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Co w Konstytucji ,nie jest napisane”
i czy by¢ powinno?

Naruszanie, a nawet ostrzej — tamanie Konstytugji, klasycznie odbywa sie
w ten sposob, ze dany jej przepis lub zasade pomija sie lub stosuje si¢
przeciwnie, np. gdyby mimo konstytucyjnej zasady bezposredniego wy-
boru glowy panistwa, na podstawie zmienionych przepiséw ustawowych,
albo i bez ich uzycia, przeprowadzono wybor przez parlament. Czyli po-
stepuje sie inaczej, niz jest to wyraznie w Konstytucji wskazane. Czesto
jednak, a moze nawet czesciej, naruszenie Konstytugji polega na fatszywej
interpretacji jej przepisu czy zasady, lub na zastosowaniu argumentacji,
ze skoro co$ ,nie jest napisane” wyraznie, to zawsze istnieje swoboda in-
terpretacji: na przykfad nie jest napisane, ze x nie réwna sie y, to znaczy,
ze moze si¢ rownac, choc z logicznej argumentacji' wyraznie wynika, Ze nie
moze si¢ rownac i wlasnie dlatego nie musiato by¢ , napisane wyraznie”.

Za swego rodzaju motto do takiej interpretacji — catkiem zreszta przy-
padkowo niedawno dostrzezone w prasowej relacji w sprawie postepowa-
nia wobec Komisji Majatkowej — mozna by uzna¢ argument oskarzonych,
iz ,nie bylo norm prawnych, ktére nakazywatyby cztonkom komisji dba¢
o majatek skarbu panstwa”? Abstrahujac od trafnosci czy nietrafnosci
tego argumentu we wspomnianej sprawie, trudno si¢ zgodzi¢, iz , jesli nie
jest napisane, ze co$ obowiazuje, to nie obowiazuje” — i to nie w odniesie-
niu do obywatela kierujacego si¢ zasada, Ze to dozwolone, co nie zakazane
lub nie nakazane, ale do organow wiadzy publicznej, podmiotéow dziata-
jacych w imieniu panstwa i administracji panstwowe;j.

! A takiej uczy ija zaleca nauka prawa, zob. Argumenty i rozumowania prawnicze w kon-
stytucyjnym panstwie prawa. Komentarz, red. M. Florczak-Wator, A. Grabowski, Krakow
2021; takze Rozumnosé rozumowan prawniczych, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2008.

2 M. Pietraszewski, Odsiecz dla Komisji Majgtkowej, ,Gazeta Wyborcza”, 17.01.2022, s. 6.
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Takich sytuacji, gdy brak w prawie — a szczegolnie w Konstytugji, bo
tego dotycza niniejsze rozwazania — wyrazonego expressis verbis zakazu,
nakazu lub regulacji konkretnego postepowania, jest wigcej i czesto, za-
miast do dziatania w duchu Konstytucji, prowadza do jej obejscia, nie-
zgodnej z nig wyktadni, pomijania lub swiadomego, moze nawet cynicz-
nego, interpretowania jej zasad.

Klasycznym juz przykladem takiej fatszywej interpretacji braku wy-
raznego przepisu, okreslajacego dane postepowanie, jest ustawowa regu-
lacja sposobu wyboru 15 cztonkéw Krajowej Rady Sadownictwa. Ze nie
czyni tego (czyli wyboru przedstawicieli sadéw) Sejm, Senat czy Prezy-
dent — to powinno by¢ oczywiste, bo po ilu cztonkéw KRS wybiera (po-
wotuje) kazdy z tych podmiotéw, to w Konstytucji z 1997 r. wlasnie ,jest
napisane”. Jesli wiec jest napisane, ze Sejm wybiera czterech, to znaczy, ze
nie wiecej. Jest tez napisane, ze wybiera czterech cztonkéw KRS sposréd
postow, Senat dwoch sposrdd senatorow (a ponadto wchodza w skiad
osoby wymienione w art. 187 ust. 1, p. 1), co wyraznie wskazuje na to,
ze izby wybieraja — jako swoich przedstawicieli — cztonkéw KRS sposrod
,swoich” cztonkéw. Moze powstac problem, kto wybiera tych czlonkéw
KRS, ktorzy pochodza sposrod sedziow. Najprostsze byloby uznanie, ze
skoro Sejm wybiera sposrod postow, Senat sposrod senatordw, to tych
,,sposrdd sedzidw” wybieraja sady (sedziowie). I tak tez bylo to rozumia-
ne do czasu zmiany koncepgji ksztaltowania sktadu Rady (zmiany doko-
naly znaczace stowa art. 9a ust. 1: ,,Sejm wybiera”). Nawet jesli przewi-
dziang poprzednio metode dokonywania tego wyboru krytykowano, jako
mato reprezentatywna dla okreslonych rodzajow i szczebli sadow.

Ale na poparcie tego prostego rozumienia, ze czlonkow KRS sposréd
sedziow wybieraja sady (sedziowie), warto si¢ odwotaé wtasnie do gene-
zy KRS, czyli do przestanek, jakie prowadzily do jej utworzenia, a zwtasz-
cza przypomnie¢, ze chodzito o powotanie organu, ktory bedzie stal na
strazy niezaleznos$ci sadow i niezawistosci sedzidw, co w czasie tworzenia
KRS (1989) oznaczato koniecznos$¢ wyjecia sadow i sedziow spod wpltywu
wiadzy politycznej. W tym celu, czyli w intencji odcigcia sedziow i sadow
od wiadzy politycznej — nie tworzono by organu powotywanego w cato-
sci przez organy wladzy. Nawet gdyby w najwiekszym zakresie miata to
by¢ wladza ustawodawcza czy jej czes¢ (Sejm), to w praktyce politycznej
zdominowana bytaby przez wigekszos¢ rzadzaca, wiec w znacznym stop-
niu — przez wykonawcza. Co przy okreslonej kulturze politycznej i praw-
nej pozwala na kompromis, ale przy jej braku — czyni wiekszos¢ sejmowa
wykonawca polecen politycznych rzadu i rzadzacej partii, a tym samym

> Ustawa z 8.12.2017 r. o zmianie ustawy o Krajowej Radzie Sadownictwa oraz nie-
ktérych innych ustaw, Dz.U. z 2018 r., poz. 3.
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oznacza wpltyw wiadzy politycznej na sady i sedziow. Jak w PRL. Czy to
wlasnie miato by¢ odwzorowane? Raczej nie i stad tez zastrzezenie Kon-
stytucji, ze Sady i Trybunaly sa wtadza odrebna i niezalezna od innych
wladz. Samo zresztq umieszczenie regulacji konstytucyjnej KRS w rozdzia-
le poswieconym wladzy sadowniczej (a nawet juz w Konstytucji z 1952 r.
- sadom i prokuraturze?) wskazuje tez na swoista klasyfikacje i role tego
organu. Bo organy wladzy sadowniczej podlegaja zasadzie art. 173 i nie
przypadkiem z ta zasada powiazana tez zostata Krajowa Rada Sadownic-
twa — jej charakter i rola wtasnie jako gwarantki niezaleznosci sadéw od
innych wladz. I nie moze tu by¢ argumentem zadna analogia z powoty-
waniem Trybunatu Konstytucyjnego przez Sejm, a zwlaszcza z kontynu-
acja tego trybu w Konstytucji z 1997 r. Co tez zreszta jest kontrowersyjne,
ale to juz inny temat.

W tych warunkach jeszcze bardziej widoczne jest, ze organu, powota-
nego do strzezenia niezaleznosci sadow od ,innych wtadz”, nie powinny
wybieraé wtasnie te ,inne wtadze”. I to jeszcze w zdecydowanej wigkszo-
$ci (w sumie na 25 cztonkéow KRS, organy wladzy panstwowej powoluja
ich 23, czyli z wyjatkiem Prezeséw SN i NSA — wszystkich pozostatych. Po
co wiec ta Rada? Wydaje sig, ze wykladnia historyczna, niedoceniana po-
wszechnie w polskiej doktrynie interpretacji prawa, ale przekonujaco opi-
sana w literaturze®, wiasnie na tym przykltadzie wyraznie pokazuje swoje
znaczenie. Dlaczego Konstytucja wybor tych cztonkéw przemilczata?® Dla-
czego nie musiala tego uscisla¢? Wlasnie dlatego, ze jesli stworzono insty-
tucje po to, aby chronita jakis organ przed zawtaszczeniem przez wtadze,
to nie mozna powotywania cztonkdw tego organu powierzac tej wladzy.

KRS jest wigc wymownym przykladem tego, jak wykorzystano to, co
,nie jest napisane”, cho¢ wystarczytaby poprawna wykladnia historyczna,
aby stwierdzi¢, kto powinien wybiera¢ cztonkéw KRS sposrod sedzidw.

I moze warto siggnac¢ w tym miejscu do jednej z wypowiedzi — zawar-
tej w wyktadzie prof. Stawomiry Wronkowskiej, analizujgcym sentencje
necessitas non habet legem’” — odnoszacej si¢ do problemu: czy w obliczu

* Co —jak wspomniano — miato miejsce juz w okresie transformacji i tym bardziej prze-
mawia za okreslong koncepcja KRS. Nie budzi to zreszta watpliwosci w literaturze, zob.
m.in. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, wyd. 8, Warszawa 2021, s. 393 i n.

5 Przekonujaco i obszernie A. Bielska-Brodziak, Sladami prawodawcy faktycznego. Mate-
rialy legislacyjne jako narzedzie wykladni prawa, Warszawa 2017.

¢ Autorka powyzszej dysertacji m.in. uwzglednia i rozwija, bardzo wnikliwie i w wielu
aspektach, problem milczenia prawa, wskazujac jak wiele mozna z niego wyczytac. Zacheca-
jaco odwotuje si¢ na wstepie do rozumowania Sherlocka Holmesa, ktérego na $lad rozwia-
zania kryminalnej zagadki naprowadza milczenie psa (,,dlaczego pies nie szczekal?”), s. 430.

7 W znakomitym referacie pt. Necessitas non habet legem, wygtoszonym przez prof.
Stawomire Wronkowska na jubileuszowej konferencji 25-lecia Polskiego Towarzystwa Le-
gislacji pt. ,,Oblicza legislacji”, dn. 9.12.2021 r. w Warszawie.
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koniecznos$ci zachowac sie¢ zgodnie z lex, ktora to wypowiedZ moze sie
jednak odnosi¢ do szerszego zakresu zjawisk. Bo wskazuje ona, ze jesli
nawet brak w Konstytucji wyraznego stwierdzenia, Ze przedstawicieli se-
dziow wybieraja oni sami, uznac za regulacje niedostatecznie poprawna,
to ,,wobec nieuchronnych niedostatkéw prawa wyrazonego w ustano-
wionych przepisach, niezdolnego przewidzie¢ i wyrazi¢ wszelkich moz-
liwych nadzwyczajnych sytuacji, spelnienie obowigzku w jednej z takich
sytuacji zaklocatoby aksjologiczng spdjnosé catego porzadku prawnego.
Sentencja wyraza bowiem mys$l arcywazna: ma istnie¢ aksjologiczna spdj-
no$¢ miedzy zamystem prawodawcy niedoskonale wyrazonym w przepi-
sach a stosowaniem tych przepiséw do rozstrzygania konkretnych przy-
padkow [...] nie jest intencja prawodawcy, by spelnienie wyznaczonego
przez niego obowiazku prowadzito do szkodliwego skutku™®.

To madre stwierdzenie wskazuje na sytuacje, w ktdérej prawo moze
by¢ niedostatecznie precyzyjne, ale wykorzystywanie braku jego precyzji
dla rozstrzygania konkretnej sytuacji nie moze prowadzi¢ do interpreta-
i niezgodnej z aksjologia tego prawa i wynikajaca z niej intencja pra-
wodawcy. Mowa tu o najprostszym rozumieniu pojecia , intencji prawo-
dawcy”, co nie oznacza, ze nie nalezy wspomnie¢ o bardziej ztozonym
znaczeniu tego pojecia, np. przedstawionym w filozoficznym traktacie Im-
perium tekstu prof. Marcina Matczaka®. Nie wchodzac w szczegdty teore-
tycznego roztrzasania pojecia ,intencji legislacyjnej”, jesli przyjaé, ze jest
nig intencja ,spowodowania za pomoca prawa okreslonych zmian w rze-
czywistosci”"?, trzeba w sumie skonstatowac, ze prowadzi to nas, i chyba
takze Autora, do wniosku, ze w efekcie powstaje tekst prawny ,, projektu-
jacy przyszty $wiat, w ktorym chce zy¢ dane spoteczenstwo”!'. Czy kie-
dy tworzono Konstytucje z 1997 r. (a nawet gdy te poprzednia zmienia-
no w 1989 r., wprowadzajac KRS) spoteczenistwo chciato zy¢ w $wiecie,
w ktorym sady bytyby podleglte wladzy, zwlaszcza partyjnej? Czy po to
budowano KRS? Gdyby w sprawie KRS prawodawca chciat (miat inten-
cje) przypisac¢ Sejmowi wybor cztonkdw Rady reprezentujacych nie tylko
Sejm, ale tez sedzidw — to pewnie by to napisal, ale staloby to w sprzecz-
nosci nie tylko z celem powotania KRS, ale tez aksjologia wyrazona w (co
najmniej) art. 2, 10 i 173 Konstytucji RP z 1997 r. Interpretujac prawo, na-
wet ten jego fragment, ktory jest — dla niektérych — niejasny, czy nie dos¢
dostowny, pamietac nalezy takze o owej intencji prawodawcy, ktérg moz-

8 S. Wronkowska, Necessitas...

® M. Matczak, Imperium tekstu. Prawo jako postulowanie urzeczywistniania Swiata mozli-
wego, Warszawa 2021.

10" Jbidem, s. 41 in. Autor caty rozdzial I poswieca analizie krytycznej interpretacji tego
pojecia.

1 Ibidem, s. 198.
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na odtwarzac¢ przy pomocy wykladni historycznej. Lektura cytowanej wy-
zej ksiazki prof. Bielskiej-Brodziak uswiadamia, jak wiele dla interpretacji
przepisu (normy, zasady) prawa moze wynikac ze Zrodet jego powstawa-
nia'?, a wiec swoistego wykluwania si¢ intencji prawodawcy i towarzy-
szacych temu okolicznosci faktycznych i prawnych.

Wracajac jednak do praktyki ,tego, co w Konstytucji jest lub nie jest
napisane”, mozna przypomniec — chociaz to tylko dygresja — niegdysiejszy
dylemat z okresu tworzenia obecnej Konstytucji. Na jednym z posiedzen
podkomisji Komisji Konstytucyjnej ZN, w trakcie weryfikacji przepiséw
o budzecie zawartych w omawianej wowczas wersji projektu jednolitego
Konstytucji, zastanawiano sie, czy w artykule dotyczacym wylacznosci
inicjatywy ustawodawczej Rady Ministrow w zakresie ustawy budzetowej
(obecny art. 221 Konstytucji) nie wystarczytoby wskazac tylko, ze wytacz-
nos¢ dotyczy ustawy budzetowej, czy potrzebne jest wyliczanie innych
ustaw z tej sfery’. Uznano wowczas, ze co do zasady wskazanie ustawy
budzetowej powinno wystarczy¢, bo pozostate akty sa pochodne i z racji
pozydji Rady Ministrow, zwlaszcza w tych kwestiach, powinny podlegaé
tej samej zasadzie. Ale jednak pojawita refleksja, Ze moze bezpieczniej jest
pozostawi¢ wyliczenie; bezpieczniej, aby to bylo wyraznie ,napisane”, bo
a nuz jaki$ podmiot uzna, ze poniewaz ,nie jest napisane”, iz tylko Rada
Ministrow moze wnies¢ projekt ustawy o zmianie budzetu, to bedzie
mogt to uczynid jakis dowolny inny podmiot, kiedy bedzie mu to potrzeb-
ne, a okolicznos$ci beda temu sprzyjac. Wowczas ta ostroznos¢ wydawata
sie nadmierna, dzi$ juz wida¢, ze nie byta.

Inny przyklad zwigzany jest wprawdzie z Trybunatem Konstytucyj-
nym, ale chodzi nie tyle o ten organ, co o interpretacje Konstytucji zwiaza-
ng z regulacja ustawowa dotyczaca tego organu. Jak pamietamy, ustawy,
precyzujace postanowienia kolejnych Konstytucji (1952, 1997) w kwe-
stiach zwigzanych z wyborem, sktadem i funkcjonowaniem TK, nosity
naturalny tytul ,,ustawa o Trybunale Konstytucyjnym”!* i wiadomo byto,
ze jest to ustawa, ktora reguluje to, co konkretnie poleca ustawie dana
Konstytugcja, ale takze to, co w tej materii niezbedne, nawet jesli to nie jest
konkretnie wyliczone w Konstytucji, czyli ,napisane”?. Kiedy w latach

12 Interesujace byltoby zatem spojrzenie na kwestie wyktadni prawa i intencji prawo-
dawcy z rownoczesnego punktu widzenia uwag prof. Matczaka i prof. Bielskiej-Brodziak
w przywolanych pracach tych autorow.

B3 Z doswiadczenia wlasnego autorki, uczestniczacej w tym posiedzeniu.

14 Ustawy o Trybunale Konstytucyjnym: z 29.04.1985 r., Dz.U. z 1985 r. Nr 22, poz. 98
ze zm. (W tym t.j. 21991 r.); 2 1.08.1997 1., Dz.U. Nr 102, poz. 643 ze zm. ( nastepnie powsta-
ly dwie kolejne ustawy o TK — w 20151 2016 1.).

5 Bo jak wynika to z wyzszej mocy prawnej Konstytugji jako ustawy zasadniczej
— obowigzkiem ustawodawcy zwyklego jest konkretyzacja zasad konstytucyjnych nie
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2015-2016 przystapiono do reformowania TK (zwanego kryzysem kon-
stytucyjnym'®) i zmian ustawy o TK, pomijajac wszystkie dokonania
w tym celu podejmowane, uchwalono ostatecznie dwie ustawy (a nawet
trzy, wilaczajac te z przepisami wprowadzajacymi), w tym jedna z tytutem
wiernym poleceniu art. 197, tzn. ,, 0 organizacjii trybie postepowania przed
TK”, bo ,tak jest napisane” w Konstytucji i druga, a nawet chronologicz-
nie pierwsza — o statusie sedzidéw TK" (chociaz to akurat ,nie jest napisa-
ne” — nie zawsze jednak mozna oczekiwac logiki w takiej argumentacji).
I zabrakto ustawowej regulacji trybu wybierania sedziow TK. Pono¢ miato
to by¢ uregulowane po6zniej'®. A na razie — i tak jest dotychczas — tryb ten
okresla Regulamin Sejmu. Znowu: jesli w Konstytugji nie jest napisane, ze
ma by¢ uchwalona ustawa o trybie wyboru TK, to czy moze takiej ustawy
nie by¢? I nawet nie chodzi o osobna ustawe, ale o odpowiedni przepis,
jak to byto w bylych ustawach o TK. Oczywiscie, procedura dokonywania
wyboru przez Sejm bedzie wymagata okreslonego zakresu regulacji pra-
wa wewnetrznego izby (np. instrukcji: podnies¢ reke i nacisnaé przycisk),
ale — co do zasady — nie wylacznej regulagji. I wiedziano o tym, tworzac
poprzednie ustawy o TK, zawieraly one bowiem przepisy odnoszace si¢
do wyboru cztonkéw/sedziéw Trybunatu. A teraz nie — bo , nie jest napi-
sane”, ze ma by¢? Czy zatem ten tryb moze by¢ ustanowiony wytacznie
w Regulaminie Sejmu? W art. 112 Konstytucji tym razem , jest napisane”,
ze RS okresla , tryb powolywania [...] jego organdw”. Jego, czyli organow
Sejmu. No, ale przeciez nie jest napisane, ze TK nie jest organem Sejmu!
A nawet jesli jest napisane, Ze jest organem odrebnym i niezaleznym — to
gdzies dalej, w innym rozdziale.

W zakresie interpretacji tego, co nie jest, lub nawet jest, napisane
w Konstytucji, mamy tez doswiadczenie juz historyczne — chociaz z nie-
dalekiej historii, bo z okresu transformacji. Dotyczy tego, co w Matej Kon-
stytucji bylo napisane, ale w sposob nieco dwuznaczny. To znaczy dla
tych, ktdrzy rozumieli intencje nowej regulacji systemu rzadéw w Malej
Konstytugji, nie bylo to niejednoznaczne, ale jak si¢ okazalo — interpreta-
cja mogta by¢ inna. Otdz niezaleznie od relacji Prezydenta i rzadu, w ra-
mach ktérych Prezydent posiadal pewne uprawnienia w zakresie spraw
zagranicznych (m.in. ogdlne kierownictwo w zakresie stosunkéw zagra-
nicznych) lub bezpieczenstwa panstwa, zas Prezes Rady Ministréw miat

tylko wtedy, kiedy Konstytucja to expressis verbis poleca, ale takze wtedy, kiedy to niezbed-
ne, aby mogta by¢ stosowana.

16 Zob. P. Radziewicz, P. Tuleja (red.), Konstytucyjny spor o granice organizacji i zasad
dziatania Trybunatu Konstytucyjnego: czerwiec 2015 — marzec 2016, Warszawa 2017.

17 Obie z 30.11.2016 r. oraz przepisy je wprowadzajace z 13.12.2016 r.

8 Prawdopodobnie zaktadano poszerzenie przepiséw samej Konstytucji i ,,tymcza-
sowe” pozostawienie regulacji w RS.
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informowac Prezydenta o podstawowych problemach polityki panstwa
(nalezacej do Rady Ministréw), jednak w odniesieniu do rzadu — kiero-
wat nim premier (tylko w odniesieniu do trzech resortoéw uzgadniat ich
obsade z Prezydentem). Stad tez, jesli na tym tle sformutowano zasade,
ze na wniosek Prezesa RM Prezydent moze dokonywac¢ zmian w skla-
dzie RM, oznaczato to mozliwos¢ udziatu Prezydenta w sprawach zmian
na poszczegolnych stanowiskach ministerialnych, ale tylko w zakresie
whniosku szefa rzadu, nie oznaczalo zas decyzji Prezydenta o charakterze
uznaniowym. Czyli sformutowanie , moze dokona¢ zmiany” oznaczato
dopuszczalno$¢ takiego dziatania (jak niegdys mozliwos¢ Rady Panistwa,
gdy Sejm nie obradowat), nie za$ przyznanie glowie panistwa prawa swo-
bodnej decyzji. Owczesny Prezydent nie przychylit sie do konkretnego
wniosku premiera o odwotanie ministra, bo Prezydent ,jak moze, to nie
musi”, czyli odwota, jak chce, a akurat nie chciat”. I chyba nie tyle cho-
dzito o ministra, ktorego chcial wymieni¢ premier, co o swego rodzaju
demonstracje i poszerzanie wladzy glowy panstwa.

Zeby nie wnioskowac stad, ze to tylko w RP mozliwe, wlasnie okazato
sig co$ podobnego w Republice Czeskiej. Grudzien 2021 r., trwa tworzenie
i powotywanie po wyborach nowego rzadu koalicyjnego. Nowo kreowa-
ny premier proponuje sktad wynegocjowanego w pieciopartyjnej koali-
¢ji rzadu, ale Prezydent na jednego z ministréw (spraw zagranicznych)
si¢ nie zgadza (bo za stabo wyksztatcony, tylko licencjat®). Konstytucja
Republiki Czeskiej opiera si¢ na standardach systemu parlamentarnego,
moze bardziej w duchu parlamentaryzmu dualistycznego, bo przyznaje
Prezydentowi Republiki pewne uprawnienia w zakresie kontroli rzadu.
Mimo prawa do powotywania i odwotywania cztonkéw rzadu w proce-
sie tworzenia nowego rzadu, jego sklad (ministrow) powotluje na wniosek
szefa rzadu. Nie ma uprawnienia do , przebierania” wsrod kandydatéow
na ministréw, bo dziataja tu zasady kultury prawnej parlamentarnego
systemu rzadow i akurat w tej sprawie w czeskiej Konstytucji wszystko
jest jasno napisane.

Ale oto wlasnie wydarzenia biezace kaza nam wrdéci¢ do kraju. Dy-
misja ministra finanséw (7 lutego 2022 r.). Rzeczniczka partii PiS, gtow-
nej partii rzadzacej, przed siedzibg partii informuje, Ze kierownictwo PiS

19 Zob. A. Krok-Paszkowska, Constitutional Powers versus Political Practice in Poland
between 1990 and 1997, [w:] Konstytucja i wtadza we wspotczesnym swiecie. Doktryna — pra-
wo — praktyka. Prace dedykowane profesorowi Wojciechowi Sokolewiczowi na siedemdziesieciolecie
urodzin, red. M. Kruk, J. Trzcinski, J. Wawrzyniak, Warszawa 2002, s. 232.

2 Alejak podaje prasa — wysuwane byty takze inne ,,zarzuty”, m.in. proeuropejskos¢.
I takze uwaza sie, ze przyczyna rzeczywista sporu byty ambicje Prezydenta, wobec kté-
rych nie chciat ustapi¢ premier; zob. m.in. M. Kokot, Czeski rzqd w zawieszeniu, ,Gazeta
Wyborcza”, 14.12.2021, s. 10.
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przyjeto dymisje ministra. W polskiej Konstytucji rzeczywiscie nie jest
wprost ,napisane”, ze minister sktada dymisje premierowi, nie zas kie-
rownictwu partii, ale wynika to z ustrojowego kontekstu. Konstytucja
21997 r. zawiera kilka przepiséw dot. powoltywania, odwotywania, dymi-
sjonowania rzadu, Prezesa RM i ministréw i wydawato by sie, ze wynika
z nich, iz taka czy inna procedura w tym zakresie przebiega w trdjkacie:
Sejm, Rada Ministréw i/lub Prezes RM, Prezydent. Nie wida¢ tam KC
(kierownictwa centrali partii), ale znowu , nie jest napisane”, ze to nie ono
przyjmuje dymisje ministra. Mimo to trudno nawet podejrzewac, ze poja-
wi sie taka interpretacja, a zwtaszcza, ze to wlasnie w tym gronie, w sie-
dzibie partii, domyslono sig, ze minister chciatby ztozy¢ dymisje, przyjeto
ja i rzeczniczka prasowa partii oglosita decyzje* (tym razem premier nie
zwrdcil si¢ jeszcze do Prezydenta o dokonanie zmiany w sktadzie RM, bo
by¢ moze kierownictwo polityczne nie wybralo jeszcze nowego ministra
— zadania ministra powierzono premierowi). Nie ulega watpliwosci, ze
dymisjom w zakresie obsady rzadu towarzysza motywacje polityczne, de-
cyzje partyjne, ale decyzje nalezace do organow panstwa powinny podej-
mowac organy panstwa. Zeby az tak nie przestrzega¢ formalnych zasad
Konstytugji, potrzeba duzo politycznego ich lekcewazenia.

Tu, i w wielu podobnych okolicznosciach, nie wszystko musi by¢ na-
pisane. Bo jesli domagamy sig, aby wszystko byto napisane, to jak powia-
da Marcin Krol: ,,zastepujemy coraz czesciej zasady przyzwoitosci regu-
lacjami prawnymi, co jest bardzo niekorzystne. Szerzej sprawy traktujac,
mozna powiedziec, ze prawo zastepuje kulture i obyczajowos¢ konstytu-
cyjna [...]. Nawet zupelnie zimna demokracja proceduralna nie jest w sta-
nie egzystowad bez kultury demokratycznej”?.

I przy okazji, skoro o kulturze politycznej mowa, mozna wspomniec¢
o pewnym jej braku w przypadku petnienia np. funkcji Marszatka Sejmu.
Bo znowu nie jest w Konstytucji expressis verbis napisane, ze postawe 0so-
by wykonujacej te funkcje cechowa¢ powinna bezstronnosé. Skoro jednak
Marszatek Sejmu ,strzeze praw Sejmu i reprezentuje Sejm” — Sejm, a wiec
calq izbe — tak wigkszos¢, jak i opozycje, to z ragji tych przymiotow (obo-
wiazkowych — a to wiasnie jest napisane w Konstytucji) nie moze by¢ funk-
cjonariuszem partii rzadzacej czy rzecznikiem wiekszosci sejmowej. Czyli
jakby bylo napisane. Ale zdarza si¢ w praktyce, ze gdy brak dostownej za-
sady i brak odpowiedniego zwyczaju parlamentarnego (jak w Polsce®), to

2l Bukiet wreczono ministrowi juz w gmachu ministerstwa. Minister Finansow ztozyt
rezygnacje, przyjmujac na siebie odpowiedzialnos¢ za btedy w Polskim Ladzie.

2 M. Krol, Jaka demokracja?, Warszawa 2017, s. 15-16.

% Zob. M. Zubik, Organizacja wewnetrzna Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
2003, s. 81.
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Marszatek moze jawnie i bez zenady strzec interesu swojej partii*. Prze-
ciwstawi¢ takiej praktyce mozna praktyke (zasady prawne lub zwyczaje)
niektorych innych panstw, zwlaszcza np. Wielkiej Brytanii. Do jej dostow-
nego nasladowania trudno jednak namawiac¢ we wspodtczesnym panistwie
niemajacym wielowiekowej tradycji w tym zakresie, ale cho¢by we Francji
przynajmniej istnieje swiadomos¢, deklarowanie i proby realizacji takiej
zasady. A poniewaz w tytule niniejszego tekstu zapowiedziano, ze moze
czasem cos ,,powinno by¢ napisane” w Konstytucji, to tu akurat taka suge-
stia bytaby na miejscu. Nie dlatego, ze bez przepisu jest to niemozliwe, bo
zeby dostrzec konstytucyjny wymog bezstronnosci partyjnej Marszatka
Sejmu nie trzeba tego pisa¢, ale dlatego, zeby przeciac¢ zla tradycje i zte
zwyczaje zastapic lepszymi.

Skoro o bezstronnosci mowa, to nasuwa si¢ mys$l o sedziach Trybu-
natlu Konstytucyjnego. I jak powyzej juz wspomniano, nie o sam ten or-
gan chodzi, bo ,zawlaszczenie partyjne” tego organu jest juz oczywiste
(wszyscy sedziowie — po ostatnim akcie powotania — zostali wybrani jako
kandydaci prezentowani przez jedna opcje polityczng — wiekszos¢ rza-
dzaca). O tym nie warto juz pisa¢, cho¢ o btedzie Konstytucji pozostawia-
jacej ten wybdr wylacznie w gestii Sejmu juz wspomniano. Chodzi jednak
0 wybdr ostatnio dokonany, gdy kandydata wigkszosci rzadzacej przed-
stawiat minister Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, ktéry po wyliczeniu
zastug kandydata dla prokuratury (bo wybierano prokuratora krajowego)
stwierdzit w podsumowaniu jego kwalifikacji, jako ich ukoronowanie, ze
daja pewnos¢, iz jako sedzia TK nie bedzie on mial zadnego dylematu,
czy Konstytucja polska jest wazniejsza niz prawo wspdlnotowe. Wobec
czestych ostatnio dylematow tego rodzaju, takze kierowanych do roz-
strzygniecia Trybunatowi Konstytucyjnemu, wybierajacy (czyli postowie,
Sejm) juz z gory zostali zapewnieni, jak w razie czego bedzie w tych spra-
wach rozstrzygat ten sedzia.

Poniewaz nieco podobnie z géry byto wiadomo, jak w takiej sprawie
rozstrzyga¢ moze sedzia, ktora przed powolaniem do TK wypowiadata
si¢ publicznie o ,europejskiej szmacie” (flaga UE), to by¢ moze wyklu-
wa sie powoli zwyczaj (konstytucyjny?) deklarowania przez kandydatow

# Zagadnienie to nie jest tu szerzej rozwiniete, bo do druku przygotowany jest obszer-
niejszy tekst autorki na ten temat. Ale poniewaz zycie polityczne przynosi coraz to nowe
zjawiska, warto dorzuci¢, ze wilasnie 10 lutego 2022 r. pojawila sie wypowiedz posta Pawta
Kukiza, ktéry przygotowat i ztozyt projekt uchwaly o powotaniu komisji sledczej ds. inwi-
gilacji. Odnoszac sie do uwagi, ze Marszalek Sejmu moze przetrzymac uchwate przez czte-
ry miesiace, zagrozit, ze jesli w ciggu miesiaca nie podda jej gtosowaniu, on zerwie umowe
z PiS o popieraniu partii i rzadu w glosowaniach. Ta wypowiedz, wielokrotnie bez zdziwie-
nia powtarzana w mediach, dowodzi, jak postrzegana jest publicznie rola Marszatek Sejmu
w kierowaniu pracami Sejmu aktualnej kadencji i jej powigzanie z partia rzadzaca.
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do TK o sposobie, w jaki beda rozstrzyga¢ w okreslonych sprawach, np.
w kwestiach wynikajacych z relacji RP, jako panstwa cztonkowskiego,
z Unia Europejska. I to dobrze, bo zwyczaje sa potrzebne, gdy cos nie jest
w Konstytucji wprost nakazane. A wtasnie to, zeby przed wyborem sedzie-
go TK zgtaszajacy kandydature (lub sam kandydat) zapewniat, jak bedzie
orzekal w sprawach, na ktérych zalezy rzadzacej opgji politycznej, nie jest.

A méwiac powaznie, w $wietle tego doswiadczenia mozna jednak po-
stawi¢ Konstytucji zarzut, iz nie wymaga od kandydatéw do TK okreslonej
karencji, czyli uplywu czasu miedzy wejsciem w sklad sedziéw Trybuna-
tu a pelnieniem okreslonych funkgji panstwowych, zwlaszcza mandatow
postow (senatorow) czy osob zatrudnionych na okreslonych, z reguly po-
litycznie zorientowanych, stanowiskach kierowniczych — ministréw, pro-
kuratorow, szefow urzedow itp. Bo wprawdzie koniecznos¢ niezaleznosci
sedzidw TK jest w Konstytucji ,nakazana”, ale karencja, jako jedna z jej
gwarancji, rzeczywiscie nie jest przewidziana. A by¢ powinna®.

W ostatniej dekadzie grudnia 2021 zyciem politycznym RP wstrzasne-
ta wiadomos¢ o urzadzeniu zwanym Pegasus (okreslanym jako ofensywne
urzadzenie wywiadowcze, a nawet bron cybernetyczna), a poczatek roku
2022 wypetnily dywagacje na jego temat. Dramatyczne, jesli chodzi o jego
mozliwosci techniczne i zastosowanie, a takze komiczne, gdy odpowie-
dzialni za ewentualne zwiazki z rzeczonym Pegasusem (np. minister spra-
wiedliwosci) twierdzili, Ze zapewne chodzi o latajacego konia ze skrzy-
dtami, bo w Polsce nikt nie kupit tego urzadzenia, a nawet wielu, chocby
premier, nie wiedza o czym mowa. Sprawa si¢ czesciowo wyjasnila, gdy
wicepremier ds. bezpieczenstwa potwierdzit zakup instrumentu i jego
niezbednos¢. A takze fakty, ze zakupu dokonano z Funduszu Sprawie-
dliwosci, powotanego dla zgota innych celow (czyzby stat sie Funduszem
Prawa i Sprawiedliwosci, bo co za problem, Ze jedno stowo nie jest na-
pisane?) zostaly przekazane przez Prezesa NIK badajacego sprawe $rod-
kéw finansowania tego zakupu. Nadal niejasne sa okolicznosci i cele jego
zastosowania, cho¢ inwigilowani, w tym szef sztabu wyborczego partii
opozycyjnej, pokazuja potwierdzenia. Obecnie, czyli w czasie pisania tego
tekstu, sprawa , jest w toku”, ale tez nie chodzi tu ani o reporterskie infor-
magcje, ani nawet o takie czy inne rozwigzanie problemu.

Chodzi o pytanie, czy znowu —jesli si¢ to formalnie potwierdzi — swo-
boda postepowania wiadzy (utajnione nabycie, niewiadome zastosowa-

» Podejmowana w tej sprawie dyskusja w okresie przygotowywania ustawy o TK
z 2015 r. nie przyniosta rezultatu. Zob. M. Kruk, O sposobie powotywania sedziéw Trybunatu
Konstytucyjnego, [w:] Panistwo demokratyczne, prawne i socjalne. Ksiega Jubileuszowa dedykowa-
na profesorowi Zbigniewowi Maciggowi, t. 1, Studia Konstytucyjne, red. M. Grzybowski, P. Tu-
leja, Krakow 2014, s. 295.
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nie, brak kontroli) wynika stad, ze w kolejnym przypadku , nie jest napi-
sane” w Konstytugji, ze tak by¢ nie powinno? Co wigcej — tu nawet trudno
bedzie uznac, ze prawo tego nie zakazato, bo raczej okazac si¢ moze, ze
prawa w tym zakresie w ogdle nie byto.

Tymczasem to prawo, ktére jednak jest, to art. 7 Konstytucji. Jest
w nim przeciez ,napisane”, ze organy wtadzy publicznej dziataja na pod-
stawie i w granicach prawa, zas w literaturze przedmiotu, orzecznictwie
TK i NSA, po$wigcono sporo objasnieny, komentarzy, wyrokéw i ich uza-
sadnien?, pozwalajacych wyprowadzi¢ z tej zasady, zwanej zasada le-
galizmu, wnioski co do znaczenia okreslen , podstawa prawna i granice
prawa”, ktérymi powinna si¢ kierowa¢ wiladza, podejmujac konkretne
decyzje. Jerzy Jaskiernia bardzo mocno podkresla, ze rozumienie zawarte-
go w art. 7 wskazania ,na podstawie prawa” nie oznacza jakiegokolwiek
prawa, ale w $lad za wyrokiem NSA , dziatanie w granicach przyznanej
kompetencji”, za$ zadan nie mozna utozsamiac z kompetencjami #.

W debacie publicznej, w wypowiedziach specjalistéw, trwa wciaz
dyskusja o charakterze zakupionego urzadzenia (technologii, procedu-
rach uruchamiania, konsekwencjach, zakresie inwigilacji itd.), wskazuje
sie zarazem, ze moze by¢ ono zakwalifikowane do procedur operacyj-
nych, jednak innego typu niz dotychczas stosowane, ze wzgledu na jego
specyfike technologiczng i zakres mozliwosci®. W tej sytuacji stanowi
ono instrument dotychczas nieznany (co musi tez oznaczad, iz nieznany
obowiazujacemu prawu®, bo gdyby to prawo istnialo, nie byloby niezna-
ne) w zakresie oddzialywania na i wobec obywatela, jego prywatnosci
w odniesieniu do sfery nie majacej znaczenia dla prowadzonego sledztwa
czy domniemanego przestepstwa. W tej sytuacji — jesli zgodnie z wypo-
wiedzig wicepremiera ds. bezpieczenstwa, urzadzenie takie powinno by¢
w wyposazeniu polskich stuzb — pojawienie si¢ i przyjecie go do serwisu
instrumentow $ledczych powinno by¢ wczeséniej opracowane prawnie.
Bytaby tu niezbedna ustawa (wymaga jej art. 31/3 Konstytucji), zawie-
rajaca opis, dopuszczalno$¢ ogolng i szczegotowa, srodki kontroli, za-
strzezenia co do depozytu, informacje o okolicznosciach i pozyskanych

% Zob. m.in. najnowsze opracowanie: J. Jaskiernia, Komentarz do Konstytucji RP. Art. 7,
8, 9, Warszawa 2021, s. 14-78 (Art. 7).

7 Ibidem, s. 60-61 (tamze wskazania cyt. wyrokéw).

# 7 natury rzeczy w niniejszych rozwazaniach opiera¢ si¢ mozna na stanie debaty
publicznej, jaka ma miejsce w czasie pisania tekstu (przetom lat 2021/2022), za kilka ty-
godni czy miesiecy zapewne bedzie to juz nieaktualne, bo sprawa sie¢ bardziej wyjasni
— zreszta kazdy dzien przynosi nowe informacje, ale taki jest skutek podjecia problemu ,na
goraco” — tylko czy mozna go byto nie podjac?

# W chaotycznej medialnej dyskusji pojawil si¢ nawet argument, Zze skoro prawo
tego nie przewiduje, to znaczy, ze nie zakazuje, a co nie zakazane, to dozwolone.
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informacjach niemajacych znaczenia dla sledztwa itp. Ustawa okreslataby
owa niezbedng kompetencje oraz stanowitaby przyznanie uprawnien do
postugiwania sie taka procedurq oraz gwarantowata jawnosc¢ jego posia-
dania i stosowania, z zastrzezeniem zakresu niezbednej niejawnosci (nie
musi nakazywad, jak w stanie wojennym w PRL, uprzedzania , rozmowa
kontrolowana”, ale informowania o fakcie inwigilacji post factum™).

Osobna wazna kwestia to stworzenie systemu kontroli dziatania
panstwa (jego stuzb) w tym zakresie. I to przy swiadomosci, ze (kazda)
zbaczajaca z drogi demokratycznej wtadza mogtaby taki czy inny organ
kontroli zawtaszczy¢, a wigc system powinien by¢ zbudowany tak, aby
to nie bylo mozliwe. Takiej metody dotychczas w RP nie odkryto, wiec
w tym przypadku by¢ moze nalezatoby albo wzmocni¢ Konstytucje, za-
rowno w zakresie zasad, jak i instytucji, albo rozbudowac zasade wyrazo-
na w art. 7, bo — jak wida¢ — na razie dziatanie wtadzy w zakresie nowej
technologii inwigilacji obywateli nie ma ani podstawy prawnej, ani okre-
Slonych granic, a z debaty publicznej wynika tez, ze z ta kontrola, choc¢by
tylko wstepna w formie zgody sadu na dopuszczalne obecnie formy, tez
moze nie by¢ najlepiej’’. Rzad moze si¢ wigc broni¢, ze przeciez w Kon-
stytugji nie jest napisane, ze Pegasus nie moze $ledzi¢ opozycji w trakcie
kampanii wyborczej. A opinii spotecznej moze si¢ wydawac, ze taki zakaz
jest w art. 7 (a takze w art. 2 i innych) wyraznie sformutowany. Jest to
wazne takze na przyszlos¢, w ktorej postep technologiczny moze spowo-
dowac¢ wprowadzenie do systemu jakich$ nowych mitologicznych posta-
ci, np. Sfinksa, Cerbera czy Herkulesa (bo Augiasz juz chyba jest) i pra-
wo powinno by¢ na ich przyjecie przygotowane. I okazato sig, ze te sama
obawe o inwazje mitologii w przysztosci przejawia Adam Bodnar, piszac:
,Obecnie dyskutujemy o Pegasusie. Za chwile moga pojawic si¢ Uranie,
Hermesy czy inne Zeusy. Skoro technologia pozwala na coraz dalej idaca
inwigilacje, to stuzby beda dazyty do ich posiadania [...], ale to nie znaczy,
ze moga to robic bez jakiegokolwiek nadzoru. [...] Im wiecej technologii,
tym mniej zaufania i tym wiecej nadzoru”.

Nie bez powodu przywotano opini¢ bytego RPO. Nie tylko obawia
sie¢ on o przysztos¢, ale ma na koncie takze wazny dokument, opracowany
przy wspotpracy grupy ekspertow, nazwany ostatnio na uzytek medial-
ny wymownie: ,osiodia¢ Pegaza” i analizujacy problem respektowania

%O takim postulacie organizacji spotecznych pisze E. Ivanowa w solidnie przygoto-
wanym artykule: Kontrola nad stuzbami to fikcja, ,Gazeta Wyborcza”, 13.01.2022, s. 6.

3 Zob. m.in. relacje w artykule cyt. wyzej, gdzie m.in. z wypowiedzi sedzidw wyni-
ka, ze nie mogli sie orientowa¢ w kwestiach szczegdtowych, zwtaszcza co do stosowanej
techniki operacyjnej.

2 A. Bodnar, PiS wpuszczony do kurnika, ,Wolna Sobota”, magazyn ,Gazety Wybor-
czej”, 22-23.01.2022, s. 36.
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praw obywatelskich w dziatalnosci stuzb specjalnych i policyjnych. Za-
wierajacy nie tylko postulat koniecznos$ci regulacji prawnej tych kwestii,
ale tez, co cenne, wskazowki dotyczace charakteru i zakresu tej regulacji.
W tym utworzenie niezaleznego organu kontroli stuzb specjalnych. Tak
wiec z punktu widzenia, czy trzeba co$ w Konstytucji zmieni¢ — wydaje
sig, ze tak: wlasnie obowiazek (doslownie napisany) sporzadzania takich
regulacji prawnych i ustanawiania gwarangji dla ich przestrzegania.

Na tle wspomnianej wyzej historii pojawit si¢ problem powotania ko-
misji $ledczej. Opozycja sie jej domaga®, rzad zapowiada, ze jej nie bedzie.
To nie jest przejezyczenie — bo to wlasnie przedstawiciele rzadu: premier,
minister sprawiedliwosci, wicepremier ds. bezpieczenistwa i inni, wypo-
wiadaja sie przeciw i zapowiadaja, Ze do powotania komisji sledczej nie
dopuszcza. A przeciez komisja sledcza jest jedng z form parlamentarnej
kontroli rzadu i byloby przyzwoicie, gdyby rzad w tej sprawie glosu nie
zabieral (na marginesie — rzad, premier, kierownictwo partii, wigkszo$¢
parlamentarna, marszatek Sejmu sa juz tak utozsamione, ze nawet na uzy-
tek publiczny nie rozdzielaja swoich rdl). W sukurs przyszedl rzadowi je-
den z bytych premieréw (opinia publiczna uwaza, Ze jego partia przegrata
wybory z powodu tzw. komisji Rywina*), ktory oswiadczyt ,jesli rza-
dzisz, to nie powoluj komisji $ledczej”*. Z punktu widzenia rzadu i tym
samym partii (koalicji) rzadzacej i jej wiekszosci w Sejmie, powotywanie
komisji $ledczej jest korzystne, gdy do wyswietlenia bytaby kwestia szko-
dliwa dla partii opozycyjnej, w przeciwnym razie racje¢ ma Leszek Miller.
I cho¢ konstytucyjnym nieporozumieniem jest wypowiadanie sie rzadu
w tej kwestii, niestety sama Konstytucja sie do tego przyczynia, nie okre-
Slajac blizej warunkow powotania komisji, tylko odsytajac procedure do
ustawy (art. 111)*. Tymczasem ustawa wymaga powotania komisji przez
Sejm wigkszoscia bezwzgledna, czyli opozycja ma tu mate szanse. Szkoda,
ze w tym zakresie twdrcy Konstytucji nie poszli sladem niektorych innych
(moze bardziej doswiadczonych) panstw i nie zdecydowali, Zze powolanie
komisji powinno by¢ mozliwe takze wtedy, gdy optuje za nig okreslona
mniejszos¢ i powinno to stanowic jeden z warunkéw konstytucyjnych, jak
np. w RFN, gdzie komisja jest powolywana na wniosek co najmniej 1/4 de-
putowanych izby. Taki poglad zostal juz w polskiej literaturze prawniczej
wyrazony przez Krzysztofa Skotnickiego, ktory w kontekscie rozwazan
o zmianach w Konstytucji stwierdzit: ,Dopuszczam réwniez obowigzek

* Whniosek PO zostat ztozony w pierwszej potowie stycznia, ale ,zamrozony”. Nowy
wniosek z inicjatywy Kukiz'15 takze zostat ztozony, zob. przyp. 24.

% Powolanej przez kilka klubéw, w tym SLD, w roku 2003.

% Wedtug TVN 24, 8.01.2022 r.

% Ustawa z 21.01.1999 r. o sejmowej komisji Sledczej, t.j. z 2009 r. Nr 151, poz. 1218.
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tworzenia komisji sledczych na wniosek okreslonej grupy postow”¥. I by¢
moze warto jeszcze dorzuci¢, ze dopuszczalna powinna by¢ kontynuacja
zaawansowanych prac, gdyby sprawa nie zostata z powodu uptywu ka-
dengji wyswietlona tak, aby mégt by¢ przygotowany raport.

Ale to nie znaczy, ze polski parlament nie ma doswiadczenia w zakre-
sie komisji $ledczych®. Moze nie bytoby przesada powiedzie¢, ze chodzi
glownie o doswiadczenie niepowotanych komisji, gdy np. w kadengji IV
na 23 wnioski powotano trzy komisje, w VIII na 20 wnioskéw — dwie,
aw IX na 7 wnioskdéw — zadnej*. I chociaz nie zawsze wiekszo$¢ rzadzaca
byta im przeciwna, to jednak coraz bardziej dla opozycji powotanie komi-
sji bylo nieosiagalne.

Przekonanie o stanowczosci rzadu w kwestii komisji sledczej ds. Pe-
gasusa spowodowato, ze zaktywizowat si¢ Senat i cho¢ izba ta nie spra-
wuje kontroli nad rzadem, postanowil powota¢ komisje nadzwyczajna
(ze swiadomoscig braku jej uprawnien sledczych)®. Ze wstepnych zapo-
wiedzi wynika, ze bedzie podejmowata préby nie tylko ustalania faktow,
ale i przygotowania projektu recepty na przysztos¢. Abstrahujac od zalet,
wad i przysztych wynikéw prac tej komisji, a zwlaszcza kwestionowa-
nia jej uprawnien, jest ona nie pierwszym juz, ale tym razem wyraznym
sygnalem niedosytu Senatu w zakresie wyposazenia go w jakies rzeczy-
wiste kompetencje, poza rola , refleksji” ustawodawczej, mniej znaczacej
zwlaszcza wtedy, gdy wiekszos¢ sejmowa arbitralnie odrzuca wszelkie
skutki tej senackiej refleksji, bo wystarczy do tego zdyscyplinowana wiek-
szos$¢ sejmowa. By¢ moze w przysztosci konstytucyjna koncepcja dwu-
izbowosci powinna by¢ ponownie przemyslana®*.

I nie musi tu chodzi¢ wytacznie o role drugiej izby w funkcjonowaniu
wladzy ustawodawczej, ile w szerszym aspekcie: istnienia, w warunkach
demokracji wiekszosciowej, bezpiecznikdw gwarantujacych, ze wigkszosc¢
nie zawlaszczy wszystkich instytucji i procedur. Jesli aktualnie w RP przy-

¥ Ankieta konstytucyjna, red. B. Banaszak, J. Zbieranek, Warszawa 2011, s. 111 (odpo-
wiedz prof. K. Skotnickiego, s. 102).

% Zob. m.in. M. Stebelski, Kontrola Sejmowa w polskim prawie konstytucyjnym, Warsza-
wa 2012, s. 246 in.

¥ Reporterski zestaw komisji sledczych w prasie: S. Szotucha, K. Korzeniowska, Jak
PiS znielubito komisje sledcze, ,,Gazeta Wyborcza”, 17.01.2022, Ekonomia, s. VIIL

% Powotana 13.01.2022 w skladzie przewidujacym , parytetowy” (a raczej politycz-
nie proporcjonalny) udzial senatorow wszystkich klubéw i koét, ukonstytuowata sie tego
samego dnia. Czltonkowie klubu PiS odmowili wejécia w jej sktad.

# Bo w literaturze dotychczasowe przemyslenie nie jest dostrzegane, zob. np.
K. Skotnicki, Senat III RP — nieprzemyslany czy niepotrzebny?, [w:] Dwadziescia lat transforma-
cji ustrojowej w Polsce, red. M. Zubik, Warszawa 2010, s. 203. Ostatnia kadencja wskazuje, ze
druga izba bywa potrzebna, jesli nie jako organ refleksji, to pewnej rownowagi, i przyszia
Konstytucja powinna to uwzglednic.



Co w Konstytucji , nie jest napisane” i czy by¢ powinno?

padkiem pozostat niezalezny od wiadzy rzadzacej Prezes NIK, cho¢ prze-
ciez byt wybrany jako ,swdj”, a dzigki Senatowi nie udato si¢ wybrac
,swojego” RPO, cho¢ kilka prob podjeto i nawet pomagat Trybunat Kon-
stytucyjny, jesli w skladzie Senatu zabraklo jednego senatora z partii rza-
dzacej, a drugi (z jej klubu) stara sie nie ulegac¢ kazdemu nakazowi, jesli nie
wszystkich sedzidw czy prokuratorow udato si¢ juz wymienic — to istnieja
wcigz te punkty oporu ostabiajagce w imie demokracji pelny ,autorytet”,
gdy rzadzi jedna opcja polityczna nie zmuszona do respektowania prawa,
poniewaz ma pod kontrola wszystkie instytucje. I chociaz te wymienione
wysepki demokracji nie wystarczajg do poskromienia rzadzacego auto-
rytetu, to jednak pokazuja, jak sa potrzebne. I wydaje sie, ze jest to lekcja
dla przysztej Konstytucji, co powinno by¢ w niej ,,napisane”. Doswiadcze-
nie (nie pierwsze w historii demokracji) wskazuje, ze w przypadku wielu
wersji rzadéw i uktadéw politycznych, nie wszystko musiatoby by¢ ,na-
pisane”, a system i tak pozostalby demokratyczny, ale ze czasem trzeba
przewidzie¢ wyrazny przepis (zasade) na wszelki wypadek.

W planie niniejszego tekstu nie bylo nawigzywania do negatywnych
zjawisk w praktyce parlamentarnej w zakresie legislacji, ktora od pew-
nego czasu przyjmuje szczegolne ,oblicze legislacji” (zeby wykorzystac
trafny tytul wspomnianej konferencji PTL), nie tylko dlatego, Ze obszer-
niejszy tekst autorki w tym zakresie znajduje sie w druku, ale takze dla-
tego, ze w procedurze legislacyjnej wiecej jest ,napisane” niz nienapi-
sane, a przeciez i tak nie jest respektowane. Ale nie mozna przemilcze¢
tego, co zaprezentowata wtadza (zarazem wykonawcza i ustawodawcza),
wprowadzajac w zycie tzw. Polski Lad. Czyli ustawe zmieniajaca w spo-
sob zasadniczy system podatkowy, réznicujacy w istotny sposob podat-
kowe korzysci i obowiazki obywateli. Juz w toku przygotowywania tej
ustawy stychad byto zastrzezenia, i to ze strony Biura Analiz Sejmowych,
ze w przypadku ponad 700 stron tekstu samych przepisdw, za krétki byt
czas od wniesienia projektu do przeprowadzenia I czytania. Jesli za krotki
nawet dla BAS, to co dopiero dla postow, zwlaszcza z opozydji, ktérym nie
jest wszystko jedno. Ze uchwalenie ustawy nastapito tuz przed uplywem
ostatecznego terminu (30 listopada) i jeszcze byto (i wcigz trwa) nowelizo-
wanie (,,tych kilku uchybien”) juz po jej wejsciu w zycie (jak donosza me-
dia, w potowie lutego — byto juz ponad 850 poprawek), czyli ma miejsce
zmiana prawa podatkowego juz w roku podatkowym, a przy tym brak
vacatio legis. Ze ma miejsce wycofywanie sie urzedéw z juz wyptaconych
pensji (nizszych tym, ktérym miaty wzrosnac), szkolenia ,, w biegu” stuzb
skarbowych, zeby rozumialy nowe prawo itp. Niezaleznie od tego dra-
matycznego nieporzadku, obrazujacego brak kompetencji i przerost poli-
tycznej ambicji nad racjonalnoscia dzialania, istotna bytaby tez analiza, po
co wprowadzono szereg nowych przepiséw. Po co w okresie tak wysokiej
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inflacji i drozyzny wyjeto spod ochronnego odliczania od podatku 9-proc.
sktadke na ZUS, ktdéra niewyobrazalnie podnosi pierwszy prog podatko-
wy? Dlaczego zrobiono to teraz, kiedy jednoczesnie wymysla sie tarcze
przeciw drozyznie np. pradu i gazu? Po co likwidowanie wspdlnego roz-
liczenia samotnych rodzicow z dzieckiem i jednoczesne wprowadzanie na
to miejsce ulgi, ktora nie obejmie jednak znacznej liczby tych samotnych,
czyli im si¢ podatek podniesie? I szereg innych podobnych dziatan. Gdy-
by sie wezyta¢ w Konstytucje, to tam zarowno w odniesieniu do proce-
dury (rozwija ja Regulamin Sejmu), jak i pozostatych zasad raczej ,jest
napisane”, ze tak czynic¢ nie mozna.

Najgorsza w tym jest jednak nieskrywana nawet polityczna intencja,
zeby przed wyborami da¢ swojemu elektoratowi jakis zysk juz w tym
roku, to do wyborow w przysztym o nieladzie w Ladzie zapomni. Czy
Konstytucja mogtaby takiemu cynizmowi wiadzy zapobiec? Co musiato-
by by¢ w niej ,napisane” wigcej, niz jest?

W S$wietle powyzszej kwintesencji obecnego oblicza legislacji, jest juz
niemal niewinnym potknigciem uchwalenie tzw. Lex TVN, w odniesieniu
do ostatniego stadium procedury, czyli rozpatrzenia aktu po podjeciu
uchwaty przez Senat. Tu akurat pospiechu nie bylo (wydaje sie, ze takie
,zamrozone” etapy postepowania w niektdrych przypadkach poprawiaja
statystyke sredniego czasu uchwalania ustaw, bo go wydluzajg — ale za-
réowno tryb pilniejszy od pilnego, czyli np. trzy czytania w jeden dzien,
jak i odkladanie rozpatrywania aktu na miesiace, Swiadczy o kompletnym
lekcewazeniu zasad poprawnej legislacji). Pospiechu nie byto, bo uchwata
Senatu nie byla po mysli wigkszosci sejmowej (odrzucata ustawe uchwa-
lona przez Sejm) i — jak to szczerze wyznal wicemarszatek Sejmu — czeka-
no na dobry moment, zeby zadziatac¢ z zaskoczenia. Tak wiasnie sig stato,
tylko nie wzigto pod uwage, ze wymagato to zwotania komisji na co naj-
mniej trzy dni wczesniej, ale co wazniejsze — zaproszenia przedstawiciela
Senatu —1i tu juz nie byto mozliwosci pominiecia tego fragmentu procedu-
ry. Nie byto? No to co? Chociaz tak ,jest napisane” w Regulaminie Sejmu,
to jak trzeba przepis zignorowag, to trzeba. I udato sie. Niestety w Konsty-
tucji jest tez napisane, ze Prezydent moze odmoéwic podpisania ustawy, co
wlasnie uczynit. Konstytucja przewiduje, ze weto Prezydenta rozpatruje
Sejm i nawet moze je obali¢, czyli ponownie uchwali¢ ustawe, ale o tym
fragmencie procedury juz dawno zapomniano (moze dlatego, ze wymaga
wigkszosci 3/5?7). Wiec chociaz w Konstytugji jest napisane, ze Prezydent
zwraca Sejmowi ustawe z umotywowanym wnioskiem do ponownego
rozpatrzenia, od dawna zadne weto nie bylo poddane debacie. A przeciez
nawet brak ponownego uchwalenia nie przekresla korzysci z ponownego
rozpatrzenia. Czy znowu Konstytucja powinna dostownie wyrazi¢ taki
obowigzek?
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Chociaz tych kilka zasygnalizowanych wyzej spraw nie wyczerpuje
zagadnienia dziatania wladzy na podstawie Konstytucji niezgodnie z in-
tencja ustrojodawcy, pora uznac, ze problem juz zostal wywotany. Cho¢
nie kazdego moze to przekonywac, ze w ogdle jest problem.

A mimo to na zakonczenie jeszcze tylko jeden przykiad, w ktorym
w Konstytugji co$ , jest napisane” nie wprost, ale zarazem nie jest napi-
sane na tyle wyraznie, aby nie uznac jej bledu. Chodzi o konstytucyjna
regulacje samorzadow™. Bo przeciez samo uzycie pojecia , samorzad” (tu
chodzi o terytorialny) powinno wystarczy¢ dla odtworzenia jego koncep-
¢ji prawnej i spolecznej. I na tej podstawie zagwarantowania mu w usta-
wie zasadniczej podstawowych warunkoéw niezbednych do praktykowa-
nia owej samorzadnosci. I wlasciwie juz samo pojecie samorzad powinno
wystarczy¢, aby otrzymat niezbedne kompetencje, Zzeby byt jasny zakres,
w jakim ma wykonywac samorzadnie te kompetencje i mie¢ zapewnione
srodki do ich realizacji. Czyli, aby to nie kazdorazowa wiladza — wedtug
wlasnego swobodnego uznania — je okre$lala, a co wiecej — przyznawata
i wykonywata. Bo wtedy, jak juz zauwazono, to nie bedzie domena samo-
rzadu, ale samego rzadu®.

Jak to zatem wyglada w Konstytucji RP? Owszem, uzywa pojecia sa-
morzadu i odchodzi definitywnie od koncepgji — jak to byto w PRL — ,,rad
narodowych”, czyli terenowych organéw wiladzy panstwowej. Ta zmiana
wskazuje na intencje ustawodawcy konstytucyjnego, aby od koncepcji za-
rzadzania przez organ administracji przej$¢ do koncepcji samorzadnosci
danej wspolnoty lokalnej*. Rady narodowe zarzadzaly na okreslonym
terytorium, samorzad jest forma samodzielnosci danych wspodlnot teryto-
rialnych. Czyli sam ten fakt powotania systemu samorzadnosci terytorial-
nej powinien przesadzic o relacji rzad — samorzad.

Konstytucja juz na wstepie rozdziatu VII powiada, ze samorzad wyko-
nuje zadania publiczne nie zastrzezone , przez ustawy dla innych wiadz”.
I owa ustawa towarzyszy samorzadowi we wszystkich aspektach: tyle on
ma samorzadnosci, ile mu przyzna ustawa. Oczywiscie ustawa, i taka jest
intencja Konstytucji, powinna uwzgledni¢ wszystkie te okolicznosci, ktére

# Zagadnienie to jest obszernie dyskutowane i opracowane w literaturze, zob. m.in.
Konstytucyjne umocowanie samorzqdu terytorialnego, red. M. Stec, K. Matysa-Suliniska, War-
szawa 2018. Ksiagzka zawiera spojrzenie na samorzad terytorialny z réznych punktow wi-
dzenia Konstytucji. Nie bez argumentéw na rzecz tezy, o ktérej mowa.

# Zob. M. Kruk, Samorzqd w parlamencie panistwa unitarnego, [w:] Unitarny charakter
panstwa a samorzqd terytorialny, red. M. Stec, K. Malysa-Sulinska, Warszawa 2019, s. 15.

# O trudach tego procesu i wcale nietatwym ksztattowaniu sie Swiadomosci, co jest
istota samorzadnosci terytorialnej, méwi we wspomnieniowej ksiazce Samorzqd wolnosci
jeden z twoércéw samorzadu w Polsce — zob. Samorzqd wolnosci. Jerzy Stepieit w rozmowie
z Renatq Maciejczak, Warszawa 2020, zwlaszcza s. 154 i n.
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definiujq samorzad, ale... Ale ustawe uchwala parlament (wiekszos¢ rza-
dzaca), najczesciej na wniosek rzadu. Jesli wiec Konstytucja nie wskazuje
nienaruszalnego zakresu kompetencji (w rozumieniu podziatu kompe-
tencji miedzy panstwem a wspolnota samorzadowa), jesli nie wskazuje
nienaruszalnego zrddta dochodéw samorzadu, ale wszystko odsyta do
ustawy, to wtedy samorzadnos¢ samorzadu terytorialnego nie ma gwa-
rancji. I mimo Ze Konstytucja zastrzega, iz samodzielno$¢ jednostek sa-
morzadowych podlega ochronie sadowej, to podlega tej ochronie ten za-
kres samodzielnosci, jaka dopuszcza ustawa. I mimo nazwy ,,samorzad”
ta jednostka jest zalezna od rzadu. Co ostatnio nawet daje si¢ w polskiej
praktyce bez trudu dostrzec. Czyli w tym zakresie w Konstytucji powinno
by¢ i wiecej, i inaczej, napisane®.

Przykladowe problemy, jakie zostaly tu przedstawione, nie wyczer-
puja oczywiscie zagadnienia. Autorka ma tez swiadomos$¢ pewnego spe-
cyficznego podejscia do kwestii ,,okienek”, poprzez ktore mozna siegac
do przepisow, czy tez ,,do braku” przepiséw po to, aby obejs$¢, naruszyy,
ztamac Konstytucje. Z reguly — jak z przytoczonych przykltadéw wynika
— ten brak jest brakiem, ktorego nie ma. Bo jesli w Konstytugji co$ , nie jest
napisane”, to jednak — jest wyrazone. Czasem potrzebna jest wyktadnia
(moze nawet historyczna), czasem kultura prawna, czasem odwotanie sie
do aksjologii ustawy zasadniczej, czasem do jej podstawowych zasad, ich
sensu i celu, utrwalonej praktyki...

Ale wlasnie analiza praktyki, zwlaszcza tej ,swiezej”, aktualnej, bie-
zacej, zmusza niekiedy do wysuniegcia postulatu pod adresem Konstytugiji:
sq sytuacje, zasady, instytucje, co do ktérych powinno by¢ jednak wyraz-
nie ,napisane”, jak maja by¢ rozumiane i stosowane. To nie zawsze daje
sie w procesie tworzenia ustawy zasadniczej przewidziec. Tego uczy do-
$wiadczenie. I ustawodawca konstytucyjny powinien by¢ na nie otwarty.

¥ Szerzej M. Kruk, Samorzqd w parlamencie. ..





