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SADY - PO ZMIANACH!

Ostatnie trzylecie przyniosto daleko idace zmiany w ustroju wladzy sadow-
niczej oraz pozycji sedziow. Nie ma potrzeby dokonywania, w tym miejscu, ich
szerszego opisu (I). Wystarczy stwierdzi¢, ze zardwno meritum wielu tych zmian,
jak tez ich zgodnoéc¢ z Konstytucjg RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. wzbudzila istotne
watpliwosci oraz zywe debaty tak w Polsce, jak poza jej granicami. Cho¢ zmiany
te nie zostaly jeszcze zakonczone, to wyznaczyly juz one pewien, w miare wy-
razny, trend? Mozliwa jest wiec refleksja nad skutkami, jakie zmiany te moga
wywola¢ dla dalszego funkcjonowania sagdownictwa (II), a takze — dla sagdowej
kontroli konstytucyjnosci (III).

I

1. Proces zmian rozpoczal sie, jak wiadomo, od kontrowersji wokél uzu-
pelnienia sktadu Trybunalu Konstytucyjnego jesienig 2015 r. W kolejnych sta-
diach rozprzestrzenil sie na procedure trybunalska. Nowe regulacje ustawowe
wprowadzaly réznego rodzaju mechanizmy paralizujgce zdolno$¢ Trybunatu
Konstytucyjnego do orzekania. Wprawdzie regulacje te byly systematyczne oce-
niane przez Trybunal jako niekonstytucyjne (wiec — nieskuteczne prawnie), ale
reakcja wladz politycznych byla calo$ciowa (i konwalidowana tylko nastepczo)
odmowa uznawania waznosci orzeczen Trybunalu wydawanych w ciagu 2016
r. Prowadzilo to do istotnego ograniczenia roli Trybunalu w kontroli konstytu-
cyjnosci ustaw, zdecydowanie wykraczajac poza ramy dopuszczone przez Kon-
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! Wypowiedzi — naukowe i polityczne — na omawiany tu temat sa zbyt liczne, by mozliwe bylo ich
kompletne przytoczenie. Stad bardzo selektywne odniesienia wskazujace na trudniej dostepne Zré-
dlaiw zadnym razie nie deprecjonujace wagi pogladéw Autoréw tu pominigtych.

2 Zob., m.in. W. Sadurski, How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Popu-
list Backsliding, ,Sydney Law School, Research Paper” No. 18/01, January 2018, http:/ssrn.com/abs-
tract=3103491 oraz powolana tam literatura przedmiotu; zob. tez: Wspdlczesne problemy sqdownictwa
w Republice Czeskiej i Rzeczypospolitej Polskiej, red. Z. Witkowski, . Jirasek, K. Skotnicki, M. Serowaniec,
Torun 2017..
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stytucje RP z 1997 r. Dodatkowo za$ pojawily sie kontrowersje wokét procedury
obsady kierowniczych stanowisk w Trybunale.

Innymi stowy kryzys personalny (wyrazajacy sie w zasadniczych rozbiez-
nosciach co do obsady trzech mandatéw sedziowskich) rozszerzyl si¢ na kryzys
proceduralny (wyrazajacy sie w zasadniczych rozbieznoSciach co do procedu-
ry i kolejnosci rozstrzygania spraw), na kryzys organizacyjny (wyrazajacy sie
w zasadniczych rozbieznosciach co do obsady nowego kierownictwa Trybunalu)
oraz na kryzys orzeczniczy (wyrazajacy sie¢ w zasadniczych rozbieznosciach co
do waznosci wydawanych wyrokéw i ich skutkéw prawnych). Oznaczalo to cal-
kowite rozchwianie konstytucyjnego zakladanego modelu Trybunalu i stawialo
sady przed dylematem, czy i w jakim stopniu sg one zwigzane jego wyrokami.

Stopniowy proces zmian personalnych w Trybunale doprowadzil - w po-
czatku 2017 r. — do uzyskania wiekszosci przez sedziow wybranych przez nowy
parlament, zarazem dokonaly sie odpowiednie zmiany na kierowniczych sta-
nowiskach w Trybunale. Odpowiednio seria ustaw z listopada i grudnia 2016 r.
przywrdcita ,normalnos$¢” w rozwiazaniach dotyczacych organizacji i procedury
dzialania Trybunalu. Regulacje o ,paralizujacym” charakterze okazaly sie niepo-
trzebne i — w znacznym stopniu — powrécono do unormowan obowigzujacych
przed wybuchem kryzysu. Mniejszego praktycznego znaczenia nabraly tez kon-
trowersje wokdt waznodci (publikacji) orzeczeh wydawanych w 2016 r. Innymi
stowy, Trybunal miat odzyskaé¢ mozliwosé swobodnego funkcjonowania, tyle ze
w nowym skladzie personalnym.

Nie przyniosto to rozwigzania, bo nadal utrzymuja sie zasadnicze (cho¢ te-
raz ,politycznie odwrécone”) rozbieznosci nie tylko co do waznosci mandatéw
trzech sedziéw zasiadajacych w Trybunale, ale tez co do prawnej skuteczno-
Sci wyboru nowego kierownictwa Trybunalu. Tym samym jest kwestionowana
prawna skutecznos¢ orzeczen wydawanych przez taki sklad Trybunatlu, zresztg
sposob przyjmowania i tres¢ niektérych jego rozstrzygnie¢ nie przyczyniaja sie
do pacyfikowania sytuacji®. W konsekwencji sady nadal nie majg prawnej pew-
nosci, czy i w jakim zakresie sa zwigzane wyrokami Trybunatlu, a to stymuluje
odradzanie sie debaty (znanej juz z poczatkow lat 90.) nad zakresem kompetencji
sadow (zwlaszcza Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego) do
samodzielnego rozstrzygania niektérych kwestii konstytucyjnych?®.

2. Proces ,absorpcji Trybunalu” trwatl ponad rok, co wymusilo pewne zwol-
nienie tempa zmian dotyczacych pozostalych segmentéw wladzy sadowniczej.

® Tytulem przykltadu mozna wskazaé dwie wypowiedzi M. Florczak-Wator, Glosa do wyroku TK
z dnia 16 marca 2017 r., sygn. akt Kp 1/17, LEX 2017, nr 324075; Glosa do wyroku TK z 11 wrzesnia 2017 r.,
sygn. K10/17, LEX nr 328146.

* Zob. ostatnio M. Matczak, Poland: From Paradigm to Pariah? Polish Constitutional crisis — facts and
interpretations, Oxford, 8" March 2018. http:/www.fljs.org/sites/www.fljs.org/files/attachments/Lec-
ture %20Transcript%20-%20Polish %20Constitutional % 20Crisis % 20- % 20Facts % 20and % 20Interpreta-
tions.docx.
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Zaczely sie one realizowaé wiosng 2017 r. i ostatecznie doprowadzity do uchwale-
nia nowej ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz do zasadniczych nowelizacji prawa
o ustroju sadéw powszechnych oraz ustawy o Krajowej Radzie Saqdownictwa.
Poniewaz, o czym nizej, powazna cze$¢ nowych uregulowan wzbudzita zasadni-
cze watpliwosci konstytucyjne, zjawiska kryzysowe objely teraz calo$é wladzy
sadowniczej°.

Gdy chodzi o Krajowa Rade Sadownictwa, to najpowazniejsze watpliwosci
dotycza przedterminowego zakoniczenia jej kadencji oraz wprowadzenia nowej
procedury powolywania jej ,sedziowskiego” sktadu. Jak wiadomo, dotychczaso-
wy system wyboru przez sedziéw, zorganizowany stosownie do konstytucyjnej
struktury sadownictwa, zostal zastapiony przez wyboér parlamentarny, uzupel-
niony przez zdecydowane ,otwarcie” procesu zglaszania kandydatow. Ostatecz-
ne decyzje personalne dotyczace ,sedziowskiego” skladu KRS zostaly przekaza-
ne organowi politycznemu usytuowanemu poza systemem wladzy sadowniczej.
Przekreédlifo to zasade odrebnosci (niezaleznosci) Rady od aktualnej konstelacji
wladz politycznych, wiec naruszylo jej role jako gwaranta niezaleznosci sgdow-
nictwa. Dodatkowa konsekwencjg bylo odejscie od obowigzkowej reprezentacji
w KRS przedstawicieli wszystkich typoéw saddéw, a mozna broni¢ pogladu, ze taka
reprezentacja jest wymagana na tle art. 187 ust. 1 Konstytucji RP. Daje to podsta-
we dla twierdzen, ze nowy sklad Rady, wybrany przez Sejm w lutym 2018 r., jest
pozbawiony nalezytego umocowania konstytucyjnego®.

Nieuchronnie rodzi to pytanie, czy nowo wybrana Rada jest w stanie podej-
mowac akty o pelnej skutecznosci prawnej. Ma to szczegdlnie dramatyczne zna-
czenie dla tych wszystkich uchwat Rady, ktére sa podejmowane w procesie po-
wolywania sedziéw oraz ich awansowania do sadéw wyzszych szczebli. Gdyby
mialo sie okaza¢, ze uchwaly te sa pozbawione skutecznosci prawnej, to dotknie-
te niewaznoscia stalyby sie decyzje podejmowane na tej podstawie przez Prezy-
denta RP. To za$ skutkowaloby stopniowym rozchwianiem personalnym catego
wymiaru sprawiedliwosci.

Gdy chodzi o sady powszechne, to zarowno tres¢, jak i sposéb wprowadze-
nia w zycie noweli z 2017 r. dokonaly glebokiej ingerencji w konstytucyjne zasa-
dy niezaleznosci sadownictwa i niezawistosci sedziowskiej. Niezalezno$¢ ulegta

5 Zob., np.: RAPORT Zespolu Ekspertéw Prawnych przy Fundacji im. Stefana Batorego dotycza-
cy konsekwencji dzialah legislacyjnych w obrebie wladzy sadowniczej w Polsce w latach 2015-2018
(marzec 2018), http://www.batory.org.pl/upload/files/Programy %20operacyjne/Odpowiedzialne %20
Panstwo/Raport%20Zespolu%20Ekspertow % 20Prawnych %20-% 20Konsekwencje % 20dzialan %20
legislacyjnych.pdf. Takze oceny dotyczace Polski zawarte w raporcie Rady Konsultacyjnej Sedziéw
RE (BUREAU OF THE CONSULTATIVE COUNCIL OF EUROPEAN JUDGES (CCJE) Report on judi-
cial independence and impartiality (1 CCJE-BU(2017)11 Strasbourg, 7 February 2018), https://rm.coe.
int/2017-report-situation-ofjudges-in-member-states/1680786ael.

© A takze — nalezytego uzgodnienia ze standardami Rady Europy, zob. szerzej L. Garlicki, Standar-
dy Rady Europy a Konstytucja RP [w:] Dwadziescia lat obowigzywania Konstytucji RP, red. ] Jaskiernia
i K. Spryszak, Kielce 2018, s. 458 i nn.
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istotnemu ograniczeniu przez rozbudowanie kompetencji Ministra Sprawie-
dliwosci wobec sadow, znajdujace wyraz przede wszystkim w przejeciu przez
ministra pelni decyzji dotyczacych obsady stanowisk kierowniczych w sadach
wszystkich szczebli oraz w nowym ujeciu zakresu i koncepcji nadzoru ministra
nad administracyjng dziatalnosciag sadéw. W praktyce unormowania te pozwoli-
tly na bardzo glebokie zmiany personalne w administracji sagdowej, a to nie mo-
glo nie zrodzi¢ zagrozen dla niezawislosci sedziowskiej. Zagrozenia te zostaly
spotegowane przez obnizenie wieku przejécia sedziego w stan spoczynku oraz
przyznanie Krajowej Radzie Sadownictwa dyskrecjonalnej wladzy przedtuzania
pelnienia urzedu sedziowskiego. Efektem bylo juz to natychmiastowe odejscie
wielu najstarszych sedziéw, juz to uzaleznienie od decyzji KRS mozliwosci i cza-
sokresu kontynuacji sprawowania urzedu przez wielu sedziéw pozostalych. Co
wiecej, kazdy sedzia musi bra¢ pod uwage, ze nadejdzie moment, gdy zacho-
wanie urzedu stanie sie uzaleznione od woli KRS, a to — w sposéb ciggly — moze
rzutowac na jego niezawistos¢. Nie dyskwalifikowaloby to przyjetych rozwigzan,
gdyby zachowana zostata niezaleznos¢ Krajowej Rady Sadownictwa od Sejmu
oraz Ministra Sprawiedliwosci. Skoro jednak obecny sposéb powolywania ,se-
dziowskich” cztonkéw Rady przekreslil te niezaleznosé, to procedura przediuza-
nia sprawowania urzedu sedziowskiego tez stala sie niezgodna z wymaganiami
art. 173 i art. 178 ust. 1 Konstytucji RP

Rozwigzania wzmacniajace pozycje Ministra Sprawiedliwosci s tym bardziej
kontrowersyjne, ze — skoro pelni on zarazem funkcje Prokuratora Generalnego
— tworzy¢ moga stosunek zaleznosci pomiedzy sedzig a zwierzchnikiem jednej
ze stron postepowania sgdowego. W powigzaniu z nowym ujeciem procedury
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziéw doprowadzito to do zachwiania sta-
bilnosci i bezstronnosci urzedu sedziowskiego w wymiarze wykraczajacym poza
standardy wynikajace zaréwno z Konstytucji RE jak i z prawa Unii Europejskie;j.

Gdy chodzi o Sad Najwyzszy, to podstawowe zastrzezenia konstytucyjne
budzi, po pierwsze, obnizenie wieku przejécia sedziego w stan spoczynku oraz
przyznanie Prezydentowi RP dyskrecjonalnej kompetencji do wyrazenia zgody
na kontynuowanie sprawowania urzedu. Prawda, ze Prezydent ma obowiazek
zasiegania opinii Krajowej Rady Sadownictwa, ale nie ogranicza to swobody jego
decyzji. Co wiecej, dzisiejszy ksztalt Rady nie pozwala na jej traktowanie jako
organu gwarantujgcego apolitycznos¢ omawianego postepowania. W oczywisty
sposob uzaleznia to stabilnos¢ urzedu sedziego SN od decyzji podejmowanych
w ramach wladzy wykonawczej. Praktyka wykorzystywania tego mechanizmu
w lecie 2018 r. potwierdzila te obawy. Dodatkowo, zastosowanie go wobec urze-
dujacej Pierwszej Prezes SN doprowadzilo do przerwania jej — konstytucyjnie
gwarantowanej — kadencji. Jesli zostanie to powiazane z odejsciem prezeséw do-
tychczasowych izb Sadu Najwyzszego, to mogloby oznacza¢ przerwanie konsty-
tucyjnej ciaglosci istnienia tego organu.
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Po drugie, powaznej zmianie ulega organizacja izb Sadu Najwyzszego. Jej
okreélanie stanowi wprawdzie materie ustawowa, ale nie moze prowadzi¢ do
rozbijania strukturalnej jednolitosci tego sadu, a zwlaszcza do ograniczania roli
konstytucyjnej Pierwszego Prezesa SN. Z tego punktu widzenia jest problema-
tyczne nadanie nowo utworzonej Izbie Dyscyplinarnej SN znacznego stopnia
autonomii wobec kierowniczych organéw tego Sadu.

Nie jest przedmiotem tych rozwazan kompilowanie pelnej listy watpliwosci
konstytucyjnych, jakie budzi¢ mogg (i powinny) omawiane tu unormowania.
Trzeba tez pamietad, ze rzeczywisty obraz naruszen Konstytucji zostanie zde-
terminowany dopiero praktyka ich stosowania, cho¢ pierwsze sygnaly w tym
zakresie nie budza optymizmu. Niezaleznie jednak od szczegétowych analiz
nowych uregulowan juz dzi$ trzeba zastanowic sie nad ich systemowymi kon-
sekwencjami dla funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Jezeli bowiem zgo-
dzi¢ sie, ze dokonane zmiany — w swym caloksztalcie — negatywnie rzutuja na
niezalezno$¢ wladzy sadowniczej oraz na niezawistos¢ (bezstronnos¢) sedziéow,
to moze wywolac ustrojowe konsekwencje o znacznie szerszym i powazniejszym
charakterze.

II

3. Nieunikniong konsekwencja dokonanych zmian bedzie ostabienie zdolno-
Sci sadéw do funkcjonowania i to nie tylko w pierwszym okresie wprowadzanej
reformy. Dopdki jednak procedury sagdowe nie stang si¢ przedmiotem dalszych
ustawodawczych interwencji, mozna zakladac, ze bieg spraw w sadach nie musi
ulec zasadniczym zaki6ceniom. Inaczej bowiem niz mialo to miejsce w odnie-
sieniu do Trybunatu Konstytucyjnego w 2016 r., celem zmian w sadownictwie
powszechnym nie jest sparalizowanie jego dzialalnosci. Powstaje natomiast py-
tanie, jakie beda ustrojowe skutki ostabienia niezaleznosci sadéw i niezawistosci
sedziéw. Trzy kwestie wydaja sie zaslugiwac na wstepna refleksje.

Po pierwsze, oslabienie gwarancji niezawislosci sedziéw, a zwlaszcza ich uza-
leznienie od Ministra Sprawiedliwosci (dzialajacego poprzez podporzadkowana
mu administracje sgdowa) wymaga zastanowienia sie, czy i w jakim stopniu be-
dzie to rzutowalo na oslabienie bezstronnosci w wymierzaniu sprawiedliwosci.
Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze powiazanie stanowiska ministra z kierownic-
twem prokuraturg moze stwarza¢ zagrozenia o realnym charakterze. Pamieta¢
tez trzeba o ,zewnetrznym” wymiarze bezstronnosci: sposob i kontekst dzialania
sadéw musi przekonywacé spoteczefistwo, iz orzeczenia wydawane sa bezstron-
nie, a sedziowie nie sa poddawani politycznym naciskom.

Nie wydaje sie, by — juz dzisiaj — bylo uzasadnione podejscie maksymalistycz-
ne (by nie powiedzie¢ — nihilistyczne) zakladajace, ze zakldcenie niezaleznosci
sad6w i niezawistosci sedziéw prowadzi do tak powaznego naruszenia bezstron-
nosci sadow, ze generalnie staje si¢ niemozliwe dochowanie wymagan ,rzetelne-
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go procesu” wynikajacych z art. 45 ust.1 Konstytucji RP oraz z art. 6 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka. Trzeba pamietaé, ze dopdki personalna substancja
polskich sadéw nie zostanie w sposéb drastyczny naruszona, walory moralne
i zawodowe ogromnej wigkszodci urzedujacych sedziéw powinny pozwolié
im na opieranie si¢ r6znego rodzaju presjom. Jak uczy chocby doswiadczenie
z okresu PRL (gdy wladza miata dosy¢ czasu na wyksztalcenie nowych generacji
sedziéw), bylo wéwczas mozliwe, w miare rutynowe, funkcjonowanie sagdow-
nictwa. Obraz ten ulegal zasadniczemu zakl6ceniu dopiero w sprawach uzna-
wanych za polityczne, ale ich rozpoznawanie bylo zwykle powierzane grupie
starannie dobranych prezeséw i sedziéw, wiec nie musialo infekowac sedziow
pozostatych. Innymi slowy, nawet w tak nienormalnych warunkach politycz-
nych codziennos¢ dziatalnosci sadéw pozostawiala szanse bezstronnego i rzetel-
nego orzekania. Nie ma powodu, by analogicznego kredytu zaufania nie udzie-
la¢ sedziom dzisiejszym, zwlaszcza ze ich doswiadczenie zawodowe i wartosci
moralne ksztaltowaly sie w warunkach panstwa uznajacego rzady prawa.

Nadal mozliwe jest wiec przyjmowanie domniemania, ze procedury i roz-
strzygniecia sadowe maja, co do zasady, charakter rzetelny i bezstronny. Przed-
wczesne za$ byloby potwierdzanie podejécia nihilistycznego, zwlaszcza ze —
z koniecznosci — generalnie przekreslaloby ono zasade pewnosci i ostatecznosci
orzeczen sadowych.

Zarazem jednak zdecydowany akcent potozy¢ nalezy na wzgledny (obalal-
ny) charakter tego domniemania. Staje sie ono bowiem znacznie mniej wyrazne
w sprawach o charakterze politycznym, a takze w tych wszystkich sprawach,
gdzie bedzie mozna dostrzec rzeczywisty badZ potencjalny interes czynnika po-
litycznego w uzyskaniu okreSlonego rozstrzygniecia. Konieczna jest tu staran-
na analiza kontekstu i faktow kazdej sprawy, ktéra moze naleze¢ do takiej kate-
gorii. Uznanie, ze — w konkretnej sytuacji — nie uczyniono zadosé¢ przestankom
rzetelnego procesu, rodzitoby donioste skutki przyszlosciowe, w kazdym razie
wymagajace — predzej lub pdzniej — nadzwyczajnej rewizji wydanego w ten
sposob orzeczenia. Bedzie to takze dotyczy¢ wyrokéw wydawanych przez Sad
Najwyzszy przy zastosowaniu nowej procedury nadzwyczajnego wzruszania
prawomocnych orzeczen sadowych. Trzeba tu m.in. pamieta¢ o jednoznacznie
negatywnym stanowisku orzecznictwa strasburskiego wobec wszelkich takich
procedur rewizji nadzwyczajnych, ktére zaklécaly zasade réwnosci stron poste-
powania i stabilnoéci wyrokéw sadowych.

Ujawnia sie tu szczegdlny ,efekt kumulatywny”: stworzenie regulacji ula-
twiajacych ingerencje w dziatalnos$¢ sadéw oraz stymulujacych dyspozycyjnosé
kadry sedziowskiej powoduje zaostrzenie wymagan i kryteriow, ktére musza by¢
spelnione, by domniemanie rzetelnosci rozstrzygania znajdowato potwierdzenie
w odniesieniu do konkretnych spraw. Ostabia to nie tylko niezaleznos$¢ wiadzy
sadowniczej, ale takze powage i ostatecznoé¢ wydawanych wyrokow.
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Trudno jeszcze przesadzi¢, w jakim stopniu wladze polityczne beda chcialy
(i umialy) wykaza¢ sie powsciagliwoscia w korzystaniu z nowych, potencjalnie
bardzo daleko idacych, mechanizméw oddzialywania. Totez ostateczne ustalenie
zakresu sytuacji, w ktérych mechanizmy te odbiora ceche rzetelnosci postepowa-
niom sadowym, bedzie wymagac starannej obserwacji praktyki.

4. Po drugie, przeksztalcenie skladu Krajowej Rady Sadownictwa (a takze spo-
sobu jej procedowania) usuwaja istotng gwarancje niezaleznosci i niezawistosci
sadownictwa wobec wladz politycznych. W sposéb logiczny jest to powigzane
z rozwigzaniami przyjetymi w nowych regulacjach dotyczacych Sadu Najwyz-
szego i sadéw powszechnych. Budzi wiec analogiczne watpliwosci zaré6wno na
tle Konstytucji RP jak i na tle regulacji prawa europejskiego i prawa miedzyna-
rodowego.

Zarazem, jak wspominalem wyzej, pojawiaja sie tez dalej idace opinie. Wska-
zuje sie, iz niekonstytucyjnos¢ sktadu KRS przybrala wymiar na tyle drastyczny,
Zze wymaga to rozwazenia, czy akty podejmowane przez Rade mogg mie¢ sku-
tecznos$¢ prawna. W najdalej idacej interpretacji oznaczaloby to, w szczegélno-
Sci, nieskuteczno$¢é wszelkich decyzji dotyczacych powotywania sedziéw oraz
awansowania ich do wyzszych sadéw. Prezydent nie moze bowiem dziata¢ bez
oparcia o — pochodzace od uprawnionego organu — wnioski nominacyjne czy
awansowe.

Wydaje sie, ze takie konkluzje, cho¢ niepozbawione zaczepienia logicznego,
nalezy traktowaé jako przedwczesne. Ich przyjecie oznaczaloby, ze wszelkie
sklady sadowe, w ktoérych zasiadaliby sedziowie powolani w oparciu o wnio-
ski obecnej Krajowej Rady Sadownictwa, zostang dotkniete wadg niewlasciwej
obsady, a to musi stanowi¢ przeslanke niewaznosci (nieskutecznosci) wydawa-
nych orzeczen. Z biegiem czasu prowadziloby to do catkowitej dezorganizacji
funkcjonowania sagdownictwa, a wiec takze — do pozbawienia jednostki dostepu
do sadu. Tym samym wytworzylaby sie sytuacja chaosu przekreslajacego jedno
z podstawowych praw konstytucyjnych. Rozsagdna wykladnia prawa nie powin-
na za$ prowadzi¢ do sytuacji, gdy stwierdzenie jednego naruszenia konstytucji
bedzie wywotywato kolejne naruszenie o znacznie powazniejszym charakterze.

By¢ moze bardziej uzasadnione byloby przyjecie stanowiska umiarkowanego,
nawiazujacego do niegdysiejszego rozwiazania kwestii orzeczenh wydawanych
przez asesor6w sadowych lub z ich udzialem. Jak wiadomo, zaréwno Trybunal
Konstytucyjny, jak i ETPC, uznajac brak dostatecznego umocowania asesoréw
do sprawowania wymiaru sprawiedliwosci, powstrzymaly sie od generalnego
stwierdzenia nieprawidlowosci (niewaznosci) wydawanych przez nich orzeczen.
W orzecznictwie ETPC przyjeto podejscie ,nieprawidlowosci kwalifikowanej”:
orzeczenia ,asesorskie” uznawano za wydane z naruszeniem Konwencji, tylko
gdy — w okolicznos$ciach konkretnej sprawy — mozliwe bylo wykazanie, ze spra-
wa budzita (lub mogta budzi¢) na tyle intensywne zainteresowanie czynnika ad-
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ministracyjnego, iz przekresleniu ulegalo zalozenie niezawistosci i bezstronnosci
asesora. Mozna wyobrazi¢ sobie wypracowanie koncepcji analogicznej odpowia-
dajacej niuansom obecnej sytuacji. Zapewne w znacznym stopniu byloby mozli-
we jej zintegrowanie ze — wspomnianym wyzej — zindywidualizowanym podej-
$ciem do generalnego zarzutu zakl6cenia bezstronnosci i niezawislosci orzeczen
sadowych.

Tym samym za zbyt daleko idace nalezy takze uznaé opinie o generalnej
nieskutecznosci nominacji i awanséw sedziowskich, jakie beda dokonywane
w nowym stanie prawnym. Rozbijaloby to, do reszty, zdolno$¢ sgdéw do funk-
cjonowania i wprowadzaloby system odpowiedzialnosci zbiorowej uderzajacej
w wielu uczciwych — dzisiejszych lub przyszlych — sedziéw. Warto zreszta za-
znaczy¢, ze zadna z organizacji reprezentujacych srodowisko sedziowskie nie
prezentuje takiego stanowiska. Zwracana si¢ natomiast uwage, iz — po zmianie
kontekstu politycznego — moze sie pojawic konieczno$¢ konwalidowania brakéw
wynikajacych z zaklécenia konstytucyjnej procedury powolywania i awanso-
wania sedziéw. W wypadkach szczegolnych bedzie to wymagato dokonania po-
nownej oceny niektérych dzisiejszych decyzji personalnych’.

Dotykamy tu materii o szczegdlnie delikatnym charakterze. Jezeli bowiem
uzna¢é, ze — w ramach ,sprawiedliwosci tranzycyjnej” — trzeba bedzie dopusci¢
mozliwos¢ rewizji prawomocnych orzeczen sagdowych oraz wkraczania w stalos¢
urzedu sedziowskiego, to bedzie w ten sposéb niezmiernie latwo stworzy¢ nowe
okazje do naruszania zasad cywilizowanego wymiaru sprawiedliwosci. Kazda
bowiem szczegdlna procedura o weryfikacyjnym charakterze wymaga udziatu
czynnika administracyjnego (politycznego), a to — z natury rzeczy — tworzy kolej-
ne pole dla deformagcji i naduzy¢.

5. Po trzecie, powyzsze rozwazania byly prowadzone przede wszystkim
w ,perspektywie krajowej”, gdzie przyjecie takiego lub innego rozwiazania po-
zostaje w sferze decyzji podejmowanych — dzi$ lub w przyszlosci — przez polskie
organy wladzy publicznej. Zarazem jednak ostabienie zdolnosci polskich sadéw
do funkcjonowania znajduje tez odzwierciedlenie w ocenach i decyzjach podej-
mowanych na szczeblu europejskim. Tworzy to kontekst zewnetrzny, formujacy
sie w spos6b obiektywny i — niezaleznie od oceny jego zasadnosci przez wiladze
panstw cztonkowskich — rzutujacy na funkcjonowanie krajowego wymiaru spra-
wiedliwosci.

7 Zob. zwlaszcza oswiadczenie A. Strzembosza i A. Zolla z dnia 5 marca 2018 ., w ktérym m. in. za-
uwazono, iz: ,4. W obecnej sytuacji czujemy sie zobowigzani, Swiadomi swej odpowiedzialnosci za
obrong prawa gleboko zakorzenionego w demokratycznych i wolnoéciowych dazeniach ruchu ,So-
lidarno$¢”, do stwierdzenia, ze obecna KRS, powolana w nowym skladzie nie posiada kompetencji
nadanej Radzie przez Konstytucje R a zatem jej uchwatly z samej swej natury sa niewazne. Wobec
tego wszystkie skutki tych uchwat w postaci powolania na stanowiska sedziowskie i awansowania do
wyzszych sadow przyszlosci bedq musiaty by¢, co najmniej poddane weryfikacji co do merytorycznej
zasadnosci”.
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Gdy chodzi o perspektywe Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, moz-
na zalozy¢, ze zarzut naruszenia prawa do sadu (zwlaszcza mogacy wynikac
z obecnych zagrozen dla niezaleznosci i bezstronnoéci sagddw) zacznie pojawiac
sie w skargach indywidualnych kierowanych do Strasburga. Nie wydaje sie, aby
— w kontekscie sytuacji dzisiejszej — ETPC byt juz gotowy do stwierdzenia ,sys-
temowego” naruszenia Konwencji wyniktego z reformy polskiego sadownictwa.
Bardziej prawdopodobne natomiast jest rozwazanie kazdej skargi w oparciu
o analiz¢ konkretnych okolicznosci. Pozwoli to na stosowanie (w kazdym razie
wobec zarzutéw naruszenia art. 6 Konwencji) testu ,0g6lnej rzetelnosci postepo-
wania”.

Mozna przypuszczaé, ze Trybunal zastosuje podejscie zindywidualizowane,
wiec dla stwierdzenia naruszenia Konwencji konieczne bedzie wykazanie przez
skarzacego, iz zakl6cenia prawidlowego funkcjonowania sadownictwa przybraty
w jego sprawie tak drastyczny charakter, ze doszlo do przekreslenia rzetelnosci
postepowania. Zarazem jednak Trybunal moze zacza¢ poswieca¢ wiecej uwagi
takim zarzutom, zwlaszcza w sprawach o konotacjach politycznych, czy — z in-
nych wzgledéw — mogacych budzi¢ zainteresowanie wladzy. Dotychczasowe
orzecznictwo Trybunatu sugeruje, ze szczegdlnie analizowane moga by¢ zarzuty
naruszenia bezstronnosci sadu wynikajgce z powiazania nowych kompetencji
Ministra Sprawiedliwosci z jego funkcja Prokuratora Generalnego, a takze zarzu-
ty dotyczace nadzwyczajnej procedury rewidowania prawomocnych wyrokéw
sadowych przez Sad Najwyzszy. Mozna tez zaklada¢, ze ETPC bedzie brat pod
uwage oceny formulowane przez Komisje Wenecka (a moze tez przez organy
UE) w odniesieniu do zmian polskich przepisow.

Nie doszlo jeszcze do zakonczenia zadnej sprawy, gdzie ETPC mialby mozli-
wos¢ sprecyzowania swojego stanowiska. Interesujacym sygnalem moze jednak
by¢ sposéb procedowania Trybunatu nad skarga dotyczaca tzw. ekshumacji smo-
leniskich®. Cho¢ w tejze sprawie przed Trybunalem Konstytucyjnym pozostawa-
o zawisle pytanie prawne, ETPC dokonat jej formalnej ,komunikacji” rzadowi
RP Tym samym dano do zrozumienia, ze finalizacja procedury przed TK nie jest
koniecznym elementem dla wyczerpania krajowych srodkéw prawnych. Zbyt
weczesnie jest na ustalenie pelnego znaczenia tego rozstrzygniecia, zwlaszcza ze
w sprawach tureckich, gdzie pojawil sie podobny problem, uznano konieczno$¢
wyczerpywania procedury skargi konstytucyjnej’. Niemniej, ETPC nie mial wat-
pliwosci, ze w sprawie polskiej jest dopuszczalne wydanie merytorycznego wy-
roku i stwierdzil, ze tryb podejmowania, kontroli i realizacji decyzji ekshumacyj-
nych naruszyt art. 8 EKPC™.

Gdy chodzi o perspektywe Unii Europejskiej, to trzeba pamietaé, ze jej
funkcjonowanie opiera si¢ m.in. na powierzeniu wykonywania prawa unijnego

8 Postanowienie ETPC z dnia 22 wrzesnia 2017 1., Solska i Rybicka v. Polsce, 30491/17 oraz 31083/17.
9 N p- postanowienie ETPC z dnia 29 listopada 2016 r., Zihni v. Turcji, 59061/16.
10 Wyrok EKPC z dnia 20 wrzeénia 2018 r., Solska i Rybicka v. Polsce, 30491/17 oraz 31083/17.
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przede wszystkim saqdom krajowym''. Zasada lojalnej wspélpracy panstw czlon-
kowskich (,wzajemnego zaufania”) zaklada nie tylko, ze sady krajowe beda,
w sposob w miare jednolity, stosowaly zasady i wartosci lezace u podstaw prawa
unijnego, ale takze, i przede wszystkim, ze sady krajowe beda oferowac¢ gwaran-
cje bezstronnego i niezawistego orzekania. Korelatem tego wymagania sa uprosz-
czone procedury uznawania i wykonywania wyrokéw podejmowanych przez
sady innych panstw UE. Oznacza to, ze — we wszystkich dziedzinach, w ktérych
sady krajowe stosuja prawo unijne — dopuszczalne jest konfrontowanie ich pozy-
¢jii procedury z wymaganiami obowiazujacymi na poziomie UE.

Pojawienie sie uzasadnionych zastrzezen co do ,jakosci” systemu sadowego
ktéregokolwiek z panstw unijnych mogltoby mie¢ bardzo powazne skutki zaréw-
no dla calej Unii, jak i dla takiego pafistwa. W wymiarze unijnym mogloby to
prowadzi¢ do zalamania sie zasad sadowej wspotpracy miedzy panstwami czlon-
kowskimi. W wymiarze za$ danego panstwa mogloby to, z jednej strony, skut-
kowa¢ utrudnieniami w uznawaniu przez inne panstwa rozstrzygnie¢ podej-
mowanych przez jego sady, a z drugiej strony w kwestionowaniu rozstrzygniec
stosujacych prawo unijne w stosunkach wewnetrznych . Wydaje sie tez oczywi-
ste, ze — gdyby takie zastrzezenia przeniosty si¢ z wymiaru ocen politycznych
na plaszczyzne procedur sadowych, to ostateczne ich rozstrzygniecie nalezy do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej'.

Nie znalazlo to dotad wyrazu w orzecznictwie TSUE, bo watpliwosci wobec
wegierskich reform sagdownictwa koncentrowaly sie na poszczegélnych rozstrzy-
gnieciach legislacyjnych, a nie daly okazji do postawienia generalnego pytania,
czy sady tego kraju zachowaly niezbedny stopien niezaleznosci i bezstronno-
Sci. Nie oznacza to jednak, ze problem taki nie moze si¢ pojawi¢ w przyszlosci.
Trzeba, w tym kontekscie, przywola¢ pytanie prejudycjalne irlandzkiego High
Court w sprawie stosowalnosci europejskiego nakazu aresztowania wydanego
przez polski sad®. Sad wnioskujacy wskazat na watpliwosci wynikajace zaréwno
z generalnych zaklécen zasady ,rzadéw prawa” w Polsce, jak zwlaszcza z ak-
tualnego uksztalttowania kompetencji Ministra Sprawiedliwo$ci wobec zar6wno
prokuratury, jak administracji sadowej. Sprawa ta zostala rozstrzygnieta przez
TSUE w wyroku z dnia 25 lipca 2018 r. Uznat on, ze zarzuty dotyczace mozliwo-
§ci naruszenia istoty ,prawa do sadu” (art. 47 Karty Praw Podstawowych UE)
mozna podnosi¢ w postepowaniu dotyczacym wykonania europejskiego naka-
zu aresztowania i mozna je uzasadnia¢ instytucjonalnymi naruszeniami nieza-
leznosci sadéw i niezawisloéci sedzidow w panstwie wystawiajacym nakaz. Co
wiecej, sad decydujacy o wykonaniu Europejskiego Nakazu Aresztowania moze

11 Zob. szerzej P Bogdanowicz, M. Taborowski, Brak niezaleznosci sgdéw krajowych jako uchybienie zobo-
wigzaniu w rozumieniu art. 258 TFUE, ,Europejski Przeglad Saqdowy” 2018, nr 11 2.

12 Zob. zwtlaszcza wyrok TSUE z dnia 27 lutego 2018 r., Associacdo Sindical dos Juizes Portugueses,
C 64-16.

13 Postanowienie z dnia 12 marca 2018 1., The Minister for Justice and Equality v. Celmer, [2018] TEHC 119.
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uwzglednia¢ informacje wynikajace z postepowania toczacego sie¢ na podstawie
art. 7 Traktatu Unii Europejskiej wobec panstwa wystawiajacego nakaz. Orze-
czenie TSUE moze doprowadzi¢ do powaznych trudnosci w realizacji polskich
ENA, co juz zaczelo sie ujawniaé¢ w praktyce. Co wiecej, zmiany w ustroju sagdéw
skionily Komisje Europejska do wszczecia postepowania przeciwko Polsce w try-
bie art. 258 TFUE, a wiele polskich sagdéw skierowalo do Luksemburga pytania
prejudycjalne. Problem oceny sytuacji w Polsce zostal przeniesiony na poziom
sagdownictwa europejskiego i bedzie si¢ rozwigzywaé poza decyzjami podejmo-
wanymi na szczeblu krajowym.

III

6. Trybunal Konstytucyjny znajduje si¢ na bardziej zaawansowanym etapie
zmian. Z jednej strony ustawy z konica 2016 r. przywrdcily ,normalne” ramy pro-
cedury trybunalskiej, w znacznym stopniu powracajac do rozwigzan przyjetych
w ustawie z dnia 25 czerwca 2015 . Z drugiej jednak strony wiekszos¢ sedziow
orzekajacych dzi§ w Trybunale zostala wybrana juz przez obecny parlament. Co
wiecej, polityczna ,wojna z Trybunalem” z 2016 r. doprowadzila do erozji jego
autorytetu i rozchwiania podstaw jego dzialania. Ich odbudowa nie jest proce-
sem latwym, zwlaszcza ze Trybunat jest i bedzie stale konfrontowany z pytania-
mi o zdolnoé¢ do zachowania nalezytego dystansu od wiladz politycznych przy
kontrolowaniu konstytucyjnosci ustaw.

W aktualnym wymiarze czasowym, zwréci¢ nalezy uwage na trzy kwestie.

Po pierwsze, odpowiedz na te pytania moze by¢ udzielona tylko na tle analizy
tresci i formy rozstrzygnie¢ TK. Nie wszystkie orzeczenia z 2017 r. s przekony-
wajace pod wzgledem konstytucyjnym, sa tez stawiane zarzuty nieprawidtowo-
Sci przy doborze skladoéw sedziowskich i sedziow sprawozdawcow™. Totez zna-
czenie decydujace bedq mie¢ dalsze kierunki rozwoju orzecznictwa. Trybunat nie
moze traci¢ z pola widzenia, ze konstytucyjnym sensem jego istnienia jest dziala-
nie jako hamulca wobec prawodawczych rozstrzygnie¢ wladzy ustawodawczej,
a nie wystepowanie w charakterze dodatkowego stabilizatora przyzwalajacego
na swobodne jej funkcjonowanie. W dzisiejszym ksztalcie prawnym Trybunal
dysponuje dostatecznymi mechanizmami prawnymi, by nada¢ swemu orzecz-
nictwu bezstronna i rzetelng tres¢, wiec ksztaltowanie jego roli pozostaje, niemal
calkowicie, w rekach jego sedzidw i jego kierownictwa.

Po drugie, Trybunal musi sie liczy¢ z niebezpieczenstwem marginalizacji. Je-
zeli bowiem nie uda mu sie odzyska¢ dawnego autorytetu (w znacznym stop-
niu zniszczonego przez dzialania politykéw w latach 2015-2016), moze to do-

4 Zob. oswiadczenie siedmiu sedziéw TK z dnia 28 czerwca 2018 r., https:/archiwumosiatynskie-
go.pl/wpis-w-debacie/nie-mozemy-dluzej-milczec-siedmiu-sedziow-tk-zada-wyjasnien-od-julii-
przylebskiej/?preview =true). Odpierania tych zarzutéw nie ulatwia stanowisko zajete przez wicepre-
zesa TK w zdaniu odrebnym do postanowienia z dnia 22 marca 2018 ., K 9/16, OTK-A 2018, poz. 21,
pkt3.2.1
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prowadzi¢ do spadku liczby spraw, zaréwno skarg konstytucyjnych oraz pytan
prawnych stawianych przez sady, jak i wnioskéw stawianych przez podmioty
usytuowane poza systemem aktualnej wladzy politycznej. Nadal s3 podnoszone
watpliwosci co do skutecznosci prawnej wyrokéw TK (zwlaszcza wydawanych
z udziatem sedziéw, ktérych mandat jest kwestionowany) i zakresu zwigzania
sadoéw tymi wyrokami. Do wzmocnienia lub ostabienia marginalizacji Trybunatu
moze sie tez przyczyni¢ orzecznictwo ETPC, zwlaszcza odnosnie do — wspomi-
nanego wyzej — wymogu wyczerpania procedury skargi konstytucyjnej w poste-
powaniu krajowym.

Po trzecie, konsekwencja takiej marginalizacji moze sta¢ sie aktywizacja in-
nych form kontroli konstytucyjnosci. Jak wiadomo, juz w 2016 1. pojawily sie — za-
réwno w orzecznictwie, jak i (w bardzo zdecydowany sposéb) w doktrynie — opi-
nie zachecajace sady do samodzielnego rozstrzygania kwestii konstytucyjnych®.
Nie moze to prowadzi¢ do sadowego anulowania, ze skutkim erga omnes, ustaw
(przepiséw) o jawnie niekonstytucyjnym charakterze. Moze jednak sadom po-
zwala¢ na rozwijanie réznych — juz ugruntowanych — form kontroli posredniej,
opartych na tworczej ,wykladni ustawy w zgodzie z konstytucja”, a takze — na
incydentalnej odmowie stosowania przepisu ustawy (na uznawaniu, ze pewne
zastosowania przepisu sa niedopuszczalne konstytucyjnie). Sady (a przede —
wszystkim Sad Najwyzszy) sa dzi$ wprawdzie w bardzo trudnej sytuacji i moga
mie¢ trudnosci w podejmowaniu kwestii konstytucyjnych. Zréznicowanie tych
kwestii jest jednak tak bogate, ze moze pozostawia¢ szereg mozliwosci orzecz-
niczych. Ich wykorzystywanie moze zosta¢ powigzane ze stosowaniem prawa
UE przez sady powszechne (pamietajmy, ze prawo to ma pierwszefistwo wobec
krajowego ustawodawstwa), a takze — ze stosowaniem postanowien traktatow
miedzynarodowych, przede wszystkim z zakresu praw czlowieka.

7. Niemniej, wydaje sie nie ulega¢ watpliwosci, ze gdyby Trybunal Konsty-
tucyjny nie byl gotowy do sprawowania rozwinietej kontroli konstytucyjnosci
ustaw — orzecznictwo innych sagdéw moze rozwigzywaé sytuacje dorazne, ale
nie bedzie w stanie wypetnic tej luki. Konsekwencja moze by¢ istotne oslabienie
roli Konstytucji jako ustawy zasadniczej'®, wiec utwierdzenie dyskrecjonalnej
wladzy parlamentu (partii rzadzacej) w ksztaltowaniu decyzji prawodawczych.

W bardziej odleglym wymiarze czasowym moze to ugruntowaé dzisiejsze
nawiazania do niegdysiejszej koncepcji jednolitosci wladzy panstwowej, a nie
mozna zapominac¢, ze — jak ucza nasze doswiadczenia historyczne — koncepcja

15 Zob. szerzej L. Garlicki, Sgdy a Konstytucja RP, ,Przeglad Sadowy” 2016, nr 7-8, s. 12 i nn. oraz po-
wolana tam literatura przedmiotu. Ostatnio np. T Koncewicz, The Court is dead, long live the courts? On
judicial review in Poland in 2017 and ,judicial space” beyond (verfassungsblog.de/the-court-is-dead-long-
live-the-courts-on-judicial-review-in-poland-in-2017-and-judicial-space-beyond/).

16 Zob. np. M. Zubik, O ,grzechach spotecznych” przeciwko ustawie zasadniczej, ,Pafistwo i Prawo” 2018,
z.1,s.3inn.



Sady — po zmianach 591

ta funkcjonowata w $cistym powigzaniu z zasada kierowniczej roli partii. Wyma-
galoby to, po zmianie kontekstu politycznego, przeprowadzenia zasadniczych
zmian na poziomie konstytucyjnym, m.in. nakierowanych na przywrécenie gwa-
rancji nadrzednosci konstytucji i sgdowych mechanizmoéw jej stosowania.

Nie mozna wykluczy¢, ze powrdci wowczas pytanie o cel i sens utrzymy-
wania scentralizowanego systemu kontroli konstytucyjnosci ustaw. Gdyby do-
Swiadczenia praktyki mialy utrzymac rozchwianie tego systemu i potwierdzi¢,
ze odrebny sad konstytucyjny nie tylko — latwiej niz inne sady — ulega procesowi
absorpgji politycznej, ale tez w wyraZniejszy sposéb poddaje swe orzecznictwo
koncepcjom jednolitoéci wladzy, to szanse jego utrzymania moga ulec znaczacej
redukcji. Warto tu przypomnieé, ze podobne watpliwoséci podnoszono w latach
1982-1986 co do sensu tworzenia polskiego sadu konstytucyjnego. Nie potwier-
dzila ich wéwczas praktyka orzecznictwa trybunalskiego'. Byloby zlodliwg iro-
nig historii, gdyby potwierdzenie to dokonalo sie w czwartej dekadzie funkcjo-
nowania Trybunalu i polozyto kres istnieniu tej instytucji.

Klucz do odbudowania swego autorytetu i niezaleznosci znajduje sie w re-
kach dzisiejszego Trybunalu, bo — co raz jeszcze trzeba podkresli¢ — dysponuje
on dostatecznym instrumentarium prawnym, by realizowac misje ochrony nad-
rzednosci konstytucji w systemie obowiazujacego prawa.

Leszek Garlicki

COURTS - AFTER AMENDMENTS

The judicial branch in Poland has been, since 2015, submitted to the dramatic process of
transformation and degradation. The Author discusses, first, the principal characteristics
of changes in the composition and organization of the Constitutional Tribunal, the Na-
tional Council of Judiciary and ordinary courts. Furthermore, it is considered what future
effects of these changes might be. In particular, to what extent they may affect the court’s
impartiality and independence and, in consequence, the authority and finality of judicial
decisions. Another important area of uncertainty relates to future reactions of both highest
courts of Europe: ECtHR and CJEU. Finally, the Author addresses the future of the judicial
review in Poland and the question of possible marginalization of the future role of the
Constitutional Tribunal.

17" Zob. Trybunat Konstytucyjny na strazy wartosci konstytucyjnych, red. R. Piotrowski, A. Szmyt, Warsza-
wa 2017, a wczeéniej — Na strazy paristwa prawa. Trzydziesci lat orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
red. L. Garlicki, M. Derlatka i M. Wigcek, Warszawa 2016.



