wzgledu na naruszenie
trybu wymaganego do ich wydania (...), jak i ze wzgledu na ich tresé”.

Dalej, s¢dziowie J. Ciemniewski (powotany przez Sejm III Kadencji, byly
parlamentarzysta Unii Demokratycznej i Unii Wolnoéci ***), E. Letowska i M.
Wyrzykowski (wybrani przez Sejm 1V kadencji) kwestionowali pkt. 7 wyroku, w ktorym
TK interpretowal pojecie ,,wspotpracy”3®. Interpretacja ta, cho¢ bardziej restrykcyjna niz
preferowana przez Sejm V Kadencji, to - jak wskazywat J. Ciemniewski — nie spetniata

swarunkow postepowania lustracyjnego, sformutowanych w wyroku Trybunatu (...) K

331 Jak wyja$niat rzecznik IPN, w $rode rano do Instytutu dotarto pismo z prodbg o udostepnienie materiatéw dot.
sedziow TK, a w Srode pdznym wieczorem poset Mularczyk ztozyt wniosek o dostep do materiatdw dotyczacych 15
sedziow — por. Operacja , Trybunat’, GW 11V 2007 r. Por. takze Dudek A. (2011) Instytut. Osobista historia IPN,
Warszawa, Czerwone i Czarne, str. 302-303.

332 Przedstawiciel Sejmu, A. Mularczyk, wni6st o rozpoznanie ,czy w tej sprawie nie zachodzg przestanki do
wylgczenia z urzedu dwoch sedziow (...) sedziego Trybunatu Konstytucyjnego Mariana Grzybowskiego, ktéry zostat
zarejestrowany jako kontakt operacyjny (KO) o pseudonimie ,Krakatau” przez Departament | Wydziatu Il
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych PRL o numerze rejestracyjnym 19.390, 2) oraz sedziego Trybunatu
Konstytucyjnego Adama Jamroza, ktdry zostat zarejestrowany jako kontakt operacyjny (KO) o pseudonimie ,Ladro”
przez filie Departamentu | Ministerstwa Spraw Wewnetrznych PRL w Katowicach o numerze rejestracyjnym: SSE
12.166", por. uzasadnienie wyroku TK z dnia 11 maja 2007 r., K 2/07).

333 Owczesny Prezes TK J. Stepien wspominat: ,tamta sprawa w Trybunale toczyta sie w atmosferze
nieprawdopodobnego nacisku, zametu i pomawiana sedziéw o dziafalno$¢ agenturalng. (...) ja tych dwoch sedzidw
wytgczytem, zeby sie nie targowac. Ale potem poszedtem do IPN i poprositem o ich teczki. Okazato sie, ze jeden z
nich, prof. Adam Jamrdz, zachowywat sie wrecz bohatersko. Pojechat do Paryza zbiera¢ materiaty do habilitacji. Juz
ha miejscu wezwano go do ambasady i powiedziano mu, ze ma donosic na profesora, ktéry go zaprosit. On z punktu
odmowit, powiedziat, Ze uznaje to za niemoralne, SB-ek spisaf jego odpowied? i opisat go jako kontakt operacyjny. A
Mularczyk sugerowat, Ze byt tajnym wspéfpracownikiem SB. Inny sedzia pojechat do Norwegii zbiera¢ materiaty, kto$
ze stuzb poprosit go, Zeby na miejscu odbit ustawe o stuzbach specjalnych, ktéra byta jawna. On to zrobit i zostat
agentem” Jerzy Stepien: Jak Wachowski zyskat przewage nad Kaczynskim, RZ dodatek Pus Minus, 20 V 2018 .

334 W kregach prawicowych identyfikowany z emocjonalnym wystapieniem podczas debaty nad przyjeciem uchwaty
lustracyjnej na 16 posiedzeniu Sejmu | Kadencii, 28 V 1992 r. (,Nastapito zasadnicze ztamanie podstawowych zasad
panstwa prawa uchwafq tej... (Protesty na sali, postowie uderzajg w pulpity) Zostata podjeta uchwata niezgodna z
obowigzujgcym prawem. Zostata podjeta uchwata, ktéra godzi w podstawowe prawa cztowieka. (Protesty na sali) W
tej sytuacji czuje sie w obowigzku o$wiadczyc, ze nie moge uczestniczy¢ w dalszych pracach Sejmu”). Po odwotaniu
rzadu J. Olszewskiego w tzw. ,Nocy teczek”, J. Ciemniewski przewodniczyt pracom Komisji do badania wykonywania
przez Ministra Spraw Wewnetrznych uchwaty Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 28 maja 1992 r. - zwanej
.komisjg Ciemniewskiego”. O powotaniu komisji por. D. Wielowieyska, Lustracja pod lupa Sejmu, GW 8 VI 1992 r.

335 Dla jej ,Stwierdzenia nie wystarczy samo wyrazenie woli wspotdziatania z organami wymienionymi w tym
przepisie, lecz konieczne sg takze faktyczne dziatania $wiadomie urzeczywistniajace podjeta wspofprace”.
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39/97 (a takze (...) K 31/04)"3% Trudno przesadzi¢, do jakiego stopnia podziat
ideologiczny (na osi zwolennicy-przeciwnicy lustracji) natozyt si¢ w tym miejscu na
podzial pomiedzy zwolennikoéw i1 przeciwnikdéw utrzymania stabilnosci linii orzeczniczej.

Wreszcie, czworo sedziow powotanych przez Sejm V kadencji (wszyscy, ktorzy
uczestniczyli w skladzie orzekajacym - sgedziowie Kotlinowski i Granat nie orzekali w
analizowanej sprawie) zlozylo zdania odrebne kwestionujace w mniej lub bardziej
szerokim zakresie poszczegolne punkty wyroku stwierdzajace niekonstytucyjnosé
zaskarzonych przepiséw (lub ograniczajace ja w drodze interpretacji): Z. Cieslak w 16,

M. Gintowt-Jankowicz 38, W. Hermelinski w pigciu a T. Liszcz w 20 punktach.

Wyrok z 28 listopada 2007 r. (K 39/07)

Kolejnym orzeczeniem, spelniajacym kryteria analizy jest wyrok wydany 28
listopada 2007 r. w sprawie K 39/07, w ktorej na wniosek Pierwszego Prezesa Sadu
Najwyzszego TK badat konstytucyjno$§¢ zmian regulacji dotyczacych immunitetu
sedziego 37 . Obejmowaly one m. in. wprowadzenie tzw. trybu ,zwykfego” i
,przyspieszonego” 33 (tzw. ,,poprawka Zbonikowskiego” do projektu rzadowego >*°
zgloszona w toku prac komisji sejmowej*). Minister Sprawiedliwoéci-Prokurator
Generalny Z. Ziobro w piSmie z 5 pazdziernika 2007 r. uznat zaskarZzone przepisy za
zgodne ze wskazanymi wzorcami konstytucyjnymi. Pismem z 23 listopada 2007 r.
Minister Sprawiedliwosci-Prokurator Generalny Z. Cwiakalski zmienit stanowisko i
wniost o uznanie niezgodnosci z Konstytucja czesci zaskarzonych przepisow 34 .

Jednocze$nie podtrzymat on stanowisko w zakresie czg$ci zaskarzonych przepisow, ktore

336 pojecie wspbipracy musiafo obejmowac nastepujace elementy: a) wspdipraca musiata po pierwsze, polegac na
kontaktach z organami bezpieczenstwa panstwa, w postaci przekazywania tym organom informacji b) po drugie,
musiata mie¢ charakter $wiadomy, (...) ¢) po trzecie, wspdfpraca ta musiata byc tajna, (...) d) po czwarte, wspéfpraca
ta musiata wigzac sie z operacyjnym zdobywaniem informacji przez stuzby (...) e) po piagte, nie mogta sie ona
ograniczy¢ do samej deklaracji woli, lecz musiata materializowac sie w $wiadomie podejmowanych, konkretnych
dziataniach w celu urzeczywistniania podjetej wspéfpracy”.

337 Zmiany wprowadzone ustawa z dnia 29 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy - Prawo o ustroju sadow
powszechnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2007.136.959).

338 24-godzinny tryb uchylania immunitetu, w sprawach o zbrodnie lub umysine wystepki zagrozone karg
pozbawienia wolno$ci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 8 lat.

339 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ustroju sadéw powszechnych oraz niektérych innych ustaw
(druk 1057, V kadencja).

340 Por. wypowiedzi na posiedzeniu Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka /nr 105/ 27 11l 2007 r., Biuletyn nr;
1763/V.

341 Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku TK ,zmiana stanowiska Prokuratora Generalnego (...) wynika z uznania,
Ze wprawdzie postepowanie w przedmiocie uchylenia immunitetu formalnego nie jest postepowaniem karnym w
Scistym tego stowa znaczeniu, ale jako postepowanie otwierajgce mozliwo$c prowadzenia postepowania karnego ma
charakter podobny’.
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za niekonstytucyjne uznat w swym stanowisku Marszatek Sejmu*2, (i ktére ostatecznie
za niekonstytucyjne uznat TK).

W czterech sposrod pigciu punktéw wyroku TK stwierdzit niekonstytucyjnosé
zaskarzonych przepisow, w tym tzw. ,.trybu przyspieszonego”3*3. Do wyroku zgtoszono
sze$¢ zdan odrebnych — w tym pieciorga sedzidéw powotanych przez Sejm V kadencji,
ktory uchwalit kwestionowane przepisy.

W najwezszym zakresie — punktu pierwszego wyroku, ktory uznawat
niekonstytucyjnos$¢ kwestionowanych przepisow ,,w zakresie, w jakim wyklucza kontrole
sqdu nad wylgczeniem przez prokuratora udostgpnienia dokumentow sedziemu
poddanemu uchyleniu immunitetu” zdania odrgbne zgtosili J. Niemcewicz (powolany
przez Sejm III kadencji, wcze$niej zwigzany z Unia WolnoSci wiceminister
sprawiedliwosci®**) oraz W. Hermelinski (powolany przez Sejm V kadencji, ztozyt on
takze zdanie odrebne od czeéci uzasadnienia)>*®.

Pozostali cztonkowie sktadu orzekajacego, powotani przez Sejm V kadencji: Z.
Cieslak, M. Gintowt-Jankowicz, M. Granat i T. Liszcz ztozyli zdania odrgbne w szerszym

zakresie, argumentujac na rzecz konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw.

Wyrok z 16 kwietnia 2008 r. (K 40/07)

Takze kolejne analizowane orzeczenie, wydane 16 kwietnia 2008 r. dotyczylo
(posrednio) pozycji ustrojowej sadéw powszechnych. W sprawie K 40/07, na wniosek
Krajowej Rady Sadownictwa, TK ocenial zgodno$s¢ z Konstytucja serii zmian

dotyczacych funkcjonowania KRS, wprowadzonych przez Sejm V kadencji3*®.

342 Dotyczyto to np. art. 80 § 2f u.s.p. w zakresie, w jakim ograniczat mozliwo$¢ zapoznania sie przez sedziego z
dokumentami dotgczonymi do wniosku prokuratora o uchylenie immunitetu.

343 Por. takze Grajewski J., Glosa do wyroku TK z dnia 28 listopada 2007 r., K 39/07, Prz.Sejm. 2008/2/220-224
(,Postepowanie zwigzane z kwestig uchylenia immunitetu sedziowskiego nie ma samodzielnego bytu (...) z woli
ustawodawcy spetnia role kontrolng nad czynno$ciami postepowania przygotowawczego (...) konsekwencjg takiego
usytuowania w ramach procesu karnego postepowania w kwestii uchylenia immunitetu sedziowskiego jest
koniecznos¢ przyznania zainteresowanemu sedziemu wiasciwego zakresu prawa do obrony. Skoro, jak wyzej
wskazano, postepowanie ma w rzeczywisto$ci charakter postepowania in personam, przeto prawo do obrony
powinno odpowiada¢ swoim zakresem wymogom przystugujacym osobie, ktorej przedstawiono zarzuty”).

344 Por. biogram J. Niemcewicza, Druk nr2565, IIl kadencja.

345 Na uwage zastuguje argumentacja sedziego Niemcewicza, obawiajgcego sie ze eliminacja przedmiotowego
przepisu wywota ,efekt mrozacy” wérod oskarzajacych sedziow prokuratordw: ,Jjmmunitet nie moze by¢ zrodtem
nieuzasadnionego, nieréwnego traktowania sedziéw i innych 0séb (...) Prokurator przedstawiajacy przy wniosku
materiaty, ktére wedtug jego oceny nie mogq by¢ ze wzgledu na dobro Sledztwa udostepniane sedziemu, powinien
mie¢ pewno$c, Ze jego zastrzezenie bedzie przez sqd uwzglednione. Nie majgc tej pewno$ci moze powstrzymywac
sie od zfozenia wniosku o uchylenie immunitetu, aby nie ryzykowac utrudnienia czy zniweczenia postepowania
przygotowawczego przeciwko innym osobom. Nastapi zatem swego rodzaju ,.efekt mrozacy’.

346 Zmiany wprowadzone ustawg z dnia 16 marca 2007 r. 0 zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz o
zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 73, poz. 484) Obejmowaty m. in. przepisy: obligujace Rade do
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Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci, przekonywat o zgodno$ci z
Konstytucja czesci zaskarzonych rozwigzan — w szczego6lnosci podkreslajac, ze
zaliczenie do zadan Rady ,,inspirowania i wspierania dzialan majgcych na celu
ujednolicanie wykladni prawa w orzecznictwie sqdow (...) ma sprzyja¢ umocnieniu
niezawistosci sedziow, prowadzi bowiem do zapewnienia sqdom i sedziom wymaganego
prestizu spolecznego. Nie mozna rowniez twierdzié¢, iz kwestionowany przepis moze
budzi¢ trudnosci interpretacyjne, gdyz Zaden z uzytych terminow nie wywotuje ktopotow
przy zastosowaniu wykladni jezykowej” (przeciwnego zdania byt Marszatek Sejmu).
Wigkszo$¢ sktadu orzekajacego TK uznata jednak za niezgodne z Konstytucja: zaliczenie
do zadan Rady ,,inspirowania i wspierania dziatan majgcych na celu ujednolicanie
wykitadni prawa w orzecznictwie sqdow” (pkt. 1 wyroku), upowaznienie przedstawicieli
Konstytucyjnych cztonkéw KRS do wyrazania stanowiska w kazdej sprawie (pkt. 3
wyroku) oraz wymog gtosowan jawnych (pkt. 4 wyroku).

Do wyroku zgtoszono pi¢¢ zdan odrebnych. W. Hermelinski kwestionowat punkt
2 wyroku (zgodnos¢ z Konstytucja lustracji i wizytacji przeprowadzanych przez KRS)
argumentujac, ze w tym zakresie postepowanie powinno zosta¢ umorzone ,,ze wzgledu
na brak legitymacji wnioskodawcy do skutecznego zainicjowania postgpowania W tym
zakresie”*' . Pozostate zdania odrebne, Z. Cies$laka, M. Gintowt-Jankowicz, T. Liszcz
(powotanych przez Sejm V kadencji) dotyczyty punktu pierwszego wyroku (uznania za
niekonstytucyjne zaliczenia do zadan Rady ,,inspirowania i wspierania dziatan majgcych
na celu ujednolicanie wykladni prawa w orzecznictwie sqdow’) oraz punktu trzeciego
(uprawnienia przedstawicieli konstytucyjnych czlonkéw Rady). Zdanie odrebne do
punktu pierwszego ztozyl takze A. Rzeplinski (powolany przez Sejm VI kadencji,
wspoltworca projektu ustawy o KRS z 1989 r.348),

Wyrok z 19 listopada 2008 r. (Kp 2/08)

Kolejny wyrok, do ktorego zgltoszono cztery zdania odrebne zapadt 19 listopada

2008 r. w sprawie zainicjowanej wnioskiem prezydenta o kontrole prewencyjng w

inspirowania i wspierania dziatah majacych na celu ujednolicanie wyktadni prawa w orzecznictwie sadéw, lustracje
pracy sedziego, ktérego indywidualna sprawa podlega rozpatrzeniu przez Rade, umozliwienie uczestnictwa w
posiedzeniach Rady przedstawicielom Prezesow SN, NSA i Ministra Sprawiedliwosci (bez prawa glosu) a takze
wprowadzenie wymogu glosowan jawnych.

347 Uwzglednienie pogladu sedziego Hermeliriskiego nie zmienitoby zatem skutkdw wyroku.

348 Por. projekt ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa z grudnia 1989 r. autorstwa A. Rzeplinskiego w Barczyk K.,
Grodziski S., Grzybowski S. (2001) Obywatelskie inicjatywy ustawodawcze Solidarnosci 1980-1990, Warszawa,
Wydawnictwo Sejmowe, str. 127 - 134.
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sprawie Kp 2/08, ktéra miata zwigzek z przeprowadzong przez rzad PiS LPR i
Samoobrony likwidacjag Wojskowych Stuzb Informacyjnych i utworzenia w ich miejsce
Stuzby Wywiadu Wojskowego i Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego (kwestia
Lwzapewnienia legalnosci dziatania bylych zZotnierzy zawodowych WSI, ktorzy nie zostali
wyznaczeni na stanowiska w SKW i SWW, lecz jedynie wykonujg w nich obowigzki
stuzbowe”)3.

Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci oraz Marszalek Sejmu
przedstawili stanowiska wskazujagce na zgodno$¢ kwestionowanych przepisow z
Konstytucja — do pogladu tego przychylila si¢ rowniez wiekszo$¢ sktadu orzekajacego
TK.

Z. Cieslak, W. Hermelinski i M. Kotlinowski ztozyli zdanie odrgbne do punktu
drugiego orzeczenia (uznany w nim za zgodny z konstytucja przepis w ich opinii ,,jest
zrodtem niekonstytucyjnego zroznicowania kandydatow do pracy i stuzby w Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego” ). W szerszym
zakresie zdanie odrgbne zgtosita T. Liszez (,, w tym kontekscie za paradoks mozna uznaé
to, Ze sama procedura weryfikacyjna i cele dziatania Komisji Weryfikacyjnej WSI zostaly
juz uznane za zgodne z aksjologiq i istotnymi wartosciami konstytucyjnymi w wyroku
Trybunatu z 27 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 52/07% (...). Tymczasem
powyzszy wyrok Trybunatu umozliwia wejscie w Zycie przepisow, ktore wyniki

dokonanych dotychczas zmian w istotnej mierze zaprzepaszczajq”).

Wyrok z 26 listopada 2008 r. (U 1/08)

349 Ustawa z dnia 25 lipca 2008 r. 0 zmianie ustawy - Przepisy wprowadzajgce ustawe o Stuzbie Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego oraz ustawe o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu
Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego (Dz.U.2008.218.1389).

350 Jak wskazywat wnioskodawca, Prezydent L. Kaczynski, odstapienie od obowigzujgcych obecnie standardéw
przyjmowania do pracy lub podejmowania stuzby w SKW i SWW przez bytych Zotnierzy i pracownikéw WSI prowadzi
do nieuzasadnionego zréznicowania sytuacji prawnej 0sdb, charakteryzujacych sie tq sama cecha relewantna.
Zarzut naruszenia zasady rownosci wnioskodawca opiera na tym, ze osoby niezweryfikowane (ktére ztozyty
o$wiadczenia weryfikacyjne, ale nie uzyskaty stanowiska Komisji Weryfikacyjnej): — unikajg odpowiedzialnosci karnej
za podanie nieprawdy w o$wiadczeniach lub wyjasnieniach sktadanych przed Komisjg Weryfikacyjna, bo nie ma
ustawowych rozwigzan umozliwiajacych dokonanie takiej oceny; zdaniem wnioskodawcy jest to ,dyskryminacja na
gruncie prawa karnego”; uzyskuja tatwiejszy dostep do pracy w SKW lub SWW, poniewaZz w odniesieniu do nich
szefowie stuzb nie dysponujg oceng dokonang przez Komisje Weryfikacyjna.

351 Wyrok z dnia 27 czerwca 2008 r. (K 52/07) zapadt w sktadzie piecioosobowym, bez zdan odrebnych.
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Kolejnym analizowanym orzeczeniem jest wydany 26 listopada 2008 r. wyrok w
sprawie U 1/08, w ktorej TK na wniosek grupy postow ocenial uchwate Sejmu VI
kadencji, ktory po tzw. pierwszych rzqgdach PiS powotat tzw. ,,komisje naciskowg’**,

W swoich stanowiskach Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwos$ci oraz
Marszatek Sejmu nie dopatrzyli si¢ niezgodnosci z Konstytucja kwestionowanych
przepisow, jednak w dziewieciopunktowym wyroku TK, cztery ostatnie punkty
stwierdzaty niekonstytucyjno$¢ zaskarzonych przepisow uchwaly Sejmu, powotlujacej
tzw. . komisje naciskowqg®>.

Do punktéow 1-5 wyroku zdania odregbne zglosito czworo sedziow powotanych
przez Sejm V kadencji (Z. Cieslak, M. Gintowt-Jankowicz, M. Granat i T. Liszcz) za$§ do
punktow 1-4, W. Hermelinski. Jak wskazywal ten ostatni, ,,wszystkie sytuacje, objete
zakresem dziatania Komisji, {gczy tylko.— modus operandi (...), polegajgcy na
,, nielegalnym wywieraniu wphywu” (...), oraz — koincydencja czasowa (wystgpity one —
by¢ moze przypadkowo — w tym okresie niezaleznie od siebie).Nie jest natomiast
dostrzegalna ich tozsamos¢ podmiotowa czy przedmiotowa, ani zwigzek przyczynowo-
skutkowy, uzasadniajqcy traktowanie jako jednq ,,sprawe” w znaczeniu konstytucyjnym.
Trafnie wskazuje wnioskodawca, ze np. osoby wymienione w preambule do uchwaty jako
przyktadowe obiekty zainteresowania Komisji (np. A. Lepper, K. Marcinkiewicz, J.
Kaczmarek, 7. Lipiec, B. Sawicka) nie mialy ze sobg wiele wspolnego, oprocz tego, ze
petnity funkcje publiczne o znaczeniu politycznym lub mialy wplyw na ksztattowanie

opinii publicznej. Nie mozna wiec zakladac, ze uczestniczyly one w jednej ,, sprawie”.

Wyrok z 17 grudnia 2008 r. (P 16/08)

Kolejny wyrok spetniajacy kryteria analizy zapadt 17 grudnia 2008 r. w sprawie
P 16/08, zainicjowanej potaczonymi pytaniami prawnymi Sadoéw Rejonowych.

352 Jej petna nazwa brzmiata ,Komisja Sledcza do zbadania sprawy zarzutu nielegalnego wywierania wptywu przez
cztonkdw Rady Ministrow, Komendanta Gtéwnego Policji, Szefa Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz Szefa
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego na funkcjonariuszy Policji, Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz Agenciji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, prokuratoréw i 0soby petnigce funkcje w organach wymiaru sprawiedliwosci w celu
wymuszenia przekroczenia uprawniefi lub niedopetnienia obowigzkdw w zwigzku z postepowaniami karnymi oraz
czynno$ciami operacyjno-rozpoznawczymi w sprawach z udziatem lub przeciwko cztonkom Rady Ministrow, postom
na Sejm Rzeczypospolitej Polskiej i dziennikarzom, w okresie od 31 pazdziernika 2005 roku do 16 listopada 2007
roku” por. M.P. 2011 nr 50 poz. 551.

353 Glosa krytyczna por. Odrowaz-Sypniewski W., Glosa do wyroku TK z dnia 26 listopada 2008 r., U 1/08, Prz.Sejm.
2009/3/200-214 (,Rozbieznos¢ ustalen przedstawionych w glosowanym wyroku wzgledem wcze$niejszego dorobku
orzeczniczego [glosator powotuje wyrok U 4/06, KJ] bedzie prowadzi¢ — w moim przekonaniu — do zasadniczych
trudnodci interpretacyjnych w praktyce parlamentarnej. Zarazem wydaje sie, Ze ustalenia TK, odnoszace si¢ do
omawianych w glosie zagadnier, majq na tyle kontrowersyjny charakter (czego wyrazem jest pie¢ zdan odrebnych),
iz trudno uznac, by mozna je byfo traktowac jako poglad definitywny”).

109



Dotyczyta ona przepisow naktadajacych na spoidzielnie mieszkaniowe obowigzek
przeksztalcenia dotychczasowego prawa uzytkowania wieczystego we wlasnosé
(uwlaszczenie spotdzielcow na majatku spotdzielni, bez zgody organdéw spoétdzielczych,
na warunkach wskazanych w ustawie) *** . Prokurator Generalny-Minister
Sprawiedliwos$ci 1 Marszatek Sejmu nie dopatrzyli si¢ niekonstytucyjnosci wskazanych
w pytaniach prawnych przepisow. Wiekszos¢ sktadu orzekajacego TK uznata je jednak
za niezgodne z Konstytucja.

Warto w tym miejscu odwota¢ si¢ do analizowanego juz w tym rozdziale
orzeczenia zapadlego w sprawie K 8/98 (dotyczyto ono uwtaszczenia lokatorow kosztem
mienia jednostek samorzadu terytorialnego — analizowane orzeczenie dotyczy zas
mozliwo$ci uwlaszczenia kosztem majatku nalezacego do spétdzielni mieszkaniowej). W
uzasadnieniu analizowanego orzeczenia, TK przypomnial poglad wyrazony w orzeczeniu
K 8/98, zgodnie z ktorym ,,preferencyjne, nieusprawiedliwione zadnymi obiektywnymi
kryteriami, uwlaszczenie grupy osob fizycznych kosztem mienia panstwowego i
komunalnego oraz przerzucenie ciezaru tego uwlaszczenia na pozostate podmioty, takze
bedqgce beneficjentami dobra publicznego, pozostaje w sprzecznosci z zasadami
demokratycznego panstwa prawnego’.

Do wyroku zgtoszono dziewie¢ zdan odrebnych. Pigcioro sedzidw powotlanych
przez Sejm V kadencji (Z. Cieslak, M. Gintowt-Jankowicz, M. Granat, M. Kotlinowski i
T. Liszcz) nie zgadzalo si¢ z uznaniem cze$ci przepisow za niekonstytucyjne. Z kolei
sedziowie E. Letowska, M. Wyrzykowski 1 B. Zdziennicki (powotani przez Sejm IV
kadencji) oraz J. Niemcewicz (powotany przez Sejm III Kadencji) zglosili zdanie odrgbne
do II czgsci wyroku, dotyczacej odroczenia terminu utraty mocy obowigzujacej
przepisow uznanych za niekonstytucyjne o 12 miesigcy. Tym samym po raz kolejny do
wyroku zgloszono zdania odrgbne krytykujace go z dwoch przeciwnych perspektyw. Na
marginesie warto przypomnie¢, ze do omawianego juz w tym rozdziale orzeczenia K 8/98

355

(ktore stwierdzato niekonstytucyjnos$¢ czesci przepisoOw uchwalonych niemal

jednogtosnie przez Sejm Il kadencji %°), cztery zdania odrebne zglosili sedziowie

354 Zmiany wprowadzane ustawg z dnia 14 czerwca 2007 r. o zmianie ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz
0 zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 125, poz. 873).

355 Ustawy z dnia 4 wrze$nia 1997 r. o przeksztafceniu prawa uZzytkowania wieczystego przystugujacego osobom
fizycznym w prawo wiasno$ci (tekst jednolity z 1999 r. Dz. U. Nr 65, poz. 746).

3% Zgtoszono wowczas dwa projekty: pierwszy (druk nr 2179, Il Kadencja), autorstwa ,grupy postéw z réznych
klubdw i k&t parlamentarnych” prezentowat w trakcie pierwszego czytania J. Eysymontt (Polski Program
Gospodarczy, wczesniej PC) drugi, autorstwa postow PSL, prezentowat A. Bentkowski (druk 2206, Il Kadencja), por.
wypowiedzi na 105 posiedzeniu Sejmu |l Kadencji (24 [V 1997 r.). Na posiedzeniu nr. 113 Sejmu Il kadenc;ji (22 VIII
1997 r.) za przyjeciem opracowanej na podstawie obu projektow ustawy gtosowato 243 postéw (przy 7 gtosach
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powotani przez Sejm II Kadencji (Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, S. Jaworski i K.
Kolasinski).

Wyrok z 24 lutego 2010 r. (K 6/09)

Kolejny analizowany wyrok, K 6/09, zapadt 24 lutego 2010 r. i dotyczyl rozliczen
z PRL-owska przesztoscia, zainicjowanych w Sejmie VI kadencji przez wigkszos¢ PO-
PSL. Na wniosek grupy postow, TK ocenial konstytucyjno$¢ obnizenia $wiadczen
emerytalnych cztonkow Wojskowej Rady Ocalenia Narodowego (WRON) oraz
funkcjonariuszy organdow bezpieczenstwa panstwa (tzw. pierwsze obnizenie emerytur
SB)3". Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwo$ci®® oraz Marszatek Sejmu nie
dopatrzyli si¢ niekonstytucyjnosci kwestionowanych przepisow. Takze wickszo$¢ sktadu
orzekajacego Trybunatlu entuzjastycznie opowiedziata si¢ za konstytucyjnoscia

zakwestionowanych przepisow>>°.

przeciw i 6 wstrzymujacych sie, por. wyniki gtos. nr 349). W przepisach, ktére oceniat wowczas TK, zmiany
wprowadzit takze - ustawg z dnia 3 grudnia 1998 r. o zmianie ustawy o przeksztatceniu prawa uzytkowania
wieczystego przystugujacego osobom fizycznym w prawo wiasnosci (Dz.U.1998.156.1020) — Sejm Il kadencii.
Takze nowelizacja ustawy zostata przyjeta niemal jednogtosnie - na 32 posiedzeniu Sejmu Il (22 X 1998 r.) za
glosowato 383 postéw, przeciw dwach (por. wyniki glosowania nr 13). W przeciwienstwie do tamtych ustaw, ustawa o
zmianie ustawy o spétdzielniach mieszkaniowych oraz o zmianie niektérych innych ustaw, przyjeta zostata przez
Sejm V kadenciji wigkszoscig 297 gltoséw za (PiS, wiekszo$¢ PO, Samoobrona, LPR), 87 przeciw (cze$¢ PO, SLD,
PSL) przy 16 gtosach wstrzymujacych (gtéwnie PO). Por. wyniki gtosowania nr 142 na 41 posiedzeniu Sejmu V
kadencji (10 V 2007 r.).

357 Ustawa z dnia 23 stycznia 2009 r. o zmianie ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym Zotnierzy zawodowych oraz ich
rodzin oraz ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agencji Bezpieczeristwa Wewnetrznego,
Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura
Antykorupcyjnego, Strazy Granicznej, Biura Ochrony Rzadu, Panstwowej Strazy Pozarnej i Stuzby Wieziennej oraz
ich rodzin (Dz. U. Nr 24, poz. 145). Ustawe opatrzono preambutg o tresci ,Uznajgc, ze system wiadzy
komunistycznej opierat sig gtownie na rozlegtej sieci organéw bezpieczenstwa panstwa, spetniajgcej w istocie
funkcje policji politycznej, stosujgcej bezprawne metody, naruszajgce podstawowe prawa cztowieka, stwierdzajac, ze
wobec organizacji i 086b bronigcych niepodlegtosci i demokracji dopuszczano sie zbrodni przy jednoczesnym
wyjeciu sprawcéw spod odpowiedzialnoci i rygorow prawa, dostrzegajac, ze funkcjonariusze organéw
bezpieczenstwa petnili swoje funkcje bez ponoszenia ryzyka utraty zdrowia lub zycia, korzystajac przy tym z licznych
przywilejow materialnych i prawnych w zamian za utrwalanie nieludzkiego systemu wtadzy, uznajgc, ze
samozwaricza Wojskowa Rada Ocalenia Narodowego stuzyta utrwalaniu systemu komunistycznego w Polsce,
wyrbzniajgc postawe tych funkcjonariuszy i obywateli, ktorzy ponoszac wielkie ryzyko staneli po stronie wolnoSci i
krzywdzonych obywateli - kierujgc sie zasadg sprawiedliwo$ci spotecznej wykluczajacq tolerowanie i nagradzanie
bezprawia, uchwala sie, co nastepuje’.

3% Zdaniem Prokuratora Generalnego, preambuta Konstytucji zawiera okre$long ocene sytuacji przesziej i powinna
stanowic dyrektywe interpretaciji konkretnych norm konstytucyjnych. Jezeli zadeklarowano w art. 2 Konstytucji, ze
Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym parfistwem prawnym, to znaczy, ze ma obowigzek ustanowienia takiego
porzadku, ktory bedzie uwzgledniat te oceny, ktore zostaty zawarte w preambule, poniewaz one doprowadzity do
przyjecia takiej akurat zasady. A zatem chodzi o to, ze takie demokratyczne panstwo prawne nie powinno w zadnym
wypadku tolerowaé dziedzictwa tego systemu, ktdry zostat tak negatywnie oceniony w preambule.

359 Jak pisano w uzasadnieniu wyroku K 6/09, ,gwarancji ochrony konstytucyjnej pozbawione sg (...) wynegocjowane
przez przedstawicieli upadajgcych bezkrwawo dyktatur gwarancje bezkarnosci za systemowe pogwatcenia praw i
wolno$ci czfowieka (...) Tym bardziej bezpodstawne byfoby oczekiwanie zakazu wyciggania przez demokratyczne
paristwo prawne negatywnych, w tym innych niz prawnokarne, konsekwencji prawnych wobec bytych
funkcjonariuszy za ich wysoce nagradzang stuzbe w tajnej policji politycznej i w innych organach represji bedacych
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Zdanie odrgbne do uzasadnienia wyroku zglosita T. Liszcz — ,,nie kwestionuje w
zadnym przypadku prawdziwosci zawartych w nim twierdzen ani trafnosci ocen. Moje
zastrzezenia dotyczg glownie (...) SWoistej autonomizacji i przewagi argumentacji o
charakterze ideologiczno-politycznym nad argumentacjq stricte prawniczq”.

Z kolei do samego wyroku zdania odrebne zgtosito czworo sedziow powotanych
przez Sejm IV kadencji. A. Jamrdz, E. Letowska, M. Mazurkiewicz, M. Wyrzykowski
oraz B. Zdziennicki uznali kwestionowane przepisy za niekonstytucyjne3®°. | O zyciu
poszczegolnych ludzi kazdy moze miec rozne zdanie. Prezentowane zdanie nie daje jednak
samoistnego prawa do represjonowania ,,innych” wedlug swoich ocen historycznych.
Kara¢ mozna (...) tylko zgodnie z zasadami okreslonymi w art. 42-45 Konstytucji RP.
Warto tu przywotac¢ stowa Cz. Milosza ,,Zyjesz tu, teraz. Hic et nunc. Masz jedno zycie,
jeden punkt. Co zdgzysz zrobic, to zostanie. Chocby ktos inne mogt mie¢ zdanie” — pisat

sedzia B. Zdziennicki.

Wyrok z 13 pazdziernika 2010 r. (Kp 1/09)

Kolejny wyrok spetniajacy zakreslone kryteria analizy, zapadt 13 pazdziernika
2010 r. w sprawie Kp 1/09 zainicjowanej wnioskiem prezydenta L. Kaczynskiego.
Dotyczyt on, w warstwie merytorycznej, zasad organizacji rynku rybnego (mechanizmu
egzekwowania zakazu obrotu rybami pochodzacymi z nielegalnych potowow) 36, zag w
warstwie prawnej, okreslonosci przepisow regulujacych obrot gospodarczy oraz zakresu

delegacji ustawowej. Prokurator Generalny-Minister Sprawiedliwosci K. Kwiatkowski

podstawg wiadzy kazdej dyktatury”. Podkreslono, ze ,inaczej niz milicjanci czy strazacy, wsrdd ktérych w latach
1980-1981 powstat ruch sprzyjajacy dazeniu do demokratycznych reform, funkcjonariusze organdw bezpieczenstwa
Polski Ludowej byli zasadnie wowczas postrzegani jako $Srodowisko jednolicie wrogie rzgdom prawa i demokracji w
Polsce (...) ani razu, po roku 1990, nie wydali o$wiadczenia, indywidualnie czy choéby w najmniejszej grupie,
odnoszacego sie, jezeli nie jednoznacznie krytycznie, to chocby dystansujaco wobec instytucji, w ktorej stuzyli (...)
Trybunat stwierdza, Ze ustawodawca miat wynikajgce z warto$ci konstytucyjnych prawo do negatywnej oceny
organdw bezpieczenistwa Polski Ludowej. Pozwalafo to ustawodawcy na przyjecie regulacji, ktérej celem bytoby
zniwelowanie niestusznie nabytych przywilejow funkcjonariuszy (...) Trybunat stwierdza takze: uwzgledniajac fakt
znacznie nizszych wypracowanych w okresie Polski Ludowej emerytur wyptacanych w systemie powszechnym i
dazac do zblizenia do nich znacznie wyzszych, nabytych w sposob niegodziwy uprzywilejowanych emerytur
wyptacanych adresatom kwestionowanych przepisow za okres stuzby w organach bezpieczeristwa Polski Ludowej
albo od ukonstytuowania sie Wojskowej Rady, ustawodawca uczynit ponadto sprawiedliwie”.

360 Nalezy w tym miejscu odwotaé sie do decyzji ETPCz z 14 V 2013 r., 15189/10, Cichopek i Inni v. Polska, LEX nr
1324219.. Jak podsumowuije J. Bartoszewicz, kwestionowana ustawa ,swojg trescig normatywna, a takze
preambuta, nie narusza (...) art. 3, 6 § 1i 2, 7, 8, 14 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, a takze art. 1 Protokofu
nr 1 do niej. PowyzZsze potwierdza prawidfowo$¢ stanowiska zajetego ostatecznie przez Trybunat Konstytucyjny w
wyroku z dnia 24 lutego 2010 r. i rozwiewa watpliwosci, co do zgodnosci ustawy (...) ze standardami wspéinymi
Konstytucji RP i Konwencji, ktére to watpliwosci mogty pojawic sie wobec stosunkowo silnie zaznaczonego gtosu
sprzeciwu wobec tresci [tego] wyroku, jakiemu dano wyraz w pigciu zdaniach odrebnych”, Por. Bartoszewicz J.,
Glosa do decyzji ETPC z dnia 14 maja 2013 r., 15189/10, LEX/el. 2013.

361 Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o organizacji rynku rybnego.
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(oraz, w modyfikacji stanowiska, Prokurator Generalny A. Seremet3¢?) a takze Marszatek
Sejmu nie dopatrzyli si¢ niezgodno$ci z Konstytucja kwestionowanych przepisow.
Wigkszos¢ sktadu orzekajacego TK uznata jednak, ze przepis upowazniajacy ministra
wlasciwego do spraw rybotowstwa, do okreslenia ,,innego miejsca pierwszej sprzedazy”
jest niezgodny z art. 22 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz z zasada okreslonos$ci
przepisobw prawnych, wynikajaca z art. 2 Konstytucji, za$§ upowaznienie ministra do
okreslenia, w drodze rozporzadzenia, ,,innych, poza ,, centrami pierwszej sprzedazy”,
miejsc pierwszej sprzedaZzy”, jest niezgodne z zasadg okreslonosci przepisoOw prawnych,
wynikajaca z art. 2 Konstytucji®®.

Zdania odrebne do wyroku zgtosili S. Biernat i A. Rzeplinski oraz E. Letowska i

M. Wyrzykowski. Zdanie odrgbne do uzasadnienia zglosita S. Wronkowska-Jaskiewicz

Wyrok z 27 pazdziernika 2010 r. (K 10/08)

Kolejny wyrok, zapadty przy szesciu zdaniach odrgbnych, zapadt w sprawie K
10/08 i dotyczyt rozliczen z okresem PRL w sagdownictwie powszechnym. Ttem sprawy
byta kwestia odpowiedzialnoséci karnej sedziow orzekajacych na podstawie dekretu o
wprowadzeniu stanu wojennego®,

Zagadnienie to bylo przedmiotem uchwaty Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 2007
r. (sygn. akt I KZP 37/07) w ktorej uznano, ze pod rzadami Konstytucji PRL z 1952 r.
dopuszczalne bylo retroaktywne stosowanie przepisow karnych. Uzasadnionym wydaje
si¢ przyjecie, ze intencja wniosku RPO J. Kochanowskiego byto zakwestionowanie tej
uchwaty SN, w drodze wyroku interpretacyjnego TK (po 2016 r. analogiczna strategia
zostanie wykorzystana by ,,usuwac” z polskiego systemu prawa orzeczenia TSUE 1

ETPCz%%). Rzecznik wnioskowatl do TK o zbadanie konstytucyjnosci art. 80 § 2b Prawa

362 Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2009 r. o zmianie ustawy o prokuraturze oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U.2009.178.1375) rozdzielita stanowiska Ministra Sprawiedliwo$ci i Prokuratora Generalnego, ponownie
potgczone po zakoriczeniu kadencji A. Seremeta, ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze
(Dz.U.2016.177 z p6zn. zm.).

363 Por. glosa czesciowo krytyczna Krzywon A., Glosa do wyroku TK z dnia 13 pazdziernika 2010 r., Kp 1/09,
Prz.Sejm. 2011/5/133-143 (,Pytanie jednak, czy zmiana linii orzeczniczej w niektorych sprawach, zwlaszcza
formalnego aspektu ingerencji w swobode przedsigbiorczo$ci, byta celowa oraz przemy$lana, i czy w zwigzku z tym
wywrze pozytywny wpfyw na tre$¢ stanowionych regulacji gospodarczych. Trybunat odstapit takze od
dotychczasowego rozumienia zasady okre$lono$ci przepisow prawa, utrudniajgc wigzgce ustalenie jej tresci. Nalezy
ubolewac, iz TK nie zdecydowat si¢ poszukiwac takiego znaczenia badanego przepisu, ktore bytoby zgodne z
Konstytucjg RP, a ponadto nie dokonat wykfadni przychylnej prawu unijnemu, ktére wyczerpujgco reguluje kwestie
organizacji rynku rybnego”).

364 Dekret Rady Panistwa z dnia 12 grudnia 1981 r. o stanie wojennym (Dz. U. Nr 29, poz. 154).

365 Por. Wystapienie RPO prof. M. Wigcka ,Kontrola konstytucyjno$ci prawa miedzynarodowego”, w trakcie
konferencji 25 lat Konstytucji RP: W trosce o demokratyczne panstwo prawa i jego miejsce w Europie”, Krakéw 2
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o ustroju sqdéw powszechnych®® rozumianego tak, ze w pojeciu ,,wniosku oczywiscie
bezzasadnego” miesci wniosek o zezwolenie na pociagniecie do odpowiedzialnosci
karnej sedziego, ktory orzekajac w sprawach karnych pod rzadami Konstytucji PRL
stosowat retroaktywne przepisy rangi ustawowej.

Z punktu widzenia prawa karnego, kluczowym aspektem wniosku byta zatem
kwestia, czy ,oczywista bezzasadnos¢ wniosku” moze obejmowaé ,zagadnienie
wymagajqgce zasadniczej wyktadni ustawy”. Z punktu widzenia ustrojowego analizowana
sprawa dotykata kwestii kognicji TK i relacji pomiedzy kontrola konstytucyjnosci a
orzecznictwem SN. Wreszcie, na plaszczyznie politycznej, sprawa dotykala
odpowiedzialnosci tzw. ,,sedziow stanu wojennego”.

Marszatek Sejmu i Prokurator Generalny nie dopatrzyli si¢ niekonstytucyjno$ci
zakwestionowanego przez RPO przepisu, jednak wigkszos$¢ sktadu orzekajacego TK
zdecydowata o wydaniu wyroku interpretacyjnego>®’.

Do wyroku zgloszono sze$¢ zdan odrgbnych, ktorych autorzy wskazywali, ze
postgpowanie winno by¢ umorzone z uwagi na niedopuszczalnos$¢ orzekania: S. Biernat,
powotany przez Sejm VI kadencji, oraz pigcioro s¢dziéw powotanych przez Sejm IV
kadencji: A. Jamroz, E. Letowska, M. Mazurkiewicz, M. Wyrzykowski 1 B. Zdziennicki.
Jak wyjasnil sedzia Jamroz, ,,przedmiotem wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich,
inicjujgcego postgpowanie w tej sprawie nie jest bowiem, wbrew formalnemu brzmieniu
petitum tego wniosku, art. 80 § 2b (...) [Prawa o ustroju sadéow powszechnych], lecz
uchwata Sqdu Najwyzszego z dnia 20 grudnia 2007 r.”.

Tym samym po raz kolejny mamy do czynienia z naktadaniem si¢ podzialow
ideologiczno-filozoficznych (stosunek wobec stosowania prawa jako instrumentu ocen
historycznych) i ustrojowych (kwestia dopuszczalnosci quasi-kontroli konstytucyjnosci

orzecznictwa SN).

kwietnia 2022 r. Nagranie wyktadu dostepne pod adresem: https://www.youtube.com/watch?v=3ZJ1ezqibyc [dostep
dnia 16 V1 2023 r.], 46:00-46:55 min.

366 Ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070 ze zm.). Przepis
odnosi sie do pojecia ,Oczywiscie bezzasadny wniosek o zezwolenie na pociggniecie sedziego do odpowiedzialnosci
karney.

367 Por. glosa cze$ciowo krytyczna Zajadto J., Glosa do wyroku TK z dnia 27 pazdziernika 2010 r., K 10/08,
Prz.Sejm. 2011/2/163-171 (,niepotrzebna byta uchwata SN, niepotrzebny byt taki a nie inny wniosek RPO, wreszcie
niepotrzebne bylo takie a nie inne rozstrzygniecie TK. Wiele z argumentow o wysublimowanym charakterze (apices
iuris w sensie aprobatywnym) stuzy tak na-prawde celom o charakterze pozaprawnej instrumentalizacji (apices iuris
w sensie pejoratywnym). Efekt jest taki, ze argumentacja w wielu punktach traci precyzje i finezje ostrza brzytwy,
nabierajac w zamian za to cigzaru i prostoty kija baseballowego. O wiele lepiej by sie stafo, co sugerujg whasciwie
wszyscy sedziowie autorzy zdan odrebnych, gdyby TK umorzyt postepowanie na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1
ustawy o Trybunale Konstytucyjnym ze wzgledu na niedopuszczalno$c wydania wyroku i jednocze$nie w
uzasadnieniu tej decyzji odnidst sie argumentacyjnie do wszystkich watpliwo$ci powstatych na tle uchwaty SN).
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Postanowienie z 6 kwietnia 2011 r. (Pp 1/10)

Kolejne analizowane orzeczenie zapadto 6 kwietnia 2011 r. w sprawie Pp 1/10, w
ktérej na wniosek Sadu Okregowego w Warszawie, VII Wydzialu Cywilnego
Rejestrowego Trybunat miat oceni¢ zgodnos$¢ z Konstytucja celow 1 zasad dziatania partii
Narodowe Odrodzenie Polski (NOP). Podstawa wystgpienia przez SO w Warszawie z
wnioskiem do TK bylo wystapienie przez NOP o wpisanie dodatkowych symboli
graficznych partii: ,,symbol Krzyz i Miecz”, ,,Orzel w koronie z rozgami liktorskimi i
toporkiem”, ,,Zakaz pedatowania”, ,Krzyz celtycki” — ktére w ocenie sadu byly
»hosnikiem symboliki faszystowskiej”.

W piSmie z 15 lutego 2011 r. Prokurator Generalny wniost o umorzenie
postepowania (,,symbole nie stanowig bowiem ani zmian w statucie, ani W programie
partii”, co pozwalatoby ocenia¢ jej cele i zasady dziatania). Wigkszos¢ sktadu
orzekajagcego TK zdecydowata si¢ umorzy¢ postgpowanie ze wzgledu na
niedopuszczalno$é wydania wyroku®®®,

Do uzasadnienia postanowienia o umorzeniu zgloszono pi¢¢ zdan odrebnych.
Mirostaw Granat, powotany przez Sejm V kadencji, wskazywal, ze ,,nalezato w pierwszej
kolejnosci rozwazyé¢, czy sqd ten [SO w Warszawie] ma kompetencje do wnoszenia
wnioskow do Trybunatu Konstytucyjnego dotyczqcych partii politycznych”. M. Zubik
krytykowat zawartg w uzasadnieniu tez¢ ,,o wylgcznych wzorcach oceny konstytucyjnosci
celow partii politycznej, jakoby ograniczonych do art. 11 i art. 13 Konstytucji”. Z kolei
P. Tuleja, (z ktérym zgodzity si¢ S. Wronkowska-Jaskiewicz i M. Pyziak-Szafnicka)
argumentowal, ze umorzenie postegpowania przed TK ,,nie stoi na przeszkodzie podjeciu
przez sqd [Okregowy w Warszawie| samodzielnego rozstrzygnigcia w przedmiocie
dopuszczalnosci wpisania do ewidencji partii politycznych symboli wskazanych przez

NOP”. Dodatkowo, P. Tuleja krytykowal ,podang w niniejszej sprawie podstaw[¢]

368 Por. glosa krytyczna Pach M., Glosa do postanowienia TK z dnia 6 kwietnia 2011 r., Pp 1/10, Prz.Sejm.
2014/1/139-145 (,Abstrahujgc od realnych motywdw postanowienia o umorzeniu postepowania dotyczacego NOP, a
takze od tresci watpliwosci Sadu Okregowego co do konstytucyjnosci symboli tej partii, na krytyke zastuguje
paradoksalna postawa TK; ktéra ujawnita sie przy okazji tego postepowania. Z jednej strony, Trybunat za pomocq
ekwilibrystycznej argumentacji przyznat sobie w tej konkretnej sprawie nieprzewidziang dla niego przez ustrojo ani
ustawodawce wladze sgdzenia, a z drugiej — nie skorzystat z tej wtadzy w praktyce. Podkre$lit wiec, Ze jest
LStraznikiem konstytucji” nawet wowczas, gdy brak konkretnej podstawy kompetencyjnej do jego dziafania, ale owg
,Straz” pojmuje bardziej jako grozbe uzycia ,sity” niz samo jej uzywanie”), oraz glosa czesciowo krytyczna Jamréz L.,
Glosa do postanowienia TK z dnia 6 kwietnia 2011 r., Pp 1/10, Prz.Sejm. 2012/4/207-214 (,Kwestia zgodno$ci
proponowanych przez partie symboli z przepisami prawa mogta by¢ rozstrzygnieta przez Sad [Okregowy], bez
koniecznosci zwracania sie do Trybunatu Konstytucyjnego”).
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umorzenia postgpowania — niewykazanie[] przez sqd faszystowskiego charakteru
symboli” — w jego ocenie, ,.zakladajgc zZe ich ocena bylaby dopuszczalna, Trybunal

Konstytucyjny powinien samodzielnie ustali¢ ich znaczenie”.

Postanowienie z 6 kwietnia 2011 r. (SK 21/07)

Kolejne orzeczenie, spetniajace zakreslone kryteria badania zapadto 6 kwietnia
2011 r. w sprawie SK 21/07, zainicjowane]j skarga konstytucyjng spotki Polskie Sieci
Elektroenergetyczne SA. Dotyczyta ona przepisow okreslajacych przedmiot
opodatkowania podatkiem od nieruchomosci (definicji budowli)®*°. Z punktu widzenia
prawnego, kluczowym aspektem, decydujacym o rozpoznaniu sprawy okazala si¢
legitymacja skargowa spotki prawa handlowego, ktorej akcjonariuszem jest Skarb
Panstwa. Marszatek Sejmu i Prokurator Generalny nie dopatrzyli si¢ niezgodnosci z
konstytucja kwestionowanej regulacji.

Wigkszo$¢ sktadu orzekajacego TK zdecydowala si¢ umorzy¢ postepowanie ze
wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku. Do postanowienia zgloszono trzy zdania
odrgbne. M. Kotlinowski wskazywal, ,ze spotka prawa handlowego, ktorej
akcjonariuszem jest Skarb Panstwa, ma legitymacje skargowg w postegpowaniu przed
Trybunatem Konstytucyjnym, stgd skarga (...) powinna zosta¢ rozpoznana
merytorycznie”. Takie stanowisko zajeli tez A. Rzeplinski i S. Wronkowska-Jaskiewicz.

Z kolei P. Tuleja zgtosit zdanie odrebne do uzasadnienia postanowienia.

Postanowienie z 20 lipca 2011 r. (K 9/11)

Kolejne analizowane orzeczenie to wyrok z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie K
9/11, w ktérej na wniosek grupy postow Trybunat oceniat ustawe z dnia 5 stycznia 2011

r. — Kodeks wyborczy 7

. W szczeg6lnosci przedmiotem oceny byly: mozliwos¢
przeprowadzania glosowania w ciggu dwoch dni, gtosowanie przez pelnomocnika we
wszystkich rodzajach wyborow, glosowanie korespondencyjne przez obywateli polskich
przebywajacych za granicag w wyborach parlamentarnych, prezydenckich i do Parlamentu
Europejskiego, wybor senatora w okregu jednomandatowym w jednej turze na podstawie
kolejnosci gloséw (bez wymogu uzyskania bezwzglednej wigkszosci albo weryfikacji w

drugim glosowaniu) a takze obwarowany sankcja karng zakaz umieszczania plakatow i

369 art. 1a ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach
lokalnych (Dz. U. z 2002 r. Nr 9, poz. 84, ze zm.).
370 Dz, U. Nr 21, poz. 112, ze zm.
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hasel wyborczych o powierzchni wiekszej niz 2 m? (billboardéow). Przedmiotem oceny

371 w konteksécie organizacji wyborow

byly réwniez przepisy wprowadzajace ustawe
parlamentarnych 2011 r. (uzalezniata rezim prawny wyborow od terminu ich zarzgdzenia
przez Prezydenta).

Prokurator Generalny ocenial, ze przepisy umozliwiajace przeprowadzenie
glosowania w ciggu dwoéch dni sg niezgodne z art. 98 ust. 2 1 5 oraz art. 128 ust. 2
Konstytucji, glosowanie korespondencyjne jest niezgodne z art. 96 ust. 2 i art. 97 ust. 2
w zwiazku z art. 98 ust. 2 1 5, a takze z art. 127 ust. 1 w zwigzku z art. 128 ust. 2
Konstytucji, a zmiany w zakresie wyboru senatoré6w (w tym sposob wytyczenia okregow
wyborczych) sg niezgodne z art. 2 i art. 121 ust. 2 Konstytucji. Za niezgodne z konstytucja
uznal tez regulacje wprowadzajace kodeks, dotyczace wyborow 2011 r. Z kolei
Marszatek Sejmu nie dopatrzyl si¢ niezgodnosci z konstytucja zakwestionowanych
przepisow.

W dwunastopunktowej sentencji wyroku wiekszo$¢ sktadu orzekajacego TK,
stwierdzila niekonstytucyjno$¢ zaskarzonych przepisow w czterech punktach
dotyczacych: dwudniowego gltosowania (pkt. 1) 372, zakazu billboardow (pkt. 8),
nowelizacji kodeksu®”® (pkt. 9) a takze przepisow wprowadzajacych kodeks, w zakresie
wyboréw z 2011 r. (pkt. 12)374,

Do wyroku zgloszono jedenascie zdan odrebnych. Z. Cieslak zgtosit zdanie
odrgbne do pkt 4 (glosowanie przez pelnomocnika, ktérego niekonstytucyjnosci nie
dopatrzyla si¢ wiekszo$¢ sktadu orzekajacego) 1 12 wyroku. Jak precyzowal w tej drugiej
kwestii, ,,konsekwencjq oceny zawartej w pkt 12 (...) powinno by¢ uznanie, zZe kodeks

wyborczy nie wejdzie w Zycie w odniesieniu do wyborow zarzgdzanych w 2011 r.

3711 Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe - Kodeks wyborczy (Dz. U. Nr 21, poz. 113).
372 Por. glosa krytyczna: Laskowska M., Glosa do wyroku TK z dnia 20 lipca 2011 r., K9/11, Prz. Sejm. 2012/1/128-
143 (,Nie mozna przyznac racji Trybunatowi Konstytucyjnemu, ze zastosowanie w art. 98 ust. 2 i ust. 5 oraz art. 128
ust. 2 Konstytucji liczby pojedynczej w stosunku do ,,dnia wyboréw” ma znaczenie przesgdzajgce o liczbie dni, w
ciggu ktorych ma odbywac sie gtosowanie”) i czesciowo krytyczna: Skotnicki K., Glosa do wyroku TK z dnia 20 lipca
2011 r., K9/11, Prz.Sejm. 2012/1/117-128 (,konstytucyjna regulacja dnia gtosowania (wyboréw) jako dnia wolnego
od pracy stanowi gwarancje dla zasady powszechno$ci wyborow, (...) nie ma przeszkod, aby ustanowi¢ rowniez inne
gwarancje, co oczywiscie od dawna jest czynione w ustawach. Nie jest to sprzeczne, jak twierdzi Trybunat
Konstytucyjny, z zasadg nadrzednosci konstytucji w systemie prawa, wyrazong w art. 8 ust. 1 Konstytucji. W
przypadku glosowania dwudniowego czy wielodniowego nalezy jednak zawsze uregulowac to w taki sposéb, aby
Jjednym z tych dni byt dzieri wolny od pracy”).

373 Ustawa z dnia 3 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks wyborczy (Dz. U. Nr 26, poz. 134).

374 Por tez glosa czesciowo krytyczna Banaszak B., Glosa do wyroku TK z dnia 20 lipca 2011 r., K 9/11, Prz.Sejm.
2012/1/101-117 (,Glosowany wyrok TK oraz zgtoszone do niego zdania odrebne dfugo bedg stanowity przedmiot
zainteresowania nie tylko prawnikéw konstytucjonalistow, ale takze przedstawicieli innych dyscyplin nauk prawnych
oraz politologdw czy tez dziennikarzy i politykéw (...) Jak kazde rozumowanie odwotujgce sie do trudnych do
zobiektywizowania ocen, takze i uzasadnienie wyroku TK budzi wiele watpliwosci. Zgfaszali je juz w zdaniach
odrebnych cztonkowie sktadu orzekajacego”).
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Wowczas powstaje problem tego, jaka regulacja prawna bedzie sie do tych wyborow
odnosi¢ (...) Jedynym sensownym rozwigzaniem jest jednak koniecznos¢ dalszego

stosowania ordynacji wyborczej 7

w odniesieniu do najblizszych wyborow
parlamentarnych”. Analogiczne poglady wyrazily w swoich zdaniach odr¢bnych M.
Gintowt-Jankowicz i T. Liszcz. W zakresie oceny konstytucyjnosci wprowadzenia w
zycie Kodeksu wyborczego przez” ustawe wprowadzajaca” zdanie odrgbne zlozyt tez
powotany przez Sejm VI kadencji M. Zubik®®.

W. Hermelinski zglosit zdanie odrgbne do punktéw 7 (w jego ocenie,
dopuszczenie wypelniania kart do glosowania przed dniem wyboréw, podczas
glosowania korespondencyjnego w wyborach parlamentarnych i prezydenckich, jest
niezgodne (odpowiednio) z art. 98 ust. 2 i 5 oraz art. 128 ust. 2 Konstytucji) i 12. Z
punktem 12 wyroku nie zgodzit si¢ takze M. Granat. Z kolei M. Kotlinowski (ostatni
sedzia w sktadzie orzekajacym powotany przez Sejm V kadencji) wyrazil swoj sprzeciw
wobec punktu 1 wyroku - jego zdaniem ,,dwudniowe gltosowanie w swietle Konstytucji
jest dopuszczalne nie tylko w wyborach do Parlamentu Europejskiego i wyborach
samorzgdowych, ale rowniez w wyborach do Sejmu i Senatu oraz w wyborach na urzqd
Prezydenta RP”. Poglad taki podzielili sedziowie powotani przez Sejm VI kadencji: A.
Rzeplinski 1 S. Wronkowska-Jaskiewicz.

Do uzasadnienia wyroku zdania odrebne ztozyli powotani przez Sejm VI kadencji
S. Biernat i P. Tuleja.

W opinii autora niniejszej rozprawy, w skladzie orzekajacym w analizowanej
sprawie uwidocznity si¢ dwa bloki. Pierwszy, obejmowat gros sedziéw powotanych
przez Sejm V kadencji, ktorzy zajeli stanowisko ,,konserwatywne” — uznali wprowadzone
w Kodeksie zmiany za niekonstytucyjne i domagali si¢ zastosowania w wyborach

parlamentarnych z 2011 r. poprzednio obowigzujacej Ordynacji. Drugi blok opowiadat

375 Ustawa z dnia 12 kwietnia 2001 r. Ordynacja wyborcza do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.2007.190.1360 {;.).

376 Wyb6r rezimu prawnego, na podstawie ktorego miaty sie odby¢ wybory parlamentarne w 2011 r., nie wynika z
art. 16 ust. 2 ustawy wprowadzajacej, ale ze sposobu, w jaki ustawodawca wprowadzit w Zycie Kodeks wyborczy w
2011 r. Nastapito to w momencie bezpo$rednio poprzedzajacym ostateczny dopuszczalny termin na zarzadzenie
przez Prezydenta wyborow parlamentarnych w 2011 r. Decyzja ustawodawcy dotyczaca daty wejscia w Zycie
Kodeksu wyborczego (1 sierpnia 2011 r.), przypadajgcej na kilka dni przed graniczng datq na zarzgdzenie wyboréw
(7 sierpnia 2011 r.), spowodowata faktyczne pozostawienie Prezydentowi rozstrzygniecia o rezimie prawnym, na
podstawie ktérego odbywac sie bedg te wybory. W wyniku opisanego tu dziatania ustawodawcy Prezydent — oprécz
przypisanej mu roli organu wyznaczajgcego date wybordw, w terminie wynikajacym z art. 98 ust. 2 Konstytucji — stat
sie jednoczes$nie podmiotem, ktory uzyskat mozliwos$¢ zadecydowania o zasadach i trybie przeprowadzenia wyborow
parlamentarnych w 2011 r., co nalezy do kompetencji ustawodawcy (por. art. 100 ust. 3 Konstytucji).”, por. Zdanie
odrebne M. Zubika do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 lipca 2011 r., sygn. akt K 9/11
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si¢ za ,,unowocze$nieniem” prawa wyborczego, w szczegolnosci dopuszczalno$cig

glosowania dwudniowego (sprzyjajacego zwigkszeniu frekwencji).

Wyrok z 21 wrze$nia 2011 r. (SK 6/10)

W kolejnym analizowanym wyroku, wydanym 21 wrzesnia 2011 r. w sprawie SK
6/10, Trybunat ocenial zgodnos¢ z Konstytucjg umowy o ekstradycji miedzy Polska a
USA?3"", Prokurator Generalny, Minister Spraw Zagranicznych i Prezydent RP nie
dopatrzyli si¢ niezgodnos$ci z Konstytucja kwestionowanych przepiséw umowy. Inne
stanowisko zajat Marszalek Sejmu. W jego ocenie art. 4 ust. 1 umowy, w czgsci
obejmujacej zastrzezenie ,jednakze organ wykonujgcy w panstwie wezwanym bedzie
mogt dokonac¢ wydania takich osob, jezeli wedlug jego uznania bedzie to wlasciwe i
mozliwe” jest niezgodny z art. 55 ust. 1 i 2 Konstytucji. Wigkszos$¢ sktadu orzekajacego
TK nie dopatrzyla si¢ jednak niezgodnosci kwestionowanego przepisu umowy z art. 55
ust. 1i 2 w zwigzku z art. 2 Konstytuc;ji®’®.

Zdania odrgbne zglosito czterech sedziow. W. Hermelinski, M. Kotlinowski i T.
Liszcz uznali kwestionowany przepis za niezgodny z Konstytucja. Z kolei Z. Cieslak
ztozyt zdanie odrgbne do uzasadnienia ,,w zakresie, w jakim Trybunat Konstytucyjny
stwierdzil, Ze postepowanie ekstradycyjne przed Ministrem Sprawiedliwosci jest
prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks

postepowania karnego”.

Wyrok z 18 stycznia 2012 r. (Kp 5/09)

Kolejne analizowane orzeczenie zapadto w trybie kontroli prewencyjnej
zainicjowane] przez prezydenta L. Kaczynskiego w sprawie Kp 5/09, i dotyczylo
procedury uznania za obywatela polskiego®’®. W szczegolnosci Prezydent zarzucat, ze
instytucja administracyjnego uznania za obywatela polskiego ,,prowadzi do erozji

prerogatywy prezydenckiej” (art. 137 Konstytucji).

317 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polskg a Stanami Zjednoczonymi Ameryki o ekstradycji, sporzadzonej w
Waszyngtonie dnia 10 lipca 1996 r. (Dz. U. z 1999 r. Nr 93, poz. 1066 oraz z 2002 r. Nr 100, poz. 921).

378 Por. glosa aprobujaca Zurek J., Glosa do wyroku TK z dnia 21 wrze$nia 2011 r., SK 6/10, Prz.Sejm. 2012/4/195-
206.

379 Ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim.
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Prokurator Generalny i Marszatek Sejmu nie dopatrzyli si¢ niezgodno$ci z
Konstytucja kwestionowanego przepisu®®. Takie stanowisko zajela tez wickszo$¢ sktadu
orzekajacego TK!,

Do wyroku zgtoszono sze$¢ zdan odrebnych. Argumentacje Prezydenta podzielili
sedziowie powotani przez Sejm V kadencji Z. Cieslak, M. Gintowt-Jankowicz (do jej
argumentacji przytaczylt si¢ M. Kotlinowski), W. Hermelinski i T. Liszcz, oraz powotany
przez wigkszos¢ PO-PSL M. Zubik, ktory wskazywat, ze ,,ustawodawca nie moze (...)
ksztattowac¢ uprawnien innych organow panstwa w sposob identyczny, czy bardzo

zblizony w swym charakterze, do uprawnien Prezydenta”.

Wyrok z 19 grudnia 2012 r. (K 9/12)

Kolejny analizowany wyrok zapadt 19 grudnia 2012 r. w sprawie K 9/12, w ktorej
na wniosek Prezydenta i RPO Trybunal oceniat zastgpienie w 2012 r. procentowe;j

waloryzacji $wiadczen emerytalno-rentowych waloryzacja kwotowa 362

Prokurator
Generalny uznat czg$¢ kwestionowanych przepisOw za niezgodne z powotanymi
wzorcami kontroli, zastrzezen tych nie podzielit Marszatek Sejmu. Wickszos¢ sktadu
orzekajacego TK w pigciopunktowym wyroku nie dopatrzyla si¢ niezgodnoSci
kontrolowanych przepisow z Konstytucja.

Do wyroku zgtoszono sze$¢ zdan odrgbnych. M. Gintowt-Jankowicz uznata, ze
,waloryzacja kwotowa emerytur i rent w postaci wprowadzonej (...) [kwestionowang
ustawg narusza] prawo podmiotowe emerytow i rencistow do waloryzacji, tj. zachowania
realnej wartosci otrzymywanych swiadczen (art. 67 ust. 1 Konstytucji), zasadg rownosci

wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji) oraz zasade zaufania do panstwa i stanowionego

przez nie prawa (art. 2 Konstytucji)” (do jej zdania odrebnego przytaczyt si¢ Z. Cieslak).

380 Jak wskazywat Marszatek, ,decydujgce znaczenie odgrywa tu bowiem charakter kompetencji: w petni uznaniowy
(nadanie) albo zwigzany sprecyzowanymi przestankami (uznanie)”

381 Por. glosa krytyczna Dabrowski M., Glosa do wyroku TK z dnia 18 stycznia 2012 r., Kp 5/09, Prz.Sejm.
2013/2/119-132 (,Analiza jezykowa art. 34 Konstytucji nie daje podstaw do stwierdzenia m.in., ze: 1) Prezydent RP
jest/nie jest organem wytgcznie wtasciwym do przyznawania obywatelstwa polskiego, 2) wojewoda na podstawie
tego uregulowania posiada/nie posiada uprawnienia do uznawania za obywatela polskiego. Wskazany przepis tych
materii - po prostu - nie reguluje, pozostawia je do unormowania w aktach normatywnych nizszego rzedu”) oraz
glosa czesciowo krytyczna: Gotebiowski M., Wtdrne sposoby nabycia obywatelstwa a uprawnienia Prezydenta RP.
Glosa do wyroku TK z dnia 18 stycznia 2012 r., Kp 5/09, Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa,
2014/3/79-88 (,Nadanie obywatelstwa i uznanie za obywatela nie sq (...) konkurencyjnymi wzgledem siebie
sposobami nabycia obywatelstwa. Mozliwos$¢ uzyskania obywatelstwa z rak Prezydenta RP stanowi pewng furtke
pozostawiong dla 0séb, ktére czujg sie w jakis sposéb zwigzane z Polska, majq dla niej pewne zastugi, lecz nie majq
szans na nabycie obywatelstwa polskiego w inny sposob”).

382 stawa z dnia 13 stycznia 2012 r. o zmianie ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen
Spotecznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 118)
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Z kolei M. Granat uzasadniajac zdanie odrebne wskazywal, ze ,,Trybunat Konstytucyjny
uznat, ze na skutek waloryzacji kwotowej, podmioty podobne zostaly co prawda
potraktowane odmiennie (...), ale dana ingerencja prawodawcy jest dopuszczalna, gdyz
spetnia warunki relewantnosci, proporcjonalnosci i pozostaje w zwiqzku z innymi
zasadami i wartosciami konstytucyjnymi (...) Moim zdaniem, skarzone przepisy (...) nie
spetniajq zadnego z tych warunkow” (do jego zdania odrgbnego przytaczyt si¢ M.
Kotlinowski). Powotany przez Sejm VI kadencji M. Zubik uznal, ze ,,mechanizm
waloryzacji kwotowej, majgcy zastosowanie (...) do renty z tytutu catkowitej lub
czesciowej niezdolnosci do pracy w zwigzku z wypadkiem lub chorobg zawodowq, renty
z tytutu niezdolnosci do pracy spowodowanej wypadkiem w szczegdlnych okolicznosciach
lub chorobg zawodowq, a ponadto renty rodzinnej z ubezpieczenia wypadkowego, jest
niezgodny z wynikajqcq z art. 2 Konstytucji zasadg sprawiedliwosci spotecznej”.

Do uzasadnienia analizowanego wyroku zdanie odrgbne ztozyt tez powotany
przez wickszos¢ PO-PSL P. Tuleja, ktory ocenial, ze ,,Trybunat Konstytucyjny przyjgt
zbyt szeroki zakres swobody ustawodawcy w ograniczaniu prawa do waloryzacji
emerytur”.

W ocenie autora niniejszej rozprawy, w analizowanej sprawie po raz kolejny mogh
uwidoczni¢ si¢ opisywany juz w tym rozdziale podzial odzwierciedlajacy stosunek do
rozumienia praw socjalnych wprowadzonych w Konstytucji z 1997 r. Na uwagg zastuguje
fakt, ze votum separatum nie zgtosit A. Wrobel, w innych miejscach krytyczny wobec

deprecjonowania znaczenie praw socjalnych w orzecznictwie TK383,

Wyrok z 13 marca 2013 r. (K 25/10)

Kolejny analizowany wyrok K 25/10 zapadl 13 marca 2013 r. w sprawie
zainicjowanej wnioskiem RPO, i dotyczyl, posrednio, jednego z najbardziej
kontrowersyjnych aspektow relacji panstwo-kosciot — braku mozliwosci zaskarzenia
orzeczen wydawanych przez tzw. komisje regulacyjne, orzekajace w sprawie zwrotow
nieruchomosci koscielnych os6b prawnych (nalezata do nich tzw. ,,komisja majgtkowa™).
Warto wskazaé, ze kwestia zwrotow mienia Ko$ciolowi pojawiata sie juz w
orzecznictwie TK, np. w kontrowersyjnej uchwale z dnia 24 czerwca 1992 r. (W 11/91)

Trybunal zablokowat zwrot Kosciotowi mienia odebranego przez zaborcow®. Innym

383 Por. A. Wrébel (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 236-237.
384 Na przypomnienie zastuguje podjeta przy tej okazji préba ograniczenia kognicji TK w przypadku ustawy z dnia 17
maja 1989 r. o stosunku Paristwa do Kosciofa Katolickiego w Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Dz.U. 1989 nr 29
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interesujagcym przypadkiem bylo postanowienie z dnia 22 maja 2007 r. (SK 70/05) o
umorzeniu postgpowania w sprawie skargi gminy Suprasl, dot. Komisji Regulacyjnej do
Spraw Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego®®. Do postanowienia tego
zdanie odrebne ztozyla E. Letowska, ktora wspominata pozniej ,,Ze to nawet dobrze, iz
do Trybunatu jako pierwsza trafita sprawa mniejszego Kosciola, wokot ktorej nie ma tak
napietej atmosfery spotecznej i politycznej. Pewnie byloby tatwiej i mozna byto
skonstruowac przyzwoite narzedzie prawne przydatne takie w sprawach z tej wielkiej

,,Komisji”386.

poz. 154), jaka miata miejsce w toku rozpoznawania sprawy W 11/91 (wniosek RPO zwigzany byt ze sporem miedzy
parafig $w. Krzyza w Warszawie a Uniwersytetem Warszawskim o zwrot budynkow przy Krakowskim Przedmie$ciu 1
i 3, por. lle odda¢ Kosciotowi, GW 14 XI 1991 r., oraz S. Podemski, Rachunek za historig, Polityka 19 1X 1992 r. nr.
38, 1846), Zastepca Sekretarza Episkopatu Polski bp. A. Orszulik (posta¢ gleboko zaangazowana w proces
negocjacji z wladzami PRL, autor A. Orszulik (2006) Czas przefomu: notatki ks. Alojzego Orszulika z rozméw z
wtadzami PRL w latach 1981-1989, Warszawa, Apostolicum) podwazyt prawo Trybunatu Konstytucyjnego do
dokonywania wykfadni tej ustawy. Powotywat sie przy tym na jej art. 4 ust. 1, zgodnie z ktérym ,problemy zwigzane z
rozwojem stosunkow miedzy Paristwem i KoSciotem oraz sprawy interpretacji niniejszej ustawy i jej wykonywania”
rozstrzyga¢ miata Komisja Wspéina przedstawicieli Rzadu Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej i Konferencji
Episkopatu Polski. Innymi stowy, przepis ten miatby wytacza¢ dziatanie przepiséw konstytucyjnych okreslajacych
kognicje TK. Na poparcie swej tezy biskup przywotywat ,.szczegéiny charakter’ ustawy, ktéra ,w istocie zastepuje
(...) regulacje konkordatowe, ktére majg charakter dwustronnej umowy miedzynarodowej”. Petny skifad TK — bez
zdan odrebnych - dokonat niekorzystnej dla KoSciota wyktadni kwestionowanego artykutu, jednoczes$nie wyjasniajac,
Ze ,w obecnym systemie ustawodawstwa polskiego nie ma tzw. ustaw organicznych, ktére by mialy pierwszeristwo
przed innymi ustawami, a tym bardziej ktdre by staly przed Konstytucjq RP (...) konstytucyjne uprawnienia, jakie
przystugujg Trybunatowi Konstytucyjnemu do dokonywania powszechnie obowigzujgcych wykfadni ustaw, sq w
stosunku do przedmiotowej ustawy takie same, jak i w odniesieniu do pozostatych ustaw” (por. uzasadnienie
orzeczenia W 11/91). Na szczeg6lng uwage zastuguije fakt, ze cztonkiem sktadu orzekajacego byt W. Laczkowski,
ktory ztozyt wezesniej zdanie odrebne do zapadtego kilka dni wezesniej orzeczenia z 19 czerwca 1992 r. (U 6/92).
Fakt ten zwraca uwage w kontek$cie jego afirmatywnych komentarzy dot. roli aksjologii religijnej w procesie
stosowania prawa, gdy czynit zastrzezenie: ,co najwyZzej mozna obawiac sig poszczegoinych 0sob, ktére werbalnie
deklarujg swojg przynaleznoSc do tego systemu wartoSci, a w swoim postepowaniu famig jego nakazy. Jest to jednak
zupetnie inna sprawa, ktéra nie powinna wplywac na ocene samego $wiata wartosci” por. W. Laczkowski (1999) Czy
budzet panstwa jest wartoscig konstytucyjng podlegajaca ochronie Trybunatu Konstytucyjnego [w:] Tom X:
Konstytucja, ustrgj, system finansowy paristwa, Ksiega Pamigtkowa ku czci prof. Natalii Gajl, Warszawa, s. 289-290.
Poglad ten powtorzyt w W. Laczkowski (2006) Dylematy etyczne i $wiatopogladowe jako przedmiot kontroli
konstytucyjnej [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa, str. 382.

Swoistym epilogiem dla analizowanego orzeczenia byt datowany na 5 sierpnia 1992 r. list (Dokument dostepny w
Bibliotece Senackiej, zarejestrowany jako AC/2256 - sygnatura nadawcy SEP-6000-30) bp. A. Orszulika do Prezesa
TK M. Tyczki, oraz przestany do wiadomosci Prezydentowi L. Watesie, Marszatkom Sejmu (W. Chrzanowskiemu) i
Senatu (A. Chetkowskiemu) a takze premier H. Suchockiej i ministrowi sprawiedliwosci Z. Dyce (zwraca uwage, ze
byli to politycy postsolidarno$ciowi zajmujacy najwyzsze urzedy w panstwie, i nierzadko stynacy z osobistej
religijno$ci). Biskup zarzucit w nim m. in., ze TK ,zignorowat rzeczywistq wole i intencje ustawodawcy, ktore
potwierdzajg materiaty z okresu prac nad ustawg z lat 1981-1989, znajdujgce sie zardwno w archiwach Urzedu Rady
Ministrow jak i Sekretariatu Episkopatu Polski”, oraz, ze ,bez zachowania nalezytej powagi potraktowano
zagadnienie szczegblnego charakteru (lex specialis) przepiséw ustawy o stosunku Paristwa do Ko$ciofa
Katolickiego, zawartych m.in. w art. 4 tejze ustawy (...) przeprowadzone przez trybunat Konstytucyjny rozumowanie
pozwala stwierdzic, ze prawo do interpretacji przepisow ustawy przez Komisje Wspdlng ma charakter iluzoryczny”.
Brak szczegodlInej reakciji na te korespondencje wydaje sie dowodzi¢, ze udato sie woéwczas wypracowac
niekwestionowang pozycje organu sprawujacego kontrole konstytucyjnosci prawa — takze tego budzacego silne
kontrowersje.

385 Dziatajacej na podstawie ustawy z dnia 4 lipca 1991 r. o stosunku Paristwa do Polskiego Autokefalicznego
Kosciota Prawostawnego (Dz. U. Nr 66, poz. 287, ze zm.)

38 por. E. Letowska (2012) Rzezbienie panstwa prawa: 20 lat pozniej, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 65.
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Roéwniez w analizowanej sprawie wniosek nie dotyczyl pierwotnie Kos$ciota
Rzymskokatolickiego, a Gmin Wyznaniowych Zydowskich®¥’. RPO wni6st jednak takze
o zbadanie zgodnos$ci z Konstytucjg art. 63 ust. 8 w zwigzku z art. 63 ust. 4 zdanie trzecie
ustawy o stosunku Panstwa do Kosciola Katolickiego®®. Prokurator Generalny nie
dopatrzyt si¢ niekonstytucyjnosci kwestionowanych regulacji, jednak Marszatek Sejmu
w piS$mie z 19 grudnia 2011 r. zajat stanowisko, ze art. 33 ust. 5 u.p.g.z. jest niezgodny z
art. 165 ust. 2 Konstytucji oraz z art. 11 EKSL3°. Wickszo$¢ sktadu orzekajacego TK
zdecydowata si¢ na wydanie wyroku interpretacyjnego: zakwestionowany przepis
dotyczacy gmin wyznaniowych zydowskich ,,rozumiany w ten sposob, ze nie wylqcza
innych niz odwotanie srodkow prawnych od orzeczenia Komisji Regulacyjnej, jest zgodny
z: a) art. 165 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, b) art. 31 ust. 3, art. 77 ust. 2 i
art. 78 Konstytucji”. W pozostatym zakresie TK umorzyt sprawe3®. Zgtoszonych zostato
sze$¢ zdan odrebnych.

Z. Cieslak zglosil zdanie odrebne do uzasadnienia wyroku®!. S. Biernat zglosit
zdanie odrgbne w zakresie umorzenia postgpowania co do badania zgodno$ci z
Konstytucja przepisow ustawy o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego (przytaczyt
si¢ do niego L. Kieres). Umorzenie w swoich zdaniach odrebnych krytykowali takze P.
Tuleja, A. Wrobel (,jest oczywiste, zZe podstawowe dla niniejszej sprawy przepisy (...)
nie tylko mogg by¢ stosowane po wejsciu w Zycie ustawy zmieniajqcej z 16 grudnia 2010
r3%2, ale w rezultacie niniejszego orzeczenia TK bedqg stosowane w sprawach zawistych
przed sqdami administracyjnymi, ktore zgodnie interpretujq te przepisy jako czynigce

niedopuszczalnymi  skargi na  orzeczenia  Komisji ~ Majgtkowej do  sqdu

387 Ustawa z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Parnstwa do gmin wyznaniowych zydowskich w Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. 1997 nr 41 poz. 251, ze zm.).

388 Ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Parstwa do Ko$ciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
Nr 29, poz. 154, ze zm).

389 Europejska Karta Samorzadu Lokalnego (Dz. U. z 1994 r. Nr 124, poz. 607, ze zm.)

39 Por. glosa krytyczna Krzywon A., Status jednostek samorzadu terytorialnego w ramach tzw. postepowan
regulacyjnych. Glosa do wyroku TK z dnia 13 marca 2013 r., K 25/10, Gdanskie Studia Prawnicze - Przeglad
Orzecznictwa, 2013/4/21-30 (,Nie ma podstaw do wprowadzania odstepstw w zakresie ogéinego poziomu ochrony,
zZwlaszcza arbitralnego wylgczania zastosowania sgdowych mechanizméw kontroli aktow wiadczych ingerujacych we
wiasno$¢. W tym zakresie zardwno osoba fizyczna, jak i dziatajgca w sferze dominium jednostka samorzadu
terytorialnego korzysta z konstytucyjnych wolno$ci i praw, ktére w petni uzasadniajg orzekanie przez [Trybunat
Konstytucyjny] o nieobowigzujgcym akcie normatywnym”).

391 Jego zdaniem, TK byt obowigzany wydac postanowienie sygnalizujgce wystepowanie uchybier w prawie, (...)
polegajaclych] na naruszeniu zasady rownouprawnienia koSciotow i innych zwigzkéw wyznaniowych (art. 25 ust. 1
Konstytucji) zwigzan[ym] z likwidacja Komisji Majatkowej rozpatrujacej sprawy regulacyjne Kosciofa katolickiego i
kontynuowaniem funkcjonowania Miedzykoscielnej Komisji Regulacyjnej, Komisji Regulacyjnej do Spraw Polskiego
Autokefalicznego Kosciofa Prawostawnego, Komisji Regulacyjnej oraz Komisji Regulacyjnej do Spraw Gmin
Wyznaniowych Zydowskich”.

392 | jkwidujacej tzw. ,komisje majatkowa”, por. przepisy ustawy z dnia 16 grudnia 2010 roku o zmianie ustawy o
stosunku Panistwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2011 r. Nr 18, poz. 89).

123



administracyjnego”) i A. Rzeplinski (uznal, ze ,,tres¢ wyroku powinna by¢ taka sama jak
w czesci dotyczgcej ustawy z dnia 20 lutego 1997 r. o stosunku Panstwa do gmin

wyznaniowych zZydowskich w Rzeczypospolitej Polskiej”).

Wyrok z 27 marca 2013 r. (K 27/12)

Kolejny analizowany wyrok, wydany 27 marca 2013 r. w sprawie K 27/12,
dotyczyt zakresu kompetencji Ministra Sprawiedliwo$ci  wzglgdem  sadow
powszechnych. Zapadl w sprawie zainicjowanej wnioskiem grupy postéw oraz KRS.
Dotyczyla ona przewidzianego w prawie o ustroju sadéw powszechnych upowaznienia
Ministra Sprawiedliwo$ci do tworzenia 1 znoszenia sadéw oraz ustalania ich siedzib i
obszarow wlasciwosci w drodze rozporzadzenia®®®, oraz analogicznych regulacji dot.
sadow wojskowych®*. Sprawa stanowila poklosie tzw. ,,reformy Gowina”3%® | czyli
likwidacji 79 najmniejszych sadow rejonowych, przeprowadzonej w 2012 r.3%,

W ocenie Prokuratora Generalnego i Marszalka Sejmu, sposrod kwestionowanych
przepisow jedynie art. 3 § 3 u.s.w. byt niezgodny z art. 92 ust. 1 Konstytucji. Wigkszos¢
sktadu orzekajacego TK przychylita si¢ do takiego pogladu, a utrate mocy obowigzujacej
tego przepisu odroczyta o 12 miesiecy>®’.

Do wyroku zgloszono cztery zdania odrgbne. W. Hermelinski uznal, zZe

kwestionowane przepisy (zarowno dotyczace sadow powszechnych jak i wojskowych)

393 TK oceniat art. 1 pkt 13 ustawy z dnia 18 sierpnia 2011 r. 0 zmianie ustawy - Prawo o ustroju sadéw
powszechnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 203, poz. 1192), ktéry zmieniat brzmienie art. 20 pkt 1
ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sgdow powszechnych (Dz. U. Nr 98, poz. 1070, ze zm). Nowelizacja,
w nastepstwie tzw. ,reformy Gowina” miata konkretyzowa¢ kryteria tworzenia i znoszenia sadéw rejonowych.

394 Art. 3 § 3 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. - Prawo o ustroju sadéw wojskowych (Dz. U. z 2007 r. Nr 226, poz.
1676, ze zm.).

39 Por. Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 5 pazdziernika 2012 r. w sprawie zniesienia niektorych
sgdow rejonowych (Dz. U. z 2012 r. poz. 1121).

3% Por. K. Jonski (2016) Efektywno$¢ sadownictwa powszechnego - podstawowe problemy, Raport Instytutu
Wymiaru Sprawiedliwo$ci, dostepne pod adresem: https://iws.gov.pl/wp-
content/uploads/2018/08/IWS_Jo%C5%84ski-K._Efektywno%C5%9B%C4%87-s%C4 %85downictwa-
powszechnego1.pdf [dostep dnia 16 VI 2023 r.], str. 29-37.

397 Por. glosa krytyczna Galster J., Hryniewicz D., Glosa do wyroku TK z dnia 27 marca 2013 r., K 27/12, Prz.Sejm.
2013/5/150-157 (,Nalezy odroznic ustréj wtadzy sadowniczej od ustroju sqdéw pojmowanego jako ich organizacja. |
liczba sqdéw stanowi sprawe szczegotowg dla ustroju wiadzy sgdowniczej, lecz istotng dla organizacji wymiaru
sprawiedliwo$ci. Stad tez powinna by¢ wylaczng materig ustawy”) i czeSciowo krytyczna Sarnecki P., Glosa do
wyroku TK z dnia 27 marca 2013 r., K 27/12, KRS 2014/2/5-8 (,rezultat analizy dokonanej przez TK, tj. uznanie, ze
tworzenie i znoszenie konkretnych sadéw, a tym samym okre$lanie liczebno$ci sadow okreslonych kategorii (ktdre to
kategorie powofywane sq do Zycia juz ustawowo), nie stanowi ingerencji w ustroj sqdéw, nie moze wiec by¢
zaakceptowane bez zastrzezen. Jednak ustréj, w ramach ktérego funkcjonuje 321 sadow rejonowych, i ustroj, w
ramach ktérego funkcjonujg 242 sady rejonowe (czyli o 24,6% sqdoéw mniej — to stan po wejsciu w zycie
rozporzadzenia z 5.10.2012 r.), nie sg, juz nawet czysto intuicyjnie, takimi samymi ustrojami. Jednocze$nie ustréj z
321 sadami rejonowymi i ustrdj z 322 (lub 320) takimi sadami, na poczatku i na koricu okresu pewnego 10-letniego,
chyba sq takimi samymi ustrojami”).
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»W zakresie, w jakim stanowiq podstawe dokonywania w drodze rozporzgdzenia
systemowych reform ustroju i wtasciwosci sqdow, sq niezgodne z (...) art. 92 ust. 1
Konstytucji oraz art. 176 ust. 2 w zwigzku z art. 10 ust. 1, art. 45 ust. 1 w zwigzku z art.
31 ust. 3 oraz art. 180 ust. 5 Konstytucji”. Analogiczne stanowisko zajeli T. Liszcz, A.
Wrébel (ustrdj sadow, ktorego dotyczy zasada wylacznosci ustawy ,.to realnie istniejqca,
konstytucyjnie zdeterminowana struktura sqdow, zasady i tryb ich tworzenia oraz

Znoszenia, a takze zasady powolywania i odwolywania sedziow”) i M. Zubik.

Wyrok z 26 czerwca 2013 r. (K 33/12)

W kolejnym analizowanym wyroku, wydanym 26 czerwca 2013 r. w sprawie K
33/12, na wniosek grupy postow TK oceniat ratyfikacje tzw. mechanizmu stabilnosci dla
panstw cztonkowskich, ktorych walutg jest euro (European Financial Stabilisation
Mechanism, EFSM), wprowadzonego w ramach walki z kryzysem zadtuzeniowym strefy
euro®®, Prokurator Generalny, Marszatek Sejmu oraz Minister Spraw Zagranicznych nie
dopatrzyli si¢ niezgodno$ci kwestionowanych przepisow z Konstytucja. Zdanie to
podzielila wiekszos¢ sktadu orzekajacego®®.

Do wyroku zgtoszono pig¢ zdan odrgbnych, w tym cztery sedzidéw powotanych
przez Sejm V Kadencji (T. Liszcz, M. Granat, Z. Cieslak — ktory przylaczyt sie do
argumentacji M. Granata i M. Kotlinowski — ktory przytaczyt si¢ do argumentacji M.
Granata i M. Zubika) oraz Marek Zubik. Jak podkreslal ten ostatni, ,,to pierwsze
rozstrzygniecie TK dotyczqce faktycznie umowy miedzynarodowej modyfikujgcej tresé¢
traktatu, na podstawie ktorego Rzeczpospolita Polska przekazata organizacji
miedzynarodowej wykonywanie kompetencji organow witadzy panstwowej w niektorych

sprawach, ratyfikowanej nie na podstawie art. 90 Konstytucji”.

Wyrok z 7 listopada 2013 r. (K 31/12)

39 Kontrolowanym aktem byta Ustawa z dnia 11 maja 2012 r. o ratyfikacji decyzji Rady Europejskiej 2011/199/UE z
dnia 25 marca 2011 r. w sprawie zmiany art. 136 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w odniesieniu do
mechanizmu stabilnosci dla panstw cztonkowskich, ktorych walutg jest euro (Dz. U. poz. 748)

39 Por. glosa aprobujaca Nowakowski M., Glosa do wyroku TK z dnia 26 czerwca 2013 ., K 33/12, lus.Novum
2015/4/154-168.
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Kolejny analizowany wyrok, K 31/12, zapadl 7 listopada 2013 r. w sprawie
zainicjowanej wnioskiem Krajowej Rady Sagdownictwa i dotyczyt reformy tzw. ,,nadzoru
administracyjnego” Ministra Sprawiedliwo$ci nad sadami powszechnymi“®.

Poza problematyka podziatu i rownowagi wtadz (oraz odrgbnosci i niezaleznosci
sagdow powszechnych) istotnym aspektem analizowanej sprawy byta poprawno$¢ procesu
prawotworczego (pierwsze czytanie ustawy zostalo przeprowadzone na posiedzeniu
Komisji Sprawiedliwosci i Praw Czlowieka, nie za$ na posiedzeniu plenarnym Sejmu).

Marszalek Sejmu oraz Minister Sprawiedliwosci (w ktorym to ministerstwie
opracowano projekt*®) nie dopatrzyli si¢ niezgodnoéci kwestionowanych przepisow z
Konstytucja. Odmienny poglad przedstawit Prokurator Generalny, kwestionujacy tryb
uchwalenia nowelizacji (podczas rozprawy odstapit jednak od tego pogladu)*®? oraz czesé

403

wprowadzonych regulacji dot. instytucji dyrektora sadu ** oraz ,.zewnetrznego nadzoru

administracyjnego” sprawowanego przez Ministra Sprawiedliwo$ci*%%,
W dwunastopunktowym orzeczeniu wigkszo$¢ skladu orzekajacego TK
zaakceptowata tryb wuchwalenia ustawy, stwierdzita jednak niekonstytucyjnosé

kwestionowanych przepisow w czterech punktach wyroku (utrate ich mocy

400 ystawa z dnia 18 sierpnia 2011 r. 0 zmianie ustawy — Prawo 0 ustroju sqgdow powszechnych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 203, poz. 1192).

401 Por. Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy - Prawo o ustroju sadéw powszechnych oraz niektérych innych
ustaw, Druk nr3655, VI Kadencja. Warto przytoczy¢ cze$¢ argumentdw, jakimi postuzyt sie Minister: ,Odnoszac sie
do zarzutu dotyczgcego przeprowadzenia pierwszego czytania projektu ustawy na posiedzeniu komisji, wskazat, ze
uzycie w art. 37 ust. 2 Regulaminu Sejmu koniunkcji ,ustrj i wiasciwo$¢” mozna interpretowac w ten sposéb, ze
tylko projekty ustaw regulujgce jednoczesnie ustroj i wiasciwoS¢ wiadz publicznych podlegajg obligatoryjnemu
pierwszemu czytaniu na posiedzeniu Sejmu. Zdaniem Ministra Sprawiedliwo$ci, nawet btedne zakwalifikowanie
okreslonego projektu ustawy do kategorii projektow niepodlegajgcych obligatoryjnemu pierwszemu czytaniu na
posiedzeniu Sejmu nie powoduje niezgodno$ci z Konstytucja, gdyz nie przeczy istocie trzech czytan, wynikajacej z
art. 119 ust. 1 Konstytucji’.

402, Podczas rozprawy Prokurator Generalny zmodyfikowat pisemne stanowisko wnoszac o uznanie, ze ustawa
zmieniajaca jest zgodna z art. 2, art. 7, art. 186 ust. 1, art. 112 Konstytucji w zwigzku z art. 37 ust. 2 Regulaminu
Sejmu i art. 119 ust. 1 Konstytuciji, gdyz w drugim czytaniu przy demokratycznej wiekszo$ci sejmowej nastapita
sanacja uchybien proceduralnych zarzucanych przez wnioskodawcy”.

403 art. 32b § 13 p.u.s.p. w zakresie, w jakim przepis ten nie przyznaje zgromadzeniu ogdlnemu sedziéw apelacii
oraz prezesowi sadu prawa do zakwestionowania stanowiska Ministra Sprawiedliwosci, odmawiajgcego odwotania
dyrektora sadu w przypadku negatywnej opinii zgromadzenia ogélnego sedziéw apelacji, dotyczacej sprawozdania
dyrektora z dziatalno$ci sadéw w zakresie powierzonych mu zadan, lub tez w przypadku wystapienia przez prezesa
sqdu z wnioskiem zwigzanym z naruszeniem obowigzkow przez dyrektora sadu, jest niezgodny z art. 10 ust. 1 art.
173 Konstytucji”.

404 art. 379 § 5 p.u.s.p. w zakresie, w jakim przepis ten nie przyznaje prezesowi sadu lub wiceprezesowi sadu prawa
wniesienia zastrzezen do uwagi na piSmie, sporzadzonej przez Ministra Sprawiedliwosci, jezeli Minister ten stwierdzi
uchybienia w kierowaniu sgdem lub sprawowaniu wewnetrznego nadzoru administracyjnego, jest niezgodny z art. 10
ust. 1iart. 173 Konstytucji (...) art. 37h § 2 p.u.s.p. w zakresie, w jakim przepis ten nie przyznaje prezesowi sadu
prawa do zakwestionowania zasadno$ci odmowy przyjecia przez Ministra Sprawiedliwosci informacji rocznej o
dziatalno$ci sqddw, dziatajacych na obszarze apelaciji, w zakresie powierzonych prezesowi zadan, jest niezgodny z
art. 10 ust. 11 art. 173 Konstytucji”.
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obowiazujacej odroczono o 18 miesiecy) “®°. Do wyroku zgloszono osiem zdan
odrgbnych, sedziow powotanych przez Sejm V oraz VI kadencji.

Zdaniem Z. Cie$laka, naruszenie procedury legislacyjnej uzasadniato uznanie
nowelizacji za niekonstytucyjng. Nie zgodzit si¢ on jednak takze z czterema punktami
wyroku (7, 8, 10 i 11), w ktorych stwierdzano niezgodnos$¢ z konstytucja zaskarzonych
przepisow (,,Odrebnosé i niezaleznos¢ sqdow nie moze skutkowacé zniesieniem
mechanizmu utrzymywania koniecznej rownowagi miedzy wladzami, gdyz wymog taki
wynika bezposrednio z art. 10 Konstytucji (...) Wramach tego ,,rownowazenia si¢” wladz
moze nastepowac wkraczanie w pozasgdowe kompetencje sqdow (...). Uzasadnieniem tej
ingerencji jest chocby ogolna odpowiedzialnos¢ panstwa za stworzenie warunkow
finansowych i organizacyjnych funkcjonowania systemu sgdownictwa”). M. Gintowt-
Jankowicz zglosita zdanie odrgbne do punktéw 7 1 8 orzeczenia, podobnie jak sedzia
Cieslak uznajac przepisy, ktérych dotyczyly za zgodne z Konstytucja.

T. Liszcz, podzielajac zdanie sedziego Cieslaka o niekonstytucyjnosci trybu
uchwalenia nowelizacji, zgodzita si¢ z uznaniem w czterech punktach wyroku czesci
zakwestionowanych przepisOw za niekonstytucyjne. Co wigcej, uwazala, ze Trybunal
winien stwierdzi¢ niekonstytucyjnos¢ takze w pkt. 6 wyroku*®. Z pogladem tym zgodzit
si¢ W. Hermelinski, ktéry ponadto wskazywal na niekonstytucyjnos¢ czesci przepisow
wymienionych w pkt 3 1 9 wyroku. Nie zgodzil si¢ tez z odroczeniem utraty mocy
obowigzujacej przepisoOw o 18 miesiecy.

Poglad se¢dzi Liszcz podzielit takze powotany przez Sejm VI kadencji P. Tuleja.
Dotyczyto to zardwno naruszenia procedury legislacyjnej (,, powoduje niekonstytucyjnosé
kontrolowanej ustawy niezaleznie od innych kryteriow ) jak i zwierzchnictwa dyrektora
nad pracownikami sagdu. Ponadto, nie zgodzit si¢ on z pkt 12 wyroku, kwestionujac
konstytucyjnos$¢ tzw. ,indywidualnych planow rozwoju sedziego”. S. Wronkowska-
Jaskiewicz, niekwestionowany autorytet w zakresie stanowienia prawa, oraz M. Zubik —
podobnie jak P. Tuleja powotani przez wigkszos¢ PO-PSL — takze podzielili przekonanie

o niekonstytucyjnosci nowelizacji.

405 Por. glosy krytyczne Gajda A., Glosa do wyroku TK z dnia 7 listopada 2013 r., K 31/12, Kwartalnik KRS 2014/2/9-
18 oraz Pogtodek A., Przywora B., Glosa do wyroku TK z dnia 7 listopada 2013 r., K 31/12 Kwartalnik KRS 2014/3/5-
9, z drugiej strony, jak przekonywat P. Chybalski, ,Uznanie przez Trybunat, Ze konstytucja dopuszcza
przeprowadzanie pierwszego czytania projektdw na posiedzeniach komisji sejmowych, mozna z ostroznoscig
zaaprobowac”, por. Chybalski P., Glosa do wyroku TK z dnia 7 listopada 2013 r., K 31/12, Prz.Sejm. 2014/4/173-
183.

406 Brak uprawnienia prezesa sadu do wydawania polecen dyrektorowi sgdu w zakresie zwierzchnictwa stuzbowego
wobec pracownikéw pozaorzeczniczych.
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Z kolei powolany przez te sama wigkszo$¢ A. Wrobel ztozyt zdanie odrgbne do
pkt. 2, 3, 4, 5 1 6 wyroku, kwestionujac samg instytucj¢ ,,nadzoru administracyjnego”
Ministra  Sprawiedliwosci  (,,jej zaakceptowanie , jest bowiem oparte na
zrekonstruowaniu normy zawartej w art. 173 Konstytucji nieodpowiednio do jej celu,
funkcji i znaczenia, a w rezultacie na nietrafnym okresleniu relacji merytorycznych i
formalnych tego przepisu z art. 10 Konstytucji ).

Warto dostrzec kontekst polityczny i ustrojowy analizowanego wyroku. Kwestia
wzmocnienia uprawnien nadzorczych Ministra Sprawiedliwosci nad sgdami
powszechnymi stanowila istotny element praktyki tzw. pierwszych rzadow PiS (por.
analizowane w niniejszym rozdziale wyroki dotyczace uchwalonych wowczas ustaw).
Nalezy zatem zwrdci¢ uwage na ewolucje pogladdéw s¢dziow TK powotanych przez Sejm
V Kadencji w kwestii odrebnosci i niezaleznosci sadow powszechnych (art. 173
Konstytucji z 1997 r.), w kontekscie regulacji uchwalonych przez wigkszos¢ PiS-LPR-

Samoobrona oraz wigkszos¢ PO-PSL.

Wyrok z 7 maja 2014 r. (K 43/12)

Kolejny wyrok (K 43/12), zapadly 7 maja 2014 r. przy szeSciu zdaniach
odrebnych, dotyczyt wprowadzonej przez rzad PO-PSL reformy emerytalnej*”’, ktora
przewidywata zrownanie i podwyzszenie wieku emerytalnego kobiet i mezczyzn.
Whioski o zbadanie konstytucyjnosci ztozyta grupa postow, Komisja Krajowa NSZZ
,wolidarnos¢” oaz Ogodlnopolskie Porozumienie Zwiazkéw Zawodowych. Marszatek
Sejmu nie dopatrzy? si¢ sprzecznosci kwestionowanych przepiséw z Konstytucja. Z kolei
w ocenie Prokuratora Generalnego kwestionowane przepisy, w zakresie tzw. emerytury
czeSciowe] (warunki jej nabycia zréznicowano dla kobiet 1 mezczyzn) oraz zmiany
wprowadzone w ustawie o prokuraturze*®® byty niezgodne z art. 2 Konstytucji.

Wigkszos$¢ sktadu orzekajacego, w siedemnastopunktowym wyroku, uznata
niekonstytucyjnos¢ zaskarzonych przepisow w dwoch punktach, ze wzgledu na fakt, ze
,uzyskanie uprawnienia na warunkach w ni[ch] przewidzianych nie jest ograniczone
terminem i przez to nie jest zharmonizowane ze zrownaniem wieku emerytalnego kobiet i

mezczyzn’.

407 Ustawa z dnia 11 maja 2012 r. 0 zmianie ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 637)

408 Nowe brzmienie art. 62a ust. 4 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze (Dz. U. z 2011 r. Nr 270, poz.
1599, 2 2012 r. poz. 637 oraz z 2013 r. poz. 1623).
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Do wyroku zlozono sze$¢ zdan odrebnych. Z. CieSlak uznal, ze Sejm
wprowadzajac ustawe ,,0 wagskim w istocie zakresie regulacji, w wyjgtkowo trudnej
Sytuacji spoteczno-gospodarczej i w warunkach ogromnych wyzwan stojgcych przed
organami panstwa, bez uprzednio i rownolegle podjetych dziatan rzeczywiscie
reformujgcych system zabezpieczenia spotecznego w Polsce, naruszyl w stopniu
kwalifikowanym Konstytucje, co powinno skutkowac usunieciem catej regulacji z obrotu
prawnego”. M. Granat (zglaszajac zdanie odrebne do punktow 3, 4, 6, 7, 8, 9, 10
sentencji) wskazywal, ze ,,jesli art. 67 Konstytucji regulujgcy prawo do zabezpieczenia
spolecznego ma nie by¢ przepisem wydrqzonym z tresci i ze znaczenia, to nie moze on
oznaczac¢ przekazania w sposob niemal mechaniczny pola ustawodawcy zwykltemu”.
Analogicznie, M. Kotlinowski i T. Liszcz*® ztozyli zdania odrebne do pkt 3-7 oraz 9-11
wyroku, opowiadajac si¢ zasadniczo za hiekonstytucyjnoscig reformy.

Z kolei sgdzia W. Hermelinski (takze powotany przez Sejm V kadencji) zgtosit
zdanie odrgbne do punktu 12 wyroku, uznajagc zmiany w Prawie o prokuraturze (w
zakresie, w jakim nie przewidujg okresu dostosowawczego) za niezgodne z wynikajaca z
art. 2 Konstytucji zasada zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz z art.
32 Konstytucji. M. Zubik, powotany przez Sejm VI kadencji, zakwestionowat pkt. 3, 13
oraz 15 wyroku. Jak wskazat ,,ustalenie wieku emerytalnego, jak i jego ewentualne
podniesienie bqdz obnizenie, lezy generalnie w ramach swobody ustawodawcy (...)
Rownosé w tym zakresie oznaczac ma, ze osoba urodzona w danym czasie moze przejsé¢
na emeryture w tym samym momencie, niezaleznie od plci. Moje zastrzezenia dotyczq
Zastosowanego przez ustawodawce mechanizmu przejsciowego, ktory (...) W pewnym

okresie poglebia zroznicowanie wieku emerytalnego ze wzgledu na plec”.

Wyrok z 29 lipca 2014 r. (P 49/13)

Kolejny wyrok, spetniajacy zalozone kryteria badania zapadt 29 lipca 2014 r. w

sprawie P 49/13, zainicjowanej pytaniami prawnymi sagdow administracyjnych (WSA w

409 Jako specjalistka z zakresu prawa pracy, przekonywata o niekonstytucyjnosci: ,, 1) podniesienia przez zaskarzone
przepisy wieku emerytalnego ubezpieczonych w ZUS i KRUS do 67 lat, czyli ponad 65 lat, ktory to wiek zostat
okreslony jako, co do zasady, maksymalny wiek emerytalny, w Konwencji nr 102 Miedzynarodowej Organizacji Pracy
dotyczacej minimalnych norm zabezpieczenia spotecznego, przyjetej w Genewie dnia 28 czerwca 1952 r. (Dz. U. z
2005 r. Nr 93, poz. 775; dalej: Konwencja nr 102 MOP), 2) objecia podwyzszeniem wieku emerytalnego
ubezpieczonych, ktorzy w roku wejscia w zycie zaskarzonych przepisoéw nabyli prawo do emerytury (kobiet
urodzonych w 1953 r. i mezczyzn urodzonych w 1948 r.) w kontek$cie zasady lojalnoci paristwa wobec obywateli
(zaufania do paristwa i stanowionego przez nie prawa), 3) emerytury czeSciowej w aspekcie zgodnosci nie tylko z
zasadg rownosci (w tym zakresie wyrok TK stwierdzit niekonstytucyjnos¢ wiasciwych przepiséw), ale takze z art. 67
ust. 1 Konstytucji, ustanawiajgcym prawo do zabezpieczenia spotecznego po osiggnieciu wieku emerytalnego”.
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Gorzowie Wielkopolskim 1 NSA) 1 dotyczyl opodatkowania dochodéw
nieujawnionych*®. Pytajacy sad kwestionowat m. in. postuzenie sie W ustawie zwrotami
»czynienie wydatkow” 1 ,,gromadzenie mienia”, ktore budzg watpliwosci z punktu
widzenia zasady okre§lonosci przepisOw prawa. Prokurator Generalny oraz Marszalek
Sejmu wyrazili poglad o niezgodno$ci kwestionowanego przepisu z Konstytucja*!.
Wigkszo$¢ skladu orzekajacego TK podzielita przekonanie o niezgodnos$ci
zakwestionowanego przepisu z art. 2 w zwigzku z art. 84 1 art. 217 Konstytucji,
jednoczesnie odroczyta utrate jego mocy obowigzujacej o 18 miesiecy.

Sedziowie powotani przez Sejm V kadencji: M. Gintowt-Jankowicz, M. Granat,
M. Kotlinowski, oraz powotana przez Sejm VI kadencji M. Pyziak-Szafnicka, nie

dopatrzyli si¢ niekonstytucyjnos$¢ zaskarzonego przepisu.

Wyrok z 10 grudnia 2014 r. (K 52/13)

Kolejny analizowany wyrok, K 52/13, zapadl 10 grudnia 2014 r. w sprawie
zainicjowanej wnioskiem Zwigzku Gmin Wyznaniowych Zydowskich ~w
Rzeczypospolitej Polskiej. Przedmiotem oceny TK staty si¢ przepisy ustawy o ochronie

zwierzat 412

, zakazujace tzw. uboju rytualnego (a posrednio kwestie wolnosci
uzewnetrzniania religii)**3,

Prokurator Generalny nie dopatrzyt si¢ niekonstytucyjnosci kwestionowanych
przepisow. Jak wskazywal, ,,skoro w nauce etyki i socjologii moralnosci przyjmuje sie,
Ze pojecia moralne zmieniajq sie wraz ze zmianami Zycia spolecznego, to rozZne
zachowania kojarzone z uzewnetrznianiem religii, akceptowane w czasie, gdy dana

religia powstawata, mogq by¢ oceniane w dzisiejszej Polsce jako niemoralne”. Z kolei

zdaniem Marszatka Sejmu, wniosek nie powinien by¢ rozpoznany merytorycznie, gdyz

410 Ustawa z dnia 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz o zmianie
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 217, poz. 1588, ze zm.).

411 Dodatkowo, Minister Finanséw przedstawit opinie dotyczaca skutkow orzeczenia Trybunatu wigzacych sie z
naktadami finansowymi nieprzewidzianymi w ustawach. Minister Finanséw wskazat, ze stwierdzenie
niekonstytucyjnosci art. 20 ust. 3 u.p.d.o.f. i utrata mocy obowigzujgcej tego przepisu od daty jego wejscia w Zycie
(ex tunc) bedzie skutkowac obowigzkiem zwrotu nadpfaty podatku zgodnie z art. 72 i n. o.p. Dodatkowq
rekompensate za niezgodne z prawem dysponowanie przez organ podatkowy $rodkami finansowymi podatnika
stanowi oprocentowanie nadpfaty, ktore przystuguje z mocy prawa niezaleznie od woli zainteresowanych podmiotéw.
412 Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (Dz. U. z 2013 r. poz. 856).

413 Nalezy przypomniec, ze kwestionowane przepisy znajdowaty sie juz w ustawie uchwalonej w 1997 r.
(Dz.U.1997.111.724). Na tzw. ,ubdj rytualny” zezwalat jednak par. 8 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i
Rozwoju Wsi z dnia 9 wrzesnia 2004 r. w sprawie kwalifikacji 0s6b uprawnionych do zawodowego uboju oraz
warunkéw i metod uboju i uSmiercania zwierzat (Dz. U. z 2004 r. Nr 205, poz. 2102), ktory wyrokiem TK z 27
listopada 2012 r. (U 4/12) zostat uznany za niezgodny z art. 34 ust. 1i 6 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 ochronie
zwierzat (Dz. U. 22003 r. Nr 106 ze zm.).

130



»,wnioskodawca nie ma legitymacji do inicjowania kontroli konstytucyjnosci w
okreslonym we wniosku zakresie podmiotowym i przedmiotowym”. Wigkszo$¢ sktadu
orzekajacego TK uznata jednak, ze kwestionowane przepisy — W zakresie zakazu uboju
rytualnego w rzezniach oraz odpowiedzialnosci karnej za poddawanie zwierzat ubojowi
rytualnemu w rzezni — s3 niezgodne z Konstytucja. Ponadto, TK umorzyt sprawe w
pozostalym zakresie, nie zajmujac si¢ kwestig dopuszczalnosci uboju rytualnego w celu
eksportu wyrobow migsnych*!4,

Na ten aspekt wyroku zwrécit uwage w swoim zdaniu odrgbnym W. Hermelinski.
W jego ocenie, TK ,,wykroczyt poza dopuszczalny zakres orzekania. W rezultacie, wbrew
intencjom wnioskodawcow, skutkiem wyroku jest otwarcie drogi do dokonywania uboju
rytualnego takze na potrzeby innych wspolnot religijnych niz Zydowska, jak rowniez na
eksport, co juz nie stuzy ochronie wolnosci sumienia i wyznania w Polsce”**. Opini¢ o
wykroczeniu poza zadanie wnioskodawcy i potrzebie rozrdznienia sytuacji uboju
rytualnego na potrzeby wyznawcow w Polsce oraz produkceji eksportowej podzielita T.
Liszcz. W sowim zdaniu odrgbnym wyrazita takze interesujacy poglad na relacje
panstwo-religia, ktory stanowil podstawe orzeczenia: ,nie moge zaakceptowac
stanowiska, wyrazonego w uzasadnieniu wyroku oraz w wypowiedzi Prezesa Trybunatu
Konstytucyjnego [Rzeplinskiego] wygfoszonej na zakonczenie posiedzenia Trybunatu w
tej sprawie, jakoby panstwo nie miato prawa oceniac¢ ani interweniowacé w odniesieniu
do jakichkolwiek zachowan o charakterze czynnosci religijnej. Taka absolutyzacja
wolnosci religijnej mogtaby prowadzi¢ na przyktad do tolerowania w naszym kraju
obrzezania dziewczynek”. Takze sedziowie wybrani przez Sejm VI kadencji: P. Tuleja 1
S. Wronkowska-Jaskiewicz wskazywali, ze Trybunat orzekt ponad zadanie wniosku. Z
kolei S. Rymar w swoim zdaniu odrgbnym podzielit poglad Marszatka Sejmu
(postgpowanie powinno zosta¢ umorzone).

Zdania odrebne do uzasadnienia wyroku zglosili S. Biernat (TK ,,powinien by!

potraktowac troske o dobrostan zwierzqt podczas uboju jako skladnik ochrony

414 Warto wspomnie¢, ze w pismie z 12 wrzesnia 2014 r. Trybunat Konstytucyjny wystapit do Ministra Rolnictwa i
Rozwoju Wsi o przedstawienie informacji dotyczacej liczby zwierzat poddawanych ubojowi rytualnemu, liczby rzezni,
w ktérych dokonywano takiego uboju, a takze wielko$ci produkcji oraz wielko$ci eksportu miesa pochodzacego z
uboju rytualnego w ciggu ostatnich pieciu lat, por. uzasadnienie wyroku K 52/13.

415 Jego zdaniem orzeczenie powinno wygladac nastepujaco: Art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0
ochronie zwierzat (...) w zakresie, w jakim nie zezwala na ubdj zwierzat wedfug szczegéinych metod wymaganych
przez judaizm (tzw. szechita), na potrzeby wyznawcow tej religii w Polsce, jest niezgodny z art. 53 ust. 1, 2i 5w
zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoci,
sporzadzonej w Rzymie dnia 4 listopada 1950 . (...) Art. 35 ust. 1 4 ustawy o ochronie zwierzat w zakresie, w jakim
przewiduje odpowiedzialno$¢ karng za poddawanie zwierzat ubojowi w powyzszych okoliczno$ciach, jest niezgodny
zart. 53 ust. 1, 21 5w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji i art. 9 Konwencji.
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moralnosci i podda¢ analizie zakaz (...) w kontekscie ochrony moralnosci (...) Wynik
wywazenia wymienionych wartosci konstytucyjnych uwazam za prawidtowy”) 1 M.
Granat (,,Trybunat swoim rozumowaniem co do tego, iz ubdj rytualny nic nie zmienia,
jesli chodzi o ocene z punktu widzenia przestanki moralnosci (...) usungl jedng z szal
testu proporcjonalnosci’).

Podsumowujac analize opisywanego wyroku nalezy wskazaé, ze nie tylko kwestia
dopuszczalnosci uboju rytualnego (na potrzeby eksportu wyrobow migsnych), ale i
szersza kwestia wazenia warto$ci zwigzanych z kultem religijnym podzielita sktad TK w
sposob niemozliwy do wytlumaczenia w kategoriach powotujacej poszczegdlnych
sedziéw wickszosci sejmowej czy nawet ich pozycja na osi sekularyzm-klerykalizm. By¢
moze pewng rol¢ odegrat fakt, ze rozpatrywana sprawa dotyczyta kultu religii innych niz
chrzescijanskie #'® . Moze na to wskazywaé poréwnanie stanowisk poszczegodlnych
sedziow w analizowanej sprawie oraz w sprawie K 12/14 dotyczacej tzw. ,,Klauzuli

sumienia” — a w rzeczywistosci, jak trafnie konstatuje A. Wrébel, dostepu do aborcji®!’.

Wyrok z 22 czerwca 2015 r. (SK 29/13)

Kolejny analizowany wyrok, SK 29/13, zapadl 22 czerwca 2015 r. 1 dotyczyt
objecia kontrola sadow administracyjnych decyzji o uniewaznieniu egzaminu
maturalnego. Kwestia ta wpisywala si¢ w opisywane przez socjologow prawa i filozofow
zjawisko obejmowania procedurami prawnymi i kontrolg sadowg aspektow zycia dotad
regulowanych w inny spos6b*18,

Marszatek Sejmu i Prokurator Generalny w swoich stanowiskach wskazywali, ze

TK powinien umorzy¢ postgpowanie. Minister Edukacji Narodowej wnidst o

416 Jak pisata sedzia T. Liszcz, ,oceniajgc zakaz uboju rytualnego zwierzat, Trybunat Konstytucyjny powinien by,
moim zdaniem, zwazy¢ dwie wartosci konstytucyjne: z jednej strony wolno$¢ uzewnetrzniania w ten sposéb religii
przez wyznawcdw judaizmu (i islamu), a z drugiej — konieczno$¢ ochrony moralnosci publicznej oraz praw i wolnosci
0S6b, ktdre z powodoéw moralnych sprzeciwiajg sie praktyce uboju rytualnego. Chociaz sercem jestem po stronie
tych drugich, to - jako sedzia Trybunatu Konstytucyjnego — musze uznac w tej sprawie wyzszos¢ wolnosci
uzewnetrzniania religii, jako fundamentalnej wolnoci osobistej cztowieka (...) Sformutowanie wyroku, w ktérym nie
ogranicza sie jego sentencji do zwigzkow religijnych o uregulowanej sytuacji prawnej, ani nie okresla sie w Zaden
Sposéb gatunku zwierzat, ktdre mogaq by¢ poddane ubojowi rytualnemu, moze sprawic, Ze jakakolwiek
niezarejestrowana sekta, twierdzaca, ze ,do istoty jej religii” nalezy ,rytualne” zarzynanie zwierzat, niekoniecznie
gospodarskich, lecz np. pséw lub kotéw, bedzie to mogta legalnie robic”.

417 Trybunat konstytucyjny wypowiada sie o zasadzie, a w praktyce chodzi o aborcje. Czyli zeby usprawiedliwi¢
odmowy wykonywania zabiegdw aborcyjnych. Tylko o to chodzi w tym orzeczeniu, chociaz Trybunat Konstytucyjny
tego nie eksponuje. Moim zdaniem to troche znieksztafcito problem konstytucyjny” A. Wrébel (2017) Warto chroni¢
panstwo prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska, str. 301.

418 J. Habermas postuguije sie, stosowanym w szerszym, bo uwzgledniajacym tez role legislacji, pojeciem
“juridification”, por. J. Habermas (1988) Law as Medium and Law as Institution [w:] G. Teubner (red.) Dilemmas of
law in the welfare state, New York, Walter de Gruyter, str. 203-220.
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stwierdzenie, ze kwestionowane przepisy sga zgodne z Konstytucja, za§ Rzecznik Praw
Obywatelskich podzielit stanowisko przedstawione w skardze. Wickszos¢ skladu
orzekajacego TK przychylita si¢ do opiniit MEN, uznajac, ze kwestionowany przepis W
zakresie, w jakim wytacza skarge do sgdu administracyjnego na uniewaznienie egzaminu
maturalnego z powodu stwierdzenia podczas sprawdzania arkuszy egzaminacyjnych
niesamodzielnego rozwigzywania zadan przez zdajacego, jest zgodny z art. 45 ust. 1
Konstytuciji.

Z orzeczeniem nie zgodzili si¢ s¢dziowie powotani przez Sejm V kadencji — W.
Hermelinski i T. Liszcz — oraz sedziowie powotani przez Sejm VI kadencji, P. Tuleja
(,,egzamin maturalny jest jedynym egzaminem zewnetrznym, od ktorego jest uzalezniony
rowny dostep do [dalszej] nauki”), A. Wrobel i M. Zubik.

Wyrok z 31 lipca 2015 r. (K 41/12)

Kolejny analizowany wyrok, K 41/12, zapadt 31 lipca 2015 r. w sprawie
zainicjowanej wnioskami Prezydenta, grupy postow i grupy senatoréw, dotyczacej
nadzoru Komisji Nadzoru Finansowego nad spoétdzielczymi kasami oszczgdnosciowo-
kredytowymi (SKOK)*®. Warto podkresli¢ bezposredni kontekst polityczny sprawy -
system SKOK byt uznawany za zaplecze finansowe politykow zwigzanych z PiS*?°, W
swoich stanowiskach Prokurator Generalny, Marszatek Sejmu®?! i Minister Finansow
uznali nadzér KNF nad systemem SKOK =za zgodny =z konstytucjg. W
dziesigciopunktowym wyroku wiekszo$¢ sktadu orzekajacego TK uznata nadzor KNF
nad SKOK za zgodny z Konstytucja. Zakwestionowata jednak jeden z zaskarzonych
przepisow (w zakresie, w jakim nie ograniczat sSrodkow nadzoru nad dziatalno$cig matych
kas), przy czym utrate jego mocy obowigzujacej odroczono o 18 miesiecy.

W swoim zdaniu odrebnym Z. Cieslak sprzeciwiat si¢ umorzeniu ,,postegpowania
kontroli konstytucyjnosci przepisow w stosunku do zdecydowanej wigkszosci tych
przepisow  wskazanych we wnioskach z powodu niezadowalajgcego stopnia
uzasadnienia”. Opini¢ te podzielita M. Gintowt-Jankowicz, (wskazywata tez: ,,wazgc
konkurujgce wartosci, [TK] nie wuwzglednil istotnego znaczenia konstytucyjnych

gwarancji praw spotdzielczych kas, ich czlonkow oraz wierzycieli, kazdorazowo dajgc

419 Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych (Dz. U. z 2013 r. poz.
1450).

420 Por np. A. Stankiewicz, Kariera twércy SKOK na udawaniu Lecha Kaczynskiego, RZ, 18 11 2015 .

421 Whidst o umorzenie postepowania wobec licznej grupy przepisow ze wzgledu na nieprawidfowo skonstruowane
zaskarzenie lub wady formalne pism procesowych.
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pierwszenstwo blizej niesprecyzowanym wartosciom, jakimi sq stabilnos¢ systemu

finansowego oraz interesy bankow”, T. Liszcz oraz M. Granat.

Wyrok z 30 wrzesnia 2015 r. (K 3/13)

Kolejny analizowany wyrok, K 3/13, zapadt 30 wrzesnia 2015 r. w sprawie
zainicjowanej wnioskiem Prokuratora Generalnego. Dotyczyt przepisu Kodeksu
wykroczen 4?2 | ktory w przypadku udokumentowania przez fotoradar wykroczenia
drogowego, naktadat na wlasciciela pojazdu obowiazek wskazania kierujacego pod
rygorem odpowiedzialno$ci wykroczeniowej (takze gdy powierzono pojazd osobie
najblizszej, ktora dopuscila si¢ wykroczenia). Prokurator Generalny wskazywat m. in., ze
wpenalizacja ,,zaniechania doniesienia” (...) ma na celu przede wszystkim poprawe
sytuacji finansowej podmiotow, na ktorych rzecz uiszczane sq stosowne grzywny, co ze
szczegolng wyrazistoscig wystepuje w przypadku, gdy urzgdzenia rejestrujgce pozostajq
w gestii strazy miejskiej (gminnej)”.

Marszatek Sejmu uznat zakwestionowane przepisy za zgodne z Konstytucja. Do
stanowiska tego przychylita si¢ wigkszos¢ sktadu orzekajacego TK.

Do wyroku zdania odrebne zgtosili W. Hermelinski®?, A. Wrébel i M. Zubik. Do
uzasadnienia wyroku zdanie odrgbne zglosit M. Granat (7rybunat domniemaniu
[niewinnos$ci] (...) nadal range, ktorg w ustawie zasadniczej ma jedynie godnosc

cztowieka (art. 30). Godnosé¢ jest bowiem zasadq, ktora nie podlega jakiemukolwiek

422 Art. 96 § 3 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2015 r. poz. 1094) dodany ustawa z dnia
29 pazdziernika 2010 r. 0 zmianie ustawy - Prawo o ruchu drogowym oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U.10.225.1466) z dniem 31 grudnia 2010 r.

423 \Warto w tym miejscu przywota¢ wyrok TK z dnia 12 marca 2014 r. (P 27/13), w ktérym uznat on art. 96 § 3 ustawy
z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2013 r. poz. 482, z p6zn. zm.) za zgodny z art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Do wydanego w petnym sktadzie wyroku, zdania odrebne zgtosili M. Granat (,jest
niezgodny z art. 2 Konstytucji, w szczegoinodci z zasadg zaufania obywateli do paristwa i stanowionego przez nie
prawa (...) Pragne podkre$lic, ze podzielam poglad Trybunatu Konstytucyjnego o zasadno$ci istnienia obowigzku
wiaciciela lub posiadacza pojazdu wskazania, komu powierzyt pojazd do kierowania w oznaczonym czasie (...) Art.
96 § 3 k.w., z uwagi na regulacje sposobu i warunkdw realizacji obowigzku wynikajgcego z art. 78 ust. 4 p.r.d.,
wywotuje sytuacje, w ktorej wiadza publiczna przerzuca cigzar odpowiedzialnosci za niesprawno$c systemu Scigania
sprawcow wykroczen drogowych na obywatela. Albo wskaze on sprawce wykroczenia drogowego, albo sam bedzie
sprawcg wykroczenia, chociaz juz nie bedzie to wykroczenie drogowe”), W. Hermelinski (,w zakresie, w jakim
natozonym na wiaciciela lub posiadacza pojazdu obowigzkiem wskazania na zgdanie uprawnionego organu, komu
powierzyt pojazd do kierowania lub uzywania w 0znaczonym czasie, w ktorym urzgdzenie rejestrujgce ujawnito
wykroczenie popetnione przez kierujacego pojazdem, chyba ze pojazd zostat uzyty wbrew jego woli i wiedzy przez
nieznang osobe, czemu nie mogt zapobiec, obejmuje osobe dla niego najblizsza, jest niezgodny z art. 47 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 oraz z art. 2 Konstytucj’) - do jego zdania odrebnego przytaczyt sie M. Kotlinowski. Por. takze glosa
czesciowo krytyczna do tego wyroku: Skowron A., Glosa do wyroku TK z dnia 12 marca 2014 r., P 27/13, LEX/el.
2014 oraz glosa aprobujaca 0z6g M., Glosa do wyroku TK z dnia 12 marca 2014 r., P 27/13, Prz.Sejm. 2015/2/160-
172.
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wazeniu. Jako zasada ma ona absolutny charakter. Trybunat stwierdzitl, ze domniemanie
niewinnosci takze nie podlega wazeniu).

Warto w tym miejscu przywota¢ nast¢pujagce wspomnienie W. Hermelinskiego:
Hlinia podziatu, ktory zawsze byt miedzy sedziami, nie przebiegata wedlug poglgdow
politycznych (...) Dzielilismy si¢ na sedziow propanstwowych oraz stawiajgcych na
pierwszym miejscu prawa cztowieka. Osobiscie zaliczatem sie do tej drugiej grupy.
Pamietam, ze sedziowie, ktorzy mocno stali na gruncie interesow panstwa, nasze
orzeczenia, bronigce praw cztowieka, uwazali za nieco przesadne. My z kolei uwazalismy,
ze nie mozna przyznawac nadmiernej wladzy organizacjom i instytucjom panstwowym,

bo istnieje obawa, ze zaczng wykorzystywac swoje uprawnienia”*?*,

Wyrok z 7 pazdziernika 2015 r. (K 12/14)

Kolejny analizowany wyrok zapadt 7 pazdziernika 2015 r. przy czterech zdaniach
odrgbnych, w sprawie K 12/14, zainicjowanej wnioskiem Naczelnej Rady Lekarskiej,
dotyczacym tzw. ,,sprzeciwu sumienia” (okreslanego w debacie publicznej mianem
,klauzuli sumienia”)*?®. Prokurator Generalny, Marszalek Sejmu i Minister Zdrowia nie
dopatrzyli si¢ niekonstytucyjnosci zakwestionowanych przepisow. Jednak wigkszo$¢
sktadu orzekajacego TK uznata niekonstytucyjno§¢ dwoch z nich (obowigzek wykonania
niezgodnego z sumieniem $wiadczenia zdrowotnego w ,,innych przypadkach
niecierpigcych zwloki” oraz obowigzek wskazania przez lekarza, powstrzymujacego si¢
od wykonania $wiadczenia, realnych mozliwo$ci uzyskania go u innego lekarza lub w
innym podmiocie leczniczym)*2.

Do obu punktow wyroku zdania odrgbne zglosili S. Biernat (,,7rybunat

koncentruje sie¢ w swojej argumentacji na wolnosci sumienia lekarzy, praktycznie

424 | e$ne dziadki kontra ruskie serwery RZ dodatek Plus minus, 16 V 2020 r.

425 Art. 39 zdanie pierwsze ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2011 r.
Nr 277, poz. 1634, ze zm.).

426 Por. glosa aprobujgca Nawrot O., Glosa do wyroku TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., K 12/14, Prz.Sejm.
2016/4/138-148 oraz glosa krytyczna Szudejko P., Zakres klauzuli sumienia. Glosa do wyroku TK z dnia 7
pazdziernika 2015 r., K 12/14, Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa 2016/3/107-115 (,skorzystanie
przez lekarza z klauzuli sumienia stanowi wyrazanie przekonan, w zwigzku z czym moze i powinno podlegac
ograniczeniom, o ile wptywa na prawa innych osob, w tym przypadku prawo do prywatno$ci oraz prawo do ochrony
zdrowia (...) Wolno$¢ sumienia powinna byc realizowana w inny sposéb, a mianowicie na etapie wyboru zawodu {(...)
klauzula sumienia stanowi wyjatek od zasady postuszeristwa wobec norm prawa stanowionego, a zatem za
niedopuszczalng nalezy uznac jej rozszerzajgcq interpretacje. Klauzula sumienia dotyczy wyfacznie $wiadczen
zdrowotnych, dlatego nieuprawnione jest jej rozszerzanie na obowigzek informacyjny, ktdry nosi aksjologicznie
neutralny charakter (...) Wskazanie przez lekarza pefnego uzasadnienia jest niezbedne dla dokonania oceny, czy w
okreslonej sytuacji dziatanie lekarza jest zgodne z prawem, czy tez stanowi delikt skutkujgcy odpowiedzialno$cig
odszkodowawczg”).
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pomijajgc wolnosci i prawa pacjentow”) 1 S. Wronkowska-Jaskiewicz (,, Tres¢ tej
gwarancji [,,sprzeciwu sumienia”] nie moze by¢ ksztattowana bez uwzglednienia praw,
dobra i interesow pacjenta. I tego elementu w uzasadnieniu wyroku, eksponujgcym
wolnos¢ sumienia lekarza, wyraznie zabraklo).

Do punktu drugiego (wskazanie realnych mozliwosci uzyskania $wiadczenia)
zdanie odrebne zglosit A. Wrobel (,,nie podzielam poglgdu Trybunatu o wyjgtkowej,
ponadpozytywnej pozycji wolnosci sumienia”). W tym kontekscie warto przypomnie¢, ze
w analizowanym uprzednio wyroku K 52/13 (dopuszczalno$é¢ tzw. uboju rytualnego), do
ktorego sedzia Wrébel nie zglosit zdania odrgbnego, wprost wyrazono taki poglad w
odniesieniu do wolnos$ci uzewngtrzniania religii. Wowczas jej absolutyzacje krytykowata
m. in. T. Liszcz*’,

W analizowanej sprawie K 12/14 takze zglosita ona zdanie odrgbne. Dotyczyto
ono pkt. 3 wyroku, w ktérym wigkszo$¢ sktadu orzekajacego nie dopatrzyla si¢
niekonstytucyjnosci nalozenia na lekarza, korzystajacego z ,klauzuli sumienia”,
obowigzku uprzedniego powiadomienia na piSmie przelozonego. Jak pisala, ,,bez
zastrzezen podzielam stanowisko Trybunatu wyrazone w pkt 1 i 2 wyroku (...) lista
watpliwosci dotyczgca zakwestionowanego przepisu, dotyczgcego tak delikatnej kwestii
Jjak klauzula sumienia, jest, moim zdaniem, az nadto diuga, aby uznac ten przepis za na
tyle niedookreslony i niejasny, Ze przez to niezgodny z art. 2 Konstytucji — zasadg

przyzwoitej legislacji ”).

Postanowienie z 28 pazdziernika 2015 r. (P 6/13)

Ostatnim przed rozpoczgciem ,wojny przeciwko konstytucji” z 2015 r.
orzeczeniem TK wydanym w pelnym skladzie przy czterech zdaniach odrebnych jest
postanowienie z dnia 28 pazdziernika 2015 r. o umorzeniu sprawy P 6/13, zainicjowane;j
pytaniem prawnym Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, dotyczacym
tzw. dekretu Bieruta z 1945 r.%®. Jak wskazal WSA ,wiasciciele , nieruchomosci

dekretowych”, ktorzy mogli z nich korzysta¢ do 5 kwietnia 1958 r., znajdujg sie w

427 Taka absolutyzacja wolnosci religijnej mogfaby prowadzi¢ na przyktad do tolerowania w naszym kraju obrzezania
dziewczynek”, por zdanie odrebne T. Liszcz do wyroku K 52/13.

428 Dekret z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m. st. Warszawy
(Dz.U.1945.50.279). Przedmiotem kontroli byt art. 215 ust. 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomos$ciami (Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651, ze zm.) w zakresie, w jakim uzaleznia prawo do
odszkodowania od pozbawienia poprzedniego wiasciciela nieruchomosci badz jego nastepcoéw prawnych faktycznej
mozliwo$ci wtadania nieruchomoscig po 5 kwietnia 1958 r.

136



korzystniejszej sytuacji niz osoby, ktore mozliwos¢ te utracily juz w okresie
wczesniejszym”.

Prokurator Generalny i Marszatek Sejmu przychylili si¢ do stanowiska WSA,
uznajac kwestionowany przepis niezgodny z art. 2, art. 32 ust. 1 i art. 64 ust. 2
Konstytucji*?®. Wigkszo$¢ sktadu orzekajacego TK zdecydowala sie jednak umorzy¢
postepowanie**°.

Do postanowienia zdania odrgbne ztozyli s¢dziowie powotani przez Sejm V
kadencji, Mirostaw Granat (,,sqd pytajgcy nie kwestionowat zaniechania legislacyjnego,
lecz pominiecie ustawodawcze mieszczgce sie w kognicji Trybunatu. Zarzut pominigcia
dotyczy unormowania wadliwie niepetnego ), Wojciech Hermelinski (TK powinien byt:
- orzec, zZe [przepis] jest niezgodny z art. 64 ust. 2 Konstytucji [i] odroczy¢ utrate mocy
obowiqzujgcej (...) o 18 miesigcy), Marek Kotlinowski (o nieprawidtowosci przyjetego
rozumowania Swiadczy juz samo petitum pytania prawnego, w ktorym sqd uzZywa
sformutowania ,,w zakresie, w jakim uzaleznia prawo do odszkodowania”, a nie ,,w
zakresie, w jakim pomija”) i Teresa Liszcz (Trybunat dokonal reinterpretacji pytania
prawnego WSA w Warszawie, doszukujgc sie w pytaniu prawnym problemu
konstytucyjnego, ktorego w rzeczywistosci nie bylo, jedynie po to, aby uchyli¢ sie¢ od
orzekania o meritum (...) nalezatoby [t0] postrzegaé, niestety, w kategoriach

trybunalskiej odmowy wymierzenia sprawiedliwosci).

11.3. Orzeczenia zapadle w pelnym skladzie przy licznych zdaniach odrebnych po
»Wojnie przeciwko konstytucji”

Pomimo, Ze zasadniczym celem niniejszego rozdziatu byla analiza orzeczen
wydanych w petnym sktadzie TK, do ktorych zdania odrebne ztozyta co najmniej jedna

czwarta sktadu orzekajacego, w okresie od marca 1990 r.*3! do listopada 2015 .2, warto

429 Minister Infrastruktury i Rozwoju, dziatajac na podstawie upowaznienia udzielonego przez Prezesa Rady
Ministrow, przedstawit opinie na temat mozliwych skutkéw wigzacych sie z naktadami finansowymi
nieprzewidzianymi w ustawach budzetowych wywotanych orzeczeniem Trybunatu, za$ Prezydent m. st. Warszawy
nie dopatrzyta sie niekonstytucyjnosci kwestionowanego przepisu (jak wskazano w uzasadnieniu orzeczenia TK,
,Stanowisko to koliduje jednak z jego uzasadnieniem, zmierzajacym do wykazania, Ze przedmiotem pytania
prawneqo jest niepodlegajace kognicji Trybunatu Konstytucyjnego zaniechanie ustawodawcze”).

430 Por. glosa krytyczna Forystek J., Glosa do postanowienia TK z dnia 28 pazdziernika 2015 r., P 6/13, ZNSA
2016/3/139-154 (,Przedwojenni wiasciciele nieruchomos$ci warszawskich i ich spadkobiercy w zakresie prawa do
odszkodowania okreslonego w art. 215 ust. 2 u.g.n. powinni by¢ traktowani jednakowo, bez wzgledu na to, jak dhigo
wiadali swojg nieruchomoscig”).

431 Kiedy to TK wydat pierwsze orzeczenie w petnym sktadzie, w ktérym uczestniczyli sedziowie powotani w 1989 . -
K 5/89

432 Kiedy TK wydat ostatnie orzeczenie w petnym sktadzie przed rozpoczeciem ,wojny przeciwko konstytucji” - K
34/15
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zasygnalizowaé, ze orzeczenia spelniajagce tak zakre$lone kryterium licznych zdan
odrgbnych zapadaly takze po tym okresie. Do wrze$nia 2022 r. dotyczylo to o$miu
przypadkow, z ktorych trzy TK wydat w okresie ,,wojny przeciwko konstytucji”*®, zas
pozostate pig¢ — kiedy kierowata nim J. Przylebska. Ponizej zaprezentowano ich zwigzle
omoOwienie, aby przyblizy¢ nieco dynamike podziatow w skladach orzekajacych TK

obsadzonego przez nominatéw Zjednoczonej Prawicy po 2015 r.

Pierwsze orzeczenie zapadlo 7 stycznia 2016 r. w sprawie U 8/15, zainicjowanej
wnioskiem grupy postdw o zbadanie zgodnosci z konstytucja pigciu uchwat Sejmu VIII
kadencji, ,,stwierdzajgcych brak mocy prawnej” uchwat Seyjmu VII kadencji o wyborze
sedziéw TK — oraz uchwat Sejmu VIII kadencji o wyborze nowych sedziow, w tym trzech
0sOb, ktore zgodnie z wyrokiem K 34/15 wybrano ,,na miejsca juz zajete” (tzw.
dublerow)**. TK rozstrzygnat sprawe w pelnym sktadzie liczacym 10 sedziow, tym
samym fakt ztozenia zdania odrebnego przez trzech z nich (A. Rzeplinskiego, A. Wrobla

i M. Zubika**®) oznacza spetnienie zakreslonego kryterium.

Kolejne orzeczenie zapadto 19 lipca 2016 r., w sprawie K 48/13, zainicjowanej
potaczonymi wnioskami organéw stanowiacych jednostek samorzadu terytorialnego. O
spelieniu zakre$lonych kryteriow analizy zdecydowat fakt, ze pelny sktad TK, w ktorym
wydano orzeczenie liczyl 11 sedziow, w tym troje dopuszczonych do orzekania
nominatéw Sejmu VIII kadencji*®®, ktorzy w okresie ,,wojny przeciwko konstytucji”
rutynowo zglaszali zdania odrebne, w ktorych podkreslali, ze ,,Trybunat przyjgl, ze tryb

postepowania przed Trybunatem reguluje ustawa o TK w ksztalcie okreslonym wyrokiem

433 Wyrzykowski M. (2019) Experiencing the Unimaginable: the Collapse of the Rule of Law in Poland. Hague J Rule
Law 11, 417-422, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00124-z

434 Jak komentuje D. Knaga: ,Mimo ze uchwaty Sejmu o braku mocy prawnej nie spetniajg przyjmowanych kryteriow
kwalifikacji aktu normatywnego (nie wyrazajq bowiem kompletnych norm generalno - abstrakcyjnych), to jednak tak
wtadnie funkcjonujq. Wkraczajg w regulacje konstytucyjng, sankcjonujg bowiem mozliwo$¢ skrocenia kadencji
sedziego TK; co jest tresciowo sprzeczne z art. 194 ust. 1 Konstytucji. Normatywny charakter uchwat wyraza sie
zatem w skutkach, jakie one wywotujg” D. Knaga, Konstytucyjno$¢ uchwat Sejmu dotyczacych sedziéw TK. Glosa do
postanowienia TK z dnia 7 stycznia 2016 r., U 8/15, PiP 2018, nr 2, s. 134-142., por takze: glosa aprobujaca: B.
Skwara, Glosa do postanowienia TK z dnia 7 stycznia 2016 r., U 8/15, Prz.Sejm. 2016, nr 4, s. 157-164.

435 Komentarz A. Wrdbla do tego orzeczenia por. A. Wrdbel (2017) Warto chroni¢ panstwo prawa, Warszawa,
Wolters Kluwer Polska, str. 86. Wspominajac analizowane orzeczenie, M. Zubik wskazywat wnioski, ptynace
przyktadu podporzadkowania sadu konstytucyjnego Biatorusi, opisanego w jednej z jego publikacji naukowych (M.
Zubik (2011) Status prawny sedziego trybunatu konstytucyjnego, Warszawa, Biuro Trybunatu Konstytucyjnego)
Wskazywatem, przestrzegajac Trybunat Konstytucyjny w Polsce, ze $lepe dbanie o poprawno$¢ proceduralng
przypieczetowac moze nie tylko niezalezno$¢ istnienia sqdu konstytucyjnego, jak i demokratycznego ustroju
paristwa’, por. M. Zubik (2020) ,Wyroki historyczne” oraz tezy niewypowiedziane o Trybunale Konstytucyjnym czasu
,dobrej zmiany” [w:] Profesor Marek Safjan Znany i Nieznany. Ksiega jubileuszowa z okazji siedemdziesiatych
urodzin, Warszawa, C.H.Beck, str. 571. Na ten aspekt zwracat takze uwage w wywiadzie pt. Sedzia, ktory sie nie
bije, GW, 2012020 r.

436 Z. Jedrzejewski, J. Przytebska i P. Pszczotkowski.
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TK z dnia 9 marca 2016 r., sygn. K 47/15. Takie zalozenie jest niezgodne z art. 190 ust.

3w zwigzku z art. 190 ust. 2 Konstytucji”™*®’,

Trzecie orzeczenie wydane w okresie ,,wojny przeciwko konstytucji” —
postanowienie z dnia 19 lipca 2016 r. (Tw 4/13) spehito zakreslone kryteria z tego

samego powodu.

Pierwsze orzeczenie zapadte w pelnym skladzie, po przejeciu kontroli nad TK
przez nominatoéw PiS, do ktorego zgloszono cztery zdania odrgbne stanowil wyrok z 16
marca 2017 r. w sprawie Kp 1/17. Wiosek Prezydenta A. Dudy dotyczyt uchwalone;j
przez wigkszo$¢ Zjednoczonej Prawicy ustawy z dnia 13 grudnia 2016 r. o zmianie
ustawy — Prawo o zgromadzeniach w zakresie, w jakim dodajqc do ustawy z dnia 24 lipca
2015 r. — Prawo o zgromadzeniach*®®, w zakresie m. in. wprowadzenia tzw. , zgromadzen
cyklicznych” (wigzanych wowczas powszechnie z ngkanymi przez kontrmanifestantow
»Marszami Niepodleglosci” z 11 listopada oraz tzw. ,,miesigcznicami smolenskimi”
organizowanymi dziesiatego dnia kazdego miesiaca *%%). Wiekszo$¢ sktadu orzekajacego
nie dopatrzyta sie niezgodnoéci z konstytucja zakwestionowanych przepisow**°. Zdania
odrebne zglosito czworo sedziow. Powotane przez Sejm VI kadencji S. Wronkowska-
Jaskiewicz i M. Pyziak-Szafnicka dopatrzyty si¢ w czeSci kwestionowanych przepisow
naruszenia ,,wolnosci zgromadzen gwarantowanej przez art. 57 Konstytucji ani
Wynikajgcego z jej art. 32 ust. 1 nakazu rownego traktowania organizatorow oraz
uczestnikow zgromadzen”. Wyrazaly takze sprzeciw ,,wobec niezgodnego z prawem
ksztattowania skladéw orzekajgcych Trybunatu”***. Z kolei nominat wigkszoséci PO-PSL
w Sejmie VII kadencji L. Kieres nie zgodzit si¢ z czgscig wyroku dotyczacg umorzenia

postepowania w zakresie jednego z kwestionowanych przez Prezydenta przepisow.

437 Por. Zdanie odrebne Z. Jedrzejewskiego do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2016 r., K
48/13.

438 Dz. U. poz. 1485.

439 Por. np., Trybunat przekonat prezydenta. Zgromadzenia podpisane, GW, 20 Ill 2017 r.

440 Jak komentowata M. Haczkowska: ,Dokonana przez Trybunat wyktadnia i swoiste "uzupetnienie" tresci art. 26b
ust. 4 dodanego do Prawa o zgromadzeniach o nowe tresci normatywne wykracza poza wtfasciwosc orzeczniczq
Trybunatu Konstytucyjnego. Stanowi to przejaw prawotwérstwa Trybunatu, ktére nie znajduje uzasadnienia w
normach konstytucyjnych i jest de facto wkraczaniem w kompetencje ustawodawcy”, por. M. Haczkowska, Kwestia
konstytucyjnosci art. 1 pkt 4 i 2 ustawy z 13.12.2016 r. 0 zmianie ustawy - Prawo o zgromadzeniach. Glosa do
wyroku TK z dnia 16 marca 2017 r., Kp 1/17, Palestra 2019, nr 9, s. 119-131. por. takze "Zgoda [wojewody] na
organizacje zgromadzenia cyklicznego de facto oznacza anulowanie skutecznosci wczesniej dokonanego zgfoszenia
organizacji innego zgromadzenia w tym samym czasie i miejscu. Jest to wiec typowa "regulacja niweczaca
zgfoszenie jako konstrukcje podstawowg", ktorg Trybunat Konstytucyjny [w swoim wczeSniejszym orzecznictwie]
uznat za niedopuszczalng", por. M. Florczak-Wator, Zgromadzenia cykliczne. Glosa do wyroku TK z dnia 16 marca
2017 r., Kp 1/17 , LEX/el. 2017.

441 Cytaty za zdaniem odrebnym M. Pyziak-Szafnickiej do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 marca 2017
r., Kp 1/17.
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Podobne stanowisko zajat powolany przez wigkszos¢ Zjednoczonej Prawicy w Sejmie
VIII kadencji P. Pszczoétkowski**?, na co nalezy zwrocié uwage w kontekscie ewolucji

postawy tego sedziego**3.

Drugi tego rodzaju wyrok zapadt 20 kwietnia 2020 r., w sprawie U 2/20,
zainicjowanej wnioskiem Premiera M. Morawieckiego, o zbadanie zgodno$ci z
konstytucja ,,uchwaly skladu potgczonych Izb: Cywilnej, Karnej oraz Pracy i
Ubezpieczen Spotecznych Sqdu Najwyzszego z dnia 23 stycznia 2020 r., sygn. akt BSA |-
4110-1/204*. W kuriozalnym orzeczeniu wickszo$¢ sktadu orzekajacego wrazila ,,w
oparciu o analize wieloletniej aktywnosci Sgdu Najwyzszego i wczeSniejszego
orzecznictwa TK*® poglad, zgodnie z ktérym ,,istnieje, znajdujgca umocowanie w art.
183 ust. 1 Konstytucji, praktyka wydawania aktow prawa wewnetrznego, uchwat Sqdu
Najwyzszego, blednie kwalifikowanych jako li tylko akty stanowigce przejaw wykladni
prawa”. Do wyroku zgloszono cztery zdania odrgbne. Powotany przez Sejm VII kadencji
L. Kieres wskazywal, ze ,,zaskarzona uchwata sktadu polgczonych Izb (...) nie jest
bowiem ,,przepisem prawa” w rozumieniu art. 188 pkt 3 Konstytucji ani innego rodzaju
aktem prawnym, podlegajgcym kognicji Trybunatu Konstytucyjnego”. D tego stanowiska
przychylili si¢ powotani przez wigkszos$¢ Zjednoczonej Prawicy w Sejmie VIII kadencji
P. Pszczotkowski (,,wydanie wyroku w niniejszej sprawie byto niedopuszczalne z uwagi
na brak kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego do merytorycznej kontroli uchwaty) 1

uznawany za tzw. ,dublera” J. Wyrembak *“® (,w zakresie kognicji Trybunatu

442 Umorzenie przez Trybunat postepowania w tej cze$ci stawia Prezydenta przed koniecznoscig podpisania ustawy,
mimo ze problem konstytucyjny, jaki dostrzegt Prezydent, kierujac wniosek, nie doczekat sie formalnie
rozstrzygnieci”, por. zdanie odrebne P. Pszczdtkowskiego do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 marca
2017 r., Kp 1/17.

443 Por. takze o$wiadczenie, ktdre ztozyt do protokotu Zgromadzenia Ogoinego Sedzidw TK, ktére miato przedstawi¢
Prezydentowi A. Dudzie kandydatéw na nastepce Prezesa A. Rzeplinskiego, opisane w podrozdziale V.8.5. D.
Wielowieyska przywotuje wypowiedz ,jednego z postow PiS” ktory miat wyjasniac, ze ,Pszczdtkowski byt pewien, ze
on zostanie prezesem. Ale tak sie nie stafo, wiec przeszedt na drugq strone barykady”, por. D. Wielowieyska, Co
teraz ugotuje Przytebska, GW, 6-7 VIII 2022 r.

444 Uchwata dotyczyta kwestii prawidtowo$ci powotania sedziéw, w ktdrych procedurze nominacyjnej uczestniczyt
organ uksztattowany na podstawie przepiséw wprowadzonych ustawg z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy o
Krajowej Radzie Sadownictwa oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2018 poz. 3). W przedmiotowej kwestii
wypowiadat sie TSUE, por. wyrok z dnia 19 listopada 2019 r. w potaczonych sprawach C-585/18, C-624/18 i C-
625/18, a takze SN, por. wyrok SN z dnia 5 grudnia 2019 r. (Ill PO 7/18). Nie byta to jedyna préba TK,
kontrolowanego przez nominatéw PiS, zmierzajgca do uniemozliwienia kontroli sadowej stratusu tzw. ,neosedziow”.
podrozdziatu.

445 Odwotano sie w tym kontekscie do analizowanego w niniejszym rozdziale wyroku K 10/08, oraz opisanego w
niniejszym podrozdziale wyroku w sprawie U 2/20 (wydanego juz przez TK kontrolowany przez nominatow PiS).

446 J. Wyrembak zostat wybrany gtosami PiS na miejsce zmartego H. Ciocha (wybranego na ,stanowisko juz zajete”).
Z tego powodu bywa uznawany za ,dublera’, por. Dubler w Trybunale z legitymacjg PiS, GW, 18 12018 r. Jak sam
wyjasnia ,zostatem sedzig Trybunafu Konstytucyjnego w zwigzku z przedwczesng $miercig Pana Sedziego
Profesora Henryka Ciocha. Pan Profesor Roman Hauser — od chwili zainicjowania procedury mojego wyboru —
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pozostawat czynnym sedzig Naczelnego Sgqdu Administracyjnego, i tym samym nie mogt jednocze$nie zachowywac
mandatu sedziego Trybunafu Konstytucyjnego” por. J. Wyrembak, Stanowisko w sprawie wniosku RPO z dnia 28
lutego 2020 r. w przedmiocie wytaczenia od udziatu w rozpoznawaniu sprawy o sygn. akt Kpt 1/20, 2 1112020 r.,
dokument dostepny pod adresem: https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=2&sprawa=22473 [dostep dnia 16 VI
2023 r.]. Warto takze przypomnie¢, ze w okresie od sierpnia 2019 r. J. Wyrembak kierowat do J. Przytebskiej (i do
wiadomosci pozostatych sedziéw) pisma ,w zwigzku z praktykami Pani Prezes TK Julii Przytebskiej, i sytuacjg w
Trybunale, ktdra jest nastepstwem tychze praktyk’. Przedmiotowa korespondencja zostata ujawniona przez J.
Wyrembaka w korespondenciji z Senatorem A. Pociejem (nastgpnie opublikowanej na stronach Senatu RP), w
zwigzku z zaproszeniem do udziatu w posiedzeniu Komisji Praw Cztowieka Senatu RP, na ktorej posiedzeniu
zaplanowano ,Wysfuchanie informacji Prezes Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacej biezacej sytuacji w Trybunale”
(zapis dyskusji na posiedzeniu komisji, por. Zapis Stenograficzny z posiedzenia Komisji Praw Cztowieka,
Praworzadnosci i Petycji (3), Senat X kadencji, 3 XI1 2019 r.). W korespondencji z senatorem A. Pociejem, J.
Wyrembak wskazywat, ze ,wydarzenia, ktére miaty miejsce w czesci tajnej Zgromadzenia Ogélnego Sedzidw
Trybunatu Konstytucyjnego w dniu 26 listopada br., w sposéb ostateczny i definitywny przesadzity o tym, ze Trybunat
Konstytucyjny utracit aktualnie zdolno$¢ do wypetniania swoich konstytucyjnych funkcji”. Jak wynika z opublikowanej
korespondencii, w trakcie owego Zgromadzenia J. Wyrembak miat kierowa¢ do J. Przytebskiej pytania: ,Czy nie
znajduje Pani Prezes nic niestosowanego w organizowaniu w Trybunale Konstytucyjnym nieoficjalnego spotkania z
Prezesem Rady Ministréw w konspiracji przed wieloma sedziami Trybunatu, a zwlaszcza — w wielkiej konspiracji
przed Wiceprezesem Trybunatu? (...) Czy nie znajduje Pani Prezes nic niestosownego w namawianiu mnie do
udziatu w spotkaniu z Panem Jarostawem Kaczyriskim i skfadania donoséw na Wiceprezesa Trybunatu? (...) Czy nie
znajduje Pani Prezes nic niestosownego w organizowaniu w gabinecie Pani Prezes, zwtaszcza przed naradami
petnosktadowymi, do$¢ poufnych spotkan z niektorymi Sedziami Trybunatu dla wyartykutowania przekazu: ,musimy
trzymac sie razem, bo wiecie jacy oni sq”? (...) Czy w rozmowach z innymi osobami — zwfaszcza politykami,
dziennikarzami i niektérymi Sedziami Trybunaftu Konstytucyjnego - zdarzato sie Pani Prezes nazywacé niektorych
Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego ,dublerami”(...) stwierdzita Pani Prezes, ze musi Pani Prezes kontrolowac te
sprawy, ktérych sposdb rozstrzygnigcia moze w konsekwencji generowac wydatki po stronie budzetu Paristwa - czy
moze Pani Prezes poinformowac Zgromadzenie (...) w jakim trybie i w jaki spos6b sprawuje Pani Prezes
wspomniang kontrole — i jak ewentualnie przektada sie ona na tre$¢ wydawanych orzeczen?”, por. korespondencja
upubliczniona pod adresem:
https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/userfiles/_public/k10/komisje/2019/kpcpp/003/odp_na_zaproszenie.pdf [dostep
dnia 16 V1 2023 r.]. Z kolei w korespondencji z 11 XI 2019 r. J. Wyrembak wskazywat: ,za bezwzglednie
niedopuszczalne uznaje ustanawianie zakazu zgfaszania zdan odrebnych do wyroku w jakiejkolwiek sprawie
(przypadek sprawy K 12/18, dotyczacej Krajowej Rady Sadownictwa) (...) za bezwzglednie niedopuszczalne uznaje
usuwanie sedziego ze skfadu orzekajgcego w jakiejkolwiek sprawie bez zadnych waznych przyczyn, zwtaszcza po
przedstawieniu stanowiska merytorycznego w sprawie (przypadek usuniecia mnie ze sktadu orzekajgcego w sprawie
K 12/18, dotyczacej Krajowej rady Sadownictwa — po zapowiedzi zgtoszenia zdania odrebnego) [Watek ten J.
Wyrembak rozwijat w korespondenciji mailowej ,Kilka informacji i refleksji w zwigzku z publikacjami Pana Samuela
Pereiry”, udostepniony przez autora senatorowi A. Pociejowi i opublikowany na stronach Senatu RP,
https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/userfiles/_public/k10/komisje/2019/kpcpp/003/pismo_8.pdf, [dostep dnia 16 VI
2023 r.], przypis K. J.](...) za bezwzglednie niedopuszczane uznaje utrzymywanie sytuacji powodujgcej w
konsekwencji, Ze jeden z Kolegbéw-Sedziéw Trybunatu uznat za konieczne powstrzymywanie sie od orzekania, co
o0znacza, ze jeden z pietnastu Sedziéw Trybunatu od dfugiego czasu w istocie nie uczestniczy w ogdle w orzekaniu —
z jednoczesnym uciekaniem sie przez Panig Prezes do takich praktyk, jak namawianie Sedzidw Trybunatu do bardzo
liberalnego traktowania kontroli wstepnej i dalej: do umarzania jak najwiekszej liczby postepowan w sktadach
pigtkowych — dla poprawienia statystyk Trybunatu (...) za bezwzglednie niedopuszczalng uznaje praktyke
utrzymywania stanu daleko idgcej niejasnosci co do zasad, jakimi kieruje sie Pani Prezes wyznaczajgc skfady
orzekajace oraz ustalajac terminy narad i rozpraw — zwlaszcza w sposob, ktéry wyklucza udziat w nich niektérych
Sedziow Trybunatu (...) za bezwzglednie niedopuszczalng uznaje praktyke antagonizowania przez Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego (...) relacji pomiedzy Sedziami Trybunatu, przy tym: bez zachowywania nalezytego
szacunku dla waznych débr osobistych, przystugujacych kazdemu Sedziemu Trybunatu (...) Uwazam, ze
Niepodlegta Polska zastuguje na Trybunat Konstytucyjny wolny od praktyk stosowanych przez Panig Prezes”, por.
Korespondencja zatytutowana ,rozwinigcie szczeg6towe uzasadnienia apelu o zrzeczenie sie funkcji Prezesa TK’,
https://www.senat.gov.pl/gfx/senat/userfiles/_public/k10/komisje/2019/kpcpp/003/pismo_7.pdf [dostep dnia 16 VI
2023 r.].

J. Wyrembak zastyna} tez emocjonalnymi o$wiadczeniami publikowanymi na stronie TK, por.
https://trybunal.gov.pl/wiadomosci/uroczystosci-spotkania-wyklady/art/komentarz-jaroslawa-wyrembaka-sedziego-
trybunalu-konstytucyjnego [dostep dnia 16 VI 2023 r.] oraz https://trybunal.gov.pl/wiadomosci/uroczystosci-
spotkania-wyklady/art/oswiadczenie-jaroslawa-wyrembaka-sedziego-trybunalu-konstytucyjnego [dostep dnia 16 VI
2023 r.], por. takze Nerwowa reakcja dublera Wyrembaka, GW, 14 VII 2022 r.
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https://trybunal.gov.pl/wiadomosci/uroczystosci-spotkania-wyklady/art/oswiadczenie-jaroslawa-wyrembaka-sedziego-trybunalu-konstytucyjnego
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Konstytucyjnego nie miesci si¢ badanie uchwaty objetej wnioskiem’). Do uzasadnienia

wyroku zdanie odrebne ztozyt M. Muszyfiski (tzw. ,,dubler”)**’.

Trzecie orzeczenie spetniajace zakres$lone kryteria, takze bezposrednio wigzato
si¢ z przywotang uchwalg sktadu potgczonych Izb SN. Zapadto 21 kwietnia 2020 r. w
sprawie Kpt 1/20, w ktorej Marszatek Sejmu wnioskowala o rozstrzygniecie dwoch
sporow kompetencyjnych 1) sporu kompetencyjnego pomie¢dzy Sejmem a Sadem
Najwyzszym (dalej takze: SN) oraz 2) sporu kompetencyjnego pomi¢dzy Prezydentem
Rzeczypospolitej Polskiej (dalej: Prezydent) a Sadem Najwyzszym *® . Wobec
rozstrzygnigcia sporu przez wigkszo$¢ skladu orzekajacego, zgloszono pig¢ zdan
odrebnych. L. Kieres, P. Pszczotkowski, J. Stelina oraz J. Wyrembak wskazywali, ze
postgpowanie powinno zosta¢ umorzone z powodu niedopuszczalnosci wydania
wyroku #° . Odmienne stanowisko zajat M. Muszynski (,jako jedyny z sedziow
sktadajgcych zdanie odrebne zgadzam sie z istotq wniosku (...) Nie akceptuje jednak
przyjetej przez Trybunat metodologia dzialania, tresci i zakresu ogloszonej sentencji, jak

I sposobu uzasadnienia rozstrzygniecia, jego logiki oraz doboru argumentow”).

Czwartym orzeczeniem, ktore spetilo zakreslone kryteria analizy byt wyrok®° z

dnia 22 pazdziernika 2020 r., wydany w sprawie K 1/20, w ktorym na wniosek grupy

447 Jak wyjasniat: ,zgadzam sie z kierunkiem rozstrzygniecia. Uwazam, ze uchwata Sqdu Najwyzszego (...), jest
niezgodna z przedstawionymi we wniosku wzorcami konstytucyjnymi, traktatowymi i ustawowymi. Kwestionuje
Jjednak metodologie przyjetego rozstrzygniecia, w szczegdlnosci sposob doboru konkretnych wzorcow kontroli, jak i
tres¢ oceny merytorycznej podniesionych probleméw. Taki ksztaft wyroku nie jest oczywidcie wytgcznie wing
Trybunatu, ale stanowi tez konsekwencje ztej koncepcji ztozonego do TK wniosku. Poniewaz btedy wniosku nie
dyskwalifikowafy mozliwo$ci jego rozpoznania, to Trybunat stusznie podjat si¢ orzekania. Powinien jednak dokona¢
ich konwalidacji w swoim wyroku poprzez wiasciwg rekonstrukcje, a nie powielac”. Warto wskazac, ze D.
Wielowieyska wigzata osobe M. Muszynskiego z frakcjg Ministra Sprawiedliwo$ci Z. Ziobro w Zjednoczonej Prawicy
-z kolei J. Przytebska byta przez nig wigzana z przeciwng frakcjg Premiera M. Morawieckiego, por. D.
Wielowieyska, Co teraz ugotuje Przytebska, GW, 6-7 VIII 2022 r.

448 \\ analizowanej sprawie 28 stycznia 2020 r. wydano w petnym skfadzie (przy zdaniach odrebnych L. Kieresa, P.
Pszczdtkowskiego i J. Wyrembaka) postanowienie majace uniemozliwi¢ wydanie uchwaty sktadu potaczonych Izb
SN. J. Przytebska ogtosita, ze ,Czwartkowe posiedzenie SN zostaje zawieszone”, por. Trybunatem w SN, GW, 23 |
2020 r. — posiedzenie jednak odbyto sie, za$ SN podjat uchwate. Jak informowat portal Onet.pl, ,Jarostaw Kaczyriski
tego dnia [2 stycznia 2020 r.] pojawit sie w gabinecie Elzbiety Witek. Jak ustalit Andrzej Stankiewicz, prezes PiS
spotkat sie takze z Julig Przytebska. Do rozmowy doszto w jej mieszkaniu”, por.
https://wiadomosci.onet.pl/kraj/uchwala-sn-jaroslaw-kaczynski-spotkal-sie-z-julia-przylebska/t6p72yt [dostep dnia 16
V12023 r.].

449 Warto w tym miejscu przytoczyé wypowiedZ sedziego TK w stanie spoczynku (powotanego przez Sejm V
kadenciji, gtosami koalicji PiS, LPR, Samoobrona) W. Hermelifiskiego: ,moim zdaniem sporu kompetencyjnego nie
ma. Wskazane sq bowiem trzy organy: TK, SN i Sejm, a to rozne wtadze, wiec nie moze by¢ mowy o sporze. Spor to
mieli$my kiedys o tzw. krzesto. Wowczas to prezydent i premier, czyli dwaj przedstawiciele wtadzy wykonawczej,
kiécili sie o swoje uprawnienia’, por. W. Hermelinski, Spor to mieliSmy kiedys o ,krzesto”, teraz w ogdle go nie ma,
RZ3012020r.

450 Por. takze . A. Gliszczynska-Grabias, W. Sadurski (2021) The Judgment That Wasn't (But Which Nearly Brought
Poland to a Standstill): ‘Judgment’ of the Polish Constitutional Tribunal of 22 October 2020, K1/20. European
Constitutional Law Review, 17(1), 130-153. doi:10.1017/S1574019621000067
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postow Zjednoczonej Prawicy ' TK wyeliminowal przestanke embriopatologicza
dopuszczalnosci przerywania cigzy**?. Orzeczenie to stalo sie przyczyng gwaltownych
protestow ulicznych (,,Ogélnopolski Strajk Kobiet”)*>® oraz skokowego pogorszenia
oceny TK** udokumentowanego w podrozdziale V.4. Jak si¢ wydaje, wymusito to
wrecz opdznienie publikacji wyroku®®. Zdania odrebne do wyroku zgtosili L. Kieres

48 przyznawat jednak, ze jest zobowiazany do ,,ochrony

(rozpoczynajac je od od credo
praw takze osob niepodzielajqgcych moich poglgdow” a panstwo nie powinno ,zmuszac
do heroizmu”) i P. Pszczotkowski (TK ,uwzglednit tylko jedng perspektywe —
perspektywe ochrony zycia w fazie prenatalnej. Pomingl jednoczesnie perspektywe
kobiet, ktorych godnosé¢, Zycie i zdrowie sq niewgtpliwie wartosciami objetymi
konstytucyjng ochrong”). Do uzasadnienia wyroku zdania odrgbne zglosili Z.

Jedrzejewski, M. Muszynski oraz J. Wyrembak.

Kolejnym orzeczeniem, ktore spetnilo zakreslone kryteria byt wyrok z 25

listopada 2021 r., zapadty w sprawie Kp 2/19, zainicjowanej wnioskiem Prezydenta A.

451 Analogiczny wniosek ztozyli oni w Sejmie VIII kadencji (por. wniosek z dnia 22 VI 2017 r., K 13/17), nie zostat on
jednak wowczas rozpoznany.

452 Art. 4a ust. 1 pkt 2 oraz art. 4a ust 2 zdanie pierwsze ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy (Dz.U. 1993 nr 17 poz. 78, ze zm.). Jak
wskazywali glosatorzy opisanego orzeczenia, ,Je$li doniosto$¢ orzeczenia sgdowego bytaby mierzona
intensywno$cig reakcji spotecznej, mieliby$my do czynienia z jednym z najwazniejszych wyrokéw w historii Polski po
1989 r. Jesli jednak wyznacznikiem wagi orzeczenia jest rzetelno$¢ analizy prawniczej i umiejetnos¢ wywazania
konstytucyjnych praw i wolnosci, ocena dziatania Trybunatu musi by¢ zgota odmienna”, por. B. Grabowska-Moroz, K.
takomiec, (Nie)dopuszczalno$¢ aborcji. Glosa do wyroku TK z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, PiP 2021, nr 8,
s. 251-259, por. takze R. Adamus, Przestanka eugeniczna (embriopatologiczna) jako przestanka legalnego
przerywania cigzy. Glosa do wyroku TK z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, Palestra 2020, nr 11, s. 94-107.

453 M. Fidelis, Polska rewolucja w pazdzierniku 2020 roku: lokalne protesty, globalne skutki, tekst dostepny pod
adresem: http://conciliumcivitas.pl/polska-rewolucja-w-pazdzierniku-2020-roku-lokalne-protesty-globalne-skutki/,
wczesniejsza wersja anglojezyczna: https://www.aspen.review/article/2021/polish-revolution-october-2020-local-
protests-global-implications/[dostep dnia 16 VI 2023 r.].

454 Por. takze M. Makowska, R. Boguszewski, K. Sacharczuk (2022) A study of opinions about the Polish
constitutional tribunal’s judgement strengthening Polish abortion laws, The European Journal of Contraception &
Reproductive Health Care, 27:1, 39-44, DOI: 10.1080/13625187.2021.1980872. Kwestia aprobaty spotecznej dla
rozstrzygnie¢ konstytucyjnych stata sie przedmiotem systematycznych badan w USA, por. T. Marshall (2022)
American Public Opinion and the Modern Supreme Court, 1930-2020: A Representative Institution, Lanham,
Lexington Books. Niestety, w przypadku TK tego rodzaju dane sg dostepne jedynie dla nielicznych orzeczen.

455 wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r. zostat opublikowany dopiero w styczniu 2021 r., tj. po
sporzadzeniu uzasadnienia przez Trybunat 32 . Nie wynikato to bynajmniej z wadliwego skfadu Trybunatu, a z faktu,
Ze orzeczenie wywotato ogromne protesty spoteczne. Tak diugie opdznienie jest niezgodne z art. 190 ust. 2
Konstytucji, ktory wymaga niezwtocznej publikacji orzeczen TK. Istnieje obawa, Ze taka sytuacja $wiadczy o nowej
.praktyce konstytucyjnej’, w ktorej o skutkach wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w nieproporcjonalnie duzym
stopniu decyduje wladza wykonawcza”, por. B. Grabowska-Moroz, K. takomiec, (Nie)dopuszczalno$¢ aborcji. Glosa
do wyroku TK z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, PiP 2021, nr 8, s. 251-259.

456 Uwazam, ze: zycie ludzkie powstaje w momencie poczecia, prawo do zycia jest prawem przyrodzonym kazdego
cztowieka, obowigzkiem paristwa jest podejmowanie skutecznych dziafar na rzecz ochrony Zycia kazdego
czlowieka, takze w fazie prenatalnej, bez wzgledu na koszty ekonomiczne, aborcja — niezaleznie od przyczyn - jest
pozbawieniem zycia cztowieka. Moje poglady w powyzszych sprawach zostaly uksztattowane przez nauke spoteczng
i doktryne KoSciofa Katolickiego i - o ile wolno mi to ocenia¢ — sq z nimi w petni zgodne”, por. Zdanie odrebne L.
Kieresa do wyroku z dnia 22 pazdziernika 2020 r., sygn. akt K 1/20.
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Dudy. Dotyczyt on przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. o zmianie ustawy o
wykonywaniu mandatu posta i senatora oraz niektorych innych ustaw, (przyjetej gtosami
Zjednoczonej Prawicy, w atmosferze skandalu dotyczacego majatku matzonki Premiera
M. Morawieckiego #°7), ktére nakladaty na wybrane osoby publiczne sktadajace
oswiadczenia o stanie majatkowym , obowigzek uwzglednienia ,,dzieci wiasnych, dzieci
matzonka i dzieci przysposobionych osoby obowigzanej do zlozenia oswiadczenia™.
Wigkszosci liczacego 11 0sob sktadu orzekajgcego przychylita si¢ do wniosku, uznata tez
zakwestionowane przepisy za nierozerwalnie zwigzane z calg ustawa. Do wyroku
ztozono trzy zdania odrgbne: P. Pszczotkowskiego (,nie uwazam bowiem, aby
stwierdzenie o niedopuszczalnosci ujawniania w oswiadczeniach informacji o sytuacji
majgtkowej dzieci wlasnych, dzieci matzonkow i dzieci przysposobionych funkcjonariuszy
publicznych  objetych  ustawq  zmieniajgcq miato  automatycznie wykluczaé
dopuszczalnos¢ ujawniania takich informacji w zakresie dotyczqcym matzonkow tych

funkcjonariuszy”), i J. Steliny, Z. Jedrzejewskiego.

Ostatnim orzeczeniem spetniajacym zatozone kryteria byt wyrok z dnia 7
pazdziernika 2021 r. (K 3/21) zainicjowany wnioskiem Prezesa Rady Ministréw nalezat
do najbardziej kontrowersyjnych orzeczeh wydanych przez TK po 2016 r. (por.
podrozdziat V.2.). Wiekszo$¢ sktadu orzekajacego postuzyta si¢ w nim instytucja wyroku

zakresowego **8

, podejmujac probg wyeliminowania w ten sposob z polskiego porzadku
prawnego orzeczen TSUE dotyczacych szeroko rozumianej ,reformy sadownictwa”
wdrazanej przez Zjednoczona Prawice po 2015 r. (por. takze wyrok U 2/20 i K 7/21)*®,
Jak wskazywano w uzasadnieniu wyroku, ,w wyniku orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, polska doktryna prawnicza sformutowata triade mozliwych postaw w
przypadku nieusuwalnej kolizji pomiedzy prawem Unii a Konstytucjq: zmiana prawa UE,

zmiana Konstytucji albo wystgpienie z UE. Trybunat w obecnym skiadzie, uznajgc ten

457 Ustawa jest poktosiem tekstu, ktéry ukazat sie w ,Wyborczej” w maju tego roku [chodzi o tekst: J. Hartukowicz,
Morawiecki na koScielnych gruntach uwtaszczony, GW, 20 V 2019 r., przypis K.J.]. Ujawnilismy, ze premier Mateusz
Morawiecki wraz z zong w 2002 r. kupili 15 ha gruntéw od KoSciofa. Za dziatki warte 4 min zt zapftacili pie¢ razy
mniej. Dzi$ te tereny mogq by¢ warte nawet 70 min zf. W o$wiadczeniu majatkowym szefa rzadu nie ma jednak po
nich $ladu: przed przejsciem do polityki Morawiecki dokonat czesciowej rozdzielno$ci majgtkowej z Zong”, por. L.
Woznicki, J. Dobrosz-Oracz, Tajne majatki mezow i zon. GW, 22 X 2019 .

458 Por. Wystapienie RPO prof. M. Wigcka ,Kontrola konstytucyjnosci prawa miedzynarodowego”, w trakcie
konferencji ,25 lat Konstytucji RP: W trosce o demokratyczne paristwo prawa i jego migjsce w Europie”, Krakow 2
kwietnia 2022 r. Nagranie wyktadu dostepne pod adresem: https://www.youtube.com/watch?v=3ZJ1ezqibyc [dostep
dnia 16 V1 2023 r.], 46:00-46:55 min.

459 Por. Komisja Europejska, Przedstawicielstwo w Polsce, J. Barcz, A. Grzelak, R. Szyndlauer (2021) Problem
praworzadnoéci w Polsce w $wietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE (2018-2020), publikacja dostepna
pod adresem: https://www.wpia.uni.lodz.plfiles/profiles/258/problem_praworzadnosci_ts_e_book.pdf

[dostep dnia 16 V12023 r.]
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wniosek za poprawny na gruncie retoryki akademickiej, zmuszony byl zauwazyc, zZe
dotyczy on wylgcznie kolizji nieusuwalnej, ktora jest sytuacjg niezwykle rzadkq, o ile w
ogole wystepujqgcq w praktyce, gdyz kolizje norm prawa stanowionego, w odroznieniu od
norm prawa naturalnego, mogq by¢ usuniete w drodze wzajemnych ustepstw. W
rzeczywistosci, w przypadku wystgpienia kolizji miedzy prawem UE a Konstytucjq,
wymagany jest cierpliwy, szczery i wzajemnie przyjazny dialog. Niniejszy wyrok odnosi
sig nie tyle do kolizji poszczegolnych przepisow prawa UE z Konstytucjg, ile do zgodnosci
Z Konstytucjg norm tworzonych przez instytucje UE, w drodze wykladni prawa
traktatowego, stopniowo zaciesniajgcej integracje przewidziang w art. 1 TUE.
Wynikajgcq z polskiej Konstytucji, nieprzekraczalng granicq ustepstw w takim wzajemnie
szczerym i przyjaznym dialogu jest pozostawanie przez UE zwigzkiem suwerennych

panstw, a przez Rzeczpospolitg Polskq — panstwem suwerennym’.

Jak wskazywat w swoim zdaniu odrgbnym P. Pszczétkowski, ,,postepowanie w
niniejszej sprawie powinno bylo zosta¢ umorzone na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2
uo.tp.TK ze wzgledu na niedopuszczalnos¢ wydania wyroku przez Trybunat
Konstytucyjny”. Z kolei J. Wyrembak dostrzegat z kolei zasadno$¢ ,,umorzenia

postepowania — ze wzgledu na zbednos¢ orzekania”.

M. Muszynski ztozyt zdanie odrebne do uzasadnienia wyroku - do ktoérego
argumentacji przytaczyt sie¢ Z. Jedrzejewski (miedzy trescig sentencji wyroku a jego
uzasadnieniem istnieje potezny dysonans, co z kolei ostabia zarowno sam wyrok, jak i
deprecjonuje autorytet Trybunatu). Zdanie odrgbne do uzasadnienia ztozyl takze A.
Zielonacki (,powinno bylo rozpoczaé si¢ od szczegdtowego wyjasnienia
dopuszczalnosci orzekania przez Trybunal Konstytucyjny w przedmiocie zgodnosci z
Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej art. 1 akapit pierwszy 1 drugi w zwigzku z art. 4
ust. 3, art. 2 oraz art. 19 ust. 1 akapit drugi Traktatu o Unii Europejskiej (...), ktore
rozwialoby watpliwo$ci w tej materii formutowane w przestrzeni publicznej przez czes$¢

politykow oraz prawnikow”).

I1. 4. Podsumowanie analizy orzeczen TK wydanych w pelnym skladzie przy
licznych zdaniach odr¢bnych
Na potrzeby podsumowania analizy orzeczen TK, zapadtych w pelnym skladzie

przy ,licznych zdaniach odrebnych” (zdefiniowanych na potrzeby niniejszego badania
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jako sytuacje¢, w ktorej zdanie odrgbne do orzeczenia badz jego uzasadnienia zglosita
ponad jedna czwarta petlnego sktadu TK) warto wyrdznié trzy okresy historyczne.

Pierwszy obejmuje dekade lat dziewig¢édziesigtych (1990-1999), a wiec poczatek
transformacji ustrojowej. W tym okresie kryteria analizy spetnito siedem orzeczen.
Ilustruje to wyjatkowos¢ tego typu sytuacji w tym okresie, a zatem (i) nieche¢ sedzidw
do manifestowania istnienia blokéw wytaniajacych si¢ w trakcie glosowan, lub (ii)
rzeczywistg konsensualno$¢ procesu orzeczniczego — WZOrce spojne z zaproponowanym
modelem ,,sqdu rozjemczego”. Zwraca uwage, ze sposrod trzech orzeczen uznanych
przez Z. Czeszejko-Sochackiego za szczegdlnie ,,nasycone” polityka*®® (K 11/90; U 1/92
I K 26/96) tylko jedno zapadlo przy tak zdefiniowanych licznych zdaniach odregbnych.
Cho¢ pojawity si¢ pojedyncze sprawy, w ktorych wzorce zglaszania zdan odrgbnych
sugerowaly zwiazki z orientacja polityczng wigkszosci powotlujacych sedziow (np. K
1/92, K 27/95, K 8/98), to nie spetnity one zalozonych kryteriow identyfikacji bloku.

Drugi okres, obejmujacy prezesure prof. M. Safjana, konczy powotanie do TK
szostki sedziow przez Sejm V kadencji*®l. Liczba orzeczen zapadtych przy licznych
zdaniach odrgbnych zauwazalnie woéwczas wzrosta (11 w ciggu pieciu lat), co stato sie
przedmiotem debaty publicznej*®? - wydaje si¢ jednak, ze nadal mozna ja uznaé za
relatywnie niewielkg. Obserwacja ta dotyczy takze orzeczeh uznawanych za
aktywistyczne*®3,

Po drugie, wsrdd orzeczen zapadlych przy licznych zdaniach odrgbnych,
wystapily jedynie pojedyncze przypadki, w ktorych ujawnily si¢ bloki sedzidow,

korespondujace ze wzorcem wigkszosci sejmowych, ktore ich powotaty. Wystapienie

460 7. Czeszejko-Sochacki (2003) Sadownictwo konstytucyjne w Polsce na tle poréwnawczym , Warszawa, Trybunat
Konstytucyjny, str. 177.

461 Przyjecie takiej cenzury cze$ciowego podsumowania uzasadniajg trzy przestanki. Po pierwsze, wraz z
przystapieniem Polski do Unii Europejskiej 1 maja 2004 r. mozna méwic o zakonczeniu zasadniczej fazy
transformacii ustrojowej. Po drugie, wybory z lat 2005 i 2007 r. zakonczyty okres, w ktdrym osig zasadniczego sporu
politycznego byta rywalizacja formacji postkomunistycznych i postsolidarno$ciowych. W ich miejsce uksztattowat sie
podziat zagospodarowany przez dawnych antykomunistdw mtodszego pokolenia: D. Tuska (PO) i braci Kaczyriskich
(PiS) — co ma zasadnicze znaczenie z punktu widzenia weryfikowanych hipotez badawczych. Po trzecie, analiza
empiryczna podsumowana na rys. 2 wskazuje, ze w tym okresie czestotliwos$¢ zgtaszania zdan odrebnych znacznie
wzrosta.

462 Por. np. M. Safjan, Zdanie odrebne - polemika z wyrokiem i obrona wtasnego pogladu, RZ, 11 VI 2002 r., por.
takze Safjan M. (2005) Prawa Polska, Warszawa, Rosner i Wspolnicy, str. 34.

463 Warto tu odwotac sie do wyliczenia M. Safjana, w ktdrego ocenie ,Za mojej kadencji do spraw stanowigcych
egzemplifikacje aktywistycznego podejscia Trybunatu Konstytucyjnego zaliczam m.in. orzecznictwo dotyczace
kwestii odpowiedzialno$ci wtadzy publicznej (SK 18/00) [orzeczenie zapadto w sktadzie 5 sedzidw, KJ], zasad
dziedziczenia wiasnosci rolnej (P 4/99), ochrony zdrowia (K 14/03), Europejskiego Nakazu Aresztowania (P 1/05),
Traktatu Akcesyjnego (K 18/04), sejmowej komisji Sledczej (U 4/06), por. M. Safjan (2017) Trybunat Konstytucyjny
po trzydziestu latach — do$wiadczenie i przyszto$c, Przeglad Konstytucyjny 1 /2017, str. 60. Zadne z wymienionych
orzeczen nie zapadto przy licznych zdaniach odrebnych, co odpowiada proponowanemu modelowi , Sgdu
rozjemczego”.
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takich orzeczen dowodzi jednak, ze popularny w literaturze model ideologiczny
(attitudinal model) nie jest bynajmniej w polskich warunkach bezuzyteczny.

Co kluczowe, w tym okresie uwidocznit si¢ po raz pierwszy niekwestionowany
blok, w ktérym wszyscy sedziowie powotani przez t¢ samg wigkszos¢ sejmowa zglosili
zdania odrgbne, za$§ pogladu w nich wyrazonego nie popart zaden nominat innej
wigkszosci (K 44/02). Fakt ten mozna interpretowa¢ w kategoriach symptomu
odchodzenia praktyki funkcjonowania TK od modelu ,,Sqgdu rozjemczego”.

Po trzecie, w analizowanym okresie uwidocznity si¢ w skladach orzekajacych
roéznice, dotyczace kwestii stricte prawnych, zwlaszcza ksztattu wprowadzonej w
Konstytucji z 1997 r. instytucji skargi konstytucyjnej, oraz zakresu poprawek Senatu.
Zdania odrebne prezentujace tozsame poglady prawne skladali wowczas sedziowie
powolani przez wiekszosci postkomunistyczne i postsolidarnosciowe*4,

Trzeci okres, obejmuje kadencje sedzidéw powotanych przez Sejm V Kadencji.
Orzeczenia w pelnym sktadzie, do ktorych zgtaszane sg zdania odrebne staty sie wowczas
regula, a liczba orzeczen zapadtych przy licznych zdaniach odrgbnych wyraznie wzrosta

(27 w ciagu dziewieciu lat), co ponownie stalo si¢ przedmiotem debaty publicznej*®®.

464 Warto przytoczy¢ tu obserwacje poczyniong przez Prezesa Safjana na pytanie: ,Jak zatem przebiega ta linia
podziatu w zespole sedziow TK? Czy istnieje jakis klucz, czy tez po prostu w danej kwestii ,zdania uczonych sq
podzielone”? Zdania odrebne do ostatnich wyrokdw - przy ustawie lustracyjnej cztery [K 11/02, M. Mazurkiewicz, B.
Zdziennicki, M. Safjan, J. Stepien, przypis K.J.], przy ordynacji samorzadowej piec¢ [K 14/02, B. Zdziennicki, M.
Mazurkiewicz, M. Grzybowski, J. StepieA, M. Safjan, przypis K.J.], a przy stypendiach az szes¢ [U 7/01, J. Stepien,
A. Maczynski, M. Zdyb, M. Safjan i W. Johann, przypis K.J.] - nie dajg odpowiedzi na te pytania”. Prezes odpowiada
Z zeStawienia nazwisk autoréw zdan odrebnych zgtoszonych w tych sprawach nie datoby sie wywie$¢ Zadnej tezy
politycznej, jesli taki klucz ma pani na mysli. Jest to spor czysto prawniczy, dotyczacy - jesli idzie o dwie pierwsze
wymienione sprawy - trybu legislacji i zakresu uprawnieri Senatu” por. M. Safjan, Zdanie odrebne - polemika z
wyrokiem i obrona wiasnego pogladu, RZ, 11 VI 2002 r.

465 Por. np. glosne teksty M. Domagalskiego, T. Pietrygi: ,Pekniecie w Trybunale Konstytucyjnym” i ,Trybunat
podzielony PRL-owskg przesztoscig’, RZ, 9 1 2009 r. Odnoszac sie do ich publikacji prof. M. Safjan miat stwierdzic,
ze ,wywarla duze wrazenie nie tylko na konstytucjonalistach” oraz wyrazi¢ nadzieje, ze ,0kres adaptacji nowych
sedziow wkrotce sie skoriczy, zdan odrebnych bedzie mniej, a skfady orzekajgce TK zaczng poszukiwac
kompromisu i konsensusu”, por. M. Domagalski, Safjan o sytuacji w Trybunale, RZ, 14 1 2009 r. Z tekstami
Domagalskiego i Pietrygi polemizowat m.in. P. Winczorek, Nie oskarzajmy pochopnie Trybunatu, RZ, 2112009 r. i M.
Wyrzykowski, ktéry komentowat go w nastepujacy sposéb: ,zastosowanie takiej techniki dziennikarskiej budzi
powazne watpliwosci i skfania do pytan o wiarygodnos¢ tekstu. Przede wszystkim bowiem trudna do wyobrazenia
jest sytuacja, w ktorej sedzia Trybunatu Konstytucyjnego nie ma odwagi wypowiedzie¢ sie publicznie, a dziennikarz
skrywa sie za anonimowoscig zrédet. Odrzucam mozliwo$¢ powstania takiej sytuacji, poniewaz negatywnie
Swiadczytaby o kwalifikacjach 0sob petnigcych funkcje sedziowskie (...) podobnie mato prawdopodobne jest, by
sedzia Trybunatu Konstytucyjnego mogt wyrazi¢ poglad o ,ucieczce” innego sedziego we ,frazeologie praw
cztowieka”. Wykluczam bowiem, aby sedzia Trybunatu Konstytucyjnego mdgt wypowiadac sie lekcewazgco o
prawach cztowieka (...) nie mozna inaczej traktowac tego tekstu niz jak przyktad negatywnej, nieuzasadnionej
merytorycznie, postawy wobec Trybunatu”, por. M. Wyrzykowski (2010) Dziesig¢ lekcji [w:] Ksigga XXV-lecia
Trybunatu Konstytucyjnego. Ewolucja funkciji i zadan Trybunatu Konstytucyjnego - zatozenia a ich praktyczna
realizacja, Warszawa str. 373-374. Cytat, do ktorego odwotuje sie M. Wyrzykowski w oryginale brzmiat: , Towarzyskie
kontakty sq bez zarzutu, nie ma probleméw z wymiang poglagdow w sprawach np. podatkowych czy procedur
sgdowych. Gdy jednak na wokande trafia sprawa jako$ zwigzana z pozostato$ciami peerelowskiego porzadku,
przywilejami czy uprawnieniami rodem z tamtego okresu, np. lustracja, dostep do akt IPN czy chocby wykup
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O ile w tym okresie wystgpily najbardziej jaskrawe przyktady ujawnienia si¢ w
sktadzie orzekajacym blokow korespondujacych ze wzorcem wigkszosci sejmowych,
ktore powotaty sedziow (K 2/07, K 6/09), to wciaz najczestsze byty sytuacje, w ktorych
zblizony poglad wyrazali w zdaniach odrgbnych nominaci odmiennych wigkszosci.

Podsumowujac powyzsze analizy, uzasadnione jest sformutowanie trzech
zasadniczych wnioskow.

Po pierwsze, w orzecznictwie TK zidentyfikowano sprawy, w ktorych réznice w
sktadzie orzekajacym odzwierciedlone w zdaniach odrgbnych (bloki sedziow)
odpowiadaty podziatlowi politycznemu wigkszosci sejmowych, ktore powotaty
poszczegolnych sedziow. Postugujac sie restrykcyjnym kryterium kadencji, w ktorej
powotano poszczegolnych sedzidéw, mozna zidentyfikowac jedynie trzy takie orzeczenia,
przy czym wszystkie dotyczace problematyki rozliczen z PRL-owska przesztoscia:

I.  Wyrok z 28 maja 2003 r. w sprawie K 44/02, do ktorego votum separatum zgtosita
cata czworka zasiadajacych w skaldzie orzekajacym sedziow powotanych przez
Sejm IV kadencji (wigkszos¢ SLD-PSL) (zdania odrgbnego nie zglosita powotana
przez Sejm Il kadencji z rekomendacji UW - J. Skérzewska-Losiak.

ii.  Wyrok z 11 maja 2007 r. w sprawie K 2/07, do ktérego votum separatum zglosili
wszyscy czworo nominaci Sejmu IV kadencji (wigkszos¢ SLD-PSL) oraz wszyscy
czworo nominaci Sejmu V kadencji (wigkszo$¢ PiS-LPR-Samoobrona) zasiadajacy
w skladzie orzekajacym. W ograniczonym zakresie ze stanowiskiem s¢dziow
powotanych przez Sejm IV kadencji zgodzit si¢ tez w zdaniu odrgbnym J.
Ciemniewski (byly parlamentarzysta UW, powotany przez Sejm III kadenc;ji).

iii.  Wyrok z 24 lutego 2010 r. w sprawie K 6/09, do ktorego votum separatum zgtosito
piecioro sedzidw powotanych przez Sejm IV kadencji (wigkszos¢ SLD-PSL).

Uwzglednienie faktu, ze podczas wyboru sedzidéw TK zawigzywaly si¢ roznego
rodzaju koalicje, za$ cze$¢ kandydatow byta rekomendowana przez wiecej niz jedno

466

ugrupowanie®®, pozwala sformutowaé mniej restrykcyjne kryteria identyfikacji blokow.

mieszkan, pojawia sie mur. Wyrzykowski patrzy, co powie tetowska. Ona ucieka we frazeologie o prawach
czlowieka, a tak naprawde ucina dyskusje — zdradza, takze anonimowo, kolejny sedzia TK. — Oni sg ci Europejczycy,
my — niedouczenf”, por. ,Trybunat podzielony PRL-owskg przesztoscig”, RZ, 9 12009 r. O problemach zwigzanych z
polaryzacjg TK po dotgczeniu do niego nominatéw Sejmu V kadencji pisata tez E. Siedlecka, Trybunat w kryzysie,
GW, 31X2010r.

466 A, Filcek i M. Tyczka powotani przez Sejm Kontraktowy byli zwigzani odpowiednio z ZSL i SD. W przypadku K.
Kolasifskiego powotanego przez Sejm Il kadencji na miejsce M. Tyczki (wigkszo$¢ SLD-PSL) prasa wskazywata na
poparcie prezydenta Watesy (por. Dyktat czy zgoda, RZ ,20 VIII 1997 r.). Nominaci sejmu Il Kadencji (wigkszo$¢
SLD-PSL) - J. Skdrzewska tosiak (powotana na miejsce J. Zakrzewskiej) — oraz Il Kadenciji (wiekszo$¢ AWS-UW) —
T. Debowska-Romanowska, J. Ciemniewski i J. Niemcewicz byli kandydatami zgtaszanymi przez Unie Wolnosci.
Kandydature E. Letowskiej, powotanej przez Sejm IV Kadencji, poparty SLD, PSL i UP. M. Kotlinowski i M. Granat —
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Ich przyjecie, prowadzi do uznania za przypadki zamanifestowania si¢ blokow takze

trzech kolejnych orzeczen:

i. Wyrok z 26 listopada 2008 r. wyroku w sprawie U 1/08, do ktérego w réznym
zakresie votum separatum zgtosito piecioro sedziow powotanych przez Sejm V
kadencji, nie ztozyl go jednak M. Kotlinowski.

Ii.  Wyrok z 18 stycznia 2012 r. wyroku w sprawie Kp 5/09 do ktoérego votum separatum
zglosito pigcioro nominatow Sejmu V kadencji do ktorych dotaczyt M. Zubik — za$
zdania odrebnego nie ztozyt M. Granat.

iii.  Wyrok z 31 lipca 2015 r. w sprawie K 41/12 do ktérego votum separatum ztozyto
pigcioro nominatéw Sejmu V kadencji, nie ztozyt go M. Kotlinowski.

Po drugie, niewielka liczba takich orzeczen i ich waski zakres przedmiotowy,
wskazuje na dazenie do konsensualno$ci orzekania (a przynajmniej niecheci do
manifestacji podziatdéw) przez TK. Specyficznej ilustracji tego zjawiska dostarcza
,jubileuszowa” lista trzydziestu orzeczen TK, wyselekcjonowanych przez L.
Garlickiego, M. Derlatk¢ i M. Wiacka ze wzgledu na ich doniosto$¢*’. Sposrod nich, 24
zapadly w pelnym sktadzie - a tylko szes¢ przy ,.licznych” zdaniach odrebnych, jak to
zostato zdefiniowane na potrzeby niniejszego rozdziatu. Tylko w jednym przypadku (K
2/07) w sktadzie orzekajacym zamanifestowaty si¢ bloki s¢dzidéw, odzwierciedlajace
powotujace ich wickszosci parlamentarne.

Po trzecie, tendencja do konsensusu byla szczegdlnie wyrazna w pierwszej
dekadzie transformacji. Z wnioskiem tym koresponduje takze powszechna w latach 1990
— 1991 praktyka wyznaczania w TK wigcej niz jednego sedziego sprawozdawcy, przy
czym zwykle byly to osoby powotane przez odmienne wigkszos$ci (Sejm PRL IX kadencji

i ,,Sejm kontraktowy”)*68,

nominaci Sejmu V Kadencji — byli zgtaszani przez LPR i Samoobrone. W Sejmie VI i VIl Kadencji (wigkszo$¢ PO-
PSL) sedziowie M. Zubik (PO, PSL), A. Wrébel (SLD+PO+SDPL+PJN) i L. Kieres (PO+PSL+SLD) zostali zgtoszeni
przez przedstawicieli wiecej niz jednego ugrupowania. Por takze wyniki gtosowar nad kandydaturami
poszczegolnych sedziéw, zaprezentowane na rys. 8.

467 Jak pisali redaktorzy, ,ZatoZzeniem niniejszego zbioru byto dokonanie wyboru trzydziestu najwazniejszych
orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego. Starali$my sie przy tym o nalezyte uwzglednienie wszystkich okreséw
dziatalnoci Trybunatu, cho¢ ze wzgledow oczywistych siegnelismy tylko po jedno (pierwsze) orzeczenie Trybunatu
sprzed 1989 r. Wybér ten musiat by¢ obarczony znacznym stopniem uznaniowo$ci i zdajemy sobie sprawe, Ze poza
zbiorem pozostato wiele waznych orzeczen”, Por. L. Garlicki, M. Derlatka, M. Wigcek (2016) Na strazy Parstwa
Prawa. Trzydziesci lat orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 23.

468 Por, K. Jonski (2021) W poszukiwaniu kompromisu: sprawy rozpoznawane przez petny sktad Trybunatu
Konstytucyjnego, w ktérych zostat wyznaczony wiecej niz jeden sprawozdawca, ,Gtos Prawa” 2021, t. 4, nr 2 (8).
Autor niniejszej rozprawy interpretuje ten wzorzec w kategoriach narzedzia wypracowywania kompromisu pomiedzy
sedziami reprezentujacymi wrazliwosci ideologiczne i filozoficzne korespondujace z podziatem na postkomunistow i
postsolidarnosé, i wazny element ,redefinicji” TK oraz budowy przez niego reputaciji. Jak wspomina prof. A. Zoll, ,O
wyznaczaniu sedziéw sprawozdawcow decydowat prezes Tyczka. Nie mam podstaw do stwierdzenia, jakie kierowaty
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Reasumujac, w ocenie autora niniejszej rozprawy, uzyskane wyniki nie daja
podstaw do odrzucenia hipotezy, zgodnie z ktérag model ,,Sgdu rozjemczego” adekwatnie
opisuje funkcjonowanie TK w okresie transformacji ustrojowej. Pozwalajg natomiast
odrzuci¢ hipotezg, ze adekwatny opis wydarzen oferowal model ,,Quasi-izby
parlamentu”, w ktorym nalezaloby oczekiwa¢ powszechnego wystgpowania blokow
sedzidw. Wydaje si¢ wrecz, ze w wielu przypadkach orzeczen, do ktérych zgloszono
liczne zdania odrebne TK przypomnial ,,Izbe konstytucyjng”, w ktorej nominaci réznych

wiekszosci parlamentarnych prezentowali zblizone poglady prawne.

Tab. 3. ,Donioste” orzeczenia TK wyselekcjonowane przez L. Garlickiego, M. Derlatke i M.
Wiacka, ktore zapadty w petnym sktadzie.

Sygnatura Data . Przedmiot Zdania Ob]?te
orzeczenia odrebne  analizg
U 1/86 28V 1986 wydawanie rozporzadzen 0*
K11/90 3011991  nauczanie religii w szkotach publicznych 3+
K14/91 11111992 rewaloryzacja emerytur i rent 0
W6/93 20 X 1993  skutki nieodrzucenia przez Sejm wyroku TK 0
K26/96 28V 1997 zakaz przerywania Cigzy 3
K21/98 1XI11998 akty prawa wewnetrznego 1
K25/98 23111999 poprawki senatu 4 tak
P11/98 1212000 czynsze regulowane 1
Pp1/99 81112000 kontrola celow partii politycznych 0
P 4/99 3112001  zasady dziedziczenia gospodarstw rolnych 0
SK5/01 28 XI2001 dekret PKWN (reforma rolna) 4 tak
K41/02 20 XI12002 abolicja podatkowa. deklaracje majatkowe 0
niedopuszczalno$¢ wznowienia postepowania
K13/02 17 VI 2003 przed TK 0
K18/04 11V 2005 traktat akcesyjny 0
K 4/06 23 1112006 przeksztatcenie w zakresie radiofonii i telewizji 0
U 4/06 22 1X2006 komisja $ledcza 0
K 2/07 11V 2007 lustracja 9 tak
SK7/06 24 X2007 asesorzy sadowi 0
K45/07 1512009 niezawisto$¢ sedziowska 0
Kpt2/08 20V 2009 spdr kompetencyjny 3
kontrola konstytucyjno$ci przepisu o tresci
K10/08 27 X2010 ustalonej uchwatg sadu najwyzszego 6 tak
K 9/11 20 VI 2011 kodeks wyborczy 11 tak
K4312 7V2014  wiek emerytalny 6 tak
K34/15 3 XII2015 uTKz2015r. 0

Zrédfo: Selekcja orzeczen na podstawie: L. Garlicki, M. Derlatka, M. Wigcek (2016) Na strazy Paristwa Prawa.
Trzydziesci lat orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa, Wolters Kluwer

nim motywy. Nie przypominam sobie dyskusji na ten temat w czasie posiedzen TK”, por. korespondencja e-mailowa
z autorem z dnia 2 kwietnia 2022 r. Odnoszac sie do powotanego artykutu, prof. Zoll krytykowat nazwe modelu ,Sadu
rozjemczego”, ktdre to pojecie w jego opinii ,nie jest trafne i nie oddaje funkcji sprawowanej przez TK”.
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Rozdzial Trzeci: GLEBOKA STRUKTURA KONFLIKTU
KONSTYTUCYJNEGO W POLSCE - EWOLUCJA AKSJOLOGI I
KONSTYTUCJI Z 1997 r.

Przedstawiona w poprzednim rozdziale analiza ro6znic pogladow w pelnych
sktadach TK, wykorzystujaca zgloszone przez s¢dzidow zdania odrgbne, mogla
uwzglednic¢ jedynie waski wycinek problematyki styku kontroli konstytucyjnosci i $wiata
polityki. Wymykaja sie¢ jej bowiem interakcje TK i instytucji politycznych (czy explicite,
politykow), ktore nie znajduja wyrazu w orzecznictwie, jak rowniez reakcje na orzeczenia
TK. Wagg tych aspektow, w kontekscie polskim, uwidocznit kryzys konstytucyjny 2015
r. 1 nastgpujace po nim wydarzenia okre§lane przez E. Letowska i J. Zajadle jako
wygaszanie panstwa prawa’*®. Zanim jednak wydarzenia te zostang poddane analizie
z wykorzystaniem metod nauk politycznych i historii najnowszej, niniejszy rozdziat

podejmuje probe ukazania glgbokiej struktury konfliktu konstytucyjnego w Polsce.

W tym celu analizuje on zalezno$ci pomiedzy kontekstem pozanormatywnym
(np. historig, tradycja, czy warto$ciami moralnymi) a znaczeniem poje¢ konstytucyjnych.
Za punkt wyjscia przyjmuje on dziewig¢tnastowieczng niemiecka szkole historyczng i
instytucjonalizm, opisujac nastgpnie integralng filozofi¢ prawa R. Dworkina, ze

szczegdlnym uwzglednieniem jego postulatu ,,moralnego odczytania” konstytucji.

Postulaty Dworkina zostaja nastgpnie skonfrontowane z dorobkiem psychologii
politycznej i ekonomii behawioralnej w zakresie polaryzacji - w szczegolnoSci
polaryzacji afektywnej (affective polarization), ktora dotyczy emocji wokot rywalizacji

politycznej, nie zas roznic pogladéw na konkretne kwestie sporne (issue polarization)*°,

Na tym tle sformutowano hipoteze o swoistej ,,ewolucji aksjologii Konstytucji z
1997 r.” — praktyki ,,nasycania” Konstytucji z 1997 r. aksjologia poszczegdlnych stron
sporu politycznego — innymi stowy, przypisywania jej podstaw aksjologicznych
odbiegajacych od tych, ktore historycznie staly si¢ podstawa kompromisu
konstytucyjnego w potowie lat dziewigcdziesigtych. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej] w
roznych srodowiskach zaczynajg ,,rownolegle” funkcjonowac dwie wizje jednobrzmiacej

konstytucje: liberalno-progresywna i narodowo-konserwatywna.

469 Por. E. Letowska, J. Zajadio (2020) O wygaszaniu panstwa prawa, Sopot, Wydawnictwo Arche
470 Por, np. |. Wang, S. Klar (2022) Partisanship and public opinion, https://doi.org/10.4337/9781800379619.00023
[w:] T. Rudolph (red.) Handbook on Politics and Public Opinion, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, str. 169.
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111.1. Szkola historyczna i instytucjonalizm

Odwotujac si¢ do takich zjawisk ze styku polityki 1 prawa jak ,.efekt mrozgcy”
(,,chilling effect”), E. Letowska podkresla, ze ,,widzi [je] raczej socjolog, bo prawnik
powie, ze dla niego nic sie nie zmienito. Bo on mysli tylko o tekstach”*'™* . W ocenie autora
niniejszej rozprawy, cytowana wypowiedz wyraza przekonanie o nieadekwatno$ci
dominujgcego na kontynencie paradygmatu nauki prawa, skoncentrowanego na analizie
dogmatycznej tekstow prawnych, do opisu zjawisk na styku polityki i prawa — w

szczegolnosci konstytucyjnego.

Powyzsza obserwacja, ukazujaca role kontekstu pozanormatywnego, uzasadnia
potrzebe poszukiwania adekwatnych uje¢ teoretycznych. Z perspektywy filozofii prawa,
za prekursora takiego podejscia nalezy uznac rozwijajaca si¢ w dziewigtnastym wieku

niemieckg szkote historyczna.

111.1.1. Niemiecka szkola historyczna

Jak zauwaza A. Mycielski, niemiecka szkota historyczna za punkt wyjscia
przyjmowala dwa zatozenia: ,,Ze prawo pozytywne nie jest dowolnym wytworem ludzkim,
ale wytworem szeregu czynnikow i okolicznosci” oraz ,.ze prawa naturalnego pojetego w

sensie czegos niezmiennego w ogole nie ma”*'?.

Za prekursora niemieckiej szkoty historycznej uznaje sie G. von Hugo*"®,
cywiliste przekonujacego, ze prawo jest produktem ewolucji historycznej, obok prawa
stanowionego zrodtem prawa jest tez zwyczaj, za$ legitymizacja prawa wynika z jego
zakorzenienia w tradycji*’,

Jak przekonywatl F. von Savigny, krytykujac postulat kodyfikacji niemieckiego

prawa po okresie wojen napoleonskich®”, , prawo zatem rozwija sie wraz z narodem,

wraz z nim sie¢ doskonali, a wreszcie obumiera wraz z utratq przez narod jego odrebnej

471 Por. wywiad M. Sutowskiego z E.Letowska, Letowska: Tego ,wygaszenia” juz sie nie da odkrecié, 1112017,
https://krytykapolityczna.pl/kraj/letowska-panstwo-prawa-pis/, [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

472 A, Mycielski (1947) Historia filozofii prawa, cz. Il - Czasy nowozytne i nowoczesne, Wroctaw, Ksiegarnia
Akademicka, str. 40, wersja elektroniczna dostepna pod adresem: www.bibliotekacyfrowa.pl:40575

473 Por. np. F. Berolzheimer (2004) The world's legal philosophies, Clark N.J., The Lawbook Exchange, str. 212.
474 | Dubel (2022) Historia doktryn politycznych i prawnych : do schytku XX wieku, Wydanie 5, Warszawa, Wolters
Kluwer, str. 382.

475 Por. "Friedrich Karl von Savigny". Encyclopedia Britannica, 17 Feb. 2023,
https://www.britannica.com/biography/Friedrich-Karl-von-Savigny [dostep dnia 16 VI 2023 r.].
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95 476

osobowosci . W praktyce ,pojawia si¢ najpierw jako zwyczaj i powszechne

przekonanie, nastgpnie przez jurysprudencje (...) wewnetrzne trudno dostrzegalne

czynniki, nie arbitralng wole prawodawcy”*"",

O ile koncepcje niemieckiej szkoty historycznej, w zakresie zalozenia o
ewolucyjnym charakterze prawa, rozwijajacego si¢ spontanicznie wraz z rozwojem
spoteczenstw, brzmig niezwykle ,,wspotczesnie” (wydaje si¢ wrecz antycypowaé rozwdj
doktryn takich jak living constitution), nalezy podkresli¢, ze byty one silnie osadzone w
klimacie epoki, w ktorej powstawaty. Ich fundamentem byl wywodzacy sie z filozofii
Hegla koncept ,,ducha” (Geist) — rodzaju ogolnej swiadomosci, rozumu wspélnego dla

wszystkich ludzi 4’8

. G. Puchta — nastgpca von Savigny’ego na Uniwersytecie w
Berlinie*”® - uznawany za autora, ktory zebrat poglady niemieckiej szkoty historyczne;,
traktowat cztowieka jako byt duchowy (Geistiges Wesen)“® . Podobnie jak u von
Savigny’ego, punkt wyjscia do rozwazan Puchty stanowit ewoluujacy w historii ,,duch
narodu” (Volksgeist)*®!, ktéry znajdowal swoje manifestacje w jezyku, zwyczajach czy
prawie (réznigcym sie¢ od indywidualistycznej moralnosci*®?). Zaleznie od stopnia
rozwoju danego narodu, Volksgeist znajdowat wyraz badz to w prawie zwyczajowym
(Volksrecht), badz w konstrukcjach teoretycznych i doktrynach formutowanych przez
samych prawnikow (Juristenrecht, Professorenrecht) — dwoch rodzajach prawa

odmiennych od prawa stanowionego. A. Mycielski nazywa niemiecka szkote historyczng

»Szkotqg narodowgq, podkreslajgc bowiem odrebnosci psychiczne srodowiska, dqzyla

476 F, von Savigny (1814:2002) The vocation of our age for legislation and jurisprudence [Vom Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft; ttum. A. Hayward], Union, N.J., Lawbook Exchange, str. 27., ttumaczenie za
L. Dubel (2022) Historia doktryn politycznych i prawnych : do schytku XX wieku, Wydanie 5, Warszawa, Wolters
Kluwer, str. 384.

477 F. von Savigny (1814:2002) The vocation of our age for legislation and jurisprudence [Vom Beruf unserer Zeit fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft; ttum. A. Hayward], Union, N.J., Lawbook Exchange, str. 30., it is first
developed by custom and popular faith, next by jurisprudence, - everywhere, therefore, by internal silently-operating
powers, not by the arbitrary will of a law-giver’.

478por. R. C. Solomon (1970) Hegel's Concept of "Geist", The Review of Metaphysics, Vol. 23, No. 4, str. 642. ,some
sort of general consciousness, a single ,mind” common to all men”.

479 "Georg Friedrich Puchta". Encyclopedia Britannica, 4 Jan. 2023, https://www.britannica.com/biography/Georg-
Friedrich-Puchta, [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

480 | Dubel (2022) Historia doktryn politycznych i prawnych : do schytku XX wieku, Wydanie 5, Warszawa, Wolters
Kluwer, str. 389.

481 Pochodzenie i znaczenie tego terminu w pismach Puchty i von Savigny’ego opisuje H.-P. Haferkamp (2011)
"Needs" - Pandectists Between Norm and Reality [w:] Y. Morigiwa, M. Stolleis, J.-L. Halperin, Interpretation of Law in
the Age of Enlightenment: From the Rule of the King to the Rule of Law, Dordrecht, Springer, str. 108-109. O wptywie
niemieckiej szkoty historycznej na filozofie prawna i polityczng C. Schmitta por. B. Schupmann (2017) Carl Schmitt's
State and Constitutional Theory: A Critical Analysis, Oxford, Oxford University Press, str. 19-20.

482 Por, np. F. Berolzheimer (2004) The world's legal philosophies, Clark N.J., The Lawbook Exchange, str. 213.
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wyraznie do oparcia prawa na pierwiastkach rodzimych (...) dgzy ona zasadniczo do

utrzymania stanu istniejgcego, a jedynie chce go zbadaé i nalezycie zrozumiec™*®,

Wydaje si¢ wrecz, ze niemieckg szkote historyczng mozna uznaé¢ za jeden z
przejawow niemieckiego romantyzmu z jego koncepcjag tozsamosci zbiorowej (collective

484

identity)***. W tym kontekscie systematyczne badania empiryczne nad prawem rzymskim

485

czy $redniowiecznym prawem zwyczajowym >, podejmowane przez jej przedstawicieli,

bylyby wyrazem tego samego paradygmatu, ktory sklaniat jezykoznawcow Wilhelma

Karla i Jacoba Ludwiga Karla Grimm do badan nad mitami i opowiesciami ludowymi“.

Nalezy jednak wskazaé, ze rowniez wspodtczesnie podejmowane sg niezwykle
interesujgce badania empiryczne nad ,,potocznym” rozumieniem podstawowych pojeé
konstytucyjnych, np. prace J. Reykowskiego nad potocznymi wyobrazeniami o
demokraciji 7, badania ,,potocznych” doktryn politycznych, prowadzone na styku
socjologii i filozofii politycznej*®® czy prowadzone ad hoc badania sondazowe, majace
rzuci¢ $wiatto np. na rozumienie ,,praworzadnosci”*®. Fundamentalng réznica wzgledem
podejscia niemieckiej szkoty historycznej wydaje si¢ poznawczy — nie za§ normatywny
— charakter ustalen empirycznych. Wspoétczesni badacze traktuja je bowiem jako element
swiadomosci politycznej czy prawnej spoleczenstwa (np. w kontekscie ich wptywu na
postawy polityczne czy funkcjonowanie demokracji), nie jako manifestacj¢ jakiej$
tozsamosci zbiorowej, Volksgeist, z ktorej nalezaloby wyprowadza¢ wnioski na temat

tresci norm prawnych czy pozadanego rozwigzan legislacyjnych.

483 A, Mycielski (1947) Historia filozofii prawa, cz. Il - Czasy nowozytne i nowoczesne, Wroctaw, Ksiegarnia
Akademicka, str. 40, wersja elektroniczna dostepna pod adresem: www.bibliotekacyfrowa.pl:40575

484 O ‘Volksgeist jako odpowiedniku ‘substancji’ w pojeciu tozsamosci zbiorowej por. esej L. Kotakowskiego “On
Collective Identity” w: L. Kolakowski (2012) Is God happy ? : selected essay, London, Penguin. Idee te mozna
wigza¢ z pracami J. G. Herdera, por. Ideen zur Philosophie der Geschichte der Menschheit (1784-91; Outlines of a
Philosophy of the History of Man), por. P. Hallberg (1999) The nature of collective individuals: J.G. Herder's concept
of community, History of European Ideas, 25:6, 291-304, DOI: 10.1016/S0191-6599(00)00008-5

485 Por, np. Wydawane przez von Savigny’ego Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter (1815-31) oraz
zatozone przez niego (wraz z K Eichornem | J. Gdschenem) Zeitschrift fir geschichtliche Rechtswissenschaft
(“Journal of Historical Jurisprudence”); "Friedrich Karl von Savigny". Encyclopedia Britannica, 17 Feb. 2023,
https://www.britannica.com/biography/Friedrich-Karl-von-Savigny [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

486 A, Kuper (1985) Ancestors: Henry Maine and the constitution of primitive society, History and Anthropology, 1:2,
265-286, DOI: 10.1080/02757206.1985.9960744

487 Por. J. Reykowski (1995) Potoczne wyobrazenia o demokracji: psychologiczne uwarunkowania i konsekwencie,
Warszawa: Wydaw. Instytutu Psychologii PAN.

488 Por. Z. Rau, K. Staszyriska, M. Chmielinski, K. Zagorski (2018) Doktryna Polakéw: klasyczna filozofia polityczna
w dyskursie potocznym, L6dz, Wydawnictwo Uniwersytetu tédzkiego: Wydawnictwo Naukowe Scholar.

489 Por, wyniki badania J. Kurczewskiego podsumowane w: Ani prawo, ani sprawiedliwos¢, RZ, 29 XII 2021 r.
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111.1.2. Instytucjonalizm

Abstrahujac od metafizycznych fundamentéw niemieckiej szkoty historycznej, jej
zasadnicze zatozenie dotyczace ewolucji prawa wraz ze spoleczenstwem, w ktorym ono
funkcjonuje mozna odnalez¢ w pracach europejskich instytucjonalistow, takich jak M.
Hauriou czy S. Romano“®®. Traktowali oni prawo jako ,,instytucje” na ktorej ksztalt
wplywaja zmiany spoleczne i ekonomiczne — czego przyktadu upatrywali w rozwoju

prawa administracyjnego”®:.

Co ciekawe, zblizone koncepcje leglty u podstaw tzw. Nowej Ekonomii
Instytucjonalnej. Jak wyjasniat jeden z jej tworcow, laureat nagrody im. A. Nobla D.
North, ,,instytucje to reguty gry w spoteczenstwie lub, bardziej formalnie, stworzone przez
czlowieka ograniczenia ksztaltujqce interakcje miedzyludzkie. W konsekwencji ksztattujq
strukture bodécow wymiany, czy to politycznej, spolecznej czy gospodarczej”*®. D. North
rozroznia instytucje formalne (formal) jak ustalane przez ludzi reguty oraz nieformalne
(informal) jak konwenanse. Dodatkowo podkresla, ze instytucje moga byé tworzone
(created) jak w przypadku uchwalenia Konstytucji USA badz ewoluowa¢ od pokolen

(evolve over time) jak common law.

Inny laureat nagrody im. A. Nobla O. Williamson wyrdéznia cztery poziomy
myslenia o ekonomii i instytucjach. Najnizszy, bedacy domeng ekonomii klasycznej,
dotyczy optymalizacji alokacji zasobow, 1 zachodzi w czasie ciagtym (tj. na biezaco).
Drugi poziom, okre§lony mianem rzadzenia (Governance) i porownywany przez
Williamsona do ,,grania w gre” przebiega w horyzoncie lat. Trzeci poziom, bedacy
przedmiotem badan ekonomii praw wilasno$ci oraz nauk politycznych, obejmuje
otoczenie instytucjonalne (institutional environment, Williamson poréwnuje go do
Lustalania regut gry”) 1 zachodzi w horyzoncie dekad. Wreszcie czwarty poziom, bedacy
domena socjologii, opisuje instytucje nieformalne — zwyczaje, tradycje, normy czy religie
—w ktorych zakorzenione sg (embeddedness) nizsze poziomy. W tym przypadku zmiany

zachodza w horyzoncie stuleci*®.

490 A_ Pintore, Institutionalism in law, 1998, doi:10.4324/9780415249126-T018-1. Routledge Encyclopedia of
Philosophy, Taylor and Francis, dostepne pod adresem:
https://www.rep.routledge.com/articles/thematic/institutionalism-in-law/v-1 [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

491 M. Loughlin, 'Law as Institution’, Political Jurisprudence (Oxford, 2017; online edn, Oxford Academic, 18 Jan.
2018), dostepne pod adresem: https://doi.org/10.1093/0s0/9780198810223.003.0007 [dostep dnia 16 VI 2023 r.].
492D, North (1990) Institutions, Institutional Change and Economic Performance, Cambridge, Cambridge Univ.
Press, str. 3.

493 0. Williamson (2000) The New Institutional Economics: Taking Stock, Looking Ahead, Journal of Economic
Literature, Vol. 38, No. 3, str. 597.
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Nowa Ekonomia Instytucjonalna wywarla wptyw nie tylko na myslenie o
gospodarce, ale takze o tworzeniu i stosowaniu prawa. Miato to zwigzek z powstaniem w
USA Ekonomicznej Analizy Prawa (Law&Economics)*®4, dla ktérej rozwoju warunki
stworzyl system prawa precedensowego oraz si¢gajace poczatkow XX w. realizm

prawniczy i jurysprudencja socjologiczna®®.

Warto wskaza¢, ze w nurcie ewolucyjnej ekonomicznej analizy prawa pojawia si¢
koncepcja tzw. ,,zaleznosci od sciezki”*%® (path dependence) — a wiec sytuacji, w ktorej
wybory podjete w przesztosci ograniczajg mozliwe wybory w przysztosci, tym samym
(relatywnie) trwale determinuja dhugookresowe rezultaty pewnych procesow 497 .
Przywodzi ona w pewnym sensie na mysl pierwsze z zasadniczych zatozen szkoty

historycznej: ,,ze prawo pozytywne nie jest dowolnym wytworem ludzkim48,

Na uwagg zastuguje takze, ze mys$lenie nowych instytucjonalistoéw o instytucjach
formalnych i nieformalnych — cho¢ skoncentrowane na konsekwencjach dla rozwoju
ekonomicznego — zbliza si¢ do teorii prawa, osadzonych w szerszym kontekscie
spotecznym, jak np. pluralistyczna®®® (okreslana réwniez mianem psychologicznej°®)
teoria prawa L. Petrazyckiego, bazujaca na rozréznieniu na prawo oficjalne (panstwowe)

i nieoficjalne®.

494 Jak wskazujg J. Betdowski i K. Metelska-Szaniawska: ,Encyklopedia ekonomicznej analizy prawa”(...) wyréznial]
posrdd obecnych szkét ekonomicznej analizy prawa ,instytucjonalne Law & Economics”. Podobnie czynig Mercuro i
Medema (...). Jednak klasyfikacja nie jest tu jednoznaczna. Inni autorzy, tacy jak na przyktad Schaefer i Ott (...),
uznajg ekonomiczng analize prawa raczej za cze$¢ szerszego ruchu, ktéry nazywajg nowym instytucjonalizmem.
Wspomniany wcze$niej Buchanan klasyfikuje natomiast Law & Economics jako cze$¢ nowej ekonomii politycznej, do
ktorej zalicza sie takze nowa ekonomia instytucjonalna oraz inne programy badawcze i kierunki, takie jak ekonomia
konstytucyjna, teoria wyboru publicznego, ekonomia praw wfasno$ci, ekonomia polityczna requlacji i nowa historia
gospodarcza’, por. J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska (2007) Law & Economics — geneza i charakterystyka
ekonomicznej analizy prawa, Bank i Kredyt, pazdziernik 2007, str. 62.

49 por. J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska (2007) Law & Economics — geneza i charakterystyka ekonomicznej
analizy prawa, Bank i Kredyt, pazdziernik 2007, str. 53.

4% Ttumaczenie za J. Betdowski, K. Metelska-Szaniawska (2007) Law & Economics — geneza i charakterystyka
ekonomicznej analizy prawa, Bank i Kredyt, pazdziernik 2007, str. 54.

497 Por. von Wangenheim G. (2011) Evolutionary Theories in Law and Economics and Their Use for Comparative
Legal Theory, Review of Law & Economics, vol. 7, no. 3, 2011, str. 737-765. https://doi.org/10.2202/1555-5879.1571
498 A. Mycielski (1947) Historia filozofii prawa, cz. lIl - Czasy nowozytne i nowoczesne, Wroctaw, Ksiegarnia
Akademicka, str. 40, wersja elektroniczna dostepna pod adresem: www.bibliotekacyfrowa.pl:40575

499 Por. np. J. Kurczewski (2009) Bronistaw Malinowski misunderstood: or how Leon Petrazycki's concept of law is
unwittingly applied in anthropology of law, Societas Communitas : pétrocznik Instytutu Stosowanych Nauk
Spotecznych Uniwersytetu Warszawskiego. 2009, nr 1, s. 47-62.

500 Por. T. Giaro (2020) Leon Petrazycki i wspotczesna nauka prawa, Warszawa, Wolters Kluwer.

501 Por. J. Kurczewski (2023) Leon Petrazycki's Two Dimensions of Law, [w:] E. Fittipaldi, A. Trevifio (red.) Leon
Petrazycki: law, emotions, society, New York, Routledge, Taylor & Francis Group, str. 170 i dalsze, DOI;
https://doi.org/10.4324/9781351036740
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I11.2. Ewolucja poje¢ konstytucyjnych w integralnej filozofii prawa R. Dworkina

Analizujac  ewolucje poje¢ konstytucyjnych, z uwzglednieniem kontekstu
spotecznego 1 historycznego w jakim zachodzi ten proces, warto odwota¢ si¢ do
integralnej filozofii prawa R. Dworkina — uznawanej za najbardziej wptywowg koncepcje

filozofii prawa, jaka zostata wypracowana w $rodowisku prawniczym>%,

Jak si¢ wydaje, zrodtem popularnosci filozofii integralnej na plaszczyznie
teoretycznej jest oferowana przez nig proba wyjscia z ,.klasycznego” sporu pomiedzy
wywodzacg si¢ z nurtéw religijnych (cho¢ do nich nie ograniczong) koncepcja prawno-
naturalng i ,,oéwieceniowym” pozytywizmem. Dworkin odrzuca®® kluczowa dla tego
sporu dychotomi¢ pomiedzy systemami normatywnymi: prawem 1 moralnos$cia,
przesuwajac granice tego, co nalezy uznawaé za prawo. Krytykuje w tym zakresie
,»pozZytywistyczng” teze, zgodnie z ktéra reguty prawa mozna oddzieli¢ od innych regut
(w tym moralnych) postugujac sie testem pochodzenia (test of pedigree)®™. Jako
alternatywe¢, Dworkin proponuje wizje¢ prawa jako faktu interpretacyjnego (,,law as an

interpretive concept”’) ¥®

. »Odrzuca ona tezeg, Ze prawo i moralnos¢ stanowiq catkowicie
niezalezne systemy. Argumentuje, Ze prawo obejmuje nie tylko szczegolowe reguly
(,,rules”) uchwalone w zgodzie z praktykami akceptowanym przez spoteczenstwo, ale
takze zasady (,principles”) ktore zapewniajq najlepsze moralne uzasadnienie dla

uchwalonych regut”™°.

Z kolei na plaszczyznie praktycznej, filozofia integralna z jej rozréznieniem na
reguly i zasady prawa oferuje niezwykle potezng strategi¢ orzecznicza, jaka jest ,,wazenie

zasad”. O ile bowiem o obowiazywaniu regul pozwalaja rozstrzyga¢ jednoznacznie

502 Okreslenie za Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer, str.
193.

503 O ewolucji swoich zapatrywan na dychotomie systeméw normatywnych: prawa i moralno$ci, pisze Dworkin w
Dworkin R. (2011) Justice for Hedgehogs, Cambridge, Belknap Press of Harvard University Press, str. 402.

504 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 17.

505 Okreslenie za . Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer,
str. 208 oraz dalsze. Dworkinowskie rozréznienie na: criterial concepts, natural kind concepts i interpretive concepts
zostato zwiezle przedstawione w: Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 9-12.
Szczegdtowa dyskusie ,interpretive concepts” prezentuje rozdziat drugi R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge,
Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 45-86.

506 Interpretivism (...) denies that law and morals are wholly independent systems. It argues that law includes not
only the specific rules enacted in accordance with the community’s accepted practices but also the principles that
provide the best moral justification for those enacted rules”, por. Dworkin R. (2011) Justice for Hedgehogs,
Cambridge, Belknap Press of Harvard University Press, str. 402.
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reguty kolizyjne, nie jest to mozliwe w przypadku konkurujacych zasad. W opinii
krytykow, strategia ta otwiera drogg do aktywizmu - zwlaszcza sagdow konstytucyjnych
— 1 prowadzi do zatarcia Kelsenowskiego rozroznienia na pozytywnego i negatywnego
prawodawce °°’. Nie ulega jednak watpliwoéci, ze wazenie zasad oparte o zasade
proporcjonalnosci (proportionality balancing) stat si¢ niezwykle istotng czescia
wspoélczesnego konstytucjonalizmu — rowniez w tradycji kontynentalnej, opartej na
modelu Kelsenowskim, czego dowodzg prace R. Alexy’ego. Procedura wazenia zasad

konstytucyjnych stata sie tez statym elementem orzecznictwa polskiego TK5%,

Nalezy zastrzec, ze ambicjg niniejszego podrozdziatu nie jest opis integralnej
filozofii prawa R. Dworkina,®® a jedynie przedstawienie jej kluczowych implikacji dla
analizowanego procesu ewolucji poje¢ konstytucyjnych. W tym celu uzyteczne jest
rozroznienie jej dwoch ptaszezyzn — postulatywnej (jak powinno by¢?) i opisowej (jak

jest?).

111.2.1. Plaszczyzna postulatywna

W warstwie postulatywnej, za punkt wyjscia nalezy przyjac¢ klasyczng prace
Dworkina Biorgc prawa powaznie z 1977 r., w ktorej rozwinat on koncepcje regut i zasad
prawnych. Z punktu widzenia poruszanej problematyki, kluczowego znaczenia nabiera

kwestia kryterium, pozwalajgcego uzna¢ dang zasade za nalezacg do systemu prawa.

Jak juz wskazano, w przypadku zasad bezuzyteczny okazuje si¢ pozytywistyczny

test pochodzenia (,,pedigree” test)*'%. Uznanie danej zasady za zasade prawna ,,nie jest

507 Stone Sweet, A. Mathews, J. (2008) Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 47, pp. 68-149, 2008, dostepne pod adresem SSRN: https://ssrn.com/abstract=1569344
[dostep dnia 16 VI 2023 r.], w literaturze polskiej por. np. T. Grzybowski (2016) Argumentacja konstytucyjna jako
metoda (de)legitymizacji wadzy sedziowskiej [w:] A. Kotowski, E Maniewska (red.) Argumentacja konstytucyjna w
orzecznictwie sagdowym, Studia i Analizy Sadu Najwyzszego, Materiaty Naukowe, Tom IV, str. 39 i dalsze.

508 W tym kontekscie m. Safjan zwraca uwage na role zasady proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji z 1997 r.,
ktorg okresla mianem ,typowej metazasady”: ,Mechanizm proporcjonalnego ograniczania praw podstawowych,
typowy dla wszystkich regulacji konstytucyjnych i miedzynarodowych zawierajgcych gwarancje praw i wolno$ci, ma
ex definitione wylgcznie zastosowanie w zwigzku ze stosowaniem innych norm wyrazajacych prawa podstawowe,
okresla wiec kryteria swoistej operacji ,wazenia” zasad i wartosci. Jego uniwersalne zastosowanie, do wszystkich
praw podstawowych, z wyjatkiem prawa do poszanowania godnosci (art. 30 Konstytucji RP) sprawia, ze jest to
regulacja szczegdblnego rodzaju, sytuujgca sie w jakims sensie ,na zewnatrz” w stosunku do pozostatych przepisow
rozdz. Il Konstytucji RP’., por. M. Safjan (2016) Wprowadzenie [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, M.
Safjan, L. Bosek (red.), Warszawa, C.H.Beck, str. 83-84.

509 W tym celu w literaturze polskiej por. np. . Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3,
Warszawa, Wolters Kluwer, str. 193-208.

510 Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 17.
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wynikiem okreslonej decyzji prawodawcy czy sqd, ale efektem poczucia stosownosci®tt

rozwijajgcego sie z czasem wsrod prawnikow i w spoleczenstwie. Jej trwate
obowigzywanie zalezy od utrzymywania si¢ tego poczucia. Jesli odnoszenie korzysci z
popetnionego przestepstwa (...) przestanie wydawac si¢ niesprawiedliwe, zasady te
przestang odgrywac role w nowych sprawach, nawet jesli nigdy nie zostanq uchylone czy

odrzucone’*?,

Dworkin wskazuje, ze prawnik, ktory musi uzasadni¢, ze zasada na ktorg si¢
powoluje jest zasadg prawng, moze ,,wskazywac rozstrzygniete sprawy, w ktorych
powolano sie na te zasade lub wykorzystano jg w ramach argumentacyji, (...) wskazac
ustawe, ktora wydaje si¢ egzemplifikowac te zasade (lub nawet powolywal jg w
preambule, bgdz gdy odwotania do niej mozna znalezé w dokumentach z procesu
legislacyjnego). Dopoki nie uda sie odnalez¢ tego rodzaju instytucjonalnego poparcia®®®,
argument prawdopodobnie okaze sig nieskuteczny, im wigcej tego rodzaju poparcia uda
sie znalezé, tym wiekszq wage mozna przypisac powolywanej zasadzie”®*. Tym samym,
postugiwanie si¢ zasadami — ktore do pewnego stopnia zaciera granice pomi¢dzy prawem
i moralnoscia — nie ma w filozofii integralnej Dworkina charakteru subiektywnego®®®.
Prezentuje on wrecz do$¢ radykalny poglad, zgodnie z ktorym ,,zwykle istnieje
pojedyncza wilasciwa odpowiedz na skomplikowane pytania dotyczgce prawa i

moralnosci politycznej”*®. Co znamienne, Dworkin zachowa przekonanie o znaczeniu

511 Ttumaczenie za . Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer,
str. 199.

512 The origin of these as legal principles lies not in a particular decision of some legislature or court, but in a sense
of appropriateness developed in the profession and the public over time. Their continued power depends upon this
sense of appropriateness being sustained. If it no longer seemed unfair to allow people to profit by their wrongs (...)
these principles would no longer play much of a role in new cases, even if they had never been overruled or
repealed. (Indeed, it hardly makes sense to speak of principles like these as being “overruled” or “repealed”. When
they decline they are eroded, not torpedoed”, por. Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new
appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard University Press, str. 40.

513 Thumaczenie za . Zirk-Sadowski M., (2021) Wprowadzenie do filozofii prawa, wyd. 3, Warszawa, Wolters Kluwer,
str. 199.

514 if we were challenged to back up our claim that some principle is a principle of law, we would mention any prior
cases in which that principle was cited, or figured in the argument. We would also mention any statute that seemed
to exemplify that principle (even better if the principle was cited in the preamble of the statute, or in the committee
reports or other legislative documents that accompanied it). Unless we could find some such institutional support, we
would probably fail to make out our case, and the more support we found, the more weight we could claim for the
principle”. Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge,
Harvard University Press, str. 40.

515 Jak wskazuje “judges should enforce only political convictions that they believe, in good faith, can figure in a
coherent general interpretation of the legal and political culture of the community. Of course lawyers may reasonably
disagree about when this test is met’, por. Dworkin R. (1985:2000) A matter of Principle, Cambridge, Harvard
University Press, 9th print, str. 2.

516 “there is often a single right answer to complex questions of law and political morality”, Dworkin R. (1978: 1977)
Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard University Press, str. 279. Ze
stanowiskiem tym polemizowat m. in. H. Hart. Jak wskazywat w swoim Sibley Lecture: “The judge thus must decide
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jednej, obiektywnej ,,prawdy moralnej”, nawet gdy stanie si¢ on $wiadkiem rosnacej
polaryzacji politycznej spoteczenstwa amerykanskiego °!’. Jego radykalizm w tym
zakresie wydaje si¢ wrecz przywodzi¢ na mysl filozofow sredniowiecznych (ktérych sam
Dworkin okreslat mianem ,,zaczadzonych Bogiem”), ktorzy zaktadali, ze ,,skoro Bog jest

twéreq moralnosci, to jest ona oczywiscie wlasciwa™*8,

W pdzniejszych pracach Dworkin rozwingt ide¢ przesunigcia granic tego, co
winno by¢ uznawane za prawo, proponujac koncepcje ,,moralnego odczytania” (,,moral
reading”) konstytucji USA. Zaklada ona, ze ,sedziowie prawnicy czy obywatele,
interpretujq i stosujq klauzule generalne rozumiejqc, ze odwotujq si¢ one do moralnych
zasad politycznej przyzwoitosci i sprawiedliwosci (...) tym samym wprowadza moralnosé

polityczng w serce prawa konstytucyjnego™*.

Podtrzymujac teze o istnieniu ,pojedynczej wiasciwej odpowiedzi” Dworkin

odrzuca subiektywizm ,;moralnego odczytania” konstytucji®?°

. W tym celu zastrzega, ze
sedziowie ,,muszq zawsze respektowac integralnos¢ prawa, co oznacza, ze nie mogq
postugiwac sie zasadami moralnymi - nie wazne jak bardzo byliby do nich osobiscie

przekonani — wobec ktorych nie mozna dowies¢ ze sq spojne z historycznym

what conception of the fundamental values protected by the system, such as liberty or personal dignity or equality, is
superior. Plainly this is a Herculean task and Professor Dworkin rightly calls the judge, whom he imagines embarked
on the construction of such a theory, Hercules. He admits that different judges coming from different backgrounds may
construct different and conflicting Herculean theories, and, when this is so, it cannot be demonstrated that one of these
is uniquely correct and the others wrong. Indeed, all may be wrong. Nonetheless, to make sense of what they do,
judges must believe that there is some single theory, however complex, and some single solution for the instant case
derivable from it, which is uniquely correct’, Hart H. (1977) American Jurisprudence Through English Eyes: The
Nightmare and the Noble Dream, Georgia Law Review, Vol. 11, No. 5, str. 984. Replika Dworkina w: Dworkin R. (1978:
1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard University Press, str.
292 i dalsze (Hart and a good night’s sleep).

517 Znajdzie ono wyraz w tytule ksiazki Sprawiedliwo$c¢ dla jezy (Justice for Hedgehogs, 2011) — odwotujacej sie do
greckiego poety Archilocha (,Lis wie wiele rzeczy, ale jez jedng kluczowg”) i eseju I. Berlina z 1957 (The hedgehog
and the fox an essay on Tolstoy’s view of history, New York, New American Library)

518 The god-intoxicated philosophers of the early Christian period and of the Middle Ages had the same goal, but
they had been given — or so they thought — an obvious formula for achieving it (...) if God is the author of our moral
sense, then of course our moral sense is accurate”, por. Dworkin R. (2011) Justice for Hedgehogs, Cambridge,
Belknap Press of Harvard University Press, str. 16.

519 “The moral reading proposes that we all — judges, lawyers, citizens — interpret and apply these abstract clauses
on the understanding that they invoke moral principles about political decency and justice (...) The moral reading
therefore brings political morality into the heart of constitutional law”, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The
Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 2.

520 W tym duchu Dworkin odpowiada krytykom, zarzucajacym subiektywizm “odczytania moralnego”, ktérego
dokonuje on w swoich pracach (“results (...) in particular constitutional cases, magically coincide with those I favor
politically myself’). - “my arguments do not by any means always support people or acts or institutions | admire or
approve. Much of Part Il defends pornographers, flag-burners, and Nazi marchers (...) Nor do | read the Constitution
to contain all the important principles of political liberalism”, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral
Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 36.
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orzecznictwem Sqd Najwyzszego oraz ogdlng amerykarskq praktykg polityczng > .

»~Nawet sedzia ktory wierzy, ze sprawiedliwos¢ wymaga rownosci ekonomicznej nie moze
interpretowaé equal protection clause [czternastej poprawki] jako wprowadzajgcej
konstytucyjny wymog rownosci majgtkowej czy spotecznej wiasnosci srodkow produkcji,
bo taka interpretacja zwyczajnie nie pasuje do amerykanskiej historii i praktyki, oraz

pozostalych zapisow konstytucji”™?.

Z drugiej strony, juz w Biorgc prawa powaznie (1977) Dworkin przyznawat, ze
w danej ,,trudnej sprawie” rozni sedziowie nie zawsze dojda do tej samej odpowiedzi.
Przekonywat jednak, ze sam proces ma na celu raczej ,,0dkrycie” niz ,,stworzenie” praw
przystugujacych stajacym przed sadem stronom®?3. Proces ten Dworkin poréwnat do
akumulacji wiedzy przez naukowcow, ktorzy ,,maja argumenty na poparcie swoich
sqdow, maja i zmieniajg swoje opinie na skutek tych argumentéw”®?*. Istotnie, takze
Dworkinowskie “moralne odczytanie” konstytucji — w odrdznieniu od narzucenia
subiektywnych przekonan moralnych — musi opiera¢ si¢ na przyjeciu okreslonej metody

argumentacji, ktéra pozwoli przezwycieza¢ subiektywizm®%,

521 A crucial requirement of constitutional adjudication: Supreme Court justices, like all judges, must always respect
the integrity of the law, which means that they must not deploy moral principles, no matter how much they are
personally committed to such principles, that cannot be defended as consistent with the general history of past
Supreme Court decisions and the general structure of American political practice. But very often sharply different
political principles, which recommend very different results in a new case, can be seen as consistent with the past”
por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ.
Press, str. 319.

522 “Even a judge who believes that abstract justice requires economic equality cannot interpret the equal protection
clause as making equality of wealth, or collective ownership of productive resources, a constitutional requirement,
because that interpretation simply does not fit American history or practice, or the rest of the Constitution”, por.
Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ.
Press, str. 10-11.

523 “| do not claim (indeed I deny) that the process of decision will always yield the same decision in the hands of
different judges. Nevertheless | insist that the process, even in hard cases, can sensibly be said to be aimed at
discovering, rather than inventing, the rights of the parties concerned”, Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights
seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard University Press, str. 281.

524 They have arguments to back their judgments, and they make and change opinion through these arguments’
Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics], Cambridge, Harvard
University Press, str. 282.

525 \W polemice z pragmatyzmem R. Posnera, ktéry wymaga pewnego konsensusu sedziéw wokét adekwatnych
celéw spoteczenistwa (,proper goals of their socjety”), Dwrokin podkresla, Zze ,w rzeczywisto$ci nominaci i sedziowie
réznig sie fundamentalnie w szerokim zakresie kwestii politycznych, istotnych dla prawa: od wzglednego znaczenia
efektywnosci ekonomicznej, bezpieczenstwa i ochrony Srodowiska, po kwestie rasowe i rdwno$c pfci” - “In fact actual
and potential judges disagree profoundly about the whole range of political issues that matter in law: from the relative
importance of economic efficiency, safety, and environmental protection to racial justice and gender equality”, por.
Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 24. Jak sie wydaje, ,odczytanie
moralne” ma pomac niwelowac te roznice przez ,zachecenie sedziow do ujawnienia prawdziwych przestanek ich
rozstrzygniecia, w nadziei, ze bedg wowczas konstruowac bardziej otwarte argumenty odnoszace sie do zasad, co
pozwoli wigczy¢ sie do debaty takze publicznosci” — ,encourages an open display of the true grounds of judgment, in
the hope that judges will construct franker arguments of principle that allow the public to join in the argument”, por.
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Wymaga ono, by argumenty byty odpierane przez ,,wskazanie w nich btedow, lub
odwoltanie sie do innych zasad — bardziej konserwatywnych bqdz bardziej radykalnych —
I pokazanie, zZe sq one lepsze poniewaz wywodzq sie z lepszej moralnosci, sq bardziej
praktyczne albo w jakis inny sposéb magdrzejsze czy uczciwsze”>. W szczegblnosci,
»moralne odczytanie” Konstytucji wymaga ,,znalezienia najlepszej koncepcji
konstytucyjnych zasad moralnych — najlepszego rozumienia np. czego wymaga rownosé
kobiet i mezczyzn — ktore odpowiadajq szeroko rozumianej amerykanskiej historii. Nie
zaktada podqzania za glosem sumienia czy tradycjami wilasnej klasy spotecznej czy grupy
religijnej, jesli nie sq one zakorzenione w tej historii. Oczywiscie sedziowie mogq naduzy¢
swojej wladzy (...) ,, moralne odczytanie” jest tylko strategiq dla prawnikow dziatajgcych
w dobrej wierze, jak kazda inna strategia interpretacyjna’?’. Prace Dworkina zawieraja
liczne ilustracje zastosowania tej metody ustalania znaczenia poj¢¢ konstytucyjnych.
Przykladem moze by¢ ,rozstrzygniecie” konfliktu wartosci 1. Berlina®?®,

Gdy Berlin pisze o konflikcie wolnos$ci (rozumianej jako ,,wolnos¢ od ingerencji

innych w czynienie tego, co moglibysmy chcie¢ czynié”)*® i rownosci®® — jaki moze

przebiegaé nawet ,w sercu tego samego czlowieka” ®%' — Dworkin prezentuje

32

alternatywng koncepcje wolnosci °*? rozumianej jako ,,wolnosé do czynienia czego

Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ.
Press, str. 37.

526 “My arguments can certainly be resisted. But | hope they will be resisted in the right way: by pointing out their
fallacies or by deploying different principles - more conservative or more radical ones - and showing why these
different principles are better because they are grounded in a superior morality, or are more practicable, or are in
some other way wiser or fairer’, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American
Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 38.

527 “The moral reading asks them to find the best conception of constitutional moral principles — the best
understanding of what equal moral status for men and women really requires, for example — that fits the broad story
of America's historical record. It does not ask them to follow the whisperings of their own consciences or the
traditions of their own class or sect if these cannot be seen as embedded in that record. Of course judges can abuse
their power (...) The moral reading is a strategy for lawyers and judges acting in good faith, which is all any
interpretive strategy can be” por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American
Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 11.

528 | Berlin (2013) The Pursuit of the Ideal [w:] I. Berlin, The Crooked Timber of Humanity: Chapters in the History of
Ideas - Second Edition, Princeton University Press, str. 1-20.

529 freedom from the interference of others in doing whatever it is that you might wish to do”, por. Dworkin R (2006:
2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard str. 112

530 Na temat teorii rownosci por. Dworkin R. (2000) Sovereign Virtue, Cambridge, Harvard Univ. Press, 4 print, str. 11
i dalsze.

531 “Values may easily clash within the breast of a single individual’, 1. Berlin (2013) The Pursuit of the Ideal [w:] I.
Berlin, The Crooked Timber of Humanity: Chapters in the History of Ideas - Second Edition, Princeton University
Press, str. 12. Cytowany w por. Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 105.

532 \Wezesniejsza wersja tego argumentu por. por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the
American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 21-26.
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chcemy, tak dlugo, jak diugo szanujemy wlasciwie rozumiane prawa moralne innych>33,

Nastepnie przedstawia argumenty na rzecz jej wyzszosci nad koncepcja Berlina:
wPowinnismy zapytaé, czy rozne dzialania, ktore dana koncepcja definiuje jako
naruszajgce wolnos¢ sq naprawde zte (...) czy koncepcja wolnosci Berlina przechodzi
taki test? Przyjmijmy, zZe chciatbym mordowaé¢ moich polemistow. Powstrzymuje mnie
przed tym prawo, tym samym, w koncepcji Berlina, prawo ogranicza mojg wolnosc. (...)
czy koncepcja, ktora prowadzi do takiego konfliktu wartosci jest sukcesem? Jesli nic ztego
nie stanie sie, gdy zostane powstrzymany przed zabiciem swoich polemistow, wowczas
nie mamy powodu do przyjecia koncepcji zgodnie z ktorq mamy do czynienia z
ograniczeniem wolnosci” — ,,czy mamy powody przepraszac wilka, ktoremu odmawiamy

Jjagnieciny?” %3

W analogiczny sposob Dworkin ,,rozwigzuje” problem braku demokratycznej
legitymizacji decyzji, podejmowanych przez sedzidow, stosujacych ,,moralne odczytanie”
konstytucji. W miejsce ,,wickszos$ciowej” (,,majoritarian’’) koncepcji demokracji, ktorej
fundamentem jest ,,rozstrzyganie zasadniczych kwestii w glosowaniu’®®, proponuje on
,,demokracje partnerstwa” (,,partnership democracy”°%) -  samostanowienie wszystkich,

dziatajgcych wspélnie jako réownoprawni cztonkowie wspélnego przedsiewziecia”®'.

533 freedom to do whatever you like so long as you respect the moral rights, properly understood, of others”, por.
Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 112.

534 “We should ask whether the various actions that the proposed conception defines as violations of liberty are really
bad or wrong (...) Does Berlin's account of liberty pass that test? Suppose | want to murder my critics. The law will
stop me from doing that, and the law will therefore, on Berlin's account, compromise my liberty (...) whether the
account of liberty that produces that alleged conflict is a successful account: if nothing wrong has taken place when |
am prevented from killing my critics, then we have no reason for adopting a conception of liberty that describes the
event as one in which liberty has been sacrificed (...) Do we have any reason to apologize to the wolf who is denied
his leg of lamb?” por. Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 114-115.
Analogiczny test stosuje Dworkin do rozumienia wolnosci stowa, ktore wyklucza konstytucyjno$¢ zakazu palenia flagi
w ramach protestow, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution,
Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 32.

535 all issues of principle must be decided by majority vote”, por. Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes,
Cambridge, Belknap Harvard, str. 133

536 We wczes$niejszej pracy Dworkin przeciwstawit demokracje wiekszo$ciowg “konstytucyjnej koncepcji demokracii
(“constitutional conception of democracy”), por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the
American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 15-20.

537 self-government by all of the people acting together as members of a cooperative joint venture with equal
standing”, por. Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 133-134
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111.2.2. Plaszczyzna opisowa
Niezaleznie od formulowania postulatow, w jaki sposob powinna by¢
odczytywana konstytucja USA, R. Dworkin analizuje w jaki sposdb obserwowane

historycznie zmiany koncepcji moralnosci politycznej wplywaly na rozumienie prawa®8,

Warto w tym miejscu przeanalizowa¢, jak integralna filozofia prawa postrzega
problem réznic zdan miedzy prawnikami. Dworkin dzieli tego rodzaju sytuacje na
»~empiryczne” i ,teoretyczne”. W pierwszym przypadku, prawnicy zgadzajg si¢ co do
obowigzujacej normy prawnej, jednak rdznig si¢ w ocenie stanu faktycznego konkretnej
sprawy w $wietle tej normy. W drugim przypadku, prawnicy rdznig si¢ sposobem
rekonstrukcji samej normy: ,,nie zgadzajq si¢ co stanowi prawo w przypadku np.
segregacji rasowej czy wypadkow przy pracy, nawet gdy zgadzajg sie jakie ustawy

uchwalono i jakie decyzje podejmowano w tych kwestiach w przesztosci”®®.

Jak tlumaczy ,,mozemy rozsqdnie dyskutowaé o liczbie ksigzek na mojej potce
tylko jesli zgadzamy sie, przynajmniej z grubsza, czym jest ksigzka. Mozemy dyskutowac
0 przypadkach granicznych: moge nazwacé cienkq ksigzkq cos, co okreslisz jako broszure,
ale (...) jesli nie policzysz Moby Dicka, bo twoim zdaniem powies¢ to nie ksigzka, wszelki
spor bedzie bezsensowny”® (w tym kontekécie Dworkin wprowadza pojecie ,,2qdla
semantycznego” - ,,semantic sting”’). W ocenie Dworkina, kwestia ,,teoretycznych” roznic
zdan miedzy prawnikami nie spotyka si¢ z nalezng uwaga — z kolei dominujaca wizja
prawa jako bezspornego faktu (,,the plain fact view”)**! btednie koncentruje dyskusje (i
debate publiczng) na kategorii ,,wiernosci” (,,fidelity”) lub nie prawu. W tej konwencji,
dla ,,wigkszosci” spoleczenstwa, sedziowie nie dochowujacy wiernosci prawu staja si¢

Luzurpatorami” i ,,niszczycielami demokracji”. Z kolei dla pozostatych, ,.ztymi sedziami”

538 Por. np. “What changed, and then changed again? The answer seems clear enough. Once (...) the idea that
individuals have rights as trumps over the collective good — natural rights — was very widely accepted. In the
nineteenth century a different political morality was dominant. Jeremy Bentham declared natural rights nonsense on
stilts, and lawyers of that opinion created the idea of absolute parliamentary sovereignty. Now the wheel is turning
again: utilitarianism is giving way once again to a recognition of individual rights, now called the human rights, and
parliamentary sovereignty is no longer evidently just’, por. Dworkin R. (2011) Justice for Hedgehogs, Cambridge,
Belknap Press of Harvard University Press, str. 414.

539 “They disagree about what the law really is, on the question of racial segregation or industrial accidents, for
example, even when they agree about what statutes have been enacted and what legal officials have said and
thought in the past’, por. R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 5.

540 Jak ttumaczy Dworkin, “you and | can sensibly discuss how many books | have on my shelf, for example, only if
we both agree, at least roughly, about what a book is. We can disagree over borderline cases: | may call something a
slim book that you would call a pamphlet (...) If you do not count my copy of Moby-Dick as a book because in your
view novels are not books, any disagreement is bound to be senseless . por. R. Dworkin (1986) Law's empire,
Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 45.
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sg ci, ktorzy stosuja sztywne, ,,mechaniczne” orzecznictwo, nie przejmujac si¢

wynikajaca z niego niesprawiedliwoscia czy nieefektywnosciag*.

Jako przyktad ,teoretycznej” réznicy zdan w przypadku tzw. trudnej sprawy
(,.,hard case”) Dworkin powotuje m.in. klasyczny wyrok Riggs v. Palmer z 1889 r., w
ktorej Sad Apelacyjny Nowego Jorku musiat odpowiedzie¢ na pytanie o prawo do spadku
wnuka, ktéry otrut swojego dziadka z obawy, by ten nie zmienit korzystnych dla niego
zapisOw testamentu. Rozni¢ zdan ilustruja dwie opinie — wigkszos$ci, autorstwa R. Earla
(ktory odwotat si¢ do intencji prawodawcy i zasady, ze nikt nie powinien odnosi¢
korzysci z faktu popelnienia przestgpstwa) i zdanie odrgbne J. C. Graya (obowigzujace
ustawy nie pozbawiaja mordercéw prawa do dziedziczenia). Jak podkresla Dworkin, spor

5

,nie dotyczyt tego, czy nalezy pozostac wiernym prawu® czy dostosowaé je do wymogéw

sprawiedliwosci” — spoOr dotyczyl tego ,,co stanowito prawo, co rzeczywiscie oznaczata

konkretna ustawa przyjeta przez prawodawcow >,

Jak konstatuje R. Dworkin, ,,w wigkszosci ,,trudnych spraw”, sedziowie (...)
formutujq roznice zdan w kategoriach sporu jakich standardow nie moggq, lub jakie muszq
wzigé pod uwage, lub jakg wage im przypisac”>*. W innym miejscu stwierdza wrecz, ze
jesli amerykanscy prawnicy i sedziowie stosujq jakgkolwiek spojng strategie wyktadni
konstytucyjnej, to jest niq odczytanie moralne. To wyjasnia dlaczego badaczom i
dziennikarzom tak latwo klasyfikowac sedziow jako ,, liberatow” i ,, konserwatystow’:
najlepszym wyjasnieniem rozbieznych wzorcow ich decyzji jest roznica w rozumieniu
glownych wartosci moralnych zakorzenionych w tekscie konstytucji. Sedziowie, ktorych
przekonania polityczne sq konserwatywne bedq naturalnie interpretowali ogolne zasady

konstytucji w konserwatywny sposob (...) sedziowie, ktorych przekonania sq bardziej

542 “The most popular opinion, in Britain and the United States, insists that judges should always, in every decision,
follow the law rather than try to improve upon it (...) some judges do not accept that wise constraint (...) These are
the bad judges, the usurpers, destroyers of democracy (...) Some people take the contrary view (...) The bad judge
(...) is the rigid “mechanical” judge who enforces the law for its own sake with no care for the misery or injustice or
inefficiency that follows”, por. R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 8.
543 Przypadki orzeczen, w ktorych pojawiaty sie tego typu dylematy, analizuje J. Zajadto (2016) Niepostuszenstwo
sedziowskie, Panstwo i Prawo, 1/2016, str. 18 i dalsze.

544 “the dispute about Elmer was not about whether judges should follow the law or adjust it in the interests of justice.
At least it was not if we take the opinions | described at face value and (...) we have no justification for taking them in
any other way. It was a dispute about what the law was, about what the real statute the legislators enacted really
said”, por. R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 20.

545 “In most hard cases, however, judges (...) frame their disagreement as a disagreement about what standards they
are forbidden or obliged to take into account, or what relative weights they are obliged to attribute to these (...) My
purpose was twofold: first, to call attention to a distinction which | thought was of importance in understanding how
lawyers reason”, por. Dworkin R. (1978: 1977) Taking rights seriously [with a new appendix, a response to critics],
Cambridge, Harvard University Press, str. 71.
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liberalne bedg naturalnie interpretowac te zasady w sposob liberalny (...) [odczytanie
moralne] zainspirowato wszystkie najdonioslejsze decyzje konstytucyjne Sqdu
Najwyzszego, jak rowniez niektore z najgorszych. Jednak niemal nigdy nie jest uznawane
za istotne przez ekspertow, czy publicznie aprobowane — nawet przez sedziow®*®, ktérych
argumenty przy innym rozumieniu ich obowigzkéw stalyby sie niezrozumiate”>'. W
ocenie autora niniejszej rozprawy, powyzszy cytat, sformulowany w pracy Prawo
wolnosci z 1996 r. - a wiec gdy w Sadzie Najwyzszym USA zasiadali konserwatysci
nominowani przez prezydentow R. Reagana i G.H.W. Busha (np. W. Rehnquist, A. Scalia

czy C. Thomas) zasluguje na szczegdlng uwage.

Z jednej strony, wigze on bezposrednio integralng filozofi¢ prawa R. Dworkina
(w jej warstwie opisowej) z szerokim nurtem badan empirycznych, wykorzystujacych
model ideologiczny podejmowania decyzji przez sedziow (,.attitudinal model”). Tym
samym stanowi pomost pomiedzy filozofig prawa a empirycznymi naukami spotecznymi
(socjologia prawa, nauki polityczne, empirical legal studies, ekonomiczng analizg

prawa).

Z drugiej strony, zwraca on uwage na kwestie polaryzacji politycznej, poddajac
w  watpliwo$¢ praktyczng realno$¢ poszukiwania Dworkinowskiej ,,wlasciwej
odpowiedzi” na pytania prawne i moralne. Doskonalg ilustracjg tego problemu wydaje
si¢ skonfrontowanie Dworkina z sedziami (i kandydatami na s¢dzidw) nominowanymi
przez konserwatywnych prezydentéw. Charakterystyczny jest tu przyktad R. Borka —

nominata prezydenta R. Reagana do Sadu Najwyzszego z 1987 r., ktéremu jednak nie

546 Jako przyktad sedziego ktdry otwarcie zaaprobowat koncepcje “odczytania moralnego” Dworkin uznaje
paradoksalnie konserwatyste C. Thomasa, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the
American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 6 oraz szerzej str. 317: “Objective morality he said
[Thomas] as conservatives understand it, provides the best understanding of the Constitution”.

547 So far as American lawyers and judges follow any coherent strategy of interpreting the Constitution, they already
use the moral reading. That explains why both scholars and journalists find it reasonably easy to classify judges as
"liberal" or "conservative": the best explanation of the differing patterns of their decisions lies in their different
understandings of central moral values embedded in the Constitution's text. Judges whose political convictions are
conservative will naturally interpret abstract constitutional principles in a conservative way (...) Judges whose
convictions are more liberal will naturally interpret those principles in liberal way (...) [Moral reading] has inspired all
the greatest constitutional decisions of the Supreme Court, and also some of the worst. But it is almost never
acknowledged as influential even by constitutional experts, and it is almost never openly endorsed even by judges
whose arguments are incomprehensible on any other understanding of their responsibilities”, por. Objective morality
he said [Thomas] as conservatives understand it, provides the best understanding of the Constitution, str. 2-3.
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548 549

udato si¢ zyska¢ aprobaty Senatu®*. R. Dworkin wyr6znit dwa komponenty filozofii>*,
wylaniajacej si¢ z przestuchan R. Borka - pierwszy, dotyczacy filozofii
konstytucjonalizmu (konstytucja nie tworzy innych praw, niz te, ktére w niej wprost
wymieniono) i drugi, orzeczniczy (orzecznictwo nie moze kreowac¢ praw by poprawic
konstytucje)®®. Zdaniem Dworkina, kandydature Borka odrzucono ,.gféwnie poniewaz
kwestionowat styl wyktadni konstytucji ktory stat sie czesciq amerykanskiej tradycji

politycznej, i ktéry spoleczeristwo, ku jego zaskoczeniu, w znacznej czesci popiera”™*.

Z optymizmem przyjmowat on tez sposob, w jaki konserwatywni nominaci R.
Reagana i G.H.W. Busha glosowali w sprawie Planned Parenthood v. Casey (1992), w
ktorej Sad Najwyzszy nie zdecydowat si¢ odrzuci¢ precedensowego orzeczenia Roe V.

Wade (1973) — obawia si¢ jednak o jego przysztosé >*2.

Istotnie, konserwatywna
wigkszo$¢ uksztattowana przez prezydenta D. Trumpa odrzucita Roe v. Wade (1973) w
wyroku Dobbs v. Jackson Women's Health Organization (2022). Uzasadnionym wydaje
si¢ przy tym przyjecie, ze byt to przyktad aplikacji konserwatywnej filozofii R. Borka,

ktora poniosta klgske w 1987 r.

111.2.3. ,,Moralne odczytanie” konstytucji a polaryzacja polityczna

W kontekscie polaryzacji politycznej warto przywotaé jeszcze jedno pojecie,
jakim postuguje si¢ Dworkin — cztonkostwa w ,,wspdlnocie moralnej” (,,moral
membership™). ,,Katolicy w Irlandii Pétnocnej, nacjonalisci na Kaukazie i separatysci w

Quebecku uwazajq, zZe nie sq wolni poniewaz nie sq moralnymi cztonkami wilasciwej

548 Por. M. Gitenstein (1992) Matters of Principle: An Insider's Account of America's Rejection of Robert Bork
nomination to the Supreme Court, New York, Simon & Schuster, Por takze R. Bork (1996) The Tempting of America:
The Political Seduction of the Law, New York, London, The Free Press, Collier Macmillan Publishers, oraz jej analiza
przez R. Dworkina: “Bork’s Own Postmortem” por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the
American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 287-305.

549 W innym miejscu wskazywat mniej zyczliwie, ze Bork “uzywa koncepcji oryginalnej intencji jak alchemicy
flogistonu — by ukryc fakt, Ze nie postuguje sie teorig (...) a tylko prawicowymi dogmatami” - “he uses original
intention as alchemists once used phlogiston, to hide the fact that he has no theory at all, no conservative
jurisprudence, but only right-wing dogma to guide his decisions”, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral
Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 275.

550 “Bork's announced philosophy, after all, has two parts. The first is jurisprudential: (...) It insists that the
Constitution creates no rights except those explicit in the text of the document (...) The second part is judicial: it
insists that judges must stick to the Constitution as law, that they must never invent new rights to make the
Constitution better’ , por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution,
Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 281-282.

551 “Bork was defeated mainly because he challenged a style of interpreting the Constitution that has become part of
the American political tradition, and that the public, much to his surprise, largely supports” por. Dworkin R. (1996)
Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 287.

552 Dworkin R. (1993) Dworkin R. (1993:1994) Life's Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and
Individual Freedom, 1st Vintage books ed. [with new preface], New York, Vintage, str. 8.
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wspélnoty politycznej”™3. Zdaniem Dworkina, istnieja dwojakie warunki cztonkostwa w
moralnej wspolnocie: strukturalne (,,structural”), dotyczace samej wspolnoty
(,,uksztattowana w procesach historycznych ktore stworzyty ogolnie uznawane i stabilne
granice terytorialne”®#) i relacyjne (,,relational”), dotyczace tego, ,.,jak jednostka musi
by¢ traktowana przez autentyczng wspolnote aby moc by¢ jej moralnym cztonkiem” —
jednostka ma mie¢ mozliwo$¢ wplywania na podejmowanie wspdlnych decyzji (,,a part
in any collective decision”), poszanowania swoich interesow (,,a stake in it”) oraz

przestrzen dla niezaleznosci (,,independence from it”) %%,

Podczas gdy Dworkin skupia si¢ na warunkach ,,relacyjnych”, w ocenie autora
niniejszej dysertacji na szczegolng uwage zastuguja warunki ,,strukturalne” — do ktérych
mozna zaliczy¢ takze np. ,,wspdlng kulture i historie polityczng”, ,jezyk” 1 —c0 kluczowe

—,,wartosci”, a takze np. poziom wzajemnego zaufania®®

. Zastosowanie takich kryteriow
uzasadnia postawienie pytania, czy w ramach jednego organizmu politycznego i systemu
prawnego moze funkcjonowac tylko jedna ,,wspdlnota moralna” — czy mozliwe jest
wyksztatcenie si¢ konkurujacych grup obywateli na tyle r6znigce si¢ kultura, interpretacja
historii i wyznawanymi warto$ciami, oraz silnie spolaryzowane afektywnie (t].

odczuwajace przychylne uczucia wobec cztonkéw wlasnej grupy, i negatywne wobec
obcych®7), by mozna byto méwié o wykluczajacych sie wzajemnie ,,wspolnotach”.

Z tej perspektywy mozliwe staje si¢ nNiuansowanie interpretacji, w ktorej zmiany
Dworkinowskiego ,,poczucia stosownosci” okreslonych regul pozwalaja wyjasnic¢

ewolucje orzecznictwa w tak kluczowych — i nasyconych moralnie — kwestiach jak

553 Catholics in Northern Ireland, nationalists in the Caucasus, and separatists in Quebec all believe they are not free
because they are not moral members of the right political community”, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The
Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 23.

554 The political community must be more than nominal: it must have been established by a historical process that
has produced generally recognized and stable territorial boundaries”, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The
Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 24.

555 how an individual must be treated by a genuine political community in order that he or she be a moral member of
that community” , por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution,
Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 24-26.

5%  Many sociologists and political scientists and politicians would add further structural conditions to that very limited
one: they would insist, for example, that the members of a genuine political community must share a culture as well
as a political history: that they must speak a common language, have common values, and so forth. Some might add
further psychological conditions: that members of the community must be mainly disposed to trust one another, for
example. | shall not consider the interesting issues these suggestions raise here, because our interest lies in the
second set of conditions”, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution,
Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 24.

557 Por. np. N. Gidron, J. Adams, W. Horne (2020) American affective polarization in comparative perspective,
Cambridge, Cambridge University Press. C. Sunstein postuguje sie pojeciem “partyism”- “The central idea is that
those who identify with a political party often become deeply hostile to the opposing party and believe that its
members have a host of horrific characteristics”, por. Por. Sunstein C. (2020) How Change Happens, Cambridge,
Massachusetts, MIT Press, str. 257 i dalsze.
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niewolnictwo > dyskryminacja rasowa, dostep do aborcji czy prawa 0séb

homoseksualnych®®.

Istotnie, nalezy przypomnie¢ niestawne orzecznictwo amerykanskiego Sadu
Najwyzszego: wydany cztery lata przed wybuchem Wojny Secesyjnej, aprobujacy
niewolnictwo wyrok Dred Scott v. John F.A. Sandford (1857), oraz wydany dwie dekady
po zakonczeniu okresu ,Rekonstrukcji” %% wyrok Plessy v. Ferguson (1896)
ustanawiajacy doktryne ,,separate but equal”, ktéra umozliwita wprowadzanie na
poziomie stanowym i lokalnym legislacji okreslanej jako ,,Jim Crow laws” %!, Jak
rowniez wydany niemal sto lat po Dred Scott, wyrok Brown v. The Board of Education
(1954), w ktorym uznat segregacje za niezgodng z Konstytucja USA.

Gdy w Prawie Wolnosci (1996) Dworkin odwotat si¢ do swojej metafory prawa

562 przypomniat ze jej czescia jest takze

jako pisanej przez kolejnych autorow noweli
wyrok Dred Scott, konkludowat jednak optymistycznie: ,,Konstytucja jest moralnym
zaglem Ameryki, i musimy sprosta¢ odwadze przekonania, ktore jq przepetnia,

przekonania, ze mozemy wszyscy by¢ réwnymi obywatelami moralnej republiki™®®,

Tymczasem, w ocenie autora niniejszej rozprawy wymiar moralnej ewolucji
orzecznictwa Sadu Najwyzszego USA w kwestiach dyskryminacji rasowej musi by¢
uzupehliony o inne czynniki, w tym role polaryzacji politycznej. W tym kontekscie
koniecznym jest przypomnienie, ze trzy lata po wyroku w sprawie Brown, prezydent D.

D. Eisenhower musiat wysta¢ zolnierzy federalnych, by umozliwi¢ ,,dziewigtce z Little

5% Por takze J. Zajadto (2018) Osoba czy rzecz — przyczynek do historii orzecznictwa sadéw amerykanskich w
sprawach niewolniczych, Gdanskie Studia Prawnicze, Tom XXXIX, str. 435 i dalsze.

559 Jeszcze w 1986 r. Sad Najwyzszy w wyroku Bowers v. Hardwick uznat uchwalone w Georgii prawo klasyfikujace
stosunki homoseksualne jako akty ,nielegalnej sodomii” za zgodne z Konstytucjg USA. W wyroku Lawrence v. Texas
(2003) Sad odstapit od tej interpretacji, by w wyroku Obergefell v. Hodges (2015) uznaé za niezgodny z konstytucjg
zakaz matzenstw homoseksualnych.

560 W trakcie ktérego wprowadzono do konstytucji USA trzy poprawki, tzw. ,Reconstruction Amendments”: trzynasta
poprawka zakazywata niewolnictwa, czternasta poprawka ustanawiata zasade rownos$ci za$ czternasta poprawka
gwarantowata prawo do gtosowania. Na temat wprowadzania poprawek por. zbiér dokumentéw: K. Lash (2021) The
Reconstruction amendments : the essential documents, Chicago, The University of Chicago Press, Tom 11 2.

561 Por. W. Hoffer (2012) Plessy v. Ferguson: race and inequality in Jim Crow America, Lawrence, Kan., University
Press of Kansas.

%2 “You must lower your sights (as conscientious writers who join the team of an interminable soap opera might do)
by trying to construct an interpretation that fits the bulk of what you take to be artistically most fundamental in the
text”, por. R. Dworkin (1986) Law's empire, Cambridge, Belknap Pr. of Harvard Univ. Pr. str. 237.

563 The Constitution is America’s moral sail, and we must hold to the courage of the conviction that fills it, the
conviction that we can all be equal citizens of a moral republic. That is a noble faith, and only optimism can redeem
it’, por. Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard
Univ. Press, str. 38.
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Rock”%% pojscie do szkoty. Jego nastepca, J.F. Kennedy, uzyl wojska federalnego by

dokonczyé desegregacje na University of Alabama %% .

Kiedy w potowie lat
sze$¢dziesigtych L. B. Johnson doprowadzit do uchwalenia kluczowej legislacji z zakresu
praw obywatelskich, spowodowal migracj¢ biatych potudniowcy z Partii
Demokratycznej do Republikanskiej®®. Federalne gwarancje prawa do gtosowania, nadal
pozostaja przedmiotem kontrowersji w orzecznictwie (Shelby County v. Holder, 2013°%';
Husted v. A. Philip Randolph Institute, 2018; Abbott v. Perez, 2018)°%8. Powyzsze fakty
przemawiaja na korzys¢ tezy o istnieniu odrgbnych ,,wspolnot moralnych” wyznajacych
konkurencyjne wartosci i majacych niemozliwe do pogodzenia preferencje w zakresie
wyktadni konstytucji USA. Wspoélnoty te obejmujg zaréwno ,,zwyktych” obywateli, jak

i elity, rowniez polityczne i prawnicze — w tym s¢dziow sadu najwyzszego.

Warto w tym miejscu odwotaé si¢ do dorobku psychologii spotecznej oraz
ekonomii behawioralnej, wprowadzanego do refleksji filozoficzno-prawnej przez C.
Sunsteina, w szczegolnosci zjawiska polaryzacji grupowej (,,group polarization”) —
tendencji grup o zblizonych wyjsciowych pogladach do radykalizowania swojego

)°%. Co szczegolnie

stanowiska w toku debaty we wlasnym gronie (,,enclave deliberation”
istotne, przywotywane przez Sunsteina badania empiryczne wskazuja, ze
,depolaryzacja” debatujacych grup nast¢puje najtatwiej w sytuacji rozpatrywania pytan
faktycznych (jak populacja USA w 1900 r.), najtrudniej zas w przypadku glosnych
kwestii publicznych, jak dopuszczalno$¢ kary $mierci®’®. Wreszcie, Sunstein dostrzega
role charyzmatycznych politykoéw, jako czynnika ksztaltujacego spoleczng percepcje
norm — D. Trumpa okresla wrecz mianem ,,przedsiebiorcy normatywnego” (,,nOrm

entrepreneur”)®’t,

Co wiecej, badania empiryczne wskazujg, ze problem polaryzacji grupowej

dotyczy nie tylko wyborcow, ale takze sktadow sedziowskich (,,sedziowie to specjalisci

564 Por. J. Kirk (2008) An Epitaph for Little Rock: A Fiftieth Anniversary Retrospective on the Central High Crisis,
Fayetteville, University of Arkansas Press.

%5 Por. E. Clark (1993) The Schoolhouse Door: Segregation's Last Stand at the University of Alabama, New York,
Oxford University Press

566 Por. np. |. Kuziemko, E. Washington (2018) Why Did the Democrats Lose the South? Bringing New Data to an
Old Debate, The American Economic Review, Vol. 108, No. 10 str. 2830-2867, https://www.jstor.org/stable/26528340
57 O skutkach orzeczenia por. Feder C., Miller M. (2020) Voter Purges After Shelby: Part of Special Symposium on
Election Sciences, American Politics Research, 48(6), 687-692. https://doi.org/10.1177/1532673X20916426

568 Por. Ch. Bullock, K. Gaddie, J. Wert (2016) The Rise and Fall of the Voting Rights Act, Norman, University of
Oklahoma Press.

569 Por. Sunstein C. (2020) How Change Happens, Cambridge, Massachusetts, MIT Press, str. 19-26.

570 Por. Sunstein C. (2020) How Change Happens, Cambridge, Massachusetts, MIT Press, str. 29.

57 Por. Sunstein C. (2020) How Change Happens, Cambridge, Massachusetts, MIT Press, str. 15.
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wyksztatceni w zakresie prawa, mozna zatem oczekiwac ze nie bedq podatni na inklinacje

polityczne kolegéw w skiadzie orzekajgcym’™"?).

W literaturze wskazuje si¢ takze, ze w sytuacji konfliktu wartosci ludzie maja

tendencje do wyboru preferowanej warto$ci — nie za$ podejmowania prob ich wazenia®’®

W kontekscie ,,moralnego odczytania” konstytucji na uwage zastuguje roéwniez
teoria podstaw moralnych (,,moral foundations theory”), popularyzowana przez J. Haidta.
Opiera si¢ ona na szesciu podstawach, na ktorych opierajg si¢ rozne konstrukcje moralne
(,moral matrices”). Wyrazaja je dychotomie: troska/krzywda (,,care/harm”);
wolno$¢/ucisk  (,,liberty/oppression”); uczciwo$é/oszustwo  (,.fairness/cheating”);
lojalno$é/zdrada (,,loyalty/betrayal”); postuszenstwo/bunt (,,authority/subversion”); oraz
$wieto$¢/potepienie (,,sanctity/degradation”)®’*. Badania empiryczne wskazuja, ze o ile
pierwsze trzy sa zasadniczo podzielane przez lewicowcoéw 1 konserwatystow (w
kontekscie polityki USA) o tyle pozostate trzy roznicujg badanych w zaleznosci od
orientacji politycznej. Haidt konkluduje, ze moralno$¢ liberatéw opiera si¢ na trzech
podstawach (,,three-foundation morality”), podczas gdy konserwatystow na szesciu (,,Six-
foundation morality”) " . Podzielanie okre§lonych podstaw — w szczegdlnosci np.
wolnos¢/ucisk (,,liberty/oppression™) nie oznacza przy tym, ze sg one interpretowane
jednakowo po obu stronach sporu politycznego. Jak podsumowuje Haidt, ,lewica,
prawica i centrum troszczy sie o wymiar wolnosc/ucisk, jednak na swoj sposob (...)
liberatowie troszczq si¢ raczej o prawa szczegolnie wrazliwych grup (...) konserwatysci
dla odmiany preferujq bardziej tradycyjng koncepcje wolnosci jako prawa do bycia

zostawionym samemu sobie”>’®,

572 “This is a striking finding, because judges are specialists and learned in the law; they are not supposed to be so
vulnerable to the political inclinations of their colleagues”, por. C. Sunstein (2009) Going to Extremes: How Like
Minds Unite and Divide, Oxford, Oxford University Press, str. 8 i dalsze.

573 “When our values conflict, we retreat to singular emphasis on our favorite value”, por. Hammond K. R.,
Mumpower J. (1979) Formation of Social Policy: Risks and Safeguards. Knowledge, 1(2)
https://doi.org/10.1177/107554707900100205 str. 247

574 Opis pieciu z nich por. Haidt J. (2013) The Righteous Mind: Why Good People Are Divided by Politics and
Religion, London, Penguin Books, str. 131-154. O identyfikacji sz6stego komponentu: wolnosé/ucisk
(wliberty/oppression”) por. Haidt J. (2013) The Righteous Mind: Why Good People Are Divided by Politics and
Religion, London, Penguin Books, str. 173-180.

575 Haidt J. (2013) The Righteous Mind: Why Good People Are Divided by Politics and Religion, London, Penguin
Books, str. 181-184.

576 “Everyone — left, right, and center — cares about Liberty/oppression, but each political faction cares in a different
way (...) liberals are more concerned about the rights of certain vulnerable groups (...) conservatives, in contrast,
hold more traditional ideas of liberty as the right to be left alone”, por. Haidt J. (2013) The Righteous Mind: Why Good
People Are Divided by Politics and Religion, London, Penguin Books, str. 182.
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Podsumowujac, wydaje si¢, ze zjawisko polaryzacji grupowej moze byc
szczegolnie wyrazne w konteks$cie debaty o warto$ciach, a ich psychospoteczne podstawy
mogg mie¢ fundamentalny wplyw na ksztatt tej debaty — w filozofii integralnej Dworkina
bedacej warunkiem sine qua non ,,moralnego odczytywania” konstytucji. Zwraca uwagg,
ze piszac o zagrozeniach zwigzanych z polaryzacja grupowa Sunstein argumentuje na
rzecz ,niekompletnie teoretyzowanych  porozumien”  (,,incompletely theorized
agreements”) — ,,procesu, w ktorym dochodzi do zgody w zakresie konkretnych praktyk
lub rezultatow, pomimo rozbieznosci zdan Iub niepewnosci w fundamentalnych
kwestiach” z ktérych te praktyki i rezultaty miatyby wynika¢®’. Takie podejécie -
biegunowo odmienne od ,moralnego odczytania”, przyjmujacego za punkt wyjscia
»wlasciwe odpowiedzi” na fundamentalne pytania z zakresu moralnosci politycznej —

spotkato sie z krytyka Dworkina®®,

W ocenie autora niniejszej rozprawy, ,filozoficzny” charakter dyskusji o
warto$ciach, zmierzajacy do ,,moralnego odczytania” konstytucji w sposob oczekiwany
przez Dworkina jest w praktyce niezwykle mato prawdopodobny wtasnie z powodu
opisanych powyzej czynnikdw psychologicznych i polaryzacji. W swoich pracach
Dworkin wydawal si¢ jednak negowac taka mozliwo$¢, nawet kiedy byl §wiadkiem

zaostrzenia sporow politycznych, dotykajacych kwestii moralnych.

W 1993 r. Dworkin konstatowat, ze ,wojna grup antyaborcyjnych z ich
przeciwnikami jest dla Ameryki nowq wersjq strasznych, siedemnastowiecznych
europejskich wojen religijnych (...) rozrywa Ameryke. Wykoslawia jej polityke i zaburza
prawo konstytucyjne” °’° . Przyznawal, ze pytanie o to, czy ,pféd to bezbronne

nienarodzone dziecko, ktére posiada prawa i interesy od momentu poczecia” °%

577 “Another of my principal themes is the value of incompletely theorized agreements—a process by which people
agree on practices, or outcomes, despite disagreement or uncertainty about fundamental issues”, por. Sunstein C.
(2001) Designing Democracy: What Constitutions Do, Oxford, Oxford University Press, str. 9. Por. takze Sunstein C.
Sunstein (1998) Legal Reasoning and Political Conflict, Oxford University Press, New York, str. 35 i dalsze.

578 Por. Dworkin R (2006: 2008) Justice in Robes, Cambridge, Belknap Harvard, str. 66-71.

579 the war between anti-abortion groups and their opponents is America's new version of the terrible seventeenth-
century European civil wars of religion (...) abortion is tearing America apart. It is also distorting its politics, and
confounding its constitutional law”, Dworkin R. (1993:1994) Life's Dominion: An Argument About Abortion,
Euthanasia, and Individual Freedom, 1st Vintage books ed. [with new preface], New York, Vintage, str. 4.

580 “|s a fetus a helpless unborn child with rights and interests of its own from the moment of conception” Dworkin R.
(1993:1994) Life's Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom, 1st Vintage books
ed. [with new preface], New York, Vintage, str. 9-10.
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uniemozliwia racjonalng dyskusje, zastepujac ja ,,prymitywnym przekonaniem” w ktorym

,niemozliwy jest kompromis a jedynie pat definiowany przez nagq polityczng site”®".

Nadal jednak przekonywat, ze warto$ci mogg sta¢ si¢ przedmiotem argumentacji
- rozrozniat ,,pochodny” (,,derivative objection™) sprzeciw wobec aborcji (oparty na
przekonaniu, ze ptéd posiada okreslone prawa — w tym prawo do nie bycia zabitym) od
sprzeciwu ,,oderwanego” (,,detached objection”) (,,aborcja jest co do zasady ztem, bo nie
szanuje samoistnej wartosci, Swietosci kazdego stadium Zycia ludzkiego”), wyjasniajac
tym paradoksalne wyniki badan spotecznych w USA: szerokie przekonaniu ze aborcja

jest ztem, przy jednoczesnym poparciu dla jej legalnosci®®?.

W pracy Czy demokracja jest tu mozliwa (2008) Dworkin odrzuca tez¢ o
Lautentycznym i glebokim podziale migdzy dwoma Zeitgeist walczqgcymi o dominacje w
narodzie”, ktorej konsekwencja bytby ,brak jakiejkolwiek przyzwoitej debaty w
amerykanskim Zyciu politycznym”°%. Przekonuje, ,Ze nie kazdy Amerykanin od razu
zaakceptuje te zasady [na rzecz ktorych argumentuje Dworkin], jednak ze dosé
Amerykanow po obu stronach uznawanego za nieprzekraczalny podziatu
zaakceptowatoby je, gdyby poswiecilo wystarczajgcq uwage by je zrozumiec
[podkreslenie K.J.]”. Po chwili jednak zastrzega — ,,byloby milo, a przynajmniej
uzytecznie z punktu widzenia polemiki, gdybym mogt wskaza¢, ze moje wnioski oferujg
kompromis pomiedzy domniemang kulturq czerwonych [Republikanie] i niebieskich
[Demokraci] (...) tak jednak nie jest, poglgdy polityczne, ktore jak wierze wynikajg z

naszych wspolnych zasad zrobig na czytelniku wrazenie bardzo ciemnoniebieskich”®.

581 “It is a question of primitive conviction (...) If the disagreement really is that stark, there can be no principled
compromise but at best only a sullen and fragile standoff, defined by brute political power” por. Dworkin R.
(1993:1994) Life's Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and Individual Freedom, 1st Vintage books
ed. [with new preface], New York, Vintage, str. 10.

582 “abortion is wrong in principle because it disregards and insults the intrinsic value, the sacred character, of any
stage or form of human life” Dworkin R. (1993:1994) Life's Dominion: An Argument About Abortion, Euthanasia, and
Individual Freedom, 1st Vintage books ed. [with new preface], New York, Vintage, str. 11 13-14

583 genuine and deep split between two zeitgeists competing for national dominance (...) The most serious
consequence of the assumption of a comprehensive and unbridgeable cultural gap (...) is the lack of any decent
argument in American political life. | mean “argument” in the old-fashioned sense in which people who share some
common ground in very basic political principles debate about which concrete policies better reflect these shared
principles’, Dworkin R. (2006:2008) Is Democracy Possible Here?: Principles for a New Political Debate, Princeton,
Princeton Univ. Press, 3 print., and 1 paperback print, str. 4.

584 | suppose not that every American would immediately accept these principles, but that enough Americans on
both sides of the supposedly unbridgeable divide would accept them if they took sufficient care to understand them
(...) It would have been nice, or at least polemically useful, had | been able to report that my own conclusions (...)
split the difference between the supposed red and blue cultures (...) But that is not the case; the political opinions
that | believe follow from our shared principles will strike readers as in fact a very deep shade of blue” Dworkin R.
(2006:2008) Is Democracy Possible Here?: Principles for a New Political Debate, Princeton, Princeton Univ. Press, 3
print., and 1 paperback print, str. 7
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Innymi stlowy, Dworkin wydaje si¢ przekonywac, ze proponowana przez niego
forma argumentacyjnej analizy wartosci pozwoli spokojnie i logicznie przekonaé
Republikanéw, do... stanowiska Demokratow. W historii ostatniego stulecia miat jednak
miejsce przeciwny przepltyw elektoratow — to potudniowi Demokraci, nie mogac
zaakceptowac progresywnej agendy L. B. Johnsona, zwrocili si¢ ku konserwatywnym

Republikanom, uznajac ich za lepszych reprezentantéw ich tozsamo$ci®®®.

Wreszcie, w swojej ostatniej ksigzce, wydanej w okresie silnej polaryzacji
politycznej za prezydentury B. H. Obamy Religii bez boga (2013), Dworkin redefiniuje
religie jako ,.glebokie, szczegdlne i wszechstronne przekonanie, zZe nieodlgczna
obiektywna wartos¢ przenika wszystko, ze wszechswiat i jego twory budzq podziw, Ze
zycie ludzkie ma cel a wszechswiat porzqdek” %%. Jak przekonuje, gdyby ,,oddzieli¢ Boga
od religii — zrozumie¢, czym jest religijny punkt widzenia i dlaczego nie wymaga on ani
nie zaktada istnienia nadprzyrodzonej osoby (...) odkryjemy, Ze sq niezalezne: czes¢
dotyczqca wartosci nie zalezy — nie moze zaleze¢ — od istnienia lub historii Boga. Jesli to
zaakceptujemy, fundamentalnie ograniczymy zakres i wage sporéw. Przestana one by¢
wojnami kulturowymi. To utopijny cel: krwawe i bezkrwawe wojny religijne
odzwierciedlajq nienawisé, z ktorg nie poradzi sobie filozofia. Ale troche filozofii moze

pomo’c”587

W ocenie autora niniejszej rozprawy, tak w przypadku USA jak i Polski,
uzasadnione jest sformutowanie dwoch hipotez. Po pierwsze, zgodnie z obserwacja
Dworkina, sedziowie formutujac opinie w ,,trudnych sprawach” odwotuja sie¢ do zasad
wynikajacych z moralnosci, a ich wrazliwo$¢ aksjologiczna wptywa na sposob, w jaki to
robig. Po drugie, nie wydaje si¢ jednak, by sedziowie powszechnie podazali za
postulowang przez Dworkina metoda majaca na celu ,,odkrycie”, nie ,,stworzenie” praw

— ktora jest esencja jego rozumienia ,,moralnego odczytania” konstytucji.

585 Por. np. . Kuziemko, E. Washington (2018) Why Did the Democrats Lose the South? Bringing New Data to an
Old Debate, The American Economic Review, Vol. 108, No. 10 str. 2830-2867, https://www.jstor.org/stable/26528340
586 “Religion is a deep, distinct, and comprehensive worldview: it holds that inherent objective value permeates
everything, that the universe and its creatures are awe-inspiring, that human life has purpose and the universe
order”, por. Dworkin R. (2013) Religion without God, Cambridge, Harvard University Press, str. 1.

587 “If we can separate God from religion—if we can come to understand what the religious point of view really is and
why it does not require or assume a supernatural person (...) we discover that they are fully independent: the value
part does not depend - cannot depend - on any god's existence or history. If we accept this, then we formidably
shrink both the size and the importance of the wars. They would no longer be culture wars. This ambition is utopian:
violent and nonviolent religious wars reflect hatreds deeper than philosophy can address. But a little philosophy might
help”, por. Dworkin R. (2013) Religion without God, Cambridge, Harvard University Press, str. 9-10.
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Rys. 3. Kluczowe prace R. Dworkina na tle wzrostu polaryzacji afektywnej w USA — Odczucia
Republikanéw i Demokratéw wobec przeciwnikéw politycznych — $rednia na skali 0-100 (tzw.
feelings thermometer).
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Zrédfo: Opracowanie wlasne®8 na podstawie danych American National Election Studies (ANES) Time Series
Cumulative Data File 1948-2020, dostepny pod adresem: https.//electionstudies.org/data-center/anes-time-series-
cumulative-data-file/.

Ttumaczytoby to frustracj¢ Dworkina, ktory dostrzegat 1 krytykowat fakt, ze jego
przeciwnicy ideologiczni — amerykanska prawica — odrzucajg proponowang przez niego
metode. Odmawial im wrgez postugiwania si¢ jakakolwiek metoda prawnicza, jak w
przypadku R. Borka, ktéremu zarzucal, ze ,,uzywa koncepcji oryginalnej intencji jak
alchemicy flogistonu — by ukry¢ fakt, ze nie postuguje sie teorig (...) atylko prawicowymi
dogmatami”®®. Kiedy do konserwatywnych nominatéw R. Reagana i G.H.W. Busha w
Sadzie Najwyzszym USA dotaczyli J. Roberts i S. Alito - nominowani przez G. W. Busha
- Dworkin méwit wrecz o ,,prawicowej falandze” (,,right-wing phalanx”), ktora wydaje
si¢ ,,nie kierowac zasadami orzeczniczymi czy politycznymi, ale przynaleznosciq partyjng,

kulturowq i, by¢ moze, religijng”*.

588 W analizie wykorzystno zmienne: VCF0301 (party identification of respondent- 7-point scale: “Strong” i “Weak”
Democrat — “Strong” i “Weak” Republican) a takze VCF0218 i VCF0201 (Thermometer — “Democratic Party” oraz
“Democrats”) i VCF0224 i VCF0202 (Thermometer — “Republican Party” oraz “Republicans”). Ze wzgledu na
ilustracyjny charakter, nie zastosowano wag.

589 “he uses original intention as alchemists once used phlogiston, to hide the fact that he has no theory at all, no
conservative jurisprudence, but only right-wing dogma to guide his decisions”, por. por. Dworkin R. (1996) Freedom's
Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 275.

590 "t seems guided by no judicial or political principle at all, but only by partisan, cultural, and perhaps religious
allegiance", Dworkin R. (2008) The Supreme Court Phalanx: The Court's New Right-Wing Bloc, New York, New York
Review Books, str. 47-48.
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111.3. Ewolucja poje¢ konstytucyjnych i spor o ich znaczenie w realiach
wspolczesnej Polski

Przechodzac od generalnej refleksji filozoficznoprawnej, w kierunku analizy
glebokiej struktury konfliktu konstytucyjnego we wspodiczesnej Polsce (tj. pod rzadami
Konstytucji z 1997 r.) za punkt wyjécia warto przyjaé zalezno$¢ pomiedzy czynnikami
pozanormatywnymi a znaczeniem poj¢¢ konstytucyjnych. Warto réwniez odwotac si¢ do
klasyfikacji wyktadni konstytucji w ujeciu podmiotowym, szczegdlnie na rozbieznosci
pomiedzy wyktadnia operatywna dokonywang przez TK a tym, co mozemy okresli¢

mianem intencji ,,prawodawcy faktycznego”.

111.3.1. Kontekst pozanormatywny a ewolucja poje¢ konstytucyjnych

W analizie roli ,,kryteriow pozaprawnych w procesie sqgdowej wyktadni prawa”
L. Leszczynski wiaze je glownie ,,z wartosciami i normami moralnymi, politycznymi i
ekonomicznymi”, ktore wykorzystywane sg w sagdowym stosowaniu prawa ,,na podstawie
upowaznienia zawartego w normatywnej konstrukcji generalnej klauzuli odsytajgcej”,
ktorych przyktady stanowig odwotania do kryteriow stusznosci, dobrej wiary, dobrych
obyczajow czy interesu spotecznego w kodyfikacjach cywilnoprawnych. Tym samym
przyjmuje on zatozenie, ze ,,odestania do kryteriow pozaprawnych sq celowym srodkiem
ustawodawczym” 51,

~Pokazng liczbe odeslan pozaprawnych” zawiera tez konstytucja, wymieniajac

niektore z nich juz w preambule®®?

. W konsekwencji, pojawiajg si¢ sytuacje, w ktorych
sktad orzekajacy TK wykraczal poza $wiat prawa w kodeksach (,,law in books”),
intuicyjnie kojarzony z kontrolg hierarchicznej zgodnosci norm, dagzac do oceny prawa w

dziataniu (,,law in action”).

Za przyktad takiego podej$cia moze stuzy¢ wyrok dnia 20 kwietnia 2004 r. (K
45/02), w ktorym TK stwierdzit niekonstytucyjnos¢ przepisow zwigzanych z reformag
cywilnych stuzb specjalnych, wskazujac, ze ,,zniesienie Urzedu Ochrony Panstwa i
utworzenie w jego miejsce dwoch Agencji [ABW | AW] miato charakter zmiany

organizacyjnej, a nie strukturalnych reform w funkcjonowaniu stuzb specjalnych (...)

591 Por. Leszczynski L. (2022) Kryteria pozaprawne w sadowej wyktadni prawa, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 17-
20.
592 Por. Leszczynski L. (2022) Kryteria pozaprawne w sadowej wyktadni prawa, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 274,
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Brak jest zatem prawnomaterialnych przestanek dokonania kadrowej rekonstrukcji

korpusu funkcjonariuszy”.

W jeszcze wigkszym stopniu kwestia praktyki funkcjonowania ocenianych
przepisOw wptyneta na decyzje TK wyrazong w wyroku z dnia 7 stycznia 2004 r. (K
14/03). Trybunat stwierdzit wowczas, ze zakwestionowane przepisy ,,tworzgc instytucje
publiczng [NFZ] w ksztalcie uniemozliwiajgcym jej rzetelne i sprawne dzialanie,
naruszajq zasady panstwa prawnego w zakresie konstytucyjnego prawa obywateli do

rownego dostepu do swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych”.

Uzasadnionym wydaje si¢ jednak postawienie dalej idacej hipotezy, zgodnie z
ktérg rola czynnikéw pozanormatywnych w orzecznictwie TK nie ograniczata si¢ do
kwestii interpretacji kontrolowanych aktow prawnych — moglta bowiem wptywac na

wyktadni¢ samych przepiséw konstytucyjnych.

W konteks$cie poje¢ konstytucyjnych w literaturze polskiej nalezy wskazac¢ za S.
Wronkowska-Jaskiewicz, ze ,,bazq jezykowq konstytucji jest jezyk powszechny, tzw.

pojecia zastane oraz pojecia autonomiczne”®%,

Koncepcja ,,poje¢ zastanych”®* — ktore sa ,,zalozone przez ustrojodawce jako
dane” — dotyczy poje¢ majacych swoje znaczenie w ,,jezyku prawniczym” przed wejSciem
w zycie Konstytucji z 1997 r°%. Z kolei koncepcja ,,poje¢ autonomicznych” przewiduije,
ze ,pojecia konstytucyjne majg charakter autonomiczny wobec obowiqzujgcego
ustawodawstwa. Oznacza to, ze znaczenie poszczegolnych terminow przyjete w ustawach
nie moze przesgdza¢ o sposobie interpretacji przepisow konstytucyjnych, albowiem
wowczas zawarte w nich gwarancje utracilyby jakikolwiek sens. Przeciwnie, 10 normy

konstytucyjne winny narzucacé sposob i kierunek wyktadni przepisow innych ustaw.

(red.), Wyktadnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 35.

594 Por. np. R. Piotrowski (2016) Pojecia zastane w Konstytucji RP. Dylematy teorii i praktyki [w:] D. Bach-Golecka, T.
Giaro (red.) Zrédta prawa. Teoria i praktyka, Warszawa, Wolters-Kluwer, str. 21-50. Przyktadowo, uzasadnienie
wyroku z dnia 24 VI 1998 r. (K 3/98) postuguije sie sformutowaniem ,termin zastany”: “Pojecie niezawisto$ci
sedziowskiej zostato uzyte w konstytucji z 1997 r. bez blizszego zdefiniowania, ale nie ulega watpliwosci, ze
ustawodawca postuzyt sie tu “terminem zastanym’, ktérego znaczenie uformowato sie jeszcze w Polsce
miedzywojennej i ktore dzisiaj znajduje potwierdzenie w licznych dokumentach miedzynarodowych” [podkreslenie
K.J.]. W wyroku TK z dnia 26 X 1999 r. (K 12/99) odwotano si¢ juz do ,poje¢ zastanych”: ,Art. 92 konstytuciji nie
zdefiniowat pojecia “wytycznych”, trudno tez dla ustalenia definicji odwotywaé sie do koncepcji “poje¢ zastanych”, bo
polskie prawo konstytucyjne nie uzywato dotad pojecia “wytycznych” w takim rozumieniu” [podkreslenie K.J.].

(red.), Wyktadnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 25.
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Punktem zas wyjscia dla wyktadni konstytucji jest uksztattowane historycznie i ustalone

w doktrynie prawa rozumienie terminéw uzytych w tekscie tego aktu prawnego™.

Co wigcej, jak wskazuje J. Trzcinski, ,,pojecie uzywane w konstytucji w roznych
przepisach moze mie¢ rozng tres¢, ze wzgledu na inng funkcje opisanej tam instytucyi.
Tak jest np. z pojeciem ,, sprawa” uzytym w art. 45 Konstytucji (prawo do sqgdu) (...) TO
samo pojecie uzyte w art. 193 Konstytucji (pytanie prawne do Trybunatu
Konstytucyjnego)®¥’ (...) ma nieco inne szersze znaczenie ze wzgledu na funkcje pytania

prawnego, ktore nie jest prawem jednostki, lecz kompetencjg sqdu’%.

W praktyce nalezy uzna¢, ze co do zasady to TK witadny jest ,.podjgc decyzje
autorytatywnie konczqce spor co do tresci elementow zaktadanej koncepcji czy tresci
pojec”®®. Wydaje sie przy tym, ze w pewnych przypadkach przyznaje sobie w tym
zakresie dos$¢ daleko idaca swobode.

S.  Wronkowska-Jaskiewicz ~ podkresla  istnienie  ,,dwdch  obiektow
interpretacyjnych: tekstu [konstytucji], ktory jest nader zwiezly, i idei ustrojowych
bogatych w tres¢ uksztattowang nierzadko w dtugim procesie historycznym (...)
lakoniczny wymiar lingwistyczny i bogaty, rozlegly wymiar pozalingwistyczny (...) [na
podstawie ktorych ma miejsce] proces rekonstrukcji jakichs koncepcji w ich danym
momencie historycznym. Doda¢ tu bowiem trzeba, ze majq one te wlasciwosé, ze ulegajg
zmianom: sq wzbogacone lub modyfikowane pod wplywem roinych czynnikow
politycznych i spotecznych, a takze samych sqdow konstytucyjnych jako interpretatorow.
Nie tylko wiec poddajg sie rozmym interpretaciom wtedy, gdy si¢ dokonuje ich
rekonstrukcji, lecz takze cechuje je dynamika”. O interpretowaniu owego ,,0toczenia
normatywnego” Konstytucji pisze S. Wronkowska-Jaskiewicz, ze ,,zdaje si¢ przypominaé

prace historyka idei czy historyka filozofii”®®.

59 Por. uzasadnienie wyroku TK z dnia 27 kwietnia 2005 r. (P 1/05), oraz cytowane w tym miejscu orzecznictwo:
wyrok z 14 marca 2000 r., sygn. P. 5/99, OTK ZU nr 2/2000, poz. 60, wyrok z 10 maja 2000 r., sygn. K. 21/99, OTK
ZU nr 4/2000, poz. 109 oraz wyrok z 7 lutego 2001 r., sygn. K 27/00, OTK ZU nr 2/2001, poz. 29.

597 Kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunatowi Konstytucyjnemu pytanie prawne (...), jezeli od odpowiedzi na pytanie
zalezy rozstrzygniecie sprawy (...)"

598 Por. J. Trzcinski (2016) Znaczenie autonomicznej wyktadni konstytucji na przyktadzie orzecznictwa sadow
administracyjnych w:] M. Smolak (red.), Wyktadnia konstytucji. Aktualne problemy i tendencje, Warszawa, Wolters
Kluwer, str. 55 i dalsze.

(red.), Wyktadnia konstytuciji. Aktualne problemy i tendencje, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 24 i 35. M. Smolak
wyjasnia, ze ,Obiektem interpretacji sq nie tylko idee, koncepcje, poglady, teksty zrodfowe, ale i fakty historyczne,
spofeczne, dane statystyczne czy demograficzne. Jako takie — pozostajg przedmiotem zainteresowania przede
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Takie podejscie do wyktadni konstytucji wydaje si¢ implikowa¢, ze czynniki
pozanormatywne maja znaczenie nie tylko dla analizy funkcjonowania zasad i regut
konstytucyjnych ,,w praktyce”, ale wrecz wpltywaj na samo rozumienie pojec¢, ktorymi

postuguje sie konstytucja.

Refleksja nad znaczeniem pojec 1 jego ewolucja jest jednym z fundamentow
mysli filozoficznej, z europejskimi korzeniami siggajacymi etyki Sokratesa. Tytulem
przyktadu zmian znaczenia poje¢ konstytucyjnych w dlugim okresie, uzasadnionym
wydaje si¢ przyjecie, ze teoretyzowany przez Monteskiusza w XVIII wieku ,,podzial
wladz”, w jego Owczesnym rozumieniu (zblizonym np. do tego, jaki zaktadata
Konstytucja 3 maja), oznaczat co$ jakosciowo roznego od ,.podziatu wtadz” o ktorym
mowa w art. 10 Konstytucji z 1997 r. Podobnie ,,prawo do sgdu” w rozumieniu znanym
z anegdoty o miynarzu z Sanssouci (Legende vom Miiller von Sanssouci) oznaczato co$
réznego od ,prawa do sqdu” w jego wspotczesnym europejskim rozumieniu, gdzie
przedmiotem oceny skladu orzekajacego, w kontekscie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, moze sta¢ si¢ np. realizacja obowigzkéw w zakresie ochrony

srodowiska®0l,

Nalezy jednak podkresli¢, ze koncepcja ewolucji znaczenia fundamentalnych dla
tadu konstytucyjnego pojec jest kategorycznie odrzucana przez pewne nurty nauki prawa.
Jak wskazywal zwolennik podejScia ,,original meaning” 1 pdzniejszy sedzia
amerykanskiego Sadu Najwyzszego, A. Scalia, oryginalizm ,.traktuje konstytucje jak
ustawe, ktérej przydaje znaczenie, jakie jej stowa niosty w czasie, gdy byly ogtaszane”®®.
Konsekwentnie, przedstawiciele tego nurtu poszukuja ,,0oryginalnego” znaczenia stow
zawartych w amerykanskiej konstytucji, np. poshugujac si¢ osiemnastowiecznymi

stownikami®%2,

wszystkim filozofii, historii idei, socjologii, ekonomii czy statystyki. Dlatego wysitek sedziego w interpretowaniu
zafozen otoczenia normatywneqo konstytuciji jest wysitkiem iscie herkulesowskim. Musi posig$¢ wiedze, zardwno co
do obiektu interpretacji, jak i metod jego badania, ktéra z racji wykonywanego zawodu nie jest wiedza profesjonalna.
Co wiecej, metodologia badan dotyczytaby obiektéw, ktorych status ontologiczny jest odmienny” por. M. Smolak
(2016) Wyktadnia otoczenia normatywnego konstytucji [w:] M. Smolak (red.), Wyktadnia konstytucji. Aktualne
problemy i tendencje, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 41.

601 Por. Wyrok TS z 22.12.2022 r., C-61/21, JP przeciwko Ministre de la Transition Ecologique i Premier Ministre.,
LEX nr 3458635.

602 The theory of originalism treats a constitution like a statute, and gives it the meaning that its words were
understood to bear at the time they were promulgated”, cytat za L. Epstein, T. Walker (2013) Constitutional law for a
changing America : rights, liberties, and justice, 8th ed, Thousand Oaks, CQ Press; SAGE Publication, str. 25.

603 Por. Maggs G. (2014) A Concise Guide to Using Dictionaries from the Founding Era to Determine the Original
Meaning of the Consitution, 82 The George Washington Law Review, str. 358-393,
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2433244
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Stanowisko to, wysmiewane przez R. Posnera jako pozwalajace ,,umartym
grzebaé zywych”®, trudno jednak wspolczesnie uznaé za dominujace, tak za oceanem
jak i na kontynencie europejskim. Jak wskazuje M. Zirk-Sadowski, rowniez w Polsce,
ktorej konstytucja jest bez porownania mtodsza od amerykanskiej, ,,pojawito si¢ zjawisko
podobne do amerykanskiej doktryny ,,living Constitution”. Proces ten byl szczegolnie
widoczny do 1997 roku, kiedy weszta w zycie nowa Konstytucja”®®. Na koniecznos¢
poszukiwania ,,punktu rownowagi, pozwalajgcego na zachowanie wyraznych ram dla
ustalenia okreslonej tresci normatywnej, a rownoczesnie respektowanie tak waznej dla
norm konstytucyjnych elastycznosci wykladni i ich otwartosci, ktore zapewniajq
adaptacyjnos¢ Konstytucji do zmiennego otoczenia spotecznego, cywilizacyjnego i
nadgzanie za ewolucja, ktora tak szybko dokonuje si¢ we wspolczesnym swiecie we
wszystkich dziedzinach (odpowiada to koncepcji tzw. living constitution) 6% wskazuje M.

Safjan.

Zwraca uwage, ze wplyw kontekstu pozanormatywnego na ewolucje pojec
prawnych — w tym jak si¢ wydaje konstytucyjnych - dopuszczat sam TK. Jak wskazywal,
proces taki jak ,,rozwdj Unii Europejskie]” moze wymuszaé ,,nowe podejscie do
zagadnien i instytucji prawnych, ktore zostaly w toku wieloletniej (a niekiedy
wielowiekowej) tradycji uksztattowane, wzbogacone orzecznictwem i doktryng, ktore

wreszcie zakorzenily sie w Swiadomosci pokolen prawnikéw’ %",

111.3.1. klasyfikacja wykladni w ujeciu podmiotowym

Za L. Leszczynskim warto postuzy¢ si¢ rozroznieniem na wykladni¢
»dokonywang przez podmioty merytorycznie kompetentne” (,fachowq”) — W ramach
ktorej tradycyjnie wyrdznia si¢ wyktadnie ,,doktrynalng” (,,naukowq”), dokonywang w

dyskursie naukowym oraz wyktadni¢ ,,operatywng”, dokonywang w ramach procesu

604 In short, let's not let the dead bury the living”, por. R.A. Posner (2016) Law school professors need more practical
experience, dostepne pod adresem: https://slate.com/news-and-politics/2016/06/law-school-professors-need-more-
practical-experience.html [dostep dnia 16 VI 2023 r.]. Wyjasnienia i przeprosiny dotyczace formy tego tekstu por.
R.A. Posner (2016) Richard Posner clarifies his views on the Constitution, https:/slate.com/news-and-
politics/2016/07/supreme-court-breakfast-table-for-june-2016-richard-posner-clarifies-his-views-on-the-
constitution.html [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

605 Por. M. Zirk-Sadowski (2016) Problemy wyboru pomiedzy konkurujacymi modelami wyktadni prawa, Acta
Universitatis Wratislaviensis, No 3718, Przeglad Prawa i Administracji, CIV, DOI: 10.19195/0137-1134.104.10, str.
161.

606 por. M. Safjan (2016) Wprowadzenie [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek
(red.), Warszawa, C.H.Beck, str. 73

607 Por. uzasadnienie Wyroku TK z dnia 12 12005 r. (K 24/04).
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stosowania prawa, jak rowniez dwa rodzaje wyktadni charakteryzujacej si¢ moca

7’) 608

wiazaca: wyktadni¢ ,,autentyczng” 1 ,legalng” (,,delegowang — oraz wyktadnie

,,dokonywang przez inne podmioty, w pewnym sensie powszechng” (,,potoczng”)®%.

W kontekscie podejmowanej problematyki, kluczowe znaczenie ma z jednej
strony wyktadnia operatywna przepisow konstytucji dokonywana przez Trybunat
Konstytucyjny, z drugiej za§ wykladnia ktéra na swoje potrzeby formutuja podmioty
aktywne na scenie politycznej, naukowcy (wykladnia doktrynalna) czy, w pewnych
sytuacjach, okreslone grupy wyborcow (jak si¢ wydaje mozna tu mowi¢ o ,,wyktadni

potocznej”).

Wyjasnienia wymaga w tym kontek$cie kwestia ,,wykladni autentycznej”.
Historycznie, pod pojeciem tym rozumie si¢ instytucj¢ funkcjonujacg w monarchiach —
wyktadnie, ktérej dokonuje ,,organ, ktory ustanowit dang norme i posiada ona wowczas
powszechng moc wigzqcg”®'°. Z tego wzgledu Leszczynski konkluduje, ze wyktadnia
autentyczna i wyktadnia legalna ,,nie wystgpujq wspotczesnie w rzeczywistosci spotecznej

na tyle czesto i wyraznie, aby dostrzega¢ ich istotne znaczenie dla tresci prawa”®'.

608 Por. np. S. Wronkowska, Z. Ziembifiski (1997) Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 160-161.

609 |, Leszczynski (2009) Wyktadnia Operatywna (podstawowe wiasciwosci), Parstwo i Prawo, nr 6, s. 11-23.

610 A. Pogtodek, B. Szmulik, R. Zenderowski (2022) Wprowadzenie do nauki o panstwie, polityce i prawie, Wolters
Kluwer, str. 424.

611 . Leszczynski (2009) Wyktadnia Operatywna (podstawowe wiasciwosci), Panstwo i Prawo, nr 6, s. 11-23.
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111.3.2. ,,Ustrojodawca faktyczny” a wykladnia operatywna dokonywana przez TK

Nalezy jednak wskazaé, ze pojecie wykladni autentycznej pojawia si¢ w

612 613

literaturze®?, orzecznictwie®® czy wypowiedziach cztonkéw ciat prawodawczych®* w
nieco innym znaczeniu, ktore mozna okresli¢ jako sposob rozumienia danych przepisow
preferowany przez organ, ktory je ustanowil. Co znaczace, podobnie jednak jak
wyktadnia doktrynalna, tak rozumiana ,,wyktadnia autentyczna” moze oddziatywac na
proces stosowania prawa jedynie dzigki sile stojagcych za nig argumentow. W praktyce,
zrodtem informacji o preferowanym przez organ rozumieniu ustanowionych przezen
przepisow rangi ustawowej moga by¢ materiaty z procesu legislacyjnego. Na znaczenie
takich materiatow w procesie wyktadni Konstytucji z 1997 r. wskazuje M. Safjan:
Hinterpretacja pojec¢ otwartych zawartych w regulacjach rozdz. I [Konstytucji z 1997 r.]
powinna w miare mozliwosci korzystac z inspiracji, debat i dyskusji, ktore towarzyszyly
pracom nad projektem Konstytucji, zwltaszcza w KKZN (...). Nie chodzi tu oczywiscie o
definitywnq petryfikacje znaczenia i zawartosci semantycznej poszczegolnych pojeé i
zasad, bo takie podejscie pozostawaloby w istotnej sprzecznosci z rolq zasad, ktore musza

zachowa¢ konieczny margines swobody oceny i elastycznosci stosowania. Musi jednak

812 Por. np. A. Bielska-Brodziak (2017) Sladami prawodawcy faktycznego : materiaty legislacyjne jako narzedzie
wyktadni prawa, Warszawa, Wolters Kluwer Polska.

613 Por. np. Wyrok TK z 23 listopada 2016 r. (K 6/14) , Trybunat podkresla, Ze w uzasadnieniu przedtoZenia
rzgdowego projektu upwozp (druk sejmowy nr 1577/VIl kadencja) wskazano, Ze: (...) Oznacza to, zdaniem
Trybunatu, ze wyraznym zamiarem ustawodawcy byto ustalenie, ze tylko spetienie fgcznie wszystkich tych
warunkow pozwala wdrozy¢ postepowanie przed sadem cywilnym wobec tak zdefiniowanego skazanego
konczacego odbywanie kary pozbawienia wolno$ci. Analiza tresci art. 1 upwozp r. oraz rezultat wykfadni
autentycznej prowadzg do wniosku, iZ"; Wyrok TK z 20 maja 2008 r. (SK 9/07) ,Za wykfadnie autentyczng w zakresie
ustalenia w kwestionowanym rozporzadzeniu dwoch list zatgcznikéw Trybunat Konstytucyjny przyjmuje zawarte w
stanowisku Prezesa Rady Ministrow stwierdzenie, Ze konstruujgc w rozporzadzeniu prawo do zaliczania
(sumowania) okresdw innej pracy czy stuzby do okresow pracy w warunkach szczegéinych, normodawca nie brat
pod uwage przynalezno$ci do okre$lonej grupy: zatrudnionych w szczegdlnych warunkach czy tez zatrudnionych w
szczegolnym charakterze”; Uchwata SN z dnia 24 lipca 2001 (I KZP 10/01 — cytowana za
http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia1/i%20kzp%2010-01.pdf [dostep dnia 16 VI 2023 r.] — wersja
opublikowana w OSNKW 2001, nr 9-10, poz. 76 méwi o ,wykfadni historycznej”) ,wyktadnia autentyczna nie
pozostawia wiec Zadnych watpliwo$ci, Ze ustawodawca Swiadomie nie objat dziataniem ustawy oryginalnego kija
bejsholowego”; Uchwata NSA z dnia 27 marca 2023 r. (I FPS 2/22): ,konieczne jest uwzglednienie zardwno wartosci
lezgcej u podstaw przepiséw obejmujgcych tzw. tarcze antykryzysowa, jak rowniez ich wyktadnie autentyczng. Po
pierwsze, stosownie do oficjalnego stanowiska Ministra Finanséw zaprezentowanego w czasie, gdy sporny przepis
obowigzywat,"

614 Por. wystapienie J. Banach (SLD) na 6 posiedzeniu Sejmu lll Kadenciji, 17 grudnia 1997 r., podczas
rozpatrywania orzeczenia TK z dnia 28 maja 1997 r. (K 26/96): ,Zarzucamy sedziom [TK], Ze (...) odeszli od zasady
obiektywizmu, nie dokonali bowiem tzw. wyktadni autentycznej, ktéra na podstawie utrwalonych dyskusji z posiedzen
parlamentarnych pozwala wiasciwie odczytac wole ustawodawcy, i z tego powodu przypisali parlamentarzystom nie
odpowiadajgce prawdzie intencje (...) tresc tego artykutu [Art. 38 Konstytucji z 1997 r.: Rzeczpospolita Polska
zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone Zycia] powstata na skutek odrzucenia przez Komisje Konstytucyjng
Zgromadzenia Narodowego 5 wnioskdw wprowadzajgcych ochrone Zycia od poczecia”.
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istnie¢ punkt odniesienia, zakreslajgcy ramy, w ktorych mozna poszukiwac wtasciwej

interpretacji”®®®.

W tym kontek$§cie autor niniejszej rozprawy uwaza za bardziej adekwatne
moéwienie o intencjach 1 preferencjach ,,prawodawcy faktycznego”, nie za$ o ,,wykladni

autentycznej”.

Perspektywa ,,prawodawcy faktycznego” — rozumianego za S. Wronkowska w
ujeciu ,,instytucjonalnym” jako cialo kolegialne wyposazone w moc podejmowania
decyzji prawodawczych lub uczestniczenia w ich przygotowaniu ,,ktorego substratem sq

616 _ jest przy tym szczeg6lnie cenna z perspektywy

pojedyncze osoby lub ich zespoly
problematyki poruszanej w niniejszej rozprawie, gdyz wychodzac poza konstrukcje
teoretyczne takie jak ,,ustrojodawca” czy ,,ustawodawca” odnosi si¢ do konkretnych oséb
lub ich grup, ktorych dziatania oraz gloszone poglady i opinie mogg by¢ przedmiotem

analizy empirycznej (np. historycznej i socjologicznej).

W opinii autora niniejszej rozprawy, szczegolne istotne — i interesujace — okazuja
si¢ sytuacje, w ktorych wyktadnia przepisow konstytucyjnych preferowana przez
,prawodawce faktycznego” (czy, w tym przypadku ,,ustrojodawce faktycznego™) odbiega
od wyktadni operatywnej tychze przepisow dokonywanej w orzecznictwie TK®Y. Co
wigcej, do takiej sytuacji moze doj$¢ podczas wyktadni przepisow, ktore stanowity
przedmiot kompromisu konstytucyjnego — a wiec gdy poszczegdlne grupy osob
sktadajace si¢ na rozumianego instytucjonalnie ,,ustrojodawce faktycznego” (innymi
stowy, strony kompromisu politycznego) preferuja odmienne interpretacje. Wyktadnia
operatywna TK moze przychyli¢ si¢ do jednej z nich, badz zajaé zupeinie inne

stanowisko.

Za doskonalg ilustracje zaistnienia takiej sytuacji moga stuzy¢: wprowadzenie na

grunt polskiego konstytucjonalizmu pojecia ,,dziecka poczetego™ (por. orzeczenie TK z

615 por. M. Safjan (2016) Wprowadzenie [w:] Konstytucja RP. Tom |. Komentarz. Art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek
(red.), Warszawa, C.H.Beck, str. 77.

616 S. Wronkowska (1990) Prawodawca racjonalny jako wzor dla prawodawcy faktycznego [w:] Szkice z teorii prawa i
szczegOtowych nauk prawnych, S. Wronkowska, M. Zielinski (red.) Poznan, str. 119. Por. takze Bielska-Brodziak A.
(2017) Sladami prawodawcy faktycznego : materialy legislacyjne jako narzedzie wyktadni prawa, Warszawa, Wolters
Kluwer Polska, str. 79-81.

617 Jak przekonywat R. Dworkin, “We are governed by what our lawmakers said — by the principles they laid down —
not by any information we might have about how they themselves would have interpreted those principles or applied
them in concrete cases”, Dworkin R. (1996) Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution,
Cambridge, Harvard Univ. Press, str. 10.
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dnia 28 maja 1997 r., K 26/96) %8, oraz (ii) interpretacji czeéci praw socjalnych,
wprowadzonych do Konstytucji z 1997 r.

W przypadku pierwszego z wymienionych orzeczen nalezy podkresli¢, ze konflikt
interpretacji ,,ustrojodawcy faktycznego” i wykladni operatywnej TK dotyczyt
zasadniczo jednego zdania, niejako wienczgcego uzasadnienie orzeczenia: ,,uchwalona 2
kwietnia 1997 r. Konstytucja RP potwierdza w art. 38 prawng ochrong zycia kazdego
cztowieka. Podstawa konstytucyjna, na ktorej opart swoje orzeczenie Trybunat
Konstytucyjny znalazla wiec swoje potwierdzenie i wyrazne wyartykulowanie w

b

Konstytucji RP”1°. Na rozbiezno$é tej interpretacji i intencji ,,ustrojodawcy faktycznego’

zwrocil zreszta uwage w swym zdaniu odrebnym Z. Czeszejko-Sochacki®?.

Co charakterystyczne, przedstawiciele ,ustrojodawcy faktycznego” (w
rozumieniu parlamentarzystow koalicji konstytucyjnej) bynajmniej nie byli zgodni w
rekonstruowaniu intencji, jakie wyrazal przygotowany przez nich art. 38 Konstytucji z

1997 r.

Jak wskazywat J. Ciemniewski (UW) uwazal, ze — ,,rozwigzanie jest dwuznaczne
i pozostawito ustawodawcy zwyktemu sprawe (...) od ktorego momentu prawo reguluje
zycie cztowieka”®?t. M. Borowski (SLD) wspominal, ze ,,ten przepis o prawie do zycia
jest tez moj. Po prostu wiedziatem, ze (...) w tej sprawie my si¢ tu nie dogadamy (...) W

ktorym momencie mozemy mowié¢ o czlowieku? (...) [na podstawie analogicznego

618 Z perspektywy socjologii P. Bourdieu por. Debska H. (2015) Wtadza, symbol, prawo. Spoteczne tworzenie
Trybunatu Konstytucyjnego; Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe, str. 256 i dalsze.

619 por. uzasadnienie orzeczenia TK z dnia 28 maja 1997 r., K 26/96. Nalezy podkresli¢, ze wzorcem kontroli w
analizowanej sprawie byly art. 1 (zasada demokratycznego panstwa prawnego) oraz art. 79 ust. 1 pozostawionych w
mocy przepiséw konstytucji z 22 lipca 1952 r. (Matzehstwo, macierzyrstwo i rodzina znajdujg sie pod opieka i
ochrong Rzeczypospolitej Polskiej. Rodziny o licznym potomstwie pafstwo otacza szczegéing troskg — zapis
zasadniczo powielony w art. 18 Konstytucji z 1997 r. Matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina,
macierzynstwo i rodzicielstwo znajdujg sie pod ochrong i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej.)

620 Charakterystyczne jest, Ze w ostatnim akapicie orzeczenie (s. 40) odwotuje sie do zawartej w art. 38 Konstytucji
RP prawnej ochrony Zycia kazdego cztowieka, dochodzgc do wniosku, ze: “podstawa konstytucyjna, na ktorej opart
orzeczenie Trybunat Konstytucyjny znalazta wigec swoje potwierdzenie i wyrazne wyartykutowanie w Konstytucji RP”.
Ta konkluzja jest o tyle zadziwiajaca, Ze tak sformutowana tre$¢ wspomnianego przepisu konstytucji powstata na
skutek odrzucenia przez Komisje Konstytucyjng Zgromadzenia Narodowego wnioskéw o sformutowanie dalej
idgcego zakresu — ochrony zycia “od poczecia”. Za przyjetym wariantem opowiedziato sie 30 sposrod 43 glosujacych
cztonkdw Komisji Konstytucyjnej ZN (Biuletyn XiI, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 1995, s. 92). Komisja miata
Swiadomos¢ ztozono$ci i politycznej sporno$ci rozpatrywanej materii, a mimo to opowiedziata sie za tym wariantem.
Za nim opowiedziato sie Zgromadzenie Narodowe w ostatecznym gfosowaniu. Ratyfikacja konstytucji w referendum
dotyczyta tak wtasnie sformutowanego art. 38. Wbrew zatem pogladowi wyrazonemu w orzeczeniu, art. 38
Konstytucji RP nie legitymizuje przyjetego przez Trybunat wzorca konstytucyjnego a wrecz przeciwnie prowadzi do
wniosku o przypisaniu ustrojodawcy intencji, od ktorej wyraznie sie zdystansowat’. Por. zdanie odrebne Z.
Czeszejko-Sochackiego do orzeczenia TK z dnia 28 maja 1997 r. (K 26/96).

621 Por. Z. Bujak (2017) Konstytucja starsza niz myslisz, czyli o tym, co z historycznego dorobku panstwa polskiego
znajdziemy w naszej Konstytucji, Milandwek, Wydawnictwo ZB, str. 295.
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przepisu w ustawie zasadniczej Niemiec, FTK] uznal, Ze mozna przerywaé [cigzg] do
pewnego okresu’22, Podobne stanowisko przedstawial W. Borowik (UP) — , forma, ktérg
przyjelismy w sprawie ochrony Zycia, jest formq dla kazdego (...) daje mozZliwos¢
interpretacji w kazdg strone”®?®. Z kolei A. Bentkowski (PSL) uwazat, ze ,ten zapis
praktycznie rzecz biorgc wyklucza mozliwosé aborcji w Polsce (...) aborcja w tym

znaczeniu stosowanym wczesniej dokonywana byé nie moze”%,

Zwraca uwagg, ze zblizony podzial uwidocznit si¢ w sktadzie orzekajagcym TK —
trzech sedziow powotanych przez Sejm II Kadencji (wigkszo$¢ SLD-PSL): Z. Czeszejko-
Sochacki, L. Garlicki oraz W. Sokolewicz ztozylo zdania odrgbne (wyrok nie spehit
jednak kryteriow analizy w rozdziale drugim). W debacie publicznej pojawily si¢ glosy,
ze decydujacym czynnikiem byla orientacja ideologiczna cztonkow sktadu orzekajacego,
za wymowny mogt tez by¢ uznany fakt wydania orzeczenia kilka dni przed rozpoczeciem

pielgrzymki Jana Pawta II do Polski®%.

Orzeczenie K 26/96, jako stwierdzajace niezgodnos¢ przepisOw ustawowych z
przepisami konstytucyjnymi zostalo przedstawione Sejmowi II Kadencji®?®, ktory mogt
je odrzuci¢ je konstytucyjng wigkszoscig dwodch trzecich glosow. Komisja Ustawodawcza
Sejmu II Kadencji wyrazita negatywna opini¢ co do zasadno$ci przedtozonego
orzeczenia ®?’ | jednak nie doszto do glosowania. Orzeczeniem zajat sie Sejm III

kadencji®?.

W czasie obrad Komisji Sprawiedliwosci 1 Praw Czlowieka W. Majewski (SLD)
zwrocit uwage na rozbiezno$¢ intencji ,,ustrojodawcy faktycznego” i wyktadni

operatywnej TK: ,jezeli Trybunal Konstytucyjny bedzie pomijal wole Zgromadzenia

622 Por, Z. Bujak (2017) Konstytucja starsza niz myslisz, czyli o tym, co z historycznego dorobku panstwa polskiego
znajdziemy w naszej Konstytucji, Milanowek, Wydawnictwo ZB, str. 179.

623 Por. Z. Bujak (2017) Konstytucja starsza niz myslisz, czyli o tym, co z historycznego dorobku parstwa polskiego
znajdziemy w naszej Konstytucji, Milanéwek, Wydawnictwo ZB, str. 242.

624 Por. Bujak (2017) Konstytucja starsza niz myslisz, czyli o tym, co z historycznego dorobku paristwa polskiego
znajdziemy w naszej Konstytucji, Milanowek, Wydawnictwo ZB, str. 214.

625 Por. Pierwsze dni z Papiezem, GW, 31 V 1997 r., por. takze K. Montgomery, Sedziowie o aborcji, GW, 30 V 1997
r., wypowiedzi zebrane w tek$cie Znéw walka o aborcje, GW, 30 V 1997 r., A. Domostawski, 1991: nieszczesny dar
wolnosci, GW, 30 V 1997 r.

626 Por. Druk 2441, |l Kadencja. Na brak wiekszo$¢ 2/3 gtosdw za odrzuceniem orzeczenia w Sejmie Il kadencji
wskazywat fakt, ze przepis przewidujacy dodanie czwartej przestanki dopuszczalnosci aborcji byt juz przedmiotem
glosowania Sejmu Il kadenciji (za przyjeciem ustawy glosowato 284 postow, za 208, przeciw 61, wstrzymato sig 15,
nie gtosowato 176. Ze 169 postow SLD za glosowato 147, ze 129 postow PSL nie glosowato 104, z 73 postéow UW za
gtosowato 18, przeciw 40, z 35 postow UP za glosowato 27. Por. wyniki gtosowania na 87 posiedzeniu Sejmu ||
Kadencji, 30 VIII 1996 r.) oraz przebieg prac nad Konstytucjg z 1997 .

627 Druk nr 2691, Il Kadencja.

628 Druk 85, Il Kadencja.

185



Narodowego, Komisji Konstytucyjnej, ustawodawcy, to jestem peten obaw, do jakiego
panstwa prawa bedziemy zmierzac. Sq to karkotomne wyczyny z punktu widzenia
prawa”%?®. Rowniez w trakcie debaty sejmowej, przedstawicielka SLD zarzucala, ze
sedziowie TK nie dokonali ,,zzw. wyktadni autentycznej, ktora na podstawie utrwalonych
dyskusji z posiedzen parlamentarnych pozwala wlasciwie odczyta¢ wole ustawodawcy,
(...) polski Trybunat - w przeciwienstwie do przywotanych [niemieckiego w 1993 i
wegierskiego w1992 - wywodzgc z normy panstwa prawnego nowe zasady
konstytucyjne, (...) odmawiajgc na tej podstawie ustawodawcy prawa do ksztaltowania
warunkow realizacji zakresu ochrony Zycia poczetego, stangl ponad parlamentem, stangt
ponad narodem. Sam stal si¢ Zrodlem prawa, suwerenem w jego tworzeniu i wyrocznig.
Przeciwko takiej roli Trybunatu w demokratycznym panstwie prawa SLD protestuje”®,
Za oddaleniem orzeczenia glosowato 160 postow (147 z SLD i 13 z UW), przeciw 231
(w tym 179 AWS i 25 UW), za$ 11 wstrzymato sie od glosowania (w tym 10 z UW)®1,
Tym samym, Sejm III kadencji przyjat orzeczenie. Dzien pozniej Prezes TK obwiescit o

utracie mocy obowiazujacej kwestionowanych przepisow®*.

Drugi z analizowanych przykladow rozbiezno$ci pomiedzy intencja
»ustrojodawcy faktycznego™ i linig orzeczniczg TK dotyczy wyktadni praw socjalnych,

wprowadzonych do Konstytucji z 1997 r. w ramach kompromisu konstytucyjnego

miedzy nastawionymi ,,liberalnie” SLD i UW, a ,,pro-socjalnymi” UP i PSL®33,

W tym konteks$cie warto wymieni¢ wyrok TK z 8 listopada 2000 r. (SK 18/99)

dotyczacy odptatnosci za nauke w szkole wyzszej: ,interpretacja art. 70 ust. 2 konstytucji

629 Por. Sprawozdanie stenograficzne z posiedzenia 10 grudnia 1997 r., 85/1ll Komisja Sprawiedliwo$ci i Praw
Cztowieka, nr 6.

630 Por. wystapienie J. Banach (SLD) na 6 posiedzeniu Sejmu lll Kadenciji, 17 XII 1997 r.

631 Glosowanie na posiedzeniu Sejmu 17 grudnia 1997 r., Il kadencja pos. nr 6. Dzien 1.

632 Dz, U.z 1997 r. nr 157 poz. 1040. Jak wskazywat W. Majewski (SLD), ,Uprawnienie prezesa Trybunatu
Konstytucyjnego opierato sie na wyktadni Trybunatu, ktre juz nie obowigzuje od dnia 17 pazdziernika br. [Por.
przepis art. 239 ust 3 Konstytucji z 1997 r. Z dniem wejScia w Zycie Konstytucji uchwaty Trybunatu Konstytucyjnego
w sprawie ustalenia wykfadni ustaw tracq moc powszechnie obowigzujgcg] W zwigzku z tym, aby orzeczenie
przyniosto skutki prawne, Sejm musi rozpatrzy¢ ustawe i dokona¢ w niej stosownych zmian, por. Sprawozdanie
stenograficzne z posiedzenia 10 grudnia 1997 r., 85/I1l Komisja Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka, nr 6.

633 Jak wspomina R. Bugaj, ,SLD i Unia WolnoSci szty w kierunku konstytucji pozapinanej na liberalne guziki, a ze
miaty wigkszo$¢, to przyjmowaty, co chciaty. Dopiero gdy udato mi sie podburzy¢ PSL i postawilismy sprawe jasno —
albo beda w konstytucji przepisy dotyczace spraw spoteczno-gospodarczych albo nie bedzie konstytucji — to nasi
partnerzy troche ustapili. Przez trzy tygodnie odbywaty sie negocjacje w gronie czterech partii i uzyskalismy te prawa
(...) Jednak musielismy za to pfacic cene (...) Chociazby musielisSmy sie zgodzic na niestychanie szczegbtowe
uregulowania dotyczace finanséw publicznych, zadtuzenia, pozycji banku centralnego efc.”, por. R. Bugaj, Jest
potrzebny nowy poczatek, RZ, Plus Minus, 18 XII 2021 r. Por. takze W. Osiatyiski, Krotka historia Konstytucji, GW,
12 IV 1997 r., oraz wspomnienia A. Bentkowskiego (str. 205-221) i R. Bugaja (221-230) w Z. Bujak (2017)
Konstytucja starsza niz myslisz, czyli o tym, co z historycznego dorobku paristwa polskiego znajdziemy w naszej
Konstytucji, Milanéwek, Wydawnictwo ZB.
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nie moze wigc prowadzi¢ do wniosku, ze stwarza on swoiste przyrzeczenie ustrojodawcy
zapewnienia mozliwosci bezptatnej nauki kazdej osobie, ktora spetnia formalne warunki
do studiowania w szkole wyzszej (...). Tego rodzaju podejscie opieraloby sie na
catkowicie fikcyjnym i niemozliwym do realizacji zatozeniu (...), ktére musiatoby
prowadzi¢ do zakwestionowania innych podstawowych norm konstytucyjnych, majgcych
na celu ochrong finansow publicznych panstwa, a okreslajqcych sposob gromadzenia i
wydatkowania srodkow finansowych, dopuszczalne granice diugu publicznego (art. 216
ust. 1 iust. 415 konstytucji) czy zasady samodzielnego ksztattowania wydatkow budzetu
panstwa (art. 219 ust. 1 konstytucji). Wyktadnia analizowanej normy konstytucyjnej nie
moze wiec abstrahowa¢ od ochrony innych zasad i wartosci wskazanych bezposrednio

przez samq konstytucje”%®,

Komentujac wyrok, jeden z autorow kOmpromisu wokot art. 70 Konstytucji z 1997 r. (a
wigc niewatpliwie przedstawiciel ,,ustrojodawcy faktycznego”) R. Bugaj (UP) wskazywat
»wzapoznajgc sig z orzeczeniami Trybunatu (osobliwie w sprawie komercyjnego
ksztatcenia w publicznych szkolach wyzszych%® i ,,w sprawie lustracji”), przecieratem
oczy i zastanawiatem sig: czy glosujqgc za konstytucjg, bylem w petni wltadz umystowych.
Jedno jest pewne: gdyby ktos zapytal mnie wtedy, czy dopuszczam mozliwosé, Ze na
podstawie tego dokumentu zalegalizowana zostanie np. praktycznie nieograniczona
odplatnos¢ za studia, tobym go wysmiat (...) To orzeczenie zrodzilo we mnie graniczqgce
z pewnosciq przekonanie, Ze tres¢ konstytucyjnych norm ma niewielkie znaczenie. Wazne

jest natomiast, kto zasiada w Trybunale”®%¢.

634 Por. uzasadnienie wyroku TK z 8 listopada 2000 r. (SK 18/99).

635 Jak dodawat ,Rzecz w tym, Ze akurat w tej sprawie (...) prowadzitem konsultacje (de facto negocjacje) z
twierdzili, ze ich ustanowienie bedzie finansowg katastrofg dla szkét wyzszych. Ja (i mnie podobni) twierdzitem, ze
wprowadzenie ograniczen wymusi przyzwoite finansowanie szkolnictwa wyzszego z budzetu. tgczyto nas
oczekiwanie zmiany istotnej, nikt nie przypuszczat, Ze po wejsciu konstytucji w Zycie... wszystko pozostanie jak
dotad”. Por. R. Bugaj, Trybunat Konstytucyjny, czyli trzecia izba parlamentu, 19 IV 2011 r. W innym miejscu
wspominat: ,w Komisji Konstytucyjnej w ostatnie fazie prac nad konstytucjq miatem za zadanie sformutowac
regulacje dotyczace szkolnictwa wyzszego. Wtedy goraca sprawg byfa ewentualna odpfatnosc za studia. Po wielu
konsultacjach sformutowatem przepis, ze publiczne szkolnictwo wyzsze jest bezptatne, ale ,dodatkowe" ustugi mogq
by¢ $wiadczone na zasadach komercyjnych. (...) A potem bylo orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry uznat,
Ze bezpftatne ksztafcenie w szkofach publicznych odbywa sie w granicach dotacji budzetowych przyznanych
uczelniom, a za inne mozna pobiera¢ pienigdze czyli w tej sprawie Trybunat praktycznie nie postawit Zadnej tamy
komercjalizacji studidw. Nie taka byta moja — i zapewne bardzo wielu cztonkéw zgromadzenia narodowego —
intencja, gdy przyjmowany byt ten przepis konstytucji’, por. R. Bugaj, Jest potrzebny nowy poczatek, RZ, Plus Minus,
18 XI1 2021 .

636 Dodawat: ,Zresztg stajg sie nimi nieraz osoby po dtugiej karierze politycznej (np. Jerzy Ciemniewski i Janusz
Niemcewicz z UW lub Marek Mazurkiewicz z SLD). Majg oni nieraz mozliwo$¢ odkrecic rozstrzygniecia, ktore nie
byty po ich mysli, gdy gtosowali jako postowie lub senatorowie. Mam wrazenie, Zze niektorzy tej pokusie ulegajg’. Por.
R. Bugaj, Trybunat Konstytucyijny, czyli trzecia izba parlamentu, 19 IV 2011 r. i polemika do tego tekstu J. Stepien,
Mieszek profesora Bugaja, RZ, 9 V 2011 r.; ,Ryszard Bugaj stoi na stanowisku, ze wystarczyto w konstytucji napisac:
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Nieco ironicznym podsumowaniem specyficznej relacji pomigdzy intencja
,ustrojodawcy faktycznego” a wyktadnig operatywng dokonywang przez TK moze by¢
nastepujgca uwaga prezesa Trybunatu A. Rzeplinskiego: ,,byloby lepiej, gdyby nie byto
artykutu 17 w Konstytucji. Ale jest, i Trybunal zdotal wydoby¢ z niego konstytucyjng

111.3.3. Ewolucja ,,metapojeé¢” konstytucyjnych — przyklad normatywnosci
preambuly

Uzasadnionym wydaje si¢ takze postawienie hipotezy, ze kontekst
pozanormatywny moze ksztatltowa¢ nie tylko rozumienie poje¢ uzytych w konstytucji,
ale rowniez oddziatywaé w szerszym zakresie, na pojecia kluczowe dla
konstytucjonalizmu. Ilustracja takiego zjawiska moze by¢ zmiana podej$cia TK do
zagadnienia ,,normatywnos$ci” preambuly Konstytucji z 1997 r., jaka zaszta w okresie

dwoch dekad od jej uchwalenia.

W  polskiej nauce prawa, wystgpowaly rozbiezne poglady na temat

,,normatywnego” charakteru preambuly®®

, anawet tego, jak owa ,,normatywno$¢” winna
byé rozumiana®?®. Jak wskazuje M. Granat, ,na radykalnie pytanie, (...) po co jest
preambuta Konstytucji”, nalezatoby, moim zdaniem, odpowiedzie¢, ze w najwiekszym
stopniu stuzy wyrazeniu tozsamosci konstytucyjnej. (...) Jest donioslejsza niz funkcje

640

tradycyjnie jej przypisywane, takie jak wykladnicza lub  wychowawcza.

Przypuszczalnie, to tozsamos¢ konstytucyjna otwiera przestrzen dla funkcji wyktadniczej,

»Nauka w szkotach publicznych jest bezpfatna. Ustawa moze dopusci¢ Swiadczenia niektorych ustug edukacyjnych
przez publiczne szkoty wyzsze za odpfatnoscig”, aby — jak za dotknieciem czarodziejskiej rozdzki — wprowadzenie
takich ograniczen ,wymusito przyzwoite finansowanie z budzetu". | dziwi sie, Ze tak sie nie stato”.

637 Por. A. Rzeplinski (2015) Stuzac rzadom dobrego prawa, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 282.

638 Por, np. Stefaniuk M. (2009) Preambuta aktu normatywnego W doktrynie oraz w procesie stanowienia i
stosowania polskiego prawa w latach 1989-2007, Lublin, Wydawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej, str.
63-79; R. Krajewski (2019) Preambuty aktow normatywnych. Znaczenie i zestawienie, Bydgoszcz, Wydawnictwo
Uniwersytetu Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy, str. 51 i dalsze.; M. Piechowiak (2020) Preambuta Konstytucii
Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. Aksjologiczne podstawy prawa, Warszawa, C.H.Beck, str. 145-161.

639 por. B. Wroblewski, M. Zajecki (2012) Problemy z pojeciem normatywnosci tekstu aktdw prawnych, Ruch
prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny, rok LXXIV — zeszyt 2, str. 297 i dalsze.

640 S. Wilkanowicz, autor koncepciji preambuty finalnie wigczonej do Konstytuciji z 1997 r., ogtaszajac propozycie jej
brzmienia, podkreslat, ze rozumie jq ,nie tylko jako deklaracje przywigzania do najwyzszych wartosci, ale jako pomoc
w interpretacji prawa (...) [gdy] trzeba zawierzy¢ sumieniu sedziego, a nie literze ustawy (...) powinien [on] by¢
wsparty jakas deklaracjg intencji prawodawcy, ktory moéwi, do czego te wszystkie prawa maja dazyc, czemu majq
stuzy¢”, por. S. Wilkanowicz, ,Moja prywatna preambuta”, Tygodnik Powszechny, nr 6/1995.
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gdyz pokazuje ,, otoczenie normatywne” Konstytucji, (...) przedstawia obraz nas samych

Jjako narodu i spoleczenstwa oraz wyznacza idealy, jakie nam przyswiecajq”®*'.

W ciggu dwoéch dekad stosowania Konstytucji z 1997 r., w orzecznictwie
Trybunalskim okazato si¢ jednak, ze charakter ,normatywny” preambuly moze

przejawiaé sie nie tylko w procesie wyktadni celowosciowo-funkcjonalnej®4?

, ale wrecz
w zastosowaniu jej fragmentdw jako jednego z wzorcow kontroli konstytucyjne;j.
Kwerenda bazy orzeczen TK IPO®2 ujawnia dziesie¢ orzeczen®, w ktorych sentencja

(tenor) wymienia preambute konstytucji (tab. 4).

Uwage zwraca fakt, ze po raz pierwszy Trybunal orzekl o zgodnosci
kwestionowanego aktu prawnego m. in. z preambutg Konstytucji z 1997 r. w wyroku z
dnia 11 maja 2005 r. (K 18/04), w sprawie dotyczacej Traktatu akcesyjnego,
zainicjowanej potaczonymi wnioskami grup postow. Jak wskazat wowczas TK, ,,z tekstu
preambuly do Konstytucji nie mozna wyprowadzi¢ norm prawnych w znaczeniu scistym.
Niemniej dostarcza ona opartych na autentycznej wypowiedzi ustrojodawcy wskazowek
co do zgodnych z jego intencjami kierunkow interpretacji przepisow czesci normatywnej
Konstytucji”®*®. Uzasadnionym wydaje sie postawienie tezy, ze wyjatkowa doniostos¢
sprawy (akcesja Polski do UE) mogta stanowi¢ jedng z przestanek uwzglednienia przez
TK preambuty jako jednego z wzorcoéw kontroli. Za taka interpretacja przemawialby fakt,
ze cho¢ w poprzednich latach wnioskodawcom zdarzalo si¢ powolywa¢ preambule jako

wzorzec kontroli konstytucyjnej®*® — TK nie orzekat jednak w tym zakresie.

641 M. Granat (2022) Ukryte bogactwo preambuty Konstytucji, Panstwo i Prawo, 2022/3/ str. 125-140.

642 Co znajduje wyraz w odwotanych do niej w uzasadnieniu orzeczenia.

643 Dostepnej pod adresem https://ipo.trybunal.gov.pl, [dostep dnia 16 VI 2023 r.].

644 W tym postanowienie TK z dnia 20 maja 2009 r. (Kpt 2/08) nie uwzglednione w ponizszej analizie.

645 Jak dodawat TK ,W kontekScie zarzutu dotyczacego niezgodnosci kwestionowanych unormowan Traktatu
akcesyjnego oraz Aktu dotyczacego warunkow przystapienia ze sformutowaniami preambuty do Konstytucji, w czesci
odnoszacej sie do suwerenno$ci Narodu Polskiego, nalezy podkreslic, ze przedmiotem przekazania — podlegajgcego
ocenie konstytucyjno$ci pod katem respektowania suwerennosci i bezpieczeristwa panistwa (zgodnie z wymogami
art. 126 ust. 2) — sq kompetencje organéw wiadzy paristwowej ,w niektérych sprawach”. Zostaty one uprzednio
uksztatfowane ,na podstawie i w ramach Konstytucji”, a zatem zgodnie z jej aksjologig, wyrazong m.in. w
sformutowaniach preambuty. Ponadto trzeba przypomniec, ze preambuta, akcentujgc znaczenie odzyskanej przez
Polske mozliwosci suwerennego i demokratycznego stanowienia o swoim losie, deklaruje jednocze$nie potrzebe
LWspotoracy ze wszystkimi krajami dla dobra Rodziny Ludzkiej”, przestrzegania obowigzku ,solidarnosci z innymi”
oraz uniwersalnych wartosci, takich jak prawda i sprawiedliwo$¢. Powinno$¢ ta odnosi sie nie tylko do stosunkéw
wewnetrznych, ale rowniez zewnetrznych (por. P. Winczorek, Konstytucja RP a prawo wspélnotowe, ,Panstwo i
Prawo” nr 11/2004, s. 7). Dodac nalezy, ze analogiczne wartosci, nalezace do wspdlnego dziedzictwa prawnego
paristw europejskich, determinujg cele i kierunek dziatania Wspéinot i Unii Europejskiej”, por. Uzasadnienie wyroku
TK z dnia 11 maja 2005 r. (K 18/04).

646 Por. np. wniosek Prezydenta A. Kwa$niewskiego z dnia 5 sierpnia 1998 r. (K 25/98), wniesiony w trybie art. 122
ust. 3 Konstytucji z 1997 r.; potaczone wnioski organow jednostek samorzadu terytorialnego (K 24/02); wniosek
grupy postow z 16 kwietnia 2003 r. (K 14/03 - w sprawie tej zapadt wyrok, okreslony przez M. Safjana jako jeden z
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s 647
, W

Z kolei w wydanym w apogeum ,wojny przeciwko konstytucji
,hieopublikowanym” wyroku z dnia 9 marca 2016 r. (K 47/15) Trybunat po raz pierwszy
stwierdzil niezgodnos$¢ przepisu ustawowego z preambutg Konstytucji z 1997 r.,
zauwazajac, ze ,,wymog zorganizowania instytucji publicznych w sposob zapewniajgcy
rzetelnos¢ i sprawnos¢ ich dziatania, ktory wynika z preambuly Konstytucji i jest
adresowany przede wszystkim do ustawodawcy, byt juz wielokrotnie przedmiotem
rozwazan Trybunatu w procesie kontroli konstytucyjnosci prawa. Trybunal zasade
rzetelnosci i sprawnosci dziatania instytucji publicznych zarowno czynit bezposrednim
wzorcem kontroli kwestionowanych przepisow [K 54/05, K 31/06], jak i odwolywat sie
do niej jedynie posrednio, uzupetniajgc argumentacje w zakresie oceny unormowan z
innymi Wzorcami wyrazonymi w czesci artykutowej Konstytucji [K 14/03, P 20/04, U
4/06, K 45/07, K 12/03]"%%8,

W opinii autora niniejszej rozprawy, na taki ksztatt orzeczenia mogt mie¢ wptyw
- tak jak w przypadku orzeczenia dotyczacego Traktatu akcesyjnego - kontekst ustrojowy
1 polityczny sprawy, a wiec doniosto$¢ zagrozen dla niezalezno$ci TK ptynacych ze
strony wladzy politycznej (ustawodawczej i wykonawczej). W takiej sytuacji, uznanie
wprowadzonych zmian za godzace w sam ,, kregostup” Konstytucji®® stanowiloby
dodatkowa demonstracj¢ dramatyzmu sytuacji i bezprecedensowosci dziatan parlamentu

i prezydenta.

przyktadow ,aktywistycznego podejscia” TK, por. M. Safjan (2017) Trybunat Konstytucyjny po trzydziestu latach —
doswiadczenie i przysztos¢, Przeglad Konstytucyjny 1 /2017, str. 60).

647 Wyrzykowski M. (2019) Experiencing the Unimaginable: the Collapse of the Rule of Law in Poland. Hague J Rule
Law 11, 417-422, https://doi.org/10.1007/s40803-019-00124-z.

648 Por, uzasadnienie wyroku TK z dnia 9 marca 2016 r. (K 47/15).

649 M. Granat (2022) Ukryte bogactwo preambuty Konstytucji, Panstwo i Prawo, 2022/3/ str. 125-140.
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Tab. 4. Wyroki TK, w ktorych jednym z wzorcow kontroli byta preambuta Konstytucji z 1997 r.

Data

Sygnatura  Fragment sentenciji dotyczacy zgodnosci z preambutg Konstytucji z 1997 r.

Whnioskodawca

wxroku

11V 2005 K18/04 Traktat akcesyjny ,jest zgodny z preambuta, art. 8 ust. 1, art. 21 ust. 1, art. 38, art. 83, art. 87, art. 90 ust. 1, Potgczone wnioski
art. 91 ust. 3 ... Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej” grup postow

18 VI 2006 U 5/04 Kwestionowany przepis jest zgodny ,z art. 2, art. 7 i art. 15 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz  Potaczone whnioski
preambutg Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie, w jakim odnosi sie ona do zasady organéw  jednostek
wspotdziatania wtadz i dialogu spofecznego oraz zasady pomocniczo$ci” samorzadu

terytorialnego

3 X1 2006 K 31/06 Kwestionowane przepisy ,sq zgodne z preambufy, art. 2, art. 169 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Wniosek grupy postow
Polskie]

121112007 K 54/05 Kwestionowany przepis ,jest zgodny: a) z preambutg Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie, w  Wniosek Rady
Jjakim wyraza ona zasade wspotdziafania wiladz, zasade pomocniczo$ci oraz wymog skutecznoSci i Miejskiej w Lodzi
rzetelno$ci dziatania instytucji publicznych”

16 X11 2009  Kp 5/08 Kwestionowany przepis ,jest zgodny z preambutg i art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej” Whniosek  Prezydenta

RP w trybie art. 122 ust.
3 Konstytucji z 1997 r.
3VI2012  K22/09 Kwestionowane przepisy ,sq zgodne z art. 126 ust. 1 i 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz nie s3 Wniosek Prezydenta
niezgodne z wyrazong w preambule Konstytucji zasadq wspotdziatania wiadz’ RP

91112016 K 47/15 Kwestionowane przepisy ,sq niezgodne z art. 2 i art. 173 w zwigzku z preambutq Konstytucji oraz art. 10 Potgczone wnioski |
Konstytucji przez to, Ze uniemozliwiajgc organowi konstytucyjnemu, ktorym jest Trybunat Konstytucyjny, Prezesa SN, grup
rzetelne i sprawne dziatanie oraz ingerujgc w jego niezalezno$c i odrebno$c od pozostatych wtadz, naruszajg  postéw, RPO, KRS
zasady panstwa prawnego”

11VIII2016 K 39/16 Kwestionowany przepis: ,jest niezgodny z art. 197, art. 195 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz  Potaczone whnioski
z preambutg Konstytucji”; ,jest niezgodny z art. 10, art. 173, art. 188, art. 191 ust. 1 pkt 1-5 Konstytucji oraz  grup postow i RPO
Z preambutg Konstytucj™; ,jest niezgodny z art. 191 ust. 1 pkt 1-5 Konstytucji oraz z preambutq Konstytucji”;

Jest niezgodny z art. 10, art. 173, art. 188 Konstytucji oraz z preambutg Konstytucji”; ,jest niezgodny z art.
188, art. 195 ust. 1 Konstytucji oraz z preambufg Konstytucji”; ,sq niezgodne z art. 2, art. 10, art. 173
Konstytucji oraz z preambufg Konstytucji”
7 X12016 K 44/16 Kwestionowany przepis ,jest zgodny z art. 194 ust. 2 w zwigzku z art. 10, art. 173, art. 197 Konstytucji Wniosek grupy postow

Rzeczypospolite] Polskiej i z preambutg Konstytucji®

Zrédfo: Opracowanie wiasne na podstawie danych dostgpnych w IPO: https://ipo.trybunal.gov.pl, [dostep dnia 16 VI 2023 r.].
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I11.4. Ewolucja ,,aksjologii konstytucyjnej”

Jak zauwaza L. Garlicki, ,kazda konstytucja przyjmuje pewne zasady
podstawowe, stuzqce zarowno jako aksjologiczny zwornik postanowien szczegoétowych,
jak i narzedzie pozwalajgce bgdZz na odnajdywanie w konstytucji tresci, ktorych
zapomniano w niej zapisac, bqdz na usuwanie z niej tresci, ktore nie powinny si¢ w niej
znalez¢”%°. M. Safjan postuguje si¢ w tym kontekscie pojeciem ,,zatozonej przez samego

ustawodawce aksjologii konstytucyjnej”®®! —

swartosci konstytucyjne okreslane czesto
mianem aksjologii konstytucyjnej (...) [nie majg] charakteru pozasystemowego,
albowiem sq integralnym elementem zasad i przez te zasady sq identyfikowane i
inkorporowane do systemu prawnego w procesie stosowania prawa (...) Zasada stwarza
ramy dla dekodowania i inkorporowania wartosci konstytucyjnych, te ostatnie same
mogq przybierac postac zasad, np. poprzez uksztattowane i ustabilizowane orzecznictwo
(np. tak jak w wypadku zasady zaufania do panstwa (...) albo w drodze decyzji samego
ustawodawcy konstytucyjnego, (...) jak w szczegolnosci godnosé kazdej osoby, podstawa

gwarancji konstytucyjnych wszystkich praw podstawowych”®%2,

W tym kontekscie M. Piechowiak stawia wrecz pytanie ,,czy tekst Konstytucji
utrzyma aksjologiczny fundament, ktoremu miaf stuzy¢”%3. Uzasadnione staje sie zatem
pytanie, czy kontekst pozanormatywny moze oddzialywaé nie tylko na znaczenie
specyficznych pojeé uzytych w konstytucji, ale na sama ,,aksjologie konstytucyjna” %4,
Pytanie to wydaje si¢ do pewnego stopnia odzwierciedla¢ Dworkinowskie rozroznienie
»moralnego odczytania” konstytucji 1 narzucenia prywatnej aksjologii 0sob stosujacych

konstytucje, w szczeg6lnosci politykow stanowigcych prawo i sedziow konstytucyjnych.

650 |, Garlicki (2002) Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku. Bilans pigciu
lat, w: H. Jerzmanski (red.), Pie¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe, str.
62.

851 por. M. Safjan (2016) Wprowadzenie [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek
(red.), Warszawa, C.H.Beck, str. 79.

852 por. M. Safjan (2016) Wprowadzenie [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz. Art. 1-86, M. Safjan, L. Bosek
(red.), Warszawa, C.H.Beck, str. 74-75.

653 M. Piechowiak (2020) Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. Aksjologiczne podstawy prawa,
Warszawa, C.H.Beck, str. 2.

654 Por. B. Zdziennicki (2012) Aksjologia Konstytucji RP [w:] J. Kucirski (red.) Pigtnascie lat Konstytucji RP z 1997
roku. Inspiracje, uregulowania, trwatos¢, Warszawa, Wyzsza Szkota Zarzadzania i Prawa im. Heleny Chodkowskiej,
str. 67 i dalsze.



I11.4.1. Zmiana aksjologii ,,Konstytucji stalinowskiej” — zasada ,,demokratycznego

panstwa prawnego”

Interesujacego przyktadu fundamentalnej zmiany aksjologii konstytucji,
dostarczylo niemal osiem lat funkcjonowania w III RP znowelizowanej Konstytucji
stalinowskiej®> (M. Brzezinski uzywa do opisu tego okresu okreslenia ,,hybrydowe ramy
konstytucyjne”®%). Za punkt wyjscia do ich analizy warto przyja¢ koncepcje ,,Lassalle’a
dotyczqcle] roznicy miedzy konstytucjg rzeczywistq a konstytucjq pisang. Konstytucja
powinna by¢ przygotowana i uchwalona w taki sposob, aby stala si¢ wlasnie konstytucjg
rzeczywistq, a nie tylko fasadowq (fikcyjng) konstytucjq pisang (...) Takie zatem ujecie
problemu wymaga odwolania sie do czynnikow zewnetrznych majgcych wplyw na ksztatt
konstytucji, w ofoczeniu ktorych przygotowywana jest czysto formalna zmiana

konstytucji”®’.

Uzasadnionym wydaje si¢ przyjecie hipotezy, ze poczatkiem zmiany sposobu
myslenia o funkcjonujagcym wowczas systemie prawnym ®® (czynniki zewnetrzne,
pozanormatywne) byl wynik uzgodnionych przy Okraglym Stole tzw. ,,wyborow

czerwcowych” 1989 r.%° oraz powolanie rzadu T. Mazowieckiego. Na plaszczyznie

655 Po wejéciu w zycie ,mafej konstytucji” nadal zachowane w mocy przepisy tego aktu okre$lano mianem ,przepiséw
konstytucyjnych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z dnia 17 pazdziernika 1992 r.
0 wzajemnych stosunkach migdzy wladzg ustawodawczg i wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o
samorzgdzie terytorialnym (Dz. U. Nr 84, poz. 426 ze zm.)’,

656 M. Brzezinski (1998) The struggle for constitutionalism in Poland, Basingstoke, Macmillan, str. 82 i dalsze.

657 H. Suchocka, R. Swiergiel, M. Przychodzki, (red.) Konstytucja rzeczywista a konstytucja pisana w Polsce, Torun,
Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa - Stowarzyszenie Wyzszej Uzyteczno$ci "Dom Organizatora”, str.
39

658 J, Stepien postuguje sie pojeciem ,okres przedkonstytucyjnego na dobrg sprawe porzadku ustrojowo-prawnego.
Trudno bowiem uznac, ze Konstytucja PRL z 22 lipca 1952 r. obowigzywata w takim sensie, w jakim w ogéle
obowigzujg konstytucje paristw w petni demokratycznych i silnie osadzonych na podstawach konstytucjonalizmu’,
por. J. Stepieni (2010) Lepsze nie zawsze wrogiem dobrego [w:] Ksiega XXV-lecia Trybunatu Konstytucyjnego.
Ewolucja funkcji i zadan Trybunatu Konstytucyjnego - zatozenia a ich praktyczna realizacja, Warszawa, str. 131-132.
Jak wskazywat w okresie stalinowskim SN, ,pojecie sprzecznosci przepisdw zwyktych z przepisami Konstytucji PRL
wymaga blizszego sprecyzowania. Normy konstytucyjne konstytuujg podstawowe zasady prawne, stanowig zrab
nadbudowy prawnej nie nadajacy sie z requty bezpo$rednio do praktycznego stosowania w codziennym zyciu
spofeczenstwa bez rozwinigcia w ustawach zwykiych i innych aktach normatywnych”, por. Uchwata Sadu
Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 12 lutego 1955 r. | CO 4/55.

659 Jak ustalit A. Dudek ,pierwszym odnotowanym przeze mnie urzednikiem, ktory wypowiedziat PZPR
postuszenstwo, byt minister finansow w rzadzie Rakowskiego, oczywiscie nalezacy do partii, Andrzej Wroblewski.
Pod koniec czerwca 1989 r. odméwit dodatkowych dotacji dla PZPR z budzetu, a jakby tego byto mato, ograniczyt
ulgi podatkowe dla RSW ,Prasa-Ksigzka-Ruch” (...) Ciosek chciat nawet wyciggnac¢ wobec Wrdblewskiego
konsekwencje partyjne, ale na nikim to juz nie robito wraZenia”, por. Zaginiony sztandar PZPR to detal, DGP 24-26 |
2020r.
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prawnej, zmiana dokonywata si¢ rownolegle na dwoch ptaszczyznach — legislacyjnej i

stosowania prawa (zwlaszcza w orzecznictwie TK).

Na ptaszczyznie legislacyjnej, kluczowa okazata si¢ zainicjowana przedtozeniem
Komisji Ustawodawczej®° ,,Sejmu kontraktowego” nowelizacja z 29 grudnia 1989 r.%6!
Wprowadzita ona nastgpujace kluczowe zmiany: (i) nazwy panstwa — z Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej na Rzeczpospolita Polska, (ii) skreslala stalinowska 62
preambute méwiaca o ,,republice ludu pracujgcego”, ,,oohaterskiej klasie robotniczej”,
,80juszu robotniczo-chliopskim™, ,walce z zacieklym oporem rozbitkow starego
kapitalistyczno-obszarniczego” czy ,,walce o dalsze polepszenie stosunkoéw spotecznych,
o catkowite zniesienie wyzysku cztowieka przez czlowieka, o urzeczywistnienie wielkich
idei socjalizmu” oraz (iii) zmieniata liczne przepisy w szczegdlnosci art. 1, ktory otrzymat
brzmienie ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym,

urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej”®,

Na plaszczyznie stosowania prawa, fundamentem zmiany stala si¢ ,,redefinicja”
TK (por. podrozdziat 1V.2.) oraz jego orzecznictwo, rozwijajace wprowadzong do
konstytucji stalinowskiej zasade demokratycznego panstwa prawnego®®*. W ocenie prof.
M. Safjana, w latach 1990-1997, ktére nazywa on ,okresem heroicznym sqdu
konstytucyjnego” ,, bylty wypracowywane zasady w istocie stymulujgce w duzym stopniu
przemiany ustrojowe”.%% Istotnie, uzasadnionym jest wrecz mowienie o Trybunale jako

h” %€ ktore nastepnie znalazly

»WSpoltworcy  katalogu praw  podstawowyc
odzwierciedlenie w Konstytucji z 1997 r. Z punktu widzenia teorii prawa — w
szczegbdlnoSci oryginalnej koncepcji negatywnego ustawodawcy H. Kelsena (por.

podrozdziat 1.1.1.) — byta to sytuacja dalece nietypowa. Istotnie, nawet Owczesny Prezes

660 Por, Komisyjny projekt ustawy o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Druk nr. 160, X
Kadencja.

661 Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. o zmianie Konstytucji PRL (Dz.U.89.75.444)

662 \W rozumieniu faktu, ze poprawki w jej brzmieniu wprowadzat osobiscie J. Stalin, por. K. Persak (2003) ,Troskliwy
opiekun i $wiatty doradca Polski Ludowej” — poprawki Jozefa Stalina do Konstytucji PRL z 22 lipca 1952 roku, [w:] D.
Stola, M. Zaremba (red.) PRL. Trwanie i zmiana, Warszawa, Wydawn. Wyzszej Szkoty Przedsiebiorczosci i
Zarzadzania im. Leona Kozminskiego, s. 187-209.

663 Dotychczasowe brzmienie: ust. 1. Polska Rzeczpospolita Ludowa jest panstwem socjalistycznym, ust. 2 W
Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej wtadza nalezy do ludu pracujacego miast i wsi.

664 Por. np. S. Wronkowska (red.) (2006) Zasada demokratycznego panstwa prawnego w Konstytucji RP, Warszawa,
Wydawnictwo Sejmowe.

865 M. Safjan (2007) Wyzwania dla pafistwa prawa, Warszawa, Wolters Kluwer, str. 72. To samo okreslenie pojawia
sie w M. Safjan (2001) Trybunat Konstytucyjny po 1997 roku — przetom czy kontynuacja? [w:] Tom XV: Trybunat
Konstytucyjny. Ksiega XV-lecia, Warszawa 2001, str. 79.

666 Por. np. W. Laczkowski (2017), Trybunat Konstytucyjny jako wspéttwérca katalogu praw podstawowych u zarania
transformacii [w:] R. Piotrowski, A. Szmyt, Trybunat Konstytucyjny na strazy wartosci konstytucyjnych 1986-2016,
Wolters Kluwer.
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TK A. Zoll przyznawal, ze ,,na pewno mielismy wtedy za duzq wladze. Dzisiaj tego nie
ma. Ta zasada [demokratycznego panstwa prawnego]| nadal jest w Konstytucji, ale
Trybunat wiele razy stwierdzal, Ze trudno zakwestionowac jakis przepis tylko w oparciu
o te zasade”®®.

Zjawisko zmiany aksjologii konstytucji stalinowskiej doskonale opisuje T.
Zielinski, dysponujacy unikalng perspektywa obserwacji Rzecznik Praw Obywatelskich
II kadencji, zwiazany ze $rodowiskami solidarno$ciowymi i wigzany z prawica %%,
LwUstawodawca konstytucyjny nadat panstwu polskiemu postaé panstwa prawnego (...)
Nie wybralismy skrajnie odmiennego wariantu przebudowy ustroju Polski na drodze
rewolucyjnego odrzucenia prawa pochodzgcego z poprzedniej formacji ustrojowej®®
(...) Bywatem atakowany za stanowcze i konsekwentne gloszenie tezy, zZe podstawg
dziatan na rzecz obywateli sq nie tylko prawa uchwalone przez obecny parlament, lecz
takze ustawy wczesniejsze, jezeli obecna wladza ich nie uchylita ani nie zmienita®’®,

Otrzymywatem listy swiadczqce o niezrozumieniu tej prostej prawdy, zZe o charakterze

prawa decyduje jego tres¢, a nie czas tworzenia i autorzy, zas tres¢ prawa nie jest

wylgcznie wyrazem woli tych, ktorzy je w dalekiej przesztosci stworzyli, ale ze zmienia

sie wraz z calg naszg kulturg i obyczajami, a po wielu latach nabiera innego sensu w

nowej rzeczywistosci ustrojowej. Przyvkiad konstytucji z 1952 r. jest najlepszym tego

dowodem. Siggafem do niej wielokrotnie. Konstytucja ta pozwalala, z pewnymi jednak
wyjgtkami, na skutecznq ochrong praw obywatelskich. Na konstytucje z 1952 r.
powolywalem sie zawsze w interesie obywateli, nigdy przeciwko nim”®™* (podkreslenie

K.J.).

Podejscie takie spotkato si¢ jednak z kontestacjg szeroko rozumianego srodowiska
narodowo-katolickiego. Dotyczylo to sejmowej prawicy, ktorej przedstawiciele

podejmowali w Sejmie I kadencji proby odwotania RPO®’?, Pierwszego Prezesa SN A.

867 A. Zoll, K. Sobczak (2013) Panstwo prawa jeszcze w budowie, Warszawa, LEX a Wolters Kluwer business, str.
131

868 Por. por. J. Arcimowicz (2003) Rzecznik Praw Obywatelskich, Aktor sceny publicznej, Warszawa, wydawnictwo
Trio, str. 188-190.

669 Jak postulowano np. we wniesionym przez postow Konfederacji Polski Niepodlegtej poselskim projekcie ustawy o
restytucji niepodlegtosci, Druk nr 15, Sejm | Kadengiji.

670 Por. por. J. Arcimowicz (2003) Rzecznik Praw Obywatelskich, Aktor sceny publicznej, Warszawa, wydawnictwo
Trio, str. 214-216 i 220-221.

671 Por. wystapienie RPO T. Zielinskiego na 44 posiedzeniu Sejmu | kadencji (26 V 1993 r.).

672 Por. wystapienie posta P. Walerycha na 44 posiedzeniu Sejmu | kadenciji (26 V 1993 r.); ,kilka miesiecy temu - m.
in. zwracajgc uwage na sprawy zwigzane z kwestionowaniem przez pana rzecznika prawa do nauki religii w szkole,
wolnego prawa - z grupg kolegdw postéw podpisalismy wniosek do pana marszatka, by pan rzecznik ustapit, by Sejm
go odwofat. Ten wniosek nie uzyskat akceptacji pana marszatka i niedawno zostat on ponowiony. Tym razem
wieksza grupa postow go poparta. Mam nadzieje, ze teraz - wobec faktdw, ktére tutaj zostaty przytoczone przez
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Strzembosza (,,slogan o panstwie prawnym stuzy obecnie niejednokrotnie (...)
podtrzymywaniu prawa stalinowskiego i poststalinowskiego, gdy twierdzi sie, ze nalezy
przestrzegac kazdego prawa, réwniez haniebnego, jesli nadal formalnie obowigzuje”®’®)
i Prymasa J. Glempa, ktory okreslit T. Zielinskiego mianem ,,Kustosza przepisow starego
rezimu”®"*. W innym miejscu, w zwiazku z dziataniami RPO, Prymas pytat ,,w imie jakiej
konstytucji dzisiaj skarzy sie sposoby pobierania nauki religii w szkole? Czy raczej nie
trzeba rzecznika, ktory by umial odpowiedzie¢, czy dana czynnos¢ jest zgodna z wolg

narodu, bo ostatecznie naréd, jego wola decyduje o ksztalcie prawa™®™.

Z perspektywy kryzysu konstytucyjnego 2015 r. trudno nie skojarzy¢ tych stow
ze stynnym wystapieniem K. Morawieckiego, w czasie prac nad uchwatami
,konwalidujacymi”®’® wybér pieciu sedziow TK dokonany przez Sejm VII Kadencji:
»Prawo jest waznq rzeczq, ale prawo to nie swigtosé. (...) Nad prawem jest dobro narodu.
(OKlaski) Jezeli prawo to dobro zaburza, to nie wolno nam uwazac tego za cos, czego nie
mozemy naruszy¢, czego nie mozemy zmienic. (...) Prawo ma stuzyé nam. Prawo, ktore

nie stuzy narodowi, to jest bezprawie’®"’.

wielu z panistwa - pan marszatek przychyli sie do naszego wniosku i bedzie on poddany pod glosowanie”, oraz posta
M. Dziubka na 44 posiedzeniu Sejmu | kadencji (26 V 1993 r.) ,Przed kilku tygodniami ztozyli$my na rece pana
marszatka Wiestawa Chrzanowskiego wniosek o odwotanie rzecznika praw obywatelskich, prof. Zielinskiego. W
duzym skrocie cheiatbym przypomnie¢ Wysokiej Izbie motywacje tego wniosku. Zawarlismy w nim stwierdzenie, ze
pluralizm wymaga, by rzecznik praw obywatelskich wystepowat w obronie prawa do religii jednakowo w wypadku
obywateli wszystkich wyznan. Rdwniez katolicy powinni mie¢ w Polsce prawa szczegétowo wskazane w
miedzynarodowych aktach praw cztowieka, w tym prawa do publicznego demonstrowania swojej wiary, uczenia sie i
nauczania religii. Rzecznik praw obywatelskich nigdy nie wystepowat w obronie tych praw w odniesieniu do
katolikéw”.

673 Jako przyktady, A. Strzembosz wskazuje instrukcje 0 wprowadzeniu religii do szkét, ktérej zarzuca sie
,Sprzeczno$¢ z ustawa z 1961 r. o systemie oswiaty, a wigc z ustawg bedacg najdoskonalszym pogrobowcem
systemu stalinowskiego” i dekret o wprowadzeniu stanu wojennego, por. A. Strzembosz, Rzeczpospolita Polska
panstwem prawnym — czy naprawde? RZ, 7 X 1991 r.

674 Sam RPO T. Zielinski wspomina, ,R.p.o. Il kadencji spotkat sie juz u progu swej dziatalno$ci z wyrazng
przestroga, Ze jesli nie bedzie postuszny adresowanym dor oczekiwaniom, to zostanie uznany za ,kustosza
przepisow starego rezimu”. Bezprecedensowy to casus dialogu miedzy hierarchig koScielng a wysokim urzedem
panstwowym”, por. T. Zielinski, Paristwo parawyznaniowe, RZ, 24 VIII 1992 r. Prymas J. Glemp, jako hierarcha ktdry
okreslit RPO mianem ,kustosza starych praw”, zostat wskazany np. w H. Kuligowski, Wojna Religijna, Polityka, 10 X
1992 r. a takze w T. Zielinski (2002) Droga do Ziemi Obiecanej, Ksigzka i Wiedza, str. 285.

675 por. homilia wygtoszona w Gtogowie 23 VIII 1992 r., cytowana za H. Kuligowski, Wojna Religijna, Polityka, 10 X
1992r.

676 Por. wypowiedz S. Piotrowicza — posta sprawozdawcy projektdw uchwat - na drugim posiedzeniu Sejmu VIl
Kadencji, 25 X1 2015 r.: ,Dzi$ Sejmowi pozostata bowiem jeszcze druga sfera, ktora wymaga konwalidacji. Jest nig
haprawienie samego procedowania w sprawie wyboru stanowigcego realizacje funkcji kreacyjnej parlamentu. W tym
przypadku Sejm nie moze liczy¢ na wsparcie Zadnego innego organu paristwa. Funkcja wyboru sedziéw jest
przypisana konstytucjq wytacznie Sejmowi (...) Przyjecie niniejszej uchwaty pozwoli bowiem nie tylko konwalidowa¢
cafy proces powotywania sedziow Trybunatu Konstytucyjnego, ale tez przerwie powstatq trudng sytuacje polegajaca
na braku obsadzenia pieciu stanowisk sedzidw Trybunatu Konstytucyjnego”.

677 Por. wypowiedZ na drugim posiedzeniu Sejmu VIII Kadencji, 25 XI 2015 r. Jak zapisano w stenogramie
wypowiedzi; ,Posfowie Klubu Parlamentarnego Prawo i Sprawiedliwo$¢ oraz Klubu Poselskiego Kukiz'15 wstajg,
dfugotrwate oklaski”, por. Sprawozdanie Stenograficzne z 2 posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 25
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Podsumowujac, nalezy wskaza¢, ze zmiana aksjologii konstytucji stalinowskiej
byta bez watpienia glgboko osadzona w kontekscie pozanormatywnym — zmiany systemu
politycznego i ekonomicznego — miata jednak zasadniczo charakter normatywny. Zasada
demokratycznego panstwa prawnego, kluczowa dla tego procesu, zostata bowiem
wprowadzona do tekstu konstytucji przez parlament®’8, Jak wskazano w uzasadnieniu
przedtozenia komisyjnego, ,zmiany te z jednej strony sankcjonowalyby faktyczne
przemiany ustrojowe, z drugiej zas torowaly droge przemianom pozgdanym i
przygotowywanym przez Sejm, zwlaszcza w sferze nowego, rynkowego ladu

gospodarczego™®’,

I11.4.2. Spor o nazwanie wartosci chrzescijanskich w ustawodawstwie i konstytucji
11 RP

Jak wskazuje M. Piechowiak, ,,z aksjologicznego punktu widzenia zasadniczy
dylemat, ktorego rozstrzygniecia poszukiwac trzeba w preambule, dotyczy pierwszego
celu porzqdku prawnego — czy celem tym jest panstwo, czy dobro jednostki. (...) to
pierwsze rozwigzanie typowe jest dla koncepcji etatystycznych, koncepcji racji stanu, (...)

to drugie — dla klasycznej refleksji nad paristwem i prawem’ .

Analiza prac nad Konstytucja z 1997 r. sugeruje jednak, ze zasadniczym
dylematem aksjologicznym z ktérym przyszlo si¢ zmierzy¢ jej autorom — W
szczegbdlnosci w preambule - byt stosunek do Kosciota Katolickiego jako instytucji i

d68l

gloszonych przez niego zasad>**. Dylemat ten zostal szczegdlnie wyostrzony na skutek

dopuszczenia do prac w Komisji Konstytucyjnej tzw. ,,projektu obywatelskiego’ 82

listopada 2015 r., str. 78. Komentarz m. in. do tej wypowiedzi por. M. Safjan, Cztery godziny antyfilozofii prawa, RZ,
30 XI2015r.

678 Por. zapis dyskusji w Sprawozdaniu Stenograficznym z 17 posiedzenia Sejmu PRL w dniach 27, 28, 29 grudnia
1989 r., sz. 219-312. Za projektem gtosowato 374 postow, przeciw jeden poset, wstrzymato sie 11.

679 Por. Uzasadnienie komisyjnego projektu ustawy o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Druk
nr. 160, X Kadencja.

680 M. Piechowiak (2020) Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. Aksjologiczne podstawy prawa,
Warszawa, C.H.Beck, str.1.

881 Por. np. W. Osiatynski, Krotka historia Konstytucji, GW, 12 [V 1997 .

882 Druk nr 7 datowany na 3 IX 1994 r., zaprezentowany przez Przewodniczacego NSZZ ,Solidarnos¢” M.
Krzaklewskiego na posiedzeniu Zgromadzenia Narodowego 22 IX 1994 r.. ,Niezalezny Samorzgdny Zwigzek
Zawodowy “Solidarnos¢” podjaf sie misji promowania prezentowanego dzisiaj obywatelskiego projektu konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Jest to jednak projekt o duzo szerszym zasiegu, skierowany nie tylko do cztonkéw NSZZ
“Solidarnosc¢”. Zostat on dlatego poparty juz w tej chwili ponad 1300 tys. podpiséw Polakéw, gdyz odbierany jest w
spofeczenstwie jako projekt Polski niepodlegtej. Tej Polski, ktéra nie chce zaakceptowac spustoszenia, jakiego
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firmowanego przez NSZZ ,,Solidarno$¢%3, i przeciwstawianemu®®* projektowi Komisji
Konstytucyjnej. Badanie opinii publicznej, przeprowadzone wowczas przez CBOS na
reprezentatywnej probie dorostych mieszkancow Polski pozwala uznaé, ze dla
przecigtnego obywatela zasadniczg rdéznice pomigdzy tymi projektami stanowito
podejscie do Kosciota Rzymskokatolickiego (relacji panstwo-kosciot) 1 jego nauki

(dopuszczalnos¢ aborcji czy odwotanie do prawa naturalnego).

Rys. 3. Postrzegane przez respondentow réznice pomiedzy projektem KKZN i tzw. ,projektem

0%

obywatelskim” firmowanym przez NSZZ ,Solidarno$¢

Uwzglednieniem praw mniejszo$ci narodowych

MozliwosScig odwotywania sie obywateli do TK

Stosunkiem do przystapienia Polski do Unii Europejskiej

Uwzglednieniem wagi tradycji narodowe;j

Zakresem opiekunczo$ci panstwa wobec obywateli

Stosunkiem do prywatyzacji

Poziomem zabezpieczen praw socjalnych

Znaczeniem zwigzkow zawodowych w paristwie
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Stosunkiem do ochrony Zycia od poczecia do...

B Zdecydowanie tak Oraczejtak Otrudno powiedzie¢ MEraczejnie M zdecydowanie nie

*- wykres prezentuje odpowiedzi na pytanie: Czym, wedfug Pana(i) orientacji, rézni sie parlamentarny projekt
konstytucji od tzw. projektu obywatelskiego zgtoszonego przez NSZZ ,Solidarno$¢”? Czy réznig sie one:

Zrédfo: CBOS (1997) Polacy o konstytucji i referendum zatwierdzajacym, BS/34/34/97, tab. 11. Dane zebrane w
badaniu Aktualne problemy i wydarzenia (81), dane dostepne pod adresem: https://doi.org/10.18150/JADMFR

komunizm dokonat w naszym Zyciu narodowym. Tej Polski, ktéra podejmuje narodowe dziedzictwo po to, by na tym
fundamencie tworzy¢ najnowocze$niejszg wspotczesno$c i przysztosc’.

683 O konsekwencjach tej decyzji por. S. Gebethner (1997) Referendum konstytucyjne — uwiktania spoteczne i
prawnoustrojowe [w:] M. Staszewski (red.) Referendum konstytucyjne w Polsce, Warszawa, ISP PAN, str. 94; 109 i
112-114.

684 Np. ,Solidarno$¢” konsekwentnie domagata sig, aby referendum polegato na wyborze jednego z dwéch projektow
konstytucji — jak wskazywat M. Krzaklewski, ,chodzi o to, by zblizy¢ sie maksymalnie w innych rozwigzaniach, zas$ te
podstawowg sporng kwestie rozwigzac przedstawiajac podobne projekty w tych wszystkich innych kwestiach. Jesli
chodzi o warstwe aksjologiczng, warstwe ciggto$ci historycznej, przedstawi¢ do wyboru dwie opcje spoteczerstwu -
wyb6r dwdch projektéw konstytucji w referendum. Jest taka mozliwosé i ta mozliwo$¢ zalezy od paristwa, od woli
tego Zgromadzenia Narodowego. Wkrotce bedziecie parstwo rozpatrywac inicjatywe ustawodawczg skierowang
wiasnie w tej sprawie do Zgromadzenia Narodowego”, por. wystapienie przed Zgromadzeniem Narodowym 25 I
1997 r. Wspomniany poselski projekt ustawy konstytucyjnej o zmianie ustawy konstytucyjnej z dnia 23 kwietnia 1992
roku o trybie przygotowania i uchwalenia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej oraz ustawy z dnia 29 czerwca 1995
roku o referendum (druk 2175, Il kadencja) zostat odrzucony w pierwszym czytaniu na 102 posiedzeniu Sejmu I
Kadencii (6 111 1997 r.) 357 gtosami, przy 36 przeciw i 6 wstrzymujacych sie (por. wyniki gtosowania nr 38 na 102
posiedzeniu Sejmu Il Kadencji, 6 111 1997 r.)
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W ocenie autora niniejszej rozprawy, przed przystgpieniem do analizy sposobu,
w jaki opisany dylemat zostat rozwigzany przez tworcow Konstytucji z 1997 r., nalezy
przypomnie¢ kontrowersje towarzyszace kilka lat wczesniej propozycjom wprowadzenia
odwotan do ,,wartosci chrzescijanskich” w dwoch ustawach: uchwalonej przez Sejm

kontraktowy ustawie z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie oswiaty®®

oraz uchwalonej
przez Sejm | kadencji ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji®®. Na
marginesie warto wspomnie¢, ze kontrowersje te zainicjowaly debate filozoficzng na

temat ryzyka ewolucji pokomunistycznej polski w kierunku ,,paristwa wyznaniowego™®®’.

Warto przywota¢ in extenso wspomnienie dziatacza Solidarnosci, uczestnika
Okraglego Stohu i wiceministra edukacji w rzadzie T. Mazowieckiego W. Kulerskiego®8,
ktory opisuje proces legislacyjny pierwszej ze wspomnianych ustaw: ,,powtorzyta sig
sytuacja z 1989 roku, z obrad Okrgglego Stotu. Tylko a rebours®®® (..) [wowczas
przedstawiciel strony ,,partyjno-rzadowej”| zarzucit mi, zZe jesli chcemy usung¢ ideaty
wychowania socjalistycznego®®, oznacza to, iz chcemy wychowaé ludzi bezideowych. Bo
co proponujemy w zamian? (...) Powiedzialem: (...) chyba zgodzimy sig¢, ze mlodziez
nalezy wychowywacé¢ w duchu Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka? Byt to dos¢
ciezki argument i zostal przyjety. (...) [w toku prac nad projektem ustawy®] Przyszedt
ks. Tadeusz Pieronek, pozniejszy sekretarz Episkopatu i zazgdal, by do ustawy wstawic
zapis o przestrzeganiu wartosci chrzescijanskich. Zapytatem: po co? Przeciez cata
Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka jest zbudowana na wartosciach

chrzescijanskich?%%? On mi na to oswiadczyt, ze no tak, ale w niej nie jest to zaznaczone

685 Dz.U. 1991 nr 95 poz. 425.

686 Dz.U. 1993 nr 7 poz. 34

687 Por. Cz. Mitosz, Panstwo wyznaniowe, GW, 11V 1991 r.; L. Kotakowski, krotka rozprawa o teokracji, GW 24 VII|
1991 r. (,Jest to tylko glossa do Mitosza rozwazan o "paristwie wyznaniowym" (...), ktére to rozwazania catkiem
podzielam”); M. Krapiec, Teokracja?, GW 14 1X 1991 r. (,Nie mozna jednak milcze¢, gdy przy okazji politycznych
dyskusji pojawiajg sie krétkie rozprawy pozornie teoretyczne, praktycznie jednak manipulujgce ludzkimi postawami”);
Leszek KOLAKOWSKI odpowiada ks. KRAPCOWI, GW, 20 IX 1991 r.

688 Zyciorys por. https://encysol.pl/es/encyklopedia/biogramy/17114 Kulerski-Wiktor.html?search=124923133577
[dostep dnia 16 VI 2023 r.].

689 Analogia takze w wystapieniu posta W. Dys-Kulerskiego na 68 posiedzeniu ,Sejmu Kontraktowego” 18 lipca 1991
r., sz. 145-146.

690 Por. art. 1. Ustawy z dnia 15 lipca 1961 r. o rozwoju systemu o$wiaty i wychowania (Dz. U. Nr 32, poz. 160 z
pozn. zm.). [Szkoty i inne placéwki od