DOBROSLAWA SZUMIL.O-KULCZYCKA
KONRAD KOZUB-CIEMBRONIEWICZ

Konsekwencje uchybien w obsadzie TK
(uwagi na tle orzeczenia w sprawie K 1/20)

1. Orzeczenie, ktére zostalo wydane 22.10.2020 r.!, majace za swdj przed-
miot tre$¢ art. 4a ust. 1 pkt 2 oraz 4a ust. 2 ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania
cigzy? (dalej: u.p.r.), ogniskuje calg game zagadnier prawnych o priorytetowym
znaczeniu, np. zagadnienie granic prawotwoérczej dziatalno$ci TK czy zagad-
nienie kreowania moca tego organu nowych czynéw karalnych. Pojawiaja sie
takze pytania natury czysto formalnej, zwigzane z obsada tego organu. Kwestie
te wydaja sie tym bardziej istotne, ze w znaczacej czesci pozostang aktualne
takze w stosunku do innych spraw - juz rozstrzygnietych lub tych, ktére dopiero
beda przez TK rozstrzygane. Prowadzg za§ w ostatecznoSci do fundamentalnych
pytan o granice tolerancji dla uchybien w obsadzie tego organu. Czy istnieja
jakie$ reguly, ktorych przekroczenie pozwala uznacé, ze nie mozemy juz moéwic
o skutecznym jego dziataniu? Komu wreszcie powierzona moze by¢ ocena tego
rodzaju zaszltoSci?

2. Pierwszy problem, ktéry pojawia sie na tle tego (ale nie tylko tego)
orzeczenia to problem legitymacji formalnej czeSci oséb zasiadajacych w Try-
bunale Konstytucyjnym3. W skladzie, ktory rozstrzygal w sprawie przepisow

1 K 1/20, OTK ZU 2021, poz. 4, wraz z glosami: A. Gliszczynskiej-Grabias i W. Sadur-
skiego (The Judgment That Wasn’t (But Which Nearly Brought Poland to a Standstill)
Judgment’ of the Polish Constitutional Tribunal of 22 October 2020, K1/20, European
Constitutional Law Review 2021, nr 1) oraz A. Rakowskiej-Treli (Wyrok czy ,,niewyrok”.
Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r., K 1/20, dotyczgcego mozli-
wosci przerywania ciqzy, Przeglad Sadowy 2021, nr 6).

2Dz.U.Nr 17, poz. 78.

3 Zob. w szczeg6lnosci wyrok TK z 3.12.2015 r., K 34/15 (OTK ZU 2015, nr 11,
poz. 185), ktéry dotyczyt zgodnoSci z Konstytucja podstawy prawnej okreslajacej termin
zgloszenia kandydatéw na sedziéw TK przez Sejm VII kadencji. TK stwierdzil, ze wybor
trzech sedziéw TK dokonany przez Sejm VII kadencji na stanowiska sedziowskie, ktore
mialy zosta¢ opréznione w listopadzie 2015 r., byl prawidiowy. Zarazem TK stwierdzit
wadliwo§¢ wyboru kolejnych dwoéch sedziéow przez Sejm VII kadencji na stanowiska,
ktére mialy zostaé oprézniane w grudniu 2015 r., a zatem w okresie kadencji juz nowo
wybranego Sejmu. Konsekwencja tego orzeczenia jest teza, ze ponowny wybor kandy-
datéw na stanowiska sedziéw TK opréznione w listopadzie 2015 r., dokonany juz przez
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ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego oraz warunkach prze-
rywania cigzy, orzekata osoba wybrana bezpos$rednio na miejsce, na ktére juz
wcze$niej dokonano wyboru kandydata, oraz dwoch sedziéw wybranych na sta-
nowiska oproéznione po $mierci sedziéw, wybranych mimo istnienia wcze$niej
wylonionych kandydatéw. Zaréwno problem wyboru sedziéw na miejsca juz
objete wyborem, jak tez problem znaczenia udzialu tak wybranych oséb w orze-
kaniu dla skuteczno$ci i waznosci orzeczen byl juz przedmiotem licznych opra-
cowan?. Byt tez przedmiotem kilku orzeczen, w tym przede wszystkim samego
TKS. Najwazniejszym z nich, bo wytyczajacym tymczasowo reguly postepowa-

Sejm VIII kadencji, i w obliczu istnienia juz wybranych kandydatéw, byt niedopuszczal-
ny. W kolejnym wyroku z 9.12.2015 r. (K 35/15, OTK ZU 2015, nr 11, poz. 186) TK za-
kwestionowal dodatkowo podstawy prawne wyboru nowych sedziéw na stanowiska juz
obsadzone, stwierdzajac niezgodno$¢ z Konstytucja przeprowadzonej (juz przez Sejm
VIII kadencji) nowelizacji ustawy o Trybunale Konstytucyjnym. Ustawa ta przewidy-
wala m.in. wygas$niecie wyboru na stanowisko sedziego Trybunatu, jezeli w ciggu 30 dni
od dnia wyboru nie nastapi zlozenie Slubowania przed Prezydentem, oraz mozliwo$¢ po-
nownego wyboru sedziéw w zwigzku z niezlozeniem §lubowania przez osoby wcze$niej
wybrane przez Sejm.

4 Stanowisko podnoszace niedopuszczalno$é ponownego wyboru przez Sejm VIII ka-
dencji sedziéw na prawidlowo wybrane juz wcze$niej stanowiska sedziow TK wyrazone
zostato przede wszystkim w opinii Komisji Weneckiej z 11.03.2016 r., nr 833/2015; zob. tez
J. Sutkowski, [w:] Konstytucyjny spor o granice zmian organizacji i zasad dziatania Try-
bunalu Konstytucyjnego: czerwiec 2015 — marzec 2016, red. P. Tuleja, P. Radziewicz,
Warszawa 2017, s. S37; M. Zielinski, Teoretycznoprawne aspekty stwierdzenia przez
Sejm RP braku mocy prawnej wyboru sedziow Trybunatu Konstytucyjnego w 2013 r.,
Przeglad Sadowy 2017, nr 10, s. 7-19; M. Matczak, T. Zalasinski, Preferowane kierunki
zmian prowadzqcych do przywrdcenia prawidtowego funkcjonowania Trybunatu Kon-
stytucyjnego, Fundacja Batorego 2018 (https://www.batory.org.pl/upload/files/Progra-
my%?20operacyjne/Forum%?20Idei/Trybunal%20Konstytucyjny.pdf; dostep: 9.12.2020 r.).
Zob. tez L. Garlicki, M. Derlatka, Constitutional Court of Poland 1996-2018, [w:] Deve-
lopment of constitutional law trough cinstitutional Justice Landmarc decisions and their
impact on constitutional culture. XXth International Congresson European and Compa-
rative Cinstitutional Law, Gdarsk, 20-23 September 2018, red. R. Arnold, A. Rytel-Wa-
rzocha, A. Szmyt, Gdansk 2019, s. 151 i n.; M. Ziétkowski, Konstytucyjna kompetencja
sqdu do ochrony wlasnej niezaleznosci (uwagi na marginesie uchwaty Sqdu Najwyzsze-
g0z 23.01.2020 r., PiP 2020, nr 10, s. 76. Jesli za$ chodzi o wypowiedzi aprobujace skutki
dokonanego ponownego wyboru sedziéw na stanowiska juz obsadzone - zob. A. Dziadzio,
Quis custodiet custodes ipsos? Trybunal Konstytucyjny jako (nie) obiektywny straznik
konstytucji. Uwagi na kanwie orzeczenia K 34/15 Trybunalu Konstytucyjnego z 3 grudnia
2015 roku, Forum Prawnicze 2015, nr S, s. 12; B. Banaszak, Glosa do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 3 grudnia 201S r. (syg. akt K 34/15), Przeglad Sejmowy 2016, nr 2,
s. 98; M. Muszyniski, Anatomia ,,spisku”. Analiza prawna procesu wyboru sedziow Trybu-
natu Konstytucyjnego jesieniq 2015 roku, Przeglad Sejmowy 2017, nr 2, s. 75. Istniejg tez
wypowiedzi niezawierajace jednoznacznej oceny omawianego faktu, np. J. Roszkiewicz,
Spor o Trybunat Konstytucyjny — geneza i istota problemu, skutki, scenariusze na przy-
szlosé, Studia Iuridica. Miscellanea 2018, vol. 77, s. 119.

5 Zob. postanowienie TK z 7.01.2016 r., U 8/15, OTK ZU 2016, poz. 1; wyrok TK
7 9.03.2016 ., K47/15, OTK ZU 2018, poz. 31; wyrok TK z 11.08.2016 r., K 39/16, OTK ZU
2018, poz. 32; zdanie odrebne sedziego TK P. Tulei do postanowienia TK z 5.07.2017 r.,
SK 8/16, OTK ZU 2017, poz. 54; zdanie odrebne sedzi TK S. Wronkowskiej-Jaskie-
wicz do wyroku TK z 16.03.2017 r., Kp 1/17, OTK ZU 2017, poz. 28; postanowienie TK
7 15.02.2017 r., K 2/15, OTK ZU 2017, poz. 7 (dot. wniosku o wylaczenie od orzekania
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nia przed TK, bylo orzeczenie z 11.09.2017 r.® W orzeczeniu tym wykluczono
dopuszczalno$é podwazania wyboru sedziego Trybunatu zaprzysiezonego przez
Prezydenta RP, odwolujac sie do aktu zaprzysiezenia jako prerogatywy prezy-
denckiej o mocy sanujacej wszystkie ewentualne watpliwosci co do procedury
wylaniania kandydata.

Sporéw woké6t kompetencji 0s6b powotanych bezposrednio, czy tez w dal-
szej kolejnosci, na stanowiska sedziéow TK, na ktére juz wczes$niej wyloniono
legalnych kandydatéw, bynajmniej jednak wskazana linia orzecznicza nie zakon-
czyta. O ile w sferze realnej pewne stany wydarzajq sie na zasadzie faktow doko-
nanych, o tyle w sferze prawnej pozostawaly one zZrédiem stalych watpliwosci.
W kontek$cie tzw. sedziéw-dubleréw nie chodzi przeciez o manipulacje prawem
zwigzane z ich powotaniem, bo te sg oczywiste. Istotna jest natomiast ocena
skutkéw tych manipulacji. Wskazana wyzej argumentacja, oparta na rzekomej
absolutnej mocy Prezydenta co do kreowania (przez zaprzysiezenie) lub storpe-
dowania (przez nieodebranie od wybranego przez Sejm kandydata na sedziego
przyrzeczenia) z calg pewnoScig problemu nie rozwigzuje. Wzajemne zwigzanie
wladz wyraza sie m.in. w tym, ze Prezydent odbiera Slubowanie od sedziego,
jednak pod warunkiem, ze sedzia ten wybrany zostal legalnie. Nie S§lubowanie
bowiem czyni kogo$§ sedzig Trybunalu Konstytucyjnego, lecz akt wyboru, zaak-
ceptowany nastepnie przez wybranego zlozonym przez niego przed obliczem
Prezydenta RP §lubowaniem’.

Stanowisko to potwierdzil Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wyroku
z 7.05.2021 r. w sprawie Xero Flor v. Polska®. Zdaniem ETPC udzial w orzekaniu
sedziego TK wybranego na miejsce juz wczesniej obsadzone musi zosta¢ ocenio-
ny jako dzialanie pozostajace w sprzecznosci z art. 6 EKPC. Trybunatl argumen-
towal, ze uchwaty Sejmu podjete 2.12.2015 r. o wyborze nowych sedziéw TK nie
mialy skutecznej mocy wobec uchwat Sejmu poprzedniej kadencji o dokonaniu
wyboru kandydatéw na te same przeciez stanowiska. W konsekwencji w ocenie

L. Morawskiego i K. Muszynskiego); postanowienie TK z 19.04.2017 r., K 10/15, OTK ZU
2017, poz. 27 (dot. wniosku o wyltaczenie od orzekania L. Morawskiego).

6 K10/17, OTK ZU 2017, poz. 64; zob. tez wyrok TK z 24.10.2017 r., K 1/17, OTK ZU
2017, poz. 79; podobne stanowisko zajat tez NSA w postanowieniu z 27.01.2020 r., I OSK
1917/18, LEX nr 2774848, z glosa M. Dobrowolskiego (Glosa do postanowienia NSA
z dnia 27 stycznia 2020 r,, I OSK 1917/18, Przeglad Sejmowy 2020, nr 2, s. 195). Odmien-
nie zob. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunat Konstytucyjny d rebours, PiP 2020, nr S, s. 33.

7 Zob. P. Tuleja, Ustrojowe znaczenie uchwaty SN z 23.01.2020 r., PiP 2020, nr 10, s. 58
iin.; w odniesieniu do sedziéw SN te same argumenty podnosili A. Kappes, J. Skrzydto,
Czy wyroki neo-sedziow sq wazne? — rozwazania na tle uchwaty trzech potqgczonych Izb
Sqdu Najwyzszego z 22.01.2020 r. (BSA I- 4110-1/20), Palestra 2020, nr S, s. 136.

8 Skarga nr 4079/18. Spétka Xero Flor byta producentem trawy. Na skutek nieko-
rzystnych zapisow w ustawie Prawo towieckie ponosita straty. W konsekwencji zlozy-
ta skarge do TK. Trybunal, orzekajac w sktadzie S sedziéw, wydal wyrok, w ktérym
nie podzielit zastrzezen spo6iki, przy czym jednym z trzech sedziéw, ktérych stanowisko
zawazylo na treSci wyroku, byl sedzia Mariusz Muszynski wybrany na to stanowisko
2.12.2015S r. na miejsce, na ktére wczes$niej wybrany byl Andrzej Jakubecki. Spétka zto-
zyta wiec skarge do ETPC, w ktdrej zarzucita naruszenie art. 6 EKPC — argumentowata,
ze udzial w orzekaniu sedziego wybranego z naruszeniem obowigzujacej procedury za-
wazyl na tresci wydanego w jej sprawie wyroku.
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ETPC uchwaly z 2.12.2015 r. nie majg znaczenia prawnego i nie istniejg podsta-
wy prawne dla ich uwzglednienia. Ponadto ETPC podkreslil, ze Prezydent miat
obowigzek niezwlocznego przyjecia Slubowania od osoby wybranej przez Sejm
na sedziego TK. Nie jest to jednak ré6wnoznaczne z prawem do decydowania
o tym, kto ma zostac sedzig, bo ta decyzja zastrzezona jest Sejmowi. Tym samym
Prezydent nie moégt odmoéwié przyjecia Slubowania od prawidiowo wybranego
kandydata na sedziego, co poprzedzito proces wyboru z dnia 2.12.2015 r. W dal-
szej czeSci uzasadnienia swojego orzeczenia ETPC zwrécil ponadto uwage na
nierespektowanie orzeczen TK z 9.03.2016 r.? i 11.08.2016 .10 Wytknat takze
fakt bezprawnego niepublikowania orzeczen TK przez Prezesa Rady Ministrow
mimo oczywistego obowigzku. Wszystko to sktonilo ETPC do przekonania, ze
sktad TK skonstruowany z udzialem tzw. sedziéw-dubleréw nie tylko narusza
wyrazone w art. 6 EKPC prawo ,,do sagdu ustanowionego ustawa”, ale takze
prawo do sadu ,niezawistego” i ,,bezstronnego”, bowiem dziatania zaré6wno wia-
dzy ustawodawczej, jak i wykonawczej zmierzajace do wymuszenia akceptacji
dla oséb wybranych 2.12.201S r. na stanowiska sedziéw TK sprowadzatly sie do
sprzecznego z prawem wplywu zewnetrznego na TK11L,

Wyrok ETPC nie byt ani pierwszym, ani przelomowym orzeczeniem odno-
szacym sie do tego rodzaju zagadniefil2. Spory o konsekwencje prawne uchybien

9 Wyrok TK z 9.03.2016 r., K 47/15.
10 Wyrok TK z 11.08.2016 r., K 39/16.

11 Zdanie odrebne do tego orzeczenia zgtosit polski sedzia Krzysztof Wojtyczek, kwe-
stionujac stosowanie art. 6 ETPC w odniesieniu do sagdu konstytucyjnego. Nie wdajac sie
w polemike z tym stanowiskiem, ktéra wymagalby osobnego opracowania, nalezy pod-
kresli¢, ze nie uchyla to skutecznosci orzeczenia ETPC, a tym samym jego mocy obo-
wigzujacej, do ktérej zobowigzana jest Rzeczpospolita Polska w zwigzku z przyjeciem
Konwencji (arg ex, art. 9 Konstytucji oraz art. 46 ust. 1 EKPC). W kontekScie orzecze-
nia z 20.10.2020 r., do ktérego teza i argumentacja wyroku Xero Flor ma oczywiste za-
stosowanie, jeszcze bardziej interesujacy staje sie problem kwestionowania dopuszczal-
nosci oceny przez ETPC prawidlowosci obsady TK wydajacego ten wyrok, w zderzeniu
7 problemem oceny dopuszczalnoSci wypowiadania sie przez nieprawidiowo obsadzo-
ny sad konstytucyjny w sprawach S§wiatopogladowych. Wykluczenie zdolnosci ETPC do
oceny orzeczen TK, ktérych skutkiem jest ingerencja w najbardziej fundamentalne pra-
wa czlowieka, prowadzitoby do sytuacji, w ktérej nieprawidtowo funkcjonujacy sad kon-
stytucyjny, orzekajac o kwestiach, ktére nie mieszcza sie w zakresie jego wlaSciwoSci
merytorycznej, tworzytby rownoczes$nie prawo bardzo gteboko ingerujace w prawa pod-
stawowe. Interpretacja przedstawiona przez K. Wojtyczka prowadzitaby ostatecznie do
sytuacji, w ktérej organ tylko formalnie posadowiony poza strukturg sadéw i tylko for-
malnie umocowany do wydawania skutecznych erga omnes orzeczen rzeczywiscie mog-
1by realizowaé funkcje jak najbardziej mieszczace sie w funkcjach przynaleznych wia-
dzy sadowniczej, do tego bedac wadliwie obsadzonym i dziatajac poza zakresem swojego
merytorycznego powolania. Do tego wszystkiego jego orzeczenia wyjete bylyby z ja-
kiejkolwiek kontroli. Taka interpretacja pozostawalaby jednak w sprzecznosci nie tylko
z duchem konwencji, ale z wielokrotnie podkres§lanym przez ETPC materialnym podej-
$ciem do pojecia sad.

12 7 kolei ta sama problematyka w wyroku TS z 19.11.2019 r., C-585/18, C-624/18,
C-625/18,A.K. v. Krajowa Rada Sgdownictwa, CPi DO v. Sqd Najwyzszy, EU:C:2019:982,
z komentarzem M. Safjana, Prawo do skutecznej ochrony sqdowej — refleksje dotyczqce
wyroku TSUE z 19.11.2019 w sprawach potqgczonych C-585/18, C - 624/18, C - 625/1, Pa-
lestra 2020, nr S, s. 14.
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popelnionych w procedurze wylaniania kandydata na stanowisko sedziego zda-
rzaly sie takze w innych systemach prawnych. Kluczowe znaczenie mial tu row-
niez wydany 1.12.2020 r. wyrok ETPC w sprawie Gudmundur Andri Astradsson
v. Islandial3. Skarga dotyczyta nieprawidtowego — zdaniem skarzacego — powo-
tania sedziego na stanowisko do sadu apelacyjnego, dokonanego z naruszeniem,
wymaganej prawem islandzkim, procedury przedstawienia kandydatéw na to
stanowisko. Trybunal w Strasburgu stwierdzit, ze sagd obsadzony przez osoby po-
wolane na stanowisko sedziego w wadliwej procedurze nie jest sgdem bezstron-
nym w rozumieniu art. 6 EKPC14,

3. Udzial w skiadzie orzekajacym Trybunatu Konstytucyjnego oséb wy-
branych na miejsca sedziowskie juz wcze$niej obsadzone nie jest jednak jedy-
nym problemem, jaki pojawit sie na tle orzeczenia wydanego w sprawie K 1/20.

Kolejna kwestia wigze sie z wyborem dwoéch innych sedziéw, dokona-
nym w listopadzie 2019 r. Zgodnie z art. 3 ustawy o statusie sedziéw Trybunalu
Konstytucyjnego!® sedzig TK moze zostaé jedynie taka osoba, ktéra poza wyma-
ganiem wyroézniania sie wiedzg prawniczg spelnia wymagania niezbedne do pet-
nienia urzedu na stanowisku sedziego SN lub sedziego NSA. Ustawa nie okresla
wiec w sposéb samodzielny przestanek, jakie musi spetniaé¢ kandydat na sedziego
TK, lecz odsyla do przestanek wymaganych dla oséb ubiegajacych sie o stano-
wisko sedziego sagdéw najwyzszych instancji w Polsce. Ustawa o ustroju sadoéw
administracyjnych przewiduje, ze w sprawach nieuregulowanych do NSA oraz do
sedziow, urzednikéw i pracownikéw tego organu stosuje sie odpowiednio przepisy
dotyczace SN°. Z kolei ustawa o SN formutuje pozytywne wymagania na urzad
sedziego tego sadu w art. 30 — przewiduje m.in., ze moze to by¢ osoba, ktéra ukon-
czyla 40 lat, jest nieskazitelnego charakteru, legitymuje sie odpowiednim stazem
pelnienia funkcji sedziego. Artykut 37 ustawy o SN przewiduje natomiast, ze se-
dzia SN przechodzi w stan spoczynku z dniem ukonczenia 6S. roku zycia. Wcze$-
niej istniala mozliwo$¢ wydluzenia okresu orzekania przez sedziego na czas po
ukoficzeniu przez niego 6S. roku zycia, jednakze zmiana ustawy o SN, wchodzaca
w zycie 1.01.2019 r., definitywnie wylaczyta takg mozliwo$é!®. Nie ulega wiec
watpliwosci, ze z uplywem tego dnia nie jest mozliwe powolanie na stanowisko
sedziego SN osoby, ktéra ukonczyta 65 lat. Osoba taka nie ma bowiem, w Swietle
ustawy o SN, prawa do orzekania i nie moze takiego prawa uzyskac.

13 Skarga nr 26374/18.

14 Minister Islandii w toku procedury wyboru sedziéw sadu apelacyjnego przedstawit
parlamentowi liste 15 kandydatéw, w tym 11, ktérzy uzyskali pozytywna rekomendacje
specjalnej rady, czterech natomiast bez takiej rekomendacji, mimo ze rekomendacja by-
ta konieczna.

15 Ustawa z 30.11.2016 r. o statusie sedziow Trybunatu Konstytucyjnego,
Dz.U. z 2018 r,, poz. 1422.

16 Art. 49 ustawy z 25.07.2002 r. - Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych, t.j.
Dz.U. z 2019 r., poz. 2167.

17 Ustawa z 8.12.2017 r. o Sadzie Najwyzszym, t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 825.

18 Art. 1 ustawy z 21.11.2018 r. o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym, Dz.U.,
poz. 2507.
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Powracajac do sytuacji obsady stanowisk w Trybunale Konstytucyjnym,
zauwazy¢ nalezy, ze dwie osoby zasiadajace w skladzie tego organu w sprawie
K 1/20 wybrane zostaty przez Sejm na wskazany urzad 21.11.2019 r.1° Niewatpli-
wie bylo to zatem w czasie, kiedy obowigzywala juz, od kilku miesiecy, regulacja
wyraznie wykluczajaca pelnienie funkcji sedziowskich w SN i NSA po ukoncze-
niu 6S. roku zycia. Tymczasem obaj kandydaci, wybrani przez Sejm w listopa-
dzie 2019 r., mieli juz wowczas ukoficzony 67. rok zycia. Jeden z nich urodzil sie
bowiem 14.04.1952 r., drugi natomiast 19.07.1952 r.

OczywiScie moze pojawic sie watpliwoS¢, czy fakt osiggniecia wieku stanu
spoczynku sedziego SN automatycznie miatby eliminowaé¢ mozliwo$¢ ubiegania
sie o stanowisko sedziego Trybunatu Konstytucyjnego. Argumenty przeciwko
takiej interpretacji mozna by podnie$¢ co najmniej dwa. Po pierwsze, ustawa
o statusie sedziéw TK samodzielnie rozstrzyga moment przejsScia tych sedziéw
w stan spoczynku. Po drugie, takiej regulacji mozna zarzucaé¢ dyskryminacje ze
wzgledu na wiek. Obu tym argumentom nalezy jednak daé¢ odpér. Co do pierw-
szej kwestii, to zwrdéci¢ nalezy uwage, ze o ile przepisy ustawy o statusie sedziow
TK samodzielnie rozstrzygaja moment przejsScia sedziego w stan spoczynku i ten
ustanawiajg na dzien wygasniecia kadencji sedziego, to w spos6b niesamodzielny
reguluja warunki objecia tego urzedu. Artykul 3 tej ustawy wyraznie stanowi,
ze kandydat na stanowisko sedziego Trybunalu speinia¢ musi ,,wymagania
niezbedne do pelnienia urzedu na stanowisku sedziego Sadu Najwyzszego”.
Oczywistym jest, ze osoba ktéra osiggneta wiek stanu spoczynku przewidziany
w art. 37 ustawy o SN nie spelnia wymagan do pelnienia tego urzedu. Taka
osoba ani nie moglaby zostaé wybrang na urzad sedziego tego sadu, ani bedac
wybrang wcze$niej nie mogtaby po osiggnieciu 65 roku zycia tego urzedu petnic,
tj. aktywnie wykonywaé wynikajacych z niego powinnos$ci i obowigzkéw, w tym
w szczegoblnosci orzeczniczych. Przepisy ustawy o SN nie majg tu zastosowania
,odpowiednio”, co mogtoby pozwoli¢ na pewien margines interpretacji, lecz
wprost. Sedzia TK moze zosta zatem tylko taka osoba, ktéra spelnia warunki do
objecia stanowiska sedziego SN. Ustawodawca, $wiadomie czy nie, w art. 3 usta-
wy o statusie sedziéw TK nie ograniczyt sie do odestania jedynie do art. 30 usta-
wy o SN (wymieniajacego jedynie przestanki pozytywne, ktére speiniaé musi
kandydat na sedziego), lecz wyraznie odwotat sie do ,,wymagan niezbednych do
pelnienia urzedu”. Lege non distingue wszystkich wymagan, a zatem wynikajg-
cych zaréwno z istnienia przestanek pozytywnych, jak i z braku przestanek nega-
tywnych do pelnienia tego urzedu, i to koniecznych do aktywnego wykonywania
czynnoSci sedziego Sadu Najwyzszego w chwili wyboru na stanowisko sedziego
Trybunalu Konstytucyjnego. Ewentualny argument z zasady niedyskryminacji
ze wzgledu na wiek o tyle nie ma zastosowania, Ze ten sam argument mogiby
by¢ podnoszony wiasnie do stanu spoczynku sedziéow Sadu Najwyzszego czy
tez w odniesieniu do dolnej granicy wskazywanej jako wiek minimalny upraw-
niajacy do objecia wskazanych stanowisk (czy to sedziego SN, czy to sedziego
TK, czy tez innych sadéw). Kryterium wieku zawsze mozna postawié zarzut,
ze prowadzi do dyskryminacji. Nie ulega jednak watpliwo$ci, ze kryterium to

19 Sejm IX kadencji, druki sejmowe nr 16, 17 i 19. Zob. uchwaly o wyborze
-M.P.z2019r. Nr1132i1133.
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jest rozpowszechnione w ustawodawstwie. Istnieje szereg zawodoéw czy funkcji,
ktérych wykonywanie, ze wzgledu na znaczenie dla spoleczenstwa, oblozone
jest dodatkowymi warunkami, w tym miedzy innymi warunkami odnoszacymi
sie do wieku, a majacymi w zalozeniu badZ to wzmocnienie gwarancji pelnej
sprawnoSci psychofizycznej os6b ktérym je powierzono, badZ to zapewnienie ich
wykonywania przez zoptymalizowana wiekowo grupe os6b. OczywiScie, mozna
polemizowaé ze stuszno$cig takiego kryterium czy z adekwatnoScig progu, jaki
ustawodawca w konkretnych przypadkach stosuje. Uznanie jednak, ze ma ono
w zalozeniu dyskryminujacy, a przez to niedopuszczalny charakter, nie znajduje
jednak uzasadnienia.

Powracajac do zagadnienia prawidiowoSci powotan dwoéch oséb na urzad
sedziéw TK dokonanych w dniu 21.11.2019 to ponad wszelkg watpliwo$¢ w obu
przypadkach akt ten miat miejsce w chwili, gdy ze wzgledu na wiek osoby te nie
byly juz zdolne do objecia urzedu sedziego Sadu Najwyzszego. Tym samym nie
mozna twierdzié, ze osoby te spetnialy woéwczas wymagania niezbedne do powo-
tania na to stanowisko. W konsekwencji nie mogty réwniez w sposéb skuteczny
objaé stanowisk sedziow TK.

4. Kolejnym problemem jest udzial w sktadzie orzekajacym TK w spra-
wie K 1/20 osoby, ktéra wczes$niej wystepowata w sprawie jako jeden z posiow
wnioskujacych o stwierdzenie niekonstytucyjnoSci art. 4a ust. 1 pkt 2 oraz art. 4a
ust. 2 zd. 1 u.p.r. Pierwszy wniosek dotyczacy tej kwestii zlozony bowiem zostat
przez grupe postéow 27.10.2017 r. Postepowanie wywotane wniesieniem tamtego
wniosku zostato umorzone 21.07.2020 r. ze wzgledu na uptyw VIII kadencji Sejmu
(art. S9 ust. 1 pkt S ustawy o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym?%). Kolejny wniosek zostal ztozony 23.12.2019 r. przez grupe
postéw nowo ukonstytuowanego Sejmu IX kadencji. Por6wnanie treSci obu tych
wniosk6w nie pozostawia watpliwosci, ze ich zadania sg identyczne. Tozsame sg
takze ich uzasadnienia. Nowy wniosek nie zostat zatem zlozony z uwagi na zmia-
ny w zakresie kwestionowanych przepisoéw, podstaw wskazywanych jako konsty-
tucyjne wzorce kontroli, czy nowg argumentacje. Jedyng przyczyng KoniecznoSci
formalnego ponowienia wniosku byto wygasniecie podstaw do rozstrzygania
pierwotnie zlozonego wniosku w zwigzKku z zasada dyskontynuacji.

Jedng z os6b, ktére podpisaly wniosek w 2017 r., byta Krystyna Pawlo-
wicz. Nie podpisata juz wniosku z 2019 r., co wynikalo z faktu, ze nie byla juz
wtedy postanka, ale kandydatka zgloszona w paZdzierniku 2019 r. przez Prawo
i Sprawiedliwo$S¢ na stanowisko sedziego TK. Jakie konsekwencje wywotuje
fakt, ze osoba, ktoéra byla wspotautorem wniosku sktadanego przez grupe posiow,
zastgpionego potem, na skutek zasady dyskontynuacji, identycznym co do tresci
wnioskiem posiéow nowej kadencji, zasiadata ostatecznie w sktadzie Trybunatu
orzekajgcego w przedmiocie tego wniosku?

20 Dz.U. z 2019 r., poz. 2393; przepis ten stanowi, ze TK umarza na posiedzeniu po-
stepowanie m.in. w przypadku zakonczenia kadencji Sejmu i Senatu, w niezakoficzonych
sprawach wszczetych na podstawie wniosku grupy postéw albo grupy senatoréw, o kté-
rym mowa w art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji. Sprawa ta byta zarejestrowana pod sygn.
K 13/17.
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0 ile, co do zasady, do postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym,
w zakresie nieuregulowanym w ustawie o organizacji i trybie postepowania
przed tym organem, stosuje sie przepisy kodeksu postepowania cywilnego, o ty-
le problem wytgczenia sedziego uregulowany zostal samodzielnie w tej ustawie.
Przewiduje ona, ze sedzia moze by¢ wylaczony wprost z orzekania w sprawie,
kiedy wystapi jedna z przestanek wymienionych w art. 39 ust. 1 ustawy. Sedzia
moze tez podlegaé wylaczeniu od orzekania w sprawie w sytuacji zaistnienia
okoliczno$ci ujetych w art. 39 ust. 2. Trudno do kofica zrozumieé praktyczny
sens tego rozrdznienia. Jakkolwiek jest on wzorowany na znanym wszystkim
ustawom procesowym rozréznieniu na iudex inhabilis i iudex suspectus, to
w obliczu jednoinstancyjnego postepowania przed Trybunalem traci znaczenie.
Jedyne konsekwencje tego stanu polegajag — w Swietle analizowanej ustawy
— na tym, ze w przypadku istnienia podstaw wylaczenia objetych ustepem
pierwszym art. 39 o wylaczeniu sedziego rozstrzyga Prezes TK na wniosek sa-
mego sedziego, z urzedu lub na uzasadniony wniosek uczestnika postepowania.
W przypadku okoliczno$ci ujetych w art. 39 ust. 2 ustawy — rozstrzyga Trybunai.
Niezaleznie natomiast od tego, ktéra z przestanek wylaczenia sedziego wysta-
pila, ustawa naklada imperatywny obowigzek jego odsuniecia od orzekania.
W konsekwencji sytuacja, ze osoba dotknieta przyczyng wylaczenia mimo to
pozostaje w sktadzie orzekajacym, stanowi niewatpliwie uchybienie przepisom
prawa. Zostawiajgc na razie problem skutku orzekania przez takiego sedziego,
rozwazy¢ nalezy, pod ktéra przestanke opisana sytuacja moze podpadaé. Nie
ulega zadnej watpliwo$ci, ze fakt orzekania przez sedziego, ktéry uprzednio byt
wspoétautorem identycznego wniosku skierowanego do Trybunatlu, godzi w po-
czucie prawniczej przyzwoitoSci.

Sytuacja taka moze by¢ rozpatrywana z punktu widzenia przesianki za-
wartej w art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy (tj. z uwagi na fakt, ze ,,sedzia jest uczestni-
kiem postepowania lub pozostaje z uczestnikiem postepowania w takim stosunku
prawnym, ze wynik sprawy moze oddzialywaé na jego prawa i obowigzki”).
Niewatpliwie jest to przestanka najblizsza sedna problemu tkwigcego u podstaw
niniejszej sprawy. Krystyna Pawlowicz, sktadajac swdj podpis pod wnioskiem
z 2017 r., stawala sie uczestnikiem postepowania nim zainicjowanego. Fakt, ze
wniosek byt ponownie sktadany z uwagi na zasade dyskontynuacji postepowan
zainicjowanych przez Sejm, po uplywie jego kadencji, tylko pozornie eliminuje
wskazang okoliczno$¢. Nie eliminuje bowiem rzeczywistego konfliktu intereséw.
Jedynie skrajny formalizm, upatrujacy zakresu normy prawnej w czasowniko-
wym znamieniu ,,jest”, bedzie uzasadnia¢ pominiecie zastosowania tej normy do
omawianego przypadku. Warto jednak podkresli¢, ze owo formalistyczne podej-
$cie prowadziloby w konsekwencji do akceptacji faktu, ze w sktadzie Trybunatu
bedzie orzekal sedzia, ktoéry zostal powotany na to stanowisko bezpoS$rednio po
zlozeniu przez niego jako posta podpisu pod wnioskiem o stwierdzenie niekon-
stytucyjno$ci danego aktu. Przed objeciem urzedu sedziego musi przeciez zrzec
sie mandatu posta, co formalnie spowoduje, ze w dacie orzekania taki sedzia
nie bylby juz ,uczestnikiem” danego postepowania. Konieczno$¢ wylgczenia
sie przez takiego sedziego od orzekania w sprawie zainicjowanej podpisanym
przez niego wnioskiem jest per se istotg zar6wno powinnosSci sedziowskich, jak
i niezbedng gwarancjg zachowania przez organ orzekajacy minimum zaufania do
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jego niezaleznoSci. Stad brak mozliwoSci akceptacji dla sytuacji, w ktérej sedzia
mimo to nie wylgcza sie, nie wydaje sie wymagac dalszego komentarza.

Ponadto zgodnie z art. 39 ust. 2 ustawy sedzia TK podlega wylaczeniu
7 udzialu w rozpoznawaniu sprawy, jezeli: ,istniejg inne (...) okoliczno$ci mo-
gace wywolaé watpliwosci co do jego bezstronnoSci”. Nie ulega watpliwosci, ze
podpisanie przez osobe, ktéra pézniej zostala powolana na stanowisko sedziego
TK, wniosku o stwierdzenie niezgodnoSci z Konstytucja okre§lonego uregu-
lowania, jej udzial w charakterze strony w postepowaniu wywolanym takim
wnioskiem, nie tyle rodzi watpliwosci co do jej bezstronnosci jako sedziego, ile
tworzy pewno$¢ co do okreslonej z gory, stronniczej postawy co do tego wniosku.
Nawet zatem gdyby nie podzieli¢ zapatrywania o podstawie wylgczenia sedziego
w zaistnialym uktadzie sytuacyjnym od orzekania na podstawie art. 39 ust. 1, to
i tak nastgpi¢ ono powinno na podstawie art. 39 ust. 2 ustawy. Juz tylko na mar-
ginesie nalezy zaznaczy¢, ze do TK 15.10.2020 r. z inicjatywy postanek na Sejm
IX kadencji wplynat wniosek o wylaczenie od rozpoznania niniejszej sprawy 10
sedziéw, w tym oSmiu sposrod tych, ktérzy ostatecznie orzekali w tej sprawie,
przy czym wnioskodawcy wskazywali wtasnie na brak zaufania do bezstronnoSci
sedziéw ze wzgledu na ich szczegblne powigzania z partig rzadzacg oraz wielo-
krotnie wcze$niej prezentowane poglady na temat dopuszczalno$ci przerywania
cigzy?!. Dokumentacja udostepniona na stronach Trybunatu Konstytucyjnego
wskazuje, ze wnioskowi temu nie nadano biegu, co zresztg stanowi osobny prob-
lem, bowiem (zgodnie z art. 39 ust. 3 ustawy) w przypadku przestanki wylgcze-
nia sedziego ze wzgledu na inne okoliczno$ci mogace wywotaé watpliwosci co
do jego bezstronno$ci sedziego wyltacza sie z udzialu w rozpoznawaniu sprawy,
jezeli podmiot sktadajacy wniosek o wytaczenie uprawdopodobni istnienie oko-
liczno$ci mogacych wywotaé watpliwosci co do jego bezstronnosSci. Ustawa, po-
stugujac sie sformulowaniem: ,,podmiot sktadajacy wniosek”, nie precyzuje, czy
ma to by¢ uczestnik postepowania, czy tez jakikolwiek podmiot. OczywiScie, ta-
two zdac sobie sprawe z konsekwencji przyjecia tezy, ze z wnioskiem takim moze
wystapi¢ kazdy zainteresowany rozstrzygnieciem. Z drugiej strony aprioryczne
zawezenie kregu uprawnionych do zlozenia wniosku o wylaczenie sedziego z po-
wodu watpliwosci co do jego bezstronnoSci wytgcznie do uczestnikéw tego poste-
powania przeczyloby celowi tej instytucji. Wszak zazwyczaj wiasnie bedzie cho-
dzito o ewentualne relacje miedzy sedzig a uczestnikiem postepowania, a zatem
o sytuacje, w ktérych moze sie okazaé, ze ani uczestnik nie jest zainteresowany
wylaczeniem sedziego od orzekania, ani sedzia.

S. Istniejg zatem co najmniej trzy okoliczno$ci powodujace wadliwg ob-
sade TK wydajacego orzeczenie w sprawie K 1/20. Pierwsza wynika z faktu, ze
w jego skladzie zasiadali: osoba powotana bezpoSrednio na miejsce, na ktére
juz wczesniej wybrano sedziego TK, oraz osoby powolane na miejsca opréznio-
ne przez sedziow powolanych na miejsca, na ktére wybrane zostaly wczeSniej
inne osoby. Druga okolicznoScig jest fakt, ze w wydaniu orzeczenia K 1/20 brali

21 Kopie wnioskow znajduja sie w posiadaniu Autoréw. Ponadto zob. Postanki KO
chcq wylqgczenia 10 sedziow Trybunalu Konstytucyjnego z orzekania w sprawie tzw.
ustawy antyaborcyjnej, Dziennik Gazeta Prawna z 15.10.2020 r.
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udzial sedziowie, ktérzy ze wzgledu na wiek nie mogli zosta¢ skutecznie wy-
brani, a w konsekwencji nie mogli w skuteczny sposéb objaé stanowisk sedziéow
TK. Trzecia okoliczno$§¢ to wyrokowanie przez TK pomimo zajScia przestanki
wylaczenia sedziego z mocy prawa oraz pomimo nierozpoznania wniosku o wy-
taczenie tego i innych sedziéw z powodu istnienia innych okoliczno$ci budzacych
watpliwosci co do ich bezstronnosci.

6. Czy tego rodzaju wadliwoSci w ogble mogg by¢ badane, a jesli tak, to
przez kogo, przez jaki organ? Ustawa o organizacji i trybie postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym nie przewiduje $rodkéw odwotawczych od orze-
czen merytorycznych konczacych postepowanie w sprawie. Procedura w przed-
miocie stwierdzenia niekonstytucyjnoSci danego aktu prawnego jest procedura
jednoinstancyjna. Zgodnie za$ z art. 190 Konstytucji orzeczenia TK sg ostatecz-
ne. Bezapelacyjna wiec niepodwazalno$¢ — nawet w razie oczywistych btedéow
- orzeczen TK oznaczataby, przy skrajnym podejsSciu do tej kwestii, konieczno$é
zmiany Konstytucji w celu wyeliminowania skutkéw wadliwego orzeczenia.
W konsekwencji obarczone biedami orzeczenie wymuszatoby uruchamianie na
nowo procesu ustrojodawczego. Tymczasem w praktyce juz dawno pojawialy
sie sklonnos$ci do omijania orzeczen Trybunatu. Dotychczasowe doS§wiadczenia
pozwalajg wskazac trzy podejScia do tej kwestii.

Pierwsze, praktykowane co jaki$ czas przez parlament, polega na ponow-
nym uchwaleniu uznanego za niezgodny z Konstytucjg przepisu prawnego, lub
tez szerzej — ponownym uchwaleniu uznanej za niezgodng z Konstytucjg normy
prawnej, niekiedy przy nieznacznie zmienionym brzmieniu uchylonego przez
Trybunat przepisu, faktycznie jednak przy zachowaniu pierwotnego jej znacze-
nia. Przyklady tego rodzaju praktyk ze strony ustawodawcy odnalezé mozna
w réznych gateziach prawa i — co trzeba przyznaé — majg one rézne podioze. Zda-
rza sie, ze sg wynikiem zmian w obrebie innych regulacji prawnych?2. Zdarza sie
tez, ze sg wynikiem przeSwiadczenia przez ustawodawce o wyjatkowej uzytecz-
noéci normy zakwestionowanej przez TK2.

Drugi nurt przelamywania ostatecznoSci oczywiscie wadliwych orzeczen
Trybunalu nawigzuje do koncepcji rozproszonej kontroli konstytucyjnoSci
prawa, czyli kontroli dokonywanej bezpoSrednio przez sady w procesie stoso-

22 przyktadem sytuacji pierwszego typu byto uchwalenie przez ustawodawce art. 218
§ 1a k.k., ktory swoja treScig odpowiada doktadnie uznanemu wczeéniej przez TK za nie-
zgodny z Konstytucja art. 218 § 1 k.k.

23 Przyktadem niech bedzie art. 23 ust 1 pkt 6 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego i Agencji Wywiadu (Dz.U. z 2020 r., poz. 27), ktéry do 31.12.2004 r. przewidy-
wal, ze funkcjonariusze ABW maja prawo m.in. ,,do obserwowania i rejestrowania przy
uzyciu Srodkéw technicznych obrazu zdarzen i dzwieku towarzyszacego tym zdarze-
niom w miejscach publicznych”. Zostal jednak uznany przez TK (wyrok z 20.04.2004 r.,
K 45/02, OTK ZU 2004, nr 4, poz. 30) za niezgodny z art. 2, art. 30, art. 47, art. 49, art. 51
ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Wkrétce ustawodawca uchwalil nowe brzmienie
tego przepisu, zgodnie z ktérym funkcjonariusze ABW uprawnieni sg do ,,obserwowania
i rejestrowania przy uzyciu Srodkoéw technicznych obrazu zdarzen w miejscach publicz-
nych oraz dzwieku towarzyszacego tym zdarzeniom w trakcie wykonywania czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych podejmowanych na podstawie ustawy”. To ,,nowe” brzmie-
nie faktycznie nie wprowadzalo zadnej nowej jakoSci w zakresie wskazanej regulacji.
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wania prawa??. Zwolennicy tego ujecia wskazuja, ze jezeli sady sg uprawnione
i zobowigzane do samodzielnej oceny, czy okreSlona norma prawna jest zgodna
7 Konstytucjg, to tym samym sg uprawnione do oceny, czy dziatanie TK i jego
efekt w postaci okreSlonego orzeczenia sg prawidiowe i stosownie do wynikéw
tej oceny moga poming¢ treS¢ trybunalskiego orzeczenia jako podstawy swo-
jego rozstrzygnieciaZ®. Na razie brak jest w literaturze pogiebionych rozwazan
dotyczacych tego specyficznego rodzaju rozproszonej kontroli konstytucyjnosci
prawa. W szczeg6blnosci nie doS¢ wyraznie sprecyzowane zostalo, czy ewentu-
alna odmowa uwzglednienia rozstrzygniecia TK jako Zrédta prawa moze sie
opiera¢ na naruszeniu w dziataniu TK prawa formalnego, naruszeniu prawa
materialnego, czy tez moze wynikacé z tgcznego nagromadzenia tak wielu niepra-
widlowo$ci towarzyszacych wydaniu oznaczonego orzeczenia, ze zadng miarg
nie mozna da¢ mu postuchu. Warto jednak odnotowac, ze nurt ten znalazl juz
swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie sagdowym. W jednej ze spraw Sad Re-
jonowy dla Wroctawia-Krzykéw odmoéwil uwzglednienia jako podstawy swojego
rozstrzygniecia wyroku TK w sprawie niekonstytucyjnosci art. 138 k.w. (tzw. Lex
Drukarz) z uwagi na fakt, ze w sktadzie TK zasiadata osoba wybrana na miejsce
juz wczesniej obsadzone. Postanowienie to zostalo utrzymane w mocy przez sad
odwotawczy?6. We wskazanym przypadku przyczyng pominiecia rozstrzygniecia
TK byto zatem stwierdzenie nieprawidtowoSci w obsadzie jego sktadu, czyli wa-
da formalna orzeczenia.

Istnieje jednak i trzeci nurt, dotad rzadko powaznie dyskutowany w lite-
raturze, za to testowany w praktyce. Uznaje on dopuszczalno$é ,,hamowania”
ostatecznych skutkéw orzeczen TK przez de facto wladze wykonawczg, bowiem
na poziomie podejmowania decyzji o ogloszeniu orzeczenia tego organu w Dzien-

24 Obszerne wywody po$wiecone temu zagadnieniu, ze szczegétowym przedstawie-
niem ewolucji podej$cia doktryny i orzecznictwa do tego zagadnienia zob. m.in. P. Ra-
dziewicz, Kryzys konstytucyjny i paradygmatyczna zmiana konstytucji, PiP 2020, nr 10,
s. 8 i n.; P. Kardas, Rozproszona kontrola konstytucyjnosci prawa w orzecznictwie Izby
Karnej Sqdu Najwyzszego oraz sqdow powszechnych jako wyraz sedziowskiego konsty-
tucyjnego postuszernistwa, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2019, nr 4, s. 7;
P. Kardas, M. Gutowski, Wyktadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konsty-
tucji, Warszawa 2017, s. 635 i n.; P. Mikuli, Doktryna koniecznosci jako uzasadnienie
dla rozproszonej kontroli konstytucyjnosci ustaw w Polsce, Gdanskie Studia Prawni-
cze 2018, t. XL, s. 635 i in.; zob. np. wyrok NSA z 24.10.2000 r., V SA 613/00, Glosa 2011,
nr 4, s. 3; D. Drajewicz, Glosa do uchwaly SN z 30.04.2014 ., I KZP 4/14, PiP 2017, nr 8,
s. 133. Autor stwierdza, ze: ,,Ani brzmienie Konstytucji (art. 178 ust. 1), ani wylacznosé
orzekania o niekonstytucyjnosci ustaw przez TK (art. 188 Konstytucji) nie sprzeciwiaja
sie tezie, ze sady rozstrzygajace konkretny spér korzystaja z mozliwo$ci bezposrednie-
go stosowania Konstytucji takze wtedy, gdy to bezpoSrednie stosowanie przybiera po-
sta¢ odmowy zastosowania przepisu ustawy pozostajacego w sprzecznosci z Konstytu-
cja”. Bioragc pod uwage obfitos¢ literatury poSwieconej tej kwestii, uznajemy za zbedne
powtarzanie zglaszanych juz argumentéw, przychylajac sie réwnoczesnie do stanowisk
aprobujacych tego rodzaju model kontroli konstytucyjno$ci prawa.

25 Stanowisko to zostalo wyrazone przez zespét ekspertéw ds. kontroli konstytucyj-
nosci prawa przy Marszatku Senatu X kadencji w ekspertyzie prawnej dotyczacej oceny
prawnej orzeczenia TK z 22.10.2020 r., K 1/20, s. 43.

26 Informacje pochodza z publikacji P. Szymaniaka, Wyrok TK uznany za niebyly,
Dziennik Gazeta Prawna z 3.11.2020 r.
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niku Ustaw, a decyzja ta nalezy do szefa rzadu?’. Po raz pierwszy po mechanizm
ten siegnieto w odniesieniu do wyroku z 9.03.2016 r. (K 47/15), w ktorym TK
stwierdzil naruszenie wielu norm konstytucyjnych przez ustawe z 22.12.2015 r.
0 zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym?®. Po raz drugi mechanizm ten
zastosowano w odniesieniu do wyroku z 11.08.2016 r. (K 39/16), stwierdzajacego
niekonstytucyjno$¢ ustawy z 22.07.2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym?®. Oba
te wyroki ostatecznie opublikowano w Dzienniku Ustaw z 5.06.2018 r. (poz. 1077
i 1078), a zatem przeszio dwa lata po ich ogtoszeniu, a co najistotniejsze — po
utracie mocy obowigzujacej przez akty, ktérych przepisy wyroki te kwestiono-
waly(!), a to w nastepstwie uchwalonego nowego pakietu ustaw odnoszacych sie
do statusu sedziéw oraz do organizacji Trybunalu Konstytucyjnego, obowigzu-
jacych obecnie3®. W zasadzie bardzo trudno odnalezé jakiekolwiek wypowiedzi
przedstawicieli nauki prawa, ttumaczace tego rodzaju specyficzny mechanizm
kontroli faktycznej stosowanej przez Prezesa Rady Ministro6w wobec orzeczen
TK. W tym zakresie nalezy jednak odnotowaé wypowiedZ K. Zaradkiewicza:
»Wskazana w art. 190 ust. 1 Konstytucji ostateczno$¢ orzeczen Trybunalu Kon-
stytucyjnego nie moze by¢ traktowana jako przyznajgca aktom wydawanym
przez Trybunatl przymiotu formalnej prawomocno$ci w tym sensie, iz stanowily-
by one wazne i niepodwazalne rozstrzygniecie bez wzgledu na ewentualne wady
o charakterze formalnym. Art. 190 ust. 1 nie moze by¢, innymi stowy, traktowany
jako podstawa walidacyjna kazdego dziatania sedziéow Trybunatu Konstytucyj-
nego. Trudna do obrony bylaby teza, iz kazda mozliwa wada postepowania przed
Trybunatem, a takze jakakolwiek wada samego rozstrzygniecia (zar6wno mate-
rialna, jak i formalna) nie ma znaczenia dla oceny skutecznoSci orzeczenia (zto-
zenie podpisu przez osobe niebedaca sedzig, brak sentencji czy innych ustawowo
okreslonych elementéw orzeczenia, zob. art. 100 uTK)” 31. W tym kontekScie

27 W literaturze zwracala uwage na to zjawisko np. S. Wronkowska (O woluntary-
zmie, instrumentalizacji i odpowiedzialnosci za prawo, Przeglad Konstytucyjny 2019,
nr 1, s. 17), ktéra wskazatla, ze jest to przejaw politycznej instrumentalizacji prawa.

28 Dz.U.z 2015 r., poz. 2217.
2 Dz.U.z 2016 r., poz. 1157.

30 Ustawa z 22.07.2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym formalnie stracita moc
3.01.2017 r., a niektére jej przepisy 1.01.2018 r. Zob. art. 3 i art. 23 ustawy z 13.12.2016 r.
— Przepisy wprowadzajgce ustawe o organizacji i trybie postepowania przed Trybuna-
tem Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedziéw Trybunalu Konstytucyjnego, Dz.U.,
poz. 2074 ze zm.

31 K. Zaradkiewicz, Analiza niektorych aspektow postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym w sprawach K 34/15 i K 47/15, Biuro Trybunalu Konstytucyjnego. Ze-
sp6t Orzecznictwa i Studiéw, Warszawa 2016, s. 11. Autor wywodzi, ze: ,,W niniejszej
analizie nie rozstrzygnieto takze, czy i w jakich okoliczno$ciach inne organy wiadzy
publicznej moga uchyli¢ sie od opublikowania orzeczenia obarczonego powyzsza wada
prawng. W zadnym natomiast wypadku negatoryjne orzeczenie pozorne nie moze dopro-
wadzi¢ do eliminacji norm ustawy uznanych w sentencji za niekonstytucyjne. Ewentual-
na publikacja takiego orzeczenia w Dzienniku Ustaw nie uzdrawia opisanych wadliwo$ci
(z uwagi na ceche tzw. normatywnoS$ci orzeczen TK sytuacje te nalezy ocenié¢ analogicz-
nie do przypadku konstytucyjnie wadliwych przepiséw przyjetych z naruszeniem try-
bu ich uchwalenia (wyrok TK z 27.11.2007 r., K 39/07, OTK ZU 2017, nr 10, poz. 129),
a mogtaby jedynie wprowadzac¢ adresatéow w biad co do obowigzujacego stanu prawnego
i prowadzi¢ do wywotania dalszych wadliwych, pozornych skutkéw prawnych”, co juz
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szczegoblnie istotne sg ewentualne wady dotyczace postepowania przed Trybuna-
tem oraz wady odnoszace sie do jego sktadu (np. wskutek wyboru przez Sejm RP
0s6b niespelniajacych formalnych wymagan przewidzianych dla os6b mogacych
zosta¢ sedzig TK). Co istotne, niepublikowanie wyroku TK byto legitymizowane
postanowieniem prokuratury okregowej, ktéra umorzyta Sledztwo w tej sprawie,
przyznajac tym samym szefowi rzagdu niejako uprawnienie do tego rodzaju eks-
traordynaryjnej kontroli orzeczen tego organu32.

Nietrudno dostrzec, ze kazda z wskazanych koncepcji w istocie stuzy¢ ma
usprawiedliwieniu lekcewazenia orzeczen TK przez jedna z trzech wtadz. Pierw-
sza z nich usprawiedliwia podejmowane z premedytacjg, wobec kontestowanych
orzeczen TK, dzialania wladzy ustawodawczej. Druga daje argumentacje dla
sadow, ktore nie godza sie z interpretacjg prawa narzucang im przez TK. Trzecia
wreszcie ma tworzy¢ uzasadnienie dla Prezesa Rady Ministrow do zniwecze-
nia niewygodnych dla tej wtadzy trybunalskich orzeczen. Poglebiona analiza
wszystkich trzech koncepcji, na pewno niezmiernie interesujgca i potrzebna,
zdecydowanie wykraczataby poza ramy niniejszego opracowania. Trzeba jednak
podkresli€, ze samo ich istnienie i testowanie przez praktyke dowodzi giebokie-
go kryzysu Trybunalu Konstytucyjnego. De facto TK stal sie instytucja, ktérej
decyzji nie respektuje obecnie zadna wladza, ktérej zadna wiladza nie darzy
autorytetem ani zaufaniem33. By¢ moze jest to wynikiem nazbyt optymistycznej
wiary twoércow koncepcji sgdownictwa konstytucyjnego w Polsce w sile samego
instytucjonalnego oddzialywania tego organu. Lata jego funkcjonowania, lata do-
Swiadczen z obsadg jego stanowisk w drodze politycznego wyboru, nieuchronnie
zwigzana z tym ideologizacja, wreszcie zaw6d co do naprzemiennej kadencyjno-
$ci majacej stanowi¢ gwarancje odpowiedniej roznorodnosci $wiatopogladowej
sedziéw, obnazyla z calg jaskrawoscig stabo$¢ obranej koncepcji. W efekcie mo-
zemy mowi¢ o stanie kompromitacji, z ktérej o ironio wydajg sie zdawac sprawe
WszZyscy gracze zycia zar6wno spotecznego, jak i politycznego, szukajac narzedzi
do obezwladnienia trybunalskich orzeczen34.

bezposrednio wskazuje na akceptacje przez Autora stanowiska, zgodnie z ktérym szef
Rady Ministréw moze odméwié opublikowania orzeczenia, ktére uznaje za oczywiscie
dotkniete wada. Zob. takze K. Zaradkiewicz w wywiadzie z A. Gajcym (Orzeczenia TK
nie zawsze sq ostateczne, Rzeczpospolita — Rzecz o Polityce z 19.04.2016 r.).

32 Zob. M. Safjan, Trybunat Konstytucyjny po 30 latach — doswiadczenie i przysztosc,
Przeglad Konstytucyjny 2017, nr 1, s. 27.

33 M. Safjan (Trybunat..., s. 34) nazwal to procesem ostatecznej anihilacji aktywno-
$ci TK, ktéra doprowadzita do przeksztalcenia kontroli konstytucyjnosci prawa w gre
pOZorow.

34 W ten sam nurt wpisuje sie takze postawa RPO, ktéry od 2016 r. wycofal wiele ze
swoich wnioskéw ztozonych wczeéniej do TK. Powodem decyzji Rzecznika byt brak za-
ufania do tego organu, wywolany sposobem wyboru czlonkéw sktadu orzekajacego,
w tym fakt uczestniczenia w sktadach tzw. ,,sedziéw dubleréw”. Jak wskazywal Rzecz-
nik w uzasadnieniu wycofania wniosku dotyczacego treSci art. 168a k.p.k.: ,W niniejszej
sprawie wystepuje przypadek skiadu sprzecznego z przepisami prawa, to jest sytuacja,
gdy znajduje sie w nim osoba nieuprawniona (...) Okoliczno$¢ ta zmusza rzecznika do
wycofania wniosku. Decyzja jest uzasadniona wprowadzeniem do skiadu orzekajace-
g0 osoby, ktorej wybor miat miejsce z naruszeniem Konstytucji oraz ze zmianami doko-
nanymi w skladzie orzekajacym, ktére nie maja podstawy prawnej w obowigzujacych
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7. Trudno sie¢ zresztg dziwiC takiej sytuacji. Trybunatl miat petnié¢ role
straznika tre$ci umowy konstytucyjnej zawartej przez spoleczenstwo w drodze
referendum. Wiele wskazuje na to, ze wielokrotnie jednak role te porzucat,
angazujac sie w spory polityczne lub ideologiczne. WyjScie przez Trybunat ze
swojej roli widoczne jest takze w sprawie K 1/20, w ktérej ze straznika zmie-
nit sie w prawodawce, dokonujgc ekstensywnej, oczywisScie prawotworczej
wykladni art. 38 Konstytucji, na dodatek dokonujac jej w sposéb sprzeczny
z przyjeta, po dlugich przeciez dyskusjach, jego trescig3®. Dodatkowo, mienigc
sie straznikiem tak ekstensywnie i twérczo wylozonych tre$ci norm Konstytu-
cyjnych, nie dostrzegal niestosownos$ci ré6wnoczesnego pogwalcenia jego wias-
nych regut funkcjonowania, w tym regut wyboru sedziéw TK, regut wyltgczenia
od orzekania, regut postepowania z wnioskiem o wylaczenie. Twierdzenie, Ze
mozna chronié¢ prawo orzeczeniem wydanym przez organ wykreowany ciggiem
naruszen prawa, zakrawa na oksymoron. Najwazniejsza jest zatem odpowiedz
nie na pytanie, czy mozliwe jest pominiecie wadliwego rozstrzygniecia TK
W procesie stosowania prawa, lecz na pytanie, w jakich przypadkach pomi-
niecie takie moze zosta¢ uznane za usprawiedliwione i na podstawie jakich
mechanizméw prawnych.

Dotychczasowe wypowiedzi najczeSciej formutowane byly w odniesieniu
do orzeczen, ktore zostaly wydane przez sktad Trybunatu, w ktérym zasiadali
sedziowie powolani na miejsca, na ktére juz wcze$niej dokonano wyboru kandy-
datéw na sedziéw (tzw. dublerzy)36. Gtéwny nurt tej dyskusji koncentruje sie wo-
kot dwoch koncepcji: koncepcji niewaznoSci takiego orzeczenia®’ lub koncepcji
uznania takiego orzeczenia za nieistniejace.

Koncepcja niewaznoSci orzeczenia nawigzuje do wynikajacego z odestania
zawartego w art. 36 ustawy o organizacji i trybie postepowania przed Trybuna-
tem Konstytucyjnym odpowiedniego stosowania przepiséw kodeksu postepowa-
nia cywilnego i zaktada, ze skoro wskazana ustawa w spos6b samodzielny nie
reguluje skutkOw orzekania przez osobe nieuprawniong, to skutek tego rodzaju
uchybienia oceniany powinien by¢é przy uwzglednieniu regul obowigzujacych
W postepowaniu cywilnym. Argumentacje takg przywotywal m.in. RPO w uza-

przepisach (...) w takich przypadkach mozemy mie¢ do czynienia z orzeczeniami nie-
istniejagcymi. Taka sytuacja moze skutkowaé chaosem prawnym, a wydane orzeczenia
moga by¢ kwestionowane przez pelnomocnikéw stron — takze w procesach przed sada-
mi europejskimi, skoro uksztaltowanie sktadu orzekajacego nie realizuje zalecefi Komi-
sji Europejskiej. Ostatnie zalecenie z 20.12.2017 r. w sprawie praworzadnoS$ci w Polsce
— uzupelniajace zalecenia Komisji (UE) 2016/1374, (UE) 2017/146 i (UE) 2017/1520)
- glosi, ze trzech sedziéw wybranych przez Sejm nowej kadencji bez waznej podstawy
prawnej nie moze orzekaé, dopoki nie zostang wybrani zgodnie z prawem” — pismo RPO
7 9.04.2016 r., I1.510.360.2016.

35 Istniato kilka wariantow propozycji tresci art. 38 Konstytucji, z ktérych czesé za-
kladata zapis przewidujacy ochrone zycia od poczecia. Zostaly one jednak odrzucone
w pracach Komisji Zgromadzenia Narodowego.

36 Jedynie w przywotanej juz wcze$niej opinii Zespotu Ekspertéw Senatu wydanej
bezposrednio w odniesieniu do orzeczenia z 22.10.2020 r. brano pod uwage takze fakt
udzialu w sktadzie osoby wczes$niej wystepujacej z tozsamym tre$ciowo wnioskiem.

37 M. Florczak-Wator, P. Mikuli, Mariusz Muszyriski zaklina rzeczywistos¢, Rzeczpo-
spolita z 8.01.2018 r.
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sadnieniu wniosku z 10.02.2017 r. o wyltgczenie od orzekania w sprawie K 2/15%8
dwoéch sedziéw-dubleréw. Rzecznik podnosil, ze wskazane osoby, jako wybrane
na miejsca juz wcze$niej obsadzone, sg nieuprawnione do orzekania, co ocenione
powinno by¢, przy odpowiednim zastosowaniu przepiséw kodeksu postepowania
cywilnego, jako przypadek sprzecznosci sktadu orzekajacego z przepisami prawa
- uregulowany w art. 379 pkt 4 k.p.c., a skutkujacy niewaznoscig przeprowadzo-
nego przez taki sad postepowania®.

Zastosowanie jednak koncepcji niewaznoS$ci orzeczenia w przypadku oma-
wianych wad w obsadzie TK napotyka na dwa problemy. Pierwszy, czysto proce-
duralny, zwigzany jest z brakiem mozliwoS$ci uruchomienia trybu pozwalajgcego
dokonac takiego stwierdzenia. Drugi, o ironio, dostrzezony zostal przez sam TK
w postanowieniu o odmowie wytgczenia od udziatu w sprawie K 2/15%° kwestio-
nowanych jako sedziowie os6b. Trybunatl, ripostujagc wéwczas wnioskowi RPO,
zaznaczyl, ze instytucja wylaczenia z orzekania ,,0soby, ktora zdaniem wnio-
skodawcy nie jest sedzig”, nie jest znana nie tylko ustawie o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym, ale takze kodeksowi postepo-
wania cywilnego. Rzeczywiscie, trudno uzasadni¢ twierdzenie, ze osoba, ktéra
w ogoéle nie mogla zostaé skutecznie powotana na urzad sedziego, a zatem osoba,
ktéra nie jest sedzia, miataby podlega¢ wylaczeniu od orzekania w sprawie.
Jeszcze trudniej uzasadnié byloby twierdzenie, ze wyrok wydany przez osobe,
ktora nie jest sedzig, nawet spelniajacy zewnetrzne przejawy wyroku, wchodzi
do obrotu prawnego i dopiero uruchomienie prawem przewidzianej procedury
moze prowadzi¢ do jego wyeliminowania. Od takiego twierdzenia juz krok tylko
do uznania, ze mogg funkcjonowac¢ w obrocie wyroki wydane przez aplikanta se-
dziowskiego lub protokolanta, kazdej innej osoby, ktéra weszta na sale, przebrata
sie w toge i wprowadzajac strone w biad, oglosita wydany przez siebie wyrok.
Stusznie wiec cze$¢ doktryny wskazuje, ze sytuacja taka nie moze by¢ oceniana
przez pryzmat niewazno$ci postepowania — jest to bowiem sytuacja, gdy w ogéle
nie mamy do czynienia z wyrokiem, tzw. sententia non existes*!.

38 Wniosek RPO z 10.02.2017 r. w sprawie K 2/15, nr VI1.7030.8.2014.ST (dostepny na
stronie internetowej BRPO).

39 Wniosek RPO z 10.02.2017 r. w sprawie K 2/15 nr VII.7030.8.2014.ST; wniosek RPO
7 11.04.2017 r. w sprawie K 10/15, nr VII.505.4.2014.MM (dostepny na stronie interne-
towej BRPO).

40 Postanowienie TK z 15.02.2017 r., OTK ZU 2017, A, poz. 7.

41 W odniesieniu do orzeczenn TK wydanych z udziatem tzw. sedziéw-dubleréw kon-
cepcje te zaproponowal T. Erecifiski podczas konferencji 3.05.2017 r. w Katowicach
»Sedzia a Konstytucja. Kryzys sagdownictwa konstytucyjnego a rozproszona kontrola
zgodno$ci prawa z Konstytucja” — cyt. za: K. Sobczak, Prof. Erecinski: gdy sktad sqdu
wadliwy, to wyrok nieistniejgcy (https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/prof-erecinski
-gdy-sklad-sadu-wadliwy-to-wyrok-nieistniejacy,69674.html; dostep: 8.12.2020 r.). Po-
dobny poglad wyrazil K. Weitz, precyzujac, ze chodzi wias$nie o takie sytuacje, gdy od
poczatku, w zwigzku z wczedniejszymi orzeczeniami TK, stwierdzajacymi prawidtowos$é
wyboru sedziéw do tego organu, nie zostali oni zaprzysiezeni, lecz dokonano nowych wy-
boréw na ich miejsca — cyt. za: K. Sobczak, Prof. K. Waitz: Wyrok wydany przez sedziego
dublera jest wyrokiem nieistniejqgcym (https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/prof-karol-
weitz-wyrok-wydany-z-udzialem-dublera-jest-wyrokiem-nieistniejacym,69663.html; do-
step: 8.12.2020 r.). Réwniez Rzecznik Praw Obywatelskich wskazal na skutek w postaci
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Koncepcja wyrok6w nieistniejacych omawiana i dyskutowana zaréwno
w teorii procesu cywilnego*?, jak i karnego*® odnosi sie do orzeczen nieistnie-
jacych w sensie prawnym, ale istniejacych w sensie faktycznym, tj. majacych
cechy zewnetrzne orzeczenia*t. W pewnym sensie jest to koncepcja dowodzaca
bezradnos$ci prawa. Dowodzi sytuacji granicznej, takiej, w ktérej mimo wszel-
kich racjonalnych zabiegéw ani nie sposéb wyeliminowaé orzeczenia z obrotu
prawnego przy zastosowaniu istniejacych mechanizmoéw, ani tez nie sposéb przy-
jaé, ze ono jednak obowigzuje. W prawie rzymskim uznawano, ze odzwierciedla
ona uchybienia tak dalekie, w ktérych nawet odwotanie sie (w szczegblnoSci
zachowanie terminu apelacyjnego) ,,jest nie potrzebne (quando provocare neces-
se non est), poniewaz wyrzeczenie jest samo przez sie niewazne (jure non tenet)
lub nie ma mocy prawnej a z tego powodu i bez apelacyi uchylone by¢ moze”%.
Roéwniez wspotczesnie jej zwolennicy wskazuja na automatyczny jej skutek. Co
wiecej, wskazuja, ze jest to jedna z cech odrézniajacych instytucje wyroku nie-
istniejacego od wyroku wadliwego. W odniesieniu do wyrokéw nieistniejgcych
nie przewiduje sie usuniecia zawartych w nich uchybien w zZadnej przewidzianej
przez prawo procedurze ani w drodze zadnych zwyczajnych czy nadzwyczajnych
srodkow prawnych?®. Nie ma takiej potrzeby, bowiem ranga uchybien jest tak
wielka, ze mimo zewnetrznych pozoréw orzeczenia faktycznie zadng miarg nie
mozna przyznaé¢ mu przymiotu istnienia, nie staje sie wiec takze prawomocne
w znaczeniu materialnym. Co oczywiste, uchybienia te najczesSciej wynikaja
wlasnie z wad legitymacji podmiotéw wchodzacych w skiad organu orzekajgcego
lub z wad formy orzeczenia, wzglednie jego promulgacji.

Istnieja tez oczywiScie powazne zastrzezenia do postugiwania sie tg
konstrukcja. Jej uzycie zawsze moze by¢ podwazone zarzutem arbitralnosci,

,hieistnienia wyroku” wydanego w skiadzie z udziatem tzw. sedziego-dublera w skiero-
wanym do TK 9.04.2018 r. wniosku w sprawie cofniecia wniosku o zbadanie zgodno$ci
art. 168a k.p.k. z Konstytucja (wniosek w sprawie K 27/16, nr 11.510.360.201611.510.360
.2016.MH, dostepny na stronie internetowej BRPO). Na zasadno$¢ odwolywania sie do
koncepcji sentetia non existens juz w odniesieniu do wyroku z 22.10.2020 r. powolywat
sie tez Zesp6t ekspertéw ds. kontroli konstytucyjnoéci prawa przy Marszatku Senatu X
kadencji w opinii do orzeczenia z 22.10.2020 r.

42 Np. K. Markiewicz, Problem sententia non existens na tle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego, Rejent 2002, nr 11, s. 92.

43 A. Kaftal, Problem nie wyroku (sentatnia non existens) w prawie karnym proce-
sowym, PiP 1961, nr 11, s. 113; A. Kaftal, Pojecie i rodzaje niewaznosci wyrokow sqdo-
wych, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1962, s. 124.

4 K. Zaradkiewicz, Analiza..., s. 14.

45 H.A. Zachariae, Wyklad postepowania karnego niemieckiego (spolszczony pod
redakcjq L. Mikulskiego), Warszawa 1876, s. 327 (https://crispa.uw.edu.pl/object/fi-
les/416284/display/Default; dostep: 9.12.2020 r.). Podobnie Zr6dlo rozréznienia tych
kwestii postrzega sie we wspdiczesnej niemieckiej nauce prawa, zob. np. E. Lowe,
W. Rosenberg, Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Grofikom-
mentar, t. I, De Gruyter 1971, s. 185; H. Kudlich, Nichtige Urteile im Zivil- und im Stra-
fprozessrecht, Festschrift fiir Hakan Peckanitez, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiil-
tesi Dergisi, Ozel Say1 2014, s. 202.

46 Np. W. Korzan, Wyroki nieistniejgce, Przeglad Prawa i Administracji 1976, t. VII,
s. 192; J. Sikora, Orzeczenia nieistniejqce.., s. 183; K. Markiewicz, Problem sententia...,
s. 100; K. Zaradkiewicz, Analiza..., s. 14.
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politycznego uwiklania. W literaturze zwracano w szczeg6lnos$ci uwage na nie-
bezpieczenstwo chaosu prawnego, do jakiego moze dojs¢, gdy kazdy podmiot
wladny bedzie stwierdzaé, czy dana czynnoS¢ jest czy nie jest aktem konwencjo-
nalnym danego rodzaju?’.

Odzywanie koncepcji orzeczen nieistniejagcych w konteks$cie wadliwych
orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego zdaje sie jednak by¢ nie tyle dyskursem
teoretycznym o ontologicznych réznicach tego rodzaju stanéw, ile prostg konse-
kwencjg braku procedury uniewaznialnosci tego rodzaju orzeczen*s. Zapewne
gdyby ustrojodawca przewidzial procedure, ktora pozwalataby wzrusza¢ wadli-
we wyroki TK, dyskurs ten w ogdle by nie zaistnial. To raczej zatem nakaz rozu-
mu kaze poszukiwaé lub siegaé po znane teorii instytucje pozwalajace wybrnaé
7 prawniczego impasu.

8. Nie da sie natomiast zaprzeczy¢, ze liczba i doniosto$¢ uchybien, do
ktérych doszto w sprawie K 1/20, jest tak duza, Zze muszg one wywolywaé w praw-
niczym umyS§le potrzebe ich eliminacji. Przy braku innych mozliwoSci korekty
postepowania, korekty wad obsady sktadu orzekajacego, nie pozostaje wiec nic
innego jak odwolanie sie wtasnie do koncepcji orzeczenia nieistniejgcego. Ryzyko
arbitralno$ci ocen wbrew pozorom nie jest tu wieksze niz ryzyko zwigzane ze
stosowaniem prawa w ogéle. Ostatecznie bowiem i tak sady decyduja, czy i jak
interpretowaé okre$lone normy prawne. Obszary watpliwe, wymagajace ich
interpretacyjnej roli, zawsze istnialy i zawsze bedg istnie¢, w tym sensie w ogéle
stosowanie prawa narazone jest na zarzut arbitralnoSci i kontekstowego uwikla-
nia. Uznanie dla odmiany bytu prawnego omawianego orzeczenia musiatoby wig-
zac sie nie tylko z akceptacja sytuacji orzekania przez osoby wybrane na miejsce
juz wczesdniej objete wyborem (co w gruncie rzeczy jeszcze mozna sprowadzié
do stanu sporu kompetencyjnego miedzy Sejmem réznych kadencji), lecz takze
orzekania przez osoby, ktére formalnie nie mogly zosta¢ powolane na urzad se-
dziego, i wreszcie orzekania z udzialem osoby, ktora rozstrzygata losy wtasnego
w istocie wniosku. Tak fundamentalnych uchybien nie da sie juz zracjonalizowaé
zadng rozsadng interpretacja. Nie chodzi przy tym o Swiatopoglad, ktory kryje
sie za orzeczeniem w sprawie K 1/20. Chodzi o wielokrotne naruszanie podczas
konstruowania sktadu tego organu obowigzujacych regul. By¢ moze najwigk-
szym problemem jest wiasnie fakt, ze wymienione wadliwoS$ci nabraly takiego
stopnia koncentracji akurat w tym konkretnym orzeczeniu. Orzeczeniu, ktérego
komentowanie sitg rzeczy uznawane bedzie za opowiedzeniem sie za takim lub
innym Swiatopogladem. To jednak nie rodzaj wartoSci, do jakich orzeczenie sie
odwoluje, lecz uprawnienie do orzekania cztonkéw sktadu orzekajgcego decyduja
0 jego mocy wigzacej*®. Przymykanie oczu na tego rodzaju wadliwosci otwiera

47 Zob. S. Wronkowska, O woluntaryzmie..., s. 19.

48 Zob. szerzej M. Ziotkowski, Przestanki wyznaczania sedziow do sktadu orzekajq-
cego Trybunalu Konstytucyjnego i konsekwencje ich naruszenia, Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny 2020, nr 3, s. 44 i n.

49 Inng kwestig bylaby natomiast ocena znaczenia kontrowersyjnych aksjologicz-
nie orzeczen wydawanych wszak przez podmiot kompetentny i prawidiowo obsadzony.
W niniejszym stanie faktycznym kwestia ta miataby jednak charakter wtérny, a to z uwa-
gi na brak kompetencji organu orzekajacego wywotany jego nieprawidiowa obsadg .
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droge do przyszlych manipulacji przy sktadach orzekajacych w innych sprawach.
Jak latwo mozna sobie wyobrazi¢, w przyszioSci moze to prowadzi¢ do pelnego
uzaleznienia werdyktéw trybunalskich od zapotrzebowania politycznego®.

Consequences of irregularities of the panel
of the Constitutional Tribunal
(Commentary on Case K 1/20)

The article concerns the irregularities and law violations that appeared
by the judgment of the Polish Constitutional Tribunal concerning the right to
abortion. The Tribunal recognised the unconstitutionality of abortion in cases of
severe fetal disabilities and ruled on the violation of Article 38 of the Polish Con-
stitution. Significant objections are being raised against judges who have been
appointed to the court in violation of constitutionally prescribed procedures. The
three judges became appointed to the Tribunal for places it had been already
seated. Two judges failed to fulfil the age requirements when they were appo-
inted to Tribunal. One of those judges signed a verbatim version of the motion
three years ago, which led to the judgment. The authors argue that the law has
to have an answer for such unprecedented cumulation of irregularities and law
violations. One of the possible answers is the idea of non-existent rulings, and
— according to the authors - the judgement in Case K 1/20 - could be considered
non-existent.

Stowa kluczowe: Trybunal Konstytucyjny, aborcja, wyroki nieistniejace,
Konstytucja

Keywords: Constitutional Tribunal, Abortion, Sententia Non-Existens,
Constitution
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