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Wstep

Patrzac z perspektywy historycznej, mozna stwierdzi¢, ze lata 2019-2020 sg dla
instytucji sadownictwa konstytucyjnego na kontynencie europejskim czasem
o dos¢ szczegdlnym charakterze. Przed doktadnie 100 laty powstaly bowiem
w naszej czg¢éci §wiata pierwsze trybunaly konstytucyjne. Nie chodzi przy tym
jedynie o sama nazwe, ale o organy typu sadowego, ktére uzyskaty nie tylko kom-
petencje do badania zgodnosci prawa — w tym ustaw - z konstytucja, lecz réwniez
do eliminacji niezgodnych z ustawa zasadniczg norm z porzadku prawnego ze
skutkiem powszechnie obowigzujacym. W ten sposéb urzeczywistniono w Europie
zalozenie sadowej kontroli konstytucyjnosci norm prawnych, ktérej powstanie
aczone jest na ogodt z orzeczeniem Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych
Ameryki w sprawie Marbury vs. Madison z 1803 r. Cho¢ poczatki nowej instytucji
nie byly szczegolnie zachgcajace, to jej dynamiczny rozwoj po II wojnie §wiatowej
sprawil, ze wiek XX okreslony zostatl jako stulecie sadownictwa konstytucyjnego,
w odrdznieniu od wieku XIX, ktéry nazywany byt stuleciem parlamentéw'. Méwi
sie wrecz o ,,zwycieskim pochodzie” sadownictwa konstytucyjnego w drugiej
polowie XX w.? Istotnie, w odniesieniu do okresu sprzed 1945 r. mozna mowic
w skali $wiatowej o zaledwie kilku panstwach, gdzie wprowadzono (lub prébo-
wano wprowadzi¢) sagdownictwo konstytucyjne. Obecnie w ponad 70% panstw
europejskich funkcjonuja trybunaly konstytucyjne, w mniejszej skali instytucje
tego typu dzialaja w Azji, Afryce (w ok. 50% panstw) oraz w Ameryce Poludniowe;j.

Oczywiste jest, Ze zarysowany wczesniej rozwoj uczynit sgdownictwo konsty-
tucyjne jednym z centralnych zagadnien ustrojowych, ktére stanowi przedmiot

! Dominique Rousseau przypisuje to stwierdzenie prof. Maurice’'owi Cappellettiemu; zob.

D.Rousseau, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie, przet. M. Granat, Warszawa 1999, s. 11.
> O.Luchterhandt, Generalbericht, [w:] Verfassungsgerichtsbarkeit in Mittel- und Osteuropa,
Hrsg. O.Luchterhandt, Ch. Starck, A. Weber, Baden-Baden 2007, s. 350.
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zainteresowania nauki prawa konstytucyjnego. Wspomniana wczesniej ,,okragla”
rocznica dodatkowo pobudza intensywno$¢ badan naukowych w tej dziedzinie,
ktdre i bez tego byty i sa bardzo popularne, a obejmuja przeogromna ilo$¢ ogélnych
i szczegdtowych problemow. Jesli chodzi o te pierwsze, to jednym z wazniejszych
jest odpowiedz na pytanie o wptyw dziatalnosci orzeczniczej sadu konstytucyjnego
na ksztalt obowiazujacego porzadku prawnego. Na pierwszy rzut oka zagadnienie
to wydawaloby sie do$¢ proste. Podstawowa rolg ustrojows (funkcja) sadu kon-
stytucyjnego jest zapewnienie przestrzegania konstytucji traktowanej jako akt
nadrzedny w stosunku do innych zrédet prawa, w tym przede wszystkim ustaw.
W konsekwencji jego wplyw na porzadek prawny mozna byloby sprowadzi¢ do
pozbawienia mocy obowiazujacej niekonstytucyjnych aktéw normatywnych lub
poszczegolnych zawartych w nich norm prawnych. Do dzi$ przytacza si¢ argumen-
tacje, ktora lezata u podstaw wspomnianego wczesniej orzeczenia amerykanskiego
Sadu Najwyzszego z 1803 r., sprowadzajacg si¢ do stwierdzenia, Ze norma prawna,
ktora stoi w sprzecznosci z konstytucja, traci waznos¢, a wiec nie ma tez mocy
wigzacej’. Stwierdzenie to zostalo rozwiniete pdzniej w zatozeniach tzw. szkoty
wiedenskiej, dotyczacych wadliwych aktow wladzy panstwowej, oraz koncepciji
Hansa Kelsena (1881-1973), ktory traktowatl sad konstytucyjny jako negatyw-
nego ustawodawce (prawodawcg). Jednak prawnicy maja nieodparta sktonnos¢
do komplikowania pozornie prostych zagadnien. Zadaja bowiem rdézne pytania
szczegolowe. A w analizowanym zakresie nasuwajg sie zwlaszcza dwa pytania:
co to znaczy ,sprzeczno$¢” (niezgodnos¢) z konstytucja i na czym polega utrata
(waznosci) mocy wigzacej norm prawnych z powodu ich niezgodnosci z ustawa
zasadniczg. Pierwszy z tych problemow faczy si¢ oczywidcie z zagadnieniem metod
ustalania tre$ci normatywnej postanowien konstytucji, ktérego podstawowym
(ale nie jedynym) elementem jest ich wyktadnia. Drugi wynika z natury prawa
rozumianego jako pewien system norm, w ktérym usuniecie jednego z elemen-
tow moze miec¢ bardzo rézne konsekwencje praktyczne, cho¢by w odniesieniu do
czasowego zakresu obowigzywania norm prawnych.

Wspolczesnie sady konstytucyjne okreslane sg jako ,,serce demokracji kon-
stytucyjnej” i organy nadajace konstytucjom ,,charakter zywego instrumentu
prawnego”*. Po lekturze takich stwierdzen pojawiaja si¢ od razu dwa najwazniejsze
pytania. Czy rzeczywiscie stwierdzenia te sg prawdziwe? Sg przeciez panstwa,

3 Zob.S.Kubas, Judicial review - geneza i rozwdj, [w:] P. Czarny [etal.], Konstytucja i sgdowe

gwarancje jej ochrony, Krakéw 2004, s. 133-134.
K. Wojtyczek, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013,
s. 7.
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w ktorych nie ma tego typu organdéw, a trudno uzna¢ je za niedemokratyczne,
zwlaszcza ze konstytucja zachowuje w nich swoje znaczenie normatywne i zdolnos¢
do przemian, ktére dostosowuja ja do szybko zmieniajacej si¢ rzeczywistosci. Sg
réwniez takie, w ktorych sady konstytucyjne funkcjonuja, ale demokratycznosé
ich ustroju politycznego podaje si¢ w watpliwo$¢. W literaturze znalez¢ mozna
ustalenie, ze sposrdd 67 panstw $wiata, ktérych ustréj odpowiadat zatozeniom
demokracji wyborczej, tylko w dwédch (Wielka Brytania, Holandia) nie bylo sado-
wej kontroli konstytucyjnosci ustaw, w 34 z nich funkcjonowat odrebny trybunat
konstytucyjny, a w 31 wprowadzono model amerykanski®. Jednak réwnie intere-
sujace (a powigzane z pierwszym) wydaje si¢ drugie pytanie: w jaki sposéb sady
konstytucyjne odgrywaja rol¢ zapewnienia konstytucji wspomnianej wczesniej
»Zywotno$ci”. Rozumie¢ ja przy tym nalezy nie tylko jako poszukiwanie w tekscie
ustawy zasadniczej odpowiedzi na problemy, ktore przynosi szybko zmieniajaca
sie rzeczywisto$¢ spoleczna, ale réwniez jako oddziatywanie ,,pozytywne” na wy-
kladnig i stosowanie norm podkonstytucyjnych. Celem niniejszej ksigzki nie jest
bezposrednia odpowiedz na pierwsze z postawionych wczesniej pytan, ale proba
pokazania, jak r6zne (a konkretnie trzy) sady konstytucyjne ,reaguja” na wyzwanie,
jakim niewatpliwie jest ochrona nadrzednej pozycji konstytucji w obowigzujacym
w danym panstwie porzadku prawnym. Oczywiste jest, ze powoduje to zawezenie
zakresu pracy, tylko bowiem sporadycznie poruszono kwesti¢ innych niz kontrola
konstytucyjnosci norm kompetencji analizowanych sadéw konstytucyjnych.

W badaniach naukowych nad sadownictwem konstytucyjnym konieczne jest
(bardzo trudne do praktycznej realizacji) wlasciwe wskazanie ich zakresu, co
oznacza rowniez zawezenie ,pola” rozwazan. Niniejsza praca powstata w ramach
projektu badawczego pt. ,,Specyfika prawotwdrstwa sadu konstytucyjnego i jej
granice”, finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki. Tytul ksigzki
wydaje si¢ nieco odbiega¢ od tytutu tego projektu. Wynika jednak z pewnych za-
tozen metodologicznych. W literaturze polskiej zwraca si¢ uwage, Ze problematyka
oddziatywania Trybunalu Konstytucyjnego na prawodawstwo i prawotwdrczego
charakteru dziatalno$ci TK ma bardzo zlozony charakter®. Podobnie jest w Austrii
i w Niemczech. Wstepny problem polega na tym, ze omdéwienie prawotwdrczej
dzialalnosci sadu konstytucyjnego wymagaloby jakiego$ (przynajmniej ogélnego)
zdefiniowania pojecia prawotwdrstwa, aby nie postugiwac si¢ tylko rozumieniem

> M. Schulz, Verfassungsgerichtsbarkeit im globalen Kontext, ,GIGA Focus” 2010, nr 5, s. 4,
https://www.giga-hamburg.de/de/system/files/publications/gf_global_1005.pdf (18.05.2018).
M. Dabrowski, Funkcje Trybunatu Konstytucyjnego zwigzane z hierarchiczng kontrolg kon-
stytucyjnosci prawa, Olsztyn 2015, s. 102-103.
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intuicyjnym. Biorac pod uwage réznice miedzy Austria, Niemcami a Polskg, mo-
zemy stwierdzi¢, ze sformulowanie tego rodzaju zalozenia wstepnego okazalo sie
zadaniem trudnym do wykonania. Musialoby mie¢ charakter w pewnym stopniu
arbitralny, cechg wspdlng analizowanych panstw jest bowiem to, ze réznica miedzy
tworzeniem prawa a jego wykladnia i stosowaniem jest ,,ptynna”, niejednoznacz-
na. Stad tez w tytule niniejszej ksigzki postuzono si¢ terminem nieco szerszym,
bardziej ogélnym.

Punktem wyjscia do calosci rozwazan jest zalozenie, ze gtéwnym elementem,
ktory zapewnia konstytucji najwyzsze miejsce w systemie prawa, jest wlasnie
oddzialywanie sadu konstytucyjnego na ksztalt obowiazujacego porzadku praw-
nego. Wynika z tego podstawowe ograniczenie zakresu badan i pozostawienie ,na
uboczu” wptywu sadu konstytucyjnego na system polityczny, zycie spoleczne oraz
funkcjonowanie innych konstytucyjnych organéw panstwa.

Wstepnie mozna zaryzykowac teze, ze podstawowym zZrodfem problemdw jest
swego rodzaju ,,napiecie” miedzy pojmowaniem roli trybunatu konstytucyjnego
jako najwazniejszego stréza (straznika) przestrzegania konstytucji a jego kom-
petencjami, ktore z przyczyn historycznych oraz ze wzgledu na zasade podziatu
wladzy s ,nakierowane” w pierwszej kolejnosci na eliminacje niekonstytucyjnych
norm, co jest w praktyce niewystarczajace do petnego osiagnigcia zgodnosci prawa
z konstytucjg. Im bardziej sad konstytucyjny dazy do kompleksowej realizacji
zasady nadrzednosci konstytucji, tym bardziej jego oddzialywanie na porzadek
prawny musi przybiera¢ formy réwniez pozytywnego (prawotwodrczego) oddzia-
tywania. Sprawa komplikuje si¢ jeszcze bardziej, gdy role sadu konstytucyjnego
uzupelnia si¢ 0 wyodrebnione zadanie ,,bezposredniej” ochrony konstytucyjnych
praw jednostki, co traktowane jest niekiedy jako kolejny etap rozwoju sagdownic-
twa konstytucyjnego’. To zadanie trudno bowiem dobrze wykona¢ bez takiego
wplywu na stosowanie prawa przez sady, ktory nie polega tylko na kasacji tresci
normatywnych wyrazonych wprost w obowiazujacych przepisach.

Z uwagi na liczbe dziatajacych sadéw konstytucyjnych nie jest w ogdle mozliwe
wyczerpujace omowienie ujetego w pierwszej czesci tytulu zagadnienia, zaréwno
w skali §wiatowej, jak i europejskiej. W zagranicznych opracowaniach naukowych
w tej dziedzinie o charakterze prawnoporéwnawczym dokonuje si¢ przegladu
rozwigzan wielu panstw®. Powoduje to jednak dos¢ pobiezne ich potraktowanie

7 M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznan

2006, s. 16.
Zob. przede wszystkim Constitutional Courts as Positive Legislators. A Comparative Law Study,
red. A.R. Brewer-Carias, Cambrigde 2011.
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przez autoréw tych opracowan. Z tego m.in. powodu w niniejszej pracy przeanali-
zowano doswiadczenia tylko trzech trybunatéw (sadéw) konstytucyjnych: Austrii,
Niemiec (RFN) i Polski. Uzasadnienie takiego zestawienia opieralo si¢ ponadto na
kilku przestankach. Po pierwsze, na zalozeniu, ze tradycja prawna (w tym kon-
stytucyjnoprawna) Austrii, Niemiec i Polski jest na tyle zblizona, ze umozliwia
dokonanie poréwnan bez przeprowadzania dokladniejszych badan w zakresie
ksztaltu ,porzadku prawnego” (systemu zZrodel prawa) w tych panstwach. Wybor
Austrii byl tez oczywisty w kontekscie historii sadownictwa konstytucyjnego. To
przede wszystkim ten kraj aspiruje do ,,palmy pierwszenstwa” w tym zakresie.
Z kolei niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny traktowany jest jako pewien
europejski ,wzorzec” sadu konstytucyjnego. Nie bez znaczenia w przypadku
Niemiec byto réwniez to, Ze rok 2019 to jubileusz siedemdziesieciolecia Ustawy
Zasadniczej z Bonn, ktéra wprowadzita instytucje Federalnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego i stanowi do dzi$ podstawe jego dziatania. Wybdr Niemiec i Austrii
powoduje ponadto istotne uproszczenie analizowanej problematyki, ich tradycja
ustrojowa bowiem - jesli chodzi o role organéw sadowych (réwniez w zakresie
ewentualnych kompetencji prawotwdrczych) - jest zblizona’. Z kolei w kontek-
$cie polskiej historii konstytucyjnej rok 2019 stanowi trzydziestolecie tzw. noweli
grudniowej, ktdra jest istotng cezurg w rozwoju sadownictwa konstytucyjnego
w Polsce. W ten sposéb w pracy ujeto trybunaly (sady) konstytucyjne zaliczane
do trzech generacji w rozwoju tej instytucji'’. Oczywiscie nie oznacza to, Ze wnios-
ki wynikajace z przeprowadzonych badan mozna odnosi¢ do catosci swoistego
fenomenu, jakim jest sadownictwo konstytucyjne.

Podstawa rozwazan byto zasadniczo orzecznictwo sadéw konstytucyjnych we
wskazanych w tytule panstwach. Naturalnie w pracy uwzgledniono réwniez litera-
ture naukowa. Z punktu widzenia wyréznianych w literaturze polskiej koncepcji
podejscia do zagadnienia prawotworczej roli sadéw: normatywnego, teoretycznego,
opisowego i polityczno-prawnego'!, stwierdzi¢ mozna, ze najwieksza czes$¢ roz-
wazan nawiazuje do trzeciej z tych koncepcji, cho¢ naturalnie watki normatywne
i teoretyczne zostaly réwniez uwzglednione. Dochodzi do tego réwniez watek
prawnoporownawczy.

Niniejsza praca adresowana jest przede wszystkim do polskiego czytelnika.
Z tego powodu rozwazania po$wiecone trzem ,tytulowym” sgdom (trybunatom)
konstytucyjnym nie sg ,,zréwnowazone” pod wzgledem objetosciowym, a widoczne

° L. Garlicki, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie Zachodniej, Warszawa 1987, s. 20.
1 M. Fromont, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris 1996, s. 17 i n.

' M. Dabrowski, op. cit., s. 260 i przywolana tam literatura.
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juz na pierwszy rzut oka jest ,,uprzywilejowanie” polskiego Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Tematyka ta wydaje si¢ dla polskiego czytelnika mimo wszystko najbar-
dziej interesujaca. Blizsza analiza praktycznego wptywu sadéw konstytucyjnych
na orzecznictwo sagdowe zostala przedstawiona w rozdz. 5 tylko w odniesieniu do
Polski. Uznali$my, ze podobna analiza odnoszaca si¢ do orzecznictwa sadowego
Austrii i Niemiec wymagalaby przeprowadzenia badan prawnoporéwnawczych
obejmujacych sadownictwo powszechne i administracyjne obu tych krajow, a to
znacznie odbiegaloby od gtéwnego przedmiotu naszego projektu.

Cho¢ z punktu widzenia tytulu pracy nie bylo to absolutnie konieczne, jej
pierwsza, niejako wstepna, cze$¢ poswiecona zostata genezie i prawnym podstawom
funkcjonowania sagdéw konstytucyjnych w Austrii, Niemczech i Polsce. Wbrew
pozorom miejsce sadéw konstytucyjnych w systemie organéw panstwowych oraz
zakres ich kognicji ma istotny wplyw na ocene dopuszczalnosci takiej dziatalnosci
sadu konstytucyjnego, ktéra wkracza w sfere prawodawstwa. Oczywiste jest, ze
musi by¢ ona nieco inna wéwczas, gdy sad konstytucyjny juz w samym tekscie
konkretnej ustawy zasadniczej nie zostal zaliczony do organéw wtadzy sagdownicze;.

W ocenie autoréw wobec nierozwigzywalnych jednoznacznie problemoéw
rozgraniczenia tworzenia i stosowania prawa uzyteczna stala si¢ pochodzaca
z Niemiec koncepcja Rechtsfortbildung, nazywana umownie — wobec braku pol-
skiego odpowiednika - ,,rozwijaniem prawa”. Jest ona znana réwniez w Austrii.
Rechtsfortbildung traktowane jest przy tym jako zlozony proces (metoda) powstawa-
nia (ksztaltowania) prawa sedziowskiego. To pojecie jest uzywane w nauce polskiej
i odnoszone réwniez do dziatalnosci Trybunatu Konstytucyjnego'?. Koncepcja ta
pozwala bowiem na pewne doprecyzowania stwierdzenia, zgodnie z ktérym nie ma
jednoznacznego kryterium delimitacji tworzenia i stosowania prawa i wystepuje tu
strefa posrednia, ktérg warto wyodrebni¢. Jedna z tez badawczych jest zatozenie,
ze formutowane w nauce niemieckiej typy Rechtsfortbildung pozwalaja na pewna
(cho¢ z pewnoscig daleka od doskonatosci) typologie rodzajow ,,pozytywnego”
wplywu sadu konstytucyjnego na porzadek prawny.

Dalsza czgs$¢ pracy poswiecona zostata juz bezposrednio wplywowi wspo-
mnianych wczeéniej trzech trybunaléw na porzadek prawny. Podzielona zostala
na dwa rozdzialy, z ktorych pierwszy dotyczy ,,poziomu konstytucyjnego”, a drugi
»poziomu ustawowego”. W pierwszym wlasciwie zawezono zakres rozwazan do
problematyki zasad ustrojowych oraz konstytucyjnych praw i wolno$ci jednostki.
W bardzo ograniczonym zakresie poruszono kwesti¢ wptywu cztonkostwa w Unii

12

P. Tuleja, Prawo sedziowskie z perspektywy konstytucyjnej, [w:] P. Czarny [et al.], op. cit.,
s.209in.
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Europejskiej na analizowany problem. Wszystko po to, aby utrzymac opracowanie
w rozsadnych granicach pod wzgledem objetosci.

Zaréwno w Austrii, jak i w Niemczech i Polsce trybunaty konstytucyjne dzialaja
juz kilkadziesiat lat. Oznacza to, ze mozna wyrdznic¢ pewne fazy (okresy) ich dzia-
talnosci, ktore charakteryzujg sie nie tylko stopniem wplywu na funkcjonowanie
panstwa, ale réwniez mniej lub bardziej ,,aktywistyczng” postawa, jesli chodzi
o oddzialywanie na porzadek prawny. Autorzy zdecydowali si¢ jednak w pierwszej
kolejnosci na podejscie ,,przedmiotowe”, a nie chronologiczne. Jednak w ramach
poszczegolnych zagadnien szczegdtowych nawigzywano do kolejnosci czasowej
istotnych rozstrzygnie¢ sadowo-konstytucyjnych.

Z uwagi na ten aspekt znacznie mniej uwagi poswiecono bezposrednim
uprawnieniom prawotwoérczym sadéw konstytucyjnych w postaci kompetencji
do przyjmowania regulaminéw. Z natury upowaznien do ich wydania wynika
ich generalnie wewnetrzny charakter, przez co kwestia ta nie ma istotnego ,,po-
wszechnego” znaczenia.

Autorzy pragng wyrazi¢ swoje podzigkowania recenzentowi wydawniczemu
prof. dr. hab. Mirostawowi Granatowi za wnikliwg lekture ksigzki oraz cenne
uwagi, a takze Kierownikowi Katedry Prawa Konstytucyjnego Uniwersytetu Ja-
gielloniskiego prof. dr. hab. Piotrowi Tulei za zZyczliwe wsparcie prowadzonych przez
nas badan. Naturalnie nie zdejmuje to odpowiedzialnosci z autoréw za wszelkie
niedociggniecia przedstawianych Czytelnikowi rozwazan.
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Przedmiotem ksiazki jest analiza oddzialywania orzecznictwa
sadow konstytucyjnych na obowiazujacy porzadek prawny w wy-
branych panstwach (Austria, Niemcy, Polska). Praca ta dotyczy
zupetnie podstawowych problemow prawa konstytucyjnego, ktore
sg istotne w kazdych warunkach ustrojowych. Jej zaleta jest to, ze
obejmuje sady konstytucyjne orzekajace w réznych warunkach
politycznych i prawnych. Autorzy potrafili metodologicznie powig-
zac analize orzecznictwa z rola historyczng sadow i ich oddziaty-
waniem na porzadek prawny. Jest to udana préba pokazania, jak
bogata tematyka kryje sie za ,dziatalnoscig orzecznicza” sadow,
ktora i tak jest rozpatrywana w zakresie jednej (giéwnej) ich
kompetencji do orzekania o zgodnosci prawa z konstytucja. Ksigzka
przekonuje do siebie metodg, starannoscia i precyzja wywodow
Redaktorow i Autorow. Jestem przekonany, iz bedzie ona miec duze
znaczenie dla nauki prawa w Polsce.

Z recenzji prof. Mirosfawa Granata
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