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Wyktadnia komparatystyczna

czy niekomparatystyczne odwotanie
do prawa obcego? Studium przypadku
Trybunatu Konstytucyjnego'

1. Kontekst. Dokonywane przez nieliberalne* sady konstytucyjne odwo-
lania do obcego (zagranicznego) prawa lub orzecznictwa konstytucyjnego
spotykaja sie z coraz ostrzejsza i stuszna krytyka nauki prawa®. Krytyka
ta wykracza poza klasyczne argumenty przeciw* wykorzystaniu kompara-
tystyki w orzecznictwie sadéw konstytucyjnych, czesto dotyczace bledéw
w metodzie komparatystycznej lub jej braku po stronie sadéw oraz zlej woli
przy uzyciu komparatystyki. Zar6wno kryzys konstytucyjny w Polsce?, jak
i autorytarny zwrot w konstytucjonalizmie niektérych panstw (m.in. Turcji,

1

Dzigkuje za inspirujace uwagi krytyczne w dyskusji nad pierwsza wersja tekstu dr. Piotrowi
Chybalskiemu, dr Marzenie Laskowskiej oraz prof. Maciejowi Bernattowi.

Uzywam tego okreslenia w znaczeniu zaproponowanym przez M. Kyrgiera, Illiberalism...,
s. 533-534.

D. Landau, R. Dixon, Abusive Constitutional..., rozdz. 1, 5 oraz 7.

Analizuje je ostatnio P. Chybalski, Aprobata..., passim. Zob. tez rézne argumenty przemawiajace
za (J. Wawrzyniak, O potrzebie...) 1 przeciw wykorzystaniu komparatystyki w prawie konsty-
tucyjnym (W. Sokolewicz, Korzystanie...) oraz szersze podsumowanie (A. Madeja, Komparaty-
styka...).

Szerzej zob. W. Sadurski, Poland’s...
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Wegier®) ujawnity zjawisko naduzycia (abuzywnego wykorzystania)” konsty-
tucyjnego prawa krajowego i obcego przez sady konstytucyjne do uzasad-
niania konstytucyjnosci rozstrzygnie¢ wspierajacych nieliberalne decyzje
wiekszosci politycznej®. Abuzywno$é uzycia komparatystyki polega przede
wszystkim na przywolywaniu brzmienia zagranicznych przepiséw konsty-
tucyjnych lub catych instytucji, a ponadto orzecznictwa, w sposéb oderwany
od swoistego kontekstu historycznego ich powstania, funkeji w konkret-
nym porzadku prawnym oraz kontekstu spoteczno-politycznego ich uzycia®.

Nie podejmujac sie wypraw do odleglych jurysdykeji, sadze, ze intuicyj-
nie przynajmniej cze$¢ dogmatykéw dostrzeze abuzywne uzycie kompara-
tystyki w ubieglorocznym rozstrzygnieciu Trybunatu Konstytucyjnego (TK),
w ktérym organ ten postuzyl sie wyrazeniem tozsamosci konstytucyjnej jako
przestanka kontroli ultra vires aktu UE. W orzeczeniu tym TK odwolat sie
wszakze do dorobku orzeczniczego niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego (FTK), aby podkresli¢ podobienstwo réznych rozstrzygnieé
FTK oraz swojego wyroku o niekonstytucyjnosci przepiséw traktatowych,
ktére upowazniaja Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) do
wydawania $rodkéw tymezasowych. Trybunal nie pochylit sie jednak nad
skrajna réznica w brzmieniu i rozwinieciu przepiséw konstytucyjnych do-
tyczacych integracji z UE oraz innym kontekstem historyczno-spoteczno-
-politycznym uzycia tozsamosci konstytucyjnej i koncepcji ultra vires w obu
jurysdykcjach.

Ten radykalny przyktad skionil mnie do generalnej — i oderwanej od
kontekstu kryzysu konstytucyjnego w Polsce - refleksji, czy odwolanie sie
przez TK do prawa lub orzecznictwa obcego" moze byé w przekonujacy
sposo6b analizowane jako przejaw (sadowej) dziatalnosci komparatystycznej,

[
Zob. np. P. Castillo-Ortiz, The Illiberal...; D. Landau, R. Dixon, Abusive Judicial...

Uzywam tego okreslenia w znaczeniu zaproponowanym przez D. Landaua, Abusive Constitu-
tionalism...

0 szerszym kontekscie zjawiska zob. A. Bien-Kacata, Polski..., s. 57 i n.

D. Landau, R. Dixon, Abusive Constitutional..., passim.

1 Wyrok TK z dn. 14 lipca 2021 r., P 7/20, OTK ZU A/2021, poz. 49. Trybunal, nie wskazujac tez
zadnych kryteriow, stwierdzit abstrakeyjnie, ze zasady powotywania sedziéw w Polsce sa ob-
jete polska tozsamoscia konstytucyjna, a orzeczenie TSUE, ingerujac w te zasady, narusza owa
tozsamos$¢. W innym miejscu wskazywalem, ze uzycie przez TK tozsamosci konstytucyjnej nie
powinno by¢ utozsamiane z pojeciem i wzorcem kontroli stosowanym przez FTK, o ile uzycie
to ma nie naraza¢ sie na zarzut arbitralnosci po stronie polskiego TK. Zob. M. Ziétkowski, Toz-
samosé konstytucyjna..., s. 103-135.

Szerzej o wykorzystaniu prawa i orzecznictwa obcego przez sady konstytucyjne i najwyzsze
zob. m.in. G. Halmai, Perspectives...; M. Bobek, Comparative...
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aw konsekwencji czy moze by¢ mierzone komparatystyczna miara. Pytanie
to wymaga namystu nad sposobem, w jaki sam TK rozumie i odnosi sie do
tego rodzaju dzialalnosci, ktéra polega na uzyciu obcego prawa lub orzecz-
nictwa w uzasadnieniu. Czy jest to wykladnia komparatystyczna lub argu-
ment komparatystyczny, jak zwyklo sie w dogmatyce czesto przyjmowac
(i krytykowaé), czy jest to moze innego rodzaju wyktadnia lub argument?
W wypadku potwierdzenia ostatniej z intuicji krytyka TK z perspektywy
komparatystycznej musiataby okazaé sie zbyt surowa. Otwiera to jednak
nowe pole do refleksji, czym sg orzecznicze odwotania do praw i orzecznic-
twa obcego i jak je krytykowac™.

Aby uniknaé sporéw o pojecie abuzywnego komparatywizmu w orzecz-
nictwie oraz uwolni¢ sie od problemu braku niezaleznosci i wadliwej obsady
TK po 2015 r., ponizej odnosze sie do odwolan do zagranicznego prawa lub
orzecznictwa dokonanych przez TK, zanim zostal niekonstytucyjnie obsa-
dzony' i przestal spelniac¢ swoja konstytucyjna funkcje'. Zagadnienie to nie
doczekalo sie jeszcze obszernego monograficznego opracowania dogmatycz-
nego, cho¢ poswiecono mu kilka doniostych i inspirujacych opracowan®.

2. Cel i zakres. Celem artykulu jest proba czesciowego odtworzenia dekla-
rowanego sposobu rozumienia i uzycia odwotania do obcego prawa i orzecz-
nictwa przez Trybunal Konstytucyjny. Deklarowanego, gdyz zajmuje sie
tylko odwotaniami wprost ujawnionymi w orzeczeniach, a nie analiza rze-
czywistych celéw, intencji lub sposob6w rozumowania TK (np. nieujawnio-
nym w tekscie uzasadnienia, cho¢ niezwykle ciekawym, wplywem migracji
zagranicznej mysli konstytucyjnej, wiedzy zdobytej na zagranicznych sty-
pendiach naukowych przez sedziow TK lub wplywem zagranicznych lektur
na wybory interpretacyjne sedziéw TK). Czes$ciowego, gdyz nie podejmuje
sie w tym tekscie analizy calego orzecznictwa TK, w ktérym posrednio lub
bezposrednio uzyto odwotan do obcego prawa, orzecznictwa lub doktryny.

—
2 W tym artykule nie zamierzam kwestionowa¢ ani potrzeby, ani zdolnosci sadéw konstytucyj-
nych do dokonywania i wykorzystywania komparatystycznych ustalen. Skupiam sie tylko na
TK i stosowanym przez ten organ odwotaniu do prawa i orzecznictwa obcego (tj. na tym, co TK
deklaruje, ze robi, a nie na tym, jak doktrynalnie to ujmujemy i krytykujemy).

13 Zob. m.in. M. Florczak-Wator, O skutkach...

Zob. m.in. M. Pyziak-Szafnicka, Trybunadl...

15 Zob. m.in. A. Paprocka, Argument...; P. Chybalski, Wyktadnia...; M. Bainczyk, Odwolania...;
M. Granat, Comparative... Zob. tez niedawna i mocno ograniczona probe — jak sam autor stwier-
dza - ,badan empirycznych” na orzecznictwie TK (co w istocie moim zdaniem stanowi ogra-
niczona przedmiotowo dogmatyczng analize wybranych wynikéw z Internetowego Portalu
Orzeczniczego TK) - K. Strzepek, Znaczenie..., s. 161.
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Prébe badawcza wyznaczaja dla mnie cztery wyroki TK w sprawach:
(i) traktatu lizboriskiego'®; (ii) zestrzelenia samolotu cywilnego'; (iii) kontroli
celow partii Chrzescijafiska Demokracja I11 RP*; (iv) retencji danych'. Pozo-
stale orzeczenia merytoryczne beda powolywane jedynie w sposéb uzupel-
niajacy. Wybor analizowanych orzeczen podyktowany jest nastepujacymi
powodami. Po pierwsze, w orzeczeniach tych TK nie tylko odnosi sie do
prawa lub orzecznictwa obcego wprost, ale tez formutuje wlasne sugestie do-
tyczace znaczenia tegoz prawa lub orzecznictwa w postepowaniu przed TK.
Po drugie, odniesienia te dotycza prawa konstytucyjnego i wzorca kontroli,
a nie przedmiotu kontroli i obcego prawa o randze podkonstytucyjnej*’. Po
trzecie, orzeczenia te reprezentuja rozne typy spraw oraz typy probleméw,
ktére rozstrzyga TK, tj. kwestie kontroli hierarchicznej i kontroli dziatalnosci
partii politycznych; relacji prawa krajowego i prawa pierwotnego UE; relacji
prawa krajowego i prawa wtornego UE oraz ochrony praw podstawowych.
Po czwarte, trzy z tych orzeczen zostaly wydane w pelnym skladzie TK, co
z uwagi na praktyke orzecznicza, jak i sama preferencje ustawodawcy nie
powinno umyka¢ analitykowi orzecznictwa konstytucyjnego. Sa to ponad-
to te orzeczenia, ktére w doktrynie zwykle przywoluje sie najczesciej przy
analizie wykfadni komparatystycznej. W wyborze tym brakuje orzeczenia,
ktére dotyczyloby wylacznie materii ustrojowej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
w orzeczeniach tego rodzaju odwolania do obcego prawa lub orzecznictwa
pojawiaja sie relatywnie rzadko i maja do$¢ skromna forme.

Odniesienie sie tylko do tych czterech orzeczen oznacza, ze w artykule
analizuje nie tyle faktyczna teorie lub koncepcje orzecznicza (o ile w ogdle
takowa w odniesieniu do TK mozna by sformulowac), ile deklarowane przez
sam TK tworzenie i uzycie odwolania do prawa i orzecznictwa obcego. Po-
twierdzenie lub zaprzeczenie tendencji zaobserwowanych na analizowanej
prébie wymaga dalszych studiéw.

—

1% Wyrok TK z dn. 24 listopada 2020 r., K 32/09, OTK ZU 9A/2010, poz. 108.

' Wyrok TK z dn. 30 wrzeénia 2008 r., K 44/07, OTK ZU 7A/2008, poz. 126.

'® Wyrok TK z dn. 8 marca 2000 r., Pp 1/99, OTK ZU 2/2000, poz. 58.

1 Wyrok TK z dn. 30 lipca 2014 r., K 23/11, OTK ZU 7A/2014, poz. 80.

Odrebnym zagadnieniem jest refleksja (komparatystyczna?) nad obcymi przepisami podobnymi
do przepiséw kontrolowanych przez TK. Przykladem moze by¢ tutaj analiza ustawowej regu-
lacji ogrodkow dziatkowych (wyrok TK z dn. 11 lipca 2012 r., K 8/10, OTK ZU 7A/2012, poz. 78),
dekryminalizacji posiadania narkotykéw (wyrok TK z dn. 4 listopada 2014 r., SK 55/13, OTK
ZU 10A/2014, poz. 111) lub przepiséw podobnych do ustawy o postepowaniu wobec os6b z za-
burzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej
innych os6b (wyrok TK z dn. 23 listopada 2016 r., K 6/14, OTK ZU A/2016, poz. 98).
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Dogmatyczne artykuly dotyczace wykladni lub argumentu kompara-
tystycznego oraz orzecznictwa TK oferuja zwykle odgérne spojrzenie na
orzecznicze odwotania do prawa obcego z perspektywy jednej lub kilku
metod komparatystycznych. Ten artykul przyjmuje odmienna — oddolng
perspektywe. Oferuje bowiem analize spojrzenia deklarowanego przez TK.
Skoro za$ — jak bede staral sie wykaza¢ — sam TK nie postrzega wlasnej
praktyki (tj. odwotan do prawa obcego) jako dziatalnosci komparatystycznej,
by¢ moze nie jest zasadne, aby dogmatycy krytykowali owa praktyke jako
komparatystycznie wadliwa. Artykut konczy wezwanie do odmiennego niz
przyjmowane w dotychczasowych pracach dogmatycznych spojrzenia na
odwotania TK do prawa obcego. Chodzi bowiem nie tyle o odwolanie kom-
paratystyczne lub rozwazania prawnoporéwnawcze, ile o czysto deskryp-
tywne ujawnienie w uzasadnieniu przez TK fragmentu pozajezykowego
kontekstu wykfadni przepiséw konstytucyjnych. Kontekstu, ktéry blizszy
jest argumentowi z autorytetu anizeli argumentowi komparatystycznemu.

Poza zakresem tego artykulu pozostaje spér, czy TK powinien, czy nie
powinien odwolywac sie do obcego prawa i orzecznictwa oraz czy dysponuje
wystarczajacymi ku temu kompetencjami.

3. Perspektywa analizy dogmatycznej. Wyrazenie ,wykladnia kompara-
tystyczna” (poréwnawcza), z uwagi na wielo$¢ znaczen, jakie nadaje sie
samej wykladni, mogloby sugerowaé, ze chodzi o okreslony rodzaj wyktad-
ni (analogicznie do wyrazen: wykladnia historyczna, jezykowa, wykladnia
funkcjonalna itd.) lub odrebna koncepcje wyktadni albo jedna tylko z dy-
rektyw, realizowana na okreslonym etapie wyktadni. Ponadto wyrazenie to
mogloby sugerowac, ze w istocie chodzi tu o co najmniej dwa zagadnienia,
tj. zagadnienie czynnos$ci interpretacyjnych, zrealizowanych zgodnie z dy-
rektywami interpretacji przyjmowanymi w obcym (zagranicznym) porzadku
prawnym (wyktadnia komparatystyczna w ujeciu pragmatycznym), albo
zagadnienie rezultatu tych czynnosci (wykladnia komparatystyczna w uje-
ciu apragmatycznym)?'.

Nalezy jednak zauwazyé¢, ze w klaryfikacyjnym ujeciu wyklad-
ni prawa®* wyrazenie ,wykladnia poréwnawcza” (synonim ,wykladni

2 Uwazam, ze w odniesieniu do celowosci uzycia i precyzji wyrazenia ,wykfadnia komparaty-

styczna” (poréwnawcza) w wypadku orzecznictwa TK sformulowaé mozna analogiczne zarzuty,
ktére podniést O. Bogucki w odniesieniu do wyrazenia ,,wykladnia historyczna” (Sposoby...,
s.341in.).

2 J. Wroblewski, Zagadnienia..., s. 130 i 131.
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komparatystycznej”) nie jest stosowane na okreslenie dyrektyw wyktadni.
Nie jest tez uzywane na okreslenie odrebnej koncepcji wyktadni. Odnosi
sie bowiem ono do wiedzy interpretatora, a Scislej — rodzaju Zrédet tej wie-
dzy (wyréznionych z uwagi na ich obce pochodzenie), wykorzystywanych

7”23

w ,,sytuacji wykladni

W derywacyjnej koncepcji wykladni prawa* réwniez nie wyréznia sie
wyktadni prawnoporéwnawczej lub wyktadni komparatystycznej ani jako
odrebnej fazy, ani zestawu swoistych dyrektyw adresowanych do interpre-
tatora, ani tym bardziej modelu wykladni. Koncepcja ta nie wydaje sie*
natomiast wykluczaé* mozliwosci wykorzystania wiedzy pochodzace;j
z ,obcego” zrédla w fazie percepcyjnej wyktadni (m.in. przy rekonstrukeji
celu lub odszukiwaniu wartosci istotnych dla interpretowanego zwrotu®).
Przykladowo odwolanie komparatystyczne (rozumiane jako uwzglednienie
przez interpretatora mozliwych rezultatéw wyktadni obecnego aktu nor-
matywnego, ponadnarodowej doktryny lub zagranicznego orzecznictwa)

moze (cho¢ nie jest to - jak sadze - konieczne) wyznaczaé ,kontekst wy-

+928

ktadni celowosciowej”* i pojawi¢ sie na etapie odtwarzania wiedzy meryto-

rycznej przez interpretatora w procesie wyktadni funkcjonalnej* lub przy

—
% J. Wréblewski, Rozumienie..., s. 58.
# M. Zielinski, Wykladnia...
% Warto w tym kontekscie wskaza¢ réwniez na akcentowana przez szkole poznanska rozwinieta
koncepcje zrédet prawa, tworeza role nauki prawa i praktyki prawniczej oraz twierdzenie, ze
,tres¢ prawa, jako zespotu norm, jest wyznaczana takze przez inne niz brzmienie przepiséw
czynniki” (S. Czepita, S. Wronkowska, M. Zielinski, Zalozenia..., s. 11).
% O dopuszczalnosci wykorzystania obeego prawa, orzecznictwa lub doktryny na gruncie konsty-
tucyjnym rozstrzyga nie tyle sama koncepcja wykladni derywacyjnej, ile - jak mozna sadzi¢ -
akceptowalne w danej kulturze prawnej oczekiwanie wobec samej konstytucji jako obiektu wy-
ktadni. Tak intepretuje uwagi S. Wronkowskiej o swoistosci wykladni konstytucji i uzyte przez
nig pojecie ,,otoczenia normatywnego konstytucji” (O niektérych osobliwosciach..., s. 23-24).
27 Przykladowo M. Zielinski wprost wskazuje na konieczno$é poszukiwania wartosci w przepisach
konstytucyjnych dotyczacych wolnosci i praw obywatelskich lub jej przepisach poczatkowych,
co de facto oznacza niekiedy uwzglednienie, co najmniej posrednio, obcego orzecznictwa konsty-
tucyjnego dotyczacego owych praw i wolnosci. Innym jeszcze zagadnieniem jest wplyw prawa
lub orzecznictwa obcego na ksztattowanie sie regut przyjmowanych w kulturze prawnej istotnej
dla interpretatora. Nie sadze, aby uzasadnione bylo nacjonalistyczne rozumienie owej kultu-
ry prawnej dla potrzeb koncepcji derywacyjnej. Podazam bowiem $ciezka rozumienia kultury
prawnej jako ,$rodowiska prawa stanowionego”, uzytego przez S. Wronkowska (O stanowie-
niu..., s. 9, 12, 15).
Uzywam tego pojecia w znaczeniu stosowanym przez M. Smolaka, Wyktadnia celowosciowa...,
s. 202.

2 Tak rozumiem wywdd: O. Bogucki, Model..., s. 115-116, 123, 136.
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zewnetrznym odtwarzaniu celu prawodawcey® (np. dla zrodet prawa UE®).
W odniesieniu do samej Konstytucji odwolanie komparatystyczne moze
okazac sie donioste (jezeli nie in casu kluczowe — np. art. 2 Konstytucji** lub
konstruktywne wotum nieufnosci*®) dla zrozumienia jej ,,pozajezykowego
wymiaru”* lub ,,otoczenia normatywnego”, gdzie ,,obiektem interpretacji
sa nie tylko idee, koncepcje, poglady, teksty zrédlowe, ale i fakty historycz-

ne, spoleczne”.

Podobnie koncepcja wyktadni operatywnej* nie traktuje o wyodrebnie-
niu wykfadni komparatystycznej lub prawnoporéwnawczej jako zestawu
dyrektyw adresowanych do interpretatora. Odwotanie komparatystyczne
moze jednakze, jak rozumiem, pojawi¢ sie w konkretnym wypadku sto-
sowania prawa w fazie walidacyjnej* z uwagi na ,rozszerzenie kontekstu
systemowego” prawa (tj. polegajacego na poszukiwaniu ,przepiséw praw-
nych takze poza systemem prawa krajowego” oraz uwzglednianiu wezes-
niejszych orzeczen, ktére nie sa tylko orzeczeniami sadéw krajowych*).

Wyrazeniem ,wykladnia komparatystyczna” postugiwat sie natomiast
Lech Morawski, wskazujac, iz jest to rodzaj wykladni funkcjonalnej*. Au-
tor ten nie proponowal jednak ani dyrektyw wyktadni komparatystycznej,
ani tym bardziej nie oferowal normatywnej koncepcji takowej wyktadni*.

—

% 0. Bogucki, Model..., s. 178-179.

3 A. Godek, Zastosowanie..., s. 25-29 1 35.

3 Zob. na przykladzie idiomatycznego rozumienia demokratycznego panstwa prawnego -

M. Zmierczak, Ksztaltowanie..., s. 11 i n.

3 K. Wojtyczek, Polska nauka..., s. 51 i n.

3 S. Wronkowska stwierdza: ,wlasciwosé konstytucji sprawia, ze czynnikiem mogacym spajaé
owe roznorodne watki tematyczne w calos¢ jest zespot wartosci i zakorzeniona w nim jakas
idea ustrojowa, zatozona jako podstawa sporzadzania konstytucyjnego tekstu, w ktérym ustro-
jodawca zawiera jedynie przejawy owej idei. Dlatego obiektem interpretacji jest jej tekst, po-
strzegany zaréwno jako zbiér przepisow, jak i jako przejaw zatozen ustrojowych (co do pozycji
jednostki w panstwie, relacji organéw wladzy publicznej, celéw gospodarczych i spotecznych),
na gruncie ktérych tekst jest sformutowany. Zatozenia te tworza otoczenie normatywne tekstu
konstytucji i — co powtarzam - takze podlegaja interpretacji” (S. Wronkowska, O niektorych
osobliwosciach..., s. 24-25).

% M. Smolak, Wykladnia otoczenia..., s. 40.

% M. Smolak, Wyktadnia otoczenia..., s. 41.

3 L. Leszczynski, Wykladnia..., s. 111 n.

3 L. Leszczynski, Wykladnia..., s. 17.

3 L. Leszczynski, Wykladnia..., s. 17.

L. Leszczynski, Wykladnia..., s. 17.

4 L. Morawski, Zasady..., s. 185.

2  Zdaniem np. Z. Pulki wykladnia poréwnaweza (komparatystyczna) to ,interpretacja prawa kra-
jowego z wykorzystaniem informacji o prawie obowiazujacym w innych panstwach. Przy usta-
laniu znaczenia tekstu prawnego interpretator wykorzystuje obowiazujace w innych krajach
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Na wykorzystanie obcego prawa, orzecznictwa i doktryny jako ,instru-
mentu wyktadni funkcjonalnej” wskazuja Justyna Holocher i Maciej Pach*.
Postuguja sie jednak innym wyrazeniem - ,argument prawnoporéwnaw-
czy” (komparatystyczny) — ktére rozumieja jako ,topo[s] interpretacyjny
wlasciwly] dla kontekstu uzasadnienia. Specyfika argumentacji poréwnaw-
czej w kontekscie teorii wykladni prawa polega na przejsciu od tego, co
lokalne i krajowe, do tego, co uniwersalne i wspélne dla kilku wybranych
porzadkéw prawnych”. Autorzy przypominaja réwniez, ze argument ten

straktowany jest jako metoda nalezaca do arsenatu wyktadni funkcjonalnej
i realizuje wyznaczone przez nia cele”®. Zarazem ,argument komparaty-
styczny nie moze polega¢ na prostym zestawieniu podobienstw i r6znic
pomiedzy regulacjami w réznych krajach oraz wyciaganiu wnioskéw na
tej podstawie™C. Twierdzenia te, a takze podane przez Holocher i Pacha
stanowiska doktrynalne oraz przyklady z orzecznictwa sugeruja mozliwosé
metodologicznej oceny poprawnosci budowy i zastosowania argumentu
komparatystycznego przez sad, w tym sad konstytucyjny. Kryteria tej oce-
ny zdaje sie za$ wyznacza¢ komparatystyka jako jedna z dziedzin refleksji
o konstytucji.

W podobnym kierunku zmierzata wezes$niejsza praca Ady Paprockiej,
ktéra analizujac orzecznictwo TK, postuzyla sie wyrazeniem ,odwolanie
komparatystyczne” — rozumianym jako ,odwolanie do prawa lub orzecz-
nictwa obcego, a wiec takiego, ktére odnosi sie do aktéw normatywnych
niemajacych mocy wiazacej w polskim systemie prawnym”*. Stowo ,,odwo-
lanie” zostalo uzyte przez autorke jako synonim ,odniesienia sie do czegos”
bez wzgledu na podstawe takiego odniesienia, jego rozwiniecie lub stopien
szczegotowosci. Dzieki temu swoimi rozwazaniami autorka objeta zar6wno
odwotania do obcego prawa o randze konstytucyjnej i podkonstytucyjnej, jak
i odwolania merytoryczne oraz czysto nominalne (ornamentacyjne). Zara-
zem slowo ,komparatystyczne” zostalo uzyte przez Paprocka jako synonim
nie tyle por6wnywania (ré6znych lub podobnych) systeméw, instytucji lub
norm o zagranicznej proweniencji, ile tego, co obce wzgledem systemu,

teksty aktow prawodawezych, regulujace kwestie analogiczne do tych, ktore sa przedmiotem
interpretowanych przepiséw prawnych, oraz zwiazana z tymi tekstami doktryne prawnicza
i orzecznictwo” (Z. Pulka, Wyktadnia..., s. 303).

4 J. Holocher, M. Pach, Argumenty..., s. 934-950 i cyt. lit.

# J. Holocher, M. Pach, Argumenty..., s. 945.

% J. Holocher, M. Pach, Argumenty..., s. 935.

4 J. Holocher, M. Pach, Argumenty..., s. 948.

T A. Paprocka, Argument..., s. 38.
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w ktérym owo odwolanie jest czynione (tzn. nie obowiazuje w tym systemie).
Tym samym poza zakresem odwolania komparatystycznego autorka pozo-
stawila odniesienie sie przez TK zaréwno do prawa UE oraz orzecznictwa
TSUE, jak i do Konwencji oraz orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka (ETPC). Odniesienia te Paprocka uznala za konieczny ,element
dokonywania wykltadni systemowej”*. Co réwnie istotne, poza zakresem
wyrazenia uzytego przez Paprocka pozostaja odwolania TK, ktére nie zostaly
odzwierciedlone w tekscie uzasadnienia wprost. Innymi stowy —w propozy-
cji Paprockiej idzie zatem o odwolania zadeklarowane przez TK w uzasadnie-
niu. Nie sadze, aby mozna bylo postawi¢ znak réwnosci miedzy odwolaniem
komparatystycznym w rozumieniu Paprockiej i pojeciem ,migracja idei™.
W tym kontekscie nalezy przypomnie¢ wazne dla wywodu Paprockiej za-
lozenie, ze odwolania zawarte w uzasadnieniu TK stuza w pierwszej kolej-
nosci rekonstrukeji ,tresci przedmiotu, wzorca kontroli konstytucyjnosci
lub innego czynnika majacego znaczenie dla rozstrzygniecia (np. wyktadni
przepiséw okreslajacych kompetencje TK) albo poczynienia innych ustalen
relewantnych dla oceny konstytucyjnosci zakwestionowanych przepiséw™°.
Innymi stowy, autorka zaklada, ze odwotania TK do obcego prawa lub orzecz-
nictwa nie moga pozostawac obojetne z perspektywy dokonywanej przez
ten organ wyklfadni, skoro zostaly ujawnione w uzasadnieniu orzeczenia.
Do ustalen Ady Paprockiej nawiazal niedawno aprobujaco Piotr Chybal-
ski®!, ktory (analizujac orzecznictwo TK w szerszym kontekscie metody kom-
paratystycznej i argumentéw przemawiajacych za i przeciw komparatystyce
sadowej) wskazal na trudne do przezwyciezenia problemy definicyjne oraz
praktyczne zwiazane z uzyciem wyrazenia ,wyktadnia komparatystyczna”
(poréwnawcza)*®. Zdaniem Chybalskiego ,w orzecznictwie polskiego TK
jak w soczewce odbijaja sie (...) wady i zalety wyktadni komparatystycznej,
przy czym specyfike polska zdaje sie stanowi¢ brak bogatych tradycji de-
mokratycznych wzorcéw ustrojowych, co moze potencjalnie zachecaé do
korzystania z wzorcéw obcych™®. Autor ten zarazem stwierdzil, ze:

Nie sposob odnalezé przypadki, w ktérych TK podatby powody za wyborem
takich, a nie innych porzadkéw normatywnych, za§ wspomniane przyktady

—
% A. Paprocka, Argument..., s. 39.

# 8. Choudhry, Migration...

% A. Paprocka, Argument..., s. 37.

' P. Chybalski, Aprobata..., s. 27 in.

52 P. Chybalski, Wykladnia..., s. 33-35.
% P. Chybalski, Wykladnia..., s. 36.
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wystepowania w tresci orzeczen frazy ,USA” wskazuja, ze niekiedy powoly-
wane jest nawet prawo amerykanskie, ktore jest bezspornie dalekie od prawa
polskiego, zwiazanego z tzw. kontynentalna kultura prawna, a nie kultura praw-
na kregu common law. Brak refleksji na analizowany temat rodzi podejrzenie
stosowania przez polski sad konstytucyjny praktyki cherry-picking, lecz wery-
fikacja tej hipotezy wymagataby analizy poszczegélnych orzeczen na zasadzie
a casu ad casum. Jezeli jednak zjawisko to znalaztoby potwierdzenie, to Trybu-
nal Konstytucyjny nie wyrézniatby sie wérdéd innych sadow konstytucyjnych®.

O komparatystyczny cherry-picking oskarzyli TK miedzy innymi Pawel Dzi-
winski oraz Katarzyna Kos, analizujac wyrok w sprawie indywidualnej abo-
licji. Zdaniem autorki i autora TK powinien byl uwzglednié r6znice termino-
logiczna i kontekst analizowanej instytucji prawnej w réznych systemach,
do ktérych sie odwolal®®. Uwaga ta odnosita sie jednak do przedmiotu, a nie

wzorca kontroli. Z kolei Magdalena Bainczyk poddata krytyce odwotania TK
do obcego orzecznictwa w sprawie lizbonskiej, zarzucajac pozornosé reflek-
sji prawnoporéwnawczej TK oraz wskazujac na trudne do przezwyciezenia —
przy poréwnywaniu treéci zasad konstytucyjnych o tak wysokim stopniu

ogdblnosci i nasycenia aksjologicznego jak np. suwerenno$é — istotne réznice

miedzy panstwami cztonkowskimi UE, ktére wynikaja z r6znych historycz-
nych, politycznych, spotecznych i prawnych uwarunkowan.

Uzycie réznych wyrazen (wykladnia komparatystyczna, argument
komparatystyczny lub odwolanie komparatystyczne), dogmatyczne préby
uchwycenia metodologii TK w odniesieniu do obcego prawa, orzecznictwa
lub doktryny, préby wpisania lub co najmniej potaczenia owych odniesien
z teoria lub dyrektywami wykladni konstytucji oraz zdecydowana niekiedy
krytyka pod adresem TK — wydaja sie mie¢ co najmniej jedna ceche wspélna.
Dogmatycy formutuja bowiem swoje oceny i krytyke TK czesto odgérnie, tzn.
wychodzac z pozycji wyznaczonej przez abstrakcyjne pojecie komparatysty-
ki oraz metod komparatystycznych. Komparatystyka jako dziedzina nauki
prawa konstytucyjnego dostarcza tym samym kryteriéw oceny odwotan TK
do obcego prawa lub orzecznictwa. W konsekwencji dziatalnosé TK jest albo
aprobowana lub krytykowana z perspektywy zwolennikéw metody kompa-
ratystycznej, albo jeszcze ostrzej krytykowana z perspektywy przeciwnikéw
komparatystyki. W ostatnim wypadku krytyka pod adresem TK stanowi

—
P. Chybalski, Wykladnia..., s. 36.

% P, Dziwinski, K. Kos, Zakres..., s. 104.
% M. Bainczyk, Odwolania..., s. 516 i n.
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w istocie powielenie krytyki samej komparatystyki jako dziedziny nauki
prawa konstytucyjnego™. Takie podejscie, jak sadze, co najmniej milczaco
musi zakladaé, ze to, co TK robi z obcym prawem lub orzecznictwem, jest
jakim$ przejawem komparatystyki lub stosowaniem swoistej dyrektywy
wyktadni komparatystycznej, a byé moze nawet czescia szerszej trybunal-
skiej teorii wykladni®.

Mimo ze TK nie posluguje sie wyrazeniem ,wykladnia komparatystycz-
na”, zarysowana dogmatyczna perspektywa analizy orzecznictwa wydaje sie
o tyle zrozumiala, ze TK niekiedy wprost stwierdza, iz argumenty prawno-
poréwnawcze maja doniosle znaczenie dla interpretacji przepiséw konsty-
tucyjnych®. W wyroku dotyczacym braku sadowej kontroli postanowienia
prokuratora w przedmiocie przeszukania pomieszczen TK sformutowal
wrecz zarys normatywnie ujetego odwotania do prawa obecnego jako ele-
mentu wyktadni (w tym przepisow konstytucyjnych). Odwotanie komparaty-
styczne TK zakwalifikowat wszakze jako: (i) pozajezykowa metode wyktadni;
(ii) adresowana réwniez do TK; (iii) uzasadniajaca odstapienie od jezykowego
rezultatu wykfadni; (iv) o charakterze subsydiarnym (a nie rozstrzygajacym
miedzy hipotetycznymi mozliwymi rezultatami wykladni); (v) uzasadniona
konwergencja systeméw prawnych; (vi) wymagajaca wskazania wartoSci
konstytucyjnych oraz (vii) ustalenia adekwatnosci ,,skorzystania z obcych
wzoréw dla wyktadni prawa polskiego”™. Nalezy jednak zauwazy¢, ze takie

" Dobrze obrazuja to usystematyzowane ostatnio i przedyskutowane przez P. Chybalskiego ar-

gumenty (Aprobata..., s. 26 i n.).

5 Swietnie obrazuje to jedno z zalozer kluczowych dla propozycji A. Paprockiej. Autorka ta bo-
wiem wprost stwierdza, ze uzasadnienie TK nie powinno zawierac nieistotnych lub ozdobnych
elementéw, a to, co si¢ w nim znalazlo, stuzy rekonstrukeji wzorca konstytucyjnego i przed-
miotu kontroli oraz refleksji o procedurze przed TK (Argument..., s. 37). Innymi stfowy — autorka
przyjmuje zalozenie, ze czynione przez TK odwotania do prawa obcego odgrywaja jakas (jezeli
nie istotna) role w procesie wyktadni przez TK.

% Na przyklad: ,,Prawo do sadu zaklada dalej stabilno$é orzeczen sadowych. Trwatosé orzeczen
zapewnia pewno$c¢ i bezpieczenstwo obrotu prawnego. Nie ma jednak charakteru absolutnego.
Realizacja innych wartosci i norm konstytucyjnych moze wymagaé wzruszenia prawomoc-
nych orzeczen sadowych. W wyjatkowych i sciéle okreslonych sytuacjach razacych naruszen
prawa nalezy, w konsekwencji, dopusci¢ mozliwosé odstepstwa od zasady trwalosci orzeczen
sadowych. Za taka interpretacja przepiséw konstytucyjnych przemawiaja m.in. argumenty
prawno-poréwnawcze” (cz. IV, pkt 5, P 11/02).

% Analiza przez Trybunal Konstytucyjny obcego prawa wewnetrznego, a takze orzecznictwa
z zakresu prawa miedzynarodowego publicznego — ktéra wynika z faktu zblizania sie do siebie
wspélezesnych systeméw prawnych — musi by¢ poprzedzona zastrzezeniem, iz wymaga ona
spelnienia réznych warunkéw oraz zachowania §wiadomosci réznego kontekstu. Trybunat Kon-
stytucyjny juz wezesniej zwracal uwage na warunki, w ktérych mozna w szczegélnosci siegnaé
do pozajezykowych metod wyktadni prawa (...). Metody te petnia niejako subsydiarna role wobec
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normatywnie rozumiane odwolanie do prawa obcego i jego funkeji w poste-
powaniu przed TK nie jest koniecznie dominujace w orzecznictwie. W innych
orzeczeniach TK postuguje sie deskryptywnymi odwotaniami do obcego
prawa i orzecznictwa, okreslajac je mianem: prawnoporéwnawczej perspek-
tywy®, kontekstu prawnoporéwnawczego®, analizy prawnoporéwnawczej®
oraz badan prawnoporéwnawczych®. Co jednak najistotniejsze, odwolania
te odnosza sie do przedmiotu kontroli oraz nie wyznaczaja wprost tresci
wzorca kontroli.

Nakreslone powyzej watpliwosci, dotyczace znaczenia i funkcji tzw. wy-
ktadni komparatystycznej lub argumentu komparatystycznego w koncep-
cjach wykladni, rozwijajaca sie dogmatyczna analiza i krytyka dzialalnosci
TK jako przejawu komparatystyki sadowej w polaczeniu z niejednoznacz-
noscia samego orzecznictwa sklania mnie do zaproponowania odwrotnej
perspektywy analizy orzecznictwa konstytucyjnego. Okreslitbym ja jako

wykladni jezykowo-logicznej, aczkolwiek nawet w wypadku stwierdzenia jednoznacznosci
tekstu za pomocy tej metody interpretator moze niekiedy «wyj$é» poza ustalone znaczenie.
Konieczne jest jednak silne uzasadnienie aksjologiczne, odwolujace sie przede wszystkim
do wartosci konstytucyjnych. (...) Nalezy dodatkowo zauwazy¢, ze w wypadku odwolania sie
przez Trybunat do obcego prawa wewnetrznego niezbedne jest ustalenie adekwatnosci sko-
rzystania z obcych wzoréw dla wyktadni prawa polskiego. W szczegélnosci wypada zacho-
wac szczeg6lng ostroznosé w «wyborze» systemu prawnego, do ktérego nastepuje odwolanie.
W rozpatrywanej sprawie wlasciwe jest siegniecie do rozwiazan prawnych funkcjonujacych
w Niemczech oraz do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka” (K 38/07, pkt 4).
Na przyklad: ,Dla uzyskania szerszej, prawno-poréwnawczej, perspektywy kwestii pozyski-
wania gruntéw pod ogrody dziatkowe i zarzadzania nimi celowe jest przedstawienie regulacji
obowiazujacych w paristwach sasiednich, doswiadczonych eksperymentem komunistycznym.
Trybunat przedstawi stan prawny i zwigzane z nim orzecznictwo sadowe Republiki Czeskiej,

=)

1

Republiki Stowackiej (oraz wezesniej Czechostowacji), a takze RFN (wcze$niej NRD)” (cz. 111,
pkt 3.1, K 8/10).

Na przyktad: , Trybunal wskazuje, ze wywazenie proporcjonalnosci bezterminowej postpenalnej
detencji 0s6b stwarzajacych zagrozenie w Osrodku wymaga uwzglednienia kontekstu prawno-
-poréwnawczego, a wiec instytucji prawnych przyjetych w innych panstwach majacych na celu
ochrone spoteczenstwa przed niebezpiecznymi ludZmi po odbyciu przez nich orzeczonej kary
pozbawienia wolnosci, zawsze dlugoterminowej” (cz. 111, pkt 4.3.12, K 6/14).

Na przyklad: ,,Posrednim potwierdzeniem zasadnosci przyjetej przez Trybunal Konstytucyjny
linii rozumowania jest prawno-poréwnawcza analiza uregulowan postepowania przed sadami
(trybunatami) konstytucyjnymi w ustabilizowanych i dysponujacych dlugotrwatym doswiad-
czeniem systemach kontroli konstytucyjnosci prawa, przykladowo: w systemie niemieckim
oraz austriackim” (postanowienie K 13/02, cz. II, pkt 6).

o

2

63

>

*  Na przyklad: ,Badania prawno-poréwnawcze wskazuja, iz niektére panstwa sprawe zasadni-

czego podzialu terytorialnego kraju uznaja za na tyle znaczaca dla calego panstwa, ze wyma-
gaja bezwzglednie przeprowadzenia referendum ogélnokrajowego (RFN). W innych (Francja)
obowiazki ustawodawcy ograniczone sa do przeprowadzenia niesformalizowanych konsultacji”
(cz. 111, pkt 7, K 30/02).
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oddolna, gdyz nie zaklada, ze czynione przez TK odwotania do obcego prawa
i orzecznictwa sa dzialalno$cia komparatystyczna, wykladnia komparaty-
styczna lub choéby nawet uzyciem argumentu komparatystycznego. Ponad-
to proponowana perspektywa analizy nie zaklada, ze odwolania do prawa
obcego musza lub powinny mieé znaczenie merytoryczne dla rozumienia
przez TK wyrazen uzytych w polskich przepisach konstytucyjnych lub re-
konstrukeji preferencji polskiego prawodawcy konstytucyjnego®.

4. Analiza wybranych orzeczen. Analiza znaczenia i funkcji odwolania sie
przez TK do obcego prawa wymagala udzielenia odpowiedzi w szczegélno-
$ci na nastepujace pytania: (i) co jest obiektem odwolania (proces wyktad-
ni v. rezultat wyktadni)?; (i) co jest zrédlem obiektu odwotania (przepis
v. orzecznictwo v. nauka prawa)?; (iii) jakie jest uzasadnienie i kryterium
doboru obiektu odwolania?; (iv) na czym polega odwolanie (katalogowanie
v. klasyfikowanie v. poréwnywanie podobnych v. poréwnywanie r6znych)?;
(v) czy i na ktérym etapie odwolanie staje sie istotne dla dokonywanej przez
TK wykladni konstytucyjnej?; (vi) jaka jest deklarowana przez TK w orze-
czeniach funkcja odwolania (odwolanie istotne dla wzorca v. odwolanie
istotne dla kryterium kontroli)? W tym kontekscie analizowane orzeczenia
pozwalaja na poczynienie ponizszych spostrzezen.

Po pierwsze, TK skupia sie nie tyle na procesie wykladni dokonywanej
przez rézne zagraniczne podmioty (tj. prawodawce, sady lub doktryne), ile
na rezultatach wykladni osiagnietych przez zagraniczne sady konstytucyjne
(np. tresci normy konstytucyjnej obowiazujacej w zagranicznym systemie
prawnym lub konkretnej instytucji prawnej w rozumieniu przyjetym przez
sad konstytucyjny). Trybunat nie odnosi sie wszakze do teorii wyktadni lub
czynnosci interpretacyjnych (dyrektywy wyktadni przyjmowanej w zagra-
nicznym porzadku prawnym) ani nawet do mozliwych rozbieznych rezulta-
tow wykladni. Przyktadowo w sprawie konstytucyjnosci dziatalnosci partii
Chrzescijaniska Demokracja 111 RP TK przywoluje lub parafrazuje brzmienie
przepiséw konstytucyjnych oraz zakres regulacji ustawowej. Odwolujac
sie do rezultatéow wyktadni dokonanych przez zagraniczne sady konsty-
tucyjne, TK zdradza wieksze zainteresowanie rezultatem nie tyle nawet
wykladni (tj. rozumieniem konkretnych wyrazen konstytucyjnych przez
zagraniczne sady), ile rezultatem samej sprawy rozstrzygnietej za granica
(tj. orzeczeniem niekonstytucyjnosci). W sprawie retencyjnej ujawnionym

—
% Wychodze tym samym z przeciwnego zatozenia wzgledem rozwazan A. Paprockiej i P. Chybal-

skiego.
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w uzasadnieniu obiektem zainteresowania TK byly w istocie nie tyle za-
graniczne konstytucyjne gwarancje prywatnosci i ich r6zne lub podobne
rozumienie (mozliwe rezultaty wykladni przepiséw konstytucyjnych), ile
kierunki rozstrzygniecia (tj. fakt, ze cytowane sady konstytucyjne orzekty
o niekonstytucyjnosci przepiséw implementujacych dyrektywe retencyjna)
oraz co najmniej jeden — bardzo ogélny (dodajmy!) — powdéd niekonstytucyj-
nosci istotny dla kazdego z tych sadéw. Podobnie w sprawie zestrzelenia
samolotu TK wskazywal na rezultat kontroli dokonanej przez FTK oraz
wzmiankowal, ze organ ten spotkal sie z krytyka doktrynalna. Gdy TK od-
wolal sie¢ natomiast do rezultatu wykladni (a nie tylko do rezultatu spra-
wy), to w uzasadnieniu skupil sie na wykfadni rozumianej abstrakcyjnie
(tj. dokonywanej w oderwaniu od konkretnych stanéw faktycznych), a nie
wykladni operacyjnej (tj. dokonywanej zawsze w kontekscie i z uwzglednie-
niem konkretnego stanu faktycznego). Przykladowo w sprawie lizbonskiej,
choé¢ wzmiankowat o réznych trybach postepowania przed zagranicznymi
sadami, TK skupil sie na abstrakcyjnym rozumieniu wyrazenia ,,tozsamos¢
konstytucyjna” i pojecia suwerennosci przez zagraniczne sady konstytucyj-
ne. Nalezy od razu podkresli¢, ze wskazane w orzeczeniu TK rozumienie toz-
samosci konstytucyjnej w niemieckim orzecznictwie konstytucyjnym jest
tylko jednym z wielu, a §cislej tym, ktére FTK przyjat w wyroku lizboriskim®.

Po drugie, TK nie odwoluje sie do wyktadni zagranicznych przepiséw
konstytucyjnych dokonywanej w zagranicznej nauce prawa konstytucyj-
nego. Ani w wyroku lizboriskim, ani w wyroku retencyjnym nie pojawiaja
sie odwolania do prac akademickich jako zZrédta wiedzy komparatystyczne;j.
Wskazane za$ w sprawach konstytucyjnosci dzialalnosci partii politycznej
i zestrzelenia samolotu prace naukowe nie zostaly przywotane przez TK
ani jako Zrédto stuzace do rekonstrukeji znaczenia wyrazen uzytych w za-
granicznym akcie konstytucyjnym, ani jako zrédio wskazujace na mozliwe
rozbieznosci interpretacyjne i sposoby ich przezwyciezenia™. Jest nadto
interesujace, ze gdy juz w uzasadnieniach TK pojawiaja sie odwolania do
zrédet komparatystycznej wiedzy drugiego stopnia, to s to opracowania

—

% Rozumienie tozsamosci konstytucyjnej ewoluuje wszakze réwniez w orzecznictwie FTK (zob.
szerzej m.in. M. Bainczyk, Polski i niemiecki..., s. 140-141, 163 i n.). Ewolucja ta nie znalazta
jednak odzwierciedlenia w odwotaniu komparatystycznym poczynionym przez polski TK w wy-
roku lizbonskim.

% W sprawie zestrzelenia samolotu TK cytuje obszernie niemieckich naukowcéw, ale nie tyle
w kontekscie rekonstrukeji znaczenia zagranicznych wyrazen konstytucyjnych, ile watpliwosci
dotyczacych konstytucyjnosci niemieckich przepisow podkonstytucyjnych oraz krytyki samego
rozstrzygniecia niemieckiego FTK.
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wewnetrzne TK®, niekiedy za$ — ustalenia polskich naukoweéw odnosnie
do tresci prawa obcego.

Po trzecie, w wypadku odwotan do zagranicznego orzecznictwa TK nie
réznicuje odwolan z uwagi na status konstytucyjny i kompetencje zagra-
nicznego organu dokonujacego wykladni przepiséw konstytucyjnych. Ana-
lizowane przyklady nie pozwalaja wykazaé, jakoby istotna dla TK byla tylko
zagraniczna wykladnia formalna (np. dokonywana wylacznie przez zagra-
niczny sad konstytucyjny, upowazniony przez prawodawce do tzw. mono-
polu interpretacyjnego albo upowazniony do dokonywania powszechnie
wiazacej wykladni prawa konstytucyjnego). Trybunat przywoluje wszakze
rezultaty wykfadni dokonanej zaréwno przez sady konstytucyjne, rade kon-
stytucyjna, jak i sady najwyzsze, ktérych orzeczenia lub rozstrzygniecia
maja r6zng moc i skutek w réznych systemach prawnych.

Po czwarte, TK nie ujawnia w sposob rozbudowany stosowanego kry-
terium doboru (. ktére sady przywotac) lub kryterium selekgji (tj. ktére
orzeczenia wybranych sadéw przywolac) rezultatéw wykladni dokonane;j
przez zagraniczne sady konstytucyjne. W sprawie lizboniskiej kryterium
selekcji orzecznictwa zagranicznego podyktowane byto de facto przedmio-
tem kontroli (tj. traktatem lizboriskim). Innymi stowy — choé¢ TK byt w tej
sprawie zainteresowany gléwnie réznym rozumieniem wyrazen ,,tozsamos$¢
konstytucyjna”, ,suwerenno$é¢” oraz ,granice integracji europejskiej” w za-
granicznym orzecznictwie, to wyrazenia te nie staly sie kryterium doboru
i selekcji orzecznictwa. Wszakze problematyka tozsamosci konstytucyjne;j
oraz ochrony suwerennosci w orzecznictwie francuskiej Rady Konstytu-
cyjnej i niemieckiego FTK wykracza poza orzeczenia wydane w zwiazku
z oceng konstytucyjnosci traktatu lizboniskiego. Niemniej jednak TK do
tych — wezesniejszych chronologicznie — orzeczen juz sie nie odwolal. Po-
dobnie w sprawie retencyjnej kryterium doboru réwniez nie bylo zwiazane
z wykladnia wyrazen konstytucyjnych lub rozumieniem instytucji prawa
konstytucyjnego w zagranicznym prawie konstytucyjnym (np. rozumieniem
prawa do prywatnosci i jego granic na poziomie konstytucyjnym). Trybunat
przywolal wszakze te orzeczenia, w ktorych sady konstytucyjne oceniaty
konstytucyjnosé dyrektywy retencyjnej.

Po piate, brzmienie i systematyka wewnetrzna analizowanych orze-
czen TK nie pozwalaja jednoznacznie stwierdzi¢, na ktérym etapie (doko-
nywanej przez siebie wykladni Konstytucji) TK odwoluje sie do rezultatéw

% To jest opracowania wykonane przez dawny Zesp6t Studiéw i Analiz Biura Trybunatu Konsty-

tucyjnego.

PRZECLAD KONSTYTUCYINY, 3/2022

109



STUDIA T ARTYKULY

110

Michat Ziétkowski

wykladni zagranicznych przepiséw konstytucyjnych, dokonanej przez sady
konstytucyjne. Istotne jest jednak, ze TK wyodrebnia strukturalnie w swych
orzeczeniach odwolania do zagranicznego orzecznictwa konstytucyjnego
w osobnym paragrafie uzasadnienia oraz oddziela je od rekonstrukcji pol-
skiego wzorca konstytucyjnego. Przynajmniej zatem nominalnie odwotan
tych TK nie faczy merytorycznie z rekonstrukcja znaczen wyrazen uzytych
w polskich przepisach konstytucyjnych. Przykladowo przytoczone obszer-
nie w uzasadnieniu sprawy lizbonskiej orzecznictwo zagranicznych sadéw
konstytucyjnych zostato przez TK wyodrebnione w osobnym paragrafie
(pt. Traktat z Lizbony w orzecznictwie europejskich sadoéw konstytucyjnych)
i nie zostalo wprost wykorzystane do rekonstrukcji wzorca konstytucyj-
nego®. Trybunal zadeklarowat jedynie, ze wnioski plynace z poréwnania
orzeczen zagranicznych sadéw konstytucyjnych potwierdzaja ,,doniostosé
tradycji konstytucyjnych wspélnych Paristwom Czlonkowskim”™. Co praw-
da w kolejnym zdaniu TK dodal, ze owo potwierdzenie stanowi dla niego
sistotng przesfanke orzekania”™ w tej konkretnej sprawie. Nie sprecyzowat
jednak ani na czym owa ,,istotno$¢” polega, ani czy chodzi tu o przestanke re-
konstrukeji wzorca konstytucyjnego, czy o przestanke wnioskowania (tj. kry-
terium kontroli). Wnioski ptynace z zagranicznego orzecznictwa nie powra-
caja w czesci uzasadnienia, w ktérej TK rekonstruuje wzorce konstytucyjne™.
Analogicznie jak w sprawie lizbonskiej, w sprawie retencyjnej odwolania
do zagranicznego orzecznictwa zostaly wydzielone w osobnym paragrafie
orzeczenia i nadano im charakter deskryptywny (Retencja danych teleko-
munikacyjnych w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
i wybranych sqdéw konstytucyjnych paristw cztonkowskich™). Orzecznictwo
zagranicznych sadéw zostalo zreszta wybrane przez TK jako reakcja owych

—

% Wraz z A. Sledzifska-Simon zwracamy uwage na te niejednoznacznoéé w publikacji: Pojecie

»tozsamosé konstytucyjna’..., s. 64 in.

K 32/09, cz. 111, pkt 3.8.

K 32/09, cz. 111, pkt 3.8.

™ Odrgbnym zagadnieniem jest uzycie w sprawie lizbonskiej — po raz pierwszy w historii TK —
wyrazenia ,,tozsamo$¢ konstytucyjna”. W innym miejscu wskazywatem, ze TK, powtarzajac
w uzasadnieniu w istocie fragment monografii K. Wojtyczka, posrednio zainspirowal sie orzecz-
nictwem niemieckiego FTK, z ktérego owa monografia istotnie czerpie. Odwolanie sie przez
TK de facto do niemieckiego rozumienia tozsamosci konstytucyjnej i obszerna w uzasadnie-
niu rekonstrukcja réznego jej rozumienia przez sady konstytucyjne nie podwaza argumentu
sformutowanego powyzej o nieprzekladalnosci odwotan komparatystycznych TK na wzorce
kontroli. To nie tozsamos$¢ konstytucyjna, ale nadrzednosé¢ konstytucji i zasada przekazania
kompetencji staly sie bowiem wzorcem w tamtej sprawie.

™K 23/11, cz. 111, pkt 3.
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sadéw na wyrok retencyjny TSUE, a ten z kolei TK okreslit jako istotne dla
rozpoznawanej sprawy ,tlo decyzyjne”™. Trybunal, co prawda, stwierdza
réwnoczesnie, ze ,,sformulowane w orzecznictwie sadéw konstytucyjnych
poglady stanowia wyraz uniwersalnego, europejskiego standardu w zakresie
gromadzenia i przetwarzania danych o jednostce przez wladze publiczne,
w zwiazku z czym zasluguja na szczeg6lng uwage”™. Nie sadze jednak, aby
wypowiedzZ te mozna bylo rozumieé jako deklaracje uwzgledniania przez
TK owych zagranicznych pogladéw przy rekonstrukcji znaczenia wyrazen
z polskich przepiséw konstytucyjnych. Powolujac zagraniczne orzecznictwo,
TK nie skupia sie¢ bowiem na znaczeniach, jakie zagraniczne sady konstytu-
cyjne nadaly zagranicznym przepisom konstytucyjnym. Réwniez w sprawie
zestrzelenia samolotu TK wyodrebnit odwolanie do zagranicznego orzecz-
nictwa w osobnym paragrafie (tj. Tlo prawnoporéwnawcze — orzeczenie nie-
mieckiego Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z 15 lutego 2006 r.). Sprawa
konstytucyjnosci dzialalnosci partii politycznej dostarcza jeszcze bardziej
inspirujacego przyktadu. Odwolanie komparatystyczne stanowito w niej
bowiem punkt wyjscia dla wywodu TK, by stwierdzi¢, ze:

Obowiazujace w Polsce regulacje prawne dotyczace partii politycznych, tak na
poziomie konstytucji, jak i ustawodawstwa zwyklego, uwzgledniaja najnowsze
tendencje w prawie wspétczesnych panstw demokratycznych, polegajace na
zaakceptowaniu funkcji partii politycznych w systemie demokratycznym i - co
za tym idzie — uznaniu prawa partii politycznych do wplywania na ksztatto-
wanie polityki pafistwa, prawa gwarantowanego przez odpowiednie regulacje
konstytucyjne i ustawowe™.

W dalszej czesci uzasadnienia TK nie powraca juz wprost do tych ustalen
przy rekonstrukeji konstytucyjnych wzorcow kontroli. Innymi stowy - sadze,
ze tzw. odwolanie komparatystyczne, przynajmniej jak deklaruje to TK, nie
postuzylo do wyktadni wyrazen uzytych w polskich przepisach konstytu-
cyjnych, ale do sformutowania tezy o podobienstwie polskiej i zagraniczne;j
regulacji (podobnie jak w sprawie lizboniskiej teza o zbieznosci aksjologicz-
nej unijnego i polskiego systemu prawnego). Z podobienstwa tego TK nie
wyciaga jednak w zadnej ze spraw dalej idacych wnioskéw (np. koniecznosci
tozsamego rozumienia poje¢ konstytucyjnych itd.).

—
" K 23/11, cz. 111, pkt 3.2.3.
™ K 23/11, cz. 111, pkt 3.1.
™ Pp1/99, cz. 11, pkt 3.
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Po széste, w analizowanych wypadkach tzw. odwotania komparatystycz-
ne nie stuza bezposrednio TK ustaleniu znaczenia jezykowego pojecia lub
wyrazenia konstytucyjnego (np. prywatno$é, panistwo prawne, przekazanie
kompetencji, godnos¢ albo wolnosé¢ stowa). Trybunat nie deklaruje tez, ja-
koby odwotania te mogly stuzy¢ ustaleniu celéw lub preferencji polskiego
prawodawcy konstytucyjnego (np. przy zalozeniu, ze w momencie uchwa-
lania Konstytucji znane mu byly okreslone obce instytucje i orzecznictwo
konstytucyjne, ktére z tego powodu nalezaloby braé¢ pod uwage podczas
interpretacji przepiséw konstytucyjnych). Trybunatl Konstytucyjny dekla-
ruje natomiast, ze rekonstruujac znaczenie stow, wyrazen lub preferencji
prawodawcy konstytucyjnego, uwzglednia znaczenia wskazane we wlas-
nym orzecznictwie, polskiej nauce prawa oraz — niekiedy — w orzecznic-
twie miedzynarodowych trybunaltéw (tj. TSUE lub ETPC). Przyktadowo gdy
w sprawie lizbonskiej TK przystapit do rekonstrukeji wyrazen kluczowych
dla kontroli konstytucyjnosci traktatu (tj. najwyzsza moc obowiazujaca kon-
stytucji, przekazanie kompetencji itd.), odwotal sie gléwnie do ustalen do-
konanych w polskiej doktrynie prawa europejskiego oraz konstytucyjnego,
a ponadto do znaczen, jakie wyrazeniom konstytucyjnym nadano wezesniej
w orzecznictwie (tj. w sprawach ENA oraz traktatu akcesyjnego™). Trybunat
zadeklarowal jedynie, ze wnioski ptynace z orzeczen zagranicznych sadéw
konstytucyjnych potwierdzaja ,,doniostosé tradycji konstytucyjnych wspél-
nych Panstwom Czlonkowskim”. Co prawda w kolejnym zdaniu TK dodal, ze
owo potwierdzenie stanowi dla niego ,,istotna przestanke orzekania” w tej
konkretnej sprawie. Nie sprecyzowal jednak ani na czym owa ,istotno$¢”
polega, ani czy chodzi tu o przestanke rekonstrukeji wzorca konstytucyjnego,
czy o przestanke wnioskowania (tj. kryterium kontroli). Nie sadze jednak,
aby chodzito tu o rekonstrukcje wzorca. Gl6wnym wzorcem kontroli w tej
sprawie byly bowiem art. 8 ust. 11 art. 90 ust. 1 Konstytucji. Odwolujac sie
za$ do zagranicznego orzecznictwa konstytucyjnego, TK nie poszukiwal
wspoélnego/rozbieznego rozumienia nadrzednosci Konstytucji lub przekaza-
nia kompetencji. Trybunal poprzestal wszakze na deskryptywnym stwier-
dzeniu, ze sady konstytucyjne panstw cztonkowskich UE sa otwarte na
integracje europejska, a zarazem formutuja nieprzekraczalna granice dla
integracji, odwolujac sie do réznych pojeé¢ konstytucyjnych: suwerennosci

™ Taka praktyka aktualizuje pytanie o posredni wplyw prawa, orzecznictwa i doktryny zagranicz-
nej na orzecznictwo polskiego TK. Posredni, gdyz dokonujacy sie za sprawa ustalen polskich
naukowc6w, ktorzy sa nastepnie uwzgledniani przez TK. Zagadnienie to wykracza poza zakres
tego artykutu.
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lub kompetencji. Nie sadze, aby dokonana przez TK obserwacje mozna byto
traktowac jako przejaw czy uwzglednienie wprost zagranicznego orzecznic-
twa przy wykladni polskich przepiséw konstytucyjnych, ani tym bardziej
jako przejaw wykladni przyjaznej komparatystycznym ustaleniom, skoro
dokonane przez TK obserwacje nie wykraczaja poza brzmienie polskich
przepiséw konstytucyjnych. Gdy w sprawie retencyjnej TK przystapit bez-
posrednio do rekonstrukcji standardu konstytucyjnego (a Scislej — do ujaw-
nienia rezultatu owej rekonstrukeji), réwniez nie pojawito sie tzw. odwo-
lanie komparatystyczne. Trybunat deklarowat natomiast wprost, ze przy
rekonstrukcji standardu konstytucyjnego bierze pod uwage jedynie swoje
wezesniejsze orzecznictwo oraz — zgodnie z dyrektywa wykltadni przyjaznej
prawu europejskiemu — orzecznictwo TSUE i ETPC.

Po si6dme, w zadnym z analizowanych orzeczen nie sformutowano dy-
rektywy interpretacyjnej uwzgledniania przy wyktadni przepiséw konstytu-
cyjnych rezultatéw wyktadni zagranicznych przepiséw konstytucyjnych na
wzor lub podobiefistwo utrwalonej juz — jak sadze™ — dyrektywy wykladni
przepiséw przyjaznej prawu europejskiemu. Niewatpliwie polskie przepisy
konstytucyjne wpisuja sie — jak zauwaza Piotr Chybalski” — w dominujacy
wspolcezesnie trend milczenia w kwestii koniecznosci odwotan komparaty-
stycznych w toku wyktadni konstytucyjnej. Nie oznacza to jednak, ze moz-
liwo$¢ wyprowadzenia takiej dyrektywy mozna z gory odrzucié, co sugeruja
Marek Piechowiak®® oraz ostatnio Maciej Pach i Justyna Holocher®, a kry-
tycznie odnosza sie Ada Paprocka® i Piotr Chybalski®. Niemniej jednak —
o ile w odniesieniu do dyrektywy przyjaznej wykladni doszto (cho¢ byto
to — przypomnijmy! — na poczatku dyskusyjne) do jej normatywizacji przez
nadanie jej przez TK statusu konstytucyjnego i wyprowadzenie jej z tresci
przepiséw konstytucyjnych, o tyle w odniesieniu do odwotan komparaty-
stycznych TK nie dokonal podobnego zabiegu. Milczenie TK w tym wypadku
jest, jak sadze, nieprzypadkowe i donioste dla zrozumienia, czym na pewno
nie jest tzw. odwotanie komparatystyczne w orzecznictwie konstytucyjnym.

Po 6sme, dokonujac odwotan do zagranicznego orzecznictwa, TK nie czy-
ni r6znicy miedzy momentem interpretacyjnym (tj. ,momentem, do kt6rego

Szerzej o dyrektywie i problemach stosowania zob. M. Laskowska, M. Taborowski, Obowigzek...
™ P. Chybalski, Aprobata..., s. 26 i n.

M. Piechowiak, uwagi do preambuly..., s. 146.

8t J. Holocher, M. Pach, Argumenty..., s. 936.

A. Paprocka, Argument..., s. 39.

8 P. Chybalski, Aprobata..., s. 26.
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odniesiona jest interpretacja”) a momentem, w ktérym dokonuje interpre-
tacji. Momenty te nie musza sie wszakze pokrywac ze soba, a ich odréznie-
nie byloby istotne®, gdyby hipotetycznie zalozy¢ i poszukiwaé w dziataniach
TK normatywnego podejscia do odwotan komparatystycznych i traktowania
ich jako element6éw teorii wykfadni.

Last but not least — nie sadze, aby w wypadku czynionych przez TK od-
wolan mozna bylo przypisa¢ temu organowi role tworcza® w odniesieniu
do pozyskanych i przywotanych rezultatow wyktadni dokonanej przez za-
graniczne sady konstytucyjne. Trybunal przywoluje owe rezultaty sprawo-
zdawczo, unikajac zaangazowania wlasnych wartosciowan. W szczegélnosci
TK unika oceny dotyczacej mozliwosci (warunkéw, przeszkéd lub granic)
przeniesienia zagranicznych interpretacji lub instytucji prawa konstytu-
cyjnego do polskiego porzadku konstytucyjnego. Odwotania te blizsze sa
katalogowaniu bez klasyfikacji. Trybunat nie poszukuje wszakze wspélnego
lub rozbieznego rozumienia wyrazen konstytucyjnych, ale bardzo ogélnych
tendencji lub preferencji sadéw konstytucyjnych, ktére w dodatku — w kaz-
dej z analizowanych spraw — koniec konicow okazuja sie zbiezne z prefe-
rencjami samego TK (ujawnionymi réwniez w sentencji wyroku®). Trudno
zatem moéwi¢ tu o poréwnywaniu podobnych lub por6wnywaniu réznych.

Podsumowujac te cze$é: sadze, ze mylace moze by¢ uzycie wyrazen
,odwolanie komparatystyczne” (prawnoporéwnawcze), ,wykladnia kom-
paratystyczna” (prawnoporéwnawcza), ,argument komparatystyczny”
(prawnoporéwnawczy) w odniesieniu do opisu i analizy dziatalnosci TK®.
W szczegdlnosci odwolanie nie jest traktowane przez sam TK ani jako odreb-
ny rodzaj wykladni konstytucji, ani jako czes¢ jakiej$ szerszej normatywnej
koncepcji wykladni. Trybunat nie wyinterpretowat jak dotad konstytucyjne;j
dyrektywy wyktadni odnoszacej sie do uzycia prawa i orzecznictwa zagra-
nicznego. Odwolania do obcego prawa nie stuza TK wprost ani do rekon-
strukcji wyrazen uzytych przez polskiego prawodawce konstytucyjnego,
ani do rekonstrukeji preferencji tegoz prawodawcy z momentu uchwalania
Konstytucji. Sa tez zwykle szczatkowe merytorycznie, nieuporzadkowane
metodologicznie, a niekiedy wrecz przypadkowe (gdyby przyjac jako punkt

—
8 M. Zielinski, Wykladnia..., s. 279

8 M. Zielinski, Wykladnia..., s. 279; O. Bogucki, Model..., s. 155.
86 Zob. kryterium tworczosci zaproponowane przez T. Gizberta-Studnickiego, Teoria..., s. 277.
Zagadnienie ewentualnej doniostosci odwolania i jego zbieznosci lub rozbieznosci z tenorem
wyroku TK wymaga przeprowadzenia dalszych badan empirycznych.

A co najmniej do tej czesci dzialalnosci TK, ktéra poddatem analizie oraz ktéra analizowaly
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odniesienia jedna z metod komparatystycznych, np. funkcjonalizm). Po-
nadto sa skoncentrowane na rezultacie wyktadni dokonywanej w zasadzie
tylko przez sady konstytucyjne, przy czym nie uwzgledniaja zmiennosci
w czasie owego rezultatu w orzecznictwie oraz kwestii doniosto$ci momen-
tu interpretacyjnego. W kazdym wypadku odwolania te pozostaja zbiezne
lub co najmniej nie wykluczaja sie z kierunkiem rozstrzygniecia przyjetym
przez TK w danej sprawie. Staja sie tym samym blizsze wzmiance o prawie
i orzecznictwie obcym anizeli komparatystyce.

5. Konkluzja. Skoro TK w analizowanych orzeczeniach sam nie traktuje
odwolan do prawa lub orzecznictwa zagranicznego jako osobnego rodzaju
wykladni lub jednej z dyrektyw przyjmowanej przez siebie normatywnej
teorii wyktadni, ani tym bardziej nie nadaje tego rodzaju odwotaniu donio-
stosci prawnej (ij. konstytucyjnej dyrektywy wyktadni), to — w sytuacji braku
przepisu lub praktyki konstytucyjnej nakazujacej uwzglednianie prawa lub
orzecznictwa zagranicznego przez interpretatora polskich przepiséw kon-
stytucyjnych — dyskusyjne (a co najmniej mylace) moze by¢ postugiwanie
sie wyrazeniami ,wykladnia poréwnawcza” lub ,wyktadnia komparaty-
styczna” w odniesieniu do dziatalnosci TK. Ponadto skoro TK nie dokonuje
w istocie por6wnania lub warto$ciowania obcego prawa czy orzecznictwa,
a tym bardziej uzycia (np. adaptacji) uzyskanych rezultatéw intelektual-
nych do wykfadni polskich przepiséw konstytucyjnych, to - paradoksal-
nie! - dyskusyjne jest tez czynienie mu metodologicznych zarzutéw natury
komparatystyczne;j.

Sadze, ze analizowane odwolania stanowia ujawniony w uzasadnieniu
fragment wiedzy nie tyle komparatystycznej (lub praktyki komparatystycz-
nej), ile wiedzy o prawie i orzecznictwie obcym, z jaka TK - jako interpreta-
tor — przystepuje do wykladni przepiséw konstytucyjnych. Wiedza o prawie
obcym nie jest wszakze tozsama z wiedza komparatystyczna®. Tym samym —

—
% Por. z bardzo inspirujaca i krytyczna obserwacja poczyniong ostatnio przez Monike Florczak-
-Wator na innej prébie badawezej i nieco odmiennym kontekscie (ij. FTK). Autorka konkluduje
bowiem, ze ,,orzeczenia innych sadéw, w tym réwniez FTK, byty przywotywane przez TK jako
ciekawostka poszerzajaca perspektywe rozwazan lub jako potwierdzenie istniejacej tendencji
orzeczniczej, a znacznie rzadziej byty przedmiotem poglebionej refleksji uwzgledniajacej kon-
tekst wydania orzeczenia, tres¢ przepiséw, ktérych ono dotyczyto, oraz praktyke ich stosowania.
Dodatkowo TK najczesciej odwotywal sie do pojedynczych orzeczer, znacznie rzadziej powoly-
wal sie na istnienie «ustabilizowanej» lub «utrwalonej» linii orzeczniczej FTK (...). Nie mozna
niestety wskaza¢ istnienia spojnej metodologii cytowania orzecznictwa FTK” (M. Florczak-
-Wator, Orzecznictwo Federalnego Trybunatu..., s. 78-79).
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jako fragment wiedzy interpretatora, ktéra moze mie¢ wiecej wspélnego
z migracja idei konstytucyjnych lub konstytucyjna historia intelektualna
anizeli z komparatystyka uprawiana przez konstytucjonalistéw — czynione
przez TK odwolania nie zastuguja — moim zdaniem - na surowa krytyke me-
todologiczna i dogmatyczna, prowadzona z punktu widzenia komparatystyki
jako osobnej dziedziny nauki o konstytucji. Krytyka ta opiera sie bowiem
na oczekiwaniu, ze analizowana dziatalnos$¢ TK stanowi przejaw lub przy-
najmniej jest podobna do komparatystyki konstytucyjnej. Jak staratem sie
wykaza¢ na analizowanej prébie orzeczen, odwotania TK do obcego prawa
i orzecznictwa niewiele maja wspélnego z komparatystyka i niekoniecznie
jest to ich wada lub btad metodologiczny TK. Traktuje je bowiem jako ujaw-
niony przez TK w uzasadnieniu istotny dla wykladni pozajezykowy kontekst,
ktéry przynalezy do tego, co Stawomira Wronkowska okreslita pojeciem
otoczenia normatywnego Konstytucji. Zarazem odwolania te sa w istocie
blizsze argumentowi z autorytetu® lub argumentowi z wezes$niejszej ustalo-
nej linii orzecznictwa w ramach pewnej wspélnoty sadéw konstytucyjnych.
Zagadnienie to wymaga jednak dalszych studiéw.

Abstract

Comparative Interpretation or Non-comparative Reference to Foreign
Law? (A case Study of the Polish Constitutional Tribunal)

The aim of the article is a reconstruction of the Constitutional Tribunal’s understand-
ing of references to foreign law and jurisprudence. The research sample consists
of judgments concerning: (i) the Lisbon Treaty; (ii) shooting down a civil aircraft;
(iii) control of the objectives of a political party; (iv) data retention. Other judgements
are referred supplementary. The article focuses on the internal point of view of the
Constitutional Tribunal. It analyses how the Tribunal describes and understands the
references to foreign law and foreign case law. It also discusses how the Tribunal
uses that references. The main argument is that the Tribunal does not perceive its
practice (i.e. references to foreign law) as comparative constitutionalism or com-
parative thinking. Consequentially, maybe it is not justified for scholars to criticize
this practice as comparatively flawed. The article ends with a call to view the Tri-

bunal’s references differently since the references to foreign law are an element
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of the non-linguistic context of the interpretation of constitutional provisions. It is

also closer to an argument from authority than a comparative one.

Keywords: comparative constitutionalism, comparative law, comparative argument,

constitution, Poland, Constitutional Tribunal
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