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Niezaleznosc¢ jako istota prawa do sadu?
Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego
z 5 grudnia 2019 r., I PO 7/18

1. Wyrok Sadu Najwyzszego z 5 grudnia 2019 r. realizuje wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci UE'. Z drugiego za$ orzeczenia wynika® m.in.,
ze art. 47 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej wymaga, aby
kryterium niezaleznosci sadu krajowego bylo bezwzglednie oceniane
przez test oznak niezalezno$ci organu wladzy sadowniczej’ (zaczerpnie-
ty z orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka®)’. Po raz
pierwszy w swej historii SN jednoznacznie i wprost stwierdzil, ze Krajowa
Rada Sadownictwa (KRS) oraz Izba Dyscyplinarna SN (ID) nie gwaran-
tuja oznak niezalezno$ci. Dokonujac oceny obu organéw, SN wytyczyt
droge innym sagdom krajowym, na ktérych réwniez cigzy obowigzek
przeprowadzenia testu po wyroku TS°. Co jednak istotniejsze, SN przy-
wolal wiele faktow, ktore z perspektywy racjonalnego i rozumnego oraz

1 Wyrok TS 19 listopada 2019 r., C-585/18, C-624/18, C-625/18, EU:C:2019:982.
2 Szerzej zob. Skutki...,s. 1in.

3 Szerzej o samym tescie zob. wyrok w sprawie C-585/18, C-624/18, C-625/18 oraz M. Krajewski,
Who...,s. 801.

4 Szerzej zob. M. Krajewski, The AG...
5 Szerzej zob. M. Krajewski, M. Ziétkowski, EU..., s. 1107-1138 i cyt. lit.
6 Szerzej zob. M. Krajewski, M. Zidtkowski, Sgdzie...
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zaangazowanego w sprawy publiczne obywatela, mogg wywola¢ watpli-
wosci co do niezaleznosci zaréwno KRS, jak i ID. Wyrok SN (interpre-
towany w $wietle wyroku TS) stanowi punkt wyjscia w refleksji o nie-
zaleznosci Izby Kontroli Nadzwyczajnej i Spraw Publicznych (IKNiSPY’,
a takze innych sedziéw SN powotanych po 2018 r.* W procedurze wyboru
i powolania tych sedziow uczestniczyla wszakze KRS’.

Nieczesto wydawane sg orzeczenia, ktore byty nie tylko oczekiwane'?,
ale od razu wywotaly ozywiong dyskusje publiczng, reakcje wladzy usta-
wodawczej'! oraz innej izby SN'2. Sprawa rozstrzygana przez SN stanowi
wszakze cze$¢ wiekszej calosci, jaka jest spor o praworzadnos¢ przed Try-
bunatem Sprawiedliwosci UE®. Réwnie rzadko zdarza si¢, aby w jednym
orzeczeniu SN poruszyl tak wiele zagadnien z obszaru teorii prawa, prawa
konstytucyjnego i europejskiego, ktére pdzniej staty sie kanwg uchwaty
trzech izb SN z 23 stycznia 2020 r."*

7 Zob. Skutki...,s. 1-41i7.

8 Zob. Skutki...,s. 4,718.

9 Aktualny jest tez argument M. Florczak-Wator o skutkach braku kontrasygnaty przy rozpocze-

ciu procedury naboru do SN - M. Florczak-Wator, Spér...

10 Przypomnijmy, ze wyrok TS z 19 listopada 2019 r., C-585/18, C-624/18, C-625/18, sam
w sobie wzbudzit ozywiong dyskusje i komentarze — m.in. P. Bogdanowicz, Co oznacza...;
M. Krajewski, M. Ziotkowski, The Power...

11 Druk sejmowy nr 69 byt punktem wyjscia do uchwalenia tzw. ,,ustawy kagancowej”, ktéra
nie tylko zakazywala oceny oznak niezaleznoéci konstytucyjnych organéw wladzy publicz-
nej (np. TK, KRS), ale wprowadzala sankcje dyscyplinarne za skorzystanie przez sady pol-
skie z pytan prejudycjalnych do TS w kwestii dotyczacej oceny niezaleznosci sedziéw powo-
tanych po 2018 r. Nie wydaje si¢ przypadkiem, ze 12 grudnia 2019 r. do Sejmu IX kadencji
wplynat projekt ustawy (druk sejmowy nr 69), ktéra — w duzym uproszczeniu — umozliwia
sankcje dyscyplinarne wobec s¢dzidw za bezposrednie stosowanie i realizacj¢ Konstytucji oraz
pierwszenstwa prawa UE przed ustawami — Ustawa z dn. 20 grudnia 2019 r. o zmianie usta-
wy - Prawo o ustroju sagdéw powszechnych, ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektérych in-
nych ustaw, Dz.U. 2020, poz. 190.

12 Uchwalg z 8 stycznia 2020 r., I NOZP 3/19, IKNiSP podjela probe ograniczenia na kilku po-
ziomach skutecznosci i doniosto$ci wyroku SN z 5 grudnia 2019 ., przez to réwniez wyroku
TS z 19 listopada 2019 r. Poréwnanie tych orzeczen zob. M. Zidtkowski, Two..., s. 347-362.

13 Szerzej o zagadnieniu ochrony praworzadnosci w tym kontekscie zob. m.in. M. Taborowski,
Mechanizmy...; P. Bogdanowicz, M. Taborowski, Regulacje..., s. 18-20; artykuly opublikowa-
ne w ,,Palestrze” 2020, nr 5.

14 BSA 1-4110-1/20, LEX nr 2784794. Szerzej o uchwale i problemach konstytucyjnych z nia
zwigzanych zob. artykuly opublikowane w ,,Panistwie i Prawie” 2020, nr 10.
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W uzasadnieniu SN m.in.:

. Abstrakcyjnie wyznaczyt margines dziatania ustawodawcy w regulacji

zasad wymiaru sprawiedliwosci®,

Dokonal interpretacji art. 10 Konstytucji (w tym interpretacji zwrotu
~rownowaga wladz”) i jego stosunku do art. 176 i n. Konstytucji'’
(w tym interpretacji konstytucyjnego autonomicznego pojecia ,wy-
miar sprawiedliwosci”),

. Dokonal interpretacji art. 45 ust. 1 Konstytucji'*® (w tym zidentyfikowal

istote tego prawa'®),

. Odwotat si¢ do bezposredniego stosowania Konstytucji*’,

Potwierdzil posrednie horyzontalne promieniowanie Konstytucji
na prawo cywilne?,

Zakwestionowal zasade clara non sunt intepretanda i wskazal na ko-
nieczno$¢ przeprowadzenia wielofazowej wykladni uwzgledniajacej
prawo europejskie i konstytucyjne?,

Potwierdzit konstytucyjny nakaz (adresowany do sadéw) odmowy
zastosowania ustaw niezgodnych z prawem UE oraz Europejska Kon-
wencja Praw Czlowieka?®,

. Wskazatl kryteria identyfikacji zasad prawa w systemie**,

Trafnie* odmoéwil prezydenckiemu aktowi powolania sedziego skutku
sanujgcego wszystkie uchybienia w postepowaniu przed KRS*,

15
16
17
18
19
20
21
22
23
24
25

26

III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 2-4.

II1 PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 7.

IIT PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 5, 6.

IIT PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 6, 34, 85.

III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 12.

III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 11.

IIT PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 11, 16.

IIT PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 13, 26.

III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 14, 18, 20-21, 23, 30, 31-32, 78.
III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 12.

Por. z nietrafnym w moim przekonaniu twierdzeniem NSA (postanowienie z 29 listopada
2019 r., I OZ 550/19, niepubl.), ze powolywanie sedziéw przez Prezydenta jest wladzg dys-
krecjonalng i osobista oraz sanuje uchybienia proceduralne popelnione na wczesniejszych
etapach. Aktualne pozostajg argumenty z 2013 r. - M. Zidtkowski, Prerogatywa..., s. 59-76
icyt. lit. Zob. tez trafng analiz¢ A. Kappes, J. Skrzydlo, Prezydent...

IIT PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 27-28, 62.
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j. Trafnie” wskazal®® stabo$ci merytoryczne, warsztatowe i niespdjnosci
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 20 czerwca 2017 r.%,

k. Poddal w watpliwos¢* legitymizacje i gwarancje niezaleznosci TK,
w ktdrego skladzie zasiadaja 3 osoby niekonstytucyjnie wybrane
na stanowiska sedziow TK™.

2. Wyrok SN intepretuje jako progresywny glos w procesie transfor-
macji*? polskiego konstytucjonalizmu ostatnich lat*. Jednakze wielo§¢
watkow poruszonych przez SN przekracza ramy glosy*. Ich doniostos¢
pozwala zarazem racjonalnie zaktadac, ze orzeczenie bedzie wielokrot-
nie dyskutowane. Podzielajac wiekszos$¢ pogladéw SN (m.in. dotycza-
cych zasady pierwszenstwa, swoisto$ci wykladni konstytucyjnej, relacji
miedzy prawem konstytucyjnym a prawem UE), w glosie odnosze sie
tylko do dwdch stwierdzen. Zgodnie z pierwszym: ,,[w] prawie UE nie-
sporne jest, ze wymag niezawistosci sedziéw wchodzi w zakres istotnej
tresci prawa podstawowego do rzetelnego procesu sadowego”™. Ponadto
w wyroku wyrazono poglad, ze: ,niezalezno$¢ sadéw i niezawistos§¢
sedziow sklada si¢ na tres¢ prawa podstawowego do rzetelnego procesu,

27 Szerzej zob. M. Radajewski, Glosa..., s. 132-139.

28 III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 33, 40.

29 K5/17, OTK ZU nr 2017, poz. 48.

30 III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 33, 40.

31 Zob. jednak z dogmatycznie osadzong koncepcja skutkéw wyrokéw TK w sktadzie niekonsty-
tucyjnym: P. Radziewicz, On legal..., passim i por. z argumentami M. Florczak-Wator, O skut-
kach...,s.299-313.

32 Kryzys konstytucyjny w Polsce dat wszakze réwniez impuls do ksztaltowania sie nowych re-
gul, ktore — pod warunkiem ich utrwalenia w systemie i kulturze prawnej - moga w przyszto-
$ci doprowadzi¢ do reinterpretacji niektérych konstytucyjnych przepisow (np. art. 45, art. 144,
art. 178 ust. 1, art. 179, art. 194, art. 197). Kluczowe w tym kontekscie beda w szczegdlnosci
dzialania parlamentu kolejnych kadencji, stanowisko orzecznictwa oraz rezultaty tzw. spraw
polskich przed TS oraz ETPC.

33 Kryzys konstytucyjny w Polsce traktuje bowiem co najmniej jako zapowiedz transformacji
konstytucyjnej, ktora bedzie musiata zmierzy¢ si¢ z problemem przywrdcenia praworzadno-
$ci po licznych jej naruszeniach w latach 2015-2020. Jak bowiem zauwazyt S. Choudhry, ko-
mentujgc teorie transformacyjne B. Ackermana, wiekszo$¢ momentéw konstytucyjnych miata
u swego zarania naruszenie prawa lub co najmniej fundamentalny sprzeciw wobec obowigzu-
jacej regulacji prawnej — zob. S. Choudhry, Ackerman..., passim.

34 Kwestie teoretyczne i ustrojowe zwigzane z glosowanym orzeczeniem omawiam w innym miej-
scu — M. Zidtkowski, Konstytucyjna...

35 III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 8.
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stanowi nienaruszalng istote tego prawa i jest jedng z ogoélnych zasad
prawa UE™.

W niniejszej glosie obu tym twierdzeniom przygladam si¢ z perspek-
tywy art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory stanowi o istocie konstytucyjnego
prawa do sadu. Jej cel jest zatem skromny. Odnosze si¢ bowiem tylko
do relacji miedzy konstytucyjnym pojeciami niezaleznosci sadu i nieza-
wistosci a koncepcja istoty konstytucyjnego prawa podmiotowego. Sadze
bowiem, ze twierdzenie SN dobrze ilustruje dyskutowane w doktrynie
zalety i stabosci koncepcji istoty (m.in. brak kryteriow identyfikacji, nie-
demokratyczno$¢ oraz ograniczong perswazyjnos¢). Glosa odpowiada
wiec na pytanie, jak rozumie¢ istote prawa do sadu i niezawistos¢, aby
rozumienie to nie narazato si¢ (lub przynajmniej minimalizowalo) cigzar
zarzutéw wysuwanych przeciwko koncepcji istoty.

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie uwazam za istotne o tyle,
ze od poczatku trwania kryzysu konstytucyjnego w Polsce (tj. od 2015 r.)
przenikaja si¢ co najmniej dwa sposoby dyskusji o Konstytucji, jej po-
jeciach i instytucjach. Pierwsza dyskusja ma charakter publicystyczny.
W jej ramach tekst Konstytucji rozumiany jest niejednokrotnie wprost,
a pojeciom konstytucyjnym przypisuje si¢ znaczenie i funkcje zaczerp-
niete z jezyka naturalnego. Z tej perspektywy opisowe stwierdzenie,
ze niezalezno$¢ sadu i niezawistosc¢ sedziego jest istotg prawa do sadu nie
powinno budzi¢ pytan i watpliwosci. W ramach drugiej dyskusji pojecia
i instytucje konstytucyjne to konwencje prawnicze, dla ktérych jezyk na-
turalny moze by¢ tylko punktem wyjscia. Z tej perspektywy kwalifikacja
niezalezno$ci sadu i niezawistosci sedziego jako istoty prawa do sadu,
cho¢by odpowiadata podzielanej przez niektdrych intuicji prawniczej,
wymaga dyskusji.

Aby odpowiedzie¢ na postawione pytanie, zasadne bylo przypomnie-
nie ustalen doktrynalnych i orzeczniczych dotyczacych istoty konstytu-
cyjnego prawa podmiotowego, watpliwosci jakie ona wywoluje oraz istoty
konstytucyjnego prawa do sagdu®.

36 III PO 7/18, LEX nr 2746893, pkt 12.
37 Szeroko o tresci, stosowaniu i konsekwencjach prawa do sadu w orzecznictwie konstytucyj-
nym zob. M. Florczak-Wator, Prawo..., s. 47-66 i cyt. lit. oraz orzecznictwo.
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3. Artykul 31 ust. 3 in fine Konstytucji nakazuje, by wprowadzane przez
ustawodawce ograniczenia nie naruszaly ,,istoty wolnosci i praw”?®. Prze-
pis ten, podobnie jak art. 64 ust. 3 Konstytucji w odniesieniu do prawa
wlasnosci®, przesadzil, ze struktura konstytucyjnego prawa jest ztozona,
gdyz obejmuje istote oraz zakres prawa, okreslany w orzecznictwie kon-
stytucyjnym jako ,,otoczka™’. W wyroku w sprawie K 8/96 TK stwierdzil,
ze: ,w tresci kazdego z konstytucyjnych praw zawieraja sie pewne elemen-
ty podstawowe, istnienie ktérych jest konieczng przestankg zachowania
przez to prawo lub wolnosci swej konstytucyjnej tozsamosci™'. Nawig-
zujac do tego pogladu, w pozniejszym orzecznictwie przyjeto, ze istota
konstytucyjnego prawa jest nienaruszalne minimum ochrony konstytu-
cyjnej gwarantowanej podmiotowi prawa konstytucyjnego*>. Jej naru-
szenie podwazaloby sens tego prawa, niweczac ochrone konstytucyjng.
Trybunat Konstytucyjny rozréznia bowiem elementy podstawowe kon-
stytucyjnego prawa, ktore konstytuuja dane prawo i pozwalajg je odrézni¢
od innych tresci objetych konstytucyjna ochrona®.

W doktrynie prawa konstytucyjnego przyjmuje si¢, ze zakaz naru-
szania istoty nie odnosi si¢ do sytuacji prawnych, jakie powstaja dla
poszczegolnych jednostek w konkretnych stanach faktycznych, ale
do ,,praw czlowieka w znaczeniu przedmiotowym™. Istote nalezy for-
mulowac odrebnie dla kazdego z praw*’, co oznacza, ze w zaleznosci

38 Szerzej zob. A. Niznik-Mucha, Zakaz..., 2014; A. Niznik-Mucha, Zakaz..., 2013, s. 163-173.

39 Trybunal Konstytucyjny przyjmuje, Ze ustawodawca nie moze ogranicza¢ mozliwosci reali-
zacji prawa majatkowego formalnie przyznanego jednostce prawa podmiotowego w sposdb
prowadzacy do powstania ,,nudum ius — prawa majatkowego bezprzedmiotowego i w praktyce
pozbawionego warto$ci majatkowej”. Zakres ograniczen prawa nie moze niweczy¢ jego pod-
stawowych sktadnikéw, powodujac ,,wydrazenie” go z rzeczywistej tre$ci i prowadzac do prze-
ksztatcenia w pozdr prawa, bo oznaczaloby to niedopuszczalne na gruncie Konstytucji naru-
szenie istoty prawa — wyrok TK z 19 grudnia 2002 r., K 33/02, OTK ZU nr 7/A/2002, poz. 97;
wyrok TK z 12 lutego 2000 r., P 11/98, OTK ZU nr 1/2000, poz. 3.

40 Wyrok TK z 28 kwietnia 2009 r., P 22/07, OTK ZU nr 4/A/2009, poz. 55.

41 Orzeczenie TK z 17 lipca 1996 r., K 8/96, OTK ZU nr 4/1996, poz. 32.

42 Wyroki TK: z 10 listopada 1998 r., K 39/97, OTK ZU nr 6/1998, poz. 99; z 25 maja 1999 r.,
SK 9/98, OTK ZU nr 4/1999, poz. 78; z 10 pazdziernika 2000 r., P 8/99, OTK ZU nr 6/2000,
poz. 190; z 20 marca 2006 r., K 17/05, OTK ZU nr 3/A/2006, poz. 30; z 8 listopada 2001 r.,
P 6/01, OTK ZU nr 8/2001, poz. 248.

43 Wyrok TK z 20 marca 2006 r., K 17/05, OTK ZU nr 3/A/2006, poz. 30.

44 K. Woijtyczek, Granice..., s. 208.

45 L. Garlicki, Przestanki..., s. 23; L. Garlicki, Katalog..., s. 95-96.
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od rodzaju prawa istota albo ,,pokrywa si¢ z jego konstytucyjnym za-

kresem ochrony™¢ (np. przy zakazie tortur), albo stanowi ,,pewien mini-

malny zakres ochrony tego prawa™ (np. przy zakazie ingerencji w pra-
wo wlasnosci). Systematyka rozdziatu II Konstytucji uzasadnia teze,
ze zakaz naruszenia istoty odnosi si¢ do wszystkich konstytucyjnych
praw*®. Ma on charakter bezwzgledny i odrdznia sie¢ go w doktrynie
od trdjelementowej oceny proporcjonalnosci®. Naruszenie istoty kon-
stytucyjnego prawa powinno konczy¢ oceng konstytucyjnosci, gdyz jest
réwnoznaczne z przekroczeniem przez prawodawce zakresu udzielonej
mu przez Konstytucje kompetencji.

W tej perspektywie przepisy konstytucyjne o prawach i wolnosciach
sg zatem zrédlem norm wyrazajacych:

a. Bezwzgledne zakazy albo nakazy, ktérych przekroczenie przez prawo-
dawce albo inny organ wladzy publicznej jest rwnoznaczne z narusze-
niem normy konstytucyjnej (zakaz naruszania istoty),

b. Wzgledne zakazy albo nakazy postepowania, ktorych realizacja pod-
lega ocenie z perspektywy kryterium przydatnosci, koniecznosci i pro-
porcjonalnosci sensu stricto.

4. Ani w polskiej doktrynie, ani w orzecznictwie konstytucyjnym nie wy-
pracowano jak dotad wolnego od kontrowersji*® kryterium wyodrebnie-
nia istoty konstytucyjnego prawa ani scharakteryzowania jej struktury.
Mimo to sposréd mozliwych teoretycznych koncepgji istoty:** abstrakcyj-
nej (okreslanej niekiedy: obiektywna)> i konkretnej (okreslanej niekiedy:

46 K. Woijtyczek, Granice..., s. 214.

47 K. Woijtyczek, Granice..., s. 213.

48 L. Garlicki, Przestanki..., s. 23.

49 K. Wojtyczek, Granice..., s. 208; L. Garlicki, Przestanki..., s. 23.

50 Zob. kryteria zaproponowane przez M. Brkan, The Concept..., s. 363.

51 Por. A. Niznik-Mucha, Zakaz..., 2013, s. 168-175 i cyt. lit. oraz orzecznictwo. Zob. np. kry-
terium zaproponowane przez K. Wojtyczek, Granice..., s. 212; L. Garlicki, Przestanki..., s. 22.

52 Zob. R. Alexy, Teoria..., s. 229-231; G. van der Schyff, Cutting..., s. 131 i n,; A. Sledzinska-
-Simon, Analiza...,s. 57 in.

53 Istote definiuje si¢ z perspektywy systemu konstytucyjnego (np. pozbawienie jednostki nieza-
leznego sadu w konkretnej sprawie nie narusza niezaleznosci jako istoty prawa do sadu na ge-
neralnym poziomie konstytucyjnym).
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subiektywng)>* oraz absolutnej® i relatywnej*®, w polskim orzecznictwie
konstytucyjnym, a niekiedy i w doktrynie”’, preferuje si¢ koncepcje obiek-
tywno-absolutng. Koncepcja ta skutkuje wylaczeniem testu proporcjo-
nalnosci przy ocenie ograniczen ingerujacych w istote konstytucyjnego
prawa podmiotowego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze brak mozliwosci stosowania testu propor-
cjonalnosci lub innej metody wywazania wartosci przy ustalaniu istoty
prawa podmiotowego naraza calg koncepcje na zarzut arbitralnosci. Bra-
kuje normatywnych kryteriow identyfikacji istoty®®. Gdyby za$ kryteria
takie miatyby zosta¢ zrekonstruowane przez orzecznictwo sagdowe, kon-
cepcji obiektywno-absolutnej mozna postawi¢ zarzut niedemokratycz-
nosci* definiowania tak fundamentalnej kwestii, jak istota konstytucyj-
nego prawa podmiotowego. Z zarzutem tym z kolei zwigzane sa kolejne
problemy, m.in. ,,rzagdéw martwej reki” (czy raz ustalona istota moze
podlegac ewolucyjnej redefinicji albo odrzuceniu w ramach living consti-
tutionalism?) oraz niedyskursywnosci (jak rozwigza¢ kolizje w systemie
prawnym, w ktérym funkcjonujg dwie konkurencyjne sagdowe koncepcje
istoty prawa np. miedzy TK a SN?)®. Trafnie w konsekwencji wskaza-
no w nauce prawa konstytucyjnego, Ze: ,istniejace teorie rdzenia [istoty
praw — M.Z.] nie dajg jednoznacznych odpowiedzi, jak klauzula rdzenia
ma by¢ stosowana praktyce. Okazuje sie wiec, ze nawet kategoryczny
zakaz naruszania istotnej tresci praw moze miec rozne interpretacje™.

54 Istote definiuje si¢ z perspektywy jednostki (np. pozbawienie jednostki prawa do niezalezne-
go sadu pocigga zawsze naruszenie istoty prawa na poziomie konstytucyjnym, cho¢by w in-
nych wypadkach do niego nie doszlo).

55 Istota jest niezmienna i nie podlega ocenie w ramach proporcjonalnosci.

56 Istota moze by¢ zmienna w czasie i stanowi przedmiot wazenia.

57 Np. L. Bosek, M. Szydlo, w: Konstytucja..., art. 31, uwagi 144 1 152.

58 Zarzut ten uchylataby np. rekonstrukgja istoty na podstawie definicji legalnej, jednoznaczne-
go zakazu wyrazonego wprost w przepisie konstytucyjnym.

59 Szerzej, cho¢ w innym kontekécie, o problemie demokratycznej legitymacji sedziow
zob. K.J. Kaleta, Legitymizacja...,s. 3 in.

60 Co wigcej, z perspektywy krytycznych studiéw nad prawem takie pojmowanie istoty stuzy¢
moze petryfikacji wladzy podmiotu decydujacego o istocie (np. TK albo nauki prawa konsty-
tucyjnego per se) w ,polu prawa konstytucyjnego” (argument ten dobrze obrazuja obserwa-
cje A. Sulikowskiego i K. Otreby, O ,,obiektywnych...,s. 111-118).

61 A. Sledziniska-Simon, Analiza..., s. 57 i wskazane tam dwie teorie (absolutna i relatywna)
oraz ich wariacje.
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Poniewaz w europejskim konstytucjonalizmie pojawiajg si¢ kolejne
proby odczytania teorii istoty praw i usuniecia dotyczacych jej watpli-
wosci®?, pojawia si¢ tez pytanie, w jakim znaczeniu SN pojmuje isto-
te prawa do sgdu oraz czy trafnie zaliczyl do niej akurat niezaleznos¢
i niezawislo$c¢®, a nie inny element wskazany w art. 45 ust. 1 Konsty-
tucji®* lub innym przepisie konstytucyjnym®. W $wietle utrwalone-
go (tj. obiektywno-absolutnego) odczytania art. 31 ust. 3 Konstytucji
stanowisko SN w glosowanym wyroku oznaczaloby, iz jakiekolwiek
ograniczenie niezalezno$ci lub niezawistosci byloby niedopuszczalne.
Nie moglyby bowiem podlega¢ ocenie w ramach tréjelementowego te-
stu proporcjonalnosci.

5. Sadzg, ze odpowiadajac na pytanie o istote prawa do sagdu nie mozna
poprzesta¢ na odestaniu do orzeczen TK lub doktryny, ktére wyrazily po-
dobna konstatacje bez podania kryteriéw*s. Teoretycznie mozna by stwier-
dzi¢, ze niezaleznos¢ lub niezawisto$¢ (jako istota prawa do sadu) powinna
pozostac abstrakcyjnie niezdefiniowana i z czasem nadbudowywana case
by case. Pojawia si¢ wowczas problem pewnosci prawa. Nakaz zachowania
istoty adresowany jest do ustawodawcy i z uwagi na swoja doniostos¢
systemowg oraz konsekwencje wskazane w art. 31 ust. 3 Konstytucji nie

62 M. Brkan, The concept..., s. 363 in.

63 Istotne w tym miejscu jest rozrdznienie miedzy opisowym pojmowaniem istoty jako wytwo-
ru jezyka powszechnego, ktory ma perswazyjnie nazwa¢ okreslony desygnat, od istoty jako
konwencji prawniczej.

64 Np. niezawistos¢ sedziego, jego bezstronno$¢ albo niezwloczno$¢ dziatania. W polskim kon-
stytucjonalizmie rozrdznia si¢ pojecie niezalezno$ci (organu, tj. sadu), niezawistosci (sedziego)
i bezstronnosci (konkretnej osoby) — szczegélowo i czesciowo krytycznie zob. W. Brzozowski,
Niezaleznosé..., s. 31-51 i cyt. lit.

65 Np. bezwzgledny zakaz zamykania drogi sadowej w sprawie naruszenia konstytucyjnych praw
i wolnoéci (art. 77 ust. 2 w zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji) albo bezwzgledny nakaz dwuin-
stancyjnosci postepowania, w ktérym rozpoznawana jest autonomicznie rozumiana konsty-
tucyjnie sprawa (art. 176 ust. 1 w zw. z art. 45 ust. 1 Konstytucji).

66 Zwlaszcza, ze samo pojecie niezaleznosci w doktrynie prawa konstytucyjnego rozumiane jest
rézny sposob — szerzej zob. W. Brzozowski, Niezaleznos¢..., s. 89-90. Autor ten zauwazyl, ze:
»ani w nauce prawa, ani w orzecznictwie konstytucyjnym nie wypracowano jednolitego, po-
wszechnie akceptowanego pojecia niezaleznosci w odniesieniu do organu panstwa. (...) Nawet
w razie prawidtowego ustalenia zakresu znaczeniowego pojecia niezaleznosci nie ma zgody
co do tego, czy niezaleznos$¢ organu jest skladnikiem podziatu wladz, pochodng tego podzia-
tu czy moze zagadnieniem odrgbnym. W orzecznictwie TK formulowano w tej kwestii roz-
ne, wzajemnie sprzeczne wskazowki”
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powinien pozostawaé niezdefiniowany albo cze¢$ciowo zdefiniowany®’.
Nie wydaje si¢ tez, aby odpowiedza mdgt by¢ argument, ze hipotetyczne
ograniczenie niezawistoéci pozbawiatoby jednostke efektywnej ochronny
praw cztowieka. Sprawiedliwego rozstrzygniecia sprawy moglby dokonaé
organ, ktdry nie posiada szczegélowych atrybutéw ustrojowych zastrze-
zonych w danym porzadku prawnym dla ,,sadu” sensu stricto, ale mimo
to daje oznaki niezaleznosci i stosuje zasady sprawiedliwosci procedu-
ralnej%. Co wiecej, historyczne przyktady konstytucyjne (w tym réwniez
polski) pokazujg, Ze efektywne prawo do sagdu moze zosta¢ zagwaranto-
wane in casu w systemie, ktory inaczej niz obecna regulacja konstytucyj-
na postrzega niezalezno$¢ sadéw i niezawistos¢ sedziéw (np. Konstytucja
z 1921 r.), albo jej de facto nie gwarantuje (np. Konstytucja z 1952 r.).
Ograniczong wreszcie moc (co doskonale pokazujg systemy konstytu-
cyjne innych panstw®) ma argument z zasady lojalnej wspoétpracy, ktéry
mozna byloby sprowadzi¢ do twierdzenia, ze niezalezno$¢ i niezawistos¢
jest istota prawa do sadu, bo tak samo strukture tego prawa rozpoznaja
niektore systemy niektérych panstw czlonkowskich UE. Aby nie narazi¢
sie na zarzut naruszenia zasady lojalnej wspdtpracy, wystarczy zagwaran-
towac niezalezno$¢ i niezawistos¢, nie trzeba jej zalicza¢ do istoty prawa
do sadu w obiektywnym i absolutnym jej rozumieniu.

Uwazam, ze stanowisko SN mozna uzasadni¢ przekonujgco na dwa
sposoby: albo sprowadzajac pojecie niezaleznosci do precyzyjnych i kon-
kretnych regul sprawiedliwosci proceduralnej (np. warunkéw powotywa-
nia i odwolywania sedziéw) charakterystycznych dla sagdu w konkretnym
ustrojowym rozumieniu i momencie historycznym, albo definiujac nie-
zalezno$¢ case by case jako istote w ujeciu subiektywnym i relatywnym
przy wykorzystaniu testu oznak niezalezno$ci”.

67 Zwlaszcza, ze na gruncie niektdrych innych przepiséw konstytucyjnych udato si¢ TK dos¢
precyzyjnie wyznaczy¢ zakaz naruszania istoty (np. w wypadku art. 77 ust. 1 Konstytucji
istota jest przestanka odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, ktdra nie moze by¢ wina w zad-
nych okoliczno$ciach).

68 Zob. na odpowiednio na przykladzie badan M. Krajewskiego nad sprawiedliwo$cia procedu-
ralng i sadowymi oraz niesgdowymi sposobami rozstrzygania spraw w UE — M. Krajewski,
The relative..., s. 49-65, 186-188, 232-250.

69 Zob. na przykladzie sadownictwa w Szwecji, gdzie SN jest czescia administracji publicznej
a nie niezaleznym podmiotem w rozumieniu niezaleznosci przyjmowanym np. w Polsce —
M. Zamboni, The Positioning..., s. 668 i n.

70 Druga mysl zrodzila sie w dyskusji z M. Krajewskim, za co mu bardzo dzigkuje.
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Pierwsza propozycja zaklada, ze niezalezno$¢ moze zosta¢ uznana
jako istota prawa do sgdu, o ile bedzie ona rozumiana historycznie, jako
pojecie zastane”!, przez prawodawce konstytucyjnego’ i przeniesione
na najwyzszy szczebel hierarchii systemu w momencie konstytucjonali-
zacji”. Poniewaz pojecia zastane w prawie konstytucyjnym petnig funkcje
zblizong do definicji legalnych™, tak rozumiana niezaleznos¢ stanowilaby
konstrukcje prawna znang ustawodawcy zwyklemu oraz innym organom
konstytucyjnym na podstawie historycznych ustalen konstytucyjnych
i przebiegu prac Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego”.
Nie powstaje wowczas ryzyko definiowania istoty prawa ani przez usta-
wodawce, ani SN lub TK. Aktualny pozostaje jedynie argument ,,rzagdow
martwej reki”, skoro o wspdlczesnym rozumieniu niezaleznosci rozstrzy-
ga jej historyczna koncepcja i intencja prawodawcy konstytucyjnego.

Dlatego alternatywna propozycja zaklada, ze niezalezno$¢ moze zosta¢
uznana jako istota prawa do sadu, o ile istota ta bedzie rozumiana w sposob
konkretny i relatywny (tj. uwzgledniajgcy zwigzki zachodzgce miedzy pra-
wem a rzeczywisto$cig spoteczng”™). Wowczas tre$¢ pojecia niezaleznosci
bedzie oparta na stosowaniu testu oznak niezaleznosci. Tak rozumiana
niezalezno$¢ bedzie nieustannie nadbudowywana w konstytucjonalizmie
na podstawie roznych spraw sagdowych, w ktdrych zawsze mozna wskaza¢
argumenty przesadzajace o tym, ze konkretny sedzia w konkretnej sytuacji
nie daje gwarancji niezaleznosci, a zatem naruszono istote prawa do sadu

71 Postuguje si¢ tu konwencjonalnym rozumieniem pojecia zastanego — zob. P. Radziewicz,
Glosa..., s. 166 i n. Odmiennie i nietrafnie moim zdaniem M. Laskowska, Dostosowywanie...,
s. 117-121 oraz powotany tam poglad W. Sokolewicza.

72 Tak w wypadku ,,niezawisto$ci” twierdzi L. Garlicki - L. Garlicki, w: Konstytucja..., art. 178,
uwaga 10.

73 W Polsce jest to o tyle zasadne i dogmatycznie mozliwe, ze przed 1997 r. na poziomie konsty-
tucyjnym TK - dokonujac zapozyczenia z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka - przyjat
konkretng wizje ustrojowa sadu i jego niezaleznoéci. Owczesne rozumienie s3du moze zatem
stanowi¢ podstawe do rekonstrukeji pojecia zastanego.

74 Zob. na przyktadzie pojecia ,,dobro kultury” - wyrok TK z 25 maja 2016 r., Kp 2/15, OTK ZU
nr A/2016, poz. 23, w ktérym TK przyjal, ze przed-konstytucyjne pojecie wigze interpretato-
ra konstytucyjnego pojecia.

75 Np. do takiego sposobu wykorzystania pojec zastanych przy rekonstrukeji pojec¢ konstytucyj-
nych odwoluja si¢ m.in. przy czynnym prawie wyborczym - W. Sokolewicz, K. Wojtyczek, w:
Konstytucja..., art. 62, uwaga 9.

76 Zob. np. M. Zubik, O przewrotnych...,s. 121in.
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jednostki w konkretnej sytuacji prawnej i faktycznej. Zamiast pojmowac
istote prawa do sadu w sposob abstrakcyjny i absolutny, warto zwrocic sie
ku jej konkretnemu i relatywnemu jej ujeciu, wynikajacemu z zastosowania
testu oznak niezaleznosci case by case.

Judicial Independence as the Essence of the Right to a Fair
Trial? Commentary on the Judgment of the Supreme
Court of 5 December 2019, Case No. Ill PO 7/18

he commented judgment of the Supreme Court concerns the judicial inde-
pendence and the rule of law in the times of constitutional crisis. For the first
time in the Polish history the Supreme Court ruled that one of the chambers
of the Supreme Court, as well as the National Council of the Judiciary, did not
give an appearance of judicial independence. The Supreme Court followed the
test of the appearance of judicial independence that had been provided by the
Court of Justice of the European Union. The Supreme Court also claimed that
the judicial independence is the essence of the right to a fair trial. In constitu-
tional terms, it means that independence cannot be lawfully limited, even in
a proportional way. The commentary discusses that claim under two different
theoretical concepts of the essence of a constitutional right (objective and ab-
stract versus individual and relative).

Keywords: the Polish Constitution, judicial independence, the test of the
appearance of judicial independence, the essence of a constitutional right,
principle of proportionality, right to a fair trial

Michal Ziétkowski - dr, adiunkt w Zakladzie Prawa Konstytucyjnego Aka-
demii Leona Kozminskiego w Warszawie, Max Weber Fellow w European Uni-
versity Institute 2019-2021, sekretarz redakcji ,,Panistwa i Prawa”.
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