MICHAL ZIOLKOWSKI

Konstytucyjna kompetencja sgdu
do ochrony wtasnej niezalezno&ci
(uwagi na marginesie uchwaty SN z 23.01.2020 r.)*

1. Cel i kontekst. W artykule podejmuje probe dyskusji o stanowisku SN
sformutowanym w wyroku z 5.12.2019 r.! oraz w uchwale z 23.01.2020 r.2 Inte-
resuje mnie jednak perspektywa konstytucyjna, bez koniecznos$ci podnoszenia
argumentéw wynikajacych z zakresu prawa UE. W innym bowiem miejscu,
wspo6lnie z M. Krajewskim?, bronitem pogladu, ze SN postgpit wedlug logiki sg-
du konstytucyjnego w granicach wyznaczonych przez prawo UE oraz Trybunat
Sprawiedliwo$ci UE%. Celem tego artykulu jest poszukiwanie konstytucyjnego
uzasadnienia dla rozwigzania problemu prawnego, jakim byta kumulatywna:
a) odmowa przez SN stosowania ustawy o SN, b) odmowa przez SN zastosowa-
nia sie do konsekwencji obowigzywania ustawy o KRS, ¢) odmowa przez SN
uznania doniosto$ci prawnej skutkéw czynnosSci konwencjonalnych KRS oraz
Prezydenta, ktére zostaly dokonane bezpoSrednio na podstawie przepiséw
konstytucyjnych, d) bez uprzedniego orzeczenia o niekonstytucyjnosci ustaw
(relewantnych dla tych czynnoS$ci) oraz uniewaznienia lub ubezskutecznienia
tychze czynnosci®.

Rozwigzanie tak sformulowanego problemu jest wazne co najmniej
7 trzech powodoéw. Po pierwsze, doszto do zdarzen bezprecedensowych. Try-

* Artykul powstal w ramach realizacji grantu Narodowego Centrum Nauki (NCN
2017/27/B/HSS5/03043). Za krytyczng dyskusje dziekuje: M. Wyrzykowskiemu, P. Ra-
dziewiczowi, M. Hermannowi, K.J. Kalecie oraz M. Krajewskiemu.

L III PO 7/18, LEX nr 2746893.

2 BSA 1-4110-1/20, LEX nr 2784794.

3 M. Krajewski, M. Ziotkowski, EU judicial independence decentralized, Common
Market Law Review 2020, vol. S7, nr 4, s. 1107-1138. O ustrojowym znaczeniu uchwaty
zob. P. Tuleja, Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., PiP 2020, nr 10.

4 Szerzej o unijnym kontekScie sporu o praworzadno$¢ zob. artykuly opublikowane
w Palestrze 2020, nr 5; M. Taborowski, Mechanizmy ochrony praworzqdnosci panstw
cztonkowskich w prawie Unii Europejskiej. Studium przebudzenia systemu ponadnaro-
dowego, Warszawa 2019.

5 Szerokiego uzasadnienia konstytucyjnego prézno szuka¢ w wyroku lub uchwale
SN, co jest o tyle zrozumiale, ze odwotanie sie do prawa UE byto - w moim przekonaniu
— wystarczajgce do rozstrzygniecia sprawy.
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bunat Konstytucyjny, w sprawie fikcyjnego® sporu kompetencyjnego, wydat
postanowienie, ktore miato zapobiec wydaniu uchwaty SN”. Nastepnie TK orzekl
o niekonstytucyjnos$ci tej uchwaty, kwalifikujgc ja — nieprawidiowo w mojej
ocenie — jako akt normatywny?. Po drugie, Izba Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw
Publicznych (IKNiSP) sformutowata argumenty ustrojowe, podwazajac wy-
ktadnie przyjeta w wyroku SN z 5.12.2019 r.? Po trzecie, orzeczenia SN spotkaty
sie z reakcja wtadzy ustawodawczej, ktéra zakazala zakresowo bezpoSredniego
stosowania Konstytucjil.

Teze artykulu mozna sprowadzi¢ do nastepujacego twierdzenia: z uwagi na
najwyzszg moc obowigzujaca Konstytucji, jej bezposrednie stosowanie oraz kon-
stytucyjng istote!! normy kompetencyjnej sadu (SN), jest on zawsze upowazniony
do odmowy zastosowania przepis6w ustawy, ktora jest sprzeczna z konstytucyj-
nymi przepisami wyrazajgcymi istote kompetencji sadu (tj. nie tylko w wypadku
niezgodnosci ustawy o SN z prawem UE). Sad jest takze zawsze upowazniony do
odmowy uznania skutkéw prawnie doniostych czynnosSci konwencjonalnych in-
nych organéw wiadzy publicznej (np. aktu powotania sedziego przez Prezydenta),
jezeli skutki tych czynnoSci sa niezgodne (chocby prakseologicznie) z konstytu-
cyjnymi przepisami wyrazajacymi istote kompetencji sadu (np. skutkujg obsadze-
niem SN osobami niebedgcymi sedziami w rozumieniu konstytucyjnym). Nakaz
zagwarantowania niezaleznoSci stanowi bowiem element konstytucyjnej normy
adresowanej wprost i bezpoSrednio do sagdu. Miernikiem niezaleznoSci jest za$
test oznak niezaleznosSci, wynikajacy z art. 45 ust. 1 Konstytucji. Odmowa stoso-
wania ustawy przez sad wynika z Konstytucji i jej autorytetul2. W obu wypadkach
sad nie moze zadaé¢ pytania prawnego do TK. Oznaczaloby to wigczenie innego
organu wtadzy sadowniczej w rozstrzyganie nie tylko o racjach prawa konstytu-
cyjnego istotnych dla sagdu w konkretnej sprawie, ale o zakresie konstytucyjnej
kompetencji sagdu, w tym Konstytucyjnej regule sensuld. Uwazam, ze rozstrzyg-

6 Zob. S. Wronkowska, Kilka uwag o sporze kompetencyjnym miedzy Sejmem RP
i Sgqdem Najwyzszym oraz Prezydentem RP i Sgqdem Najwyzszym, Palestra 2020, nr S.

7 Postanowienie TK z 21.04.2020 r., Kpt 1/2020, OTK ZU-A 2020, poz. 15.
8 Wyrok TK z 20.04.2020 r., U 2/20 (niepubl.).

9 Uchwata z 8.01.2020 r. (I NOZP 3/19, LEX nr 2760443). Por6wnanie tych orzeczen
zob. M. Ziétkowski, Two Faces of the Polish Supreme Court After “Reforms” of the Judi-
ciary System in Poland: The Question of Judicial Independence and Appointments, Eu-
ropean Papers 2020, vol. S, nr 1, s. 347-362.

10 Ustawa z 20.12.2019 r. o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sgdéw powszechnych,
ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2020 r., poz. 190.

11 Tstote rozumiem w spos6b zblizony do koncepcji ,,minimum wylacznosci kompe-
tencyjnej” (P. Sarnecki, uwaga 16 do art. 10, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie;j.
Komentarz, t. 1, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, s. 345). Identyfikacji istoty
stuzy w analizowanym tu wypadku zrab normy kompetencyjnej SN (pojecia ,,zrab” uzy-
wam W znaczeniu proponowanym przez M. Zielinskiego, Wykladnia prawa. Zasady - re-
guty — wskazowki, Warszawa 2017, s. 103, 104, 111).

12 pojecia tego uzywam w znaczeniu uzywanym przez J. Raza (Autorytet Prawa, War-
szawa 2000, s. 13).

13 Pojecia tego uzywam w znaczeniu uzywanym przez S. Czepite (O pojeciu czynnosci
konwencjonalnej i jej odmianach, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2017,
nr 1, s. 86).
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niecie takie lezy wylacznie w gestii sagdu interpretujgcego przepisy konstytucyjne
(argum. z art. 10 w zw. z art. 173 Konstytucji). Innymi stowy, sad jest wylgcznym
interpretatorem istoty swej konstytucyjnej kompetencji. Jezeli ustawodawca
wkroczy w te sfere, moze dziataé ultra vires. To prawodawca konstytucyjny moze
zawsze zredefiniowa¢ kompetencje sadu, jezeli uzna, Ze ten ostatni w swej inter-
pretacji odszedl fundamentalnie od tego, co prawodawca konstytucyjny zakodo-
wal w momencie uchwalania Konstytucji w jej przepisachl4.

Artykut sklada sie z trzech czeSci. W pierwszej z nich rekonstruuje prob-
lem konstytucyjny, jaki powstal w zwigzku z orzeczeniami SN (pkt 2). Nastepnie
omawiam pieé¢ krytycznych perspektyw spojrzenia na ten problem (pkt 3).
W drugiej czesci rekonstruuje konstytucyjne podstawy kompetencji sagdu do
ochrony wlasnej niezaleznoSci (pkt 4-5). W trzeciej czeSci wskazuje na konse-
kwencje proponowanej interpretacji na przyktadzie TK (pkt 6).

2. Problem konstytucyjny. Orzeczenia SN z 5.12.2019 r. oraz z 23.01.2020 r.
realizujg wyrok TS'5. Wynika z niego!® m.in. ze art. 47 Karty Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej (KPP) wymaga, aby kryterium niezaleznos$ci sagdu krajo-
wego bylo bezwzglednie oceniane przez test oznak niezalezno$ci organu wiadzy
sadowniczejl” (zaczerpniety z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka). Po raz pierwszy w historii SN stwierdzit, ze KRS oraz Izba Dyscy-
plinarna SN (ID) nie gwarantujg oznak niezaleznoSci. Sad Najwyzszy wytyczyt
droge innym sgdom, na ktérych réwniez cigzy obowigzek przeprowadzenia testu
po wyroku TS. Co jednak istotniejsze, SN przywotal fakty, ktére z perspektywy
racjonalnego obywatela moga wywota¢ watpliwosci co do niezaleznoSci KRS
oraz ID. Orzeczenia SN stanowig tez punkt wyjscia do refleksji nad niezalezno$-
cig IKNiSP!8 a takze sedziéw powotanych do SN po 2018 r.1® W procedurze ich
wyboru i powotania uczestniczyta wszakze KRS20.

Sad Najwyzszy dokonal oceny konstytucyjnoSci (w znaczeniu argumenta-
cyjnym, a nie konwencjonalnym z art. 188 Konstytucji) i odmoéwit zastosowania

14 Nawet najbardziej kontrowersyjne rozstrzygniecie nie zamyka drogi parlamento-
wi, gdyby chcial utrzymac przyjete wczesSniej rozwigzania ustawowe, uznane potem za
niekonstytucyjne. Moze on dokona¢ zmiany Konstytucji, zmieniajac tre§¢ umowy spo-
tecznej” — M. Zubik, O przewrotnych interpretacjach przepisow Konstytucji dotyczqcych
wiadzy sqdzenia, PiP 2020, nr 10, s. 14.

15 Wyrok TS z 19.11.2019 r., C-585/18, C-624/18, C-625/18, EU:C:2019:982.

16 Szerzej zob. Skutki wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sqdu Najwyzszego doty-
czqcych Izby Dyscyplinarnej Sqdu Najwyzszego i Krajowej Rady Sqdownictwa (debata
w redakcji ,,Europejskiego Przeglqdu Sqdowego” w dniu 17.12.2019 r.), Europejski Prze-
glad Sadowy 2020, nr 1,s.11in.

17 Szerzej o tescie zob. np. M. Krajewski, Who is Afraid of the European Council? The
Court of Justice’s Cautious Approach to the Independence of Domestic Judges ECJ 25
July 2018, Case C-216/18 PPU, The Minister for Justice and Equality v LM, European
Constitutional Law Review 2018, vol. 14, s. 801.

18 Skutki wyrokow Trybunatu...,s. 1-417.

19 Skutki wyrokéw Trybunatu...,s. 4,71 8.

20 Aktualny jest argument M. Florczak-Wator (Spdr o SN: zta procedura to niewazne
wybory, Rzeczpospolita z 18.08.2018 r.) o skutkach braku kontrasygnaty przy ogloszeniu
wolnych stanowisk w SN.
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ustaw w konkretnym stanie faktycznym z uwagi na pierwszenstwo prawa UE
(art. 91 Konstytucji). Z tych samych powodéw SN uznat brak skutecznosSci (w od-
niesieniu do czlonkéw ID) i ograniczyl skutecznos$¢ (w odniesieniu do sedziéw
sadéw powszechnych) czynnoSci konwencjonalnych Prezydenta oraz KRS, ktére
zostaly dokonane wprost na podstawie przepis6w konstytucyjnych (tj. przed-
stawienia kandydatéw oraz powolania ich na urzad sedziowski — art. 179 w zw.
7 art. 144 ust. 3 pkt 17 Konstytucji). Sad Najwyzszy nie zadal pytania prawnego
Trybunatowi Konstytucyjnemu, aby usung¢ niezgodne z Konstytucjg akty norma-
tywne oraz doprowadzi¢ do stanu konstytucyjnosci (art. 190 ust. 3 i 4 Konstytu-
cji). Sad wyjasnil powody swojego stanowiska — wskazal m.in. na konieczno$¢ za-
pewnienia efektywnej ochrony sgdowej (w rozumieniu prawa UE) oraz podkreslit
wadliwe obsadzenie TK, ktéry orzek! juz o konstytucyjnoSci nowych przepiséw
o KRS oraz zasad powolywania sedziéw. W konsekwencji przyjmuje, ze SN dopus$-
cil sytuacje, w ktorej sady powszechne bedg uczestniczy¢ w dialogu konstytucyj-
nym z TS (odmawiajac na podstawie art. 91 Konstytucji stosowania konkretnych
ustaw po wyrokach miedzynarodowych trybunatéw), a nie beda uczestniczyé
w analogicznym dialogu z TK za poSrednictwem art. 193 Konstytucji.

Orzeczenia te inspiruja do dyskusji o dwéch hipotetycznych sytuacjach.
Z pierwsza mamy do czynienia wéwczas, gdy ustawa jest zarazem zgodna z Kon-
stytucja i niezgodna z prawem miedzynarodowym lub prawem UE, gdy zachodzi
(nieusuwalna w drodze stosowania dyrektyw wykladni) sprzeczno$é¢? dotyczaca
treSci prawa podmiotowego (np. prawa do sgdu) miedzy przepisami traktatow,
EKPC i KPP, a przepisami konstytucyjnymi (np. zreinterpretowanymi przez TK
wyrokujacy w sktadzie nieprawidiowo obsadzonym). Druga hipotetyczna sytua-
cja, zachodzi wtedy, gdy ustawa jest zgodna z Konstytucja (w interpretacji TK)
i niezgodna z Konstytucjg (w interpretacji SN) oraz prawem miedzynarodowym
lub prawem UE (w interpretacji trybunalu miedzynarodowego). Z perspektywy
krajowej, aby ewentualnie usunaé sprzeczno$¢, nalezatoby zapytaé TK o konsty-
tucyjno$¢ umowy miedzynarodowej lub innego relewantnego aktu, ktéremu sad
zamierza daé¢ pierwszenstwo przed ustawg (art. 193 Konstytucji). Pytanie takie
narazone jest jednak co najmniej na zarzut niezgodnoSci z porzadkiem ponadna-
rodowym (np. prawem UE), ktéremu sad powinien da¢ pierwszenstwo. Wéwczas
jednak (nawet gdyby przyjacé, ze art. 193 Konstytucji nie wyraza nakazu zadania
pytania prawnego) analizowane podej$cie prowokuje kolejne pytania. Czy sad
moze catkowicie odmiennie interpretowac albo — w skrajnym wypadku (np. réz-
nicy interpretacyjnej wzgledem TK) - ,nie dostrzegaé wlasnej” Konstytucji
(np. interpretowanej przez TK oraz inng izbe SN w sposéb niedajgcy sie pogo-
dzi¢ z prawem UE lub EKPC)? Czy sad moze w takiej sytuacji pomingé ustawe,
dajac pierwszenstwo ratyfikowanej umowie miedzynarodowej lub prawu, o kt6-
rym mowa w art. 91 ust. 3 Konstytucji? Czy sad moze w takiej sytuacji pominagé
ustawe nawet bez koniecznoSci odwolywania sie do art. 91 ust. 3 Konstytucji
(tj. z innych wzgledéw niz zasada pierwszenstwa)?

21 pomimo zalozenia o aksjologicznej zbieznoSci miedzy trescig Konstytucji, EKPC
a KPP (wyroki TK: z 11.05.2005 r., K 18/04, OTK ZU-A 2005, nr 5, poz. 49; z 24.11.2010 r.,
K 32/09, OTK ZU-A 2010, nr 9, poz. 108) nietrudno wyobrazié sobie réznice w zakresie
prawnopodmiotowej ochrony. Historycznym przykladem jest art. SS Konstytucji. No-
wym moze stac sie art. 18 Konstytucji.
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3. Perspektywy i krytyka. Na zrekonstruowany problem Kkonstytucyjny
mozna spogladaé¢ co najmniej z kilku perspektyw?2. Z uwagi na ograniczone
ramy artykulu naszKkicuje pieé, ktére sg donioste dla aktualnej dyskusji doktry-
nalnej oraz moich rozwazan.

Pierwsza perspektywe determinujg twierdzenia: a) o absolutnej nadrzed-
noéci Konstytucji; b) o monizmie konstytucyjnym (opartym na prymacie prawa
panstwowego); ¢) o bezwzglednym zwigzaniu sgdu ustawg (poza kolizjg z wyra-
zong wprost regultg konstytucyjng); d) o rozigcznosci sgdowego stosowania Kon-
stytucji i kontroli konstytucyjnoSci ustaw, ktora jest zastrzezona tylko dla TK;
e) o nakazie zadania pytania prawnego przez sad. Spogladajac z tej perspektywy
na problem konstytucyjny, nalezaloby doj$¢ do wniosku, ze sad (poza zakresem
zastosowania art. 91 ust. 3 Konstytucji) nie mégltby — bez zadania pytania praw-
nego do TK - odméwié zastosowania ustaw, a tym bardziej odmoéwic¢ zastosowa-
nia ustaw (np. naruszajgcych niezalezno$¢ sadu), o ktérych konstytucyjnosci
orzek?l juz TK (choéby orzeczenie to wydano w wadliwym skladzie, z uwagi na
brak przewidzianej procedury kwestionowania takiego rozstrzygniecia). Co jed-
nak istotniejsze, w analizowanej perspektywie sad nie moégiby w ogole odmoéwic
uznania skutecznoS$ci konstytucyjnej czynnoSci konwencjonalnej Prezydenta,
ktérej wytworem jest akt powotania sedziego. Dokonano jej bowiem bezposred-
nio i samodzielnie na podstawie Konstytucji (art. 179 w zw. z art. 144 ust. 3 pkt
17 Konstytucji), ktérej sad nie moze (przy przyjeciu przywolanych powyzej
zalozen) odmowié pierwszenstwa stosowania nawet w wypadku niezgodnoSci
(choéby prakseologicznej) z prawem miedzynarodowym. W ujeciu tym, czynno-
§ci tej sad nie moze réwniez ubezskuteczni¢ albo uniewazni¢ (cho¢by byta ona
dotknieta powaznymi wadami w rozumieniu teoretycznoprawnym) z uwagi na
brak ku temu prawem przewidzianej procedury.

Perspektywe te — jak sadze — przyjeto w uchwale IKNiSP23. Jej niewatpli-
wa zaletg jest wewnetrzna spdjnoS¢, ktéra wynika z utylitarnego wykorzystania
pogladéw dominujacych w orzecznictwie konstytucyjnym przed 2015 r. (tj. przed
niekonstytucyjnym obsadzeniem TK). Trybunal opowiadat sie wéwczas za niero-
zerwalno$cig stosowania i obowigzywania Konstytucji?4, absolutng jej nadrzed-
noscig?’, bezwzglednym zwigzaniu sgdéw ustawgZ® (potgczonym z obowigzkiem

22 pomijam w dalszych rozwazaniach probe wyjasnienia problemu konstytucyjnego
przez odwolanie sie do koncepcji ,,rozproszonej kontroli konstytucyjnej”. Sytuacyjno$é
takiego odwotlania w okresie kryzysu konstytucyjnego wykazali A. Sulikowski i K. Otre-
ba (Perspektywa podjecia rozproszonej kontroli konstytucyjnosci przez sqdy powszech-
ne, PiP 2017, nr 11, s. 33 i n.). WatpliwoSci dogmatyczne za§ oméwit P. Radziewicz (Kry-
zys konstytucyjny i paradygmatyczna zmiana konstytucji, PiP 2020, nr 10). Tematem
odrebnego artykulu mogtaby z kolei sta¢ sie préba wyjasnienia problemu konstytu-
cyjnego w — interesujacych i jak sadze pomocnych w tym wypadku — kategoriach neo-
konstytucyjnych (szerzej zob. Studia z teorii konstytucyjnego panstwa prawa. Konsty-
tucjonalizm, neokonstytucjonalizm, postpozytywizm, red. A. Grabowski, J. Holocher,
Krakow 2019).

23 T NOZP 3/19.
24 Np. wyrok TK z 27.04.2005 r., P 1/05, OTK ZU-A 2005, nr 4, poz. 42.

25 M.in. wyroki TK: z 11.05.2005 r., K 18/04; z 24.11.2010 r., K 32/09; z 16.11.2011 r.,
SK 45/09, OTK ZU-A 2011, nr 9, poz. 97.

26 Np. wyrok TK z 4.10.2000 r., P 8/00, OTK ZU 2000, nr 6, poz. 189.
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zadania pytania prawnego?’) oraz wzglednym zwigzaniem interpretacjg zawartg
w wyrokach TK28. Ponadto TK w kilku orzeczeniach opowiedzial sie przeciw
sadowej kontroli prerogatywy Prezydenta do powolywania sedziow?®, a nawet
przeciw mozliwoSci jej ograniczenia ustawowo (np. terminem?39).

Jednakze analizowanej perspektywie nietrudno postawi¢ zarzut ,,nadmier-
nego formalizmu”3!, a co najmniej — zarzut abstrahowania od kontekstu, w jakim
przepisy konstytucyjne sg interpretowane. Nie uwzglednia ona kontekstu aksjo-
logicznego®? (tj. niekonstytucyjnego obsadzenia TK, niekonstytucyjnego wyboru
KRS, niekonstytucyjnego powolania czeSci sedziow SN33). Jej za$ konsekwentne
zastosowanie oznacza konieczno$§¢é podporzadkowania sadéw niekonstytucyj-
nym czynno$ciom konwencjonalnym Sejmu, Prezydenta i KRS, gdyz brak jest
— wolnej od zarzutu nielegalnoSci — procedury lub faktycznej mozliwoSci za-
kwestionowania tych aktéw (np. w spos6b gwarantujgcy niezalezno$¢ sadu lub
trybunatu). Perspektywa IKNiSP (milczaco) zaktada konieczno$é akceptacji
przez sady nawet razacych naruszen Konstytucji (np. niekonstytucyjnej obsady
SN, TK lub KRS), jezeli nie spotkaly sie one ze sprzeciwem (konwencjonalnym)
parlamentu lub sadu konstytucyjnego. Zarazem perspektywa ta zaktada doniostg
role sagdu konstytucyjnego w rekonstrukcji tresci przepiséw konstytucyjnych,
a tym samym nie uwzglednia stopniowej zmiany funkcji sgdéw powszechnych
w demoKkratycznym panstwie prawnym (polegajacej na wiaczeniu zasad konsty-
tucyjnych w sgdowe stosowanie prawa3%).

Nietrudno zatem krytykowaé perspektywe IKNiSP z pozycji, ktora za-
ktada nie tylko ,istnieni[e] w systemie prawa sgdowej gwarancji zgodnoSci
stosowanego prawa z konstytucjg oraz aktami ponadnarodowymi”?3, ale po-
nadto dopuszcza liczne odstepstwa od zwigzania sgdow ustawg (,,korekty
ustawodawcy”?®) i mozliwos¢ ,,dokonywania przez sady in concreto rozstrzyg-
nie¢ o charakterze walidacyjnym”3’, w tym ,,poSrednio” koniecznych dla kon-

27 Np. postanowienie TK z 22.03.2000 r., P 12/98, OTK ZU 2000, nr 2, poz. 67.
28 Np. wyrok TK z 1.12.2001 r., SK 16/00, OTK ZU 2001, nr 8, poz. 257.

29 Postanowienia TK: z 23.06.2008 r., Kp 1/08, OTK ZU-A 2008, nr S, poz. 97;
7 19.06.2012 r., SK 37/08, OTK ZU-A 2012, nr 6, poz. 69.

30 Wyrok TK z 5.06.2020 r., K 18/09, OTK ZU-A 2012, nr 6, poz. 63.

31 Pojecia tego uzywam w znaczeniu zaproponowanym przez M. Matczaka (Why judi-
cial formalism is incompatible with the Rule of law, Canadian Journal of Law & Juris-
prudence 2018, nr 2, s. 61 in.).

32 Szerzej zob. M. Wyrzykowski, The Vanishing Constitution, European Yearbook on
Human Rights 2018, passim; L. Garlicki, Constitutional Court and Politics: The Polish
Crisis, [w:] Judicial Power: How Constitutional Courts Affect Political Transformations,
red. Ch. Landfried, Cambridge 2019, passim.

33 Szerzej zob. W. Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford 2019, rozdzia-
1y 3-7 i cyt. lit.

34 Szerzej zob. M. Gutowski, P. Kardas, Spory ustrojowe a kompetencje sqdow (grani-
ce bezposredniego stosowania Konstytucji), Palestra 2017, nr 2, s. 31-33 i cyt. lit.

35 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 36.
36 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 37.
37 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 38.
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kretnej sprawy ustalefi ustrojowych?®, oraz nakazuje bezposrednio stosowaé
Konstytucje na korzy$é jednostki3®. Ponadto, z pozycji konstytucyjno-dogma-
tycznej nalezy odnotowaé, ze — poza twierdzeniem o absolutnej nadrzednos$ci
Konstytucji — zadne z twierdzen IKNiSP nie istniato w latach 1997-2015 w dok-
trynie i orzecznictwie konstytucyjnym w tak mocnej wersji, aby bezkrytycznie
zaakceptowac stanowisko IKNiSP. W doktrynie i orzecznictwie wyrazano pogla-
dy o swoistosci sadowego stosowania Konstytucji??, wzglednym zwigzaniu sagdoéw
ustawag*!, wzglednym obowigzku zadania pytania prawnego??, ograniczeniu
skutkow prerogatywy Prezydenta do powolywania sedziéw oraz dopuszczalno$ci
kontroli sgdowej*3.

Druga perspektywe na analizowany problem Kkonstytucyjny wy-
znacza koncepcja niewaznoSci wadliwych czynnoS$ci konwencjonalnych#
z mocy samej Konstytucji (np. prezydenckich aktéw powolania sedzie-
go lub orzeczen wydanych w sktadzie niekonstytucyjnym)4s oraz koncepcja

38 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 40.

39 M. Gutowski, P. Kardas, Spory..., s. 39.

40 Np. L. Garlicki, Sqdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Przeglad Sadowy
2016, nr 7-8, s. 12 i n.; M. Gutowski, P. Kardas, Sqdowa kontrola konstytucyjnosci pra-
wa. Kilka uwag o kompetencjach sqdéw powszechnych do bezposredniego stosowania
Konstytucji, Palestra 2016, nr 4, s. S i n.; P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji RP w swietle
zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003, rozdziat VI.

41 Zob. rozne interpretacje: L. Garlicki, uwagi 14-15 do art. 178, [w:] Konstytu-
cja..., t. 1V, s. 16-17; B. Nalezifiski, uwaga 4 do art. 178, [w:] Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa 2019, s. 536, J. Trzcinski, R. Hauser,
Prawotworcze znaczenie orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego w orzecznictwie Naczel-
nego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2010, passim; M. Florczak-Wator, Wzgledny
czy bezwzgledny obowiqzek stosowania niekonstytucyjnej normy prawnej w okresie od-
roczenia?, [w:] Skutki wyrokow Trybunatu Konstytucyjnego w sferze stosowania prawa,
red. M. Bernatt, J. Krélikowski, M. Ziétkowski, Warszawa 2013, s. 113-138.

42 M.in. E. Letowska, Funkcjonalna swoistos¢ kontroli konstytucyjnosci inicjowanej
pytaniem sqdu i jej skutki, [w:] Instytucje prawa konstytucyjnego w dobie integracji eu-
ropejskiej, red. M. Laskowska, J. Wawrzyniak, Warszawa 2009, s. S60-572; R. Hauser,
Instytucja pytan prawnych do Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ksiega XX-lecia orzecz-
nictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 39 i n.; Szerzej
o réznych pogladach zob. M. Wiacek, Pytanie prawne sqdu do Trybunatu Konstytucyjne-
go, rozdziat V i cyt. lit. oraz orzecznictwo.

43 Zob. M. Ziolkowski, Prerogatywa Prezydenta do powotywania sedziow w Swiet-
le konstytucyjnej zasady wspotdziatania wladz, Przeglad Sejmowy 2013, nr 1, s. S9-77
icyt. lit.

44 0 niewaznosci jako skutku naruszenia reguly sensu zob. S. Wronkowska, M. Her-
mann, Problematyka intertemporalna prawa konstytucyjnego. Zagadnienia podsta-
wowe, [w:] Problematyka intertemporalna w prawie. Zagadnienia podstawowe. Roz-
strzygniecia intertemporalne. Geneza i funkcje, red. J. Mikolajewicz, Warszawa 2015,
s. 195-241.

45 Do koncepcji nieaktu i niewazno$ci odwotuje sie M. Wrzotek-Romanczuk, Status
prawny osoby formalnie powolanej na urzqd sedziego na skutek rekomendacji udzielo-
nej przez Krajowq Rade Sgdownictwa w obecnym sktadzie — uwagi na tle wyroku TSUE
2 19.11.2019 r. oraz orzeczen Sqdu Najwyzszego bedqcych konsekwencjq tego rozstrzyg-
niecia, Palestra 2020, nr S. Sadze jednak, ze odwotanie to jest mylace bez dodatkowych
zastrzezen. Z wywodow Autorki nie wynika bowiem, ze w analizowanym wypadku doszto
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nieaktu?®. Perspektywa ta zaktada mozliwos¢ stwierdzenia in concreto niewaznosci
ustaw oraz konstytucyjnych czynno$ci konwencjonalnych na podstawie samej tylko
Konstytucji, jezeli w uchwaleniu lub wydaniu tychze aktéw doszio do razacego na-
ruszenia norm Konstytucyjnych. Ponadto istotne dla tej perspektywy jest zalozenie
0 swoistos$ci co najmniej prawa Konstytucyjnego, ze do stwierdzenia niewazno$ci
czynno$ci dokonanych przy razgcym naruszeniu norm konstytucyjnych nie jest ko-
nieczna specjalna (tj. ku temu przeznaczona) procedura, ale jest do tego uprawnio-
ny kazdy a casu ad casum (np. sad z uwagi na konieczno$¢ efektywnego udzielenia
ochrony sgdowej).

Przyjecie tej perspektywy pozwalaloby wyjasnié, dlaczego w analizo-
wanym problemie konstytucyjnym nie powstaje problem obowigzku zadania
pytania prawnego do TK oraz nie jest konieczne odwotanie sie do prawa UE.
Konieczne byltoby jednak precyzyjne nazwanie (przez SN oraz nauke prawa)
reguly sensu czynno$ci konwencjonalnych Sejmu i Prezydenta, ktérych naru-
szenie oznacza¢ mialoby niewazno$¢ ab initio nie tylko ustaw o SN i KRS, ale
i wszystkich powotan sedziéw po 2018 r. Ani wyrok z 5.12.2019 r., ani uchwata
z 23.01.2020 r. nie wskazuja jednak na tego rodzaju razace naruszenie Konsty-
tucji¥’. Jest to o tyle zrozumiale, zZe niewazno$é w opisanym powyzej znaczeniu
zarezerwowana jest tylko dla wypadkéw granicznych®®, w ktérych kazdy moze
stwierdzié¢, czy doszlo w ogble do uchwalenia prawa w rozumieniu konstytucyj-
nym (np. ustawe uchwalono poza trybem czytan; ustawy uchwalonej nie opubli-
kowano; ustawe przekazano Prezydentowi z pominieciem Senatu).

Trzecig perspektywe na analizowany problem konstytucyjny wyznacza
koncepcja uniewaznialnoS$ci i bezskutecznoSci wadliwych czynnosci konwen-
cjonalnych Sejmu lub Prezydenta z uwagi na istotne dla danego systemu
prawnego i obowigzujace kryteria rozstrzygania o waznoSci i skutecznoSci
aktéw ustrojowych organéw konstytucyjnych (np. formuta Radbrucha, razaca
niesprawiedliwo$§¢, oczywista niekonstytucyjnoS$¢, hierarchiczna niezgodno$¢
norm itd.). Perspektywa ta zaklada, ze oprécz procedury stwierdzenia hierar-
chicznej niezgodnosSci norm przed TK w systemie obowigzujg kryteria (adreso-
wane do sagdéw), ktére pozwalajg uznaé (zakresowg lub pelng) bezskuteczno$é

do naruszenia reguly sensu czynnosSci konwencjonalnej Sejmu i Prezydenta, ale do istot-
nych naruszen Konstytucji, ktére skutkujg wadliwos$cia tych czynnosci. Wadliwo$¢ ta nie
czyni ich niewaznymi z mocy samego prawa ab initio, ale uniewaznialnymi ex post. Gdy-
by ustawy o SN i KRS oraz powotania sedziéw byly nieaktami, to (w Swietle przyjmowa-
nego za S. Wronkowska i M. Hermannem rozumienia niewaznoSci) niepotrzebna byta-
by uchwata SN z 23.01.2020 r. Sadze, ze Autorka, wskazujac na niewazno$¢, ma w istocie
na my$li albo niewazno$¢ w innym znaczeniu, albo uniewaznialno$¢ i bezskuteczno$é
z uwagi na kwalifikowane naruszenie norm konstytucyjnych (zob. trzecia z omawianych
W niniejszym artykule perspektyw).

46 Zob. probe przeniesienia koncepcji na grunt konstytucyjny przez J. Podkowika, Czy
istniejq akty normatywne ,nieistniejqgce” (nieakty), Przeglad Legislacyjny 2010, nr 4,
passim.

47 Jest to rowniez o tyle zrozumiate, ze w wypadku zastosowania koncepcji niewazno-
$ci powstalby problem braku podstawy prawnej dziatania SN analogiczny do tego, z kt6-
rym zmierzylt sie TK w sprawie K 47/15.

48 Tak rozumiem stanowisko S. Wronkowskiej i M. Hermanna, Problematyka...,
pkt 3.1.
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ustawy lub czynnoSci Prezydenta. W analizowanym problemie konstytucyjnym,
perspektywe te mozna sprowadzi¢ do dyskusji, czy poza wyraznie wskazanymi
przez przepisy konstytucyjne wypadkami (np. art. 91 ust. 3) sad moze odmoéwié
zastosowania ustawy i uchyli¢ sie od jej skutkéw réwniez w sferze ustrojowej
(tj. powotanie sedziow).

Niewatpliwie, takie podejscie pozwalaloby wyjasnié, dlaczego w wyroku
7 5.12.2019 r. i uchwale z 23.01.2020 r. SN byt upowazniony nie tylko do odmo-
wy zastosowania ustawy, ale rowniez do odmowy uznania skutku konsekwencji
czynnoSci konwencjonalnych Prezydenta i KRS dokonanych bezpoSrednio na
podstawie Konstytucji%®. Sadze jednak, ze na obecnym etapie rozwoju polskiego
prawa konstytucyjnego stanowisko to (o ile nie tgczy¢ go z art. 91 ust. 3 Konsty-
tucji) jest trudne do obrony z nastepujacych powodéw. Przede wszystkim, naraza
sie na zarzut sytuacyjnosci, gdyz od dnia wejScia w zycie Konstytucji koncepcja
uniewaznialno$ci aktéow (poza procedurg przed TK) nie byla ani rozpowszech-
niona, ani aprobowana w orzecznictwie TK lub SN. Doktrynalne propozycje
,,oczywistej niekonstytucyjnosci”s? albo ,,bezwzglednej niewaznosci”>! nie do-
czekaly sie rozwiniecia i aprobaty ani przez TK, ani przez SN. W odréznieniu
od rozwazan teoretycznoprawnych, w dogmatyce konstytucyjnej potrzebna jest
procedura i organ, ktory stwierdzi, iz okre$lony akt organu wiadzy publicznej
(np. Prezydenta, KRS lub SN), czynno$¢ konwencjonalna lub jej rezultat (np. po-
wolanie, nominacja, orzeczenie) moga zostaC uniewaznione i sta¢ sie bezskutecz-
ne>2. Ponadto, uniewaznienie i bezskuteczno$é aktu (w sprawach ustrojowych)
w prawie konstytucyjnym napotyka powazne trudno$ci po postanowieniu TK
w sprawie U 8/15%, w ktérym TK odmowit kontroli uchwat Sejmu dot. sedziow
TK oraz wyrazZnie oddzielit teoretyczng i konstytucyjna refleksje o wadach czyn-
noéci konwencjonalnych. Tym samym, brak przepiséw prawa konstytucyjnego,
okre$lajacych skutki naruszenia regul dokonania czynno$ci konstytucyjnego
organu wiadzy publicznej, brak jednoznacznie wskazanej w przepisach procedu-
ry, w ktorej mogloby dojs¢ do stwierdzenia takiego naruszenia i okreSlenia jego
skutkéw, albo (chociazby) brak jednoznacznych regut, ktére uksztaltowalyby
sie w drodze ewolucji doktryny lub orzecznictwa, przemawiajg za ostroznym
podejsciem do koncepcji uniewaznialno$ci w analizowanym wypadku>®. Polski

49 Por. argumentacje M. Wrzotek-Romanczuk, Status.., passim.
50 MLin. R. Hauser, J. Trzcifski, Prawotwdrcze..., s. 29 in.

51 B. Nalezinski, K. Wojtyczek, Konsekwencje wadliwosci aktéw normatywnych w pol-
skim systemie prawnym, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1993, nr 4, s. 26.

52 Zob. argumenty P. Radziewicza (Kontrola konstytucyjnosci uchwat Sejmu (uwagi
na marginesie postanowienia TK w sprawie U 8/15), PiP 2016, nr 7) o braku konstytu-
cyjnych podstaw do stwierdzenia niewaznoSci niektérych czynno$ci konwencjonalnych
dotyczacych TK (On Legal Consequences of Judgements of the Polish Constitutional Tri-
bunal Passed by an Irregular Panel, Review of Comparative Law 2017, vol. XXXI). Por.
M. Florczak-Wator, O skutkach prawnych orzeczeri TK wydanych z udzialem 0sob nie-
uprawnionych do orzekania, [w:] Paristwo i jego instytucje. Konstytucje — sqdownictwo
- samorzqd terytorialny, red. R. Balicki, M. Jabtonski, Warszawa 2018, s. 299-313.

53 Postanowienie TK z 7.01.2016 r., OTK ZU-A 2016, poz. 1.

54 Tak tez w odniesieniu do wad spowodowanych naruszeniem ustawy regulujacej po-
stepowanie przed TK - M. Ziétkowski, Przestanki wyznaczenia sedziow do sktadu orze-
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konstytucjonalizm nie wypracowat dotad regut postepowania wobec wad czyn-
nosci KRS, Prezydenta oraz Sejmu w odniesieniu do SN. Dopiero kryzys konsty-
tucyjny, w tym wspomniany wyrok i uchwata SN, daje impuls do ksztaltowania
sie nowych regul, ktére — pod warunkiem ich utrwalenia w systemie i kulturze
prawnej — moga w przyszlosci postuzy¢ ocenie dziatalnoSci KRS, Prezydenta lub
SejmudS. Problem jednak w tym, ze SN nie skorzystat z tej koncepcji i nie sfor-
mulowat kryteriéw bezskutecznoSci aktu (innych niz wynikajace z prawa UE lub
bedacych konsekwencja jego obowigzywania).

Czwartg perspektywe spojrzenia na problem konstytucyjny, przed ktérym
stanat SN, wyznacza¢ mogloby nowe odczytanie art. 87 Konstytucji, ktéry odnosi
sie do Zrédel prawa konstytucyjnego oraz faktéw prawotworczych. W wariancie
radykalnym oznaczaloby to redefinicje pojecia konstytucji®® i opowiedzenie sie za
dualizmem Zrédta normy Konstytucyjnej (np. rekonstruowanej nie tylko na podsta-
wie przepisu konstytucyjnego, ale rowniez krajowego lub ponadnarodowego zwy-
czaju lub precedensu o charakterze konstytucyjnym). Wéwczas mozliwe bytoby
tworcze wykorzystanie koncepcji common law lub nowozytnego ius gentium>’, jako
sposobu wigczenia treSci prawa miedzynarodowego, obcego, ponadnarodowego do
konstytucji lub rozwigzywania ewentualnych kolizji na poziomie krajowym. W wa-
riancie miekkim nowe odczytanie art. 87 Konstytucji oznaczatoby uwzglednienie
krajowego lub ponadnarodowego zwyczaju, precedensu lub wartosci o charakterze
konstytucyjnym przy wyktadni przepisu konstytucyjnego (np. przy rekonstrukcji
znaczenia: niezaleznosci sagdu, powolania sedziego oraz zwigzania sagdu ustawg)>8.
Podejscie takie pozwalatoby efektywnie czerpaé z dorobku global constitutiona-
lism™, jako poréwnawczej refleksji o wspélnych standardach konstytucyjnych
oraz legitymacji dla krajowych rozstrzygnie€ interpretacyjnych. Z perspektywy
dogmatycznej podejscie takie narazone jest jednak na krytyke — jako modyfikacja
tradycji konstytucyjnej, koncepcji Zrédet prawa oraz sytuacyjnej reinterpretacji za-
sady podziatu wiladzy w warunkach kryzysu konstytucyjnego. Trudno nie dostrzec,
Ze stanowitoby ono prébe przeszczepienia na polski grunt konstytucyjny koncepcji
akceptujgcych dualizm Zrédia normy prawnej. Ponadto stanowisko to stanowi

kajacego Trybunatu Konstytucyjnego i konsekwencje ich naruszenia, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny 2020, t. 82 (w druku).

55 Przyktadem takiej reguly sensu moze byé nakaz przedstawiania Prezydentowi
tylko takich kandydatéw na Prezesa TK (analogicznie Pierwszego Prezesa SN), kt6-
rzy uzyskali poparcie wiekszoSci glosujacych podczas Zgromadzenia Ogélnego Sedziow
TK. Regula ta stanowi konsekwencje obowigzywania art. 194 ust. 2 Konstytucji, ale TK
wyinterpretowal jg dopiero w trakcie kryzysu konstytucyjnego w 2016 r. (wyrok TK
z7.11.2016 r., K 44/16, OTK ZU-A 2018, poz. 33).

56 Szerzej o réznym rozumieniu konstytucji zob. R.M. Matajny, Pojecie konstytucji,
PiP 2018, nr 2,s. 3in.

57 Szerzej np. J. Waldron, Foreign law and the modern ius gentium, Harvard Law Re-
view 2005, vol. 119, nr 1, s. 129-147.

58 Chodzi o podejscie, ktore opisano jako globalizacje konstytucji przez wykorzysta-
nie prawa poréwnawczego i miedzynarodowego — szerzej zob. G. Halmai, Perspectives on
Global Cosntituionalism. The use of foreign and international law, Hague 2014, s. 247 i n.

59 Szerzej o globalnym konstytucjonalizmie zob. M. Kumm, The Cosmopolitan Turn in
Constitutionalism, [w:] Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Glo-
bal Governance, red. J.L. Dunof, J.P. Trachtman, Cambridge 2009, passim.
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jedynie punkt wyjScia do rozwigzania problemu konstytucyjnego. Ewentualna od-
mowa uznania skutecznosci ustawy oraz czynnosci konwencjonalnych wymagataby
dodatkowego obszernego uzasadnienia merytorycznego i uwzglednienia wartos$ci
nowozytnego ius gentium lub global constitutionalism.

Piatg perspektywe spojrzenia na problem konstytucyjny, przed ktérym
stanal SN, wyznacza zakresowa modyfikacja rozumienia pojecia nadrzednoSci
Konstytucji. W doktrynie przed laty sygnalizowano, ze zasada nadrzedno$ci nie
musi by¢ rozumiana absolutnie®, jezeli uwzglednié¢ réwniez inne przepisy kon-
stytucyjne o Zrédiach prawa oraz relacji prawa Konstytucyjnego z prawem mie-
dzynarodowym. Zakladajac hybrydowosé®! albo pluralizm konstytucyjny, mozna
argumentowac, iz nadrzednos§¢ Konstytucji oznacza jednie pierwszenstwo jej obo-
wigzywania®2. Podobny rezultat mozna osiggnaé, przyjmujac konsekwentnie albo
monizm opierajacy sie na prymacie prawa miedzynarodowego® albo radykalny
dualizm konstytucyjny, ktéry z koniecznosci logicznej (odrebnosé systeméw praw-
nych) wyklucza powstanie kolizji i wymaga ich réznego rozwigzania w ramach
réznych jurysdykcji®®. Interpretacji tej nie sposéb zarzucié sytuacyjnego charakte-

60 Np. K. Wojtyczek, Przekazywanie kompetencji pariistwa organizacjom miedzyna-
rodowym. Wybrane zagadnienia prawnokonstytucyjne, Krakéw 2007; A. Wyrozumska,
Prawo miedzynarodowe oraz prawo Unii Europejskiej a konstytucyjny system Zrodet
prawa, [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo miedzynarodowe i procesy integracyjne,
red. K. Wéjtowicz, Warszawa 2006; A. Wasilkowski, Przestrzeganie prawa miedzynaro-
dowego (art. 9 Konstytucji RP), [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo miedzynarodo-
we i procesy integracyjne, red. K. Wojtowicz, Warszawa 2006; K. Dziatocha, uwaga 10 do
art. 8, [w:] Konstytucja..., s. 34.

61 Szerzej zob. K. Tuori, Transnational law On legal hybrids and perspectivism, [w:]
Transnational Law Rethinking European Law and Legal Thinking, red. M. Maduro,
K. Tuori, S. Sankari, Cambridge 2014, s. 25, 34.

62 Normy prawa konstytucyjnego nie mogg zosta¢ uchylone lub uznane za niewaz-
ne z uwagi na normy prawa miedzynarodowego lub prawa UE, ale moga nie znaleZé
zastosowania w konkretnej sprawie sadowej w wypadku kolizji z prawem UE lub pra-
wem miedzynarodowym. W takim ujeciu normy prawa ponadnarodowego lub prawa UE
moglyby w warunkach konkretnej sprawy wprost stanowi¢ podstawe dla SN nie tylko
do odmowy stosowania ustawy, ale rowniez do odmowy uznania skutecznos$ci czynno-
$ci konwencjonalnych dokonanych na podstawie przepiséw konstytucyjnych (np. przez
Sejm, Prezydenta lub KRS).

63 Np. Np. H. Kelsen konflikt autorytetu uznaje za nierozstrzygalny i przyznaje pierw-
szenstwo prawu miedzynarodowemu. Syntetycznie o tym podejSciu T. Widtak, Nauka
prawa miedzynarodowego Hansa Kelsena, PiP 2020, nr 2.

64 Hipoteza taka musialby opieraé sie na reinterpretacji skutkdw najwyzszej mocy
obowigzujacej Konstytucji w odniesieniu do prawa miedzynarodowego oraz reinter-
pretacji konstytucyjnego pojecia ,,krajowy porzadek prawny” (art. 91 ust. 1 Konstytu-
cji). Ponadto konieczne byloby wyraZne rozdzielenie konstytucyjnej jurysdykcji po-
nadnarodowej (np. TSUE, ETPC), w ktorej sad postepuje zgodnie z dyrektywa z art. 93
ust. 1 Konstytucji, od konstytucyjnej jurysdykcji krajowej (TK), w ktérej zadaje pytanie
prawne. Silnym argumentem za takim stanowiskiem mégtby by¢ brak przepisu konsty-
tucyjnego, ktéry wyrazatby monopol interpretacyjny TK w odniesieniu do Konstytucji
(analogicznie jak umowy miedzynarodowe czynig to w odniesieniu do trybunaléw mie-
dzynarodowych). Nie tylko TK powinien sta¢ na strazy autonomii, spojnosci i efektyw-
no$ci Konstytucji. Przepisy konstytucyjne nie przyznajg wprost TK takiej roli (analo-
gicznie do tego jak umowy miedzynarodowe czynig to w wypadku ETPC), cho¢ przed
2015 r. utrwalone bylo takie wiasnie odczytanie konstytucyjnej funkcji TK jako ,,sadu
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ru, gdyz od wielu lat jest obecna w orzecznictwie, nauce prawa i komparatystyce.
Zarazem jednak nie sposéb uznaé jej za zgodng z historycznym postrzeganiem
nadrzednoSci Konstytucji®® oraz dominujacg w orzecznictwie TK przed 2015 .66

Pierwsza (IKNiSP) i trzecig (tj. uniewaznialno$ci) perspektywe nale-
zy moim zdaniem odrzuci¢ z uwagi na wskazane powyzej kontrargumenty.
W szczeg6lnosci perspektywa IKNiSP nie rozwiazuje problemu, a jednie neguje
go i prowadzi do utrwalenia niekonstytucyjnych rozwigzan. Koncepcja nieaktu
i niewazno$ci z mocy prawa nie znajduje za$ silnych podstaw zastosowania
w analizowanym wypadku. Pozostate podejScia zaktadajag z kolei mniej (perspek-
tywa pigta) lub bardziej (perspektywa czwarta) doniostg w skutkach reinterpre-
tacje przepis6w konstytucyjnych. Sadze, ze perspektywa czwarta i pigta — w tym
szczegoblnie preferowana przeze mnie ostatnia z nich — wymagaja, w konteksScie
analizowanego problemu konstytucyjnego, uwzglednienia konsekwencji obowig-
zywania art. 8 ust. 2 i art. 45 ust. 1 Konstytucji (tj. konstytucyjnej kompetencji
sadu do ochrony wtasnej niezalezno$ci).

4. Konstytucyjna kompetencja sqdu do ochrony wtasnej niezaleznosci.
W dyskusji o zakresie i nastepstwach art. 8 ust. 2 Konstytucji® punkt wyjScia
zwykle stanowi opisowe rozdzielenie stosowania samoistnego® i konfrontacyjne-
g0% oraz wspoélstosowania interpretacyjnego’? i modyfikujgcego’!.

ostatniego stowa” w polskim konstytucjonalizmie (np. wyroki TK w sprawach K 18/04,
K 32/08). Taka role mégiby tez przyjac¢ SN, NSA i kazdy sad powszechny (gwarantujace
efektywnie ochrone praw podstawowych) przy wykorzystaniu art. 91 ust 3 w zw. z art. 9
Konstytucji i odpowiednim stosowaniu przepisow EKPC oraz KPP. Hipotetyczny wy-
rok TK o konstytucyjnosci ustawy — w ujeciu tym - nie stoi na przeszkodzie realizacji
przez sad powszechny dyrektywy z art. 93 ust. 1 Konstytucji, bo ,kolizja”, o ktérej mo-
wa w tym przepisie, nie zachodzi miedzy norma konstytucyjng a ustawowa, ale miedzy
norma prawnomiedzynarodowa a ustawowa. W takim ujeciu TK byiby ,,sadem ostatnie-
go stowa”, ale stowo to nie byloby wigzace dla sgdéw powszechnych tak diugo, jak diu-
go orzekalyby one w granicach wyznaczonych przez art. 91 ust. 3 Konstytucji, prawo UE
oraz prawo miedzynarodowe (art. 9 Konstytucji).

65 Zob. np. Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego nr XLIV,
s. 124-125.

66 Zob. np. postanowienie TK z 19.12.2006 r., P 37/09, OTK ZU-A 2006, nr 11, poz. 177
oraz wyroki TK w sprawach P 1/05, K 18/04, K 32/09 oraz SK 45/08.

67 W kwestii — warunkujacego samoistne bezposrednie stosowanie Konstytucji — ro-
zumienia zwrotu ,,chyba ze Konstytucja stanowi inaczej” (art. 8 ust. 2 Konstytucji) po-
dazam ustaleniami S. Wronkowskiej (W sprawie bezposredniego stosowania konstytucji,
PiP 2001, nr 9, s. 12) oraz ustaleniami P. Czarnego i B. Nalezinskiego (Bezposrednie sto-
sowanie konstytucji. Normy samowykonalne w Konstytucji, [w:] Charakter i struktura
norm konstytucyjnych, red. J. Trzcifiski, Warszawa 1997, s. 134).

68 L. Garlicki, Bezposrednie stosowanie Konstytucji, [w:] Konferencja naukowa: Kon-
stytucja RP w praktyce (zorganizowana przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich),
Warszawa 1999, s. 24.

%9 A. Maczynski, A. Lyszkowska, Bezposrednie stosowanie konstytucji przez Trybu-
nat Konstytucyjny, [w:] Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
red. K. Dzialocha, Warszawa 2005, s. 35.

70 L. Garlicki, Bezposrednie..., s. 24.
71 L. Garlicki, Bezposrednie..., s. 26.
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Przyjmuje, ze ,,stosowanie Konstytucji”’2 ma charakter bezposredni
W tym sensie, ze przepisy konstytucyjne — bez koniecznoSci uchwalenia ustaw
,posredniczacych”’3 — sg podstawg rekonstrukcji norm kompetencyjnych albo
samodzielnie, albo wspdlnie z przepisami ustaw. O tym, kiedy bezpoSrednie
stosowanie Konstytucji jest samoistne, a kiedy niesamoistne, decyduje wiec hie-
rarchia i tre$¢ przepisow, z ktérych odtwarzane sg elementy normy prawnej’?.
Samoistne bezposrednie stosowanie Konstytucji to stosowanie normy konsty-
tucyjnej. Adresat, okoliczno$ci, element nakazu (zakazu), wesp6t z elementem
okreSlajacym zachowanie, sg bowiem odtwarzane z przepis6w konstytucyjnych.
Niesamoistne bezposrednie stosowanie Konstytucji nie jest natomiast stosowa-
niem normy konstytucyjnej, gdyz co najmniej jeden jej element odtwarzany jest
7 przepiséw innego aktu normatywnego niz Konstytucja. O tak zrekonstruowa-
nych normach mozna powiedzie¢, ze majg swa geneze lub sg konstytucyjnie wa-
runkowane, ale nie sg (formalnie) normami Konstytucyjnymi’s. W takim ujeciu
latwo dostrzegalna staje sie réznica’® miedzy bezposrednim stosowaniem Kon-
stytucji (np. jako czynieniem przez SN uzytku z kompetencji wynikajacej wprost
z Konstytucji albo wspélnie z przepisé6w konstytucyjnych i ustawowych lub umo-
wy miedzynarodowej), a realizowaniem Konstytucji (np. jako postepowaniem
przez SN zgodnie z konstytucyjnymi normami merytorycznymi; np. art. 91 ust. 3
Konstytucji). Przede wszystkim jednak koncepcja bezpoSredniego stosowania
Konstytucji pozwala objasni¢ art. 45 ust. 1 w zw. z art. 175 ust. 1 i art. 177 Kon-
stytucji jako podstawe kompetencyjng dziatania SN.

Artykut 4S5 ust. 1 Konstytucji wyraza wszakze nie tylko treSci istotne dla
realizacji konstytucyjnej normy skierowanej do ustawodawcy (tj. pozytywne
i negatywne obowigzki prawodawcze dotyczace prawa do sadu), ale tez norme
kompetencyjng adresowang do innego podmiotu niz ustawodawca. Norma ta
wskazuje dwa podmioty: tego, ktébremu przyznaje prawo wzgledem organu
wladzy publicznej i tym samym upowaznia do dokonania czynno$ci konwencjo-
nalnej’’ (tj. podmiot wolnos$ci i praw konstytucyjnych zainteresowany rozstrzyg-
nieciem sprawy), oraz podmiot, ktéremu nakazuje sie podjaé dziatanie, gdy

72 Zob. S. Wronkowska, W sprawie..., s. 6-8. W ujeciu tym stosowanie norm konstytu-
cyjnych obejmuje wydawanie aktéow konkretnych i indywidualnych, wydawanie aktow
generalnych i abstrakcyjnych oraz (moze obejmowaé) eliminacje tych aktéw z syste-
mu prawnego. O réznych interpretacjach, nawigzujacych albo do waskiego, albo szero-
kiego rozumienia wyrazenia ,,stosowanie prawa”, w ujeciu albo J. Wréblewskiego, albo
Z. Ziembinskiego, zob. A. Bator, Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej (artykut recenzyjny), PiP 2006, nr 10, s. 104; K. Dziatocha, uwaga 13 do art. 8,
[w:] Konstytucja..., t. V, s. 40-41; P. Tuleja, Stosowanie..., s. 85-96.

73 Zatozenie, ze Konstytucja jest stosowana posrednio i nie jest samowykonalna
(zob. krytycznie P. Czarny, B. Nalezinski, Bezposrednie..., s. 127).

74 Por. P. Czarny, B. Naleziniski, Bezposrednie..., s. 135; S Wronkowska, W sprawie...,
s. 10-11.

75 Zob. w tym konteksScie uwagi S. Czepity (Konstytucja..., s. 193).
76 S. Wronkowska, W sprawie..., s. 7-8.

77 Szerzej o pojeciu czynnoSci konwencjonalnej zob. L. Nowak, S. Wronkowska,
M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Czynnosci konwencjonalne w prawie, Studia Prawnicze
1972, nr 33, s. 73-99; S. Czepita, Formalizacja a konwencjonalizacja dziatan w prawie,
[w:] Konwencjonalne i formalne aspekty prawa, red. S. Czepita, Szczecin 2006, s. 9-27.
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podmiot ten skorzysta ze swego upowaznienia (tj. sad). Przepisy konstytucyjne,
w tym art. 45 ust. 1 Konstytucji, opisowo okres$lajg ro6wniez dwie czynnoSci
konwencjonalne, ktérych nalezy dokonaé po sobie, a mianowicie: czynno$¢ pod-
miotu praw konstytucyjnych (tj. wniesienie sprawy do sadu) oraz czynno$¢ sadu
(tj. sprawiedliwe rozstrzygniecie w wyroku) w warunkach okreSlonych konstytu-
cyjnie (tj. braku zwloki, niezawistos$ci i niezaleznoSci oraz w dwéch instancjach).
Z uwagi na art. 175 ust. 1 w zwigzku z art. 177 Konstytucji rozstrzygniecie spra-
wy jest sgdom nakazane’®. Przepisy konstytucyjne nie okre$lajg jedynie w spo-
s6b wyczerpujacy w jakiej procedurze i formie jednostka (tj. osoba fizyczna lub
prawna) ma zrealizowaé swoje upowaznienie oraz tego, w jakiej procedurze sad
ma wydaé wyrok. Nie podwaza to jednak twierdzenia o istocie kompetencji sadu,
zrebowoSci przepisu konstytucyjnego i bezpoSrednim stosowaniu art. 45 ust. 1
Konstytucji’® i jego konsekwencjach. Kazdemu ze stéw uzytych przez prawodaw-
ce konstytucyjnego w art. 45 ust. 1 Konstytucji nadano znaczenie w obszernym
orzecznictwie konstytucyjnym z lat 1997-2015. Ponadto, oprécz elementu normy
kompetencyjnej, art. 45 ust. 1 Konstytucji wyraza roéwniez elementy innego typu
norm (norme-regule), a ponadto norme-zasade prawa (rozumiang jako nakaz
realizacji okreslonej wartosci®?), ktore rowniez adresowane sg do sadu.

W konsekwencji zalozenia o zupelnosci aksjologicznej i podstawowej
efektywno$ci systemu prawnego nalezy stwierdzié, ze art. 45 ust. 1 w zwigzku
z art. 175 ust. 1 i art. 177 Konstytucji nakazujg rozstrzygna spor niezaleznie od
tego, czy ustawodawca skorzysta z kompetencji prawodawczej i uchwali odpo-
wiednie przepisy materialne i proceduralne, czy tez nie. Wskazane przepisy kon-
stytucyjne nakazujg rozstrzygnaé sadowi spor, gdy ustawodawca skorzysta ze swej

78 Koncepcje bezposredniego stosowania Konstytucji, jako dekodowania elementow
kompetencji sadoéw wprost z przepiséw konstytucyjnych, dobrze obrazuje hipotetycz-
na sytuacja, gdy zakres ustawowego i konstytucyjnego unormowania kompetencji sa-
du jest tozsamy, lub w sytuacji, w ktorej ustawa nie zawiera zadnych przepiséw w tej
materii. Skoro bowiem na poziomie konstytucyjnym zostaly okreSlone istotne elementy
kompetencji sagdu w sprawach, o ktérych mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji, to catkowi-
ty (hipotetyczny) brak przepiséw ustawowych okreslajacych pozostale elementy kom-
petencji oraz regul wyrokowania nie moze stanowié¢ przeszkody w rozpoznaniu sprawy
przez sad (por. odpowiednio wyrok TK z 9.03.2016 r., K 47/15). Odrebnag kwestig jest
pytanie, czy wéwczas nalezy odtworzy¢ czeS¢ kompetencji z Konstytucji, a czeS¢ per
analogiam z innych ustaw, czy tez dopuszczalne jest swoiste ,,przejScie” na paradygmat
prawa sgdowego.

79 Adresowane do sadu normy maja zlozong strukture. Niewatpliwie sformutowa-
nie ich w jednoznacznej i rozwinietej postaci oraz zastosowanie mozliwe jest dopiero po
uwzglednieniu przepiséw konstytucyjnych (poddanych wielofazowej wykitadni uwzgled-
niajacej dorobek kultury prawnej, orzecznictwa, doktryny) oraz przepisOw zamieszczo-
nych w innych aktach normatywnych. Stosowanie to moze mieC zarazem bezpoSred-
ni, ale niesamoistny charakter, gdyz nie wszystkie elementy kompetencji sadu oraz nie
wszystkie reguly niezbedne do wyrokowania sg rekonstruowane na podstawie przepiséw
konstytucyjnych. Dobrym przyktadem zlozonej struktury normy konstytucyjnej moze
by¢ kompetencja Trybunatu Stanu, gdy jest to organ sprawujacy wymiar sprawiedliwo-
$ci (por. M. Zubik, Trybunaty po dziesieciu latach obowigzywania Konstytucji III RP,
Przeglad Sejmowy 2007, nr 4, s. 171-172).

80 Przyjmuje rozumienie M. Kordeli (Zasady prawa - studium teoretycznoprawne,
Poznan 2012).
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kompetencji prawodawczej, ale dokona tego w sposéb niewazny, tj. razaco naru-
szajac najdonioSlejsze konstytucyjne wymogi procesu prawodawczego (np. uchwa-
lajac ustawe poza konstytucyjng procedurg prawodawczg) lub dziatajac ultra vires
- ureguluje materie, do ktorej konstytucyjnie nie byt w ogéle upowazniony (tj. na-
ruszajac konstytucyjng kompetencje np. sadu, TK, Prezydenta®!, Zgromadzenia
Ogdlnego Sedziow TK82) albo uchwali akt razgco naruszajacy prawo do sgdus?,
OdpowiedZ na pytanie, jak w konkretnym wypadku sad powinien uzasad-
ni¢ bezpoSrednie stosowanie art. 45 ust. 1 w zw. z art. 175 ust. 1 i art. 177 Konsty-
tucji, wigze sie z przyjetymi w danym systemie i kulturze prawnej koncepcjami
zapewniania zupelnosci i spjnosci systemu norm prawnych w sgdowym proce-
sie stosowania prawa. W szczeg6lnosci sagd powinien rozstrzygnac, na ile dopusz-
czalne jest postuzenie sie analogia do obowigzujacych procedur w sytuacji mil-
czenia ustawodawcy albo niewaznos$cig lub bezkustecznoScig jego czynnosci, gdy
wydanie orzeczenia jest konstytucyjnie nakazane. Ceng bezpoSredniego stosowa-
nia Konstytucji moze by¢ réwniez konieczno$¢ in casu modyfikacji paradygmatu
sadowego stosowania prawa (np. orzekania przez sad na zasadzie stusznoSci
i sprawiedliwos$ci proceduralnej ré6wniez w sprawach ustrojowych), w wypadku
uchylenia regulacji ustawowej, jej niewazno$ci albo razgcej sprzecznosci prakse-
ologicznej z regulg konstytucyjng. Kompetencje sadéw powszechnych na pozio-
mie konstytucyjnym zabezpiecza w tym kontekScie konstytucyjne domniemanie
drogi sadowej oraz konstytucyjny zakaz jej zamykania. Oba nie znosza wyjatkow.
Przed rozstrzygnieciem sprawy i przed wymierzeniem sprawiedliwo$ci
W rozumieniu konstytucyjnym sad musi zawsze zrekonstruowac¢ norme kom-
petencyjng. Czyni to zawsze bezpoSrednio i (zwykle) niesamodzielnie, stosujgc
Konstytucje. BezpoSrednio, gdyz istota normy kompetencyjnej sadu zawarta jest
w art. 45 ust. 1 Konstytucji. Niesamodzielnie, gdyz sformulowanie normy kom-
petencyjnej, w rozwinietej postaci, wymaga uwzglednienia przepiséw ulokowa-
nych na réznych szczeblach hierarchicznego systemu prawnego. Elementy nor-
my kompetencyjnej sadu, w tym modyfikatory, wynikaja nie tylko z przepiséw
ustaw, ale rowniez przepiséw prawa UE oraz EKPC. Konstytucyjne Zrédto istoty
normy kompetencyjnej sadu i prawnomiedzynarodowe modyfikatory®* moga do-
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej sad odmoéwi w konkretnej sprawie zastosowania
ustawy, jezeli ta miataby uniemozliwi¢ rekonstrukcje normy kompetencyjnej.
W takiej sytuacji sad nie narusza ani reguly najwyzszej mocy obowigzujacej
Konstytucji (art. 8 ust. 1 Konstytucji), ani zasady wzglednego zwigzania sgdu
ustawg (art. 178 ust. 1 Konstytucji). Nie powstaje tez w ogble problem ,,obowigz-
ku” skierowania pytania prawnego do TK (art. 193 Konstytucji). Opisane powy-
zej czynnoSci dokonywane sg bowiem na pierwszym etapie sgdowego stosowania

81 Zob. odpowiednio wyrok TK w sprawie K 18/09.

82 M. Ziétkowski, Przywracanie praworzqdnosci w TK po kryzysie konstytucyjnym:
wybor i powotanie Prezesa TK (analiza sporzqdzona dla Archiwum Osiatyriskiego), Ar-
chiwum Osiatynskiego z 1.10.2019 r.,, s. 28 i n.

83 Przyjmuje, ze jedynie w tym ostatnim (najczestszym w praktyce) wypadku sad, w ra-
zie powziecia watpliwo$ci konstytucyjnych, powinien skorzystac z art. 193 Konstytucji.

84 Nie jest to wcale rzadki wypadek. Tak samo norme kompetencji prawodawczej,
cho¢ jej zrab wyrazaja przepisy konstytucyjne, rekonstruuje sie w rozwinietej postaci
przy uwzglednieniu przepiséw innych aktéw normatywnych (np. regulaminu Sejmu).
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prawa, na podstawie konstytucyjnej, i naleza wylacznie do sadu. Zaden inny
organ konstytucyjny nie moze w nie ingerowacé, ani kontrolowaé (np. nie jest
mozliwe zadanie pytania prawnego o czynno$§¢ konwencjonalng).

Proponowana interpretacja znacznie ogranicza kompetencje ustawodawcy
do modyfikacji zasad postepowania sagdowego, w tym postepowania przed SN.
Wzmacnia ponadto legitymacje konstytucyjng sagdu, w tym SN®, réwniez w sto-
sunku do TK. Nawet kiedy sad nie stosuje bezposSrednio samoistnie Konstytucji,
stosuje ja bezpoSrednio i niesamoistnie w sprawach wskazanych w art. 45 ust. 1
Konstytucji. W konsekwencji, sad moze zawsze odmoéwic¢ zastosowania ustawy
na pierwszym etapie sgdowego stosowania prawa, jezeli ustawa ta uregulowata
kompetencje sadu ultra vires. Sad nie musi wéwczas zadawaé pytania TK o isto-
te wlasnej kompetencji, gdyz wynika on wprost z Konstytucji, a takie pytanie
naruszaloby podziat wtadzy wewnatrz wtadzy sadowniczej (tj. miedzy sgdami
a trybunalami)®®. Innymi stowy, zanim sad zacznie rozpoznawaé sprawe musi
zrekonstruowaé wilasng kompetencje i w oparciu o test oznak niezaleznosci (zob.
nizej) stwierdzié, ze jest sadem w rozumieniu konstytucyjnym.

W praktyce oznacza to, ze przepisy podobne do ustawy z 20.12.2019 r. (tzw.
ustawy kagancowej), ktore ultra vires® ingerujag w tre$é konstytucyjnej normy
kompetencyjnej sagdu, nie mogg znalez¢ zastosowania w sgdowym procesie sto-
sowania prawa. Sad, rekonstruujac wtasna konstytucyjng kompetencje, nie ma
obowigzku w tym zakresie wystepowaé do TK z pytaniem prawnym?3 o konstytu-
cyjno$¢ przepisow, gdyz oznaczaloby to wigczenie TK w decydowanie o zakresie
i treSci konstytucyjnej normy kompetencyjnej sadu, do czego organ ten nie jest
upowazniony z uwagi na podstawe prawng dziatania sadu oraz z uwagi na po-
dziat kompetencji i autonomi¢ wewnatrz samej wladzy sagdowniczej.

S. Bezposrednie stosowanie testu oznak niezaleznosci. Oprécz elementu
normy kompetencyjnej art. 45 ust. 1 Konstytucji wyraza réwniez merytoryczne

85 Zob. uwagi o pojeciu organu konstytucyjnego i funkcji SN w wyroku TK
7 4.12.2012 ., U 3/11, OTK ZU-A 2012, nr 11, poz. 131.

86 Proponowanego rozumowania nie moze podwazaé opisowa konstatacja o ,,0g61nos-
ci” przepiséw konstytucyjnych, ktéra to cecha uniemozliwia traktowanie ich jako Zrédet
w pelni rozwinietych norm prawnych. Przeciwko takiej konstatacji mozna bowiem sfor-
mulowaé argument odwolujacy sie do swoistoSci prawa konstytucyjnego, ktérego tresé
ksztaltuje sie (nadbudowuje) w historycznym procesie interpretowania przepiséw kon-
stytucyjnych przez organy wiladzy publicznej oraz praktyk tychze organéw (zob. m.in.
M. Zubik, O przewrotnych..., s. 12 i n.). Przepisy konstytucyjne, ktére w 1997 r. wyda-
waly sie ogélne przez ponad 20 lat ich stosowania, zyskaly ugruntowana, rozbudowana
tre$¢, ktorej nie sposéb pomingé, interpretujac Konstytucje w 2020 r. Przyjmuje rozu-
mienie swoistoSci wykladni konstytucyjnej za: S. Wronkowska, O swoistosci wyktadni
konstytucji. Uwagi kolejne, Przeglad Konstytucyjny 2018, nr 1, s. 12in.

87 Alternatywnie zagadnienie to mozna prébowaé analizowaé przez pryzmat koncep-
cji oczywistej niekonstytucyjnos$ci (m.in. R. Hauser, J. Trzcinski, Prawotwdrcze..., s. 29
i n.) albo bezwzglednej niewazno$ci (m.in. B. Nalezinski, K. Wojtyczek, Konsekwencje
wadliwosci aktow normatywnych w polskim systemie prawnym, Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny 1993, nr 4, s. 26).

88 Por. jednak z okolicznos$ciami, w ktérych nie powstaje problem zadania pytania
prawnego, wskazanymi przez M. Wiacka, Pytanie..., s. 273.
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nakazy i zakazy (np. materialny standard m.in. niezwloczno$ci) adresowane do
sadu rozpoznajacego sprawe. Jednym z nich jest nakaz niezalezno$ci i zachowa-
nia niezawisto$ci. Ich miarg jest test oznak niezawiloSci organu wymiaru spra-
wiedliwosci, do ktérego odwotlat sie TS, a nastepnie SN w wyroku z 5.12.2019 r.
oraz uchwale z 23.01.2020 r.

Uwazam, ze w polskim konstytucjonalizmie test oznak niezalezno$ci wy-
nika wprost z art. 45 ust. 1 Konstytucji. Twierdzenie to znajduje uzasadnienie
w interpretacji tego przepisu przyjetej przez TK w 1999 r.8 W kolejnych orze-
czeniach TK przyjat, ze konstytucyjne prawo do sagdu®® jest symetryczne w swej
treSci do prawa zagwarantowanego przepisami Europejskiej Konwencji Praw
Cziowieka®l. W sprawie P 49/06 TK stwierdzil, ze ,art. 45 ust. 1 Konstytucji
(w zakresie, w jakim dotyczy prawa do odpowiedniego uksztaltowania procedu-
ry) uwzglednia tres¢ art. 6 ust. 1 zdanie pierwsze Konwencji”2. W orzecznictwie
TK padlo nawet stwierdzenie o ,,identycznoSci treSci art. 45 ust. 1 Konstytucji
i art. 6 Konwencji”?3. Za ugruntowany wiec mozna uznaé poglad TK, ze ,,dyna-
miczna interpretacja art. 6 ust. 1 Konwencji ma istotne znaczenia dla rozumienia
konstytucyjnej gwarancji prawa do sgdu”%.

Niemniej istotny jest argument odwolujacy sie do przebiegu prac Komisji
Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, by art. 45 ust. 1 Konstytucji nadaé
zakres normowania i zastosowania odpowiadajgcy art. 6 EKPC%. Kierujac sie
przebiegiem prac prawodawczych, uwazam, ze w 1997 r. doszto do konstytu-
cjonalizacji pojecia sgdu niezaleznego. Tak samo jak wiele innych poje¢ wpro-
wadzonych do przepiséw konstytucyjnych po uwzglednieniu przez prawodawce
standardu prawa miedzynarodowego?®, pojecie sagdu niezaleznego i sposob jego
oceny mialy swoje znaczenie znane prawodawcy konstytucyjnemu. Znaczenie to
jest istotne dla interpretatora art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Skoro za$§, wedlug utrwalonego odczytania art. 45 ust. 1 Konstytucji
W orzecznictwie, pojecie niezaleznego sagdu odpowiada pojeciu konwencyjnemu,
to r6wniez konstytucyjna metoda weryfikacji owej niezaleznoSci odpowiada
metodzie konwencyjnej (tj. testowi oznak niezaleznosci)®’. Twierdzenie to odpo-

89 Wyrok TK z 29.01.1999 r.,, K 1/98, OTK ZU 1999, nr 1, poz. 3.

90 Szerzej o konstrukeji i tresci prawa zob. M. Florczak-Wator, Prawo do sqdu jako
prawo jednostki i jako gwarancja horyzontalnego dziatania praw i wolnosci, Przeglad
Prawa Konstytucyjnego 2016, nr 3, s. 47-66 i cyt. lit. oraz orzecznictwo.

91 Wyroki TK: z 10.07.2000 r., SK 12/99, OTK ZU 2000, nr S, poz. 143; z 13.12.2005 r., SK
S53/04, OTK ZU-A 2005, nr 11, poz. 134;z 7.12.2010 ., P 11/09, OTK ZU-A 2010, nr 10, poz. 128.

92 Wyrok TK z 19.02.2008 r., P 49/06, OTK ZU-A 2006, nr 1, poz. S.

93 Wyroki TK: z 19.02.2008 ., P 49/06; z 7.09.2004 r., P 4/04, OTK ZU-A 2004, nr 8, poz. 81.

94 Wyroki TK z 19.02.2008 r., P 49/06; z 7.09.2004 r., P 4/04; z 12.05.2011 r., P 38/08,
OTK ZU-A 2008, nr 4, poz. 33.

95 Na marginesie nalezy odnotowac, ze art. 45 ust. 1 Konstytucji nadano ostatecznie
zakres szerszy niz art. 6 EKPC.

9 Zob. np. pojecia ,,dobro kultury” - wyrok TK z 25.05.2016 ., Kp 2/15, OTK ZU-A 2016,
poz. 23.

97 Zob. tez argument L. Garlickiego (uwaga 10 do art. 178, [w:] Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, t. IV, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, s. 8), ktéry wska-
zuje, Zze pojecie ,niezawistosci” jest konstytucyjnym pojeciem zastanym.
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wiada przyjmowanej przez Trybunal Konstytucyjny koncepcji zwigzkéw miedzy
Konstytucja a Konwencja. Nie narusza tez koncepcji sadu niezaleznego z mo-
mentu uchwalenia art. 45 ust. 1 Konstytucji. W konsekwencji, w obowigzujgcym
stanie prawnym do treSci konstytucyjnej kompetencji sagdu przynalezy m.in.
nakaz oceny oznak niezaleznoS$ci organu wtadzy publicznej w ramach sprawy,
o ktérej mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji.

6. Konsekwencje: brak oznak niezaleznosci TK®®. Jeszcze przed wyda-
niem przez SN wyroku z 5.12.2019 r. oraz uchwatly z 23.01.2020 r., Sad Okregowy
w Warszawie postanowit zapyta¢ SN o niezalezno$¢ TK®. Odpowiedz na takie
pytanie, z uwagi na odrebnos$¢ regulacji kompetencji TK i statusu sedziéw TK,
wymaga rozstrzygniecia: a) czy art. 4S5 ust. 1 Konstytucji w zakresie, w jakim
stanowi Zrodto testu oznak niezaleznoSci, znajduje zastosowanie do TK?; b) czy
konstytucyjne pojecia niezaleznosSci sagdu i TK oraz niezawistoSci sedziego i se-
dziego TK sa tozsame i mozna je ocenia¢ przy zastosowaniu tych samych kry-
teriow?; ¢) czy — odmiennie niz w wypadku sedziéw SN i sagdéw powszechnych
— przeprowadzajac test oznak niezaleznoSci w odniesieniu do TK i sedziow TK,
mozna poming¢ in casu ocene niezalezno$ci organu, ktéremu powierzono wyboér
lub powotanie sedziéw i poprzestac na ocenie legalnoSci jego dziatania? Sadze, ze
na powyzsze pytania nalezatoby udzieli¢ odpowiedzi twierdzacych.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii, nie sposéb abstrahowaé od twier-
dzenia, ze spory o hierarchiczng zgodno$¢ norm nie sg sprawami, w ktérych
sprawowany jest wymiar sprawiedliwo$cil®. Wynika ono m.in. z odrebnoSci:
a) przedmiotu sprawy, o ktérej mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji oraz sporéw,
o ktérych mowa w art. 188 Konstytucji; b) funkcji i zasad procedowania sgdéw,
w tym SN, oraz TK; ¢) skutkéw wyrokéw; d) zakresu i szczegbétowosci regulacji
konstytucyjnej sadéw i trybunatéw. Zarazem - trafnie — wprowadza sie wyjatek
dla sytuacji, w ktorej TK orzeka w sprawach skarg konstytucyjnych. Z uwagi na
brzmienie art. 79 ust. 1 Konstytucji, wyrazajgcego prawo podmiotowe jednostKi,
jego konstytucyjnie okres$long funkcje, odrebnos¢ wzgledem art. 188 pkt 1-3
Konstytucji oraz przebieg samego postepowania przed TK, postepowanie w spra-
wie skargi konstytucyjnej powinno odpowiada¢ odpowiednio wymaganiom
z art. 45 ust. 1 Konstytucjil®l, a nie tylko wymogom sprawiedliwosci procedural-
nej wynikajacej z art. 2 Konstytucji. Moim zdaniem analogiczne rozumowanie
i uzasadnienie mozna przeprowadzi¢ w wypadku kontroli inicjowanej pytaniem
prawnym (art. 193 Konstytucji), ktora stuzy poSrednio ochronie praw konstytu-
cyjnych, w tym prawa do sadu stron sprawy zawislej przed pytajacym sadem?!92,

98 Zob. rowniez konsekwencje dla sgdow powszechnych wskazywane przez A. Gra-
bowskiego i B. Naleziniskiego, Konstytucyjne prawo do niezawistego i bezstronnego sqdu
W panstwie pozornie praworzqgdnym, PiP 2020, nr 10.

99 Postanowienie SO w Warszawie z 31.10.2019 r., XXIII Ga 797/18, niepubl.

100 1, Garlicki, uwaga S in fine do rozdziatu VII, [w:] Konstytucja..., t. IV, s. 4 i cyt.
tam poglad Z. Czeszejko-Sochackiego oraz odmienny zakresowo poglad W. Sokolewicza;
L. Garlicki, uwaga 7 do art. 175, [w:] Konstytucja..., t. IV, s. 7.

101 Np. J. Trzcinski, M. Wigcek, uwaga 13 do art. 79, [w:] Konstytucja..., t. II, s. 914
i cyt. poglad M. Florczak-Wator.

102 Zob. tez M. Wiacek, Pytanie..., s. 58-59.
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Jaskrawym wypadkiem, w ktérym postepowanie przed TK de facto rozstrzyga
o prawach konstytucyjnych takich stron, jest sytuacja, gdy sad pyta o konstytu-
cyjno$é zakresu penalizacji czynu, o ktéry oskarzona jest jednostka. Wowczas
rozstrzygniecie TK determinuje sytuacje prawnopodmiotowg w sprawie zawistej
przed pytajacym sadem. Innym przykiadem jest sytuacja, gdy TK orzeka w try-
bie pytania prawnego o konstytucyjnos$ci ustawowych norm intertemporalnych.
Dlatego chociazby postepowanie przed TK powinno odpowiadaé odpowiednio
standardom z art. 45 ust. 1 Konstytucji.

Odnoszac sie do kolejnej kwestii, nalezy przypomniec, ze pojecie niezalez-
noéci jest wspoélne zaréwno dla sadow, jak i TK (art. 173 w zw. z art. 10 Konstytu-
cji), a pojecie niezawisto$cil® na gruncie art. 178 oraz art. 195 ust. 1 Konstytucji
rozumie sie w doktrynie ,,analogicznie”1%. Nie ma tym samym przeszkod w sto-
sowaniu kryterié6w oceny niezaleznoSci sadow i niezawistoSci sedziéw do oceny
TK i sedziéw TK.

Niewatpliwie w §wietle wyroku TS, wyroku SN z 5.12.2019 r. oraz uchwaty
SN z 23.01.2020 r. ocena niezalezno$ci organu, przed ktérym toczy sie procedura
wyboru kandydatéw na sedziéw, peitni doniostg role. Sad Najwyzszy przyjal, ze
brak niezaleznoS$ci organu takiego jak KRS determinuje wynik testu oznak nieza-
leznoSci. W odniesieniu do sedziéw TK organem takim musialby jednak by¢ Sejm
(dokonujacy wyboru sedziego TK) oraz Prezydent (dokonujacy aktu powolania).
Aby zatem unikng¢ rozumowania ad absurdum, mozna jedynie przyjac alterna-
tywnie, ze: a) albo ocena organu wybierajacego kandydatéw nie jest elementem
koniecznym testu oznak niezalezno$ci; b) albo w wypadku organéw, ktére z mocy
samej Konstytucji nie sg niezalezne w znaczeniu takim jak sady (np. Sejm albo
Prezydent), istotna jest ocena legalnoSci i transparentno$ci ich dziatania.

W konsekwencji uwazam, ze art. 79 oraz art. 193 w zw. z art. 45 ust. 1,
art. 173 i art. 195 ust. 1 Konstytucji gwarantujg prawo dostepu do TK spelniajg-
cego test oznak niezaleznoSci. Jednakze w obecnym ustawowym stanie prawnym
oraz biorac pod uwage praktyke dziatania TK i jego organu, ktérym jest Prezes
TK, prawo to nie moze zostaé efektywnie zrealizowane. Po pierwsze, aktualne
pozostaja argumenty dotyczace wadliwego wyboru przez Sejm VIII kadencji
0s6b, ktére nie mogly zostaé¢ sedziami TK!05. Miejsca, na ktére osoby te zostaty
wybrane, byly wowczas prawidlowo obsadzone przez Sejm VII kadencjil%.

103 Rozr6znia sie pojecie niezalezno$ci (organu, tj. sadu), niezawislosSci (tj. sedziego)
i bezstronno$ci (konkretnej osoby ) — szczeg6étowo i czeSciowo krytycznie zob. W. Brzo-
zowsKi, Niezaleznos¢ konstytucyjnego organu panstwa i jej ochrona, Warszawa 2016,
s. 31-51 i cyt. lit. Co prawda, pojecie niezaleznoSci w doktrynie prawa konstytucyjnego
rozumiane jest w rozny sposob (W. Brzozowski, Niezaleznosc..., s. 89-90). Niemniej jed-
nak analizowane i krytykowane przez W. Brzozowskiego przyktady dotyczyly wszystkich
organéw konstytucyjnych, a nie tylko niezaleznych sadéw. Autor zresztg zaproponowat
integrujace rozumienie niezalezno$ci na gruncie konstytucyjnym.

104 1, Garlicki, uwaga 4 do art. 195, [w:] Konstytucja..., t. IV, s. 2 i cyt. poglad K. Dzia-
tochy; B. Nalezinski, uwaga 1 do art. 195, [w:] Konstytucja..., red. P. Tuleja, s. 582.

105 Twierdzenie to stanowi konsekwencje stanowiska zajetego przez TK w wyroku
K 34/15 oraz postanowieniu U 8/1S.

106 Zdanie odrebne sedzi TK S. Wronkowskiej-Jaskiewicz do wyroku TK
7 16.03.2017 r., Kp 1/17; szerzej o kolejnych o etapach kryzysu konstytucyjnego dotycza-
cego TK zob. Konstytucyjny spor o granice zmian organizacji i zasad dziatania Trybu-
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Smieré dwéch z tych os6b w kolejnych latach nie mogla sanowaé pierwotnej wa-
dy wyboru. Zgodnie z pogladem TK, sformulowanym w sprawie K 34/15, Sejm
VIII kadencji nie mial kompetencji do wyboru kolejnych oséb na te stanowiska.
Prezydent powinien byl wéwczas odebraé §lubowanie od sedziéw TK wybranych
w 2015 r. przez Sejm VII kadencji zgodnie z prawem. Poniewaz jednak tego nie
uczynil, TK nieprzerwanie orzeka w skladzie konstytucyjnie wadliwym. Po dru-
gie, urzedujaca od 2016 r. Prezes TK zostala wybrana i powolana na stanowisko
Z naruszeniem konstytucyjnych i ustawowych zasad przedstawiania i wyboru
kandydata na Prezesa TK!%7. Nie dochowano bowiem nie tylko wymogéw wska-
zanych przez TK w sprawie K 44/16, ale réwniez ustawowych wymogoéw (m.in.
terminu zawiadomienia sedziéw, niezbednego kworum), na co zwracali uwage
uczestnicy Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw TK w 2016 r.19 Od wydania wyroku
K 44/16 w systemie prawa obowigzuje wszakze rozwinieta reguta sensu dotyczg-
ca wyboru Prezesa TK, ktorg naruszono w 2016 r. Po trzecie, przeprowadzone
w 2018 r. badania dziatalno$ci TK ujawnily naruszenie ustawy przez Prezes TK
przy korzystaniu z kompetencji do wyznaczania i zmiany sktadu orzekajacego
TK109, Prezes TK nie stosowata ustawowych przepiséw o postepowaniu przed
TK oraz dokonala m.in. zmian sktadéw orzekajacych TK na podstawie przesia-
nek nieznanych ustawie!10.

Wskazane okoliczno$cilll wystarczajg, aby u racjonalnego obserwatora
wywota¢ watpliwosci dotyczace oznak niezaleznoSci TK. Sadze réwniez, ze po-
winny wystarczy¢ sagdowi do oceny oznak niezalezno$ci TK w sytuacji, w ktorej
sad ten rozwaza: zadanie pytania prawnego do TK, odmowe zastosowania usta-
wy niezgodnej z prawem UE lub przyjmuje odmienng od dokonanej przez TK
wykladnie przepisu ustawowego albo interpretacji przepisu konstytucyjnego,
ktéry wyraza elementy i modyfikatory normy kompetencyjnej sadu. Nawet jezeli
w Swietle obowigzujacych norm konstytucyjnych orzekanie TK w nieprawidlo-
wym skladzie nie podwaza samo w sobie waznoSci i konstytucyjnego skutku wy-
rok6w!12, to niespetnienie przez TK oznak niezalezno$ci ma znaczenie w sferze

natu Konstytucyjnego, czerwiec 2015 — marzec 2016, red. P. Tuleja, P. Radziewicz, War-
szawa 2017.

107 Szczegolowe uzasadnienie tego twierdzenia zob. M. Zidtkowski, Przywracanie
praworzqgdnosci w TK po kryzysie konstytucyjnym: wybor i powolanie Prezesa TK (ana-
liza sporzqdzona dla Archiwum Osiatynskiego), Archiwum Osiatyniskiego z 1.10.2019 r.

108 Zatgcznik 1 do protokotu Zgromadzenia Ogélnego Sedziéw TK z 20.12.2016 r., nie-
publ. (Archiwum Osiatynskiego; https://archiwumosiatynskiego.pl/archiwum/tk_zostk_
protokol_2016-12-20_vs_2_wybor_prezesa/; dostep 31.08.2020 r.).

109 Szerzej o obu pojeciach zob. M. Ziétkowski, Przestanki wyznaczenia sedziow do
sktadu orzekajgcego Trybunalu Konstytucyjnego i konsekwencje ich naruszenia, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2020 (artykut przyjety do publikacji).

110 Szczegblowe uzasadnienie tego twierdzenia zob. M. Ziétkowski, Zmiany skladu
orzekajgcego Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Funkcjonowanie Trybunatu Konstytu-
cyjnego w latach 2014-2017. Raport Zespotu Ekspertow Prawnych Fundacji im. Stefana
Batorego, red. K. Lakomiec, Warszawa 2018, s. 107-135.

111 7ob. tez M. Pyziak-Szafnicka, Trybunat Konstytucyjny d rebours, PiP 2020, nr S,
passim.

112 p Radziewicz, On Legal Consequences..., passim.
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sadowego stosowania prawa (tj. rekonstrukcji kompetencji sagdu oraz wyktadni
przepiséw konstytucyjnych). W konsekwencji sady moga samodzielnie i na pod-
stawie bezposrednio stosowanych przepiséw konstytucyjnych dokonywaé oceny
oznak niezalezno$ci TK we wszystkich sprawach, w ktérych ocena taka jest istot-
na dla rozstrzygniecia zawistej sprawy.

Constitutional Power of a Court
to Protect Its Own Independence
(An Aside to Supreme Court’s Resolution of 23 January 2020)

The article is an attempt at discussing the Supreme Court’s stance in the
dispute about how the rule of law and the Constitution should be understood.
However, the author is interested in the constitutional perspective, without
the need to deploy arguments resulting from the scope of EU law. The main
proposition advanced in this article can be reduced to the following statement:
due to the highest binding force of the Constitution, its direct application and
the constitutional foundation of the competence norm, a court (the Supreme
Court) is always authorized to refuse to apply the provisions of a statute which
is inconsistent with the constitutional provisions that express the foundation of
the court’s powers (e.g. not only in case of inconsistency of the Supreme Court
Act with EU law). A court is also always authorized to refuse to recognize the
effects of legally important conventional acts of other public authorities (e.g. the
President’s act of nomination of a judge), where such acts are inconsistent (even
only praxeologially) with the constitutional provisions that express the founda-
tion of the court’s competence norm (e.g. result in filling posts in the Supreme
Court with persons who are not judges in the constitutional sense). The impe-
rative of guaranteeing independence is an element of the constitutional norm of
which the court is the direct addressee. And a measure of such independence is
the test of the appearances of independence, which results from Article 45(1) of
the Constitution. The aforementioned court’s refusal to apply a statute results
from the Constitution itself as the highest law and from its authority.

Stowa kluczowe: Sad Najwyzszy, Konstytucja, Unia Europejska, rzady pra-
wa, Krajowa Rada Sadownictwa, Izba Dyscyplinarna, Trybunal Konstytucyjny,
prawo do sadu, bezpoSrednie stosowanie Konstytucji

Keywords: Supreme Court, Constitution, European Union, rule of law, Na-
tional Council of the Judiciary, Disciplinary Chamber, Constitutional Tribunal,
right to a fair trial, direct application of the Constitution
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