() -
GDANSKIE STUDIA PRAWNICZE, TOM XXXV, 2016
Ge)

Jerzy Zajadlo
Tomasz Tadeusz Koncewicz
Uniwersytet Gdariski

SPRAWIEDLIWOSC KONSTYTUCYJNA
CZY POLITYCZNE TARGOWISKO:
KOGO 1 JAK WYBIERAC DO SADU KONSTYTUCYJNEGO?!

W XXI wieku od sadéw zalezy coraz wiecej i dlatego dzisiaj bardziej niz kie-
dykolwiek kwestia fachowego i ponadpartyjnego uksztaltowania sktadu sadu
konstytucyjnego nabiera znaczenia publicznego. W Polsce cyniczna gra polity-
kéw procesem wyboru sedzidéw konstytucyjnych, ktéra przypomina momenta-
mi ,tapanke”, jest problemem znanym i zidentyfikowanym, o czym przypomina
ostatnio upubliczniony apel bylych prezeséw Trybunalu Konstytucyjnego o po-
wazne potraktowanie przez politykéw wyboru przyszlych sedziéw konstytucyj-
nych. Problem selekgji sedziéw konstytucyjnych nabiera szczegdlnego znaczenia
dzisiaj, poniewaz w 2015 r. nastgpi wymiana 1/3 skladu TK, a Sejm nastepnej
kadencji wymieni w sumie 9 sposréd 15 sedziéw i w ten sposdb w rzeczywistosci
zadecyduje o skladzie sadu konstytucyjnego, z ktérym przyjdzie nam zy¢ przez
kolejne 9 lat.

Brak dyskusji o tym jak wybiera¢ sedziéw konstytucyjnych nie jest jednak je-
dynym problemem. Tak samo niepokojacy jest zupelny brak dyskusji o perspek-
tywie ,wewnetrznej”. Pod tym ujeciem rozumiemy legitymacje sadu konstytu-
cyjnego jako sume autorytetu, wiedzy, kwalifikacji i do§wiadczenia zasiadajgcych
w nim sedziéw oraz regul i zasad, w oparciu o ktdre zostali wyselekcjonowani
i wybrani. Dla okreélenia profilu filozoficznoprawnego sedziego konstytucyjne-
go proponujemy rozwazenie odpowiedzi na trzy fundamentalne pytania, ktére
w ramach powaznie rozumianego wyboru przyszltych sedziéw konstytucyjnych
musza sie pojawic: 1) Co to jest Konstytucja? 2) Co to jest sadowa kontrola kon-

! Niniejsze opracowanie wyraza nasz bardzo osobisty stosunek do problemu kreacji sktadu sadu
konstytucyjnego i jest glosem w biezgcej dyskusji — z tego powodu zrezygnowalismy z odsylania do
literatury przedmiotu. Czytelnikéw zainteresowanych wskazéwkami bibliograficznymi odsylamy do
pozydji przywolanych w opracowaniu ]. Zajadlo, Wewnetrzna legitymacja sqdu konstytucyjnego, ,Prze-
glad Sejmowy” 2009, nr 4, s. 129-144.
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stytucyjnosci prawa? 3) Co to jest interpretacja konstytucji? Przyjmujemy pewne
zalozenia wyjsciowe, ktére uznajemy za wystarczajace dla okreslenia profilu filo-
zoficzno-prawnego sedziego konstytucyjnego. Wiedza na temat, czym jest kon-
stytucja jako szczegélny akt prawny, w czym tkwi specyfika interpretacji konsty-
tucji i na czym polega sadowa kontrola konstytucyjnosci prawa jako szczegdlna
forma orzekania, daja szanse uzyskania odpowiedzi na nastepujace pytanie: ja-
kie wlasciwosci zawodowe i cechy osobiste powinien mie¢ sedzia konstytucyjny,
aby spelni¢ postawione przed nim zadania?

Specyfika konstytucji

Zakladamy, ze odpowiednia wiedze na temat ,co to jest konstytucja?” z oczy-
wistych wzgledéw ma kazdy kandydat, ktéry spelnia ogélny wymoég ,wyrdznia-
nia si¢ wiedza prawnicza” i szczegélowe wymogi wynikajace z ustawy o Sadzie
Najwyzszym i ustawy — Prawo o ustroju sadéw administracyjnych. Z drugiej
jednakze strony intuicja i wiedza prima facie podpowiadaja nam, ze sedzia kon-
stytucyjny znacznie czesciej odwoluje sie do konstytucji niz sedzia administra-
cyjny czy sedzia sadu powszechnego. Wiecej nawet — mozemy $mialo zalozy¢,
ze kazdy sedzia konstytucyjny w swoim orzekaniu nie moze si¢ obej$¢ bez kon-
stytucji, natomiast statystyczny sedzia administracyjny i sedzia sadu powszech-
nego w calej masie rozpatrywanych spraw do konstytucji odwotluja sie w grun-
cie rzeczy incydentalnie i bez potrzeby dokonywania jej poglebionej wykladni.
Z punktu widzenia profilu filozoficznoprawnego sedziego konstytucyjnego jest
to oczywiscie argument dosy¢ staby, poniewaz oparty na kryterium czysto ilo-
Sciowym. Mimo to zmusza on jednak do refleksji nad kompletnoscia i precyzja
konstytucyjnego zapisu o ,wyréznianiu sie wiedzg prawnicza”, skoro nie ma tam
mowy o ,szczegblnej wiedzy na temat konstytucji i prawa konstytucyjnego”.
Wspdlczednie ,wyréznianie sie wiedza z zakresu konstytucji i prawa konstytucyj-
nego” musi by¢ rekonstruowane w Swietle nie tylko iloSciowego przyrostu ma-
terii konstytucyjnej w ramach jednego panstwa, ale takze zjawiska ,migracji idei
konstytucyjnych”. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢ kandydata na sedziego kon-
stytucyjnego, ktéry nie ma szerokiej i doglebnej wiedzy na temat tego, co okreéla
sie niekiedy mianem acquis constitutionnel w ramach swoistego dialogu pomiedzy
sadami konstytucyjnymi. Jesli dodamy do tego jeszcze fakt, ze elementem owego
acquis jest w pewnym zakresie takze prawo miedzynarodowe i europejskie oraz
orzecznictwo sadéw miedzynarodowych, wéwczas ,pustostowie” zapisu o ,wy-
réznianiu sie wiedza prawnicza” bez jednoczesnego sprawdzenia i weryfikacji
tej wiedzy staje sie jeszcze bardziej oczywiste. Acquis constitutionnel i dialog po-
miedzy sadami konstytucyjnymi oraz miedzynarodowymi nie sg wylacznie teo-
retyczng mrzonka, lecz realnym faktem czy wrecz koniecznoscig. Coraz czesciej,
aby dobrze rozstrzygaé polskie sprawy konstytucyjne, trzeba umie¢ czytaé roz-



Sprawiedliwos¢ konstytucyjna czy polityczne targowisko. .. 535

strzygniecia innych europejskich trybunaléw i by¢ gotowym do poszukiwania
w nich inspiracji dla siebie.

Specyfika sadu konstytucyjnego i mit ,sezamie otworz si¢”

Podstawowg, cho¢ nie jedyna funkcja sadu konstytucyjnego jest kontrola kon-
stytucyjnosci prawa. Mamy do czynienia ze specyficznym modelem stosowania
prawa, ktéry w gruncie rzeczy ma niewiele wspélnego z klasycznym sagdowym
modelem subsumcyjnym. Mozna oczywiscie takze i w tym zakresie powolac sie
na argument iloSciowy — sedzia konstytucyjny znacznie czesciej stosuje Kon-
stytucje, niz ma to miejsce w przypadku statystycznego sedziego sadu admini-
stracyjnego czy powszechnego. Ta réznica nie jest wylacznie iloéciowa, lecz ma
charakter jakosciowy. Sadowa kontrola konstytucyjnosci prawa nie jest bowiem
sadem nad faktami, lecz sagdem nad prawem. Czy w zwiazku z tym powinni-
$my od sedziego konstytucyjnego oczekiwa¢ jakie$ szczegdlnej wiedzy i szcze-
golnych predyspozycji intelektualnych? Najprawdopodobniej tak, poniewaz
powinien on wykazywac orientacje nie tylko w zakresie konkretnych dogmatyk
prawniczych, lecz takze systemu prawa jako catosci, ergo — takze w zakresie teo-
rii i filozofii prawa. Tym bardziej Ze skutki jego orzeczen moga niekiedy przeci-
na¢ system prawa wzdluz i wszerz. By¢ moze wiec od sedziego konstytucyjnego
powinnismy w wiekszym stopniu oczekiwac¢ umiejetnosci spojrzenia na system
prawa niejako ,z lotu ptaka” i wnikniecia w rozstrzygane zagadnienie jak filozof
prawa. Na potrzeby naszej analizy zakladamy, ze sprawy rozpatrywane przez
sad konstytucyjny zawsze nalezg do tzw. trudnych przypadkéw (hard cases). Pro-
blem trudnych przypadkéw jest wprost proporcjonalny do roli, jaka w systemie
prawa odgrywaja organy stosujace prawo, zwlaszcza sady. Sedzia konstytucyjny
napotyka w swojej pracy wylacznie na tzw. trudne przypadki nie tylko dlatego,
ze konstytucja jest specyficznym aktem prawnym sformulowanym w specyficz-
nym jezyku normatywnym. Takze dlatego, ze orzekajac o konstytucyjnosci badz
niekonstytucyjnosci prawa zawsze (lub prawie zawsze) spotyka sie ze zderze-
niem prawa z innymi elementami rzeczywistosci spolecznej (np. moralnoscia,
obyczajowoscia, polityka, ekonomig, religia, historig). Kontrola konstytucyjnosci
wydaje sie by¢ czyms$ wiecej niz tylko postepowanie zgodnie z przyjetymi re-
gulami. Slynny sedzia amerykanskiego Sadu Najwyzszego O.W. Holmes napi-
sal, ze ,wielkie sprawy, tak jak trudne sprawy, tworza zle prawo”. U Holmesa
stwierdzenie, Ze interesujace nas trudne przypadki tworza zle prawo, wiazalo sie
z uznaniem, ze istotq common law jest to, ze sedzia najpierw rozstrzyga konkretng
sprawe, a dopiero pézniej na tej podstawie prébuje okresli¢ zasade. Sprawy z jed-
nej strony wielkie i spektakularne, z drugiej zas skomplikowane moralnie i poli-
tycznie tworzyly wiec zle prawo, poniewaz byly atypowe — sformutowane na ich
podstawie zasady dotyczyly sytuacji ekstremalnych i wykraczaty poza standar-
dy oraz potrzeby biezacego obrotu prawnego. Wspolczesnie coraz czesciej albo
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przypomina sie teze Holmesa w kontekscie skomplikowanych probleméw etycz-
nych, politycznych i prawnych, albo prébuje sie poddac ja istotnej weryfikacji.
Moze jest bowiem wrecz przeciwnie, moze to wladnie trudne przypadki ksztaltu-
ja dobrego sedziego, lub szerzej — dobrego prawnika? Profil filozoficznoprawny
sedziego konstytucyjnego jest zdeterminowany w duzej mierze wiasnie tym, ze
w praktyce napotyka on albo wylacznie, albo przynajmniej bardzo czesto na tak
pojete hard cases. Wynika to z jednej strony z miejsca konstytucji w systemie pra-
wa, z drugiej za$ z charakteru i struktury jej norm. W tym (ale nie tylko w tym)
sensie sedzia konstytucyjny znajduje sie w zupelnie innej sytuacji niz sedzig sadu
powszechnego, w tym takze Sadu Najwyzszego. W calej ogromnej liczbie spraw
rozpatrywanych codziennie przez sady powszechne réznych instancji, trudne
przypadki w przyjetym tutaj rozumieniu zdarzajg w gruncie rzeczy relatywnie
rzadko (lub wrecz bardzo rzadko). Z tego punktu widzenia stosowanie i wyklad-
nia prawa przez Trybunal Konstytucyjny wykazuja daleko idace odrebnosci.
Szczegblne znaczenie ma zderzenie prawa z innymi systemami normatywnymi:
w procesie badania konstytucyjnosci dochodzi do niego zawsze (lub prawie za-
wsze). W tym sensie kazda (lub prawie kazda) sprawa konstytucyjna jest hard.

Interpretacja konstytucji

Pozostaje wiec ostatnia kwestia: co to jest interpretacja Konstytucji i czy takze
ona powinna przesadzac o szczegélnych kwalifikacjach zawodowych i intelek-
tualnych sedziego konstytucyjnego? Nasza prawnicza intuicja i podreczniko-
wa wiedza prima facie nie pozwalaja na jednoznaczna odpowiedz na te pytania.
Z jednej bowiem strony polska literatura z zakresu teorii prawa poswiecona pro-
blemom wykladni nie wskazuje na jakie$ szczegélne metody i reguly wyklad-
ni majace zastosowanie wylacznie do konstytucji. Nawet jesli pewna odrebnos¢
wykazuje interpretacja zasad konstytucyjnych, to generalnie mamy jednak tu-
taj do czynienia z takimi samymi metodami wyklfadni i regulami okreslajgcymi
jej kolejnos¢, jak w przypadku norm pozakonstytucyjnych. Z drugiej jednak-
ze strony podkresla sie czesto ,specyfike wykladni konstytucji”, ktéra wynika
m.in. z jej szczegblnego miejsca w systemie aktow normatywnych, wyrazania
przez nig zasad o podstawowym znaczeniu dla calego systemu prawa i ich du-
zym ladunku teoretycznym. Czesto jezykowe czy systemowe reguly wykladni
nie wystarczajg do ustalenia tresci normy, trzeba odwolywa¢ sie do argumen-
tow aksjologicznych, zalozen teoretycznych lezacych u podstaw poszczegélnych
przepiséw czy tez argumentacji o charakterze prawnoporéwnawczym. Sytuacja,
w ktorej dla rozstrzygniecia sprawy Trybunal Konstytucyjny potrzebuje czegos
wiecej anizeli oparcia sie na interpretacji literalnej jednego artykutu, nie ozna-
cza, ze wychodzi on poza swoje kompetencje i ingeruje w wybory ustawodawcy.
Dokonuje jedynie interpretacji konstytucji w sposéb catosciowy, poszukujac za-
sad strukturalnych systemu konstytucyjnego, przesadza o jego aksjologii i wy-
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znacza tory dla swojego przyszlego orzecznictwa, ktére w ten sposéb staje sie
bardziej przewidywalne. W zwigzku z tym stosowanie i interpretacja prawa nie
sg czynnosciami automatycznymi, wykonywanymi w rzeczywistosci zero-jedyn-
kowej, wedlug schematu polegajacego na wprowadzeniu argumentéw stron do
komputera i oczekiwaniu na poprawng odpowiedz na ekranie. Wiele lat temu
angielski sedzia Lord Reid ostrzegal przed zbyt formalistycznym traktowaniem
funkgji sedziego. Takie zalozenie przyréwnywal do stynnej metafory bajki Pla-
tona, w ktérej ,prawo znajduje sie w jaskini, gdzie ukryte jest w calym swoim
blasku. Na rozkaz sedziego «Sezamie otwoérz sie» splywa na niego cala wiedza.
Zle orzeczenia sa wydawane, gdy sedzia pomyli haslo i otwiera nie te drzwi.
My sedziowie jednak juz od dawna nie wierzymy w bajki”. Niestety, dzisiaj pra-
wo nie jest, jak twierdza krytycy Trybunalu, tworem kompletnym, zamknietym
w ,bajkowym” $wiecie wyznaczonym przez tekst przepisu. Orzecznictwo cze-
sto musi uporac sie z niedoskonalosciami tekstu, wypelnia¢ luki, wyraza¢ zasady
systemu, adaptowac je do zmieniajacej sie rzeczywistosci i nowych okolicznosci
spoleczno-ekonomicznych. Sedzia jest zmuszony poszukiwac prawa, ktére be-
dzie moégl zastosowaé, odnajdywac cel, ratio legis regulacji istniejacej, odkodowac
zasady prawa i wlaczac je jako integralny element ,prawa”, ktére stosuje i inter-
pretuje w obrebie konstytucji oraz nad ewolucja, ktérego sprawuje kontrole. To
wszystko oznacza, ze poszukujac sprawiedliwego rozwigzania probleméw poja-
wiajacych sie w rozstrzyganych sprawach, sedziowie musza by¢ kreatywni, ale
taka kreatywnos¢ nie jest rtownoznaczna z ,sedziowskim aktywizmem”. Jest to
raczej powszechnie akceptowane i uznawane prawo sedziowskie. Nie oznacza
to jednak, ze sedzia konstytucyjny powinien by¢ filozofem — wrecz przeciwnie,
filozof bylby bardzo zlym sedzig, poniewaz abstrahowalby w ogoéle od prawa,
w tym takze od konstytucji. Nie oznacza to takze, ze sedzia konstytucyjny moze
abstrahowac¢ od argumentacji filozoficznej — wrecz przeciwnie, w gruncie rzeczy
jest na nia skazany. Powstaje wiec pytanie, co ,postawa filozoficzna” moglaby
oznacza¢ w odniesieniu do Trybunatu Konstytucyjnego? Ot6z w gruncie rzeczy
tylko jedno — rezygnacje z utrwalonego paradygmatu regut kolejnosci wykfadni.
Pamietajmy, ze Trybunal sadzi prawo, a nie fakty. Dlatego wykladnia jezykowa
nadal powinna pozosta¢ wiodgca wykladnig konstytucji, ale sedzia konstytucyj-
ny nigdy nie moze poprzestawac na jej rezultatach i zawsze powinien rozszerzy¢
ja na wszystkie pozostale poziomy interpretacyjne — historyczny, systemowy
i celowosciowy. Sedziowie nie mogg udawag, ze orzekaja w prézni. Kazda inter-
pretacja stanowi element wiekszej konstytucyjnej calosci, ktéra podlega zmia-
nie i ewoluuje. Kolejne generacje sedziéw dopisuja najlepiej jak jest to mozliwe
w danych okolicznosciach jej nowe rozdzialy, wywazajac konkurencyjne, a cza-
sami sprzeczne interesy i w ten sposéb odpowiednio do momentu i czasu, stajac
na strazy aksjologii konstytucji i praw w niej zawartych.
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~Sadowa filozofia” jako kryterium wyboru

W amerykanskim modelu nominacji sedziéw federalnego Sadu Najwyzszego
pojawia sie faza okre$lana mianem ,konfirmacji”. Polega ona na przestuchiwaniu
przez komisje senacka wskazanych przez prezydenta kandydatéw, poniewaz
zgodnie z Konstytucja USA, ostateczna nominacja musi sie odbywac za ,rada
i zgody” Senatu. Otdéz jedno z podstawowych pytan, jakie zadaja senatorowie
kandydatom, brzmi nastepujaco: ,Jaka jest Pana/Pani filozofia sadzenia i filozo-
fia prawa?” Niestety, ani polskie rozwigzania normatywne, ani tym bardziej pol-
ska praktyka polityczna i parlamentarna, nie $wiadcza o woli zadawania tego
typu pytania kandydatom na sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego. Kandydat
na sedziego konstytucyjnego musi zrozumie¢, ze wobec ogromnej wladzy sadu
konstytucyjnego opinia publiczna nie tylko ma prawo do poznania pogladéw
ksztattujacych ,filozofie sadzenia” kandydatéw, ale to kandydat ma obowiazek
przedstawienia swojej filozofii w sposéb otwarty i precyzyjny. Ktos, kto tego
nie rozumie i ,bawi si¢” w zwolnienia lekarskie czy inne watpliwe tlumaczenia,
dowodzi, ze powinien trzymac sie¢ daleko od sadu konstytucyjnego. Ramy tego
opracowania pozwalajg jedynie na zasygnalizowanie problemu, a nie na jego
wyczerpujaca prezentacje. Chodzi o zwrdcenie uwagi na debate, jaka toczy sie na
Swiecie w przedmiocie selekcji kandydatéw i trybu wyboru sedziéw sadéw kon-
stytucyjnych. Wydaje sie, ze polska teoria i filozofia prawa oraz nauka prawa kon-
stytucyjnego powinny jak najszybciej wlaczy¢ sie do tej powszechnej dyskusji.
Jednoczesnie mozna wykorzystaé te juz sformulowane postulaty, jakie pojawily
sie w Swiatowej nauce, zwlaszcza w jurysprudencji niemieckiej i amerykanskiej.
W Niemczech zwraca sie przede wszystkim uwage na problem transparentnosci
i demokratycznoéci wyboréw sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego — w ten nurt
wpisuje sie projekt ,Obywatelskiego Monitoringu Kandydatéw na Sedziow”. Jak
ogromny wplyw na proces weryfikacji kandydatow na sedziéw moze mie¢ opinia
publiczna i organizacje pozarzadowe, niech $wiadczy przypadek Horsta Dreiera.
Ten wybitny niemiecki konstytucjonalista i filozof prawa, bedacy politycznie bez-
dyskusyjnym i merytorycznie §wietnym kandydatem, w ostatniej chwili przegral
swoja szansg na zastapienie jednego z ustepujacych sedziéw na stanowisku se-
dziego i wiceprzewodniczacego Bundesverfassungsgericht, poniewaz wczesniej
w kilku wypowiedziach prasowych opowiedziat sie za dopuszczalnoscia tortur
w celu wymuszenia zeznan w walce z terroryzmem oraz dla ustalenia miejsce
pobytu osoby uprowadzonej dla okupu. W kwietniu 2008 r., pod naciskiem ze
strony organizacji pozarzadowych, SPD wycofala jego kandydature i wybrano
innego profesora prawa. Na jeszcze wieksza uwage zastuguja bardzo interesu-
jace propozycje de lege ferenda formulowane w jurysprudencji amerykanskiej,
nawet jesli uznamy, ze mozliwos¢ ich bezposredniego transponowania na grunt
europejski, a zwlaszcza polski, jest mimo wszystko ograniczona. Po pierwsze, po-
dejmuje sie proby skwantyfikowania zawodowych kwalifikacji kandydatéw na
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sedziéw Sadu Najwyzszego. Po drugie, nawet jesli zauwaza si¢ wzrost znaczenia
ideologii w procesie wyboru sedzidéw, to przeciwstawia sie im kryteria osobistych
i charakterologicznych cech kandydatéw rozwijane w ramach tzw. ,juryspru-
dencji cnét”. Po trzecie, probuje sie okresli¢, jakie pytania oraz problemy moga
i powinny by¢ przedmiotem postepowania przed komisja senacka w fazie tzw.
konfirmacji. Po czwarte wreszcie, pojawiaja sie propozycje zorganizowania se-
lekcji i wyboru kandydatéw do Supreme Court w oparciu o reguly swoistego
konkursu sedzidéw.

Jak wybierac?

Odpowiedz na pytanie ,sedzia konstytucyjny czyli kto?” jest w sposéb nie-
rozerwalnie zwigzana z pytaniem drugim ,jak wybiera¢ sedziéw konstytucyj-
nych”? Nie dajmy sie zwie$¢ pierwszemu wrazeniu: nie chodzi bowiem tylko
o problem interesujacy niewielkie grono prawnikéw. W gre wchodzi proces, kto-
ry rzuca negatywne $wiatto na poziom i sposéb prowadzenia debaty publicznej,
potwierdza prymitywizacje zycia politycznego i dominacje partykularnego in-
teresu partyjnego nad dobrem wspdlnym i jakimkolwiek poczuciem odpowie-
dzialnosci. Nie sposoéb wiec dalej milcze¢, gdy sklad sadu konstytucyjnego jest
w sposob brutalny rozgrywany jako karta przetargowa w biezacej polityce. Ko-
nieczne jest zaproponowanie konstruktywnej alternatywy i podjecie préby ogni-
skowania dyskusji wokét niej.

Sposéb wyboru, kwalifikacje i charakter sedziéw konstytucyjnych przesa-
dzaja o wartosci sadownictwa konstytucyjnego jako instytucji. O sile legitymacji
sadu konstytucyjnego decyduja nie tylko jego pozycja ustrojowa i kompeten-
cje, lecz takze tryb jego kreacji i sklad personalny, w tym takze szeroko pojete
osobiste i zawodowe kwalifikacje poszczegdlnych sedziéw oraz ich zdolnosé¢ do
zdystansowania si¢ od partii politycznych i wolnos$¢ od partyjno-politycznych
wplywéw. Obecnie w Polsce mamy do czynienia z sytuacja szczegdlnej schizo-
frenii: z jednej bowiem strony dosy¢ gleboka jest Swiadomos¢ daleko idacej nie-
doskonaloéci przyjetych normatywnych rozwiagzan i pozanormatywnej praktyki,
z drugiej za$ panuje atmosfera powszechnej rezygnacji z podjecia préb doko-
nania radykalnej zmiany. Generalna ocena (takze wsréd prawnikow) jest mniej
wiecej taka: nie jest az tak Zle, skoro z jednej strony polski model kreowania sagdu
konstytucyjnego nie odbiega zasadniczo od analogicznych rozwigzan przyjetych
w wiekszosci panstw europejskich, z drugiej zas, TK wielokrotnie dawal dowody
prawniczego profesjonalizmu. W zwigzku z tym pojawiajace sie tu i 6wdzie pro-
pozycje wskazuja tylko na Swiadomos¢ problemu, a nie na wole jego radykalne-
go rozwigzania. Najczesciej podnosi sie w tym kontekscie cztery problemy, ktére
moga (chociaz nie muszg) wigzac sie z zagrozeniem gwarancji niezawistosci se-
dziowskiej przez nadmierne powigzanie z interesami partii politycznych, a Scislej
rzecz biorac z interesami partii posiadajacej faktyczna wladze: po pierwsze, krag
podmiotéw uprawnionych do zglaszania kandydatéw; po drugie, formalne i me-
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rytoryczne wymogi stawiane kandydatom oraz tryb ich kontroli i weryfikacji; po
trzecie, wybor wylgcznie przez parlament i bez udzialu innych podmiotéw; po
czwarte, wybor bezwzgledng a nie kwalifikowang wiekszoscig gloséw. Problem
nie polega jednak na tym, czy sad konstytucyjny jest organem politycznym i czy
sama idea sadowej kontroli konstytucyjnosci ma charakter polityczny, poniewaz
w obu wypadkach juz dawno zaréwno w teorii i filozofii prawa jak i doktrynie
prawa konstytucyjnego zaakceptowano twierdzaca odpowiedz na oba te pyta-
nia. Daleko istotniejsze i bardziej niebezpieczne sa polityczne Zrédla, przebieg
i skutki konkretnych nominacji, sprowadzajace sie do wyboru ,swoich sedziéw”
i zwigzane z tym p6zniejsze oczekiwania zagrazajace niezawistosci sedziowskiej.
Zrbéznicowany, w pozytywnym tego stowa znaczeniu, sklad TK jest w aktualnym
stanie rzeczy, paradoksalnie, konsekwencja niestabilnosci polskiej sceny poli-
tycznej, a nie efektem koherentnych rozwiazan systemowych oraz racjonalnego
i Swiadomego wyboru. Gdyby w Polsce ktéras z dominujgcych sit politycznych
zdobyla pelnie wladzy, czego nie mozemy wykluczy¢, na osiem czy dwanascie
lat, to jest w stanie tak skonstruowa¢ sktad Trybunatu, by uczyni¢ z niego organ
de facto politycznie podporzadkowany partiom kontrolujacym wtadze ustawo-
dawcza i wykonawcza.

Sedzia konstytucyjny z tapanki?

Propozycje zmian pojawiajace si¢ w doktrynie prawa konstytucyjnego kom-
pletnie nie przystaja do wagi potencjalnego zagrozenia obsadzenia sadu kon-
stytucyjnego ,przypadkowymi” kandydatami. Jesli chodzi o krag podmiotéw
uprawnionych do zgtaszania kandydatéw, to projekt prezydencki zmiany usta-
wy o TK przewidywal, ze najpierw mozna zglasza¢ osoby na kandydatéw se-
dziego TK, a dopiero z tej listy wybierani sa formalni kandydaci. Prawo zglasza-
nia ,kandydatéw na kandydatéw” przystuguje grupie co najmniej 15 posiow,
Zgromadzeniu Ogoélnemu Sedziéw Sadu Najwyzszego, Zgromadzeniu Ogol-
nemu Sedziéw Naczelnego Sadu Administracyjnego, Krajowej Radzie Sadow-
nictwa, Krajowej Radzie Prokuratury, wlasciwym ogoélnokrajowym organom
samorzadu zawodowego adwokatéw, radcéw prawnych oraz notariuszy i Ra-
dom Wydzialéw Prawa uczelni uprawnionym do nadawania stopnia naukowe-
go doktora habilitowanego nauk prawnych, radzie naukowej Instytutu Nauk
Prawnych PAN i Komitetowi Nauk Prawnych PAN i Komisji Prawniczej Polskiej
Akademii Umiejetnosci (nowy art. 20 ust. 1 ustawy o TK). Propozycja utworzenia
listy prawnikéw wyrézniajacych sie wiedzg prawniczg idzie w dobrym kierun-
ku, ale jest jedynie pétsrodkiem, poniewaz, po pierwsze, formalnego kandydata
(a nie kandydata na kandydata) zglasza Prezydium Sejmu i grupa co najmniej
50 postéw (cho¢ wytacznie z tej listy ,kandydatéw na kandydatéw”), po drugie,
postowie (tylko w liczbie 15) moga zglasza¢ swoich kandydatéw na kandydatéw
(na tym etapie przedwstepnym mozna byloby zupelnie wykluczy¢ udziat po-
stow, skoro i tak w ostatecznosci Parlament dokonuje wyboru sedziego TK), a po
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trzecie, utrzymana zostaje dotychczasowa wiekszos$¢ bezwzgledna jako warunek
wyboru?. Szkoda, ze projekt ustawy o TK nie dal srodowiskom prawniczym pra-
wa do zglaszania kandydata na sedziego, a nie jedynie kandydata na kandydata.
Niestety, poslowie caly czas zazdrosnie strzega swojego dominujacego udzialu
na wybor sedziéw konstytucyjnych, a proponowane zmiany przypominaja tro-
che dreptanie w miejscu. Istnieje niebezpieczenstwo, ze proces wyboru sedziéw
TK, mimo drobnych zmian, bedzie nadal wygladat jak dotychczas i przypominal
polityczne targowisko, na ktérym fachowos¢ nie jest towarem najbardziej poszu-
kiwanym i cenionym.

Wskazac¢ tez nalezy na inicjatywe spoleczng ze strony organizacji pozarzado-
wych - chodzi o program koalicji trzech organizacji (Fundacji im. Stefana Ba-
torego, Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka i Sekcji Polskiej Miedzynarodowej
Komisji Prawnikéw) realizowany od 2006 1. pod nazwga ,Obywatelski Monitoring
Kandydatéw na Sedziow”. W zalozeniach programu czytamy m.in.: ,Realizujac
projekt monitoringu wyboru sedziéw do Trybunatu Konstytucyjnego myslimy
o tym, by mozliwe bylo w przyszlosci wlaczenie instytucji obywatelskich i $ro-
dowiska prawniczego w proces wyboru sedziéw do najwazniejszych sadéw
i trybunaléw: Trybunatu Konstytucyjnego, Sadu Najwyzszego, Trybunalu Stanu,
Naczelnego Sadu Administracyjnego, Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Strasburgu oraz Trybunatu Sprawiedliwosci w Luksemburgu. Probujemy to
osiagnac¢ poprzez wypracowanie rozwigzan modelowych, ktére pozwola zainte-
resowanym wzig¢ udzial w publicznej debacie o kandydatach do tych instytucji.
Debata ta powinna sie odbywac na podstawie ogdélnie dostepnych informacji i w
oparciu o obiektywne kryteria oceny”. Wnioski, przynajmniej jesli idzie o wy-
bér sedzidw TK, nie sg niestety zbyt optymistyczne, skoro w raporcie z realizacji
programu czytamy z kolei: ,Regulacje prawne dotyczace procedury wyboru se-
dziéw nie pozwalaja na odbycie rzeczywistej debaty publicznej dotyczacej kan-
dydatéw na sedziéw do Trybunatu Konstytucyjnego. Najwazniejsze problemy
to: brak czasu na szczeg6lowe przyjrzenie sie¢ kandydatom, brak obowiazkowych
konsultacji i zasigegania opinii sSrodowisk prawniczych, brak mechanizmu zmu-
szajacego do wyjasnienia wszelkich watpliwosci zgloszonych wobec kandydata
przed dokonaniem wyboru. Procedura wyboru sedziéw do TK pozwala na to, by
stosowano rézne standardy w odniesieniu do wyboru poszczegélnych sedzidw,
w szczegdlnosci dotyczy to procedowania w Komisji Sprawiedliwosci i Praw
Czlowieka opiniujacej kandydatury (m.in. sposéb glosowania, zakres analizy).

2 Nalezy w tym miejscu odnotowa¢ dwie zmiany w stosunku do stanu prawnego obecnie obowia-
zujacego. Po pierwsze, wprowadzenie obligatoryjnego wymogu ukonczenia w dniu wyboru 40 lat.
Po drugie, katalog 0s6b ubiegajacych si¢ o stanowisko sedziego TK zostal poszerzony o osobg, ktéra
wprawdzie nie posiada 10-letniego doswiadczenia na stanowisku sedziego, prokuratora, adwokata
itd., ale ,zajmowala stanowiska w instytucjach publicznych zwigzane z tworzeniem lub stosowaniem
prawa” Istnieja powazne watpliwosci co do sensownosci tej drugiej zmiany i czy osoba taka spelnia
warunek podstawowy, tj. ,wyrézniania sie wiedzg prawnicza” w sensie wymaganym na stanowisku
sedziego konstytucyjnego.
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Istniejgce reguly wyborcze sedziéw TK, formalne wymagania stawiane kandy-
datom oraz spos6b weryfikacji tych wymagan pozwalaja na to, by kandydatami
na sedziéw (i w efekcie takze sedziami) zostawaly osoby, co do ktdrych istniejq
powazne watpliwosci, czy majg kwalifikacje umozliwiajace petnienie funkcji se-
dziego Trybunatu Konstytucyjnego”.

Parlament: ,sedzia konstytucyjny z lapanki”

Podczas gdy projekt prezydencki ustawy o TK podkreslat fachowos¢ kandy-
datéw jako podstawowe kryterium wyboru i zmierzal do ograniczenia wplywu
biezacej polityki na proces wyboru sedziéw (m.in. utworzenie przy udziale gre-
miéw prawniczych i srodowiska naukowego wiazacej dla poslow listy ,kandyda-
tow na kandydatéw” na sedziego wyrézniajacych sie wiedza prawnicza, z kto-
rej to listy nastepnie postowie dokonywaliby wyboru kandydata na sedziego),
ustawa przyjeta przez Sejm 27 maja i zaakceptowana z poprawkami przez Se-
nat na posiedzeniu 12 czerwca, dowodzi niestety, ze dla postéw wyboér sedzidw
konstytucyjnych ma by¢ nadal ich wewnetrzna sprawa. Po pierwsze, Sejm nie
zgodzil sie na zglaszanie kandydatéw na kandydatéw przez srodowiska praw-
nicze. Prawo zglaszania kandydata przystuguje wylacznie Prezydium Sejmu
i grupie co najmniej 50 posléw, a wniosek kieruje sie do Marszalka Sejmu nie
pdzniej niz 4 miesigce przed dniem uptywu kadencji sedziego. W konsekwencji
zmiana, ktéra miala by¢ jedna z najwazniejszych i cywilizujacych wybdr, zostala
bez jakichkolwiek skrupuléw wykreslona. Po drugie, instrumentalne traktowa-
nie wyboru przez postéw jest widoczne w zmianie, ktéra poszerza katalog oséb
ubiegajacych sie o stanowisko sedziego TK o osobe, ktéra wprawdzie nie posiada
10-letniego do$wiadczenia na stanowisku sedziego, prokuratora, adwokata etc.,
ale ,zajmowala stanowiska w instytucjach publicznych zwigzane z tworzeniem
lub stosowaniem prawa”. Istnieja powazne watpliwosci co do sensownosci tej
zmiany i czy osoba taka spelnia warunek podstawowy, tj. ,wyrézniania sie wie-
dza prawniczg” w sensie wymaganym na stanowisku sedziego konstytucyjnego.
Zamiast podwyzszac kryteria, postowie faktycznie dokonujg ich obnizenia! Po
trzecie, zrezygnowano z madrego warunku przewidzianego w projekcie prezy-
denckim, ze w przypadku posta i senatora, kandydowanie do TK jest mozliwe
tylko po uptywie co najmniej 4 lat od wygasniecia mandatu. Po czwarte, logika
dzialania wyznaczona celem ,zdobycia TK” jest w koncu widoczna w odejéciu od
reguly, zgodnie z ktdéra sedzidw wybiera wiekszos¢ sejmowa tej kadencji, w cza-
sie ktérej wygasaja mandaty sedziéw. Tymczasem nowa ustawa wprowadza nie-
fortunne rozwiazanie, ktére pozwala Sejmowi tej kadencji wybraé od razu pieciu
nowych (kadencja trzech sedziéw konczy sie w listopadzie, a dwdch kolejnych
w grudniu 2015 r.), a nie trzech jak bylo przyjete dotad. Czy mozna jednak spo-
dziewac sie czego$ wiecej po postach, skoro szef podkomisji sejmowej opraco-
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wujacej ustawe, w odpowiedzi na zarzuty w tym zakresie wyznal z rozbrajajaca
szczero$cia ,prosze sie nie ba¢; dla wszystkich wystarczy”!

Tylko czesciowo interes publiczny i wzglad na powage sadu konstytucyjnego
zwyciezyly w Senacie, ktéry ustawa zajmowatl sie (ekspresowo) na posiedzeniu
12 czerwca. Przede wszystkim i na szczedcie Senat przywrdcit z jednej strony
udzial srodowisk prawniczych w wylanianiu kandydatéw na sedziéw. Ale z dru-
giej wykazal sie niekonsekwencja i cynizmem, poniewaz udzial tych srodowisk
przewidzial dopiero w procesie wyboréw sedzidéw, ktérych kadencja uptywa po
1 stycznia 2016 r. Jezeli wiec zamiarem bylo ucywilizowanie wyboru sedziéw, to
nie sposéb wytlumaczy¢ takiego przejsciowego rozwigzania inaczej niz rozgryw-
ka polityczna wyznaczong przez podejécie ,zachowaé dzisiaj tyle, ile sie da”.
W konsekwencji, bez zmian pozostala kwestia wyboru 5 nowych sedzidow, kto-
rych mandaty wygasaja w 2015 r. Wszystkich wybierze Sejm koniczacej sie kaden-
cji. Dobrze natomiast, ze Senat powr6cil do warunku, ze kandydat na sedziego
TK musi posiadac¢ kwalifikacje sedziego Sadu Najwyzszego.

Trybunal Konstytucyjny jako partyjny tup

Jakie wnioski plyna z tego sejmowo-senackiego rozgrywania skladem sadu
konstytucyjnego? Niestety, nie sa one zbyt optymistyczne. Uchwalajac nowa
ustawe o TK, politycy pokazali prawdziwg twarz: zazdrosnie strzega swojego do-
minujacego wplywu na wybor sedziow konstytucyjnych, a sam wybdr traktujq
jako okazje do zdobycia lupu politycznego. Tej globalnie negatywnej oceny nie sa
w stanie zmieni¢ poprawki senackie. Mamy niestety caly czas do czynienia z in-
strumentalnym traktowaniem TK przez wigekszos¢ parlamentarng jako instytucji,
ktéra musi by¢ ,nasza”. Widac to bylo zwlaszcza w popisie partyjniactwa, ktéry
zafundowal nam Sejm, co nie wrézy dobrze ustawie w wersji przyjetej przez
Senat. Wybér sedziow TK bedzie nadal wygladat jak dotychczas i przypominat
polityczne targowisko, na ktérym fachowos$¢ nie jest towarem najbardziej po-
szukiwanym i cenionym. Apele, aby ten wybor stuzyt panstwu, a nie partiom,
pozostaje w warunkach polskich caly czas niestety wolaniem na puszczy.

Sedzia konstytucyjny jako element ,konstytucyjnej demokracji”

W Polsce dyskusja wokoét odnowienia skladu sadu konstytucyjnego jest zdo-
minowana wylacznie przez rozwazania natury stricte politycznej i to w wymia-
rze najbardziej prymitywnym. Znaczenie maja nie walory intelektualne i zawo-
dowe kandydatéw, ale ocena ich ,politycznej przydatnosci”. Pojawia sie proba
»~argumentacji’, zgodnie z ktéra wraz z nadejSciem nowej wladzy sedziowie
konstytucyjni powinni ,dopasowywac” swoje orzecznictwo do jej pogladow.
Ten tok rozumowania jest najniebezpieczniejszy dla sadu konstytucyjnego.
W panstwie prawa konstytucja jest jedna, nad jej aksjologia pracuja pokolenia
sedziéw, prowadzac dyskurs i odkrywajac, wraz z uplywem czasu i wzbogaca-
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niem tradycji konstytucyjnej, nowe tresci konstytucyjne. Zaakceptowanie pogla-
du o periodycznosci konstytucji oznaczaloby, ze obywatele pozbawieni zostaliby
minimalnego elementu pewnosci i przewidywalnoéci prawa oraz ciggtosci tresci
przekazywanych w konstytucji, poniewaz nowi sedziowie musieliby sprostac
oczekiwaniom obecnie rzadzacych. Tymczasem dziatalno$¢ kazdego sadu ma
miejsce w okre$§lonym otoczeniu instytucjonalnym i spotecznym. Jest uwarunko-
wana szeregiem czynnikéw, jak specyfika spraw rozstrzyganych przez dany sad,
znaczenie spoleczne okre$lone przez pryzmat interesow, ktére wchodza w gre,
rodzaj adresatow orzeczen, ich mozliwe reakcje, tradycja prawna towarzyszaca
aktowi sadzenia. Sad zawsze stoi przed koniecznoscig dokonania wyboru pomie-
dzy kilkoma mozliwymi sposobami interpretacji prawa wlasciwego, lecz czyni to,
$wiadomie lub nieswiadomie, pod wplywem tych réznych okolicznosci. Funda-
mentalne znaczenie ma zrozumienie, ze sedzia konstytucyjny jest sedzia szcze-
gblnym, bo szczegdlny jest substrat na podstawie ktérego orzeka (konstytucja),
otoczenie (polska konstytucja jako element europejskiej wspélnoty konstytucyj-
nej), metoda (wazenie, warto$ciowanie, wybor i sztuka kompromisu). Splot tych
okolicznosci powoduje, ze sedzig konstytucyjnym nie moze by¢ kazdy, a proces
wyboru sedziéw musi mie¢ charakter nadzwyczaj selektywny. Funkcja konsty-
tucyjnego sadzenia wymaga $wiadomosci, jak trudno godzi¢ kolidujace interesy
i zapewnia¢ racjonalne wybory, ktére rozstrzygna o aksjologii konstytucji. Wy-
sylanie do Trybunatu Konstytucyjnego osdb, ktérych jedyna zaleta jest to, ze sa
,swoi”, bez jakiejkolwiek refleksji nad zdolnoscia wypelnienia mandatu konsty-
tucyjnego, oznacza, ze politycy nie rozumieja po co jest Trybunat Konstytucyjny.
Nie jest on po to, aby $lepo aprobowaé wybory efemerycznego i nieracjonalnego
ustawodawcy, ale aby przez konsekwentna interpretacje konstytucji budowac jej
tozsamos¢, efektywnie chronié¢ prawa konstytucyjne i stanowi¢ dlugofalowa, wy-
chodzaca poza perspektywe najblizszych wyboréw, przeciwwage dla wiekszo-
$ciowego ustawodawcy. Prawidlowo zrekonstruowany proces selekcji sedziego
jest pierwszym i niezbednym elementem zapewnienia, ze w Trybunale Konsty-
tucyjnym zasiadajg osoby, ktére nie tylko rozumiejg, jak trudno bedzie im by¢
dobrym sedzig konstytucyjnym, ale przede wszystkim sa gotowe do przyjecia
tego wyzwania.

Prawa fundamentalne gwarantowane w konstytucji stanowia nieprzekra-
czalng bariere dla rzadzacych. Nigdy nie moga by¢ przedmiotem politycznego
targu, a ich przestrzeganie nie moze by¢ warunkowane wynikiem wyboréw po-
litycznych. Pamietajmy, ze panstwo i parlament zawlaszczone przez chwilowa
wigkszo$¢ parlamentarng odchodzg, a idea ,panstwa prawa” i sad konstytucyj-
ny zostaja. Moment wyboru sedziéw konstytucyjnych powinien by¢ okazja do
glebokiej refleksji nad panstwem, jego wartosciami i dyskursem publicznym.
W sytuacji gdy od sadéw zaczyna zalezec¢ coraz wiecej, dzisiaj bardziej niz kiedy-
kolwiek, powinnismy docenia¢ i wierzy¢ w sprawiedliwych, przewidywalnych
(cho¢ czasami omylnych) i kierujacych sie aksjologia wyznaczona standardami
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i warto$ciami demokratycznego panstwa prawa, sedziéw TK. Ta wiara jest w in-
teresie dzisiejszych rzadzacych, ktérzy w przyszloéci moga stawac przed sadem
konstytucyjnym jako przedstawiciele demokratycznej mniejszosci. Polityk, ktéry
chce instrumentalnie ,majstrowaé” przy skladzie Trybunatu, powinien zawsze
zadac sobie pytanie: przed jakim sedzia chcialby wystepowac: uleglym i przytlo-
czonym ogromem zadan, jakie lekkomyslnie przyjal na siebie, godzac sie na kan-
dydowanie do Trybunatlu, czy silnym, niezaleznym, efektywnie egzekwujacym
przestrzeganie konstytucji wobec nowo wylonionej wiekszosci parlamentarnej,
ale przede wszystkim intelektualnie zdolnym do codziennego przyjmowania
wielkiego wyzwania, jakie wigze sie z dumnym tytulem ,sedzia sadu konstytu-
cyjnego”?

Jerzy Zajadlo, Tomasz Tadeusz Koncewicz

CONSTITUTIONAL JUSTICE OR POLITICAL MARKET: WHO AND HOW
SHOULD BE ELECTED TO A CONSTITUTIONAL COURT?

The Authors critically analyze two problems associated with the creation of a consti-
tutional court - on the one hand, the substantive qualifications of candidates, on the other
hand, the mode of judges election. The considerations are presented against the back-
ground of the amendments of the Polish Law on Constitutional Tribunal that has been
recently adopted. According to the Authors the primacy of the Constitution as a legal act
and the specifics of its application and interpretation require special qualifications from the
candidates for judges. Therefore, the criterion ,to possess distinguished legal knowledge”
undoubtedly seems to be insufficient. In this context, they also pose the question of wheth-
er a constitutional judge should be only “a good craftsman” or also “a wise philosopher”?

As the Constitutional Tribunal serves as a guardian of the constitutionality of law it is
very important to provide solutions that would release it from current political disputes.
However, the mode of the election of judges that have been recently adopted in Poland
does not create such a guarantee and does not contribute to building a strong external and
internal legitimacy of this authority. In practice, political parties represented in the parlia-
ment treat the elections of judges to the Constitutional Tribunal as a struggle for political
booty.






