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(NA MARGINESIE ZMIANY SANKCJI ZA ZABOJSTWO
KWALIFIKOWANE - ART. 148 § 2 KODEKSU KARNEGO)

I. W dniu 16 kwietnia 2009 r.Trybunat Konstytucyjny (TK) orzekl w sprawie
o sygnaturze P 11/08 o niekonstytucyjno$ci przepisu nowelizujacego art. 148
§ 2 ustawy z 6 czerwca 1997 r.— Kodeks karny. Wyrok doczekal si¢ kilku
interesujacych glos!, a stanowisko w nim zawarte — podobnie jak sama ,,idea
odzycia norm” — wzbudza kontrowersje, przede wszystkim natury teoretyczno-
prawnej. Stanowisko zajete przez Trybunat w analizowanym wyroku najlepiej
oddaje ponizszy fragment z uzasadnienia:

Stwierdzenie niekonstytucyjno$ci w niniejszej sprawie zapadlo ze wzgledu na
uchybienia natury formalnej, ktére nastapity w procesie legislacyjnym, zmierzajacym do
uchwalenia ustawy zmieniajacej w zakresie, w jakim nadata art. 148 §2 k.k.
zakwestionowane brzmienie.

Trybunat Konstytucyjny, dzialajac w ramach swoich kompetencji, stwierdzil niekon-
stytucyjnosé przepisu obarczonego bledami legislacyjnymi, ktére zostaty popelnione
w procesie jego uchwalania.

W nastepstwie niniejszego wyroku sfera dyskrecjonalnej wtadzy sedziego w zakresie
sankcji za zabgjstwo kwalifikowane zostaje poszerzona w poréwnaniu z dotychcza-
sowym stanem prawnym. W rezultacie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego pozostaje
w mocy art. 148 § 1 k.k., co stwarza sedziemu mozliwo§é wymierzania kary nie tylko
25 lat pozbawienia wolno$ci albo dozywotniego pozbawienia wolnoSci, ale tez — w indy-
widualnych sytuacjach — kary od 8 lat do 15 lat pozbawienia wolno§ci. Podkreslenia
wymaga takze, ze art. 148 § 1 k.k. jako przepis wzgledniejszy dla sprawcy (art. 4 § 1
k.k.) bedzie miat zastosowanie do czynéw popetnionych w czasie, kiedy art. 148 § 2 k.k.
nie mogt byé stosowany?.

Celem niniejszego artykulu nie bedzie ustosunkowanie sie¢ do mozliwosci
zastosowania koncepcji ,,0dzycia norm” we wszystkich mozliwych wypadkach
niekonstytucyjnosci®. Niniejsze rozwazania ograniczaja sie tylko do mozliwosci
,,odZycia” w razie niekonstytucyjnosci ,,aktu” stanowienia prawa, ktérego celem
jest nowelizacja.

! M.in. sg to glosy nastepujacych autoréw: W. Wrébla i S. Zabtockiego (,,Palestra” 2009, nr 7-8),
Jacka Blaszczyka (,,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 5), Jana Kuleszy (,,Paniistwo i Prawo” 2010, z. 3).

2 Wyrok z 16 kwietnia 2009 r., uzasadnienie III (7), www.trybunal.gov.pl/OTK/otk. htm.

3 Przez ,niekonstytucyjno$é” autor niniejszego opracowania rozumie niekonstytucyjno$é material-
na, jak i niekonstytucyjnos¢ formalna (proceduralng) polegajaca na dokonaniu ,,aktu” stanowienia prawa
niezgodnie z regutami konstytucyjnymi.
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W przedstawionym fragmencie uzasadnienia wyroku TK nie przyjat
— stosowanej w jego niektorych wezesniejszych orzeczeniach* — koncepcji
,,odzycia norm sprzed ich nowelizacji”. Stanowisko Trybunatu miato istotne
znaczenie dla treSci obowigzujacej normy sankcjonujace;j. ,,Nieodzycie normy”
doprowadzito bowiem do tego, ze doszlo do sprzezenia normy sankcjonowane;j
zawartej w art. 148 § 2 k.k. z normg sankcjonujaca zawarta w art. 148 § 1 k.k.,
zakre$lajaca sankcje w sposob tagodniejszy od pierwotnej, niekonstytucyjnie
znowelizowanej normy sankcjonujacej z art. 148 § 2 k.k.®> Zauwazyé przy tym
nalezy, ze TK, przyjmujac rzeczone rozwigzanie, nie uwzglednil waznego
teoretycznego rozréznienia norm sankcjonowanych i sankcjonujacych. Prowa-
dzi to do blednego stwierdzenia, ze niekonstytucyjna nowelizacja dokonana
przez przepis nowelizujacy® doprowadzita do wadliwosci catej jednostki
redakcyjnej (tj. art. 148 § 2 k.k.) i skutkiem tego wadliwo$ci normy zaréwno
sankcjonowanej, jak i sankcjonujacej’. W istocie, niekonstytucyjna byla tylko
norma sankcjonujaca zawarta w tym przepisie. Czesto w nauce prawa
zamiennie uzywa sie pojeé ,,przepis” i ,,norma”, czy tez dopuszcza si¢ uzywanie
zwrotu ,,stosowaé artykul, przepis”, mimo ze ,,stosuje si¢” norme prawng
wyinterpretowang dopiero z przepisu. W omawianym stanie faktycznym,
w sposob szczegblny, nalezalo dochowaé dbaloSci przy rozréznianiu pojeé
o ustalonym znaczeniu w prawoznawstwie, czego TK niestety nie zrobit.
W przypadku zamiennego stosowania poje¢ nietozsamych, niemozliwym staje
sie wlaSciwe rozstrzygniecie problemu odzycia norm. Usprawiedliwiajac TK,
nalezy zauwazy¢, ze czesto zwyczaj jezykowy jest silniejszy od teoretycznych
rozréznien®,

Ustosunkowanie sie do stanowiska TK odrzucajacego ,,0dzycie norm”
wymaga przeprowadzenia analizy ,,pojecia kluczowego” dla sprawy, tj. pojecia
stanowienia prawa. Pojecie to mozna pojmowaé na dwa sposoby. W waskim
znaczeniu: ,,przez stanowienie norm prawnych rozumie sie akt konwencjo-
nalny, poprzez ktory dany organ dzialajacy w imieniu panstwa »zada«, aby
normy o uksztaltowanej przez niego tresci byty realizowane. Stanowienie jest
wiec aktem kreujacym norme prawng”®. Przyjecie takiego ujecia jest jednak
nieprzydatne do opisu zlozonego procesu stanowienia prawa w panstwie
demokratycznym ze wzgledu na swoja niefunkcjonalno$é i fikcyjnosé.
,,Podkresli¢ nalezy wielopietrowo$é regut sensu dotyczacych dokonywania

4 Wyrok z 20 grudnia 2009 r. K 4/99, OTK ZU 2000, nr 2, poz. 65, s. 287-295; wyrok z 11 lipca 2000 r.
K 30/99, OTK ZU 2000, nr 5, poz. 145, s. 843-853.

® Dolna granica kary pozbawienia wolnosci — wskutek nieprzyjecia odzycia normy — wynosita osiem
lat zamiast dwunastu. Nalezy odnotowaé, ze zgodnie z ustawg z 26 listopada 2010 r. (Dz. U. Nr 240,
poz. 1602) dolna granica kary pozbawienia wolnosci dla kwalifikowanych typow zabdjstwa wynosi
ponownie 12 lat.

6 To znaczy przez art. 1 pkt 15 ustawy z 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodeks postepowania karnego i ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 163, poz. 1363).

7 Réwniez W. Wroébel i S. Zabtocki w swojej glosie przyjmuja, ze od 16 kwietnia 2009 r. nie byto
w prawie polskim kwalifikowanego typu zabdjstwa. Inne stanowisko zajmuje w glosie Jacek Btaszczyk,
stusznie wywodzac, ze przyjecie okreslonych zasad techniki prawodawczej nie moze wptywac na zakres
zmiany normatywnej.

8 Teoretycznych rozréznien, ktére na nieszczescie dla jakosci i trafnoéci uzasadnienia omawianego
orzeczenia TK, maja w omawianej sprawie kolosalne znaczenie.

9 S. Wronkowska, w: A. Michalska, S. Wronkowska, Zasady tworzenia prawa, Poznanh 1983, s. 14.
W dalszej czesci pracy S. Wronkowska prezentuje rowniez ujecie szersze (s. 19).
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takich czynnos§ci konwencjonalnych, jak stanowienie ustaw. Na gruncie regut
zawartych w ordynacji wyborczej [...] pewne zachowania psychofizyczne
obywateli maja by¢ interpretowane jako wybor postow. Zesp6t regut konstru-
ujacych dzialania parlamentu jako cato$ci, nawet jeSli jest to parlament
jednoizbowy, okresla caly szereg prostszych czynnosci konwencjonalnych, ktore
wedlug regulaminu prowadza do uchwalenia ustawy. Ta za$§, nie moéwigc
o parlamentach dwuizbowych, musi byé w takim czy innym trybie promulgo-
wana przez odpowiednio powotang glowe panstwa i opublikowana, co jest
réowniez szczeg6lnego rodzaju czynnoscia konwencjonalng, a nie tylko poin-
formowaniem o zaszlych faktach”!®. Dlatego wlasciwe jest przyjecie, ze
stanowienie prawa sklada sie z szeregu powiazanych ze soba czynnosci kon-
wencjonalnych, prowadzacych do stworzenia aktu prawnego, w ktorego
jednostkach redakcyjnych zakodowane sa normy prawne. W stanie faktycznym,
opisanym przez TK w analizowanym wyroku, podczas stanowienia prawa
doszlo do szczegblnego naruszenia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z 2 kwietnia 1997 r.", polegajacego na pogwalceniu regut sensu dokonywania
czynnosci konwencjonalnej. Naruszenie wynikato z niezgodnego z Konstytucjg
wprowadzenia ,,poprawki”. Dla lepszego zobrazowania koncepcji ,,niewaznosci
aktu stanowienia”, rownolegle z ,,niewaznoScig przepisu” (czy inaczej ,,ustano-
wienia normy prawnej”), bede rozwazal niewazno$é ustawy jako calosci (czy
inaczej ,,aktu stanowienia jako catosci”). W sprawie bedacej przedmiotem
omawianego orzeczenia TK doszlo jednak jedynie do niewaznoSci ustanowienia
jednej z regulacji'? ustawy nowelizujacej kilka aktéw normatywnych.

II. Aby stwierdzié¢ mozliwo$¢ zaistnienia w polskim prawie konstytucyjnym
,,hiewaznosci aktu stanowienia” nalezy przyjrze¢ sie kompetencji Trybunatu
Konstytucyjnego do orzekania o niezgodno$ci z Konstytucja. Na potrzeby
niniejszego artykulu rozwazania te zostang zawezone do tresci normatywne;j
art. 188 pkt 1 Konstytucji RP, zgodnie z ktorym ,,TK orzeka w sprawach
zgodno§ci ustaw i umoéw miedzynarodowych z Konstytucja”. W omawianej
sprawie TK nie orzekl niezgodnosSci normy ustawowej z normg konstytucyjna.
Ani zakres zastosowania, ani zakres normowania normy wyrazonej w kwestio-
nowanym przepisie'® nie jest sprzeczny z normami wyrazonymi w art. 118
ust. 1 i art. 119 ust. 1 i 2 Konstytucji RP. Trybunal de facto stwierdzit
niezgodno§é z Konstytucja czynnosci konwencjonalnej ustanowienia kwestio-
nowanego przepisu. Trybunal powinien jednak w sposéb szczegdlny wykazaé
swoja kompetencje do takiej kontroli.

10 7. Ziembinski, O stanowieniu i obowigzywaniu prawa. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1995,
s. 501 51.

1 Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

12 Na skutek niedochowania konstytucyjnych regul sensu doszlo do niewaznosci tylko jednej
czynno$ci konwencjonalnej, pociagajac za sobg niewazno$é¢ tylko jednego przepisu, a nie wszystkich
czynno$ci konwencjonalnych sktadajacych sie na akt stanowienia prawa. ,,Niewazno§¢ przepisu”
rozumiem w ten sposdb, ze niemozliwe jest zdekodowanie z niego normy prawnej. Jednak — jak
stwierdzam w dalszej czesci pracy — ustanowienie takiego przepisu korzysta z domniemania konstytu-
cyjnosci i w zwigzku z tym nalezy takiego przepisu uzywac do rekonstrukcji normy prawnej. W rezultacie
dekoduje si¢ wiec ,,niewazng norme prawng’.

13 Przez ,kwestionowany przepis” rozumiem art. 1 pkt 15 ustawy z 27 lipca 2005 r. (powolanej
w przypisie 6), ktéry w omawianym orzeczeniu uznany zostal za ustanowiony niekonstytucyjnie.
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Nalezy zauwazy¢, ze nie normatywna tre$¢ przepisu jest niezgodna
z Konstytucja, ale ,,samo” istnienie w zZrdédle prawa (ustawie) przepisu (a wiec
jednostki redakcyjnej, a nie normy) jest z nig niezgodne. Niezgodne w szcze-
g6lny sposob, gdyz — co zostanie wyjasnione w dalszej czesci pracy — niewazne.
Trybunat moze badaé réwniez sam proces stanowienia aktu normatywnego
dlatego, ze Konstytucja nie ogranicza badania konstytucyjno$ci do normy lub
przepisu, ale méwi wyraznie o badaniu ,,ustawy”. Mozna zatem badaé ustawe
jako akt lub przepis (bedacy czesSciag ustawy) jako wyodrebniong redakcyjnie
jednostke tego aktu, a nie tylko jako ,,przepis zawierajacy norme”4. W ten
sposdb mozna rozszerzaé kontrole na to, co doprowadzito do ich powstania, czyli
na ich stanowienie. By stwierdzi¢, czy dany akt normatywny jest aktem
normatywnym danego rodzaju (np. ze jest ustawa), trzeba zbadaé nie tylko
samg nazwe aktu i jego budowe, ale takze to, czy akt ten jest rezultatem
okreslonych czynnos$ci konwencjonalnych, z dokonaniem ktérych Konstytucja
wiaze skutek powstania ,,ustawy”. Aby z danego przepisu mozna zdekodowacé
,,wazng” norme prawna, potrzeba, by dany przepis znalazt sie w ustawie na
skutek dokonania przypisanych czynnosci konwencjonalnych. Trzeba przy tym
zauwazy¢, ze tylko TK bedzie mogt obali¢ domniemanie wazno$ci ustanowienia
przepisu ustawy, i to tylko przez stwierdzenie niezgodnoSci z regula sensu
wyrazong w Konstytucji. Kiedy i na jakiej podstawie mozna utrzymywac, ze
ustanowienie ustawy czy przepisu jest niewazne?

Prima facie TK ma kompetencje do ustalenia, czy badana norma prawna jest
zgodna z normami wyzszego rzedu, natomiast nie ma kompetencji do
stwierdzenia niewazno$ci aktu normatywnego czy przepisu. Biorac pod uwage,
ze stanowienie prawa to szereg czynno$ci konwencjonalnych, ktorych reguty
sensu sg okreslane (i to w kluczowym zakresie) miedzy innymi przez normy
zawarte w Konstytucji, ustalenie przez TK niezgodnos$ci z Konstytucja ze
wzgledu na naruszenie (nie przez konkretny przepis, nie przez tre§¢ samego
przepisu, ale przez sam fakt takiej, a nie innej proby wprowadzenia danej
normy do systemu prawa) konstytucyjnych norm regulujacych reguty sensu,
moze pociagaé za sobag stwierdzenie niewaznos$ci danego aktu w calosci badz
tylko okres§lonej regulacji w danym akcie, gdyz czynnos$¢ konwencjonalna, ktora
jest dokonana niezgodnie z regulami sensu, nie jest w ogole czynnoScig
konwencjonalng danego rodzaju, czyli nie jest czynnoScia wazna. Jeszcze raz
nalezy podkresli¢, ze art. 188 pkt 1 Konstytucji RP nie zaweza kontroli TK do
zgodno$ci normy nizszego rzedu z norma wyzszego rzedu. Art. 188 pkt 1
Konstytucji RP mowi o zgodno$ci ustaw i umow miedzynarodowych z Kons-
tytucja. Wynika z tego, ze TK konstytucyjny moze stwierdzi¢, ze dany akt
normatywny (przepis —jako produkt czynno$ci konwencjonalnej) jest dokonany
(ustanowiony) w taki sposob, iz nie respektuje zasad dokonywania czynnos$ci
konwencjonalnej okre§lonych w Konstytucji, a wiec jest niewazny/niezgodny
z Konstytucja.

Przyjecie powyzszej koncepcji pociaga za soba przyznanie orzeczeniu TK,
stwierdzajacemu niekonstytucyjno$§é przez niewazno$é¢, charakteru deklara-

14 Czyli —innymi stowy —jako ,,przepis bedacy utozsamieniem normy”. Takie utozsamianie przepisu
z normg, jest czesto stosowane celem jezykowego uproszczenia operacji myslowych.



Odzycie normy w polskim prawie w wypadku niekonstytucyjnosci 221

toryjnego ze skutkiem ex tunc. To z kolei prowadzi do watpliwo$ci zgodno$ci
takiego rozumowania z art. 190 ust. 3 Konstytucji RP:

Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego wchodzi w zycie z dniem ogloszenia, jednak
Trybunal Konstytucyjny moze okreéli¢ inny termin utraty mocy obowiazujacej aktu
normatywnego. Termin ten nie moze przekroczyé osiemnastu miesiecy, gdy chodzi
o ustawe, a gdy chodzi o inny akt normatywny dwunastu miesiecy. W przypadku
orzeczen, ktore wigza sie z nakladami finansowymi nie przewidzianymi w ustawie
budzetowej, Trybunat Konstytucyjny okre§la termin utraty mocy obowiazujacej aktu
normatywnego po zapoznaniu sie¢ z opinig Rady Ministrow.

Prima facie art. 190 ust. 3 Konstytucji RP wydaje sie dekretowac

L4

,,hiekonstytucyjnoéé przez wadliwo§é”, wykluczajac ,,niekonstytucyjnosé przez
niewazno§¢”. Czy art. 190 ust. 3 Konstytucji RP mozna interpretowaé réwniez
w duchu dopuszczenia mozliwo$ci przyjecia koncepcji niekonstytucyjnoéci przez
niewazno§¢, uwalniajac sie dzieki temu od przeprowadzania w procesie
egzegezy skomplikowanych rozwigzan interpretacyjnych prowadzacych do
uzyskania odpowiednich norm, w stosunku do ktéorych konieczne byloby
zastosowanie regut kolizyjnych?!® Czy mozna tak interpretowaé art. 190 ust. 3,
by w omawianym wypadku doszlo do orzeczenia o charakterze deklaratoryjnym
ze skutkiem ex func? Przeciwnicy koncepcji ,,niekonstytucyjnosci przez
niewazno$¢” beda argumentowali, ze skoro skutkiem orzeczenia o niezgodnos$ci
jest utrata mocy obowigzujacej, oznacza to wlaénie, Ze dana regulacja
znajdowata sie¢ w systemie prawa, a wiec mozna byto z niej zdekodowaé norme
prawna. ,,Utraci¢é moc obowigzujacg moga bowiem tylko przepisy, ktore
wezesnie] taka ceche posiadaty”!®. Skoro wiec dana norma, ze wzgledu na
niewazno§¢ aktu stanowienia prawa, nie posiadata cechy ,,prawnej normy”, to
utraci¢ mocy obowigzujacej nie moze. Doszloby wtedy do kolizji normy
przyznajacej TK kompetencje do stwierdzenia niekonstytucyjnoSci przez
niewazno§¢ z norma zawartg w art. 190 ust. 3 Konstytucji RP. Z przepisu tego,
w $wietle ustalen doktryny prawa konstytucyjnego, wynika bowiem, ze
orzeczenie TK o niekonstytucyjnosci ma charakter konstytutywny, a nie
deklaratoryjny'’ oraz ze nie dziala ex tunc, lecz ex nunc'®.

Uwazam jednak, ze mozna interpretowaé art. 190 ust. 3 w ten sposob, ze
ustawodawca dopuszcza odroczenie skutku orzeczenia, nie przekreslajac przy

15 Za: E. Wiederin, Was ist und welche Konsequenzen hat ein Normkonflikt?, , Rechtstheorie” 21,
1990, s. 330. W. Wrobel uwaza, ze ,,chociaz funkcja regut kolizyjnych jest automatyczne usuwanie
konfliktéw norm w systemie dla zapewnienia jego niesprzecznoS$ci, postulat ten wcale nie musi by¢
realizowany w formie automatycznej derogacji jednej z kolidujacych norm. Poza uchylaniem norm przez
uprawniony do tego organ w okreslonej procedurze mozliwe jest bowiem rozwigzanie [...] polegajace na
dopuszczeniu réwnoleglego obowigzywania kolidujacych norm z przekazaniem prawa do wyboru
okreslonej normy, ktora bedzie miata zastosowanie badz to organowi podejmujacemu rozstrzygniecie,
badz tez podmiotowi, wobec ktorego prawo ma byé zastosowane [...]. W zwigzku z powyzszym uwazam, ze
nalezy unikaé¢ odwotywania sie¢ w rozwigzaniu problemu poruszonego w glosie do regul kolizyjnych
i poszukiwania —o ile to mozliwe —rozwigzania najprostszego”; W. Wrébel, Zmiana normatywna i zasady
intertemporalne w prawie karnym, Zakamycze, Krakow 2003, s. 53.

16 Postanowienie TK z 21 marca 2000 r., K 4/99, OTK 2000/2/65, Lex, nr 39998.

17 L. Garlicki, w: idem, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. V, Warszawa 2007,
rozdzial VII: ,,Sady i Trybunatly”, pkt 13, s. 16.

8 Tbidem, pkt 15, s. 18.
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tym konstrukecji niekonstytucyjnosci przez niewazno$¢ w polskim systemie
prawa. Przez skutek orzeczenia rozumiem takg sytuacje, w ktorej realizuje sie
cel przelamania domniemania konstytucyjnoSci normy, tzn. derogacji normy.
Tylko pozornie taka interpretacja nie jest zgodna z jezykows treScig zwrotu
,utrata mocy obowigzujacej”. Mogloby sie bowiem wydawaé, ze przyjecie
koncepcji stwierdzenia niewaznosci prowadzi do uznania, Ze przepis nie moze
straci¢ mocy obowigzujacej. W koncepcji stwierdzenia niewazno$ci norma
zawarta w przepisie traci jednak pozoér mocy obowiazujacej (prawnie).
,Niewazna norma prawna” nie moze obowigzywac jako norma prawna wlasnie
dlatego, ze taka norma nie zostala uchwalona w przewidzianej procedurze.
Taka niewazna norma prawna obowiazuje jednak jako norma postepowania ze
wzgledu na uzasadnienie tetyczne. Caly szereg czynnoSci (budujacych
normalnie stanowienie prawa) zostal dokonany i cho¢ rezultatem takiego
procesu — ze wzgledu na naruszenie czynno$ci konwencjonalnych — nie jest
norma prawa, to obywatele muszg takie normy realizowad, jezeli nie chca, by
poddano ich przymusowi, ktérym dysponuje panstwo. Tak wiec mamy tutaj do
czynienia z pewng forma obowigzywania normy .

Przedstawione powyzej rozumowanie prowadzi do wniosku, ze skutkiem
,,hiewaznej nowelizacji” jest paralelne obowigzywanie niezgodnych ze sobg
norm. Zgodnie z wolg ustawodawcy, obowigzuje norma postepowania, ktora
powstala w procesie stanowienia prawa, w ktérym co najmniej jedna czynnos$é
konwencjonalna zostata dokonana niewaznie, w zwigzku z czym z przepisu nie
mozna odtworzy¢ waznej normy prawnej. Zgodnie z wolg ustrojodawcy
obowigzuje dotychczasowa norma prawna. Roéwnolegle obowigzywanie nie
oznacza jednak, ze kazda z norm nadaje sie do stosowania. Zgodnie bowiem
z wola ustrojodawcy, niewazna norma prawna korzysta z domniemania
konstytucyjnosci, wskutek czego ,,stosowalno$é” waznej normy prawnej ulega
zawieszeniu.

Trybunat Konstytucyjny ma chroni¢ i umacniaé porzadek konstytucyjny.
W omawianym stanie faktycznym przyjecie, ze normy nie odzywaja,
prowadziloby do stanu, w ktéorym TK nie moéglby wywigzaé sie z funkcji
przewidzianej przez ustrojodawce. Gdyby przyjaé, ze za kazdym razem, kiedy
Trybunat orzeknie niezgodno$é¢ ustawy z Konstytucja z powodu niewtasciwego
procesu stanowienia prawa?’, nie dochodzi do odzycia norm prawnych
poprzednio obowigzujacych, przyzwoliliby§my na prymat normy postepowania
—1i to normy nigdy niebedacej normg prawa? — nad norma prawa. Bylby to
prymat bezprawia nad prawem. Przyjecie takiego stanowiska zachecatoby do
stosowania réznych sztuczek prawnych w celu uchylenia regulacji??, na ktérych
uchylenie w normalnych okoliczno$ciach nie byloby zgody odpowiedniej
wiekszo$ci parlamentarnej. Przykiadowo, pewne ugrupowanie polityczne

1% Dla potrzeb przedstawionej koncepcji mozna wprowadzié nowa kategorie norm ze wzgledu na ich
obowigzywanie, tzw. kategori¢ ,,pozornych norm prawnych”.

20 Niewlasciwego z powodu nieprzestrzegania elementarnych norm regulujacych ten proces.

2! Normy niebedacej norma prawng w zwigzku z tym, ze wazna czynno$é stanowienia prawa
w istocie si¢ nie dokonata, chociaz z drugiej strony — normy korzystajacej z domniemania konstytucyj-
noSci, a wiec takze domniemania bycia ,,normg prawng”.

22 W zasadzie uchylenia prawidtowej regulacji dokonywalby Trybunat Konstytucyjny, stwierdzajac
niezgodno$¢ nowo ustanowionej normy prawnej z Konstytucja.
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mogloby — korzystajac z niskiej frekwencji postéow opozycji na sali sejmowej
— przeforsowaé glosowanie nad projektem ustawy podczas drugiego czytania.
Jezeli z ramienia tego ugrupowania wywodzitby sie Prezydent i Marszatek
Sejmu, a ugrupowanie to mialoby wymagang wigkszo§é w senacie, to
z pewnoscig mogtoby dojs¢ do ogloszenia takiej ,,ustawy” w ,,Dzienniku Ustaw”.
Trybunal Konstytucyjny, stwierdzajac niekonstytucyjnos¢ przez wadliwose,
anie przez niewazno$¢, wyeliminowalby tym samym z systemu prawa regulacje
prawna, ktéora dane ugrupowanie chcialoby dla swoich celow politycznych
uchylié, ale ktérego — przez brak wymaganej wiekszos$ci w parlamencie —uchylié
by nie mogto. Ugrupowanie polityczne o zapedach autorytarnych mogtoby wiec
stanowi¢ ustawy niekonstytucyjnie, a nastepnie wlasne ,,niewazne nowele”
zaskarzaé¢ do TK, ktéry bylby wtedy ,narzedziem” do uchylania kon-
stytucyjnych, ,,pierwotnych” uregulowan.

W omawianym orzeczeniu Trybunat postanowit —na podstawie art. 39 ust. 1
pkt 1 ustawy z 16 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym?® — umorzy¢
postepowanie w pozostatym zakresie ze wzgledu na zbedno§¢ wydania wyroku.
Tym samym, nie orzekajac co do niezgodno$ci zakwestionowanej regulacji
z art. 10 w zw. z art. 175 ust. 1 Konstytucji RP i art. 45 ust. 1 w zw. z art. 178
ust. 1 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, TK zdaje sie dostrzegac réznice miedzy
niezgodnoS$cig proceduralng a niezgodno$ca materialna, wykazujac intuicje,
ktora jednak blednie uzasadnit. Zgodnie z przedstawiong przeze mnie koncepcja
odwotujaca sie do istoty czynno$ci konwencjonalnej, umorzyé¢ postepowanie
musial dlatego, ze nie moégt orzeka¢ o niekonstytucyjno$ci (materialnej)
przepisu, ktorego niekonstytucyjnosé polega na niewaznosci. W zwigzku z tym,
ze czynno$¢ konwencjonalna ustanowienia przepisu zawartego w art. 1 pkt 15
jest czynnoScig niewazng, przepis ten nie zawieral zadnej normy prawnej
(zawierat tylko pozorna norme prawna, tj. norme postepowania obowigzujaca ze
wzgledu na uzasadnienie tetyczne i na domniemanie konstytucyjnosci). Jezeli
Trybunal Konstytucyjny doszedlby do wniosku, ze przepis nie zawiera waznej
normy prawnej, to nie mogtby takiej normy badaé. Zasadniczo bowiem Trybunat
nie ma kompetencji do badania zgodno$ci z Konstytucja norm postepowania
niebedacych normami prawnymi?*, powinien zatem umorzyé postepowanie nie
ze wzgledu na jego zbedno$é, ale na niedopuszczalno$é wydania orzeczenia.

II1. Abstrahujac od powyzszych rozwazan i przyjmujac, ze wyzej przed-
stawiona koncepcja nie jest wlasciwa, odzycie norm w omawianym stanie
faktycznym mozna uzasadnic jeszcze w inny sposob. Przede wszystkim nalezy
przyjrzeé¢ sie normom zawartym w ustawie nowelizujacej przepisy karne.
Mozna w niej wyrézni¢ dwa zasadnicze rodzaje norm:

— norme ograniczajaca zakres temporalny dotychczasowej normy, tj. ich
zakres zastosowania co do czasu? (przyjecie koncepcji istnienia takiej normy na
gruncie prawa karnego uzasadnia dodatkowo tresé art. 4 § 1 k.k.);

23 Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.

2 Wyjatkiem bedzie tu orzekanie w zakresie badania celéw lub dziatalnosci partii politycznych
(art. 188 pkt 4 Konstytucji RP).

% O tym, ze ,efektem derogacji nie jest uchylenie mocy obowiazujacej normy (przepisu), ale
modyfikacja (ograniczenie) jej zakresu zastosowania w aspekcie temporalnym”, pisze (referujac poglady
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— nowa?® | norme merytoryczng” (tzn. wlasciwa regulacje, normowanie
danego zachowania).

Biorac powyzsze pod uwage oraz to, ze Trybunal Konstytucyjny stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ z powodu naruszenia procedury ustawodawczej, mozliwe
jest wyprowadzenie wniosku, iz orzeczenie Trybunalu powinno doprowadzié
do utraty mocy obowigzujacej nie tylko normy merytorycznej, ale takze normy
ograniczajacej zakres temporalny.

Whniosek taki mozna uzasadnié, odwotujac sie do zatozenia o racjonalno$ci
prawodawcy. Przekonujace jest nastepujace rozumowanie wyjasniajace funkcje
racjonalno$ci prawodawcy podczas dokonywania aktu derogacji. ,,[...]
»derogacja autentyczna« przepisu stanowi wyraz zmiany oceny normodawcy
w kwestii »szczesliwosci« dokonanego przez niego wezeéniej aktu ustanowienia
prawa. Ustawodawca nowelizuje prawo, bowiem pragnie, aby poprzednia
regulacja przestala by¢ wiazaca, a stala sie nig regulacja nowa. Z kolei,
uchylenie tej nowelizacji na mocy »derogacji trybunalskiej« oznacza, ze akt
nowelizacji nie byl aktem udanym, ergo nie jest on prawnie wigzacy”?". Jezeli
wola ustawodawcy bylto kiedy$ to, zeby okreslona norma obowigzywala,
a nastepnie jego wola bylo to, zeby regulacja dotychczasowa — ze wzgledu na
ocene ustawodawcy — zostala zastapiona przez inng regulacje, to gdy nowo
ustanowiona norma nie moze obowigzywaé, odzywa niejako wola ustawodawcy
dotyczaca obowigzywania normy pierwotnej. Nieprzyjecie w omawianym
wyroku ,,koncepcji odzycia normy” prowadzi do rezultatéw nie do pogodzenia
z koncepcjami ,,domniemanej woli ustawodawcy”, ,,racjonalnos$ci prawodawcy”
oraz zalozeniami ustrojowymi, wedle ktérych TK sprawuje wiadze sadownicza,
a nie ustawodawecza. Kiedy uchwalano nowy Kodeks karny, ustawodawca uznat
potrzebe ustanowienia wyjatkowo surowej normy sankcjonujacej w stosunku do
kwalifikowanego typu przestepstwa zabdjstwa (dolna granica kary pozbawienia
wolno§ci wynosita 12 lat). Po kilku latach obowigzywania takiej normy
sankcjonujacej ustawodawca doszedt do wniosku, ze nie spelnia ona swoich
funkeji, zmienit swoja ocene co do ,,szczeSliwoSci” swojego pierwotnego
rozwigzania i postanowil wprowadzié ,nowa”, jeszcze surowszg norme
sankcjonujaca: kara 25 lat pozbawienia wolnoSci lub kara dozywotniego
pozbawienia wolnoSci staly sie jedynymi sankcjami. Zamiarem ustawodawcy
bylo wiec zaostrzenie regulacji prawnej. Trybunat Konstytucyjny w podwojny
sposob postapil wbrew woli ustawodawcy. Po pierwsze, uznal zaostrzenie
regulacji za niekonstytucyjne, skutkiem czego surowsza norma sankcjonujaca
przestata obowiazywaé. Po drugie, odrzucajac ,,koncepcje odzycia pierwotnej
normy sankcjonujacej”, doprowadzil do rezultatu odwrotnego w stosunku do

wyrazone w doktrynie prawa) P. Radziewicz, Przywrécenie mocy obowiazujacej przepisu prawnego jako
skutek orzeczenia TK, ,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 3, s.26. Takie tez stanowisko przyjmuje,
przedstawiajac wlasng (autorska) koncepcje w kwestii derogacji norm (s. 28).

% Nowoéé” takiej normy polega na tym, ze w stosunku do normy przez nig ,,zastepowanej” jej tresé
jest bardziej lub mniej zblizona.

27 7. Czeszejko-Sochacki, Sadownictwo konstytucyjne w Polsce na tle poréwnawczym, Warszawa
2003, s. 446. W przytoczonym fragmencie referuje on poglady A. Grabowskiego i B. Naleziniskiego
przedstawione w: J. Stelmach (red.), Klopoty z obowiazywaniem. Uwagi na tle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego. Studia z filozofii prawa, Krakéw 2001, s. 231.
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tego, ktory chcial osiggnaé ustawodawca?®. Ustawodawca chcial zaostrzyé
sankcje za zabojstwo kwalifikowane, TK za$§ doprowadzit do znacznego
zlagodzenia sankcji: dolna granica jest nizsza az o cztery lata w stosunku do
unormowania pierwotnego. Trybunat pogwalcit wiec pierwotna wole usta-
wodawcy, ktora rownocze$nie byta wola w chwili wydawania wyroku ciagle
przejawiang?. O ile do przetamania zamiaru w pierwszym wypadku (stwier-
dzenie niekonstytucyjnosci) TK miat kompetencje i uczynit to zasadnie, o tyle
w drugim, odrzucajac koncepcje ,,0dzycia”, wszedt w sfere wtadzy ustawo-
dawczej, sam stajac sie ustawodawcg i naruszajac tym konstytucyjna zasade
trojpodziatu wtadzy. Interesujace jest to, ze zaréwno W. Wrobel, jak i S. Zabtocki
w swojej glosie stoja na stanowisku, ze odzycie norm prowadzi do naruszenia
trojpodzialu wiadzy wlaénie przez przyznanie Trybunalowi nadmiernych
kompetencji prawodawczych?®’. Zgodnie z przeprowadzonym rozumowaniem
z ich pogladem nie mozna sie zgodzié.

IV. Na zakonczenie dwie uwagi porzadkujace. Nalezy zauwazyé, Ze pojeciu
,,odZycie norm” przypisuje sie inne znaczenie w punkcie drugim i trzecim
niniejszego opracowania. Zgodnie z pierwszym rozumowaniem (przeprowa-
dzonym w punkcie drugim), orzeczenie TK prowadzi do tego, ze niewazna
norma prawna przestaje obowigzywac tetycznie. Obrazowo mozna powiedzieé,
ze w takiej sytuacji wola ustawodawcy zostaje przetamana przez wole
ustrojodawcy. Odzycie dotychczasowej (tj. niewaznie znowelizowanej) normy
prawnej polega tu — zgodnie z koncepcja paralelnego obowigzywania — na
,,0dZyciu stosowalno§ci normy”. Natomiast zgodnie z drugim rozumowaniem
(przedstawionym w punkcie trzecim), stwierdzenie niekonstytucyjnosSci przez
niewazno§¢ aktu prowadzi do powrotu do temporalnego zakresu obowigzywania
sprzed nowelizacji. Mimo tych teoretycznych réznic co do konstrukeji samego
,,0dzycia”, praktyczny rezultat jest taki sam: sedzia jest obowigzany do
stosowania normy o tresci sprzed niewaznej nowelizacji, a orzeczenie TK jest
wciaz podstawg do wznowienia postepowania. Czy przedstawione koncepcje
przydaja TK nowa kompetencje?

Autorzy glosy do wyroku P 11/08, W. Wrobel i S. Zabtocki, dopuszczaja
mozliwo$é3! uznania ,[..] za trafny poglad, w mys§l ktoérego Trybunat
Konstytucyjny jest niekiedy, wyjatkowo, wladny na nowo »ustanowic«
wezeéniej uchylone normy prawne (»przywrécié« moc obowigzujgca normom
zderogowanym ustawg nowelizacyjna, ktorej tryb uchwalenia uznany zostat za
sprzeczny z wzorcami konstytucyjnymi), mozliwo$¢ taka mozna przyjaé
wylacznie wowezas, gdy takie wtagnie postapienie bylo rzeczywistym, jasno
wyrazonym zamiarem Trybunatu Konstytucyjnego. W przeciwnym wypadku

% Czym innym jest doprowadzenie do rezultatu odwrotnego do tego przez kogo$é zamierzonego,
a czym innym jest niedoprowadzenie do danego rezultatu.

2 Racjonalny prawodawca z pewnoécig ,,nie zgodzilby sie” na to, ze préba zaostrzenia sankcji
doprowadzita do skutku odwrotnego, tj. ztagodzenia sankcji w stosunku do unormowania pierwotnego.

30 W. Wrébel, S. Zabtocki, Glosa do wyroku TK z 16 kwietnia 2009 r., ,,Panstwo i Prawo” 2010, z. 7-8,
s. 297.

31 Mozliwo$é ,,0dzycia normy” w omawianej sprawie autorzy kategorycznie odrzucaja.
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prowadziloby to do naruszenia konstytucyjnej zasady pewno$ci prawa
i zaufania do porzadku prawnego”?32. Z takim pogladem nie mozna sie zgodzié.
Pomijajac fakt, ze wyjatki pewnosci nie stuza —,,0odzycie norm” jest w koncepcji
tych autoréw wyjatkowe — nalezy zauwazyé, ze zajete przez glosatorow
stanowisko rodzi powazne problemy zwigzane z tym, jakimi kryteriami miatby
sie kierowaé TK, wyrazajac w orzeczeniu wole ,,0dzycia norm”. Zasadzie
pewnoé$ci prawa i zaufaniu do porzadku prawnego nie stuzy przyznanie nowej
kompetencji TK, ktéra nie wynika w tym wypadku ani bezposrednio z Kon-
stytucji RP, ani nie jest odpowiednio uzasadniona na gruncie teorii prawa.
Problemu ,,0odzycia norm” nie powinno sie¢ w ogole rozpatrywaé ,,na gruncie
kompetencji” TK. ,,0dzycie norm” nalezatoby rozpatrywa¢ ,,na gruncie systemu
prawa”, w tym sensie, Ze powinno ono wynikaé z okre$lonych zalozen
systemowych i teoretycznych. Rola Trybunalu sprowadzataby sie w takiej
sytuacji jedynie do podania takich zatozen w uzasadnieniu wyroku. Innymi
stowy — nie powinien on wykazywa¢ w uzasadnieniu, ze czyni uzytek ze swojej
kompetencji, decydujac w danym wypadku, iz okre§lona norma odzywa,
z prostej przyczyny: takiej kompetencji nie ma. Trybunal Konstytucyjny
powinien jedynie zaznaczy¢ w uzasadnieniu, ze w razie stwierdzenia nie-
konstytucyjnosci przez naruszenie regul czynnosci konwencjonalnej dokonywa-
nia nowelizacji okre$lonego przepisu system prawny przewiduje skutek
w postaci przywrodcenia przepisu w poprzedniej wersji oraz ,,0dzycia normy”
poprzednio obowigzujace;j.
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REVIVAL OF A NORM IN POLISH LAW IN THE EVENT OF UNCONSTITUTIONALITY
(IN CONNECTION WITH THE AMENDMENTS TO THE SANCTIONS PROVIDED
FOR QUALIFIED MURDER - ARTICLE 148 § 2 OF THE PENAL CODE)

Summary

The paper aims to provide theoretical justification of the concept of so-called ‘revival of norms’ in
the event of unconstitutionality ruled by the Polish Constitutional Court. The considerations have
been limited to the situation in which an existing regulation is amended it, or replaced with a new
regulation in a manner that is in breach of the constitutional provisions regulating the law making
procedure. Despite the absence of a direct legal regulation in the Polish Constitution with regard to
that, the author is of an opinion that there are two possible, independent ways of reasoning that
support the idea of the revival of norms. One justification relies on the concept of conventional acts
and the nature of the law making process. The other refers to the distinction between norms and
regulations and is based on the assumption that two norms can be obtained from a single regulation
that replaces the old one: a substantial norm and a norm changing the temporal aspect of the binding
force of the amended one.

32 Tbidem, s. 298.





