® DEBATY

PRZYSZtOSC TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
(DEBATA REDAKCYJNA ,PANSTWA | PRAWA”,
WARSZAWA, 4.12.2023 R.)

Prof. dr hab. Andrzej Wréobel (Redaktor Naczelny , Panstwa
i Prawa”): W imieniu redakcji, komitetu redakcyjnego , Panstwa i Prawa”
serdecznie dziekuje za przyjecie naszego zaproszenia do udzialu w debacie re-
dakcyjnej. W historii PiP jest to jedna z pierwszych debat tego rodzaju od wie-
lu lat. Wiele ostatnich debat, ktére zorganizowali§my, miato odmienny charakter
od dzisiejszego spotkania. Ot6z ta debata jest poSwiecona trudnemu zagadnieniu
konstytucyjnemu i politycznemu; a mianowicie: statusowi Trybunatu Konstytu-
cyjnego, jego sedziéw oraz wyrokow w latach 2015-2023. Wiaze sie z tym jeszcze
powazniejszy problem prawny, jakim jest restytucja wiadzy trybunalskiej. Pro-
sze pana prof. Marka Chmaja o wprowadzenie nas do tej debaty.

Prof. dr hab. Marek Chmaj (SWPS): Nie musze uzasadniaé, ze
prezydent Andrzej Duda nie realizuje swojej funkcji ustrojowej, jaka jest bycie
straznikiem Konstytucji. System instytucjonalnej kontroli konstytucyjnosci pra-
wa zostal ztamany. Sytuacja w obecnym Trybunale Konstytucyjnym jest fatal-
na nie tylko pod wzgledem statystyki orzeczniczej, ale takze z uwagi na eksce-
Sy orzecznicze, manipulowanie terminami, sktadami. Problemem jest takze wat-
pliwy status sedziéw. Na czele TK stoi za§ osoba, ktéra nie powinna by¢ uzna-
wana za Prezesa TK. Wedlug obowigzujacych w momencie wyboru przepiséow
Julia Przytebska nie dysponowata uchwalg Zgromadzenia Ogdélnego Sedziéw
TK, ktéry to organ przedstawia kandydatéw na Prezesa TK. Nie mogla by¢ za-
tem wskazana, a nastepnie powotana przez Prezydenta. Nawet gdybySmy przy-
jeli, ze zostala jednak w spos6b skuteczny Prezesem TK, jej kadencja juz wyga-
sta. Do tego dochodzi problem z sedziowskim statusem J. Przylebskiej. Przypo-
mne, ze 30.11.2015 r. TK wydal postanowienie zabezpieczajace w zwigzku z za-
planowang na 3.12.2025 r. rozprawa. Trybunal wydat postanowienie po to, ze-
by powstrzymac¢ Sejm przed wyborem nowych sedziéw. Wszyscy pamietamy, ze
2 grudnia Sejm wybrat S nowych sedziéw TK, w tym panig J. Przytebska, od kt6-
rych Prezydent p6zng nocg odebral §lubowanie. Nastepnego dnia TK w legal-
nym sktadzie wydal wyrok, w ktéorym wskazat, ze wybor przez Sejm VII kadencji
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3 sedziéw byt legalny, a w wypadku 2 sedziéw byl dokonany z naruszeniem Kon-
stytucji. Wyrok mial charakter zakresowy. Powstaje pytanie jaki charakter mia-
To postanowienie zabezpieczajagce TK z 30.11.201S5 r. Czy skutkowalo niewazno-
$cig z mocy prawa pézniejszych uchwat Sejmu? Czy wigzato Sejm? Czy uchwaty
Sejmu podjete z naruszeniem 6w postanowienia zabezpieczajacego sa niewazne
Z mocCy prawa, czy maja by¢ uniewaznione? Na te pytania trudno dzisiaj udzieli¢
jednoznacznej odpowiedzi, ale temu m.in. stuzy to spotkanie.

Problem zasiadania w Trybunale 3 dubleréw jest wszystkim Pafistwu
znany. Formalnie rzecz biorgc osoby te zostaly powotane na juz legalnie obsa-
dzone miejsca w TK, zatem uchwaly Sejmu o powotaniu tych oséb byly nie-
zgodne z mocg prawa. Postuze sie analogig do prawa cywilnego. Jezeli kto§ po-
zostaje w zwiazku malzenskim, a wskutek réznych wydarzen zawiera kolejny
zwigzek matzenski, dalej pozostajac w zwigzku matzenskim, to kolejny zwigzek
jest niewazny z mocy prawa, a dana osoba zawierajac ten drugi zwigzek naraza
sie na odpowiedzialno$¢ takze karng. Zatem wyboér byl dokonany z nieusuwal-
ng wada. Odebranie przez Prezydenta Slubowania od tych oséb nie miato cha-
rakteru konwalidujacego; ,,rece” Prezydenta nie maja mocy uzdrawiajacej. Te-
raz powstaje problem w jaki sposéb potraktowaé te uchwaty. Czy dzisiaj trze-
ba uchylaé¢ uchwaly niewazne z mocy prawa, czy tez pozostawic je, a uznaé mil-
czaco, ze te uchwaly nie obowigzywaly od chwili ich podjecia? Jako legalista su-
gerowalbym Sejmowi podjecie uchwatl, ktére usuwaja z systemu prawnego te
wcze$niejsze uchwaly, po to, zeby nie bylo zadnych watpliwosci, co do ich obo-
wigzywania. Status dubleré6w moim zdaniem jest prosty, majg by¢ oni uwazani
za osoby, ktére nigdy nie byly sedziami TK. Z momentem podjecia tych trzech
uchwat te osoby przestaja miec€ status sedziéw TK i nie przechodza w stan spo-
czynku. Zgodnie z orzecznictwem, takze sagdoéw pracy, pobrane wynagrodzenie
nie podlegatoby zwrotowi, bo (bylo nie bylo) osoby te w jakim$ zakresie §wiad-
czyly prace, za ktorg to prace uzyskiwaly wynagrodzenie. Trudno jednak uznac,
ze $wiadczyly te prace w dobrej wierze, bo ich status podwazali niemalze wszy-
scy niezalezni prawnicy. Mamy jeszcze problem z dwjka sedziéw wybrang
w 2019 r.,, mam na my$li sedzie K. Pawlowicz i S. Piotrowicza. Stowo ,,sedzia”
jest zreszta na wyrost, poniewaz juz w 2019 r. przed dokonaniem wyboru przez
Sejm wskazywaliSmy w ekspertyzach napisanych na zlecenie Biura Analiz Sej-
mowych, ze te osoby nie maja biernego prawa wyborczego: przekroczyly 6S.
rok zycia. W przypadku sedziéw TK oczekujemy, Ze osoba wybrana na sedziego
przynajmniej przez 1 dziefi moze by¢ sedzig czynnym, analogicznie do sedziéw
Sadu Najwyzszego, a p6zniej realizuje swéj mandat sedziego TK, czyli sprawu-
je swoj urzad przez swdj mandat przez 9-letnig kadencje. Ale nie mozna wybraé
na sedziego osobe, ktéra nie moze nawet przez jeden dzien, wedlug przepiséw,
do ktorych odsyltata ustawa o TK, nie moze sprawowaé mandatu sedziego w sta-
nie czynnym. Analogicznie do biernego prawa wyborczego w wyborach do Se-
natu czy do Sejmu, jezeli 18-latek zostanie wybrany do Senatu, to nawet w sytu-
acji, w ktérej uzyska 90% glosé6w w okregu wyborczym, i gdy Panstwowa Komi-
sja Wyborcza wyda mu zaSwiadczenie o wyborze i gdy ztozy przysiege przed Se-
natem, obejmujgc mandat, nie majac biernego prawa wyborczego nie moze le-
galnie piastowacé urzedu. A zatem tego rodzaju wada prawna uniemozliwia pia-
stowanie mandatu sedziego TK.
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Odno$nie do dwdjki sedziéw, ktérzy zostali wybrani wbrew postanowie-
niu zabezpieczajagcemu TK, to kwestia rozstrzygniecia, czy oni sg sedziami TK,
czy nie sg jest bardzo trudna i zapewne nie damy na to jednoznacznej odpowiedzi,
aczkolwiek dziatanie Sejmu wtedy byto bardzo watpliwe. Powstaje takze problem
catego Trybunatu Konstytucyjnego, ktérego 30-letni dorobek orzeczniczy bardzo
szybko roztrwoniono. Organ ten stracil dzisiaj nie tylko autorytet, ale takze legi-
tymacje do tego, zeby dokonywac kontroli konstytucyjnego prawa. Rozwigzaniem
godnym bytaby dobrowolna rezygnacja wszystkich os6b w nim zasiadajacych
i wyb6r nowego skiadu, ale sktadu, ktory bytby wybrany w sposéb niezalezny od
woli politykéw. Na takg dobrowolna rezygnacje trudno dzisiaj oczekiwac. Rozwia-
zanie Trybunalu decyzja polityczng réwniez byloby bardzo watpliwe, aczkolwiek
wiele podmiotéw, takze orzecznictwo europejskie, takze orzecznictwo Naczelnego
Sadu Administracyjnego wskazuje, ze TK zostal skazony bezprawno$cia. Orzeka-
nie w obecnosci dubleréw, a takze godzenie sie na ekscesy orzecznicze podwazylo
legitymacje pozostalych sedziéw. Nie widze niestety mozliwoSci opcji zero doko-
nanej metodami politycznymi. Zasadne byloby znowelizowanie Konstytucji, moze
bylby na to dobry moment, aby zlikwidowa¢ Trybunal Konstytucyjny w obecnym
ksztalcie, przy okazji Trybunatl Stanu bedacy instytucja martwa i powotanie jed-
nego organu, przypusémy Trybunatu Rzeczypospolitej, sktadajacego sie z trzech
izb, czy senatéw na czele z pierwszym prezesem. W tej sytuacji mozna by wyzna-
czy€ opcje zero i mozna by rozpoczaé funkcjonowanie bez bardzo zabagnionej hi-
poteki. Jednakze moment na zmiane Konstytucji nie jest w tym momencie dobry.
Po pierwsze, nowa wiekszo$§¢ nie dysponuje w Sejmie odpowiednim poparciem
dla takiej zmiany Konstytucji. Po drugie, nalezy przywroci¢ szacunek Konstytu-
cji, respektowanie jej norm, a potem mozemy méwi¢ o momencie konstytucyj-
nym takim, jak zmiana jej przepisow, zwlaszcza zmiana dotyczgca dwoch niezwy-
Kkle istotnych konstytucyjnych organéw panstwa.

I ostatni watek, na ktéry miatem zwroéci¢ uwage w swoim wstepnym wy-
stgpieniu, to problem orzeczefi Trybunatu, a w zasadzie kwestia czy orzeczenia
byly orzeczeniami w sensie konstytucyjnym. Wyrok jest wyrokiem, postanowie-
nie jest postanowieniem, jezeli zapada w legalnym, wlasciwym sktadzie. Obec-
no$¢ w skladzie orzekajacym osoby nieuprawnionej, nawet jednej na dwanascie
lub pietnasScie powoduje, ze rozstrzygniecie nie jest orzeczeniem. Ale wszyscy
wiemy o tym, ze orzeczenia TK sg publikowane w publikatorach urzedowych,
w tym przede wszystkim w Dzienniku Ustaw. Jak podejs¢ zatem do wszystkich
wyrokow, ktére zapadly w nielegalnym sktadzie? Jak odwrécié te wyroki, jak
przywroci¢ legalno$¢ i praworzadnoS¢ w systemie prawa? W niektérych przy-
padkach bedzie to mozliwe przez publikacje w Dzienniku Ustaw, ale w niekt6-
rych bedzie to juz badZ niemozliwe badZ niezasadne, zwlaszcza jezeli akt nor-
matywny (zwlaszcza ustawa, ktorych orzeczenie dotyczylo) zostal zmieniony lub
uchylony. W niektorych przypadkach doszlo przeciez do powstania nieusuwal-
nych skutkéw prawnych. Stad konieczno$¢ uwaznego przemy$lenia sposobu za-
pewnienia legitymacji TK, odbudowy jego legalnosci oraz autorytetu. Dziekuje.

Prof. dr hab. Andrzej Wrdébel: Dziekuje Panie Profesorze za rzeczo-

we wprowadzenie do naszej debaty. Proponuje abySmy, na tym etapie dyskus;ji,
skoncentrowali sie na dwoch problemach istotnych z punktu widzenia zaréwno
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praktycznego, jak i doktrynalnego. , Pafistwo i Prawo” jest miesiecznikiem na-
ukowym. Rozwazmy zatem problemy statusu oséb wybranych na stanowiska se-
dziéw Trybunalu Konstytucyjnego oraz Srodkéw i metod prawnych mozliwych
do zastosowania w celu przywrocenia skladu TK zgodnego z Konstytucja i umo-
wami miedzynarodowymi. Kolejnym zagadnieniem do dyskusji bedzie kwestia
skutecznosci orzeczen TK wydanych w latach 2015-2023. Otwieram dyskusje.

Prof. dr hab. Leszek Garlicki (UW): Proponuje najpierw kilka re-
fleksji na tematy og6lniejsze, bo skoro mamy opierac¢ nasze rozwazania na przy-
wroéceniu szacunku dla Konstytucji, jak stusznie powiedziat prof. Marek Chmaj,
to musimy zwracac szczeg6lng uwage na kontekst, w ramach ktérego dokonywaé
sie bedzie sanacja dzisiejszego Trybunatu.

W wymiarze politycznym mamy do czynienia z kontekstem ,,wrogiej koha-
bitacji”, dajacej minimalne szanse na harmonijne dzialania parlamentu i prezy-
denta w dokonywaniu zmian ustawodawczych. Widac juz tez, ze dzialania prezy-
denta beda znajdowac poparcie zar6wno obecnego Trybunalu Konstytucyjnego,
jak ,,nowych” sktadnikéw systemu sgdowego. Nie ulega watpliwos$ci, ze niemal
kazdy konflikt polityczny bedzie ubierany w szate argumentéw konstytucyjnych.

Podkresla to znaczenie wymiaru konstytucyjnego. Usuniecie obecnej pa-
tologii Trybunatu Konstytucyjnego jest przedsiewzieciem o znacznym stopniu
prawnego skomplikowania. Wymaga podejmowania rozstrzygniec, ktére — uzy-
wajac zwrotu z lat 90. — beda pozostawaé na granicy konstytucji. Jak wiec pota-
czy¢ szacunek dla Konstytucji z dokonywaniem koniecznych zmian?

Tu zaznacza sie atrakcyjno$¢ analizy kontekstowej. Pozwala bowiem na
umieszczenie dzisiejszego obrazu polskiej Konstytucji na tle og6lniejszego zjawi-
ska okre$lanego mianem konstytucjonalizmu abuzywnego. Jego istota jest poza-
konstytucyjna koncentracja witadzy dokonywana przy tworzeniu pozoréw legal-
nosci, a zwlaszcza poszanowania istniejacej konstytucji.

0d konca 201S r. widaé wiec byto, jak porzadek ustanowiony przez Kon-
stytucje byl stopniowo rozmontowywany przez prawne i faktyczne dziatania, kt6-
re pozornie pozostajac w jej ramach, stuzyly jej zastepowaniu przez system wia-
dzy autorytarnej. W sferze instytucjonalnej polegato to na odchodzeniu od zasa-
dy podzialu wtadz na rzecz koncentracji kontroli nad calym aparatem panstwa
w rekach grupy trzymajacej wiladze, uosabianej przez jej ,charyzmatycznego”
przywoédce. Znajdowato to wyraz albo w ,,neutralizowaniu” organéw konstytucyj-
nych poprzez tworzenie ré6znego rodzaju sobowtoréw zawlaszczajacych ich kom-
petencje (czego przyktadem jest tzw. Rada Mediéw Narodowych, a takze zmia-
na pozycji Prokuratora Krajowego), albo w deformowaniu organéw konstytucyj-
nych i likwidowaniu ich niezaleznoSci przez polityczne procedury ich powoly-
wania czy kontroli (czego przyktadem jest ,,ewolucja” Krajowej Rady Sadownic-
twa). Stopniowo likwidowato to wszelkie mechanizmy ,,hamulcéw i rownowagi”,
bo proces rzadzenia zaczal sie opiera¢ na decyzjach rano podejmowanych przez
przywoédce, w ciggu dnia ubieranych w postaé ustawy parlamentu, nocg podpisy-
wanych przez prezydenta, a — w miare potrzeby — potwierdzanych natychmiast
przez sad konstytucyjny.

Stworzylo to ,,neo-porzadek konstytucyjny” o — materialnie — antykonsty-
tucyjnym charakterze, ale pozornie (i propagandowo) zachowujgcy umocowa-
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nie w poszczegblnych przepisach ,starej” konstytucji. Odpowiednio rozwijaty
sie ,neo-interpretacje” tych przepiséw, czesto zawierajace szczegolne polgcze-
nie prawniczego formalizmu z elementami cynizmu i zlej wiary. Gdy za$ doszto
do rozbicia politycznej bazy tego ,,porzadku”, jego zdeformowane neo-instytucje
bronig swojego istnienia argumentami opartymi na owym neo-porzadku.

Przywolanie kontekstu ogélnego moze utatwia¢ wyznaczenie ram aksjo-
logicznych dla rozwazan o bardziej szczegélowym charakterze. Gdyby uznacd,
ze — przez ostatnich 8 lat — elementy konstytucjonalizmu abuzywnego staly sie
wszechobecne w polskiej rzeczywistosci, to powstaja dwa pytania. Po pierwsze,
czy proces usuwania deformacji (a wiec przywracania porzadku konstytucyjne-
go0) moze obejmowaé dziatania, ktére bylyby niedopuszczalne w normalnych wa-
runkach konstytucyjnych. Po drugie, w jakim stopniu owe deformacje dotknety
ustrojowej natury dzisiejszego Trybunatu Konstytucyjnego, wiec — odpowiednio
—jak daleko siega¢ powinien proces sanacji tego organu.

Szczegbélowe rozwazanie pierwszego z tych pytan wykraczalyby poza za-
kres naszej debaty. Niemniej nalezy zgodzi¢ sie z gtosami, ze likwidacja neo-po-
rzadku konstytucyjnego, z jakim mamy dzi§ do czynienia, powinna by¢ trakto-
wana raczej jako obrona konstytucji in toto niz jako atak na jej przepisy szcze-
gb6lowe. Skoro dzisiejsze realia majg charakter pozakonstytucyjny (a — w nie-
matym zakresie — oczywiScie niekonstytucyjny), to usuwanie patologii korzy-
sta z domniemania konstytucyjnoSci. Przypomnie¢ tu warto rozstrzygniecie nie-
mieckiego FTK z 1955 r. w sprawie reintegracji Saary z obszarem RFN. Wska-
zano w nim, ze wprawdzie pewne elementy umowy reintegracyjnej sa watpliwe
konstytucyjnie, to jednak umowa ta tworzy nowy stan prawny, ktéry jest znacz-
nie blizszy konstytucyjnosci niz stan, ktéry istnial do tej pory. Krotko méwigc,
legitymowane konstytucyjnie jest dzialanie, ktére kreuje sytuacje mniejszej nie-
konstytucyjnoSci niz sytuacja, ktérej usunieciu to dzialanie stuzy. OczywiScie
jest to odlegta analogia, ale logika tego rozumowania nie jest pozbawiona sensu.

Przechodzac za$ do sprawy TK, uwazam, ze szczegélowe rozwigzania
ustaw z 2016 r. nie powinny wysuwac sie na pierwszy plan w rozwazaniach na-
prawczych. Ustawy te, w znacznym stopniu, powtérzyly unormowania sprzed
kryzysu konstytucyjnego, bo byly tworzone przy zalozeniu, ze nowy sktad Try-
bunatu nie bedzie juz sprawiat klopotow. Prawda, ze stosowanie ustaw z 2016 r.
wykazuje liczne patologie (by wspomnieé¢ choéby manipulacje sktadami orzeka-
jacymi), ale to jest kwestia swoistego pojmowania przepiséw ustawowych przez
obecne kierownictwo TK. Problem dzisiejszy dotyczy zas$ nie tyle ustaw o TK, ile
samego TK w jego istniejacym ksztalcie.

W tak generalnym wymiarze nalezy sie zastanowié, czy dzisiejszy TK
w ogéle jest sadem konstytucyjnym, czy tez jest to tylko prawna atrapa, ktéra
udaje, ze jest sgdem Kkonstytucyjnym, ale w swej istocie konstytucyjnych wymo-
gOw nie spetnia.

Doktrynalne charakterystyki ,,sgdu konstytucyjnego” sugerujg rozwaze-
nie trzech kryteriéw. Po pierwsze, skoro ma to by¢ sad , konstytucyjny”, to trzeba
ustali¢, czy dany organ dysponuje wlasng kompetencja do sprawowania kontro-
li konstytucyjnoSci ustaw oraz wydawania rozstrzygnie¢ o wigzacym i ostatecz-
nym charakterze. Nie ma watpliwoSci, ze wymaganie to jest spelnianie przez dzi-
siejszy TK.
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Po drugie, skoro to ma by¢ ,,sad”, trzeba zbadac, czy dany organ sktada sie
z niezawistych i bezstronnych sedziéw ustanowionych przez ustawe. Tu pojawia-
ja sie réznego rodzaju watpliwosci.

W wymiarze dogmatycznym, trudno kwestionowaé przepisy o statusie se-
dziéw TK, bo nie ulegly istotniejszym zmianom od 1997 r. Mozna natomiast kwe-
stionowac element ,,ustanowienia przez ustawe” obecnego sktadu sedziowskiego,
w kazdym razie w odniesieniu do trzech tzw. sedziéw-dubleréw. To za$ daje pod-
stawy do kwestionowania wazno$ci orzeczen wydawanych z ich udziatem.

W wymiarze rzeczywistym podjaé za$ trzeba pytanie o niezawisto$¢
i bezstronno$¢ sedziéw TK. Nalezy przy tym pamietaé o rozréznieniu we-
wnetrznego i zewnetrznego aspektu tych przymiotéw. Najpierw wiec, koniecz-
ne jest by, przy sprawowaniu urzedu, sedzia kierowat sie respektem dla pra-
wa oraz wskazaniami wtasnego (i tylko wlasnego) sumienia — tu, w normalnych
warunkach ustrojowych, przyznaje sie sedziom dobrodziejstwo watpliwosSci.
Zarazem jest tez konieczne, by zachowania i rozstrzygniecia sedziego przybie-
raly taka tres$¢ i postaé, ze rozsagdny obserwator zewnetrzny jest przekonany, iz
czynig one zado$¢ wymaganiom niezawisto$ci i bezstronnoSci. Wydaje sig, ze
nie bedzie zbyt trudno ustali¢, ze obecny TK ma powazne problemy w utrzyma-
niu takiego przekonania.

Po trzecie, skoro ma to by¢ ,,sad konstytucyjny”, to jego rzeczywista funk-
cja polega na ochronie konstytucji, a wiec jej norm, zasad i wartosci. Ustalenie,
czy dany organ te funkcje wykonuje jest mozliwe tylko na tle obserwacji prak-
tyki, zwlaszcza treSci i sposobu podejmowania orzeczen. Mozna moim zdaniem
przyjaé, ze w momencie, Kiedy organ zwany sadem Kkonstytucyjnym przestaje sie
koncentrowac na ochronie Konstytucji przed dziataniami wtadz politycznych,
a zaczyna sie zajmowaé ochrong witadz politycznych przed wymaganiami Kon-
stytucji, to traci charakter sadu konstytucyjnego. Takze, w tej perspektywie, do-
Swiadczenia ,,nowego” TK wskazujg na szczegélng blisko$¢ pomiedzy trescig po-
litycznie waznych orzeczen a preferencjami wtadz politycznych. Co wiecej, po-
dobna koincydencja zaznacza sie w tempie i kolejnoSci rozstrzygania spraw.

Moze to by¢ podstawg dla watpliwo$ci, czy dzisiejszy TK jest rzeczywi-
stym sgdem konstytucyjnym zaréwno w rozumieniu naszej Konstytucji, jak i na
tle teorii sadownictwa konstytucyjnego. WatpliwoSci takie zaznaczajg sie zar6w-
no w orzecznictwie polskich sagdéw, jak i w orzecznictwie europejskim. Przede
wszystkim w wyrokach ETPC. Gdyby zostaly tez formalnie wyartykulowane
przez polski Parlament, to mogltyby stanowié aksjologiczny punkt wyjScia dla
treSci i formy dziatan naprawczych.

Uznanie, ze dynamika konstytucjonalizmu abuzywnego doprowadzila
do stworzenia swego rodzaju neo-Trybunalu pozbawionego cech wymaganych
przez Konstytucje, kryje w sobie stwierdzenia, iz zaistnial stan niekonstytucyjno-
$ci. Tym samym, szacunek dla Konstytucji nakazuje przywrocenie stanu, ktéry
jest konstytucyjnie wymagany. Wyklucza to kontynuacje istnienia neo-Trybunalu
w jego aktualnym Kksztalcie. Takie rozumowanie pozwala uznaé konstytucyjnosé
dziatan naprawczych o bardziej radykalnym charakterze.

Gdy chodzi za$S o samych sedziow TK, to stosunkowo najtatwiej odnieS¢
sie do statusu os6b zajmujacych miejsca trzech sedziéw wybranych w pazdzier-
niku 2015 r. Stwierdzenie, ze osobom tym nie przystuguje status sedziego, wyni-
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ka nie tylko z - bliskiego jednomyS$lnoSci — stanowiska doktryny, ale takze z orze-
czen ,starego” TK oraz rozstrzygnie¢ ETPC. Stanowi to dostateczng podstawe
dla stwierdzenia przez Sejm niewaznos$ci odpowiednich uchwal nominacyjnych.

Stwierdzenie takie musiatoby by¢ ujete jako actus contrarius, tzn. serii
uchwatl Sejmu sformulowanych jako akty indywidualne. Stawiatoby je poza za-
kresem kontroli przynaleznej TK. Rozwazenia wymaga, czy uchwaly te mialy-
by charakter deklaratoryjny (wiec majacy skutek ex tunc), czy tez konstytutyw-
ny (wiec dziatajacy tylko ex nunc). Blizszy jest mi pierwszy z tych wariantéw,
chociaz on moze tworzy¢ klopoty przy ocenie istnienia czy nieistnienia orzeczen
wydanych po grudniu 2016 r. Uchwata Sejmu nie moze przeciez ,,wykasowac”
wczesniejszego orzecznictwa trybunalskiego, zwlaszcza w kwestiach dotycza-
cych praw oséb indywidualnych.

Bardziej zlozona jest ocena statusu innych sedziéw, wspomnianych w wy-
stapieniu prof. Marka Chmaja. Trzeba pamietac, ze Konstytucja daje Sejmo-
wi kompetencje do wyboru sedziéw TK (wiec takze do badania legalnoSci odpo-
wiednich uchwat), ale nie daje mu kompetencji do ich usuwania.

Gdy chodzi wiec o dwoje sedziéow wybranych w grudniu 201S r., to zigno-
rowanie przez Prezydenta postanowien zabezpieczajacych wydanych przez (sta-
ry) TK nie rodzi automatycznej niewaznosci ich wyboru. Pomijajac juz niejasno-
$ci co do mocy wigzacej i zakresu dopuszczalno$ci takich postanowief (co zazna-
czylo sie takze w ostatnim czasie), trzeba pamietac, ze stary TK odmowit Sejmo-
wi VII kadencji wiasciwosci do wyboru sedziéw, ktérych mandat rozpoczynat sie
dopiero w VIII kadencji. Na tej postawie éwczesne kierownictwo TK dopuscito
tych sedziéw do sprawowania urzedu.

Gdy natomiast chodzi o dwie osoby wybrane do TK juz po ukonczeniu
65. roku zycia, to konieczne byloby przedstawienie silniejszych argumentéw na
rzecz odpowiedniego stosowania przepisow ustawy o Sadzie Najwyzszym. Prak-
tyka nominacji do ,,starego” TK byla przeciez odmienna. Nie tylko wybierano se-
dziéw, co do ktorych byto wiadomo, ze — w trakcie kadencji — przekrocza wiek,
w ktérym sedziowie SN przechodza w stan spoczynku. Bylo tez kilka przypad-
kéw, gdy wybierano sedziéw, ktorzy juz ten wiek przekroczyli i nie rodzito to ani
prawnych kontrowersji, ani zastrzezen co do jakoSci ich orzecznictwa. W mojej
ocenie status dzisiejszej ,,dwdjki senior6w” moze by¢ kwestionowany raczej z in-
nych wzgledéw. Orzekali oni bowiem w sprawach dotyczacych konstytucyjnosci
ustaw uchwalanych z ich aktywnym udziatem jako postéw na Sejm. Jezeli uznac,
ze dochodzito przy tym do naruszenia art. 39 ustawy z 2016 r., to pojawia sie pod-
stawa dla zarzutéw dyscyplinarnych (takze wobec Prezes TK), wiec nawet do
utraty stanowiska sedziego. Moze to tez pozwalaé na zakwestionowanie waznoSci
orzeczen wydawanych z ich udziatem.

Stwierdzenie niewazno$ci lub nieprawidtowos$ci wyboru niektérych se-
dziéw zasiadajacych w neo-Trybunale jest potrzebne w ramach dzisiejszych
dzialan naprawczych, wymaga jednak bardzo starannej oceny konstytucyjnych
aspektéw takich decyzji. Podobnie istotne jest rozwazenie legalno$ci obsady sta-
nowiska Prezesa TK i daty uptywu kadencji na tym stanowisku. Niemniej wszel-
kie préby uzupelniania sktadu TK moga sie skonczy¢ odmowa przyjecia Slubo-
wania i kolejng konfrontacjg z prezydentem. Co wiecej, nasuwatoby to analogie
7 wydarzeniami z grudnia 2015 r.
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Wieksze pole dziatania pozostaje w odniesieniu do oceny prawnej natu-
ry — istniejacych i przysziych - orzeczen neo-Trybunalu. W kazdym razie wa-
dy prawne wyboru ,,sedziéw-dubleréw” nie mogg pozosta¢ bez wplywu na status
orzeczen wydanych z ich udziatem. Podobnie trzeba sie odnie$¢ do orzeczen wy-
danych z udzialem sedziéw, ktorzy — jako parlamentarzysci — aktywnie uczestni-
czyli w wydaniu badanej ustawy. Decydujaca rola w tych kwestiach przypada in-
nych segmentom wiadzy sgdowniczej. Trzeba odnotowaé rysujaca sie juz od kil-
ku lat tendencje do pomijania orzecznictwa trybunalskiego przez sady i samo-
dzielnego stosowania przepis6w konstytucyjnych. Prowadzi ona do marginali-
zacji znaczenia neo-Trybunalu wzmacnianej tez przez orzecznictwo sagdéw eu-
ropejskich. Parlament moze uporzadkowacé ten trend i dostarczyé mu niezbed-
nej legitymizacji, zwlaszcza, gdyby zajat generalne stanowisko wobec natury
neo-Trybunatu oraz patologii, jakie dotknely polskie sgdownictwo konstytucyjne
w ostatnim 8-leciu. Bylby to punkt wyjscia nie tylko dla krokéw doraznych, ale
takze dla podjecia w przyszlosci bardziej zasadniczej reformy tego sgdownictwa
oraz innych prawnych mechanizméw chronigcych rzady prawa.

Prof. dr hab. Zbigniew Kmieciak (UL): Szanowni Panstwo, nawia-
ze do tego, co powiedzial przed chwilg pan prof. Leszek Garlicki. Prosze to trak-
towac jako wypowiedZ komplementarng. Twércom Konstytucji nie $nita sie sy-
tuacja, z jakg mieliSmy do czynienia w ostatnich latach - stad brak adekwatnych
instrumentéw reakcji. Nikt tego nie przewidzial i trudno w zwigzku z tym doszu-
kiwac sie, czy w Konstytucji czy w przepisach rangi ustawowej takich mechani-
zmow, ktére pozwolg w prosty sposéb przywroéci¢ praworzadnoS¢ co jest oczywi-
ste. Skoro tak, to trzeba oczywiScie zrekonstruowac instrumenty naprawy pra-
worzadnosci. I tu, pozwélcie Panstwo, ze sie na chwile odwolam do ustalen teo-
retykow prawa. Caly czas przychodzi mi na mys$l reguta uznania w tradycyj-
nym hartowskim rozumieniu. Przeciez wediug Herberta Harta tak naprawde ja-
ko obowigzujace prawo traktujemy to, co zostato spolecznie uznane i zaakcepto-
wane, uksztaltowane drogg faktéw i wsparte ,,sankcjg wykonawczg”. Je§li tak, to
uzasadnione wydaje sie twierdzenie, ze wiaSciwym punktem wyjscia — i tu petna
zgoda z panem prof. Leszkiem Garlickim - bedzie uchwata Sejmu. Jaki ona be-
dzie miata charakter? W moim przekonaniu to powinna by¢ uchwata deklarato-
ryjna, stwierdzajgca niekonstytucyjnos¢ okresSlonych zachowan (dziatan i zanie-
chan), ale z jakimi skutkami? Czy taka uchwala moze wywrzeé skutki ex tunc?
Uwazam, ze nie, bo — po pierwsze — inny jest jej cel, a po drugie, to rodzitoby
zbyt duze komplikacje, stwarzato ryzyko wywotania chaosu prawnego. I tu do-
brym przykladem, ktéorym mozna by sie postuzyé, jest rozwigzanie przyjete nie-
dawno przez francuskg Rade Stanu i zaadaptowane przez sady administracyjne.
Te ostanie moga pozbawi¢ mocy prawnej akt organu administracji od wyraZznie
oznaczonego momentu (tzn. takiego, ktéry wskazano w wyroku). Jest to rozsad-
ne, uwzgledniajace realia obrotu prawnego i interes jednostkowy rozwigzanie.
Mozna by sie zastanowi¢ nad jego przydatnoS$cia w polskich warunkach.

Wytlania sie wszakze kolejne pytanie: co bedzie Zrédltem legitymizujacym
wszystkie dzialania ,naprawcze”, w szczegolnoSci akty Sejmu? Wedlug mnie sg
dwa takie zrodia. Po pierwsze, tym zZrédiem sg zasady konstytucyjne, z ktorych
da sie wywie$¢ wlasciwy w danych warunkach wzorzec naleznego zachowania.
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Musimy przyzwyczai¢ si¢ do mysli, ze w okreslonych okoliczno$ciach jedynym
wyjSciem rozwigzania problemu ,kwadratury kota” jest bezpoSrednie zastoso-
wanie postanowienn Konstytucji. Trzeba — méwigc inaczej — staraé sie odtworzy¢
konstytucyjng norme prawng, ktéra wyznaczy sposéb zachowania; to na pewno
da sie zrobi¢, i tu mozemy odwolywac sie zar6wno do zasad, jak i do regut w po-
wszechnie przypisywanym tym pojeciom znaczeniu. No i drugie Zrédto, niezwy-
kle wazne, pomocne przy rekonstruowaniu narzedzi naprawiania praworzadno-
$ci. Wedtug mnie jest nim orzecznictwo sadéw europejskich i w jakim$ stopniu
takze naszych sadéow. Mamy bowiem w istocie do czynienia z sytuacja, w ktorej
sady europejskie juz sie wypowiedzialy. Pojawia sie wobec tego kwestia wykona-
nia zapadlych orzeczen, wywigzania sie z cigzgcego na panstwie obowigzku. Jak
panstwo ma wypelni¢ 6w obowigzek? Odpowied? jest tylko jedna: w sposéb, w ja-
ki to jest mozliwe, np. przez odmowe zastosowania niezgodnych z prawem unij-
nym przepiséw prawa. I ostatnia, wymagajaca choéby krétkiej uwagi, sprawa za-
niechania przez prezydenta w 2015 r. odebrania §lubowania od wybranych pra-
widlowo przez Sejm trzech sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego. Tego zagad-
nienia Konstytucja nie reguluje, normuja je natomiast przepisy ustawy o Trybu-
nale Konstytucyjnym. Czy prezydent dysponowal jakgkolwiek swoboda zacho-
wania co do aktu zaprzysiezenia? Ot6z ja uwazam, Ze absolutnie nie, bo ustawa
nie przyznata mu takiej kompetencji, tam jest mowa tylko o zlozeniu Slubowa-
nia wobec prezydenta (art. 21 ust. 1). Oznacza to, ze ma on obowiazek uczestni-
czy¢ w czynno$ci konwencjonalnej (§lubowaniu, ktérego wystuchuje). Jezeli te-
go nie uczynil i pozostaje nadal w bezczynnoSci, to znaczy, ze dopuscit sie naru-
szenia prawa, czego konsekwencja jest wadliwo$¢ natury ustrojowej organu pan-
stwa — dziatajacego w niewlaSciwym sktadzie Trybunatu Konstytucyjnego. Oczy-
wiScie wybrane przez Sejm osoby caly czas czekaja na odebranie od nich §lubo-
wania. Moze sie zdarzy¢, ze jedna z nich lub wszystkie powiedza: nie, my rezy-
gnujemy. Wtedy by sie okazalo, ze stanowiska te zostaly opréznione. Jednakze
dopdki nie ztoza one takiego o$wiadczenia musza by¢ uznane za osoby oczekuja-
ce na odebranie §lubowania.

Ostatnia kwestia. Nasz system prawny nie zna podzialu na akty bez-
wzglednie niewazne i uniewaznialne. Dystynkcja ta jest charakterystyczna
np. dla porzadkéw common law; tam ten podzial jest wyraZnie zarysowany, u nas
- nie. Zapewne trudno byloby méwié o bezwzglednej niewaznoSci zapadtych
w niewlasciwym skladzie orzeczen TK, cho¢ tego do konca przesadzi¢ nie moz-
na — w tej materii moga sie inaczej wypowiedzie¢ sady, przyjmujac, ze orzecze-
nie obcigzone wada ustrojowg nie wywiera skutkow prawnych. Nie powinno by¢
jednak sporu co do tego, ze jako dotkniete zasadniczg wadg prawng orzeczenia te
podlegaja wzruszeniu. To rodzi rzecz jasna szereg pytan, na ktére obecnie niela-
two jest znaleZ¢ dobra odpowiedz. By¢ moze udzieli jej praktyka, w szczeg6lno-
$ci orzecznictwo sgdowe.

Dr Michat Ziétkowski (Sekretarz ,Pafistwa i Prawa”; ALK):
W pierwszej kolejnoSci pragne podkresli¢, ze w Trybunale Konstytucyjnym bez-
prawnie zasiadajg nie trzy, ale pie€ oséb. Sg to: dubler (Mariusz Muszynski), du-
blerzy ,,dubleré6w” (Justyn Piskorski, Jarostaw Wyrembak), ktérych wybrano po
$mierci Lecha Morawskiego oraz Henryka Ciocha (tj. dubler6w wybranych nie-
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konstytucyjnie razem z M. Muszynskim w 2015 r.) oraz Julia Przytebska i Piotr
Pszczotkowski.

Jak przypomnial prof. Marek Chmaj, Sejm VIII kadencji najpierw (glo-
sami PiS i Kukiz’1S) postanowit — bez podstawy prawnej i z naruszeniem Kon-
stytucji — uniewazni¢ uchwatami wyboér sedzié6w TK dokonany przez poprzedni
Sejm, po czym wybrat 2.12. 2015 r. Piotra Pszcz6tkowskiego oraz Julie Przyteb-
skg do TK. Kluczowe jest, ze w momencie wyboru oboje byli wybierani na miej-
sca juz zajete (cho¢ faktycznie nieobsadzone, bo brakowalo prezydenckiego aktu
powotlania do zakoficzenia procedury). Piotr Pszczétkowski miat zastapi¢ sedzie-
go TK Zbigniewa Cieélaka, a Julia Przylebska - sedzie TK Terese Liszcz. Obo-
je sedziowie TK koniczyli kadencje dopiero w grudniu 2015 r. Moim zdaniem klu-
czowy jest tu fakt, ze wcze$niej Sejm VII kadencji (dzialajac na podstawie usta-
wy z czerwca 2015 r.) wybrat juz dwie osoby do TK na miejsca sedziéw Z. CieSla-
ka i T. Liszcz. W chwili powolywania Piotra Pszczotkowskiego przez Prezydenta
(tj. nocg 2.12.) byt on powolywany na miejsce wcigz zajete. Nadal obowigzywala
ustawa z czerwca 2015 r., a uchwaly Sejmu VII kadencji byly legalne i skutecz-
ne. Ustawa i uchwatly byly przeciez jeszcze czeScig porzadku prawnego, w tym
przystugiwalo im domniemanie waznosci, konstytucyjnosci i skutecznosci. Sejm
VIII kadencji powinien byt by¢ nim zwigzany do czasu ewentualnego (zgodne-
go zZ prawem) uniewaznienia (ubezskutecznienia) takich aktéw. Rzecz w tym, ze
W owym czasie nie obowigzywata — zgodna z Konstytucja — podstawa prawna,
w tym kryteria oraz procedura, uniewaznienia (ubezskutecznienia) uchwat Sej-
mu, a ustawa nie zostala jeszcze wowczas uznana za niekonstytucyjng lub dero-
gowana przez ustawodawce. Bedacy wéwczas w wiekszosci sejmowej postowie
VIII kadencji musieli sobie chyba zdawa¢ z tego sprawe, skoro samowolnie proé-
bowali uniewazni¢ wybor dokonany przez Sejm poprzedniej kadencji.

W konsekwencji dwa ,,grudniowe” miejsca w TK, na ktére wybrano Ju-
lie Przytebska i Piotra Pszczétkowskiego zwolnily sie dopiero wraz z wyrokiem
TK w sprawie K 34/15. Ten za$ zostal ogtoszony na sali rozpraw 3.12.201S r. Do-
piero od tego wyroku: a) utracil moc obowigzujaca ustawowy przepis, ktéry byt
podstawg prawng czynno$ci Sejmu VII kadencji; b) uchwaly Sejmu VII kaden-
cji o wyborze dwajki sedziéw zostaly formalnie i w §wietle prawa zakwalifiko-
wane jako niekonstytucyjne; ¢) niedopuszczalne stato sie obsadzenie stanowisk
w TK osobami wybranymi przez Sejm VII kadencji; d) Sejm VIII kadencji odzy-
skatl mozliwos¢ efektywnej realizacji swojej kompetencji do wyboru sedziéw TK.

Nie przekonuje mnie natomiast poglad, ze Julia Przyltebska i Piotr
Pszczotkowski zostali wybrani z naruszeniem postanowienia zabezpieczajacego
TK wydanego w 2015 r. Mozna bowiem racjonalnie zapytaé, czy wydawanie te-
go rodzaju postanowien zabezpieczajacych (poza wasko rozumianym w ustawie
wyjatkiem) nie stanowilo jednak aktu ultra vires TK? W moim przekonaniu 6w-
czesne postanowienie nie miato silnego wsparcia w tekScie prawnym (argument
tekstualistyuczny), wczesdniejszej praktyce (argument realistyczny), intencji pra-
wodawcy konstytucyjnego oraz poréwnaniu kompetencji TK z innymi sgdami
konstytucyjnymi (argument komparatystyczny). Postanowienie stworzyto raczej
niepokojacy precedens konstytucyjny, ktéry wyewoluowal w (oderwang od rela-
cji ustrojowych miedzy parlamentem a sgdem konstytucyjnym) praktyke zabez-
pieczania w 2023 r. dowolnych elementéw porzadku prawnego przez niekonsty-
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tucyjnie obsadzony TK i w celu zapobiezenia reformom przywracajacym prawo-
rzadno$¢ (np. w mediach publicznych).

Uznanie, ze zar6wno Julia Przylebska, jak i Piotr Pszczélkowski zostali
wybrani do TK bezprawnie nieuchronnie (niestety) wplywa na ocene wyrokéw
TK w 2016 r. (tj. przed wejSciem w zycie nowych ustaw dotyczacych TK oraz
zmiang na stanowiskach Prezesa i Wiceprezesa TK). Oboje orzekali razem z le-
galnie wybranymi do TK sedziami. Niestety, bo wyroki, ktére mam na mys$li sg
kluczowe dla przywracania praworzadnoSci, a poza tym mozna je okre§li¢ jako
kamienie milowe rozwoju orzecznictwa konstytucyjnego. I tu nasuwa sie pyta-
nie, czy dopuszczenie Julii Przylebskiej i Piotra Pszczétkowskiego do orzekania
przez Prezesa TK w 2016 r. oraz fakt, ze legalnie wybrani sedziowie TK w 2016 r.
nie wskazywali w swoich zdaniach odrebnych bezprawno$ci wyboru Julii Przy-
tebskiej i Piotra Pszczotkowskiego ma znaczenie (konwalidujace, sanujace) dla
kwalifikacji prawnej ich statusu oraz orzeczen wydanych z ich udzialem? Prze-
pisy nie udzielg nam odpowiedzi na to pytanie. Pozostaje zatem realizm Kkonsty-
tucyjny. Sadze, ze fakt, iz oboje ubierali sie jak sedziowie TK, zachowywali sie
jak sedziowie TK i byli rozpoznawani jako sedziowie TK przez innych cztonkéw
skladéw orzekajacych moze uczynié ich sedziami w znaczeniu pragmatycznym,
ale czy moze konwalidowa¢ wady ich wyboru? Aby unikngé watpliwosci przepisy
powinny rozstrzygnac te kwestie. Parlament, odnoszac sie w przysztosci do skut-
kéw wyrokéw oraz statusu cztonkéw TK w latach 2013-2023, powinien uwzgled-
ni¢ ten fakt. Powinien albo przesadzi¢ o waznym i skutecznym wyborze Julii
Przylebskiej i Piotra Pszczélkowskiego, albo — uznajac bezprawnosé tego wybo-
ru — uregulowac precyzyjnie rowniez status kamieni milowych orzecznictwa TK
7 2016 r., w ktorych wydaniu oboje brali udziat.

Odnoszac sie do przywracania praworzadno$ci w TK, chcialbym podzielié
sie watpliwoScig dotyczaca sily i zakresu argumentu opartego na konieczno$ci
wykonywania wyrokéw ETPC (art. 46 EKPC). Argument ten ma niewatpliwie
charakter konstytucyjny z uwagi na obowigzywanie art. 9 Konstytucji oraz — pod-
kres$lang wielokrotnie w orzecznictwie konstytucyjnym — zakresowg symetrie
treSciowg — art. 45 ust. 1 Konstytucji i art. 6 Konwencji. Wymaga on jednak pre-
cyzyjnej rekonstrukcji oraz ukontekstowienia (zakorzenienia konstytucyjnego).
Nie sadze bowiem, ze na tym etapie rozwoju orzecznictwa strasburskiego kazda
reforme TK mozna uzasadni¢ odwolaniem do konwencyjnego nakazu wykony-
wania wyrokéw ETPC. Zarazem jestem zdania, Ze lepiej z pomocg przychodzi tu
rodzime prawo konstytucyjne. Przemawiajg za tym nastepujace argumenty:

Po pierwsze, wyrok Xero Flor v. Polska dotyczyl konwencyjnej i konsty-
tucyjnej kwalifikacji statusu i orzekania tylko M. Muszynskiego. Sadze, ze indy-
widualny, konkretny oraz nie pilotazowy charakter tego wyroku ETPC nie po-
zwala sam w sobie wprost rozstrzygnac o statusie J. Piskorskiego i J. Wyrem-
baka (w rozumieniu art. 6 EKPC). Ewentualne takie rozstrzygniecie musiato-
by by¢ oparte na analogii sytuacji obu czlonkéw TK do sytuacji M. Muszynskie-
go, co nie budzi mojej watpliwosci. Sadze, ze to jednak jest stabszy argument
niz odwotanie sie wprost do art. 46 EKPC i art. 9 Konstytucji jako Zrédta naka-
zu przywrocenia zgodnej z prawem obsady TK. Status J. Piskorskiego i J. Wy-
rembaka byt jednak rozwazany przez ETPC w 2023 r. w sprawie M.L. v. Polska.
0Od uprawomocnienia sie tego wyroku — formalnie rzecz ujmujac — udzial J. Pi-
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skorskiego i J. Wyrembaka w orzekaniu stanowi zawsze naruszenie art. 6 ust. 1
Konwencji. Powodem jej naruszenia jest nie tyle brak oznak niezawisloSci se-
dziowskiej po stronie dublera i dubleréw ,,dubleréw” (tych ETPC akurat nie ba-
dab), ile ,,nieprawidtowosci w procedurze [ich] wyboru”. W konsekwencji udziat
tych os6b w orzekaniu przez TK zawsze czyni ten organ uksztaltowany w spo-
s6b niezgodny z prawem. Modelowo wykonanie wyroku M.L. v. Polska powinno
polegaé co najmniej na powstrzymaniu sie od dalszego wyznaczania do sktadéow
M. Muszynskiego, J. Piskorskiego, J. Wyrembaka i orzekania przez nich w TK.
Co oczywiScie nie miato miejsca i ulokowato Polske w stanie ciagtego narusze-
nia Konwencji.

Po drugie, mam watpliwo§¢é, czy wyroki Xero Flor v. Polska oraz
M.L. v. Polska same w sobie moga dawac jednoznaczne podstawy, by twierdzié,
ze caty TK po 2015 r., dziatajac w kazdym mozliwym skladzie i trybie, nie jest sg-
dem ustanowionym przez prawo w rozumieniu Konwencji (tj. rowniez, gdy orze-
ka bez udziatu M. Muszynskiego, J. Piskorskiego, J. Wyrembaka, a z udzialem
np. J. Przytebskiej lub P. Pszczétkowskiego w sktadzie). Z jednej strony ETPC
wskazuje, ze przyczyng naruszenia Konwencji jest wadliwy wybér tylko trzech
0s6b do TK. Z drugiej jednak ETPC dodaje, ze nieprawidtowos$¢ ich wyboru ,,pod-
wazyla legitymacje Trybunalu Konstytucyjnego” oraz naruszyla zasade pra-
worzadnoSci, ktora ma znacznie szery zakres przedmiotowy niz kwestia wymo-
gow formalnych wyboru sedziow TK. Argumentu tego ETPC jednak nie rozwi-
ja z uwagi na indywidualny charakter rozpoznawanej sprawy oraz brak zwigzku
7 okoliczno$ciami faktycznymi w sprawie skarzacej. Co wiecej, zaden z tych wy-
rok6éw nie ma charakteru pilotazowego dotyczacego sytuacji w TK. (A kluczowy
dla polskich reform sgdownictwa wyrok pilotazowy Watesa v. Polska nie dotyczy
w sentencji TK.) Mozna wiec jedynie zastanawiac sie, czy na obecnym etapie roz-
woju orzecznictwa strasburskiego doszio do wydania wyroku quasi-pilotazowe-
go. W wyrokach Xero Flor v. Polska oraz M.L. v. Polska ETPC wskazuje, ze Zro-
ditem naruszenia Konwencji sg konkretne i powtarzalne dziatania (np. wadliwy
wyboér trzech oséb do TK oraz orzekanie przez Trybunal w wadliwym skiadzie).
W wyrokach tych jednak ETPC nie sformulowal konkretnych wskazéwek co do
kierunku dziatan panstwa-strony. Obserwacja ta ma istotne znaczenie dla stopnia
skonkretyzowania prawnomiedzynarodowego obowigzku panstwa-strony (art. 46
EKPC), legitymacji i dziatan Komitetu Ministrow (nadzorujacego wykonywanie
wyrokoéw) oraz marginesu uznania po stronie panstwa-strony po wyroku ETPC.
Dlatego bylbym skionny argumentowac, ze polski Parlament ma doS¢ szeroki
margines uznania w zakresie doboru Srodkéw restytucji praworzadnosci w TK.

Po trzecie, mam watpliwo$é, czy wyroki Xero Flor v. Polska oraz
M.L. v. Polska same w sobie mogg rozstrzygac o kwalifikacji TK jako sgdu usta-
nowionego przez prawo w rozumieniu Konwencji, gdy organ ten orzeka w skia-
dzie wadliwie uksztaltowanym z innych przyczyn niz bezprawny wybor do
TK (tj. bez dubleréw, a z uwagi na wadliwe wyznaczeniu sedziéw TK do skia-
du albo zmianie sktadu TK z naruszeniem ustawy przez Prezes TK). Wyrok
M.L. v. Polska nie odnosi sie wprost do sytuacji, w ktérej TK wyrokuje z udzia-
tem np. K. Pawlowicz oraz S. Piotrowicza (a bez udziatu M. Muszynskiego, J. Pi-
skorskiego lub J. Wyrembaka). Zarzucany przez skarzgcg brak niezawislo-
$ci K. Pawlowicz oraz S. Piotrowicza nie byl przedmiotem kontroli ETPC. Wy-
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rok M.L. v. Polska nie odnosi sie tez wprost do sytuacji wyrokowania przez TK
z udzialem Prezes TK, ktérg wybrano przeciez z naruszeniem przepiséw o po-
stepowaniu przed TK. Zarzucane przez skarzacg naruszenia prawa przy wyborze
J. Przytebskiej nie byly przedmiotem kontroli ETPC.

W konsekwencji nalezy — jak sadze — z rozwaga przywolywac¢ wyroki Xe-
ro Flor v. Polska oraz M.L. v. Polska jako uzasadnienia (pojawiajacych sie w de-
bacie publicznej) twierdzen o pelnej wadliwosci sktadu TK, permanentnym bra-
ku legitymacji TK lub calkowitej niezdolnosci Trybunatu do orzekania w spo-
sob zgodny z przepisami Konwencji. Najsilniejszym argumentem na rzecz przy-
wroécenia praworzgdnosci w TK jest (moim zdaniem) odwotanie sie do sekwencji
zdarzen w 2015 r., polskiego dorobku konstytucyjnego oraz przetomowego wyro-
ku TK w sprawach K 34/15, K 35/15, K 47/16 oraz K 39/16 (notabene istota wy-
wodu ETPC opiera sie przeciez na wyroku w sprawie K 34/15).

Tym samym nie widze przeszkod, by Sejm (dziatajac na wyraznej podsta-
wie regulaminowej) podjal deklaratoryjne uchwaly stwierdzajace bezprawnosé
wyboru pieciu (a nie tylko trzech!) oséb orzekajacych dzi§ w TK. W przypad-
ku dublera przyczyna, ktéra powinna zostaé wskazana w uchwale, jest wykona-
nie na mocy art. 9 Konstytucji w zw. z art. 46 EKPC wyroku Xero Flor v. Polska.
W przypadku dubleréw ,,dubleréw” jest to wykonanie wyroku M.L. v. Polska na
tej samej podstawie prawnej. W przypadku J. Przylebskiej i P. Pszcz6tkowskie-
go jest to konsekwencja zastosowania skutké6w wyroku TK w sprawie K 34/15
oraz postanowienia U 8/15. Podstawa prawng w tym przypadku powinien by¢
jednak art. 190 ust. 4 Konstytucji (wypracowana w doktrynie przez lata) rozsze-
rzona koncepcja skutkéw wyrokéw TK oraz autonomia pojeciowa konstytucyjne-
go ,,wznowienia”, ktére ma stuzy¢ przywroceniu stanu zgodnego z Konstytucja
w maksymalnym mozliwym stopniu.

Jak zatem podejs¢ do kwalifikacji innych przypadkéw niz dotad oméwio-
ne (tj. orzekania przez TK w sktadzie sedziéw wybranych i powotanych legalnie
przez Sejm VIII kadencji)? Teza o ,,zainfekowaniu” lub ,,skazeniu” TK jest atrak-
cyjna filozoficznie oraz moze by¢ — jak sadze — przekonujaca na plaszczyznie le-
gitymacji rozumianej albo symbolicznie, albo socjologicznie. Nie sadze jednak,
aby byla ona w pelni przekonujgca dla wiekszoSci prawnikéw, zwlaszcza tych,
ktérzy sa przywigzani do pozytywistycznych koncepcji. Przede wszystkim tak
dtugo, jak dtugo brak nam kryteriéw wynikajacych z ustawy teza ta nie pozwa-
la odpowiedzieé¢ na pytanie: kiedy nastepuje ,,zainfekowanie” oraz jaki jego sto-
pien czyni TK niezdolnym do orzekania (niezdolnym do spelnienia konstytucyj-
nej funkcji). Wreszcie teza ta nie rozwiazuje podstawowego prawnopozytywne-
go zagadnienia, kto i z jakg datg ma rozstrzygnac¢ (w sposoéb zgodny z Konstytu-
cja) o tym, ze Trybunatl przestat peini¢ swojg funkcje. Ponadto teza ta jest niere-
alistyczna prawniczo (kontrfaktyczna) w tym znaczeniu, ze bezprawnie obsadzo-
ny TK nadal dziata i jest traktowany jak organ konstytucyjny przez inne organy
wladzy publicznej (Sejm, Senat, Prezydenta, SN, NSA, RPO itd.), a jego orzecze-
nia sg publikowane. Nie mamy tez — jak dotad - orzeczniczych dowodéw na to,
jakoby wiekszo$¢ sadow w kraju lub wiekszos$¢ sedziéw SN i NSA odmawiata TK
(orzekajacemu w sktadzie sedziéw legalnie wybranych!) przymiotu organu kon-
stytucyjnego, co z kolei pozwoliloby budowaé pragmatyczng i realistyczng argu-
mentacje.
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Ponadto bytbym, podobnie jak prof. Leszek Garlicki, ostrozny z powota-
niem sie na przekroczenie granicy wieku przy wyborze sedziow TK jako kryte-
rium przesadzajacym o wadliwym uksztaltowaniu catego TK. Po pierwsze, jest
to wymog li tylko ustawowy. Po drugie, historia i praktyka konstytucyjna byta in-
na. Po trzecie, naruszenie tego wymogu dotyczytoby tylko dwojki sedziow wy-
branych przez Sejm VIII kadencji. Samo w sobie nie przesadzaloby to o wadli-
wodci catego TK. Utracitby on jednak zdolno$¢ do efektywnego dziatania.

Moim zdaniem moze tu przyj$¢ z pomocg tylko test oznak niezalezno$ci
organu i niezawistosci sedziego, ktéry wypracowano w orzecznictwie ETPC oraz
rozwinieto ostatnio rawach rozpoznawanych przez TSUE. Dwa lata temu na 1a-
mach PiP argumentowalem, Ze test ten wynika wprost z art. 45 ust. 1 Konstytu-
cji oraz jest bezpoSrednio stosowany. Konstytucja przeciez gwarantuje dostep do
niezaleznego TK (obsadzonego tylko niezawistymi sedziami). Warto rozwazy¢,
czy test taki nie powinien przeprowadzi¢ Sejm (lub SN) w odniesieniu do wszyst-
kich sedziéw TK legalnie wybranych po 2016 r. Kluczowe w moim przekonaniu
jest jedynie zagwarantowanie wyraznej podstawy prawnej (np. w ustawie lub re-
gulaminie Sejmu) oraz unikanie przez Sejm wtasnych arbitralnych ocen. Sadze,
ze test taki Sejm moze przeprowadzi¢ gromadzac przede wszystkich zweryfiko-
wane juz fakty oraz korzystajac jedynie z ocen sformulowanych juz przez nieza-
wiste sady (np. SN orzekajacy bez udzialu sedziéw powotanych po 2017 r.) lub
miedzynarodowe trybunatly. Unikajac zarzutu arbitralnoSci, Sejm mogiby przy-
ktadowo podjaé odpowiednie uchwatly dotyczace urzedujacych sedziéw TK i ich
oznak niezawistoSci. Tego rodzaju test nie moégiby — co prawda — prowadzi¢ do
odwotania lub uniewaznienia raz dokonanego wyboru tych sedziéw TK. Mialby
jednak jak sadze znaczenie na przyszioS¢ dla organéw wiadzy sagdowniczej.

Prof. dr hab. Monika Florczak-Wator (UJ): Szanowni Panstwo,
problemy wokét Trybunalu Konstytucyjnego maja charakter zar6wno jednostko-
wy, jak i systemowy. Te pierwsze zwigzane sg z wadliwym wyborem czeSci obec-
nego sktadu Trybunatu oraz niewlaSciwymi zachowaniami sedziéw Trybuna-
tu wypelniajacymi znamiona deliktéw dyscyplinarnych czy nawet czynéw za-
kazanych przez ustawe karng. Z kolei problemy systemowe zwigzane sg z utra-
ta przez Trybunal Konstytucyjny autorytetu i przymiotu niezaleznoSci, a takze
zaprzestaniem realizacji przez ten organ konstytucyjnie powierzonych mu funk-
cji i zadan. To sg rézne problemy wymagajace ré6znego podejscia w zakresie po-
szukiwania najwlasciwszych sposobéw ich rozwigzania. Jednocze$nie sg to pro-
blemy SciSle ze soba powigzane. Doskonale wida¢ to na przykladzie wspomnia-
nego juz wczesniej w naszej dyskusji orzeczenia w sprawie Xero Flor v. Polska.
Europejski Trybunal Praw Cztowieka uznal w nim, ze Mariusz Muszynski zostal
wadliwie powotany do Trybunatu Konstytucyjnego i w efekcie Trybunat z je-
go udziatem nie jest sgdem ustanowionym ustawa w rozumieniu art. 6 EKPC. To
orzeczenie pokazuje, ze problemy jednostkowe generujg problemy systemowe
i rozwigzujac te pierwsze musimy mie¢ na uwadze réwniez konieczno$¢ rozwig-
zania tych drugich. Dlatego tez orzeczenie Xero Flor v. Polska w chwili obecnej
wymaga wykonania nie tylko w odniesieniu do Mariusza Muszyfiskiego, ale tak-
ze systemowo, tj. wobec innych oséb nieuprawnionych do orzekania oraz cale-
go Trybunalu. Wykonania nadal wymaga réwniez potwierdzajace wadliwo$¢ wy-
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boru trzech oséb do TK orzeczenie tego wiasnie Trybunatu z 9.12.201S5 r. w spra-
wie K 35/15. Wykonanie obu tych orzeczen przez usuniecie z Trybunalu Kon-
stytucyjnego trzech oséb nieuprawnionych do orzekania wybranych na miejsca
wcze$niej obsadzone przez legalnie wybranych sedziéw mogtoby moim zdaniem
nastagpi¢ w drodze uchwaly Sejmu. Nie byloby to uniewaznienie wyboru tych
0s6b na sedziéw TK, bo one nigdy nie zostaly na sedziéw wybrane, a zatem réw-
niez nie korzystaja z gwarancji niezalezno$ci i niezawisto$ci przystugujacych se-
dziom Trybunalu. W ten sposéb Sejm miatby natomiast mozliwo$¢ odniesienia
sie do swoich wcze$niejszych uchwal, ktére to uchwaty - jak wynika z orzeczen
i samego TK i ETPC - zostaly podjete z naruszeniem Konstytucji i Konwencji.

Jesli chodzi o kwestie waznoSci wyboru do Trybunalu dwoéch sedziéw,
ktérzy w momencie wyboru mieli ukoficzone 65 lat i tym samym osiggneli
wiek, ktory ustawodawca wskazuje jako wiek przejscia sedziéw Sadu Najwyz-
szego w stan spoczynku, to moim zdaniem jest to problem, ktéry wymaga gteb-
szej analizy. Trzeba sie byloby zastanowié¢ nad tym, czy z obowigzujacych re-
gulacji prawnych wynika zakaz wyboru do Trybunatu oséb, ktére ukonczyty 65
lat. Zakaz ten wprost nie jest sformulowany w ustawie o statusie sedziéw Try-
bunalu, a jest rekonstruowany poprzez zastosowanie techniki odestan kaska-
dowych. Ustawa o statusie sedzié6w TK odsyta do ustawy o Sadzie Najwyzszy,
a ta odsyta dalej, jeSli chodzi o kryterium wieku, do ustawy o ustroju sadéw po-
wszechnych. Jesli jednak z norm w ten sposéb zrekonstruowanych mozna by-
toby odtworzy¢ wspomniany zakaz, to mielibySmy do czynienia z powaznym
zarzutem naruszenia prawa przy wyborze tych dwoéch sedziéw, ktéry obecnie
w Trybunale zasiadaja.

Moim zdaniem nalezatoby réwniez rozwazy¢ zasadno$¢ wszczecia po-
stepowan dyscyplinarnych i karnych w odniesieniu do tych sedziéw Trybunaiu
Konstytucyjnego, ktérzy ewidentnie dopudcili sie przewinienn dyscyplinarnych,
a nawet przestepstw. Jako przyktad w tym zakresie mozna poda¢ powszechnie
znane manipulowanie sktadami sedziowskimi przez Prezes Julie Przylebska,
uniemozliwianie przez nig innym sedziom orzekania czy poprzedniemu wicepre-
zesowi Trybunalu wykonywania swoich zadan, ale takze wprowadzenie przez nig
Prezydenta w btad co do tego, ze Zgromadzenie Ogolne Sedziéow Trybunatu Kon-
stytucyjnego zglosito jej kandydature na stanowisko Prezesa Trybunalu w sytu-
acji, gdy Zgromadzenie zadnej takiej uchwaly nie podjeto. Te i inne dzialania tej
osoby stanowig ewidentne przekroczenie uprawnien przez funkcjonariusza pu-
blicznego wypelniajace znamiona przestepstwa z art. 231 k.k.

Oczywiscie jest jeszcze problem skutkow orzeczen TK wydanych z udzia-
tem os6b nieuprawnionych do orzekania. Moim zdaniem ten problem nalezy roz-
wigzaé zgodnie z art. 401 pkt 1 k.p.c., do ktérego odsyla art. 36 ustawy o orga-
nizacji i trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym jako problem
nieuregulowany w tej ostatniej ustawie. Wspomniany art. 401 pkt 1 k.p.c. prze-
widuje mozliwo$¢ wznowienia postepowania z powodu niewazno$ci z uwagi na
to, ze w skladzie orzekajacym uczestniczyla osoba nieuprawniona do orzeka-
nia. Oznaczaloby to, zZe inicjatywa w zakresie wzruszenia konkretnych orzeczen
TK wydanych z udzialem osé6b nieuprawnionych do orzekania powinna wyjsS¢ od
0s6b zainteresowanych, np. oséb, ktére wniosty skarge konstytucyjna, i ktore te-
raz zadalyby wznowienia postepowania przed Trybunalem zainicjowanego tg
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skarga, podnoszac zarzut, ze w wydaniu poprzedniego orzeczenia w tej sprawie
brata udziat osoba nieuprawniona do orzekania.

Poszukujagc natomiast rozwigzan dla probleméw systemowych dotycza-
cych Trybunalu Konstytucyjnego, powrécitabym raz jeszcze do wspomniane-
go juz orzeczenia wydanego przez ETPC w sprawie Xero Flor v. Polska. Wyni-
ka z niego, ze TK nie spelnia standardéw sgdu w rozumieniu art. 6 Konwencji,
co jest powaznym problemem systemowym dotyczacym tej instytucji. Co wiecej,
TK nie spelnia réwniez standardu sgdu w rozumieniu prawa unijnego, a powi-
nien taki standard realizowac, bo przeciez sam przyznat, ze jest sgdem unijnym
wystepujac w 2015 r. z pytaniami prejudycjalnymi do TSUE w sprawie K 61/13.
Jak pamietamy, w kilku wydanych ostatnio orzeczeniach TSUE zobowigzatl pol-
skie sady do weryfikacji prawidtowos$ci powotania sedziéw i tego, czy sad z ich
udziatem spelnia standard sadu unijnego jako niezaleznego i bezstronnego. Na-
lezy moim zdaniem zastanowi¢ sie nad tym, jak ten mechanizm weryfikacji spet-
niania przez Trybunal Konstytucyjny wymogu sadu niezaleznego i bezstronne-
go w rozumieniu Konstytucji, Konwencji i prawa unijnego zastosowaé wilasnie do
Trybunatu Konstytucyjnego.

Prof. dr hab. Andrzej Wrdébel: Pozwole sobie zabraé¢ glos w nawig-
zaniu do wypowiedzi Pani Profesor, ktéra zwrécita uwage na kontekst prawa
Unii Europejskiej. Ot6z moim zdaniem abstrahujac od tego, czy orzecznictwo
TSUE dotyczy, czy tez nie dotyczy Trybunatu Konstytucyjnego, to jednak ocenia-
ne w kontekscie podejsScia do przywracania praworzadno$ci w wymiarze spra-
wiedliwo$ci jawi si¢ mniej radykalne niz analogiczne orzecznictwo ETPC. Jest
tak m.in. dlatego, ze TSUE skoncentrowat sie na kwestii niezalezno$ci i niezawi-
stoéci sedziego, co pozostawia waski margines dla restytucyjnych manewréw le-
gislacyjnych. Natomiast orzecznictwo ETPC skupia sie na zapewnieniu jednost-
kom prawa dostepu do sadu ustanowionego ustawg, ktére moze by¢ naruszane
przez niezgodng z prawem krajowym procedura powolywania sedziéw, a to z ko-
lei daje w moim przekonaniu wiekszg swobode ustawodawcy w rozwigzaniu pro-
blemu sedziéw TK ,,wybranych na miejsca zajete”.

Natomiast gdy chodzi generalnie o status i znaczenie sadéw konstytucyj-
nych w systemie ochrony prawnej UE, to musze przypomnieé, ze TSUE w wie-
lu orzeczeniach marginalizuje jednak sady konstytucyjne pozbawiajac skutecz-
nosci mechanizm konstytucyjnej kontroli prawa ze wzgledu na zasade efektyw-
nosci prawa Unii Europejskiej, traktujac te sady na réwni z sagdami powszech-
nymi panstw czlonkowskich w zdecentralizowanym (federalizujacym sie) syste-
mie ochrony sgdowej. Ewentualnych wskazéwek odnosSnie do rozwigzania kry-
zysu konstytucyjnego metodami konstytucyjnymi poszukiwalbym raczej na tle
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Wydaje sie zatem, Ze zagadnieniem
0 pierwszorzednym znaczeniu jest prawidlowe i mozliwie szybkie wdrozenie
standardu konwencyjnego do legislacji dotyczacej zagwarantowania prawa do
sadu konstytucyjnego ustanowionego ustawg. Pewne znaczenie w konwergencji
tych dwéch standardéw: unijnego i konwencyjnego moga miec przepisy horyzon-
talne Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, ktéore wymagaja, aby prawa
chronione Kartg (w tym prawo do sadu z art. 47) odpowiadajace prawom uzna-
nym przez Konwencje (w tym jej art. 6) mialy takie samo znaczenie jak prawa
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konwencyjne. Zastosowanie sie przez TSUE do tej wykladni w sprawach doty-
czgcych restytucji wymiaru sprawiedliwosci w Polsce pozwoli polskiemu legisla-
torowi na wdrozenie jednolitego standardu ochronnego takze w zgodzie z zasada
efektywnos$ci prawa UE.

Prof. dr hab. Dagmara Kornobis-Romanowska (UWr): Bardzo
dziekuje. Odnoszac sie do sformutowania, ze mechanizm konwencyjny na pod-
stawie EKPC moze by¢ bardziej skuteczny, nie do konca sie z tym zgadzam, dla-
tego ze mamy tu do czynienia z reakcja na konkretng skarge. Jest konkretne na-
ruszenie konkretnego prawa konkretnej jednostki w konkretnym postepowaniu
i jest konkretny wyrok odszkodowawczy. A zatem pole razenia takiego wyroku,
cho¢ wskazuje na niedostatki w prawie krajowym, ktére skutkujg naruszeniem
Konwencji, de facto chroni konkretng osobe, konkretng jednostke przed dziata-
niem bezprawnym panstwa, roztaczajac niejako ten parasol nad konkretng glo-
wa. W prawie UE natomiast orzeczenia TSUE maja ten charakter, ze sg skutecz-
ne w catej Unii. Oczywi$cie mamy tu tez ograniczenie, ze wyrok TSUE nie do-
tyczy wszystkich spraw krajowych w danym panstwie czlonkowskim, ale tyl-
ko tych, ktére maja zwigzek ze stosowaniem prawa Unii, a wiec zaré6wno w jed-
nym, jak i w drugim przypadku orzeczniczym skutki sg ograniczone, niemniej
jednak moim zdaniem wystarczajace do tego, zeby odnie$¢ sie, zeby mie zasto-
sowanie i skutek, jakiego szukamy, réwniez na poziomie Trybunatu Konstytu-
cyjnego i probleméw konstytucyjnych, z ktérymi sie mierzymy. Gdy popatrzy-
my jakie to sg problemy, no to oczywiscie nielegalno$¢ wyboru trzech sedziéw,
to jest sprawa oczywista, ale oprécz tego mamy jeszcze inne kwestie, ktére sg
niemierzalne i wlaSciwie nieweryfikowalne takie jak utrata wiarygodnoSci te-
go organu, wewnetrzna dysfunkcja, konflikty wewnatrz Trybunatu, ktére po-
woduja, ze juz sam Trybunal nie jest w stanie funkcjonowac i paralizuje sie we-
wnetrznie. Trybunatl ten nie jest w stanie udziela¢ skutecznej ochrony Konsty-
tucji, a to pierwsze zadanie tego organu, ale takze w ogdle nie jest w stanie za-
pewnié skutecznej ochrony sgdowej w ramach systemu prawa, ktéry obowigzu-
je w Polsce. System ten obejmuje réwniez prawo unijne, jak i prawo miedzyna-
rodowe. Potrzebne jest wiec, o czym wspominal prof. Andrzej Wrébel, przejscie
na poziom Karty praw podstawowych UE i jej art. 47 (dotyczacego skutecznej
ochrony sgdowej i prawa do sadu) oraz na poziom art. 19 ust. 1 ak. 2 TUE, ktéry
- jak wiemy z orzecznictwa TSUE - jest bezpos$rednio skuteczny. Jednostki mo-
gq wiec wywodzi¢ swoje indywidualne uprawnienia bezpoS$rednio z tego prze-
pisu, ktéry stanowi, ze obywatele w UE majg prawo do skutecznej ochrony sg-
dowej, ta za$ jest niemozliwa bez niezawislo$ci sedziéw i niezaleznoSci sagdow.
W zwigzku z tym w mojej opinii remedium, narzedziem, ktére jest najlatwiej-
sze do wykorzystania w tym momencie jest wlasnie zastosowanie prawa unijne-
go i prawa miedzynarodowego.

Jestem przeciwniczkg zmiany Konstytucji. Uwazam, ze tych proble-
mow, ktére sie nawarstwily, ktérych jest tak wiele na kazdym poziomie nie da
sie rozwigza¢ zmiang Konstytucji. Nie uwazam przy tym, zeby ta zmiana by-
ta niezbednie potrzebna. Niezbedna jest natomiast zmiana przepis6w ustawy
o TK, w szczegdlnosci tych, ktére dotyczg odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej
sedziéw tego Trybunatu. W obowigzujacych rozwigzaniach prawnych nie ma
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bowiem zadnej szansy na przeprowadzenie skutecznego postepowania dyscy-
plinarnego wobec tych sedziéw, nawet w najbardziej razacych i oczywistych
przypadkach.

Podsumowujac, sadze ze norma, ktéra miataby mieé zastosowanie w ana-
lizowanym przez nas przypadku jest nakaz zapewnienia skutecznej ochrony sg-
dowej. Prawo to jest gwarantowane w Konstytucji, w Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka oraz w Traktacie o Unii Europejskiej. Te trzy akty normatywne
przewiduja komplet Sciezek i procedur, ktére pozwalajg na to, by nie stosowac
przepiséow prawa krajowego, ktore sg z nimi sprzeczne, a ponadto pociggac¢ do
odpowiedzialnosci osoby, ktére swoim dzialaniem naruszajg te norme. W szcze-
g6lnosci, na podstawie prawa UE, mozliwa jest odpowiedzialno§¢ odszkodowaw-
cza za dziatalno§¢ panstwa, w tym réwniez za orzeczenia i wyroki najwyzszych
organow sgdowych, ktére naruszajg prawo (prawo UE). Procedura ta jest bar-
dzo zmudna i ciezka, ale ja jestem zwolenniczkg wlasnie tej drogi sadowej, by
kazdy ruch, decyzja czy jakikolwiek Srodek prawny byl legitymizowany wyro-
kiem sadu.

Odnoszac sie na marginesie do roli prezydenta, nie sposéb nie zauwazyc,
ze istnieje tu wiele watpliwoSci, na ile jego postawa bedzie blokowata wszel-
kie czynnoSci, ktére maja zapobiec rozlewaniu sie skazenia. Pojawia sie pyta-
nie, na ile Prezydent ma w tym zakresie swobode¢ uznania, a na ile mozna mu
ewentualnie zarzuci¢ bezczynno$¢. Chetnie usltysze Panstwa zdanie na ten te-
mat. Dziekuje.

Prof. dr hab. Andrzej Wrébel: Jezeli mamy rozwigza¢ konkretny
problem Kkonstytucyjny sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego, to tego nie da sie
rozwiazac za pomocg postepowan dyscyplinarnych. Nie tylko dlatego, ze wiasci-
wy jest Trybunal, a proponowane utworzenie sadu dyscyplinarnego dla sedziéw
TK z udziatem sedziéw w stanie spoczynku byloby prima facie niezgodne z Kon-
stytucja. Przede wszystkim dlatego, ze postepowanie dyscyplinarne moze to-
czy¢ sie tylko przeciwko sedziemu obwinionemu o sprecyzowany delikt dyscypli-
narny, a zarzut braku niezalezno$ci i niezawistoSci relatywizuje sie do konkret-
nych okoliczno$ci, takze gdy chodzi o powotanie/wybranie na stanowisko sedzie-
go TK. Watpliwe wydaje sie rowniez zlozenie catego sktadu TK w drodze ustawy
z urzedu na tej podstawie, ze sedziowie nie spelniali i nie spelniajg wymagania
niezawisloSci i niezaleznoS$ci. Natomiast istniejg ograniczone mozliwosci zgod-
nego z Konstytucjg zniesienia sktadu TK z uwagi na niekonstytucyjng procedu-
re wybory sedziéw Trybunalu. Ponadto w orzecznictwie sadéow dyscyplinarnych
jest utrwalone stanowisko, ze nie mozna sedziego karaé¢ dyscyplinarnie za wyro-
ki sadowe, chyba ze mu sie wykaze razace naruszenie. Sedzia ustawowy to jest
sedzia, ktéry zostal powotany zgodnie z przepisami prawa. Obecni sedziowie TK,
lub przynajmniej niektérzy z nich, nie zostali powotani zgodnie z przepisami pra-
wa, wiec sprawa wydaje sie oczywista.

Prof. dr hab. Ewa Baginska (UG): Z punktu widzenia cywili-
sty zarysowuja sie w tej dyskusji dwa obszary. Pierwszym jest przywrocenie
szacunku dla Konstytucji, nazwatabym to kwestig ochrony interesu (dobra)
wspllnego. Drugi obszar dotyczy ochrony interesu indywidualnego. Obejmu-
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je on wiekszg grupe os6b poszkodowanych poprzez dziatania naruszajace pra-
worzadno$¢. Te obszary wymagaja odrebnego podejscia. W dyskusji pojawila
sie tez kwestia statusu sedziego, ktory to status jest rozumiany bardzo szero-
ko: czy dana osoba jest sedzig czy nie-sedzig, czy te czynnoSci konwencjonal-
ne, ktére podjeta sag wyrokami czy nimi nie sa, itd. A z punktu widzenia pra-
wa cywilnego status sedziego to rowniez kwestia odpowiedzialnoSci, nie tyl-
ko dyscyplinarnej, lecz takze cywilnej. Chciatabym nawigzaé¢ do wypowiedzi
prof. Leszka Garlickiego odno$nie do istniejacych czy nieistniejacych czyn-
nosci orzeczniczych badz wyrokéw. W prawie cywilnym koncepcja czynnoSci
prawnych nieistniejgcych réwniez zostata sformutowana i jest broniona przez
cze$¢ nauki, chociaz wiecej zamydla niz rozjasnia (zwlaszcza w prawie spoét-
ek). Na gruncie prawa konstytucyjnego prof. Marek Safjan pisat o nieistniejg-
cych aktach prawnych a propos dyskusji o bezprawno$ci normatywnej. Cho-
dzi o pewnego rodzaju czynno$ci, ktére nie spelniajg minimum tresci. W na-
uce amerykanskiej istnieje pojecie dziatania under the color of law, czyli pod
pozorem prawa. Jest nig dziatanie (np. czynno$¢), ktére jest dotkniete wada-
mi istotnymi z uwagi na naruszenie praw konstytucyjnych, niemniej jest wciaz
dzialaniem wobec obywateli, wobec jednostek. Takie dzialanie uchyla immu-
nitet wladzy w prawie amerykanskim, i w konsekwencji moze prowadzi¢ do
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Problem widze w ustaleniu kryteriéw
odrézniajacych czynnoSci nieistniejace od tych, ktore sa niewazne lub unie-
waznialne. Sadze, zZe lepiej jest operowac kategoria wyrok6w niewaznych czy
uniewaznialnych (moze wzruszalnych) niz kategorig wyrok6w nieistniejacych.
Ostatecznie bowiem wiladza postawilta spoleczenstwo przed pewnymi faktami:
sa ludzie, ktérzy nie powinni by¢ uwazani za sedziéw, gdyz nie spelniajg okre-
Slonych ku temu przestanek, niemniej oni zasiadajg w siedzibie, w budynku
(np. TK czy SN), i zaktadajac toge i tancuch wydajg wyroki. Sg to niewatpliwie
wyroki wadliwe. Chciatabym dodac, ze jest r6znica w postrzeganiu tej sytuacji
przez prawnikow i nie-prawnikéw. Na przykiad to, czy istnieje wyrok aborcyj-
ny TK uchylajacy jedng z przestanek legalnej aborcji inaczej postrzegajg leka-
rze. Zaden lekarz nie zaryzykuje aborcji twierdzac, ze wyrok TK jest ,nieist-
niejacy”’; nieuznanie tego wyroku powoduje bowiem ryzyko wszczecia poste-
powania karnego przeciwko lekarzowi jako osobie, ktora pomaga w nielegal-
nej (po wyroku TK) aborcji.

Bardzo wazna jest kwestia, do ktérej nawigzata prof. Dagmara Kornobis-
Romanowska. Od 1993 r. mamy problem z wykonalnoScig wyrokéw trybunaléw
miedzynarodowych, zwlaszcza ETPC. KilkanaScie lat temu prof. Ewa Letowska
apelowata o rozwigzanie kwestii nadania skuteczno$ci wyrokom ETPC. Problem
wykonania wyroku ETPC rozstrzygajacego przeciez skarge indywidualng nawig-
zuje do drugiego wskazanego na poczatku obszaru, tj. ochrony praw indywidual-
nych, ktore zostaly naruszone przez systemowe naruszenia praworzadnoSci. Sys-
temowymi naruszeniami praworzadno$ci zajmuje sie oczywiScie bardziej TSUE,
ale w przeciwienistwie do wyrokow ETPC nie nakazuje wyplaty odszkodowa-
nia lub zadoS§€uczynienia, ktére to roszczenia chronig interesy i prawa jednost-
ki. Wyroki ETPC wskazuja jednak ré6wniez na btedy systemowe, ktére nalezy na-
prawic. I jest nieistotne, czy to legislator jest Zzrédtem biedu (jak w sprawie Alicji
Tysiqc, gdzie legislator nie przewidzial procedury odwotania dla kobiety zadaja-
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cej legalnej aborcji, lecz lekarze jej odmoéwili), czy tez sa nim organy wiladzy sg-
downiczej. Niemniej nie mamy do dzisiaj organu, ktéry ocenitby, jak nalezy da-
ny wyrok wdrozy¢é w panstwie polskim, czyli kto, gdzie i jakie zadania ma wyko-
naé, zeby dany wyrok wdrozy¢, zwtaszcza jezeli chodzi o usuniecie systemowych
naruszen. Potrzebne jest jakie$ instrumentarium, ktére by¢é moze przyczynitoby
sie do stworzenia pewnego remedium o charakterze ogbélnym, a wiec przywroce-
nia ochrony dobra wspélnego, praw ogétu, demokracji, szacunku dla Konstytucji
i dla praw konwencyjnych, a jednocze$nie zadziatalo prewencyjnie.

Dochodzenie indywidualnego odszkodowania od Skarbu Panstwa za na-
ruszenia praworzadnosci jest mozliwe, cho¢ prawdopodobnie diugotrwate.
W szczegoblnosci, gdy akt ogdlny lub zaniechanie skutkowalo indywidualng decy-
7ja, postanowieniem czy wyrokiem wobec 0séb (w tym réwniez sedziéw, proku-
ratoréw), ktorzy w konsekwencji doznali szkody majatkowej lub niemajatkowe;.
Odpowiedzialno$¢ chroni indywidualny interes. Skarb Panstwa w trybie regre-
su powinien dochodzi¢ zwrotu wyptaconego odszkodowania od winnego spraw-
cy. Moim zdaniem funkcja prewencyjna prawa jest dzisiaj bardzo istotna i bedzie
sie przektada¢ na powr6t ogélnego szacunku do prawa. Nawet jeSli Minister-
stwo Sprawiedliwo$ci wyplaca zado$éuczynienie z wyroku ETPC, to w praktyce
nie dochodzi sie w ogdle regresu. Jako cywilistka oczywiScie apeluje o regres do
bezposrednich naruszycieli.

Prof. dr hab. Aleksandra Kustra-Rogatka (UMK): Dziekuje za
bardzo ciekawg dyskusje. Zgadzam sie z panem prof. Leszkiem Garlickim, ze my
musimy patrze¢ na problem aktualnego statusu Trybunatu Konstytucyjnego i je-
go sedziéw systemowo. Warto jednak zwroéci¢ uwage, ze do tego systemowego
problemu doprowadzily pewne jednostkowe, niemniej powtarzajgce sie narusze-
nia Konstytucji. To one sprawily, ze problem nieprawidiowego dziatania Trybu-
nalu Konstytucyjnego i wadliwej procedury powolywania jego sedziéw urést do
tej skali, z ktérag mamy obecnie do czynienia. Ta uwaga ma znaczenie dla wybo-
ru strategii przywracania praworzadnos$ci. Albo malymi krokami odwracamy ne-
gatywne skutki jednostkowych naruszen Konstytucji, decydujac sie tym samym
na stopniowe wracanie do stanu zgodnoSci z Konstytucja, albo przyjmujemy per-
spektywe systemowag i catoSciowo, jak proponuje prof. Wojciech Sadurski, ,,ze-
rujemy” sktad niekonstytucyjnej instytucji. Kazda z tych metod ma swoje wady
i zalety. Polityczny wybér jednej z nich powinien uwzglednia¢ dwa — niekoniecz-
nie zbiezne — kryteria: oparcie danej metody na przepisach obowigzujacego pra-
wa i jej skuteczno$¢ w procesie przywracania praworzadnoSci.

Uwazam, ze racje ma dr Michal Ziétkowski wskazujgc na niezbed-
no$¢ zbadania sekwencyjnosci dziatan Sejmu. Ciekawym argumentem jest
ten o przedwczesnym wyborze przez Sejm sedziéw, co doprowadza do sytu-
acji, w ktérej nie méwimy tylko i wylacznie o trzech dublerach i o osobach, kt6-
re zajely miejsce dubleréw, ale takze o sytuacji, w ktorej dwodjka kolejnych ,,se-
dziéw” nie ma tego konstytucyjnego statusu. Jezeli chodzi o status pani Kry-
styny Pawlowicz i pana Stanistawa Piotrowicza oraz problem pociggniecia ich
do odpowiedzialnoSci dyscyplinarnej, to postulujac takie dziatanie, poSrednio
przyjmujemy, ze dana osoba jest sedzig w rozumieniu Konstytucji. A wiec co$
za co$: jezeli przyjmujemy odpowiedzialno$é dyscyplinarng, to odrzucamy ar-
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gument, ze ich wybdr przez Sejm naruszal normy konstytucyjne. Kwestie skut-
kow kaskadowego odestania do przepiséw innych ustaw wprowadzajacych gra-
nice wieku dla oséb, ktére majg uzyskaé¢ nominacje sedziowskg nalezatoby do-
ktadnie przeanalizowaé. Praktyka konstytucyjna z réznych sagdéw w tym zakre-
sie moze by¢ w tym kontekScie uznana za argument o charakterze wylacznie
pomocniczym.

W odniesieniu do statusu pozostatych sedziéw Trybunatu Konstytucyj-
nego, w debacie publicznej pojawiajg sie doS¢ rozbiezne oceny aktualnego sta-
nu faktycznego i prawnego, tgcznie ze stanowiskiem prof. Krzysztofa Grajew-
skiego, ktory twierdzi, ze mamy do czynienia z organem nienalezycie obsadzo-
nym od 2.12.201S5 r., a wiec od momentu, gdy wybrano ,,nadmiarowych” sedziéw
do TK. To za$ oznacza, Ze Sejm nie ma uprawnienia do wybierania kolejnych se-
dziéw, poniewaz na skutek tych wyboréw taczny sktad Trybunalu przekracza
konstytucyjnie okreslong liczbe jego cztonkéw. W stosunku do sedziéw wybiera-
nych w takiej sytuacji mozna sformutowac zarzut, ze tak naprawde zostali wy-
brani na nieistniejace stanowiska. Ten argument tez nalezatoby w naszej dysku-
sji wzig€ pod uwage.

Ponadto jezeli uznajemy, ze nie mamy nalezycie obsadzonego organu we-
wnetrznego Trybunalu Konstytucyjnego, jakim jest Prezes TK, to czy mozemy
mowié o legalnie dziatajagcym Trybunale Konstytucyjnym jako catoSci — o orga-
nie, ktéry jest w stanie wypetnia¢ swoje konstytucyjne i ustawowe kompetencje?
Przeciez do realizacji tych kompetencji (np. wyznaczania sktadéw orzekajacych)
konieczny jest réwniez legalnie powolany Prezes tego organu.

Odnos$nie do znaczenia wyrokéw sagdéw europejskich dla ustalenia statusu
sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego i statusu Trybunatu Konstytucyjnego jako
caloéci, to zgadzam sie z prof. Andrzejem Wréblem, ze zdecydowanie dalej idzie
orzecznictwo ETPC i w tym zakresie tez jestem za tym, aby je promowaé argu-
mentacyjnie. Niemniej kazde orzeczenie, ktére jest wydawane przez sad mie-
dzynarodowy - czy to ETPC czy TSUE - powinniSmy respektowac i w prawidto-
wy sposéb wykonywaé. Wyrok ETPC w sprawie Xero Flor bezpos$rednio odnosi
sie do statusu pana Mariusza Muszynskiego, jednak jestem sklonna do szersze-
go spojrzenia na skutki tego orzeczenia. Nie jest to oczywiScie wyrok pilotazowy,
ale to nie oznacza, ze problem prawny w nim rozwazany nie ma charakteru sys-
temowego. Co wiecej, w pewnym sensie kazda sprawa, ktéra trafia do ETPC do-
tyczy problemu systemowego, z ktérym sobie panstwo nie radzi na poziomie sys-
temu prawa. Jezeli chodzi o dotychczasowe wyroki TSUE w sprawach dotyczg-
cych polskiego wymiaru sprawiedliwos$ci, to przyjety w nich tzw. test niezawisto-
$ci jest bardzo ciekawy z akademickiego punktu widzenia, ale powoduje bardzo
sporo probleméw praktycznych. Mam duza wiare w sady polskie, jednak musi-
my wzigé pod uwage, ze ten test moze by¢ bardzo rozmaicie stosowany przez sg-
dy i to moze by¢ otworzenie przystowiowej puszki Pandory.

Skutki dziatalnoSci orzeczniczej aktualnego Trybunalu Konstytucyjnego
jest odrebnym zagadnieniem i rozwazajac te kwestie, nalezy brac¢ takze pod uwa-
ge konstytucyjng zasade bezpieczenstwa prawnego. Wymaga ona dostrzezenia
i zagwarantowania realizacji interesow prawnych i faktycznych obywateli w sy-
tuacji, gdy méwigc o zasadzie res iudicata paradoksalnie odnosi jg do orzeczen
wadliwych proceduralnie i ustrojowo.

PANSTWO i PRAWO 2024 21



I na koniec uwaga ogoélna — niezaleznie od propozycji, jakie tu padna, nie
mozemy uciec od pytania o to, w jaki sposéb mozna je zrealizowaé w sytuacji po-
litycznej, w ktorej znajduje sie aktualnie nasze panstwo i z tymi piastunami orga-
néw konstytucyjnych, ktérych mamy. Jest to pytanie o efektywnos$¢ rozwazanych
metod przywracania praworzadnoSci.

Dr Krzysztof J. Kaleta (UW): Dzien dobry Panstwu. Bardzo dzie-
kuje za zaproszenie. Pamietajac o przestrodze Szekspira, aby nie wchodzié mie-
dzy ostrza poteznych szermierzy chciatbym ograniczy¢ sie do bardziej ogdl-
nej perspektywy, ale oczywiScie zbieznej z tematem zaproszenia. W zaprosze-
niu wskazali Panstwo tak naprawde na dwa najistotniejsze problemy, tzn. dele-
gitymizacje prawnag Trybunatu, o ktérej tu dyskutujemy i delegitymizacje spo-
teczng, ktéra ma ogromne znaczenie dla skutecznoS$ci tych pierwszych instru-
mentéw. Wydaje mi sie, ze jeSli chodzi o delegitymizacje prawna, czyli te se-
rie naruszen praworzadnoSci zwigzang z wydawaniem wyrokéw w skladzie nie-
wlasciwie obsadzonym, to tu nauka prawa zrobita juz bardzo wiele i dysponuje-
my naprawde bardzo dobrymi opracowaniami zar6wno w postaci spotecznego
projektu ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, jak i raportu Helsinskiej Funda-
cji Praw Czlowieka oraz poglebionej debaty, ktéra odbyla sie w $wiecie akade-
mickim, m.in. dzieki Centrum Interdyscyplinarnych Studiéw Konstytucyjnych.
I tam oczywiScie konkluzja nie jest moze bardzo optymistyczna, ale jest trzez-
wa. Wylania sie z tego taka zgodna konkluzja, ze nie ma zadnego rozwigzania,
ktére bytoby spdjne pod wzgledem teoretycznym, tzn. datoby sie rozstrzygnagé
na poziomie akademickim bez zadnych watpliwos$ci, a do tego zrealizowaé w se-
kwencji ciggu logicznych zdarzen. Z drugiej strony znakomicie opisane zostaty
takze konsekwencje poszczegdlnych wyboréw. I tu jesteSmy zawieszeni miedzy,
7 jednej strony, konieczno$cig ochrony praw jednostki, bezpieczefistwa praw-
nego, a z drugiej — godzeniem sie z koniecznoScig czeSciowego ograniczenia ze
wzgledu na te warto$ci, mozliwoSci sanowania faktycznych skutkéw naruszen
praworzadnoSci. Jako prawnik zawsze bede jednak stal na stanowisku prefe-
rencji bezpieczenistwa prawnego i praw oraz wolnosci jednostki. Dlatego poszu-
kujac rozwigzan prawnych przeciwdziatajacych delegitymizacji prawnej wyda-
je mi sie, ze powinniSmy bardzo twardo sta¢ na strazy legalizmu. Najblizsze jest
mi stanowisko, ktére wyrazita tu prof. Monika Florczak-Wator, a w pewnym za-
kresie rozwineta prof. Aleksandra Kustra-Rogatka, tzn. ze mamy niekwestio-
nowane podstawy do podejmowania pewnych czynnosci, tzn. uchwat ws. wybo-
ru na miejsca uprzednio obsadzone. Natomiast przestrzegalbym przed podejmo-
waniem dziatan precedensowych, co do ktérych nie ma jednoznacznej podstawy
prawnej, zrywajacych z dotychczas przyjmowang interpretacja, a ktérych osta-
teczna efektywnoS$¢ zalezy wylacznie od czynnika politycznego. Drugim waz-
nym kontekstem sanowania skutk6w wyrokéw jest to, na co zwracano uwage
réwniez w debacie publicznej — sagdy wybily sie na niepodlegtosé, i wydaje mi
sie, ze powinniSmy uszanowacd, ze w sytuacji, w jakiej nie mamy takich skutecz-
nych instrumentéw legislacyjnych powinniSmy respektowac naturalne kompe-
tencje sadow w tym zakresie. I by¢ moze jest to czas, w tej chwili, jedynie wspo-
magania wladzy sgdowniczej, ktéra powinna uporaé sie z tymi trudnymi przy-
padkami na ptaszczyZnie stosowania prawa.
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Natomiast drugim zagadnieniem, o ktérym powinniSmy pamietac, to jest
ta delegitymizacja spoleczna. To znaczy za nami jest okres niewatpliwej i eksce-
sywnej dezaktywizacji sagdu konstytucyjnego na poziomie orzeczniczym. To jest
szalenie istotne, tzn. Trybunal Konstytucyjny stracit tgcznos§¢ zaréwno z sada-
mi — mySle tu o dezaktywacji procedury pytan prawnych — jak i z obywatelami,
ktérzy zaprzestali kierowania do Trybunalu skarg konstytucyjnych. Trybunat
byt zatem absolutnie niewidoczny spolecznie jako instytucja rozwigzujaca real-
ne problemy spoleczne. Jednoczes$nie jest bardzo widoczny politycznie, tzn. zo-
stal poddany skrajnemu upolitycznieniu i jest po prostu, zgodnie z logika rzadoéw
populistycznych, nie niezaleznym graczem wetujacym (veto player) czy insty-
tucjg kontrwiekszoSciowg tylko po prostu elementem wspierajagcym wiekszo$é
polityczng w realizacji okreSlonych celéw. I teraz w sytuacji, w ktorej bedzie-
my podejmowali czy prébowali uzasadni¢ te kontrowersyjne rozwigzania praw-
nie, a jednocze$nie bardzo watpliwe co do swojej skutecznosci, to tak napraw-
de przedtuzymy by¢é moze okres spotecznego kryzysu sadu konstytucyjnego. To
znaczy wielkim zwyciestwem populizmu byltoby przyznanie czy potwierdzenie
tego, ze Trybunat Konstytucyjny jest po prostu instytucjg polityczng pozostajg-
cg w dyspozycyjnosci kazdej doczesnej wiekszoSci. Musimy mie¢ Swiadomosé,
ze odzyskanie legitymizacji spotecznej musi trwaé. OsobiScie nie dezawuowat-
bym kwestii reformy Konstytucyjnej, jest to dzisiaj by¢ moze perspektywa odle-
gla, ale w mojej ocenie optymalna. JeSli nie bedziemy dysponowali wizja tego,
jak ten sad konstytucyjny ma docelowo funkcjonowac, jesli nie bedzie toczyla sie
zywa dyskusja uwzgledniajaca perspektywe spoleczng, wéwczas nigdy nie uda
sie sformowaé wiekszoSci w sensie odpowiedniego poparcie spotecznego, ktore
przywroéci wiasciwg funkcje sadowi konstytucyjnemu.

Drugi poziom, poziom minimum, to jest perspektywa zmian ustawo-
wych, ktora, zgadzam sie, dzisiaj tez wydaje sie odlegla, ale sadze tez, Zze na-
lezy promowac i kta$¢ na stole rozwigzania optymalne i wtasciwe, i testowac
wszystkich zaangazowanych w bieg spraw publicznych, czy sa w stanie te od-
powiedzialno$§¢ udzwigngé. Jest jeszcze zawsze takie rozwigzanie, ktore sfor-
mulowal prof. Maciej Pichlak. Ot6z jesteSmy Swiadkami ogromnego wzmoze-
nia zaangazowania spolecznego — myS$le o partycypacji obywateli w ostatnich
wyborach. By¢ moze pojawia sie taki moment, w ktorym w probie sanowania
tych skutkéw mozna sie odwolaé do samego spoteczenistwa. Nie chodzi oczywi-
$cie o konstruowanie zadnego nowego formalnego Zrédia prawa o randze po-
nadustawowej, ale wydaje mi sie, ze z punktu widzenia materialnego uzyska-
nie bezpoSrednio poparcia samego narodu dla najwazniejszych zasad funkcjo-
nowania Trybunalu w drodze referendum pozwolitoby usungé réznego rodza-
ju watpliwosci co do woli suwerena w tym zakresie, takze u straznika Konsty-
tucji. Wiec wydaje mi sie, ze to by¢ moze jest jaki§ element, ktory, po pierw-
sze, pozwolitby na szersze wlaczenie spoleczefistwa w proces naprawy pra-
worzadnoSci, szerszego uS§wiadomienia, ze sg to realne problemy, ktére zagra-
zajq bezpieczenstwu prawnemu obywateli. Po drugie za$, wyjscie z tego klin-
czu, o ktérym byla tu mowa w perspektywie 1,5 roku czy 2 lat, tak by nie byt
to czas zmarnowany, jesli rzeczywiScie nie bedzie perspektyw na konsensual-
ne rozwigzanie tej sprawy w drodze wspoétdziatania konstytucyjnych organéw
wiladzy. Bardzo dziekuje.
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Dr Marzena Laskowska: Dziekuje bardzo za zaproszenie i dzieku-
je za mozliwo$¢ zabrania gtosu. Odnosze wrazenie, ze w tym gronie panuje zgo-
da dotyczaca zasadnoSci podjecia uchwat przez Sejm. Brakuje jednak doprecyzo-
wania, skad wlasciwie czerpiemy przekonanie o tym, ze te uchwaty miatyby by¢
konstytutywne, albo deklaratoryjne (deklaratywne) i czy mamy instrumenta-
rium naukowe, ktére pozwolitoby nam to jednoznacznie rozstrzygnaé. W pierw-
szej kolejnosSci nalezaloby wszak ustali¢, czy omawiane uchwaty mialyby unie-
waznia¢ poprzednie uchwatly dotyczace wyboru sedziéw TK, czy odnosi¢ sie do
nich ocennie, stanowigc tylko o§wiadczenie, ze uchwaly o wyborze zostaly wy-
dane z naruszeniem prawa. Niezaleznie od tego, co potencjalnie w tresci tych
uchwat stwierdzilby Sejm, trzeba okre$li¢, do kogo nalezataby ocena ich skut-
kéw prawnych. Wydaje sie, ze bylaby to wiadza sagdownicza, ktérg tym samym
obarczalibySmy odpowiedzialnoScig za powodzenie tej SciezKki przywracania pra-
worzadnoSci. W aktualnych warunkach politycznych trudno jest przeciez liczy¢
w tym zakresie na Prezydenta RP, cho¢ przychylam sie do postulatu, ze war-
to mu daé szanse. Tego rodzaju uchwatly Sejmu raczej nie bedg egzekwowalne;
nie spowoduja, ze od sedziow TK, ktérzy byli wybrani w 2015 r., przed uptywem
ich kadencji lub kadencji obecnego Prezydenta RP zostanie odebrane Slubowa-
nie. Samo podjecie tych uchwat przez Sejm - by¢ moze poza stworzeniem cezu-
ry czasowej, do ktérej bedzie mozna sie w przyszlos$ci odniesS¢, oceniajac np. jako
podzielone w czasie skutki prawne dziatan TK albo sedziéw TK - nie beda chyba
mialy bezpoSredniego znaczenia w procesie przywracania praworzgdnoSci.

Natomiast jesli chodzi o mojg opinie dotyczacg wplywu naruszen zwigza-
nych z nieprawidtowg obsada Trybunalu Konstytucyjnego na jego orzecznictwo,
to nie podzielam pogladu o samoistnej konsekwencji prawnej w postaci niewaz-
nos$ci tych orzeczen, jako wydanych przez organ niesadowy. W oglaszaniu wy-
rokéw Trybunatu Konstytucyjnego w Dzienniku Ustaw upatruje czynnos$ci kon-
wencjonalnej o skutku decydujgcym o ksztalcie systemu prawa. Karkotfomnym
bytoby badanie, jakie sa nastepstwa niewaznoSci wyroku TK stwierdzajacego
niezgodno$¢ przepiséw prawa z Konstytucja w przypadku, gdy zostaly juz podje-
te akty stosowania prawa w oparciu o stan prawny uksztaltowany w wyniku ta-
kiego nieistniejacego (niewaznego z moca wsteczng) orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Natomiast w kwestii uniewaznialnosci, jako rozwigzania alterna-
tywnego, to — odnoszac sie do propozycji, jesli dobrze jg zrozumiatam, pani pro-
fesor Moniki Florczak — bytabym sceptyczna, czy tez przeciwna koncepcji siega-
nia do przepisé6w Kodeksu postepowania cywilnego, zeby odpowiednio stosowacé
przepisy o wzruszeniu orzeczen sgdowych. To ,,odpowiednie stosowanie” jest
oczywiScie kluczem. Niewzruszalno$¢ wyrokéw Trybunalu, jako element syste-
mowy wlasciwosci wyrokéw TK wynikajacy z Konstytucji, stalby wedlug mnie
temu odpowiedniemu stosowaniu k.p.c. na przeszkodzie.

Z pozostawieniem w mocy orzeczen wydanych przez wadliwie obsadzo-
ny nie wigze szczeg6blnych trudnosci. Jesli chodzi o wyroki Trybunatu Konstytu-
cyjnego, ktére w doktrynie nazywamy afirmatywnymi, to przeciez nic nie stoi na
przeszkodzie, zeby w przyszioSci sformulowaé wobec objetych nimi przepiséw
nowe zarzuty niekonstytucyjnos$ci, badz zeby zmieni¢ prawo i doprowadzi¢ do
ich uchylenia (méwie o sytuacji, ktéra bedzie mozliwa po uplywie kadencji Pre-
zydenta RP).
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W przypadku wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, ktére maja charakter
negatywny (tzw. wyroki negatoryjne) i doprowadzily do derogacji z systemu pra-
wa jakichs$ przepisow, to Sejm bedzie moégt pewne pozadane rozwigzania prawne
uchwali¢ ponownie. Jesli chodzi o skutki dla jednostek — mam na mysli nie tylko
skutki wyrokéw TK w sprawach ze skarg konstytucyjnych, ale wszystkich, w kt6-
rych przepisy poddane kontroli TK rzutowaly na rozstrzygniecia w sprawach sg-
dowych i administracyjnych - to przychylam sie oczywiécie do wspomnianych
Sciezek odszkodowawczych, zado§€uczynieniowych, a nawet widze mozliwo$¢
uchwalenia ustawy, ktéra by przewidywala np. szczegblng procedure przyzna-
wania tego typu roszczen i by¢ moze nawet szczegblng przestanke, inng niz ta-
ka klasyczna cywilistyczna, zwigzkowo-przyczynowa miedzy rozstrzygnieciem
a szkoda poniesiong przez jednostke. Powazne komplikacje wigza sie natomiast
Z tym, ze mnéstwo postanowien Trybunatu o umorzeniu postepowania w spra-
wach skargi konstytucyjnej zapadio wskutek uchybien na etapie wstepnej kon-
troli. Jednostki nie byly wzywane do uzupelnienia brakéw formalnych. Te braki,
ujawnione dopiero na etapie rozstrzygania co do meritum, prowadzily do umo-
rzenia postepowania. Z Kolei termin na wniesienie skargi konstytucyjnej ma cha-
rakter materialno-prawny, wobec czego nie podlega przywroéceniu. Tu widze pe-
wien kiopot.

Wracajac do dylematu, ktéorej wartoSci konstytucyjnej przyznaé pierw-
szenstwo: pewnoSci prawa czy praworzadnoSci, to przypomne, ze mamy juz na
tym polu pewne ugruntowane do§wiadczenia. W orzecznictwie ,,starego” Trybu-
nalu Konstytucyjnego, a takze w systemie prawa, w rozwigzaniach ustawowych,
tego typu konflikty rozstrzygane sg na rzecz ochrony pewnosSci prawa, jako wio-
dacej. I mySle, ze wlasnie przychylenie sie do koncepcji pozostawienia orzeczen
wadliwie obsadzonego Trybunalu Konstytucyjnego w systemie prawnym i ogra-
niczenie sie tylko do nastepczych dziatan, ktére moglyby w jakich§ obszarach
prowadzi¢ do przywrdcenia pozadanych skutkéw zgodnoSci z Konstytucja, odpo-
wiadatoby wilas$nie tej wartoSci, jaka jest pewnoS¢ prawa. Dziekuje.

Dr Barbara Grabowska-Moroz (CEU w Budapeszcie): Dzieku-
je. Po pierwsze, mySle, ze Wegrzy chcieliby mie¢ nasze problemy. Niestety, ich
nie majg.

Po drugie, zaczynajac od sedziéw-dubleréw wydaje mi sie, ze kwestia tej
tréjki jest przesgdzona. Natomiast pomyst, o ktérym pisat ostatnio dr Michat
Zi6tkowski, czyli ta dodatkowa dwdéjka, jako przedmiot ewentualnych uchwat
Sejmu co do ich usuniecia jako ,,dubleré6w bis”, to wydaje mi sie, ze nie ma ku
temu podstaw prawnych. W sprawie Xero Flor v. Polska skarga sp6iki byla roz-
strzygana przez sklad piecioosobowy, w ktérym zasiadali pan M. Muszynski
i pani J. Przylebska, a skarga do ETPC nie dotyczyla udziatu pani J. Przyteb-
skiej w sktadzie orzekajacym. Wyrok Xero Flor v. Polska nie obejmowat jej ja-
ko wadliwie powolanej. Do postanowienia o umorzeniu skargi konstytucyjnej
zlozonej przez spotke Xero Flor sedzia TK, Piotr Tuleja zlozyl zdanie odrebne
i méwil o M. Muszyniskim jako o dublerze. Wydaje mi sie, Ze po tylu latach nie
jesteSmy w stanie stworzyc realnej podstawy prawnej do tego, aby uznac, ze do-
datkowa dwdjka, czyli pani J. Przylebska oraz pan P. Pszczétkowski sg tez du-
blerami.
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Po trzecie, w przypadku pani K. Pawlowicz i pana S. Piotrowicza lepszym
rozwigzaniem byloby postepowanie dyscyplinarne, przede wszystkim ze wzgle-
du na charakter ich obecnej dziatalnoSci bardziej niz kwestia ich wieku w mo-
mencie wyboru. OsobiScie jestem przeciwna tego typu ograniczeniom wieko-
wym, jesli chodzi o zajmowanie urzedu. Wiek 65. lat nie jest wiekiem, ktory byt-
by faktycznie wyznacznikiem tego, ze kto$ nie jest w stanie sprawowac rzetelnie
tego urzedu. Tymczasem dokonania pani K. Pawlowicz na Twitterze (obecnie X)
wymagaja moim zdanie oceny merytoryczne;j.

Czwartym punktem, ktéry chcialabym podnies$¢, jest kwestia wply-
Wu orzecznictwa europejskiego na sytuacje polskiego TK. Z perspektywy wy-
roku Xero Flor v. Polska TK jest tym podmiotem, ktéry narusza prawa jedno-
stek. W kontekscie wykonania Xero Flor uchwala Sejmu faktycznie jest jednag
z mozliwych reakcji o takim charakterze generalnym. Pytanie jest o wykonal-
nos¢, o efektywnos¢ tego typu uchwaty. Uwazam, ze jednym ze sposobéw wyko-
nania takiej uchwatly sa odpowiednie zmiany w budzecie TK. Na tym tle cieka-
we jest to, jak tatwe okazato sie wykonanie tych uchwat z listopada 2015 r. przez
sam Trybunat Konstytucyjny, mimo Ze byly one niezgodne z Konstytucjg. Na
marginesie innym pytaniem jest to, czy w sprawie Xero Flor v. Polska nalezaloby
wznowié postepowanie przed TK ze skargi konstytucyjnej zlozonej przez skarzg-
cg sp6tke. Nie ma takiej procedury, natomiast pytanie, czy aby nie powinno by¢
w tym jednym przypadku — na potrzeby wykonania wyroku ETPC.

Kolejny problem z Trybunalem Konstytucyjnym jest taki, ze on by¢ moze
za chwile zostanie uznany jako nieskuteczny Srodek ochrony praw (w sensie, ze
skarga konstytucyjna nie bedzie uznawana za effective remedy, ktéry nalezy wy-
korzysta¢ przed udaniem sie do Strasburga). To jest co$, na co wskazywaliSmy
jako skarzacy w sprawach Pietrzak i inni v. Polska, ktéra jest obecnie rozpozna-
wana przez ETPC.

To mnie prowadzi do kolejnego punktu. Nawet bez stwierdzenia tego, ze
skarga konstytucyjna do TK nie jest skutecznym Srodkiem ochrony praw, TK juz
jest ignorowany przez ETPC bardzo wyraznie w uzasadnieniach wyrokéw. Try-
bunat w Strasburgu wskazuje na zastrzezenie do jako$ci orzecznictwa TK oraz
na to, jak bardzo Trybunat jest uwiklany w obecny kryzys konstytucyjny. Swoja
droga wyroku Watesa v. Polska nie da sie wykonac bez udzialu Prezydenta, wiec
tez trzeba mie¢ na uwadze, ze czeka nas zapewne op6znienie wykonania tego wy-
roku, mimo ze ETPC w pilotazu dat tylko rok na jego wykonanie. Jednocze$nie
- czeSciowo nawigze do tego, o czym moéwita pani dr Marzena Laskowska. W ra-
porcie Fundacji Helsifiskiej, autorstwa dr. Marcina Szweda, wskazano na opcje
rezygnacji z ,,podwazania” wyrokéw TK: po prostu zmieniamy przepisy prawne.
I to jest jedna z opcji, ktéra moim zdaniem nalezatoby wzia¢ pod uwage.

Wyzwaniem jest jeszcze pytanie o to, jaki rodzaj odpowiedzialno$ci karnej
moga ponie$¢ dublerzy po zakoficzeniu ,,urzedowania”. I jeden z przepisow, kt6-
ry mi przychodzi do glowy, to jest art. 227 k.k.

Prawdopodobnie nie mamy jeszcze momentu Konstytucyjnego, ale mozemy
go stworzy¢ i ten raport HFPC czy projekt ustawy o TK przygotowany przez Fun-
dacje Batorego to sg realne punkty zaczepienia do tego, zeby ten moment konstytu-
cyjny stworzy¢ w samym Sejmie. Nie wydaje mi sie, zeby referendum bylo czyms§,
co daloby sie w tym momencie jako$ zastosowaé w odniesieniu do sytuacji w TK.
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Dr Michat Ziétkowski: Prosze pozwolié, Ze zaproponuje jeszcze jed-
no rozwigzanie do dyskusji; mianowicie: referendum w sprawie oznak niezalez-
noéci TK oraz kierunku reformy TK. Sg to niewatpliwie sprawy istotne dla Pan-
stwa w rozumieniu przepisu konstytucyjnego. Wspominam za$ o tym, nie tyl-
ko dlatego, ze referendum jako forma demokracji bezpoSredniej oraz — o czym
wspominatl i pisze dr Krzysztof Kaleta — doniosly sposéb partycypacji obywate-
li i legitymizacji konstytucyjnej sg mi koncepcyjnie bliskie, ale takze dlatego, ze
prof. Marek Chmaj zgltosil niedawno bardzo oryginalny (i inspirujacy do doktry-
nalnej dyskusji) pomyst referendum w kwestii dalszego pozostawania na urze-
dzie przez Prezydenta. Moze warto rozwazy¢ pytanie: czy ocena oznak niezawi-
stosci lub niezaleznosci organu moze by¢ przedmiotem pytania referendalnego
i wypowiedzi Narodu, skoro przedmiotem takim moga by¢ — niemniej donioste
systemowo kwestie takie jak — ustawa, przystapienie do UE lub pozadany Kie-
runek zmiany Konstytucji? Mam oczywiScie §wiadomos$¢, ze nauka prawa kon-
stytucyjnego, wspoélnie z SN oraz TK, dolozyla staran, aby referendum w Polsce
nie bylo twérczym i efektywnym narzedziem partycypacji konstytucyjnej oby-
wateli. Niemniej jednak mys$le, ze warto rozwazy¢, chocby czysto hipotetycznie,
poprawnie skonstruowane pytanie dotyczace oceny oznak niezaleznos$ci sedziow
TK oraz pytanie, czy powinni dalej peini¢ swoja funkcje. W przypadku wigzace-
go referendum skutkiem powinno by¢ podjecie przez samych sedziéw Trybu-
nalu wszelkich niezbednych dziatan, aby zrealizowal preferencje konstytucyj-
ng Narodu.

Chcialbym jeszcze odnie$é sie do szalenie inspirujacej wypowiedzi
prof. Zbigniewa Kmieciaka w kontekScie dotychczasowych Panstwa prze-
mySlen. Jezeli ostatecznie o ksztalcie reguly uznania rozstrzyga (w pew-
nym uproszczeniu) w szczego6lno$ci powtarzalna, powszechna praktyka ak-
tor6w w polu prawa konstytucyjnego (przypomina mi sie tekst prof. Toma-
sza Pietrzykowskiego niedawno opublikowany w PiP), to do jakich wnioskéw
powinniSmy doj$¢? Po dwoch kadencjach Sejmu, poza grupa prawnikow i se-
dziow domagajacych sie restytucji praworzadno$ci, wcigz obecna w organach
wladzy publicznej jest grupa prawnikéw oraz — co istotniejsze — sedziéw, kto-
rzy inaczej (np. ETPC lub TSUE) postrzegaja problem praworzadnosSci. (Nie
wykluczam, ze by¢ moze dlatego, iz ich status jest wlaSnie kwestionowany
w $wietle prawa UE lub przepiséw EKPC). Niemniej jednak bylbym ostroz-
ny w upraszaniu rzeczywisto$ci. Zwtaszcza ze osoby te ubierajg sie jak sedzio-
wie, dokonuja czynnoSci konwencjonalnych zastrzezonych dla sedziéw, a ich
wyroki sg oglaszane, publikowane oraz — w niematej czeSci — efektywnie wy-
konywane. Jakie to ma znaczenie dla refleksji o regule uznania? Czysto przy-
ktadowo pojawia sie pytanie, czy gdyby uwaznie przesledzié orzecznictwo sg-
déw powszechnych i administracyjnych (w tym SN oraz NSA) po 2016 r., to
czy znalezlibySmy w nim istotng grupe (bo watpieg, aby wiekszoS¢) orzeczen
wprost kwestionujacych status sedzié6w TK oraz samego Trybunatu? Prze-
ciez nawet SN w swojej niezwykle doniostej uchwale trzech izb nie odméwit
TK wprost statusu konstytucyjnego, cho¢ miat ku temu mozliwo$¢ i dobre po-
wody. Orzeczenia takie zaczely sie incydentalnie pojawiaé (np. w Izbie Karnej
SN) dopiero niedawno, po tym jak wypowiedzialy sie TSUE i ETPC. Kto i jak
ksztaltuje nam zatem regule uznania?
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Prof. dr hab. Aleksandra Kustra-Rogatka: Dziekuje bardzo. Od-
niose sie do paru pogladéw wyrazonych przez przedmoéwcow i przedmoéwczynie.
Po pierwsze, odmiennie niz dr Marzena Laskowska, widze wiecej probleméw
w kwestii statusu orzeczen aktualnego Trybunatu Konstytucyjnego. Na przykiad
w odniesieniu do tzw. antyeuropejskich wyrokéw stwierdzajacych rzekoma za-
kresowa niekonstytucyjnos$¢ przepiséw traktatow UE oraz EKPC. Jezeli uzna-
my, ze z wadliwymi orzeczeniami TK nic nie robimy, nie uniewazniamy ich, nie
stwierdzamy ich niewazno$ci, to one poprzez sam fakt opublikowania w Dzienni-
ku Urzedowym maja moc obowigzujaca.

Jezeli chodzi o wypowiedZ pani dr Barbary Grabowskiej-Moroz, to powin-
niSmy odpowiedzieé¢ najpierw na pytanie, czy mozemy odrzucaé¢ dany argument
prawny (w tym przypadku dotyczacy badania sekwencyjnoSci dziatan Sejmu
w odniesieniu do wyboru pani Krystyny Pawlowicz i pana Stanistawa Piotrowi-
cza) wylacznie dlatego, ze nie byl wczedniej sformutowany i analizowany w de-
bacie publicznej? Czy to oznacza, ze mamy sanacje poprzez brak sformutowania
zarzutu niekonstytucyjno$ci w okreslonym czasie? PowinniS§my przede wszyst-
kim mysle¢ o efektywnych, ale zgodnych z Konstytucjgq rozwigzaniach. To jest
moja konkluzja naszej dyskusji.

Prof. dr hab. Andrzej Wrébel: Mam pytanie do konstytucjonalistow:
czy potencjalne uchwaty Sejmu o odwotaniu sedziéw Trybunatu Konstytucyjne-
go lub uchwaly stwierdzajace niewazno$é/bezskutecznosé uchwat o wyborze/po-
wotlaniu sedziéw TK bedg podlegaly kontroli (prawidiowo wybranego) Trybuna-
tu Konstytucyjnego?

Prof. dr hab. Zbigniew Kmieciak: Andrzeju, to datoby sie zatatwié
niejako ad casum przyjmujac istnienie stanu ,,wyzszej koniecznoSci konstytucyj-
nej”, péZzniej bylby czas na stosowng regulacje ustawowa jako aktu swoistej legi-
tymizacji, tak, aby nie tworzy¢ niebezpiecznego precedensu i nie otwierac furt-
ki do dziatania obok prawa albo na granicy prawa na przysztos¢. Teraz tylko dwa
stowa i to krétko. Kazde z rozwigzan, ktére tu bylo przedstawiane, jest utomne.
Nie ma dobrego rozwigzania, a to wynika z faktu, ze jesteSmy przyzwyczajeni do
czysto ,,pozytywistycznego” mysSlenia — poszukujemy zawsze tekstu prawnego,
ktory daloby sie wprost zastosowac przez dokonanie niebudzgcego watpliwosci
zabiegu subsumpcji. Ja my$le, Ze nie mieliby z tym wiekszego problemu sedzio-
wie common law, np. amerykanscy, ktorzy z samej konstytucji i kilku poprawek
do niej potrafiliby zrekonstruowaé wtasciwe zasady postepowania i powiedzieli-
by: wiasnie te reguly sg obowigzujacym prawem. I tu znéw dotykamy mimocho-
dem rule of recognition. Tak naprawde chodzi o usankcjonowanie pewnej regu-
ty zachowania, akceptacje jej jako elementu obowigzujagcego porzadku prawnego
,»W pierwszym kroku” sedziow i sadow. I jezeli organy stosujace prawo i zajmuja-
ce sie jego egzekwowaniem powiedzg: to bylo jedynie mozliwe respektujgce pra-
Wo rozwigzanie, to prawdopodobnie utniemy tym dalsze dyskusje albo przenie-
siemy je na poziom teoretyczny. I tu troche bym przestrzegal przed takim - prze-
praszam za uzycie tego okreSlenia — uproszczonym spojrzeniem na praworzad-
noé$é. Odréznijmy to, co méwig politycy, dziennikarze albo ludzie w domowym
zaciszu, ktérzy nie znajg wszystkich niuanséw prawnych, mechanizméw funkcjo-
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nowania prawa i zasad jego wyktadni od spojrzenia profesjonalistow, czyli posia-
dajacych odpowiednig wiedze prawnikéw. To jednak jest istotna réznica, widocz-
na zwlaszcza w czasach tak duzego populizmu, kiedy tatwo narzuci¢ innym pew-
ng narracje. Zatem odr6znijmy te dwa punkty widzenia. Wazne jest, aby dotozy¢
wszelkich staran niezbednych do legitymizacji dziatan naprawczych i wykorzy-
sta¢ wszystkie dostepne techniki i Srodki pozwalajace na przywrdcenie prawo-
rzadnosci, nawet gdy zdaja sie one w jakich$§ punktach kiéci¢ z wyksztatconym
w innych warunkach i czasach poczuciem legalizmu.

Prof. dr hab. Ewa Baginska: Nawiazujac do oceny charakteru
uchwat Sejmu moim zdaniem uchwala, ktéra wybiera na stanowisko sedziéw,
w zaden spos6b nie ma charakteru normatywnego, jest aktem stosowania prawa.
Zaréwno w sferze prawa publicznego, jak i prawa prywatnego domys$lng regutg
jest deklaratoryjnos¢ aktow (czynnoSci, decyzji), a nie ich konstytutywnos¢. Lo-
gika systemu prawa skiania do konkluzji, ze taka uchwata ma charakter deklara-
toryjny.

Po drugie, nalezy bezwzglednie rozliczy¢ wszystkich, ktorzy korzysta-
li z tego systemu, ktérzy skorzystali z okazji. Od pierwszego, a co najmniej dru-
giego orzeczenia TSUE wiadomo bylo, Ze naruszajg praworzadno$¢ ci, ktérzy za-
siadajg jako tzw. neo-sedziowie w sktadach orzekajacych, a co najmniej takg wie-
dze powinni byli mie¢, gdy pelnomocnicy stron podwazali ich status. Zachodzi
tu umy$lno$¢ dzialania. Istnieje odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza réwniez za
szkody wyrzadzone przez wydanie wyroku Sadu Najwyzszego niezgodnie z pra-
wem (wbrew dwom wyrokom dawnego TK). Przypomne, Zze NSA odpowiada za
orzeczenia wydane z naruszeniem prawa europejskiego, za$ co do SN o braku
odpowiedzialnosSci decydujg podstawy tzw. skargi na niezgodne z prawem prawo-
mocne orzeczenie sagdu uregulowanej w k.p.c. i jest to niezgodne z prawem euro-
pejskim. W zwigzku z tym wyktadnia prounijna pozwala na podobny wniosek jak
w przypadku skutkéw odszkodowawczych orzeczen NSA.

Uwazam, ze nie ma mozliwosci ,,stwierdzenia niewaznos$ci” wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego, natomiast przez subsydiarne stosowanie K.p.c. istnieje
mozliwo$¢ wznowienia postepowan przed TK.

By¢ moze ustawodawca powinien rozwazy¢ stworzenie odrebnej sankcji
za naruszenie praw podstawowych, czy tez podstawy prawnej roszczen z tego ty-
tulu, ktéra abstrahujac od rezimu ochrony débr osobistych utatwiataby docho-
dzenie stusznego zadoS€uczynienia.

Prof. dr hab. Monika Florczak-Wator: Prosze pozwolié, ze krot-
ko sie odniose do kwestii zwigzanej z charakterem potencjalnych uchwat Sejmu,
ktére mogtyby dotyczy¢ trzech os6b nieuprawnionych do orzekania, obecnie za-
siadajacych w Trybunale Konstytucyjnym. Moim zdaniem tego rodzaju uchwa-
1y mialyby charakter deklaratywny co najmniej z dwéch powodéw. Po pierw-
sze, jeSli uznajemy, ze uchwaly powotujace trzy osoby nieuprawnione do orzeka-
nia na stanowiska sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego zajete juz przez innych,
legalnie wybranych sedziéw, nie wywotlaly zamierzonego skutku prawnego, tzn.
osoby te nie staly sie sedziami TK, to te okoliczno$é Sejm obecnej kadencji mo-
ze jedynie stwierdzié¢, wlasnie w drodze uchwatly. Taka uchwata nie zmienia sta-
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tusu tych os6b, ktére nie byty sedziami Trybunatu przed podjeciem tej uchwa-
1y i nie bedg nadal po tym, jak uchwala zostanie podjeta. Po drugie, w przypad-
ku uchwat o charakterze konstytutywnym konieczna bylaby wyrazna kompeten-
cja dla Sejmu do podjecia tego rodzaju decyzji rodzacej konkretne skutki praw-
ne. Natomiast do podjecia uchwatl o charakterze deklaratywnym wystarczaja-
ca jest ogbélna kompetencja uchwatodawcza przystugujaca Sejmowi, ktéry w ten
Sposéb zawsze moze wyrazi¢ swoje stanowisko, w tym réwniez w odniesieniu do
zaistnialych faktéw. Innym problemem jest to, czy tego rodzaju uchwaty miatyby
charakter normatywny, i czy kwestia ich zgodnoSci z Konstytucja mogtaby by¢
przedmiotem kontroli ze strony Trybunatu Konstytucyjnego. Oczywiscie przesa-
dzenie normatywnos$ci tych uchwat wymagatoby znajomoSci ich treSci, niemniej
jednak, gdyby to byly uchwaly jedynie stwierdzajace okreSlone fakty, to moim
zdaniem nie miatyby one charakteru normatywnego, a ich kontrola pozostawata-
by poza zakresem kognicji Trybunatu.

Chciatabym réwniez zauwazy¢, ze Polskie Towarzystwo Prawa Konsty-
tucyjnego stosunkowo szybko zareagowato na kryzys konstytucyjny woké6t TK.
W czerwcu 2016 r., a zatem kilka miesiecy po rozpoczeciu ataku na te instytu-
cje w czasie dorocznego Zjazdu Katedr i Zakladow Prawa Konstytucyjnego od-
byto sie walne posiedzenie Towarzystwa, na ktérym podjeto uchwalte wyrazaja-
cg zaniepokojenie kryzysem Kkonstytucyjny w Polsce. Wskazano w jej tresci, ze
przestrzeganie Konstytucji to ,,powinno$¢ przede wszystkim organéw wtadzy pu-
blicznej i 0s6b piastujacych w nich stanowiska. Oznacza to nie tylko zakaz jej
otwartego tamania, ale ré6wniez obchodzenia jej zasad i norm poprzez stosowa-
nie nierzetelnych metod interpretacyjnych i wykorzystywanie istniejacych luk.
Konstytucja nie moze by¢ przez nikogo interpretowana w sposob majacy na ce-
lu osiggniecie jedynie doraznej korzySci politycznej oraz z pominieciem specy-
fiki jej wykladni. Poglebiajacy sie kryzys konstytucyjny to konsekwencja pomi-
jania przy interpretacji norm konstytucyjnych argumentéw aksjologicznych czy
zalozen teoretycznych stanowigcych podstawe jej przepisow. Nie stuzy to Pol-
sce, ktora przestaje by¢ dobrem wspélnym, jak i jej obywatelom, prowadzi tez do
obnizenia kultury prawnej, politycznej, ale i ogélnej Polakéw. Z zasady panstwa
prawa wynika prymat prawa nad polityka. Nie jest to mozliwe bez zapewnienia
przestrzegania Konstytucji przez skutecznie dziatajace organy wtadzy sadowni-
czej, w tym przede wszystkim Trybunal Konstytucyjny, ktéry powinien mieé pet-
ng zdolno$¢ do wykonywania swoich konstytucyjnych kompetencji”. W tresci
wspomnianej uchwaty znalazt sie ré6wniez apel PTPK o szybkie rozwigzanie spo-
ru w duchu i zgodnie z obowigzujaca Konstytucja. Dodam, ze zjazd ten byt orga-
nizowany przez Katedre Prawa Konstytucyjnego Katolickiego Uniwersytetu Lu-
belskiego.

Prof. dr hab. Leszek Garlicki: Jeszcze bardzo krotko. Po pierwsze,
byta uchwata PTPK podjeta w 2016 r., ktéra w zdecydowanie negatywny sposéb
ocenita ,,dobrg zmiane”.

Po drugie, skoro mamy szanowaé Konstytucje, to nie mozemy zapomi-
nac o jej art. 190 ust. 1, ktéry moéwi, ze orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego
sgq ostateczne i powszechnie obowigzujace. W zwigzku z tym, jezeli chcemy kwe-
stionowaé moc orzeczen z ostatnich lat, to najlepszym punktem wyj$cia musi by¢é
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uznanie, ze nie zostaly ono wydane przez organ odpowiadajacy konstytucyjnej
charakterystyce sagdu konstytucyjnego. A w dalszym dopiero toku rozumowania
mozna podnosi¢ konkretne zarzuty co do sktadu orzekajacego lub innych istot-
nych wad proceduralnych. Raz jeszcze chciatem podkreslié, ze bardzo uzyteczne
bytoby tu podjecie przez Sejm uchwaly podejmujacej te kwestie w generalnym
wymiarze. Samo powolywanie sie na przepisy k.p.c. nie bedzie moim zdaniem
argumentem wystarczajacym.

Po trzecie, dzisiejsze decyzje naprawcze muszg by¢ podejmowane po wni-
kliwej analizie praktyk i zaszloSci ostatniego 8-lecia. Nalezy sie wystrzegac
zwlaszcza tzw. zjawiska lustra. Przy kazdej decyzji czy rozstrzygnieciu proble-
mu, ktére ma zostaé podjete dzisiaj, trzeba rozwazy¢, czy nie stanowi powtorze-
nia (lustrzanego odbicia) krokéw podejmowanych w latach minionych. Powtérki
sq niebezpieczne nie tylko ze wzgledéw etycznych czy politycznych, ale dlatego
ze — jak stusznie wskazat prof. Zbigniew Kmieciak — mogg tworzy¢ grozne prece-
densy na przyszios¢.

Dr Michat Ziétkowski: W pelni podzielam obawe prof. Leszka Garlic-
kiego dotyczacg tworzenia precedenséw konstytucyjnych. Zastanawiam sie tez,
czy nie znalezliSmy sie w do$¢ paradoksalnej sytuacji. Brak jakiejkolwiek reak-
cji, choéby deklaratoryjnej, ze strony Sejmu, a w dalszej perspektywie SN, NSA
oraz sgdownictwa, ktora to reakcja jednoznacznie wskazywalaby na narusze-
nie Konstytucji, brak niezawistosci sedziéw TK oraz brak niezaleznosSci TK po
2016 r. doprowadzi (w dluzszej perspektywie czasowej) do powstania preceden-
su konstytucyjnego (sitg samych faktéw). Jego tre$cig bedzie systemowa dopusz-
czalno$¢ dziatan wobec TK i samego TK z lat 2015-2023. Innymi stowy, po wie-
lu latach moze sie okazaé, ze na trwale wejdg do systemu nowe reguly i zasady
wytworzone mocg praktyki organéw konstytucyjnych w dyskutowanym okresie.
Raz tak stworzony precedens bedzie tylko czeka¢ na wykorzystanie w przyszto-
§ci. Doskonalym przykiadem z przesztoSci jest brak reakcji organéw (w tym TK
i NSA) na (bezprawny moim zdaniem) precedens odmowy powolania sedziego
przez Prezydenta Kaczynskiego, ktory powrdécit w 2015 r. i dat podstawe dziala-
nia Prezydentowi Dudzie. MyS$le, ze wykorzystanie uchwat Sejmu dla oceny TK,
chocby deklaratoryjnych, zmniejsza szanse na powstanie takiego precedensu,
gdyz jednoznacznie wskazuje brak akceptacji wobec praktyk, zasad, regut i in-
terpretacji z lat 2015-2023.

Prof. dr hab. Aleksandra Kustra-Rogatka: Dziekuje bardzo.
Chce zadaé pytanie, by¢é moze kontrowersyjne, czy nie nalezaloby rozwazyé
tez takiego rozwigzania, ktére po prostu polegatoby na zignorowaniu aktual-
nego Trybunalu Konstytucyjnego przez Sejm aktualnej kadencji, przez Senat,
przez sady jako organu niekonstytucyjnego? No bo to sg te organy, ktore przede
wszystkim wykonujg orzeczenia TK. Czy to paradoksalnie nie bedzie najbar-
dziej efektywne rozwigzanie? Mamy sporo argumentéw konstytucyjnych, kté-
re moga legitymizowac takie rozwigzanie w aktualnym stanie prawnym i poli-
tycznym. To jest do$¢ kontrowersyjna propozycja, niemniej jezeli zderzamy sie
z problemem braku skuteczno$ci alternatywnych metod albo ze wspomnianym
przez pana profesora Garlickiego ,,problemem lustra”, to powinniSmy ja przy-
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najmniej rozwazy¢. W takim przypadku stwierdzamy, ze mamy do czynienia
7 sytuacjg, w ktérej nie ma realnej kontroli konstytucyjnosSci na poziomie scen-
tralizowanym, bo TK nie dziata prawidiowo. I to jest tez stwierdzenie stanu nie-
zgodno$ci z Konstytucjg. Ale jezeli nie jesteSmy w stanie go sanowaé (w danym
momencie) w ramach innych rozwigzan, to na zasadzie minimalizowania stanu
niekonstytucyjnosci maksymalnie konstytucyjnymi Srodkami rozwigzanie to po-
winno by¢ rozwazone.

Prof. dr hab. Dagmara Kornobis-Romanowska: Musimy sig¢ row-
niez zastanowi¢ nad konsekwencjami, jakie wynikajg z zasady tréjpodzialu wia-
dzy. To znaczy, czy rzeczywiScie optymalnym rozwigzaniem jest zalatwianie pro-
bleméw szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwo$ci z poziomu wiadzy ustawo-
dawczej (Sejm, Senat), czy tez nie wystarczy przekazac tego problemu do zata-
twienia w ramach samego wymiaru sprawiedliwo$ci. Najpierw sady, a dopiero
potem, gdyby to okazalo sie nieskuteczne, zaangazowac inne witadze. W ten spo-
s6b zasada tréjpodziatu i ro6wnowagi wtadzy bedzie zachowana. Wéwczas jest
szansa, ze efekt mrozacy wobec sedziow, ktéry byt wywotany za rzadéw Prawa
i Sprawiedliwo$ci teraz odpusci. Wiadomo, ze sedziowie, ktérzy inicjowali poste-
powania praworzadnoSciowe, najczesciej te zewnetrzne, gtéwnie przed ETPC, to
byly osoby, ktére przeciwstawialy sie systemowi i ponosity za to takie reperkusje
i kary, ktérych inne osoby nie byly w stanie na siebie wzig¢. Teraz, wobec odwil-
7y i ,,zmiany klimatu” w wymiarze sprawiedliwo$ci, mozna sie spodziewaé wiek-
szej aktywnoSci sedziowskiej na tym polu. Przykladem niech bedzie postanowie-
nie Sadu Rejonowego w Bartoszycach (I Co 636/22), w ktérym sedzia w ramach
rozpatrywania zazalenia na postanowienie sagdu wydane z udziatem neo-sedzie-
go, udzielila stronie obszernego wyjasnienia o warunkach i teScie niezalezno$ci
i niezawisto$ci sedziego oraz o statusie sedzié6w powolywanych przy nadmier-
nym wplywie wiadzy wykonawczej lub ustawodawczej. Postanowienie to poka-
zuje, ze polskie sady sg gotowe, by zaja sie problemem konsekwencji wadliwej
nominacji sedziowskiej i jej wplywu na niezawisto$¢ sedziego i bezstronno$é sg-
du w danej sprawie. I o ile wadliwo$§¢ nominacji w Trybunale Konstytucyjnym
dotyczy 3 sedziéw, o tyle w sadach powszechnych i administracyjnych jest ich
juz kilka tysiecy. By¢ moze jest wiec szansa, by proces przywracania legalnosci
w skladach sedziowskich zostal zainicjowany w sgdach powszechnych i admini-
stracyjnych, by mégt byé potem skutecznie uzyty takze na poziomie Trybuna-
tu Konstytucyjnego. Pozostaje zachowaé wiare i optymizm, ze wlasnie w ramach
samego wymiaru sprawiedliwoSci, w ramach tej wtadzy uda sie zainicjowac pe-
wien proces, ktéry przywroéci praworzgadnos$¢é w sagdach, w tym w TK, i zapobie-
gnie precedensom, ktére w ostateczno$ci skutkujg tym, ze mozna postawié za-
rzut wplywania jednej wiadzy na druga. To rodzi niebezpieczefistwo wykorzysta-
nia ich na przyszio$¢ przez kazdy inny uktad rzadzacy przy nadarzajacej sie oka-
zji. Dziekuje.

Prof. dr hab. Andrzej Wréobel: MieliSmy przystapi¢ do drugiego eta-
pu dyskusji, ale jest juz bardzo p6Zno, wiec przetozymy to na kolejne spotkanie.
Bardzo serdecznie dziekuje panu prof. Markowi Chmajowi za wprowadzenie do
dyskusji i wszystkim uczestnikom obecnej debaty. Celem tej debaty bylto rozwa-
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zenie roznych, jak sie okazato, bardzo trudnych zagadnien dogmatyczno-teore-
tycznych o metodach i Srodkach wydobycia sie z tego kryzysu systemowego, czy-
li z systemowego naruszenia praworzadnoS$ci, jaki, niestety, mieliSmy nieszcze-
Scie obserwowac przez ostatnich 8 lat. OczywiScie nie zamierzam podsumowy-
wacé dzisiejszej debaty. Jedno natomiast jest jasne: 99% uczestnikéw dyskusji wi-
dzi mozliwo$¢ rozwigzania kryzysu konstytucyjnego uchwatami Sejmu o charak-
terze deklaratoryjnym, natomiast oczywiScie problemy pojawiajg sie, gdy cho-
dzi o egzekwowanie tych uchwat, co stanowi problem sam w sobie, podobnie jak
problem skutecznoSci orzeczefi wydanych przez Trybunal Konstytucyjny w nie-
konstytucyjnym sktadzie.
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