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Rozstrzygniecie LIX Konkursu
,Panstwa i Prawa”

Do udziatu w LIX Ogolnopolskim Konkursie ,,Paristwa i Prawa” na najlep-
sze prace habilitacyjne i doktorskie z dziedziny nauk prawnych zgloszono i do-
puszczono S prac habilitacyjnych oraz 11 prac doktorskich?.

Prezydium Komitetu Nauk Prawnych PAN powotato Sqd Konkursowy
dla LIX Konkursu ,,Panstwa i Prawa” w skladzie: prof. dr hab. Andrzej Wrobel
(Redaktor Naczelny PiP) — Przewodniczqcy; prof. dr hab. Hanna Knysiak-Su-
dyka (Uniwersytet Jagielloniski); prof. dr hab. Agnieszka Malarewicz-Jakubow
(Uniwersytet w Biatymstoku); prof. dr hab. Monika Namyslowska (Uniwersy-
tet £.odzki); prof. dr hab. Wojciech Pigtek (Uniwersytet im. Adama Mickiewi-
cza); prof. dr hab. Jacek Sobczak (Akademia Ekonomiczno-Humanistyczna
w Warszawie). Wydawnictwo Wolters Kluwer delegowalo do Sqdu Konkursowe-
go prof. dr hab. Monike Florczak-Waqtor (Uniwersytet Jagielloriski). Sekretarzami
Konkursu byli dr Michat Zioltkowski (Akademia Leona KoZminskiego w Warsza-
wie) i pani Natalia Szulc (Wolters Kluwer Polska). Redakcja i Komitet Redakcyj-
ny ,,Panistwa i Prawa” skladajq serdeczne podziekowanie konsultantce prof. dr
hab. Elzbiecie Kornberger-Sokotowskiej (Uniwersytet Warszawski).

Sqd Konkursowy na posiedzeniu 24.09.2024 r. postanowit przyznac:

A. za rozprawy habilitacyjne:

pierwszq nagrode:

dr hab. Katarzynie Sekowskiej-Koztowskiej (INP PAN) za rozprawe pt.
,Miedzy obowigzkiem a przyzwoleniem. Srodki wyréwnawcze na rzecz kobiet ja-
ko instrument realizacji praw cztowieka”;

drugq nagrode:
dr hab. Przemystawowi Panfilowi (UG) za rozprawe pt. ,,Reguly i iluzje fi-
skalne w Polsce. Ujecie prawnofinansowe”;

wyroznienie:
dr hab. Lucynie Staniszewskiej (UAM) za rozprawe pt. ,, Instytucja zajecia
stanowiska jako forma wspodtdzialania w stanowieniu i stosowaniu prawa”;

1 Wykaz prac zgtoszonych do udziatu w LIX Konkursie ,,Pafistwa i Prawa”, PiP 2024,
nrS.
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B. za rozprawy doktorskie:

pierwszq nagrode:

dr Szymonowi Osmoli (EUI we Florencji) za rozprawe pt. ,Reflective
choices: a liberal theory of consumer law”;

drugq nagrode:
dr Bartoszowi Sierakowskiemu (Uczelnia Lazarskiego) za rozprawe pt.
»Zobowiqzania masy upadtosci”;

wyroznienie:

dr Tomaszowi Drabowi (UMCS) za rozprawe pt. ,,Niebezpieczenstwo
wprowadzenia w blqd jako przestanka naruszenia prawa z rejestracji unijnego
znaku towarowego”.

Ogloszenie LIX Konkursu ,Pafistwa i Prawa” oraz ufundowanie tegorocz-
nych nagrod bylo mozliwe dzieki wsparciu Wydawcy — Wolters Kluwer Polska.

Uroczyste wreczenie nagrod Laureatom i Laureatkom Konkursu

wraz z wyktadem prof. dr hab. Anny Sledzifiskiej-Simon (UWr) odbedzie sie
3.12.2024 r. w siedzibie wydawnictwa Wolters Kluwer Polska.
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ZBIGNIEW KMIECIAK

Regres czy przejsciowy kryzys
panstwa prawnego?*

1. Wspotczesne wyzwania praworzqdnos$ci. Wydarzenia ostatnich
lat, nie tylko w Polsce, ale i w Europie oraz poza nig sklaniajg do ocen
i refleksji, ktérych sens oddaje pytanie ujete w tytule niniejszego arty-
kutu. Czy wobec probleméw dotykajacych demokracje, majacych swo-
je zrédto w narastajgcym populizmie i napieciach odczuwanych w wie-
lu sferach zycia spolecznego mozemy moéwié jedynie o przejSciowym
kryzysie, czy tez o regresie idei pafnstwa prawnego w jej praktycznym
wymiarze? Miarodajng odpowiedZ na tak postawione pytanie poznamy
- zwlaszcza, jeSli uwzgledni sie ré6znorodno$é doSwiadczen krajowych
i zlozono§¢ zjawisk, ktérymi sg one zdeterminowane — dopiero za jaki$
czas. Teraz mozna co najwyzej snué prognozy i formutowaé luzne spo-
strzezenia i wnioski. Sceptycy powiedzg zapewne, ze deformacje i przy-
padki tamania praworzadnoS$ci wpisujg sie niejako w koszty demokracji,
sq zatem jej nieuniknionym, ubocznym skutkiem. Ci, ktéorym bliskie sg
wskazania moralne plyngce z nauki praktycznego rozumu (imperaty-
wu kategorycznego) Immanuela Kanta przyjma raczej, Zze przy pewnym
poziomie odstepstw od rzadéw prawa, demokracja staje sie swoim za-
przeczeniem/antyteza, i predzej czy p6zniej prowadzi do autorytary-
zmu; dzieje sie tak wowczas, gdy popelniane naruszenia przestajg mieé
charakter incydentalny i przybierajg postaé systemowa. Wskazany dyle-
mat prébuje sie takze rozstrzygaé operujac pojeciem konfliktu panstwa
prawnego z najgorszymi stronami zle pojetej demokracjil. Stowu ,,de-
mokracja” przypisuje sie w tym kontekScie treS¢ odbiegajaca od nada-
wanego mu og6élnie znaczenia, upatrujac jego desygnatu w aktywnoSci,
w ktorej sztuka manipulacji towarzyszy formalnemu wywigzaniu sie
z okre$lonych prawem obowigzkéw i zadan organéw wtadzy publiczne;j.
Legitymacjg dla niej byto niegdy$ nader czeste odwotywanie sie do woli

* Artykul jest rozszerzong wersjg referatu przedstawionego na XXVII Zjezdzie Katedr
Prawa i Postepowania Administracyjnego w Olsztynie pt. , Filozofia prawa administra-
cyjnego”, Olsztyn, 22-25.09.2024 r.

1 Tak w szczegodlnoSci J. Zajadlo, Niepostuszeristwo sedziowskie, PiP 2016, nr 1, s. 20.
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zbiorowosci i kolektywnego wyrazania stanowiska — technike te obrazo-
wo przedstawil w swojej powiesci ,,Rok 1984” George Orwell. Postugi-
wanie sie nig bynajmniej nie zaniklo, wzbogacone zostato jednak o duzo
bardziej wyrafinowane $rodki z zachowaniem pozoréw legalnoSci dzia-
tania wiadz.

Z tym stadium przeobrazen demokracji kojarzone jest wspotczes-
nie okreS$lenie: abuzywny konstytucjonalizm (abusive constitutiona-
lism). Uzywa sie go opisujgc systemy prawne, ktore nie sg juz demo-
kratyczne, ale nie mogg by¢ jeszcze uwazane za ,,czysto autorytarne”?.
Duzo wczes$niej do publicystyki prawniczej i literatury naukowej prze-
niknelo pojecie ,,dyktatura z wyboru” (elective/elected dictatorship),
do czego w duzym stopniu przyczynit sie brytyjski arystokrata i polityk
lord Hailsham, znany tez jako Quintin McGarel Hogg, drugi wicehra-
bia Hailsham of St. Marylebone (1907-2001). Piastowat on wiele funk-
cji publicznych, byt m.in. ministrem w kilku rzgdach z ramienia Partii
Konserwatywnej, zasiadat w Izbie Lordéw i przez ponad dekade pelnit,
tak jak jego ojciec, urzad Lorda Kanclerza. Fraza elective dictatorship,
ktéra pojawiala sie w jego wypowiedziach medialnych z konca lat 60.
i 70. ub. stulecia jest zapozyczeniem okreSlenia powstalego wiek wczes-
niej we Wloszech na potrzeby opisu doktryny Giuseppe Garibaldiego.
Ma wiec sw@j dtugi rodowdd, a jej sens w wydaniu brytyjskim mozna
streSci¢ zwieZle stowami: czysto automatyczne przeglosowywanie — ze
wzgledu na dyscypline partyjng postéw tworzacych wiekszo$é parla-
mentarng — projektow ustaw przygotowywanych przez oSrodek wtadzy
wykonawczej, bez rzeczywistej debaty i liczenia sie ze zdaniem opozy-
cji. Z tych powodéw, jako synonim wspomnianego terminu traktowane
jest wyrazenie: dominacja egzekutywy (executive dominance), adekwat-
ne do sytuacji faktycznego zachwiania ré6wnowagi wiadz i swoistego
zwichniecia ich funkcji®. Znakomity wenezuelski prawnik-administra-

2 Zob. L. Garlicki, M. Derlatka, Constitutional Review in the Abusive Constitutiona-
lism (Continuation, Corruption or Disappearance?), [w:] Constitutionality of Law witho-
ut a Constitutional Court. A View from Europe, red. M. Granat, London-New York 2024,
s. 179-181. Jak sygnalizujg Autorzy, wyrézniajaca cechg takiego systemu jest wykladnia
prawa zawierajaca elementy manipulacji i zlej wiary w celu wywotania ,,pozoréw konsty-
tucyjnosci i legalizmu w odniesieniu do §rodkéw, ktére sg z natury obce tym pojeciom”
(s. 180-181). Opis i strukturalne skladniki tak rozumianej dysfunkcjonalnoSci przedsta-
wil szerzej D. Landau, Abusive Constitutionalism, U.C. Davis, Law Review 2013, t. 47,
s. 189 i n. Za jedng z dominujacych cech atakéw na demokracje uznaje sie ich ,legali-
styczny odcien” (legalist tinge). Zamiast uzywacé¢ Srodkéw pozaprawnych, np. takich jak
wojskowy zamach stanu, nowi protagonisci autorytaryzmu uciekajg sie do formalnych
i nieformalnych zmian konstytucyjnych, a takze korzystania z dostepnych mechanizméw
prawnych, aby ,,przebudowaé porzadek konstytucyjny przez manipulacje gra wyborcza
na swojg korzy$¢” — D. Landau, R. Dixon, Abusive Judicial Review: Courts Against De-
mocracy, U.C. Davis, Law Review 2020, t. 53, s. 131S.

3 Z. Kmieciak, Wspdtczesna dyktatura z wyboru, Gazeta Prawna z 26.04.2016 r., nr 80,
s. DS.
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tywista i zarazem komparatysta, Allan R. Brewer-Carias przestrzegat,
ze, aby zapobiec ,, dyktaturze z wyboru” konieczny jest efektywny ,,sy-
stem wagi i przeciwwagi, albo powSciggania i réwnowazenia” (system
of weight and counterweight, or checks and balances). W samym fakcie
supremacji parlamentu jako podmiotu tworzgcego prawo, stosowanego
nastepnie przez wladze wykonawcza i sadownicza, widzial on nie tyle
emanacje zasady suwerennos$ci, ile stosunek podporzadkowania prawo-
dawcy konstytucji. Autor ttumaczyt jg realnym zagrozeniem ,,absoluty-
zmem” badz pochodzacg z wyboru dyktaturg?. Nieprzypadkowo istnie-
nie w obrebie wtadz publicznych zaleznoSci typu checks and balances
jest wedlug Komisji Weneckiej kluczcowym skitadnikiem demokracji
konstytucyjnych®. Czy z oméwionymi pokrétce zapatrywaniami nie k16-
ci sie prezentowana u nas do niedawna wizja suwerena i roli rzadzacej
partii jako wyraziciela jego interesow i dgzen?

Okreslenie relacji miedzy pojeciami demokracji i rzagdéw prawa
wymaga w istocie sprecyzowania znaczenia, w jakim operujemy pierw-
szym z nich. Istotne jest bowiem to, czy mamy na mys$li stan ,,przecho-
dzenia do demokracji” (transition to democracy), standardy wilasciwe
dla ,,minimalnej demokracji” (minimal democracy), czy tez spelniajg-
cg kryteria jakoSciowe demokracje w jej dojrzatej postaci, w tym de-
mokracje liberalng®. Doktryna do$é¢ ostroznie wypowiada sie na temat
stopnia zaawansowania ustroju demokratycznego w post-komunistycz-
nych panstwach Europy Srodkowo-Wschodniej’. Polskie do§wiadczenia
z lat 2015-2023 dodatkowo pogtebily rysujace sie na tym tle watpliwo-
$ci. By¢ moze przeceniliSmy wlasne osiggniecia na tym polu, a stowa
padajace czesto z ust sprawujacych wiladze w tym okresie, ze ,,demo-
kracja w Polsce nie jest zagrozona” wywolujg konsternacje i zmuszaja
do postawienia zasadniczego pytania: jakg odmiane demokracji mieli
oni na mys§li8.

4 A. R. Brewer-Carias, Etudes de droit public comparé, Bruxelles 2001, s. 534.

5 Tak chociazby w pkt 135 opinii z 11.03.2016 r. w sprawie nowelizacji ustawy
z 25.06.2015S r. o Trybunale Konstytucyjnym Rzeczypospolitej Polskiej, przyjetej na 106.
sesji plenarnej (Wenecja, 11-12.03.2016 r.) - dokument zamieszczony w: Problem prawo-
rzadnosci w Polsce w swietle dokumentow Komisji Europejskiej. Okres ,,dialogu politycz-
nego” 2016-2017, wstep, wybor i opracowanie J. Barcz, A. Grzelak, R. Szyndlauer, War-
szawa 2020, s. 413-437.

6 Warianty te, jako podstawe poprawnych metodologicznie rozwazan rozréznia L. Mor-
lino, The Two ”Rules of Law”. Between Transition to and Quality of Democracy, [w:] Ru-
le of Law and Democracy, red. L. Morlino, G. Palombella, Brill Publishing 2010, s. 39 i n.

7 Zob. w szczegoblnosci M. Ciobanu, The End of the Democracy Transition? Analyzing
the Quality of Democracy Model in Post-Communism, [w:] Rule of Law..., s. 91 i n;
M. Ciobanu, Post-Communist Transitional Justice at 25: Unresolved Dilemmas, Annals
of the University of Bucharest. Political Science Series 2014, nr 16, s. 1191 n.

8 Szerzej zob. Z. Kmieciak, O pojeciu rzqdéw prawa, PiP 2016, nr 9, s. 31 i n.
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2. Jak przywroéci¢ praworzqdnosSc¢? Bieg wydarzen w Polsce po
wyborach parlamentarnych z 15.10.2023 r. §wiadczy o tym, Ze odsunie-
cie od wiadzy tych, ktérych zachowania doprowadzily do kryzysu pra-
worzadnos$ci i upadku autorytetu wladzy stato sie pierwszym i — jak sie
przekonaliSmy — wcale nie najtrudniejszym etapem naprawy panstwa.
Duzo powazniejszym wyzwaniem okazalo sie ominiecie wszystkich raf
i pulapek zdeformowanego porzadku prawnego, wybrniecie z sytuacji,
w Kktérej eliminowanie skutkéw dokonanej destrukcji musi sie odbywac
w uktadach zaleznoSci od wykreowanych wcze$niej procedur i Srod-
kéw dziatania, przy wrogiej postawie dotknietych zasadniczymi wadami
ustrojowymi organéw (przede wszystkim Trybunatu Konstytucyjnego
Julii Przylebskiej i neo-KRS-u) oraz jawnym poparciu Prezydenta RP
dla ugrupowania politycznego odpowiedzialnego za tamanie prawa. Jak
w warunkach blokowania przez wymienione podmioty, przy wykorzysta-
niu rozmaitych narzedzi interwencji badz tylko w zwigzku z wyrazong
publicznie grozbg ich uruchomienia (takich jak prezydenckie veto wo-
bec uchwalanych przez parlament ustaw) mozna efektywnie realizowaé
program zmian?

Utrwalenie sie w czasie powyborczym praktyki siegania po te in-
strumenty w zlej wierze z zamiarem osiggniecia celéow stricte politycz-
nych wydaje sie zagadnieniem bezdyskusyjnym, jednak wyznaczenie
granicy, ktérej przekroczenie wykazuje cechy kwalifikowanego nad-
uzycia prawa nie zawsze jest latwg rzecza. Przyznal to wprost Leszek
Garlicki formulujac nastepujace zastrzezenie: nakaz dziatania w do-
brej wierze znalazl szerokie zastosowanie w prawie miedzynarodowym,
jest tez uznang zasadg prawa administracyjnego. Powinno to — zdaniem
Autora - zacheca¢ do uwzglednienia go w ocenie nie tylko ,,procesu re-
gulowania i stosowania praw jednostki”, ale i rozwigzan w sferze insty-
tucjonalnej. Miatoby to polega¢ na badaniu, czy wystapita przestanka
»Swiadomej intencji podjecia niewtaSciwego dziatania lub decyzji” (ele-
ment subiektywny zlej wiary) oraz czy praktyczny skutek dziatania albo
decyzji wywolatl rezultaty ,,0 nieakceptowalnym charakterze” (element
obiektywny zlej wiary)®. Nie sposob podwazy¢ logike tej wypowiedzi.
Jesli bowiem jednym z modelowych zalozen sgdowej kontroli admini-
stracji w wielu systemach prawnych jest branie pod uwage celu, jakim
kieruje sie organ, to dlaczego pomija¢ to kryterium w odniesieniu do
oceny deliktéw konstytucyjnych rodzacych zwykle bardziej dotkliwe
konsekwencje niz typowe czynno$ci administrowania albo zwltoka w ich
podejmowaniu? Nierzadko zreszta potwierdzeniem, czy tez dowodem
zlej wiary korzystajacego z jakich§ kompetencji organu byto ewiden-
tne wykroczenie poza ich zakres badZ zastosowanie $rodka nieznanego

9 L. Garlicki, Niekonstytucyjnosc: formy, skutki, procedury, PiP 2016, nr 9, s. 17, tam-
ze wyliczenie podstawowych form niekonstytucyjnosci jako wyniku dziatania w ztej wie-
rze (s.17-19).
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ustawie lub z oczywistym pogwalceniem obowigzujacej procedury. Za
doskonatg ilustracje tego stanu rzeczy moze stuzy¢ nadanie mechani-
zmowi ochrony tymczasowej — w zawistych przed TK J. Przytebskiej
sprawach kontroli konstytucyjnos$ci ustawodawstwa — waloru autono-
micznego instrumentu wplywania na porzgdek prawny nader luZzno
zZwigzanego z postepowaniem giéwnym. Uruchamianie kontroli inicjo-
wane zaréwno skargami konstytucyjnymi, jak i wnioskami legitymowa-
nych podmiotéw zaczelo peilnié¢ role swoistego listka figowego przesta-
niajagcego rzeczywisty cel podejmowanych zabiegéw, tj. zastosowanie
w pelnym majestacie prawa Srodka pozwalajacego utrzymacé status quo
lub przywrécié stan poprzedni albo zniwelowaé skutki dokonanej zmia-
ny (tak np. w sprawach odwotywania przez Ministra Sprawiedliwo$ci ze
stanowisk prezeséw i wiceprezeséw sagdéw powszechnych, zawieszania
ich w czynno$ciach, wykonywania mandatu czlonka neo-KRS-u i réwno-
legle realizacji kompetencji sedziego oraz wypelniania zadan i kompe-
tencji przystugujacych sedziemu delegowanemu do Biura neo-KRS i po-
wolanemu na szefa tego Biura). Ten modus operandi uwidocznitl sie
takze w sprawach objetych trybem rozstrzygania sporéw kompetencyj-
nych z wpadkowg procedurg tymczasowego regulowanial®.

Niedostatek i ulomno$¢ Srodkéw przywracania praworzadnos$ci
w warunkach, jakie zarysowaly sie w Polsce po 15.10.2023 r., wywola-
1y nieuchronne pytania o skutecznos$¢ prawa jako formy likwidacji bez-
prawia. Czy jednak dyskusja w tym przedmiocie nie zostata zdetermi-
nowana naszym czysto pozytywistycznym mySleniem o prawie w ogoéle,
ukierunkowanym nie tyle na rekonstruowanie celéw regulacji prawnej
i kryjacych sie za nimi wartoSci, ile na poszukiwanie przepisu (tekstu
prawnego) przystajacego idealnie do rozpatrywanego casusu i pozwa-
lajacego przez prosty zabieg subsumpcji rozwigzaé pewien problem!!.
W nieprzewidzianych i dalece odbiegajacych od naszych wyobrazen
o funkcjonowaniu panstwa (wladzy publicznej) sytuacjach trzeba sto-
sowaé niekonwencjonalne narzedzia, wykorzystujac wszelkie rodzaje
tkwigcych w prawie luzéow decyzyjnych z bezpoSrednim stosowaniem
przepis6w Kkonstytucji wigcznie i respektowaniem w sposéb skrupulat-
ny nakazu wykonywania orzeczen sadéw unijnych, miedzynarodowych
i krajowych. Umiejetna, prokonstytucyjna i systemowa wyktadnia pra-
wa pozwala wybrna¢ z trudnych - zdawatoby sie — przypadkéw, zaklasy-
fikowa¢ je jako proste w szczegdblnoSci z punktu widzenia zasad wypro-
wadzanych z ré6znego rodzaju klauzul generalnych.

10 Szerzej zob. Z. Kmieciak, O kwalifikowanej formie naduzycia wtadzy (refleksje na
temat korzystania przez Trybunat Konstytucyjny z instytucji ochrony tymczasowej), PiP
(w druku).

11 7. Kmieciak, Przywracanie praworzqdnosci a regula uznania — jak uzdrowié TK?,
PiP 2024, nr 3, s. 139.
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W rozwigzywaniu tego rodzaju probleméw pomocne jest odwola-
nie sie do pojecia ,reguly uznania” (rule of recognition) w znaczeniu,
jakie nadal mu Herbert L.A. Hart. Ujawnia sie ona w toku ,,rozpozna-
wania” przez urzednikéw, sady i jednostki regul bedacych sktadnikami
prawal?. W naszym porzadku prawnym tre$¢ kryteriow skladajacych
sie na regute uznania wyrazajag w duzym stopniu przepisy Konstytucji.
Wskazujg one, z jakich norm sklada sie ten porzadek i pod jakimi wa-
runkami owe normy uzyskujg i tracg swojg ,,moc obowigzujacg”’. We-
dtug Tomasza Pietrzykowskiego rzeczywista tre$¢ reguly uznania jest
wszakze ,konstytuowana przez zachowania oficjeli, a faktyczne Kkry-
teria uznawania norm za obowigzujace pokrywajg sie z tymi przepisa-
mi jedynie o tyle, o ile zgodna praktyka oficjeli w istocie postuguje sie
kryteriami przewidzianymi w konstytucji”. Uwzgledniajac to zastrze-
zenie ,,tre$¢ reguly uznania mozna byloby prébowaé sformulowaé jako
nakaz uznawania za prawnie obowigzujgce w polskim porzadku praw-
nym wszystkich i wylacznie norm spelniajacych kryteria przewidziane
w odpowiednich przepisach Konstytucji”13. ,Historyczny przypadek”
podjecia okreSlonego aktu stosowania prawa albo innego dziatania byi-
by - jeSli podzieli¢ zapatrywania innego teoretyka, Mikotaja Barczen-
tewicza — pierwotnym zZroédiem legitymizacji poczynan wiadzy, tym co
ostatecznie zostanie ocenione przez sady i inne organy jako zachowanie
zgodne z prawem (wymagane albo tylko dopuszczone przez prawo)l4.
W czasach przetomoéw politycznych, to witasnie koncepcja H.L.A. Harta
dostarcza argumentéw przesadzajacych o ustaleniu, jaka norma prawna
obowigzuje lub jak jg stosowaé (utatwiajacych eliminowanie rysujacych
sie dylematow)1.

Przy rozlicznych watpliwo$ciach towarzyszacych prébom napra-
wy systemu prawnego jedno jest pewne: sprzeczne z ich celem bylo-
by zachowanie rozwigzan stworzonych dla pozoru, fasadowych po to,
aby uwiarygodnié¢ dobre intencje poprzedniej wiadzy w oczach Europy
i §wiata, a przez to pozbawionych realnego znaczenia. Do nich nalezy

12 Szerzej zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 142 in.

13 T. Pietrzykowski, Polski kryzys konstytucyjny oczami pozytywisty prawniczego,
PiP 2022, nr 3, s. 7. Autor, komentujac zjawisko realnego, choé - jak sie niedawno oka-
zalo — przejSciowego ,,dualizmu reguly uznania” odwotat sie do racji rozumu i do§wiad-
czenia, ktére zdaja sie ,,wskazywac, ze konsensus oficjeli zostanie przywrécony wokoét
takiego ksztaltu reguly uznania, jaki przyjmowany byt do 2015 r.”. W jego ocenie nawet,
jesli w nastepstwie wydarzen ostatnich kilku lat ulegnie ona jakim$ zmianom, to ,beda
one mialy charakter respektujacy zasadniczg cigglo$¢ miedzy regulg uznania istniejacag
przed 2015 r. i kryteriami sktadajacymi sie na konsensus oficjeli, jaki odbudowywany be-
dzie po przezwyciezeniu obecnego kryzysu” (s. 101 15).

14 Zob. M. Barczentewicz, Uses and Misuses of the Rule of Recognition in Miller,
U.K. Const. L. Blog z 12.01.2017 r. (https://ukconstitutionallaw.org/2017/01/12/mi-
kolaj-barczentewicz-uses-and-misuses-of-the-rule-of-recognition-in-miller/; dostep:
22.02.2024 r.).

15 7. Kmieciak, Przywracanie praworzqdnosci..., s. 141-142.
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zaliczy€ np. tzw. test niezawisloSci sedziego odnoszacy sie do sedziéw
Sadu Najwyzszego oraz sadéw administracyjnych, powszechnych i woj-
skowych, wigczony do ustawodawstwa przepisami ustawy z 9.06.2022 r.
o zmianie ustawy o Sadzie Najwyzszym oraz niektorych innych ustawl®.
Dopuscily one badanie spelnienia przez sedziego ,, wymogoéw niezawi-
stosci i bezstronnosci z uwzglednieniem okoliczno$ci towarzyszgcych
jego powotlaniu i jego postepowania po powolaniu (...) jezeli w okolicz-
noSciach danej sprawy moze to doprowadzi¢ do naruszenia standar-
du niezawistoSci lub bezstronnoSci, majacego wplyw na wynik sprawy
z uwzglednieniem okolicznoSci dotyczacych uprawnionego oraz charak-
teru sprawy”. Juz sama nader nieprecyzyjna, a nawet pokretna redak-
cja przytoczonego tekstu prawnego odstania motywy, jakimi Kierowali
sie jego tworcy: wprowadzi¢ konstrukcje, ktéra zapewni zainteresowa-
nym (dysponujacym przeciez prawem do zlozenia wniosku o wylacze-
nie sedziego na ogélnych zasadach) namiastke ochrony prawnej. Mimo
krytyki wspomnianego trybu pojawiaja sie glosy, ze ,,po pewnych mo-
dyfikacjach”, ktére zmierzalyby do usuniecia tgczgcych sie z jego uru-
chomieniem ucigzliwo$ci i niejasnoSci, mégtby on okazaé sie przydatny.
W stosunku do sgdownictwa administracyjnego za taka tezg opowie-
dzieli sie Jacek Chlebny i Wojciech Chréscielewski. Autorzy dostrzega-
ja to, ze dodany do ustawy z 25.07.2002 r. - Prawo o ustroju sadéw ad-
ministracyjnych!’ przepis art. Sa § 1 ,jest napisany fatalnym jezykiem
- daleko odbiegajacym od poprawnej i czytelnej polszczyzny”, w konse-
kwencji czego ,,jego interpretowanie z uwzglednieniem regut logiki i po-
prawnoSci jezykowej stwarza powazne Klopoty”. Widza tez trudnoSci,
na jakie napotyka spelnienie przestanek przeprowadzenia testul®. Nie-
mniej positkujac sie tym, co zamieszczono w uzasadnieniu postanowie-
nia Naczelnego Sadu Administracyjnego z 12.09.2023 r., III OSK 2613/21
(tam — w ich ocenie - znalazlo sie ,,fundamentalne stwierdzenie dotycza-
ce analizy sytuacji prawnej sedziéw powolanych na swéj urzad z reko-
mendacji KRS w skladzie uksztaltowanym ustawg z 2017 r.”) i ustale-
niami pilotazowego wyroku Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
z 23.11.2023 r. w sprawie Walesa v. Polska, skarga nr 50849, doszli oni
do zaprezentowanej uprzednio konkluzjil®.

3. Casus niemiecki — jak zapobiega¢ kryzysowi praworzqdnosci?
Wykreowanie kompleksowych, skutecznych gwarancji majacych chro-
ni¢ przed kryzysem praworzadnosci jest do§¢ karkotomnym, a by¢é mo-

16 Dz.U. z 2022 r., poz. 1259.
17 Dz.U. 2 2002 r. Nr 153, poz. 1269.

18 J. Chlebny, W. Chroéscielewski, Test niezawistosci i bezstronnosci sedziego — forma
przeciwdziatania kryzysowi w sgdownictwie administracyjnym, PiP 2024, nr 6, s. 14 i 20.

19 J. Chlebny, W. Chréscielewski, Test niezawistosci..., s. 19-21.
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ze nawet niewykonalnym zadaniem. Zawsze przeciez moze pojawié sie
luka w prawie lub zdarzy¢ ludzki btgd, ktérych konsekwencja bedg za-
chowania sprzeczne z ideg Rule of Law, dobrym obyczajem i poczuciem
przyzwoito$ci?’. Analiza dysfunkcji prawnych, wlasnych lub cudzych,
jest wszakze waznym Zrédiem inspiracji dla poszukiwania sposobéw
ograniczania zagrozen natury politycznej w drodze zabiegéw legisla-
cyjnych. W tym zakresie wysuwane sg rozmaite postulaty i propozycje
reform konstytucyjnych niekiedy o zaskakujgcym kierunku?!. Interesu-
jacym przyktadem zainicjowania tej Sciezki zmian, uzasadnianych no-
tabene biegiem wypadkéw w Polsce i na Wegrzech, sa dziatania podjete
w 2024 r. w Niemczech.

W podanym 23.07.2024 r. do publicznej wiadomos$ci wspdélnym
dokumencie wyjasniajagcym grup parlamentarnych, podsumowujacym
wynik uzgodniefi SPD, Zielonych, FDP i CDU/CSU z Federalnym Mi-
nisterstwem SprawiedliwoSci, przedstawiono zalozenia zmian w usta-
wie zasadniczej skoncentrowanych na zagadnieniu wzmocnienia ochro-
ny Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego. Ich celem stalo sie jasne
okreSlenie stausu tego organu jako sgdu konstytucyjnego i jednoczes$nie
zapewnienie jego niezaleznoSci i zdolnoSci dla prawidiowego funkcjo-
nowania. Jak podkreSlono, w ustawie zasadniczej, ktéra weszla w zycie
24.05.1949 r. w spos6b fragmentaryczny zdefiniowano pozycje i ustrdj
Trybunatu oraz zasady obsadzania w nim stanowisk sedziowskich, po-
wierzajac szczegotowe uregulowanie tych kwestii ustawodawcy zwykte-
mu. Wywigzatl sie on z powierzonego zadania niespelna dwa lata péZniej,
uzupelniajgc niejako ogdlne co do treSci zasady rangi konstytucyjnej
ujete w art. 93 1 94 ustawg z 12.03.1951 r. o Federalnym Trybunale Kon-
stytucyjnym (Gesetz iiber das Bundesverfassungsgericht)?2. Siedem-
dziesigtg pigtg rocznice uchwalenia ustawy zasadniczej uznano za dobrg
okazje do tego, aby skorygowaé ten stan rzeczy i wyeliminowaé ryzy-
ko zmiany filaré6w porzadku konstytucyjnego zwyklg ustawg. Wiasnie
W rozszerzeniu materii objetej regulacjg konstytucyjng o znaczgce ele-
menty bedace dotychczas przedmiotem unormowania ustawowego pro-
jektodawcy dopatrzyli sie Srodka umozliwiajacego unikniecia zagrozen
widocznych w innych czeSciach Europy?3. Uwage zwraca okoliczno$é,

20 Zob. E. Letowska, Mysli nieuczesane o parlamentaryzmie, [w:] Rola dwuizbowosci
w ustroju demokratycznym, red. R. Piotrowski, Warszawa 2023, s. 85in.

21 W tym nurcie wypowiedzi mieSci sie niewatpliwie myS$l, aby przyja¢ model roz-
proszonej kontroli konstytucyjnoS$ci prawa jako alternatywe dla modelu kelsenowskie-
go, malo odpornego na zjawiska ,,absorpcji” i ,neutralizacji” sadéw konstytucyjnych
- tak L. Garlicki, M. Derlatka, Constitutional Review..., s. 195 i n.; zob. tez komentarz
P. Radziewicza, Kontrola konstytucyjnosci prawa na peryferiach (artykul recenzyjny),
PiP 2024, nr 3, s. 132-133.

22 Ost. zm. 11.05.1993 ., BGBL. I, s. 1473.

23 Zob. Resilienz des Bundesverfassungsgerichts — Gemeinsames Erlduterungspa-
pier der Fraktionen (vom 23.7.2024) (https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/
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ze wsrod politykow wymienionych wcze$niej partii nie zarysowata sie
powazniejsza réznica zdan co do potrzeby jego zastosowania. Wynika to
- jak mozna przypuszczaé - ,,z powszechnego przekonania, ze podzial
wiladzy i jurysdykcja konstytucyjna nie sqg w zaden sposéb lepiej chro-
nione w ramach ustawy zasadniczej niz w Polsce, na Wegrzech i w wielu
innych panstwach, w ktérych narodowo-populistyczne wiekszo$ci rza-
dowe byly w stanie podporzadkowaé sobie sgdownictwo w drodze zama-
chu stanu” (Es ist inzwischen ein Gemeinplatz, dass Gewaltenteilung
und Verfassungsgerichtsbarkeit unter dem Grundgesetz keineswegs
besser abgesichert sind als etwa in Polen, Ungarn und vielen weiteren
Staaten, in denen sich nationalpopulistische Regierungsmehrheiten
handstreichartig die Justiz unterwerfen konnten)?*. Niedwuznacznie
dal temu wyraz na poczatkowym etapie prac nad projektem zmian Hel-
ge Limburg, rzecznik ds. polityki prawnej grupy parlamentarnej Zielo-
nych w Bundestagu apelujac o ,,lepszg strukturalng ochrone Federalne-
go Trybunatu Konstytucyjnego przed antydemokratycznymi wplywami,
zwlaszcza w $wietle do§wiadczen Polski i Wegier”2>,

Prowadzona - przy zaangazowaniu szerokiego kregu podmiotéw,
W tym teoretykoéw prawa, publicystoéw, reprezentantéw krajow zwigz-
kowych i stowarzyszen niemieckich prawnikéw - dyskusja przyniosta
rezultat w postaci uzgodnienia zasad odzwierciedlajgcych standardy
panstwa prawnego, ktére powinny uzupelnié¢ tre$¢ postanowien art. 93
i 94 ustawy zasadniczej. Za niezbedne uznano wskazanie w przepisach
tego aktu: a) pozycji Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego w syste-
mie organéw wiladzy, b) kadencji sedziéw (12 lat), ¢) limitu wieku dla
sedziow (68 lat) i ich liczby (16), d) liczby izb nazwanych senatami (2),
e) liczby kadencji sedziowskich (1) i koniecznoSci pelnienia przez se-
dziéow obowigzkéw stuzbowych do czasu wyboru nastepcy, f) wigzace-
go skutku zapadajacych orzeczen, g) autonomii Trybunalu w zakresie
orzekania w sprawach gospodarczych. Z przebiegu majacych wysoce
rzeczowy charakter rozmow mozna wnosic, ze w ocenie jej uczestnikow
newralgicznym czynnikiem w prawidlowym wywigzywaniu sie przez
Gesetzgebung/Dokumente/Erlaeuterungspapier_Resilienz_Bundesverfassungsgericht.
html?nn=110490; dostep: 15.08.2024 r.); z polskich opracowan zob. A. Wdjcik, Niemcy
chcq zreformowac Federalny Trybunat Konstytucyjny. Polska i Stany Zjednoczone prze-

strogq, OKO.PRESS z 5.08.2024 r. (https://oko.press/niemcy-chca-zreformowac-federal-
ny-trybunal-konstytucyjny; dostep: 15.08.2024 r.).

24 Wehrhafter Rechtsstaat? Zur Diskussion um die Resilienz des BVerfG. Auf der Ziel-
geraden: Zu seinem 75. Geburtstag soll das Grundgesetz endlich einen behiiteten Hiiter
erhalten, von RA Dr. Ulrich Karpenstein, Anwaltsblatt online z 14.05.2024 r. (https://an-
waltsblatt.anwaltverein.de/de/news/wehrhafter-rechtsstaat-diskussion-resilienz-bverfg;
dostep: 15.08.2024 r.).

25 EW. Zimmermann, H. Schroeter, Gespriche zum Schutz des Bundesverfassungsge-
richts, Bundesjustizministerium schldgt Grundgesetzdnderung vor, Legal Tribune Online
z 28.03.2024 r. (https://www.lto.de/recht/nachrichten/n/resilienz-schutz-bverfg-gesetze-
sentwurf-bmj-grundgesetz-nderung-verfassung; dostep: 15.08.2024 r.).
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sad konstytucyjny z powierzonych mu funkcji jest zachowanie odpor-
nosci na gre polityczng na dwoéch ptaszczyznach: trybu wyboru sedziéw
(zapobieganie politycznie jednostronnemu skiadowi sedziéw), a z dru-
giej strony — sposobu zorganizowania tego organu (uniemozliwienie
wprowadzania zmian wylgcznie w celu powierzania stanowisk osobom
bliskim rzgdowi). Z tych powodéw jako sprawe pierwszorzednej wa-
gi potraktowano daleko idgcg modyfikacje procedury wyboru sedziéw
tak, aby stworzy¢ zalecane przez Komisje Wenecky ,,strukturalne gwa-
rancje” osiggniecia konsensusu ,,ponad podziatami partyjnymi”. Czy
tak rozumiane zabezpieczenia w Swiecie pelnym réznego rodzaju nie-
pokojow, wstrzaséw i zagrozen okazg sie skuteczne? Czy sprawdzg sie
przypuszczenia, ze to, co zdominowany przez PIS polski parlament byt
w stanie przeforsowaé zwyklg wiekszoscig gtos6w w ciggu kilku tygo-
dni, w Niemczech - jak to ujeto — ,,bedzie niemozliwe w nadchodzacych
dziesiecioleciach”?®, za$ proceduralne triki wtadzy, ktére sparalizowa-
1y i obezwitadnily Trybunat Konstytucyjny w czasie, gdy jeszcze nie byt
powiernikiem intereséw rzgdu, stang sie tylko gorzka przestrogg dla in-
nych? Nasuwa sie przy tym pytanie, czy przyjeta przez naszych sgsia-
déw koncepcja zmian jest na tyle uniwersalnym wzorcem dziatania, ze
da sie jg wykorzystaé jako antidotum na rodzime problemy, Srodek za-
pobiegajacy powtérnym kryzysom praworzgadnoSci.

Mozna mie¢ co do tego niejakie watpliwos$ci, co uzmystawiaja gto-
sy obserwator6w sceny politycznej w Niemczech, takze ze Swiata na-
uki. W wydanej w 2024 r. monografii, politolog Philip Manow otwarcie
wyrazil swéj sceptycyzm w kwestii zwalczania i tagodzenia nieunik-
nionych — w jego przekonaniu — wad i mankamentéw liberalnej demo-
kracji narazajac sie przy okazji na ostrg krytyke wlasnych pogladow?’.
Z jego wywodow da sie wyprowadzié teze, ze ten typ demokracji, jako
globalny standard (zapoczgtkowany zmianami z lat 80. i 90. ub. w.) sty-
lizowany jest na idealny cel, ktérego nigdy nie da sie w pelni osiggnaé,
ale do ktérego co najwyzej mozna sie zblizy¢, jesli pilnie zainstaluje sie
odpowiednie instytucje. Jedynego ratunku dla demokracji autor zdaje
sie upatrywaé we wzmocnieniu wladzy wiekszoSci i zmniejszeniu od-
noszacych sie do niej rygoréw narzuconych prawem konstytucyjnym.
Uproszczenia i btedy tego kierunku rozumowania opisal — nie unika-
jac przemawiajacych do wyobrazni metafor — zatozyciel i redaktor na-
czelny Verfassungsblog, Maximilian Steinbeis w felietonie opublikowa-
nym wKkroétce po wydaniu ksigzki. Jak podkreslil, liberalng demokracje
przedstawia sie jako psa gonigcego wrogéw, ktérych uosabia jego wtas-
ny ogon. Z tego punktu widzenia, ,,im bardziej wypelnia sie przestrzen

26 Wehrhafter Rechtsstaat?, Zur Diskussion (zob. przypis 24).

27 Zob. P. Manow, Unter Beobachtung. Die Bestimmung der liberalen Demokratie und
ihrer Freunde, Berlin 2024.
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polityczng instytucjami konstytucyjnymi, wiezami i procedurami kon-
trolnymi, tym wiekszy wywoluje to opér. A im wiekszy opor wywotuje,
tym bardziej instytucje te znajdujg sie pod polityczng presja, tym pil-
niejsze wydaje sie dalsze rozszerzanie tej kontroli i jeszcze wieksze do-
krecanie Sruby, wymyS§lanie coraz potezniejszych instytucji z coraz dalej
idgcymi sankcjami”. To z kolei rodzi dalszy opdr, a tym samym jeszcze
wiekszg kontrole. Z uwagi na to ,,dziatania konstytucyjne i populistycz-
ne reakcje przeradzajg sie w zapierajagcy dech w piersiach taniec wokot
pustego centrum, ktéry nie moze skoficzy€ sie niczym innym, niz wy-
czerpaniem i upadkiem”. W opinii felietonisty w przyjetej zaleznoSci:
,dzialanie-reakcja”, Ph. Manow ,,zamienia instytucje liberalnego pan-
stwa konstytucyjnego, ktore sg kluczowe dla odpornoSci demokracji,
na autorytarno-populistyczng strategie (...), cze$¢ autorytarno-populi-
stycznego problemu”. Trafnie konkluduje on, ze wnosi to bardzo nie-
wiele do wyja$nienia roztrzgsanego problemu ,,i zupelnie nic do jego
rozwigzania”. Wypada zgodzi¢ sie ze zdaniem, ze z tej perspektywy au-
torytarny populizm prébuje sie ukry¢ za ,,rachunkiem ceny” ptaconej za
liberalizm w réznych jego odmianach. Jesli wchodzi on w konflikt z in-
stytucjami liberalnego panistwa to nie dlatego, ze te ostatnie ogranicza-
ja zakres ,,polityki wiekszoSciowej”; pozostaje z nimi w konflikcie, gdyz
,,5toja one na drodze do autorytarnego przejecia wladzy”. Sam konflikt
nie dotyczy - jak wywodzi Maximilian Steinbeis — wytgcznie demokracji
liberalnej, tylko ,,demokracji w ogdle”28.

Tezy Ph. Manowa pozostaja w jaskrawym kontraScie ze wsparta
szerokg argumentacjq i niezwykle bogatym materiatem faktograficznym
doktryng militant democracy/streitbare Demokratie (demokracji zdol-
nej do obrony albo wedtug dostownych ttumaczen - walczacej demokra-
cji) Karla Loewensteina (1891-1973), uchodzacego za jednego z najbar-
dziej prominentnych konstytucjonalistow i politologéw XX w. Urodzony
w Niemczech, po objeciu wiladzy przez Adolfa Hitlera w 1933 r. z powo-

28 M. Steinbeis, Debatte um Demokratie: Es geht hier um alles, Stiddeutsche Zeitung
z 12.08.2024 r. W wydanej 27.07.2024 r. ksigzce: Die Verwundbare Demokratie, Hanser
Verlag 2024, autor zarysowal strategie przeciwdziatania populistycznemu przejeciu wia-
dzy, ktorej zasadniczym punktem jest ,,obywatelska ochrona konstytucji”. Za Adamem
Przeworskim konstatuje, ze w liberalnej demokracji to glos wyborcéw przesadza o tym,
kto rzadzi, a kto przechodzi do opozycji. Wiekszo$¢ musi sie wiec liczy¢ z tym, ze moze
stat sie mniejszoScia i na odwro6t, a dopoki tak jest, nikt nie ma interesu w naduzywa-
niu posiadanej wladzy po to, aby robié rzeczy, ktérych nie chciatby, aby robiono mu ja-
ko mniejszo$ci. Z kolei w systemach autorytarnego populizmu, takich jak Wegry i do nie-
dawna Polska sprawujacy wtadze uwazaja, ze jedynie oni reprezentuja naréd, podczas
gdy inne partie sg przedstawicielami kosmopolitycznych elit uzaleznionymi od obcych sit
i przez nie kontrolowanymi. Wyborcze hasto obrony intereséw ludzi jest w nich wytacz-
nie elementem gry polegajacej na tym, aby dojS¢ do wtadzy, a péZniej z niej nie zrezyg-
nowa¢. Polskie wybory parlamentarne z 15.10.2023 r. uwidocznily, Ze rezultaty owej gry
moga by¢ zupelnie inne od zaktadanych, a polityczne kalkulacje moga sie rozmijac z rze-
czywistoscia.
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