Roman Jacek Arseniuk Gdansk, 4 sierpien 2016

Minister Sprawiedliwosci
Szanowny Pan
Zbigniew Ziobro

Ministerstwo Sprawiedliwosci
Al Ujazdowskie 11  00-950 Warszawa

Petycja

W interesie publicznym wnosz¢ o podjecie inicjatywy ustawodawczej
prowadzacej do uzupetnienia ustawy ,,Prawo o ustroju sadow powszechnych” o
przepis zawierajacy definicj¢ nazwy ,niezawisly sedzia”. Takie uzupelnienie
pozwoli na zmian¢ wykladni waznych przepiséw Konstytucji RP, co usunie
wiele niejasno$ci konstytucyjnych; polepszy takze aspekt sagdownictwa, co uta-
twi jego usprawnienie tak oczekiwane przez wiekszo$¢ Obywateli RP.

Jako uzasadnienie zataczam moje opracowanie zatytutowane -Definicja
nazwy niezawisty sedzia; Nowa wykladnia art. 178ust.1 i art. 195ust. 1 Konsty-
tucji RP”. Opracowanie jest integralng czgscig petycii.
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gdres zamieszkania 1 do korespondenciji

Minister Sprawiedliwosci
Szanowny Pan
Zbigniew Ziobro

Oswiadczenie

Wyrazam zgode na ujawnienie na stronie internetowej Ministerstwa Spra-
wiedliwosci moich imion, nazwiska i adresu mailowego, a takze na umieszczenie
mojego opracowania ,Definicja nazwy niezawisty sedzia; Nowa wykladnia
art.178ust.1 i art. 195ust. 1 Konstytucji RP”. Gdyby ujawnienie adresu mailowego

nie byto mozliwe, to proszg¢ o jego pominigcie.
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Informacje o autorze i oSwiadczenia

Oswiadczam, ze tekst ,.Definicja nazwy niezawisty sedzia; Nowa wykladnia
art. 178 ust.1 i art. 195 ust.1 Konstytucji” jest wynikiem pracy wiasnej. Oswiad-
czam, Ze nie ma 0sob ani instytucji, ktére wplyne¢ty na jego tresc.

Adres zamieszkania i do korcspondencji:‘_
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Definicja nazwy , niezawisly sedzia”

Nowa wykladnia art.178 ust.1 i art. 195ust. 1 Konstytucji RP

Streszczenie

Brak definicji podstawowych poje¢ prawnych jest waznym powodem formuto-
wania wadliwych przepisow i nietrafnych interpretacji waznych przepiséw. Wynikaja-
cy z zasad techniki prawodawczej obowigzek definiowania nieprecyzyjnych okreslen
Jest nagminnie famany przez prawodawcow. Artykut pokazuje, ze doprecyzowanie i
doktadne trzymanie si¢ znaczenia nazwy ,,niezawislty sedzia”, moze zmieni¢ wczeéniej
powszechnie akceptowane wyktadnie waznych przepisow Konstytucji RP. Z kolei te
nowe wykiadnie usuwajg inne watpliwosci konstytucyjne i daja lepszy aspekt whadzy
sagdowniczej, co moze przelozy¢ si¢ na jej usprawnienie. Okazuje si¢ takze, ze niekie-
dy nalezy cofng¢ si¢ nawet o dwa wieki, aby dotrze¢ do etymologii niektorych przepi-
sow 1 trafnie ustali¢ ich tresé.

Stowa kluczowe: niezawisty sedzia, konstytucja, wiladza dyskrecjonalna, pod-
leganie prawu, podleganie ustawie, zasady techniki prawodawczej.

Trudno jest dotrze¢ do wszystkich wykladni tytulowych przepisow (tj. wymie-
nionych w tytule tej pracy). Przeanalizowatem kilkadziesiat i nie znalaztem wyktadni
merytoryczne;j.

Nieprawnicy zapewne si¢ zdziwia i powiedza, ze to niemozliwe. Prawnicy do-
brze wiedzg, ze tak moze by¢, gdyz moga wskazac liczne przyklady niejasnych przepi-
sow 1 niewyraznych poj¢¢ prawnych. Precyzyjnej definicji nie ma np. wyraz ,,wyma-
galnos$¢”, w kazdy dzien roboczy wymieniany w kazdym sadzie. Nawet codziennie
odmieniany przez wszystkie przypadki wyraz ,sprawiedliwos¢” nie ma jednej po-
wszechnie akceptowanej definicji i tylko garstka prawnikéw potrafi w kilku stowach
podac¢ trafnie jego znaczenie.

Zapewne ktos powie, ze definicje nie sa konieczne; tak nawet twierdzili praw-
nicy rzymscy. Thumaczyli to tym, ze definicje tatwo obali¢'. Ja mysle, ze powod byt
zupelnie inny. Prawnicy rzymscy byli geniuszami prawa, ale dwa tysigce lat temu
Sredni poziom inteligencji byl razaco nizszy niz dzisiaj (zobacz ,.efekt Flynna™) i po
prostu nie byli oni w stanie sformutowac takich definicji. Zwolennikiem definiowania
jest W. Rozwadowski: ,,Definiowanie pojg¢ prawnych ma ogromne znaczenie w kaz-
dym systemie prawa, zwlaszcza jednak w takim, ktory operuje kategoriami abstrak-
cyjnymi. Nie ma bowiem nic bardziej niebezpiecznego w prawie jak zamet terminolo-

» W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wyktadu wraz z wyborem Zrédef, wyd. 2, Poznan 1992, s5.228.
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giczny. Jezeli jednak ten zamet miatby dotyczy¢ koncepcji podstawowego prawa, ja-
kim jest wlasnosé, to niebezpieczenstwo jest szczegdlnie wielkie™.

Na podobny temat A. Suligowski napisal: ,,W zadnym zakresie zycia spotecz-
nego, nigdy pojedyncze slowo, pojedynczy wyraz nie otrzymuije tak doniostego zna-
czenia, jak to czgstokro¢ miewa miejsce w wydziale sprawiedliwosci. (...) Jedno sto-
wo mniej wlasciwie uzyte przez testatora w ostatnim wyrazeniu jego woli, rodzi dtu-
goletnie zabojcze procesy, jeden wyraz w umowie stanowi niekiedy dla strony kwestie
dziesiatek i setek tysiecy rubli™.

Nieprawnicy zapewne mysla, ze kazdy wyraz Konstytucji zostal z zamystem
uzyty po uprzedniej glebokiej analizie, w tym po przemysleniu skutkéw jego uzycia.
Niestety, nie zawsze tak postgpowano. Na przyklad w art.2 trafniejszym od ,,sprawie-
dliwosci”, bylby wyraz ,,solidarnosci”. Ale jezeli niewiele 0sob zna poprawne znacze-
nie wyrazu ,sprawiedliwosc”, to trudno oczekiwaé, ze wyraz ten bedzie uzywany tyl-
ko w odpowiednich miejscach.

Zanim przejd¢ do wyktadni tytutowych przepisow, wyrézni¢ i oméwie kilka
tematow. Pierwszym jest problem niezawistosci (okazuje sig, ze nalezy takze wyrdz-
ni¢ niezawistos¢ sedziow, sadow i sadownictwa) i jej ograniczenie, a takze tzw. gwa-
rancje niezawistosci. Drugim jest mozliwos¢ wplywu wiadzy wykonawczej i ustawo-
dawczej na organizacje i funkcjonowanie sadéw i calej wladzy sadowniczej, czyli
kwestia niezaleznosci tej wladzy. Za temat trzeci uznaje ustalenie etymologii zdania:
~Sedziowie podlegajg ustawom™.

Z tego, co wyze] napisalem, uwazny czytelnik fatwo domysli si¢, ze nie ma le-
galnej definicji pojecia ,.niezawisly sedzia”. Nie musze opisywaé wielkiego zametu
prawnego 1 politycznego, ktory powstat w 2016 roku wokot Trybunatu Konstytucyj-
nego m.in. z powodu braku takiej definicji. Kazdy ten zamet widzi i to niebezpieczen-
stwo, a znaczna czg¢sS¢ spoleczenstwa moze nawet twierdzi¢, ze zame¢t pomigdzy naj-
wyzszymi wladzami w panstwie jest bardziej niebezpieczny niz niejasnosci w pra-
wach: rzeczowym, spadkowym czy zobowigzan.

Zdaniem R. Zyzika: ,Przepisy systemu prawnego maja sprawi¢, ze sedzia be-
dzie wolny od jakichkolwiek wplywow nieuprawnionych oséb i srodowisk. Mowa
tutaj nie tylko o przedstawicielach wladzy publicznej, ale takze o wptywach mediow, a
nawet czlonkow wlasnej rodziny. Niezawisto$¢ sedziego oznacza, ze jest on gluchy na
prosby, zyczenia, grozby i naciski™.

M. Smolak pisze: ,.(...) przez niezawistos¢ s¢dziowskg rozumiem nieuleganie
zadnym wplywom i naciskom pltynacym z zewnatrz, ktore moglyby wplyna¢ na tresé
orzeczenia™.

? W. Rozwadowski, Definicje prawa wfasnosci w rozwoju dziejowym, ,,CZASOPISMO PRAWNO-HISTORYCZNE",
tom XXXVI, zeszyt 2, rok 1984, 5.5-6.

* A. Suligowski, Pisma Adolfa Suligowskiego, tom lll, Warszawa 1915, s. 28.

* R. Zyzik, Dlaczego zmeczenie decyzyjne moze byc zagrozeniem dla niezawistosci sedziego, ,,FORUM PRAWNI-
CZE" 2014, s.18.

® M. Smolak, Niezawistosc sedziowska a zjawisko aktywizmu sedziowskiego, w: ,, Dyskrecjonalnosé w prawie”,
red. W. Staskiewicz, T. Stawecki, Warszawa 2010, s.128.
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Przytoczg teksty sprzed 1939 roku. Oto wypowiedz A. Mogilnickiego: ,,Gdy
s¢dzia rozpoznaje sprawg i wydaje wyrok (...) winien kierowaé sie jedynie ustawa i
wiasnym sumieniem; wszelka w jakiejkolwiek postaci zalezno$é s¢dziego musi byé
bezwzglednie wylaczona. (...) Nie we wszystkich zatem czynnosciach, lecz tylko w
sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci sedzia winien korzystaé z niezawistosci™.

Mottem do tekstu E. Waskowskiego jest wypowiedZ prof. Michajtowskiego:
.»Idea niezawistosci sadu ciggnie si¢ niby czerwone pasmo przez calg historie kultury,
poczynajgc od przysiegi sedziow dawnego Egiptu: nie stuchac rozkazow krélewskich
sprzecznych z ustawami i konczac znang odpowiedzig sedziow francuskich: Panie, sqd
wydaje orzeczenia, lecz nie wyswiadcza ustug i dumnym o$wiadczeniem zarejestrowa-
nym niedawno: sedziego angielskiego o nic si¢ nie prosi’. Natomiast E. Waskowski
tak twierdzi: .,W znaczeniu Scistym przez niezawisto$¢ rozumie sie tylko niepodle-
glos¢ sadéw innym wiadzom (...)"". Dalej autor walczy o jak najwigkszg niepodle-
glos¢ sadow od wiadzy wykonawczej, czym wierny jest zasadzie, o ktorej sam pisze:
. Wladza wykonawcza jest sprezysta i dazy do rozszerzenia, jak zreszta kazda sifa
czynna. Dlatego nie trzeba pozostawiac jej najmniejszej Sciezki do obejscia ustawy™”.
A jak wida¢ z calego tekstu, autor reprezentuje ,.site czynng” wiadzy sagdowniczej.

Oto inne przyklady uzycia derywatéw wyrazu ,,podlega¢”. Przepis ,,Organizacji
sagdownictwa cywilnego w Ksigstwie Warszawskim” z 1808 roku stanowi: ,,Sadownic-
two jest niepodlegte, wyroki zatem sadow, nawet gdzie my Krol lub nardd jest zainte-
resowany, za wolne od wszelkiego zewngtrznego wplywu i jedynie tylko prawu i su-
mieniu s¢dziego podlegle mie¢ chcemy, co jednak nie wylgcza magistratur spod prze-
pisanego prawem dozoru i zwierzchnictwa”'’. Wyraz , niezawisly” jest nawet dzisiaj
synonimem wyrazu ,niepodieghy™.

..Konstytucja Wolnego Miasta Krakowa i jego okregu™ z 1818 roku w artykule
XVIII glosi: ,,Sagdownictwo jest niepodleglem. Przez niepodleglos¢ sedziego rozumieé
si¢ ma shuzaca mu wolno$¢ oswiadczenia swojego zdania w sgdzeniu, bez ulegania
wplywom wiadzy najwyzszej, lub innym jakim bgdz wzgledom. Wszelkie inne okre-
$lenie lub humaczenie niepodlegtosci sedziego uznaje si¢ za naduzycie”''. Drugi ustep
tego artykuhlu stanowi: ,Pomimo tej niepodleglosci, sedziowie beda pod nadzorem
rzadowym”, a dalej ten nadzor jest opisany.

Okazuje si¢, ze legalng definicj¢ niezawistosci sformutowano juz dawno. To
dziwne, ze cze¢sto prawnicy lekcewaza to, ze jest ona jasna i nalezaloby sie jej trzy-
mac. Oto, co zaskakuje G. Lawnikowicza: ,,Zaskakiwa¢ moze np. fakt, Ze stosunkowo
rozlegla praca Zygmunta Zalewskiego zatytutowana Konstytucyjne stanowisko sqdow-
nictwa w Panstwie nie zawiera definicji poj¢cia [niezawistosci — R.J.A.]. Przyklady
mozna by mnozy¢. Co jest przyczyng tego stanu rzeczy. Wydaje si¢, Ze mozna wska-
za¢ dwa uzupelniajgce si¢ argumenty. Pierwszym bedzie wyzej juz wskazywane prze-

BA. Mogilnicki, Dwie niefortunne poprawki w konstytucji, ,GAZETA SADOWA WARSZAWSKA”, 11/1921, s.81-82.
TE Waskowski, Niezawistosc sgdu i jej gwarancje, ,GAZETA SADOWA WARSZAWSKA”, nr 30/1924, s. 453.

8 E. Wagkowski, Niezawisfosc..., s. 454.

° Ibidem, s.457.

05 zawadzki, PRAWO CYWILNE OBOWIAZUIACE W KROLESTWIE POLSKIM, tom Ill, Warszawa 1863, 5.313.
M. Handelsman, KONSTYTUCJE POLSKIE 1791-1921, wyd. Ill, Warszawa 1922, s.75.
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konanie co do oczywistosci pojgcia, drugim — mniej czy bardziej uswiadomiona obawa
przed niemoznoécig sformulowania whasciwej definicji”'>.

Taka obawa to nic nadzwyczajnego. Tak o niej pisze Cz. Matusewicz: ,Lek
przed oceng hamuje poszukiwania rozwiazan probleméw. Niektorzy ludzie zywia Igk
zgeneralizowany, bojg si¢ wszelkich ocen, nie cierpia ekspozycji spotecznej, inni boja
si¢ ocen ze strony przelozonych lub 0séb opiniotworczych'?.

Poniewaz ja nie mam takich obaw, to na podstawie przytoczonych wypowiedzi
doktryny i powyzszych dwoch przepisow uaktualni¢ definicje nazwy ..niezawisty se-
dzia”. Sedzia jest niezawisly, jezeli w postepowaniu sadowym nie jest podlegly,
czyli sam, bez udzialu innych oséb, podejmuje wszystkie decyzje. Mozna tez skro-
ci¢: Sedzia niezawisly samodzielnie sadzi. A taki skrot bedzie chyba lepszy: Sedzia
niezawisly samodzielnie proceduje. Definicja powyzsza jest krotka, ale nie nalezy jej
rozszerza¢, poniewaz zaciemnia to aspekt sadownictwa. Niezawistosé sedziego jest
podobna do niepodlegtosci panstwa: Panstwo niepodleglte samodzielnie wykonuje
swoje wladcze czynnosci.

Niezawistos¢ sedziego i niezawistos¢ sagdu odrozniat juz A. Heylman w 1868
roku przy okazji porownywania ttumaczen kodeksu handlowego Napoleona: ,,Wszyst-
kie thumaczenia, wyjawszy czwartego, dopuscily sie w artykutach 12, 15, 16 i 17 galli-
Cyzmu, uzyciem wyrazu sedziego zamiast sqdu. Nalezato tego unikaé, ze wzgledu na
system organiczny sagdowy, wedtug ktdrego, nie s¢dzia, lecz sad, to znaczy trybunat w
komplecie sprawuje atrybucj¢ dopuszczania lub odrzucania dowodéw, lub wyznacze-
nia przysiegi z urzedu™'®. A. Heylman ma racj¢ zauwazajac, ze nie zawsze sadzi jeden
sedzia. Ale nawet w sytuacji, gdy sadzi jeden s¢dzia, nie jest poprawne mowienie (jak
podkreslat jeden z moich profesoréw), ze ,,sadzi sedzia”; powinno sie mowié, ze ,,sa-
dzi sagd”. To jasne, ze kazdy sad ma by¢ niezawisty — ten jedno i ten wieloosobowy;
ale czy nalezy podkresla¢ niezawistosci sagdu? Wydaje mi si¢, ze raczej nalezy ekspo-
nowac niezawistos¢ s¢dziego, poniewaz takze sedzia wechodzacy w sklad sgdu wieloo-
sobowego pozostaje niezawisty i to nawet od innych cztonkéw skladu. Do tego stopnia
niezawisly, ze moze sformutowa¢ zdanie odrebne.

O tzw. gwarancjach niezawistosci nie bede pisal, gdyz to temat chyba juz wy-
czerpany. Proponuje tylko, aby raczej mowi¢ o mechanizmach sprzyjajacych niezawi-
stosci.

Przejde¢ do ograniczenia niezawistosci sedziego. Czy prawodawca moze prze-
widzie¢ takie ograniczenia w konstytucji? Oczywiscie, ze tak i, jak pozniej pokaze,
robi to w Konstytucji RP z 1997 roku. Na czym ingerencja w niezawisto$¢ moze pole-
gac? Jak wynika z definicji niezawistosci, ograniczy¢ jg moze tylko inna osoba. Po-
prawnie sformutowany przepis powinien wskazywa¢ osoby. ktore mogg ingerowaé w
czynnosci s¢dziego, zaliczane do sfery niezawistosci. Moze jest to trudne do zaakcep-
towania, ale nalezy powiedzie¢, ze nawet taki ostry nadzoér, jaki przewiduje dalsza
czgs¢ juz wezedniej czesciowo cytowanego art. XVIIT Konstytucji Krakowa (,,wziera-

2 G. tawnikowicz, Idea niezawistosci sedziowskiej w porzadku prawnym i mysli prawniczej Il Rzeczpospolitej,
Torun 2009, s.332.

* Cz. Matusewicz, WPROWADZENIE DO PSYCHOLOGH, Warszawa 2011, s. 141.

¥ A. Heylman, Poréwnanie pobiezne tfumaczen polskich kodeksu handlowego francuskiego, ,Czasopismo po-
swiecone prawu i umiejetnosciom politycznym”, Krakéw 1868, s.593.
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jac w akta i pobudzajac opieszatych sedziéw™), nie wkracza w niezawistosé. Nie
wkracza, gdyz nie stanowi, ze inna osoba moze ingerowaé¢ w procedowanie. Przepi-
sem pozwalajagcym na naruszenie niezawistosé bytby przepis podobny do tego: Sena-
tor moze wskaza¢ sedziemu, ktory z dowodéw ma wicksza moc lub okresli¢ wymiar
kary. Gdyby prawodawca wymienil senatora, to z pewnoscia ani sedzia, ani sad, ani
nawet sagdownictwo nie bytyby niezawiste. Ale jezeli prawodawca wymienitby innego
sedziego (np. tak: Sad ad quem moze wskaza¢ sadowi a quo fakty istotne), to wpraw-
dzie zapis taki dopuszcza naruszenie niezawistos¢ s¢dziow i sadow, ale nie sadownic-
twa.

Przejd¢ do niezaleznosci. Kwestia rozdzielenia wladzy wykonawczej od s3-
downiczej jest watkowana od wiekow. Interesujgco ten temat porusza G. Lawniko-
wicz, rozwazajac m.in. ,,mozno$¢ oddzielenia dwoch sfer — administracyjnej i orzecz-
niczej”". Powolujac si¢ na wypowiedzi J. Jamontta pisze on o wyraznym konflikcie
pomigdzy niezawistoscia sedziego a podporzadkowaniem wiadzy wykonawczej'®. Jak
widac z pracy G. Lawnikowicza, s oczywiscie pewne trudnosci z oddzieleniem czyn-
nosci administracyjnych od sgdzenia kazuséw. Uwazam, ze po sformulowaniu prostej,
jasnej i do tego legalnej definicji niezawistosci (np. w prawie u ustroju sadéw po-
wszechnych), te trudnodci radykalnie zmaleja i moze si¢ okazaé, ze wladza wykonaw-
cza ma szerokie pole do popisu.

Juz styszg te glosy oburzenia i powolywanie si¢ na Monteskiusza. Apeluje jed-
nak do tych ,,gtoséw”, aby dobrze przeczytaly cala ksiazke. Chodzi w niej nie tyle o
catkowite rozdzielenie wiadz, ale nieustanne kontrolowanie si¢ nawzajem. Esencja
ksigzki ,,O duchu praw™ nie jest trojpodziat wladzy, ale zalecenie, aby przy tworzeniu
prawa bra¢ pod uwagg cala wiedze o ludziach, dla ktorych to prawo jest przeznaczone
i ktorzy bedg je stosowali, oraz towarzyszacych ustanawianiu prawa i przewidywa-
nych okolicznosciach. Najwazniejsza mys] calej ksigzki przekazuja zdania: ,,Ale wie-
kuiste do$wiadczenie uczy, iz wszelki czlowiek, ktory posiada wiadze, sktonny jest jej
naduzy¢; posuwa sig¢ tak daleko, az napotka granice”'”.

Zachwyconym Monteskiuszem zacytuj¢ A. Peretiatkowicza: ,,Czwartym mo-
mentem zasadniczym dla pragdu modernistycznego jest pewien kult dla indywiduali-
zmu w czynnosci s¢dziego. Pod tym wzgl¢dem nowy kierunek stanowi zupelne prze-
ciwienstwo epoki Montesquieu, kiedy dazono do wyrugowania indywidualnych wia-
sciwosci z umystu sedziego, do takiej organizacji sadownictwa, by s¢dzia spetniat role

maszyny, aparatu posredniczacego pomigdzy ustawa a wymiarem sprawiedliwosci™'®.

Sprobujmy ustali¢, z jakiego powodu przepis o podleganiu s¢dziego usta-
wie mogl zosta¢ wprowadzony do jednej z konstytucji europejskich.

W § VII pruskiego ,Patentu...” z 1791 jest napisane: ,,Przy ulozeniu ksigg
Ustaw prowincjonalnych nalezy wprawdzie potrzebny takze mie¢ wzglad na prawa
Zzwyczaju 1 obserwancyje, ktore w tej lub owej prowincji albo w niektorych szczegol-

BG. tawnikowicz, Spuscizna zaborcza a zagadnienie unifikacji postaw w debacie na temat pozgdanego statusu
trzeciej wladzy, s. 186, Internet.

®6. tawnikowicz, Spuscizna zaborcza..., 5.194.

¥ Montesquieu, O duchu praw, thum. T. Boy-Zelenski, Warszawa 1927, s.80.

¥ A, Peretiatkowicz, STUDIA PRAWNICZE, Poznari 1938, s.105.
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nych miejscach dotad byly uzywane (...)”'"". Duzy fragment tego paragrafu mowi tak-
ze 0 tzw. recypowanym prawie rzymskim, odgrywajacym w wielu panstwach ogromna
role przez par¢ wiekow; temat ten jest obszernie opisany w podrecznikach do historii
prawa. ,,Obserwancyje” nietatwo przettumaczy¢, ale myslg, ze chodzi o obyczaje.
Okazuje sig, ze w XVIII wieku s¢dziowie czgsto orzekali na podstawie zwyczaju, oby-
czaju, a prawo rzymskie przetrwato ,,w Rzeszy do 31 XIT 1899 roku™’. Co wiecej, jak
wynika ze ,,Wstgpu” do austriackiej ,,Ksiggi Ustaw Cywilnych” z 1811 roku, ktory
poOzniej przytocze, w tamtym czasie stosowano szeroko precedens.

By¢ moze ze wzgledu na ww. okolicznosci, w ktoryms z panstw, po raz pierw-
szy wprowadzono przepis o podleganiu ustawie. Przy czym prawodawcy nie cho-
dzilo o niezawislo$¢, ale o nakaz stosowania tylko prawa ustanowionego przez
uprawnione do tego organy (dzisiaj takie prawo nazywamy pozytywnym), czyli o za-
kaz stosowania np. zwyczaju, obyczaju, prawa rzymskiego, precedensu. Jak staram sie
pokaza¢ dalej, takie prawo stanowione nazywano ustawg. Dodam, ze zwyczaj moze
by¢ stosowany w Polsce nawet dzisiaj, ale musi przewidywaé to ustawa (zob. np.
art.56 kc).

Na wprowadzenie przepisu o podleganiu ustawie mogt mie¢ duzy wplyw pozy-
tywizm prawniczy. Oto, co pisza T. Stawecki i P. Winczorek: , Koncepcja prawa jako
rozkazu suwerena prowadzita pozytywistow do dalszych istotnych twierdzen o prawie
(-..); w krajach Europy kontynentalnej dodawano jeszcze, ze porzadek prawny przyj-
muje wylgcznie posta¢ prawa stanowionego, a wigc odrgbnego od prawa zwyczajo-
wego, prawa tworzonego przez sedziow itp. Jedynym Zrédtem prawa jest ustawa lub
powstajace na jej podstawie tzw. prawodawstwo delegowane™'.

By¢ moze kto$ powie, ze gdyby to podleganie ustawie dotyczylo zakazu stoso-
wania prawa rzymskiego, obyczaju itp., to tekst przepisu powinien wprost wymienia¢
zakazane reguly. .,Powinien”, ale jasnos¢ tekstow bywala zamazana z wielu powodow:
wiek XIX to wiek wielkich kodeksow i ustanawiania konstytucji w wielu panstwach.
Nie od razu Krakoéw zbudowano” — wady byly nie do uniknigcia; ilez to razy sa po-
prawiane obecne ustawy. Prawodawcow gubila tez pewna moda, ktora i dzisiaj wy-
wiera fatalny wptyw na prawodawstwo, a mianowicie dazenie do maksymalnego skro-
cenia tekstu. PodSmiewano si¢ z ,Landrechtu” pruskiego, a za ideal uwazano tekst
kilkakrotnie krotszy. Wynik tej mody obserwujemy takze dzisiaj, a jest nim wydtuze-
nie czasu oczekiwania na wyrok. Dodatkowo autor zakiada, ze czytelnik bez klopotow
wlasciwie odczyta tekst, a czytelnik nie odczytuje wlasciwie. To temat szeroko opisy-
wany przez jezykoznawcOw i teori¢ prawa; stad przeciez roézne koncepcje wykladni
prawa i cata hermeneutyka. Prosz¢ zobaczy¢, co o wadach sktadniowych jest napisane
w podstawowym podreczniku gramatyki: ,,Zbytnia skrotowos¢ polegajaca na usunie-
ciu tych sktadnikéw, ktore sa niezbedne do zrozumienia catosci (...)"*%. Taka skréto-
wos¢ nie bylaby tak szkodliwa, gdyby nie to, ze w Polsce czesto przewage zdobywa
wykladnia nietrafna.

*® powszechne prawo krajowe dla paristw pruskich, cze$¢ |, tom |, Poznari 1826, s. X.

% W. Rozwadowski, Prawo rzymskie..., 5. 50.

1 T. Stawecki, P. Winczorek, Wostep do prawoznawstwa, wyd. 4, Warszawa 2003, s. 4.

2 \W. Dutka, B. Gajewska, A. Willman, Sfownik ortograficzny z zasadami gramatyki, wyd. V, Bielsko-Biata 2006,
T P
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Jeden z moich profesorow powtorzyt kiedys wypowiedz angielskiego prawnika,
ktory goscit na Uniwersytecie Gdanskim: ,,W Polsce nie ma prawa; sg jedynie ogélne
jego zasady”. Gdyby prawo bylo precyzyjne Iub np. rozsadny precedens (np. tworzony
przez SN) zostal usankcjonowany (co postulujg nicktérzy prawnicy), to duza cze$c
spraw nie trafiataby do sadu, gdyz wyrok bylby do przewidzenia. Wydaje sie, ze przy
prostej, jasnej definicji niezawistosci, kwestia niezawistosci nie stoi na drodze wpro-
wadzenia w Polsce precedensu de iure.

Nie nalezy tez zapomina¢, ze w XIX w. prawnicy takze mieli trudnosci z precy-
zyjniejszym wypowiadaniem si¢ w pewnych kwestiach. W tym wypadku efekt Flynna
jest szczegolnie zaskakujgcy. Nawiasem mowiac, takZze obecnie takie trudnos$ci ma
wiele znanych oséb. Co ktory$ wypowiadany wyraz to stowo ,rzecz”, chociaz nie o
rzecz (zob. np. art.45ke) w tych wypowiedziach chodzi, a np. o zachowanie, poglad,
problem, zdarzenie.

T¢ dziewigtnastowieczng, a nawet jeszcze rzymskg nieporadnos$é, widaé takze
w innych przepisach, zwlaszcza prawa cywilnego. To wlasnie gtéwnie z powodu nie-
precyzyjnego stownictwa prawnikéw rzymskich, jeszcze obecnie sa trudnosci ze zro-
zumieniem instytucji posiadania. Paulus kilkanascie wiekow temu powiedzial: | jest
(posiadanie) bowiem sprawa faktu, a nie prawa™”. Do dzisiaj ta wypowiedz jest po-
wtarzana w roznych wersjach, ale tylko garstka prawnikow europejskich zna jej trafne
dictum. Gdyby Paulus dodat par¢ stow, to w ciggu tych kilkunastu wiekéw w Europie
bytoby kilkadziesigt tysigcy spraw mniej.

Wymienilem jedng przyczyne, ktéra mogla spowodowaé umieszczenie po raz
pierwszy w konstytucji ktéregos z panstw przepisu o podleganiu sedziego ustawie.
Chyba jednak sprawa jest prostsza niz ja to wyzej opisalem, czyli przedstawiam druga
koncepcje.

Jeszcze raz przytoczg ,,Organizacj¢ sadownictwa...” z 1808 roku: ,,Sadownic-
two jest niepodlegle, wyroki zatem sadow, nawet gdzie my Krol lub nardd jest zainte-
resowany, za wolne od wszelkiego zewngtrznego wplywu i jedynie tylko prawu i su-
mieniu s¢dziego podlegle mie¢ chcemy (...)”. Jak widzimy, sedzia ma by¢ niezawisty
— podlega jedynie prawu i swojemu sumieniu; nie podlega innym osobom, nawet naj-
wazniejszym w panstwie — nawet krélowi. Przy tym to jasne, ze wyraz ,.prawo” zostal
uzyty gtownie w celu zdefiniowania pojecia ,.niezawisto$¢”. W przytoczonym przepi-
sie polgczono dwie kwestie: przyznano s¢dziemu niezawistosc i objasniono, co to jest
niczawisto$¢. Zapewne wczesniej bylo tak, ze na wyroki sagdéw miaty wpltyw wazne
osoby; teraz sedzia miat stucha¢ tylko prawa i sumienia.

Korzystajgc z ww. przepisu tej waznej ustawy, czy podobnego przepisu innej
ustawy (nawet dzisiaj przepisy roznych panstw bywaja podobne), kto§ mogl skrocié
mysl i sformulowac taki przepis w konstytucji: Sadownictwo jest niepodlegle, a sedzia
podlega tylko prawu i sumieniu. Kto$ kolejny mogt pominac ,,sumienie”, w nowszych
czasach wyraz ,niepodlegle™ zastapi¢ wyrazem ,niezawiste”, a ,prawo” zastgpic
,»ustawg” 1 juz mamy art.77 ust.1 Konstytucji RP z 1921 roku.

2 W. Rozwadowski, Prawo rzymskie..., s.262.
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Okazuje sig, ze mogt by¢ takze trzeci powéd ustanowienia przepisu o podlega-
niu ustawie; przedstawiam trzecia koncepcje.

Art.97 ust.1 Ustawy Zasadniczej dla RFN z 1949 roku?* stanowi: »Sedziowie
sa niezawisli i podlegaja wylacznie ustawom™. Za$ art.20 ust.3 stanowi: ., Wladze
ustawodawczg maze porzadek konstytucyjny, a wladz¢ wykonawcza i sadownictwo —
ustawy i prawo”. W tym miejscu nasuwa si¢ pytanie, czy to mozliwe, aby Niemcy
utrzymywali art.97 ust.1, aby podkresla¢ oczywisty w potowie XX wieku obowiazek
stosowania tylko prawa pozytywnego (czyli zakaz stosowania np. prawa rzymskiego)
lub aby dookreslac pojgcie ,,niezawisty sedzia” (nawigzuj¢ do dwoch pierwszych kon-
cepcji)? Moze art.97 ust.1 podkresla, ze podleglosé se¢dziego moze by¢ przewidzia-
na wylacznie w ustawach. Takie wskazanie w art.97 ust.1 tylko ,,ustaw”, mozna
uznac za rodzaj gwarancji niezawistosci.

O Ustawie Zasadniczej G. P. Fletcher tak pisze: ,,Art.97 jest starszym przepi-
sem 1 pochodzi z wczesniejszych niemieckich konstytucji”. Pare zdan dalej, autor
przepis ten porownuje z art.20 ust.3: ,,Podleganie tylko ustawie shuzy zdefiniowaniu
niezawistosci sedziowskiej. Natomiast zwigzanie sedziéw ustawami oraz zasadami
prawa wyraza podstawowe wartosci porzadku konstytucyjnego™.

T. Stawecki (analizujac poglady na precedens) tak pisze o polskim odpowiedni-
ku art.97 ust.1: . Dlatego np. art. 178 ust. 1 Konstytucji RP przewidujacy, ze sedziowie
sg zwigzani Konstytucja i ustawami, nalezy wyktadaé przede wszystkim jako gwaran-
cj¢ niezawistosci sedziowskiej, a nie jako zakaz uznawania za zrédia prawa innych
aktow niz ustawodawstwo, akty wykonawcze i umowy miedzynarodowe™>°.

Wyréznitem trzy koncepcje, ale nalezy dodaé, ze moglo dojsé po paru deka-
dach do zatarcia przyczyny ustanowienia przepisu. J. Zajadlo tak pisze o cytowa-
nym art.20 ust.3: , Niezadowalajace rezultaty przynosza tez proby rekonstrukcji inten-
¢ji tzw. historycznego ustrojodawcy. Z protokotéw obrad konstytuanty (...) nie wyni-
ka bowiem jednoznacznie geneza uzycia zwrotu Gesetz und Recht™’.

Podejme teraz prébe ustalenia, kiedy w Polsce mogla zakielkowaé dominu-
jaca obecnie wykladnia tytulowych przepiséw.

Najpierw jednak podkresle, ze przy wszystkich rozwazaniach, w ktérych prze-
wijaja si¢ teksty niepolskie, nalezy zwrocié refleksje na wady thumaczen. Oto kolejna
wypowiedz A. Heylmana o wadach kilku thumaczen kodeksu handlowego Napoleona:
»Wszystkie szes¢ ttumaczen polskich s r6znobrzmiacymi. (...) Lecz caly artykut ten,
sam w sobie jest niedoskonatym, a w praktyce sadowniczej chyba tylko do zawiktania
kwestii spornych stuzy (...)"%.

M. Handelsman opisuje perypetie zwigzane z thumaczeniem oryginalnego fran-
cuskiego tekstu Konstytucji Ksigstwa Warszawskiego. Ja przytocze tylko fragment:
»Zjawito si¢ zatem ttumaczenie ustawy w redakcji nowej, znacznie od poprzedniego

Przekfad Aleksander-Marek Sadowski, wydawca Niemiecki Bundestag, Berlin 2006.

G P. Fletcher, Na czesc ,lus et Lex”, Kilka refleksji nad pojeciem prawa, w: ,IUS ET LEX”, nr (1) 1/2002, s.25.

&1, Stawecki, ,Precedens w polskim porzadku prawnym. Pojecie i wnioski de lege ferenda”, w: Precedens w
po!skfm systemie prawa, red. A. Sledzifiska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, 5. 85.

.! Zajadto, FORMUtA ,,GESETZ UND RECHT”, w: ,IUS ET LEX", nr (1) 1/2002, s.41.

%A Heylman, Pordwnanie pobiezine..., s.593.
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rozne: kiedy redakcja dziennikow odznacza si¢ wigksza swoboda, mniejsza konse-
kwencjg w terminologii i zawiera wigcej galicyzmow, w redakcji urzedowej daje sie
zauwazy¢ dgzenie do polszczenia terminéw, statosé terminologii i literalne trzymanie
si¢ tekstu francuskiego™. Autor dalej pisze, ze i ten urz¢dowy tekst miat wady i jesz-
cze nie raz byl poprawiany.

Przyszla mi mysl, ze moze cos nie gra ze znaczeniem nazwy ,,ustawa”. Oto, co
pisze J. Zajadlo: ,,W niemieckiej literaturze prawa konstytucyjnego i orzecznictwie
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego zdecydowanie przewaza jednak poglad, iz
nie mamy tutaj do czynienia wylacznie z tautologia — ustawa i prawo wprawdzie w
zasadzie ogolnie pokrywajq sie, ale niekoniecznie i nie zawsze”™°.

M. Starzewski w 1928 r. przytacza najpierw art.106 Konstytucji Prus z 1850
roku: ,,Ustawy i rozporzadzenia obowigzuja, skoro zostaty ogloszone w przepisanej
przez ustaw¢ formie. Badania waznosci nalezycie ogloszonych rozporzadzen krolew-
skich nie nalezy do wladz, lecz jedynie do Izb”. Nastepnie tak objasnia przepis: ,.Przez
krélewskie rozporzqdzenie rozumiano réwniez ustawy, ktore w mysl panujacej teorii
monarchistyczne)j stanowily tylko rodzaj tych rozporzadzen, byly rozporzadzeniami
przychodzgcymi do skutku w szczegdlny sposob, tzn. przy wspotudziale I1zb™*'. Oka-
zuje si¢, ze w pewnym okresie w Prusach ustawa byla tylko rodzajem rozporzadzenia.

Zobaczmy, jak bylo w innych systemach. Zacytuj¢ urzgdowy polski tekst, opa-
trzonego tytutem ,,Wyroki s¢dziego™, paragrafu 12. austriackiego ,,Wstepu” do ,,Ksie-
gi Ustaw Cywilnych” z 1811 roku: ,,Urzadzenia w przypadkach pojedynczych zapa-
dle, i wydane w szczegdlnych sporach prawnych przez sad wyroki nigdy mocy prawa,
czyli ustawy nie majg, nie mogg na inne przypadki, lub do innych o0séb by¢ rozcia-
gnione”32 (...). Jak wida¢, w zaborze austriackim nazwy ,,ustawa” i ,,prawo” uwazano
w 1811 roku za synonimy.

Paragraf 18 Konstytucji Cesarstwa Austriackiego z 1849 roku stanowi: .,,.Cesarz
oglasza prawo, i wydaje stosowne rozporzadzenia®®. Zobaczmy teraz, co wydal ce-
sarz w 1869 roku (d.u.p.113): ,,Za zgoda obu izb rady panstwa, uwazam za stosowne,
rozporzadzi¢, co nastgpuje (...). Wykonanie ustawy niniejszej porucza si¢ ministrowi
spraw wewnetrznych™'. W mysl konstytucji cesarz mogt wydawaé rozporzadzenia i
nawet poczatek aktu sugeruje, ze cesarz wydaje rozporzadzenie, a cesarz wydaje usta-
we. Dodam, ze ww. cytowany akt reguluje ogtaszanie ustaw i rozporzadzen.

Przejdzmy do ,.Dziennika Praw” z 1862 roku obowigzujacego na terenie zabo-
ru rosyjskiego. Juz sam tytul pozwala domniemywaé, ze prawem obowigzujacym w
tym zaborze byly przepisy uj¢te nie tylko w ustawach. I tak na s. 13 jest postanowienie
zezwalajgce na wywoz srebra w sztabach. Na s.19 jest mowa o ukazie. Od s.221 jest
»Ustawa o oplatach stemplowych” podpisana przez samego cara.

M. Handelsman, KONSTYTUCJE POLSKIE ..., s. XXIX-XXX.

TR Zajadio, FORMUZA..., w: ,1US ET LEX”, nr {I) 1/2002, s. 40.

. Starzewski, SRODKI ZABEZPIECZENIA PRAWNEGO KONSTYTUCYINOSCI USTAW, Krakow 1928, s.105.
" KSIEGA USTAW CYWILNYCH... MONARCHYI AUSTRYACKIEY POWSZECHNA, czesc |, Wieden 1811.

3 books.google, KONSTYTUCYA Cesarstwa Austryackiego.

* powszechna Ksiega Ustaw Cywilnych, Krakéw 1876, s.22-24.

= books.google, DZIENNIK PRAW, TOM 61, Warszawa 1862.
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Jak wida¢, wyrazy ,,prawo” i ,,ustawa” nie mialy na terenie zaboru rosyjskiego
takiego samego znaczenia. W zaborze rosyjskim wyraz ,,prawo” obejmowat wiele ak-
tow prawnych, w tym ustawy. W zaborze austriackim bylo podobnie jak w pruskim,
gdyz tam za ustawg uwazano kazdy akt ustanowionego prawa, a w skroconych wypo-
wiedziach wyrazy ,,prawo” i ,,ustawa” byly synonimami.

Przejdzmy do okresu odzyskiwania niepodleglosci i pozniejszego. 3 stycznia
1918 roku wydano ,.Dekret Rady Regencyjnej o tymczasowej organizacji Wiadz Na-
czelnych w Krolestwie Polskim”. Ten doniosty akt zostal opublikowany jako pierwsza
pozycja pierwszego numeru ,,Dziennika Praw”, ktory zostal powotany do zycia art.21
tegoz dziennika™®. Nazwa dziennika nawiazywata zapewne do podobnych publikato-
row ukazujgcych si¢ w jezyku polskim od roku 1807 najpierw w Ksigstwie Warszaw-
skim a p6zniej w Krolestwie Polskim. W 1871 roku dziennik zostat zlikwidowany, ale
tylko z powodu postgpujacej rusyfikacji. Obowigzujgce na terenie Krélestwa Polskie-
go akty prawne oczywiscie nadal publikowano, ale juz tylko po rosyjsku w rosyjskim
dzienniku praw, dopoki w Warszawie rzadzili Rosjanie.

G. Lawnikowicz pisze, ze ,.w odrodzonym panstwie dominowali prawnicy i po-
litycy uksztaltowani w zaborze austriackim. To oni nadawali ton pracom Komisji Ko-
dyfikacyjnej. Krélewiacy odnotowywali niebezpieczng hegemonie modelu proau-
striackiego. J. Bekerman pisal np.: Wiemy, ze Wielkopolska nie wirgca si¢ do nas, a
przynajmniej bardzo mato, a wiec jej wplywom tego przypisaé nie mozemy; my Krole-
wiacy, nie mielismy, ani wilasnych profesorow, ani wilasnych sedziow ani wlasnych
urzednikow. Wszystko plyneto z Matopolsk o

Jak juz podkreslatem, w zaborze austriackim nazwa ,,ustawa” obejmowata kaz-
dy akt ustanowionego praw, a zatem nic dziwnego, ze ,,Dziennik Praw™ juz ustawa z
31 lipca 1919 roku (Dz.U.1919.66.400) zastagpiono ,,.Dziennikiem Ustaw”, w ktorym
publikowano najwazniejsze akty prawne, w tym rozporzadzenia, i oczywiscie publiku-
je sie do dzisiaj.

Jezeli w pracach nad nowym systemem prawa dla II Rzeczpospolitej domino-
wal model proaustriacki, przy czym ustawy austriackie wplynety zwlaszcza na organi-
zacj¢ wladzy sadowniczej, a wzig¢to pod uwage takze konstytucj¢ niemiecka. to nie
moze dziwi¢ przepis art. 77 Konstytucji RP z 1921 roku stanowiacy, ze sedziowie pod-
legaja tylko ustawom. To proste, prawnicy zwigzani przez cale Zycie z prawem au-
striackim i bedacy pod wplywem prawa niemieckiego ten przepis interpretowali naj-
prawdopodobniej tak: sedziowie podlegaja calemu prawu ustanowionemu, w tym
rozporzadzeniom.

Za M. Materniak-Pawlowska przytoczg fragment sprawozdania stenograficzne-
go z 1920 roku: ,,Obywatel bedacy w zgodzie z ustawami, powinien znalez¢ opieke w
sgdzie. Sedziowie wykonujgcy orzecznictwo, powinni oprzec si¢ tylko na ustawie i na
swoim sumieniu™®. Nietrudno domy$li¢ sie, ze méwca utozsamia kazde obowigzujace
prawo z ustawa. Okazuje si¢, ze podobnie jest nawet obecnie w Niemczech: ,,Wigk-

* Obecnie w ISAP jako pozycja w Dz.U. 1918.1.1.

7 G. tawnikowicz, Spuscizna zaborcza..., s.193.

* M. Materniak-Pawtowska, Zowdd sedziego w Polsce w latach 1918-1939, ,,CZASOPISMO PRAWNO-
HISTORYCZNE”, tom VX, rok 2011, 5. 75.

i1



R.J. Arseniuk Definicja nazwy ,niezawisty sedzia” Nowa wykiadnia... Konstytuciji RP

sz0S¢ autorOw wyraza bowiem poglad, iz w art.20 ust.3 ustawa jest nie tyle synoni-
mem aktu pochodzgcego od parlamentu (ustawa w znaczeniu formalnym), ile raczej
symbolem pozytywnego porzagdku prawnego czy systemu prawa stanowionego w ogo-
le (ustawa w znaczeniu materialnym)”’.

Nalezy jednak w tym miejscu podkresli¢, ze najprawdopodobniej twoércy Kon-
stytucji marcowej nie mieli intencji nadania art. 77 tresci innej niz ta, ktéra mialy przy-
toczone wczesniej polskie przepisy zawierajace definicj¢ niezawistego (niepodlegte-
go) sedziego. Oto, co napisat w 1922 roku S. Wroblewski: ,,Art.77 chce zapewnié se-
dziemu tylko to, co np. art.139 konstytucji z r.1815 okreslit w stowach: wolnosdé
oswiadczenia swojego zdania w sqdzeniu bez ulegania wplywowi wladzy najwyzszej i
ministerialnej lub jakiemu bqdz innemu wzgledowi. T¢ my$l wypowiada nasza konsty-
tucja W sposob dostatecznie wyrazny, a przewazna cz¢s¢ nowszych konstytucji po-
dobnych uzywa zwrotéw; takze niezawistos¢ osobista zapewniono sedziom polskim w
taki sam sposoéb, jak ich kolegom z zachodniej Europy”®’.

Podkresle to jeszcze raz: intencjg tworcow art.77 ust. 1 Konstytucji marcowej
najprawdopodobniej nie byl zamiar wskazania aktow prawych wiazacych sedziow;
chodzito zapewne o doprecyzowanie pojgcia ,,niezawisto$¢”, przez wskazanie, ze se-
dzia nie podlega zadnym osobom — podlega tylko obowiazujgcemu prawu. Tylko za-
mieszanie zwigzane ze znaczeniem pojec ,,prawo” i ,ustawa”, sprawito, ze uzyto wy-
razu ,ustawa”, a nie ,,prawo”.

Oczywiscie, intencja intencjg, a przedstawiciele kazdej wladzy wykorzystuja
kazda okazje, aby swojg wladze wzmocnic; dlatego nie moga zaskakiwaé proby innej
interpretacji art.77 ust. 1 Konstytucji marcowej. W. Komarnicki tak najpierw napisat:
»~Stosunek orzecznictwa sgdowego do ustawodawstwa okreslony jest w stowach
art. 77, iz sgdziowie podlegajq tylko ustawom, w czym wyrazony jest obowigzek orga-
now sgdowych, wyplywajgcy z samego ich pojgcia, stosowania obowigzujacego usta-
wodawstwa™'. A kilka zdan dalej tak: ,.Z brzmienia przytoczonych stow art. 77 wy-
plywa mozno$¢ badania przez sady mocy prawnej rozporzadzen, tj. decydowania
zgodnosci ich z ustawami™.

W 1930 roku Z. Sitnicki, chyba z powodu rozporzadzenn wydawanych w opar-
ciu o art.44 Konstytucji, uzupetniony ustawg z 1926 r. (Dz.U.1926.78.442), narzekal:
»Mozna si¢ zgodzi¢, ze przepis art.77ust.1 Kons. jest sformulowany zbyt rygory-
stycznie i, ze brany dostownie, prowadzitby do zbyt daleko posunigtej swobody se-
dziego (np. wykluczatby wszelki tryb nadzoru); atoli z drugiej strony nie mozna dopu-
Sci¢, aby rozporzadzenie wykonawcze (regulamin) moglo zmienia¢ postanowienia
ustawy — zwlaszcza ustawy konstytucyjnej =

Nalezy do tekstu Z. Sitnickiego dodac. ze art.77 ust.1 nie tylko nie byt ,brany
dostownie”, ale chyba wcale nie byt brany, gdyz dlugo obowigzywal wymieniony juz
dekret z 3 stycznia 1918, ktory w art.23 m.in. podporzgdkowywal sady ministrowi
sprawiedliwosci. Tak podporzadkowywal, ze s¢dzia podobno podlegal tylko ustawie, a

* J. Zajadto, FORMUEA..., s. 40.

“0's. Wréblewski, Sgdownictwo, w: ,NASZA KONSTYTUCJA”, Krakow 1922, s.96.

*1W. Koma rnicki, Polskie prawo polityczne, Warszawa 1922, 5.510.

2 7. Sitnicki, Rewizja Konstytucji a sgdownictwo, ,Glos Sadownictwa”, Rok 11, nr 5, 1930, 5.284, w przypisie.
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stosowat nawet okdlniki narzucajgce wyktadnie prawa. Na przyktad wydany w 1922
roku przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci Okélnik Nr.539/1T1.O.P./22* narzuca defini-
¢j¢ nazwy ,,szkola publiczna™.

Tworcy Konstytucji kwietniowej w art.64 ust.3 pomingli zdanie o podleganiu
ustawie, a w ustepie 4. dodali tekst podobny do tekstow zawartych we wczesniej cy-
towanych pelskich przepisach: ,,Organizacji...” z 1808, Konstytucji Krakowa z 1818 i
art. 139 Ustawy Konstytucyjnej Krolestwa Polskiego z 1815 roku™. Taki zabieg do-
datkowo umacnia poglad, Zze zwrot: »podlegaja tylko ustawom™, jedynie zastepuje
zwrot: ,,podlegaja tylko prawu”, i Ze chodzi gtéwnie o zdefiniowanie niezawistosci.

Niestety, moglo by¢ takze tak, ze tekst art.77 ust.] w Konstytucji marcowe;j
umieszczono bez poglebionej analizy. Po prostu sciggnieto go z konstytucji innego
panstwa np. Konstytucji Czechostowacji z 1920 roku™®, czy Konstytucji Rzeszy Nie-
mieckiej z 1919 roku™®, uwazajac, ze na pewno znalazt si¢ w nich z waznego powodu.
Oczywiscie, przy takim zabiegu nie moze dziwi¢ réznorodnosé interpretacji.

Jak staralem si¢ pokaza¢, dominujaca obecnie w Polsce wykladnia tytulo-
wych przepiséw moze mie¢ poczatek w jednej z interpretacji art.77 ust.1 Konsty-
tucji marcowej. Nie byla to wtedy interpretacja powszechnie akceptowana.

Wyposazeni w powyzsza wiedze sprébujmy trafnie ustali¢ tresé art.178
ust. 1 Konstytucji RP, tj., co prawodawca méwi, zwlaszcza sedziemu, w tym przepisie.
Jak kazdy czytelnik sam z tatwoscig to odczyta, gdyz wyktadnia je¢zykowa jest tu jasna
jak stonice, a stosowanie innych wyktadni nic tu nie zmieni, prawodawca w art.178
ust.1zd.1 mowi, ze s¢dzia jest niezawisty. Juz wezesniej przedstawilem definicje nie-
zawisto$ci, raczej niebudzacg watpliwosci, zwlaszcza 7ze sam Trybunat Konstytucyjny
w wyroku K 8/99 glosi: ,.Z kolei niezawisto$¢ sedziowska oznacza, ze sedzia w spra-
wowaniu wymiaru sprawiedliwosci podlega normie prawnej i wiasnemu wewnetrzne-
mu przekonaniu (...)".

Poglad, ze art. 178 ust. 1zd.2 wskazuje akty prawne, ktére sedziowie maja obo-
wigzek stosowac, jest powszechny. Zdaniem M. Florczak-Wator: ,Przypisywane sg-
dom prawo do odmowy zastosowania obowiazujacego przepisu podustawowego jest
wywodzone glownie z art. 178 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym sedziowie podlega-
ja tylko Konstytucji i ustawom. Brak podlegtosci aktom podustawowym wydawanym
przez organy wladzy wykonawczej uzasadnia dopuszczalnosé ich pomijania w proce-
sie orzekania. (...) Dopuszczalnos¢ kontroli konstytucyjnosci i legalnosci aktow podu-
stawowych (w szczegélnosci rozporzadzen) przez sady na uzytek rozstrzyganych
spraw nie jest kwestionowana w orzecznictwie zaréwno TK i SN, jak i NSA™.

Czy powyzszy poglad jest trafny? Jezeli dwiescie lat temu méwiono o ,,niepod-
legtych sedziach”, to zwrot ,,podlegaja prawu” byt adekwatny i mogt by¢, jako ele-
ment definicji niepodleglosci, uzyty w jednym przepisie. Dzisiaj, w mowie potocznej,

* Dziennik Urzedowy Ministerstwa Sprawiedliwosci, nr 11, 1 czerwca 1922, 5.195.

* M. Handelsman, KONSTYTUCIE..., 5. 62.

%), Makowski, Nowe konstytucje przefoione pod kierunkiem dra Juliana Makowskiego, Warszawa 1925, s. 302.
% ). Ma kowski, Nowe konstytucje..., s. 390.

M. Florczak-Wator, Wzgledny czy bezwzgledny obowigzek stosowania...?, w: ,,SKUTKI WYROKOW TRYBUNA-
tU KONSTYTUCYIJNEGO W SFERZE STOSOWANIA PRAWA”, SiMTK, Tom XLV, 5.125.
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tez mozna powiedzie¢: ,Nie podlegam prezesowi, podlegam prawu”. Ale wypowiedz
nie w kontekscie podlegania innej osobie, czyli zdanie: ,,Sedziowie podlegaja prawu”,
nie jest poprawna. Poprawne jest zdanie: »Sedziowie sg zwigzani prawem”. Teraz wi-
dzimy, dlaczego wadliwy jest tekst prawny: »S¢dziowie sg niezawisli i podlegaja tylko
ustawom™. Poprawiony tekst: ,,Sedziowie s3 niezawisli i $3 Zwigzani ustawami”, nie
tylko razi ucho, ale uwidacznia kwestie niezgodnosci art. 178 ust.1 z , Zasadami tech-
niki prawodawczej” (ZTP). Chodzi o to, Ze niezawisto$¢ i zwigzanie ustawami, to s3
dwie rozne kwestie i nie nalezy ich laczy¢ w jednym przepisie.

Dotychczasowa wykladnia art.178 ust. 1 Konstytucji jest wadliwa, poniewaz
obala zalozenie racjonalnego prawodawcy, ktéry m.in. doskonale zna ZTP. Gdzie jak
nie w konstytucji, te zasady powinny by¢ przestrzegane. Dlatego nie do zaakceptowa-
nia jest poglad, ze w jednym krotkim przepisie b¢dacym zdaniem ztozonym z dwéch
krotkich zdan pojedynczych, prawodawca urcgulowat dwie rézne kwestie, czyli pod-
kreslit niezawistos¢ i wskazat rodzaje aktow prawnych, ktérymi s¢dziowie sg zwigza-
ni. Prosz¢ zauwazy¢, ze gdyby tak prawodawca postapil, to zlekcewazylby podstawo-
w3 zasade techniki prawodawczej, ujeta w § 43 ust.1 ZTP: »Kazda samodzielng mysl
nalezy ujmowac w odrebny artykut”*®.

Ta zasada nie jest nowoscig ostatnich lat. Juz w 1929 roku w podobnym akcie
prawnym napisano: ,,Poszczegolne artykuty powinny wypowiadaé mysSli, pozostajace
z sobg w logicznym zwiazku™’. W tym wypadku zresztg, zadne pisane zasady nie sa
potrzebne, bo zalety zapisywania w jednym przepisie Jednej mysli s3 naturalne, czyli
powszechnie akceptowane przez racjonalnie myslagcych ludzi. Wystarcz zerknaé na
Kodeks Hammurabiego, aby zauwazy¢, ze juz pare tysi¢cy lat temu podobnie mysla-
no, a zadnych pisemnych zasad techniki prawodawczej zapewne jeszcze nie bylo.

Co wynika z uzycia §43 ust.1 ZTP? Jezeli w art.178 ust.1zd. 1 jest mowa o
niezawisfosci, to zdanie drugie tego ustepu tez powinno dotyczy¢ niezawistosci. Jak z
kolei mozna powigza¢ zdanie: ,,podlegaja tylko Konstytucji i ustawom™, z niezawisto-
scig? Jezeli zaakceptujemy sformulowang juz wezesniej definicj¢ niezawistosci, to
wydaje sig, Ze najlepiej mozna to zrobi¢ interpretujac art.178 ust.1 tak: drugie zda-
nie tego przepisu dopuszcza podleglosé (zawislosci) s¢dziego, ale podkresia jedno-
czesnie, Ze niezawislos¢ (niepodleglos¢) s¢dziego moze byé ograniczona wylacznie
w Konstytucji i ustawach — nie moze np. w rozporzadzeniu, zarzadzeniu czy
umowie mig¢dzynarodowej. Jak latwo kazdy skojarzy, powyzsza interpretacja jest
zbiezna z ww. , trzecig koncepcjg™.

Jak kazdy teraz zauwazy, przepis Konstytucji RP, a nawet przepis zwykiej
ustawy moze przewidywa¢ podlegltos¢ (zawistosé) sedziego. Czyli to nie od woli, czy
jak niektorzy podkreslaja, to nie od sumienia s¢dziego rozpoznajgcego sprawe i stoja-
cego przed obowigzkiem rozstrzygnigcia tej sprawy, moga zalezeé wszystkie decyzje
proceduralne. Innymi stowy, kto$ inny moze zmusié¢ sedziego do podj¢cia niektorych
decyzji w okreslony sposob.

“* Monitor Polski 1991.44.310.
* Dziennik Urzedowy Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, nr 7 z 1929 roku, poz.147.
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Oto przykiady przepisow przewidujacych podlegloéé sedziego, a tym samym
mozliwo$¢ ograniczenia jego niezawistosci: art.386§6 kpc, art.442§3 kpk, art. 398
kpc, art. 190 ustawy o postepowaniu przed sadami administracyjnymi.

Proszg zauwazy¢, jak wazny jest art.178 ust.1zd.2 Konstytucji RP. Gdyby nie
ten przepis, to np. art.386 §6 kpc, mozna by bylo tatwo usunaé z kodeksu postepowa-
nia cywilnego. Co wigcej, nie tylko w art. 178 ust.1zd.1 jest mowa o niezawistosci.
Art.45 Konstytucji RP takze wyraznie podkresla niezawisto$é, a art.386§6 kpc prze-
widuje ograniczenie tej niezawistosci! Przeciez z powodu art. 386§ 6 kpc zapewne wie-
le osob kazdego roku prawomocnie przegrywa sprawe, chociaz osoby te wygraly w
pierwszym podejsciu.

Warto przyjrzec¢ si¢ postgpowaniu P 126/15. Sad przedstawiajacy Trybunatowi
pytanie prawne ma wiasnie watpliwosci, czy art.386 §6 kpc jest zgodny z Konstytucja.
Wyroku jeszcze nie ma i moze nie bedzie, gdyz przedstawiajacy stanowiska zabiegaja
glownie 0 umorzenie postgpowania. Autorzy pism doskonale zdaja sobie sprawe z te-
go, ze art. 386 §6 kpc przewiduje ograniczenie niezawistosci; np. przedstawiciel Sejmu
twierdzi: ,,Oprocz tego przepisu obowiazujg takze inne regulacje kodeksu postepowa-
nia cywilnego, ktére — podobnie jak art.386§6 k.p.c. — wprowadzaja ograniczenie
swobody decyzji sedziowskiej™. Jak widaé z tekstow, autorzy nie wyobrazaja sobie
usuni¢cia z kodeksow tych obowigzujacych od kilkudziesigciu lat przepiséw. Ponie-
waz nie znajg mojej wykladni art. 178 ust. 1, to musza nieZle si¢ napoci¢ przy probach
uzasadnienia, Ze art. 386 §6 kpc jest zgodny z Konstytucja. Te poty tez nie daja dobre-
go rezultatu i juz poczatkujacy student prawa powie, ze te proby s3 nieudane.

Watki sprawy P 126/15 dodatkowo przemawiaja za moja wyktadnig. Chodzi o
to, ze dotychczasowa wykladnia prowadzi do luk w Konstytucji RP, a na kazdym wy-
dziale prawa studenci sg nauczani, ze wyk}adnia prowadzgca do luk w prawie jest wa-
dliwa. Zatkanie tej luki np. ,,panstwem prawnym” drwiloby z nauki, zwlaszcza ze do-
tychczasowe wykladnie tytulowych przepisow rodza wiele innych znanych watpliwo-
Sci, ktorych nie wymieniam.

Wielu czytelnikow zauwazy, Ze nie podatem zadnego przepisu Konstytucji RP,
ktory przewidywalby ograniczenie niezawistos¢ sedziego. Wydaje mi sig, ze taki prze-
pis nie istnieje. Chyba tylko podobny do takiego przepisu jest art. 183 ust. 1 Konstytu-
cji RP. Kwestia wymaga glgbszego przemyslenia i duzo zalezy od definicji pojecia
»-nadzor”. By¢ moze, tworcy Konstytucji RP mogli uwazaé, ze art. 183 ust.1 dopuszcza
ingerencj¢ w niezawistos¢.

Przejdzmy do art.195 ust. 1 Konstytucji RP. Uwazny czytelnik zapewne juz sie
domyslil, ze co najmniej jego druga cz¢s¢ wydaje si¢ zbedna, poniewaz w Konstytucji
RP chyba nie ma przepisu, ktéry przewidywalby ograniczenie niezawistosci sedziego
Trybunatu. Wyraz ,Konstytucji” zostal wpisany do art.195 ust. 1, poniewaz osoby,
ktore o tym decydowaty, mialy mgliste pojgcie o niezawistosci, a jest to mozliwe, gdy
nie ma legalnej definicji pojecia. Nalezy w tym miejscu mocno podkreslié, ze brak
ww. definicji legalnej narusza § 90 ust.1 wymienianych juz ZTP (aktualnie jest to
§146 ust.1; Dz.U.2016.0.283). Oczywiscie, mozna w tej sytuacji rozwazaé, czy twor-

* Stanowisko Sejmu BAS-WPTK-2303/15, w sprawie P 126/15, s.28.
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cy Konstytucji nie uwazali, ze przepisem przewidujagcym podleglos¢ sedziego Trybu-
natu jest art. 190 ust.3 zd.3 lub np. art. 197 Konstytucji RP.

Omowig dyskrecjonalno$é. Zdaniem Z. Duniewskiej: ,,Istota dyskrecjonalno-
Sci jest wybor — przeciwienstwem natomiast konkretny obowiazek™".

T. Mrodzinsky podkresla: ,,Dyskrecjonalna wtadza sedziego przy wymierzaniu
kary jest relewantna tylko wowczas, gdy ustawodawca stworzyl ramy ustawowego
zagrozenia karg [widelki minimalnego i maksymalnego zagrozenia — przyp. ttum.] za
okreslony czyn zabroniony, albowiem ramy ustawowego zagrozenia sa punktem wyj-
scia dyskrecjonalnosci sedziego w prawie karnym. Tam, gdzie nie istniejg ramy usta-
wowego zagroZenia (np. kara dozywotniego pozbawienia wolnosci za morderstwo) —
zgodnie z logika — nie istnieje takze mozliwosé dyskrecjonalnego miarkowania kary
przez sedziego™".

Sad Najwyzszy (SN) w wyroku SNO 59/15 tak sadzi: ,,Jednoczesnie jednak, nie
mozna (...) Igczy¢ oczywistej obrazy prawa z kwestig niezawistosci sedziowskiej.
Zgodnie z dyspozycjg art.178 ust. 1 Konstytucji RP: «s¢dziowie W sprawowaniu Swo-
jego urzgdu sg niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji oraz ustawom». Co oznacza, ze
niezastosowanie przez s¢dziego obowiazujacych przepis6w ustawy lub btedne ich za-
stosowanie, nie jest objete sferg swobody orzekania wynikajacej z niezawistosci se-
dziowskiej”. Jak widaé, SN podkresla, ze jest sfera objeta swoboda orzekania. Nieza-
wistos¢ nie oznacza, ze sedzia moze wyjs¢ poza te sfere; jezeli sedzia wyjdzie poza te
sferg, dopusci si¢ oczywistej obrazy prawa.

Zaproponuje definicje niezawistosci, uwzgledniajaca pojecie wiadzy dyskrecjo-
nalnej: Sedzia jest niezawisly, jezeli w postepowaniu sgdowym nie jest podlegty in-
nym osobom, lecz catkowicie samodzielnie podejmuje wszelkie decyzje, w szczegol-
nosci z zakresu jego wiadzy dyskrecjonalnej, czyli tam, gdzie prawo, ktore sedzia ma
obowigzek stosowac, daje sedziemu luzy decyzyjne. Mozna tez skrécié: Niezawisly
sedzia samodzielnie proceduje, a szczegélnosci samodzielnie wykonuje wladze
dyskrecjonalng. Poniewaz tam, gdzie nie ma luzdw, s¢dzia ma obowiagzek Scisle
trzymac si¢ przepisow (,,Se¢dziowie sg to jedynie usta, ktore powtarzaja brzmienie
ustaw™;) i w tym przypadku nikt nie powinien zmuszaé¢ sedziego (.,nie shucha¢ roz-
kazow krolewskich sprzecznych z ustawami” — zob. przypis 7.) do podj¢cia innej de-
cyzji, to definicj¢ mozna jeszcze skrocié: Niezawisly sedzia samodzielnie wykonuje
wladze¢ dyskrecjonalna. Dodam, ze gdyby nie bylo luzéw, to sadowa decyzje¢ mogiby
podja¢ odpowiednio zaprogramowany komputer — tak jak to jest np. w szachach.

Luzy decyzyjne mogg by¢ m.in. w obszarach: wykladni prawa, dopuszczania i
oceny dowodéw, miarkowania odszkodowania, wymiaru kary.

Jezeli art.7 Konstytucji jest przestrzegany oraz dodatkowo sedzia umiejetnie i
rozsadnie korzysta z wpisanych w ustawy klauzul generalnych, w tym z madroscia
uwzglednia zasady wspolzycia spotecznego (a w mysl nowszej koncepcji klauzul ge-

L3, Duniewska, Istota i granice dyskrecjonalnej wiadzy administracyjnej w swietle standardow europejskich,
»STUDIA PRAWNO-EKONOMICZNE”, Tom LIX/1999, s.16.

2T Mrodzinsky, Ograniczenie uznaniowosci sedziowskiej w prawie karnym poprzez wprowadzenie w Niem-
czech ,Sentencing Guidelines”, w: ,,Dyskrecjonalna wiadza sedziego”, Tarnobrzeg 2012, s.115.

= Montesquieu, O duchu..., s.84.
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neralnych — zasady racjonalnosci i stusznosci), to zakres tych luzow nie pozwala s¢-
dziemu na wydanie skandalicznego wyroku. Gdyby tak postepowata wiekszo$é se-
dziow, to Pan Posel Pawel Kukiz nie miatby podstaw, aby mowié ostro o sagdach. Po-
niewaz w Polsce prawdopodobiefistwo ukarania se¢dziego jest minimalne, to nie tylko
luzy przewidziane prawem sedziowie nagminnie przekraczajg, ale robig sobie luzy w
kazdym obszarze.

Dla jasnosci powiem to jeszcze raz: w art.178 ust.1, a takze w art.195 ust. 1
Konstytucji RP jest mowa o niezawistosci. Pierwsze zdania tych przepisow podkresla-
Ja niezawislos¢, a drugie przewiduja mozliwosé Jej ograniczenia. Esencja tych przepi-
sOw nie jest kwestia obowigzku stosowania tylko Konstytucji czy ustaw. Taki obowig-
zek wynika juz z innych przepisow. Positkowanie si¢ ww. przepisami w tym celu, aby
wskaza¢ akty prawne, ktore sedziowie majg obowigzek stosowaé, jest nie tylko pleo-
nazmem (takie akty wskazuje wyraznie np. art.87 Konstytucji RP), czyli jest catkowi-
cie zbedne, ale jest tez catkowicie nietrafione. Zaburza takze porzadek konstytucyjny,
doprowadza do luk w prawie i zaciemnia obraz wymiaru sprawiedliwosci, utrudnia-
Jac jego naprawe.

To chyba jest zaskakujace, ale nowa wyktadnia tak waznych przeciez przepi-
sOW niewiele zmienia w judykaturze; np. sady w dalszym ciggu moga przedstawia¢
pytania co do zgodnosci rozporzadzenia z ustawg. To chyba jest jasne, ze sad nie po-
winien odmawia¢ stosowania rozporzadzenia, ale niektérzy prawnicy juz od dawna
taki mieli poglad. M. Zielinski tak twierdzit w 2002 roku: »W przypadku, gdy dany
przepis (...) jest jezykowo jednoznaczny, konflikt tresci otrzymanej zen normy z tre-
scig normy aktu hierarchicznie wyzszego — w mysl naszego systemu prawnego — roz-
strzygany by¢ musi nie jako problem interpretacyjny (...), ale jako problem walidacyj-
ny — podlegajgcy kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego. Mozna w zwiazku z tym
stwierdzic, iz bez Trybunatu Konstytucyjnego sprawa ta rozstrzygana bylaby w drodze
interpretacji, natomiast w zwigzku z funkcjonowaniem T rybunatu Konstytucyjnego
musi by¢ rozstrzygni¢ta nie przez interpretatora, lecz przez Trybunal Konstytucyjny —
1to przez pozbawienie normy nizszej waloru obowi gzywania™*,

Gdansk, czerwiec 2016 Roman Jacek Arseniuk
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