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I. WPROWADZENIE

W niniejszym artykule chcialbym dokonaé, po pierwsze, opisu koncepcji
kultury wladzy oraz kultury uzasadniania sformutowanych przez Davida
Dyzenhausa; po drugie — analizy niektérych proponowanych zmian w usta-
wie o Sadzie Najwyzszym, dotyczacych jego funkcjonowania, organizacji
oraz struktury, dokonanej na podstawie wyzej wspomnianych kultur praw-
nych. W moim przekonaniu, powyzsza dystynkcja kultur zaproponowana
przez kanadyjskiego teoretyka prawa Dyzenhausa stanowi interesujacy
gltos w dyskusji nad wyznaczaniem granic sprawowania wladzy publicz-
nej, a w konsekwencji realizowania zasady podzialu wladzy. W konkluzji
artykutu wskazuje, ze zaproponowane zmiany funkcjonowania Sadu Naj-
wyzszego sa przyktadami dziatan wladzy ustawodawczej opartych na dy-
rektywach kultury wtadzy, co niekiedy prowadzi¢ moze do naruszen zasad
panstwa prawa.

Jednym z najdonio§lejszych prawnie, spolecznie 1 politycznie zagad-
nien wspoélczesnych demokracji liberalnych jest problem granic sprawowa-
nia wladzy publicznej. W obszarze refleksji filozoficznoprawnej powyzsza
kwestia zostala zdominowana przez dworkinowska krytyke pozytywizmu
prawniczego. Ronald Dworkin nie zgadzal sie ze stanowiskiem pozytywizmu
prawniczego, ze prawo jest samo przez sie legitymizowane przez to, ze pocho-
dzi od witadzy. Legitymizowane prawo to takie, ktére ma moralna wartosé,
tj. chroni standardy liberalnej moralnoécil. Powyzsza argumentacja Dwor-
kina znalazta wielu zwolennikéw, zwlaszcza wéréd tych, ktérzy powiadaja,
ze kontrola dziatalno$ci organéw wladzy publicznej przez prawo jest iluzo-

* Praca powstala w ramach grantu NCN Opus 8 2014/2015/B/H/S5/00650.

! Pewng odmiana takiego podejécia jest idea legitymizacji prawa przez konstytucje, ktéra po-
lega na uznaniu, ze prawo jest legitymizowane, jezeli jest zgodne z normami konstytucyjnymi. To
okreslenie nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze materialne postanowienia konstytucji gwarantujace
ochrone fundamentalnych praw jednostki maja szczegélna doniosto$é, a mianowicie kategoryzuja
jako niezgodne z aksjologia konstytucji te dziatania ustawodawcy, ktére naruszaja prawa i wol-
nosci jednostki gwarantowane przez konstytucje. Zob. szerzej: F. I. Michelman, Legitimation by
constitution (and the news from South Africa), ,Valparaiso University Law Review” 44(4), 2010,
s. 1015-1034.
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ryczna?. OczywiScie decyzje sadéw powszechnych wtedy, gdy oparte sa na
standardach demokracji liberalnej, nie naleza do tatwych, zwlaszcza jezeli
owa liberalna demokracja zaktada rozumny pluralizm. Jest przy tym rzecza
oczywista, ze nawet ludzie nastawieni do siebie koncyliacyjnie oraz podcho-
dzacy zdroworozsadkowo do rozwiazywania probleméw moga nie zgadzac sie
fundamentalnie co do politycznych czy moralnych podstaw podejmowanych
decyzji®. A skoro tak, to moze nalezy pogodzi¢ sie z mysla, ze wiele decyzji
podejmowanych przez sady moze by¢ jednoczesnie uzasadnionych 1 nieuza-
sadnionych. Inaczej méwiac, skoro mamy do czynienia z demokracja liberal-
na, z zatozonym w niej rozumnym pluralizmem pogladéw, wielu z nas nie-
kiedy nie godzi sie z orzeczeniem danego sadu podjetym w oparciu o jakies
racje moralne. Oczywiscie taka niezgoda moze by¢ podyktowana strachem,
niewiedza czy uprzedzaniami. Ale bywa tak, ze nasza niezgoda co do tresci
decyzji sadu jest rozumna 1 zasadna.

Musimy zatem zaakceptowaé ten oto fakt, ze system wiladzy publiczne]
oparty na zasadzie panstwa prawa, w tym zwlaszcza na zasadzie podziatu
wladzy, bedzie wpadal w kryzys. Jezeli zasada panstwa prawnego oznacza
rzady prawa, a nie rzady autorytarnego wtadcy, ktérego postuch oparty jest na
przymusie wladzy, to musi sie znalezé jakie$ forum, na ktérym rozstrzygano
by konflikty zwiazane z wykonywaniem wtadzy publicznej. Takim oczywistym
forum w demokracjach sa powszechne 1 niezawiste sady*.

II. KULTURA WELADZY A KULTURA UZASADNIANIA
W UJECIU DAVIDA DYZENHAUSA

Tym wlasnie tropem podazyt Dyzenhaus, proponujac dystynkcje kultury
prawnej na kulture wladzy oraz kulture uzasadniania®. Powyzsze rozréznie-
nie kultur, jak mocno podkresla Dyzenhaus, nalezy laczyé z osoba Etienne

2 Por. D. Dyzenhaus, Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller
in Weimar, Oxford 1999.

3 Por. W. Walluchow, On the neutrality of charter reasoning, w: J. F. Beltran, J. J. Moreso,
D. M. Papayannis (eds.), Neutrality and Theory of Law, Dordrecht-Heidelberg-New York-London
2013.

* Przykladéw tego rodzaju aktywnosSci sadow mozna podawac wiele, ale dwa wydaja sie na
tyle istotne, ze wypada je tutaj wymienié. Pierwszy przyklad dotyczy orzeczenia Sadu Kraju
Bawarii, ktory orzekl, ze nie mozna umieszczaé krzyza w budynku szkoty publicznej, gdyz w ten
spos6b ogranicza sie wolnosc¢ religii zagwarantowana w konstytucji. Inny przyklad, nie mniej
stynny, a — jak twierdza niektérzy — najczesciej stosowany precedens w historii sadownictwa
Stanéw Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej, to sprawa Roe v Wade z 1973, w ktérym to orze-
czeniu Sad Najwyzszy przyznal kobietom prawo do aborcji, karanie za ten czyn uznatl za$ za
niekonstytucyjne.

5 Przeciwstawng propozycja sa idee tzw. ludowego konstytucjonalizmu. Istota ludowego
konstytucjonalizmu jest postulat, by wybrani przez lud reprezentanci odgrywali kluczowa, role
w rozstrzyganiu probleméw konstytucyjnych. Zob. szerzej: K. Werhan, Popular constitutionalism,
ancient and modern, ,,UC Davis Law Review” 46(1), 2012, s. 67-68.
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Mureinika, potudniowoafrykanskiego konstytucjonalisty 1 teoretyka prawa.
Mureinik na poczatku lat dziewieédziesiatych ubieglego wieku sformutowat
stynne zdanie, 1z Konstytucja Republiki Potudniowej Afryki jest pomostem
miedzy apartheidowska przeszloScia utozsamiana z kultura wladzy a przy-
szloécig zwigzang z kultura uzasadniania®.

Przejdzmy zatem do szczegélowej charakterystyki kultury uzasadniania
w ujeciu Dyzenhausa. Warto na wstepie zauwazy¢, ze termin kultura suge-
rowalby, 1z sktadaja sie na nig reguly kultury prawnej podzielanej przez ju-
dykature, legislatywe oraz egzekutywe. Jednak owo rozréznienie na kulture
wladzy oraz kulture uzasadniania jest w zasadzie narzedziem analizy dziatal-
nosci sadéw 1 prawodawcy, a nie wszystkich organéw wtadzy publiczne)’.

Dla Dyzenhausa kultura uzasadniania jest rozwiazaniem posrednim mie-
dzy kultura odzwierciedlania, inaczej kultura wladzy (culture of reflection),
a kultura neutralnosci (culture of neutrality). Kulture odzwierciedlania wywo-
dzi Dyzenhaus z idei Benthama, dla ktérego tworzenie prawa przez legislaty-
we jest idealna forma, odzwierciedla bowiem wole wiekszo$ci spoleczenstwa
w parlamencie. Zadaniem sadéw jest tak stosowac ustawy, by ich decyzje jak
najlepiej odzwierciedlaly wole prawodawcy®. Natomiast w ramach kultury
neutralnos$ci podkresla sie, ze zrdédlem legitymizacji dziatalno$ci orzeczniczej
sadéw sa zasady liberalne, ktore leza u podstaw demokracji. Zadaniem sadow
jest odtwarzanie 1 wspieranie owych zasad.

Kultura uzasadniania przyjmuje droge posrednia miedzy kultura odzwier-
ciedlania/wtadzy a kultura neutralnosci. Podziela z kultura odzwierciedlania
przekonanie, ze nalezy preferowaé¢ wole narodu zawarta w decyzjach prawo-
dawcy. Z kolei z kultura neutralnosci dzieli przekonanie o doniosto$ci zasad
demokracji liberalnej dla legitymizacji prawa. Kultura uzasadniania jedno-
czes$nie nie zada kategorycznie, by sady uznaly za niewiazace/nieobowigzujace
ustawy, ktore naruszaja zasady liberalne. Zadaniem sadu jest zadanie od eg-
zekutywy oraz legislatywy, by wskazywaly racje na rzecz podjecia takiej, a nie
innej decyzji®’. Sady maja sprawdzac racje, oceniajac, czy sa rozumne.

W ramach kultury uzasadniania przyjmuje sie, ze to ustawodawca jest
podstawowym podmiotem, ktéry tworzy prawo, ale jednocze$nie odrzuca sie
zatozenie, ze rezultat wyboréw czy tez wola wyborcow stanowia podstawe
zdrowej demokracji. Podstawa dobrze funkcjonujacego panstwa liberalnego

6 Por. E. Mureinik, A bridge to where? Introducing to interim Bill of Rights, ,,South African
Journal on Human Rights” 10(1), 1994. Zdaniem Mureinika Konstytucja RPA przede wszystkim
musi byé postrzegana jako akt, ktéry w swym podstawowym ujeciu, po pierwsze, ma przezwy-
ciezyé dramatyczna historie panstwa ery apartheidu, po drugie, ma daé¢ podstawy do stworzenia
panstwa opartego na demokratycznych podstawach 1 wartosciach. Te podstawowe wartosci to
godno§é, réwnosé 1 wolnosé.

7 G. Hooper, The rise of judicial power in Australia: is there now a culture of justification?,
»Monash University Law Review” 41(1), 2015, s. 102-135.

8 Dla D. Dyzenhausa, podobnie jak i dla L. L. Fullera, nie ma ostrej réznicy miedzy prawem
materialnym a prawem procesowym, pomiedzy procesem rozumnego uzasadniania a uzasadnial-
no$cia danej decyzji. D. Dyzenhaus, Proportionality and deference in a culture of justification,
w: G. Huscroft, B. W. Miller, G. Webber (eds.), Proportionality and the Rule of Law. Rights, Justi-
fication, Reasoning, Cambridge 2015, s. 235.

9 A. L. Young, Democratic Dialog and the Constitution, Oxford 2017, rozdz. 4.
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1 demokratycznego jest to, by wszystkie wtadze oraz wyborcy uczestniczacy
w procesie podejmowania decyzji byli transparentni oraz zawsze gotowi do
poddania sie kontroli (accountability)'©.

Kultura uzasadniania zostata uzupelniona przez Dyzenhausa koncep-
cja szacunku dla wladzy ustawodawcze] przez wykazanie respektu dla racji
przedstawianych przez wladze ustawodawcza czy wykonawcza (deference as
respect). Szacunek przez respekt zachodzi wtedy, gdy sad przyklada wage,
w swym uzasadnieniu, do racji wskazanych przez organy wtadzy ustawodaw-
czej na rzecz podjecia takiej, a nie innej decyzji. Idea szacunku przez okazy-
wanie respektu dla racji przywolywanych przez prawodawce nie oznacza pod-
porzadkowania wladzy sadownicze] wladzy wykonawcze] czy ustawodawczej,
ale nakazuje by, sedziowie zwracali szczegdlna uwage na racje przedstawiane
przez wladze wykonawcza czy ustawodawcza badz na racje, ktére moglyby
formutowaé. To rozumowanie powinno przede wszystkim dotyczy¢ ustalenia
zwiazku miedzy racja a decyzja podjeta przez prawodawce. Ow zwiazek musi
wypelni¢ jeden zasadniczy standard dla wszystkich decyzji, a mianowicie
standard rozumnoséci (reasonableness)'. Inaczej rzecz ujmujac, w przypadku
problemoéw interpretacyjnych zadaniem sadow jest przyjecie zalozenia, ze de-
cyzje ustawodawcy 1 wladzy wykonawcze) przynajmniej w zatozeniu sa zasad-
ne i rozumne, np. ze wzgledu na to, ze sa zgodne z zasadami liberalnymi oraz
prawami czlowieka. Tylko razaco nieuczciwe 1 razaco niezasadne $rodki, jakie
kreuje panstwo, moga by¢ uznane za nieuzasadnione!?,

Ciekawag interpretacje kultury uzasadniania oraz kultury wtadzy przed-
stawili Moshe Cohen-Eliya 1 Iddo Porat. Autorzy lapidarnie okreslili kulture
wladzy jako kulture formutujaca wymodg uzasadniania dziatania wtadzy na
etapie jej ustanawiania, w momencie za$ jej ustanowienia witadza nie widzi
potrzeby uzasadniania swoich decyzji. W kulturze uzasadniania w sytuacji,
gdy wladza juz zostala ustanowiona, reguty kultury uzasadniania nakazuja
wladzy uzasadniaé swoje wszystkie decyzje. Jak podkre§laja dalej Cohen-
-Eliya 1 Porat, na kulture uzasadniania sktadaja sie dyrektywy zawierajace
w swej treSci wymog, po pierwsze, by wszelkie decyzje wladzy publicznej byty
uzasadnianie przez wskazanie racji w sytuacji, gdy decyzje te wplywaja na

1 Qczywiscie Dyzenhaus jest zwolennikiem prawnego konstytucjonalizmu, a nie politycznego

konstytucjonalizmu. Jezeli przyjmiemy, ze polityczny oraz prawniczy konstytucjonalizm sa pew-
nymi ekstremami, to mozna przyjac, ze prawniczy konstytucjonalizm preferuje zasady liberalne,
ktére pozostaja w konflikcie z wolg prawodawcy, nawet legitymizowana demokratycznie, politycz-
ny konstytucjonalizm za$ glosi, ze demokracja zawsze w przypadku konfliktu znosi zasady libe-
ralne. Szerzej: idem, Law as justification, ,South African Journal on Human Rights” 14(1), 1998,
s. 34.

' D. Dyzenhaus, Dignity in administrative law: judicial deference in a culture of justification,
»Review of Constitutional Studies” 17(1), 2012, s. 135-136.

2 Jak sugeruje L. L. Fuller, decyzja w pewnych formach spolecznego porzadku (porzadek
prawny za$ jest przykladem takiego porzadku) jest legitymowana nie tylko wtedy, gdy moze
przejéé test rozumnego argumentu, ale takze gdy jest rezultatem przeprowadzonej rozumnej
argumentacji. Innymi slowy, sedziowie maja nie tylko ocenia¢ tre§¢ decyzji prawa, ale tak-
ze zajaé sie sposobami jej uzasadniania. Por. D. Dyzenhaus, Proportionality and deference...,
s. 233.
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prawnie chronione indywidualne interesy jednostek, po drugie, by byly osta-
tecznie wyprowadzane z normatywnego porzadku politycznego danego spote-
czenstwa. W kulturze uzasadniania od wladzy wymaga sie tego, by formuto-
wala materialne uzasadnienie wszystkich swoich dziatan po to, by wykazacé ich
zasadno$§c¢. Inaczej mowiac, zréodltem legitymizacji decyzji wladzy publicznej sa
racje, jakie wskazuje wladza w procesie uzasadniania swych decyzji. Jak ar-
gumentuja dalej, kultura uzasadniania przejawia sie m.in. przez przyjmowa-
nie szerokiego pojecia praw fundamentalnych, przez podkreslanie roli zasad
moralnych 1 politycznych pozaprawnych w procesie stosowania 1 interpretacji
konstytucji, przez brak barier dla orzecznictwa materialnego oraz przez wpro-
wadzenie dwustopniowego procesu uzasadniania: tj. identyfikacji naruszenia
praw a nastepnie oceny sposobu uzasadniania przez wladze publiczne owego
naruszenia'®.

Jeszcze inaczej charakterystyke obu kultur mozna przedstawié, analizujac
podstawowe zalozenia demokracji liberalnej. Naleza do nich, po pierwsze, prob-
lem legitymizacji wladzy. W kulturze wladzy uzasadnianie ma miejsce szcze-
gblnie w sytuacji ustanawiania wladzy, w kulturze uzasadniania za$ nawet
jezeli wladza jest legitymizowana, to jej decyzje tak czy inaczej wymagaja uza-
sadniania. Po drugie, zagadnienie zakresu wladzy. W kulturze wladzy zakres
wladz jest wyraznie okreslony przez prawo. W granicach wykonywanej wladzy
zadaniem np. sadow nie jest uzasadnianie tego, ze moga badz nie moga podej-
mowac jakiej$ decyzji, ale jedynie identyfikowanie Zrddel sprawowania swojej
wladzy. W kulturze uzasadniania kazda decyzja organu wtadzy publicznej po-
winna by¢ uzasadniona, legitymizacja bowiem owego dziatania ma swe zrédlo
wlaénie w uzasadnieniu, a nie w fakcie jej posiadania. Po trzecie, kwestia praw
fundamentalnych. W kulturze wtadzy prawa stanowia granice wykonywania
wladzy publicznej w tym sensie, ze te granice sa nieprzekraczalne. W kulturze
uzasadniania prawa traktowane sa jako wartoSci per se, ktore nalezy promo-
wac, wspierac i realizowaé. Prawa powinny by¢ punktem odniesienie decyzji sa-
déw; materialnymi kryteriami, na podstawie ktérych dokonuje sie oceny wszel-
kich dziatan wladzy. Po czwarte, problem granic rozumu. Kultura wtadzy jest
sceptyczna wobec zdolnosci ludzkiego rozumowania. W ramach kultury wtadzy
wskazuje sie na ulomnosci czltowieka, w tym sedziego, w przeprowadzaniu ra-
cjonalnego rozumowania. Zbyt duzo zalezy od czltowieka anizeli od racji, jakie
mu sie przedstawia. W kulturze uzasadniania przyjmuje sie optymistyczne za-
lozenie, ze cztowiek jest zdolny do tego, by formulowac racje 1 przeprowadzac ro-
zumne rozwazania, oraz ze jest zdolny do akceptacji decyzji, ktére sa racjonalne
1 rozumne. Po piate, zagadnienie teorii demokracji. Te dwie kultury przyjmu-
ja rézne spojrzenie na teorie demokracji. Kultura wladzy jest Sciéle powiaza-
na z pluralistyczna koncepcja demokracji, podczas gdy kultura uzasadniania
zwigzana jest z demokracja deliberatywna. W pluralistycznej teorii demokracji
demokracja jest arena $écierania sie roéznych pogladéw 1 intereséw, np. co do
lokacji czy alokacji dobr. W demokracji deliberatywne)j decyzje uzyskuja swoja

13 Zob. szerzej: M. Cohen-Eliya, 1. Porat, Proportionality and the culture of justification, ,,The
American Journal of Comparative Law” 59(2), 2011. Takze D. Dyzenhaus, Law as justification...,
passim. Takze: M. Cohen-Eliya, I. Porat, op. cit., s. 463-465.
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legitymizacje ze wzgledu na to, w jaki sposob zostaly podjete. Wtadza jest legi-
tymizowana nie tyle ze wzgledu na kompromis, ile na podstawie zgody, ktora
mozliwa jest do osiagniecia na drodze deliberacji.

Warto na zakonczenie mocno podkreslié, ze rozw(j kultury uzasadniania
laczy¢ nalezy z traumatycznymi dla ludzkosci do§wiadczeniami IT wojny Swia-
towej. Data nam dwie lekcje kultury politycznej: podejrzliwos$é co do wszelkich
demokracji ludowych, ktére przeksztalcity sie na poczatku XX w. w rezimy to-
talitarne, oraz §wiadomo$¢ zagrozenia, jakie plynie z nacjonalizmu. Stad kul-
tura uzasadniania nie jest oparta na tzw. potocznych/ludowych opiniach co do
tego, co jest dobre, a co zle. W tym sensie jest elitystyczna, eliminuje bowiem
uprzedzenia 1 nieracjonalnos¢ sadéw charakterystycznych dla tzw. opinii pub-
licznej. Kultura uzasadniania réwniez moze by¢ postrzegana jako sui generis
antylokalna 1 antynacjonalistyczna w tym sensie, ze nie jest sensytywna na
kryterium narodowosciowe.

Do wyzej wskazanych czynnikéw nalezy dodac jeszcze dwie idee istotne
dla rozwoju kultury uzasadniania, a mianowicie: perfekcjonizm oraz racjona-
lizm. Pierwsza to europejska idea organicznego panstwa. Panstwo to nie te-
rytorium, na ktérym zyje dany zbidr jednostek, a ktory to zbidr swoje relacje
wyznacza przez panstwo. Panstwo to raczej zwiazek ludzi, ktérzy podzielaja te
same wartosci oraz je promuja badz chronia. Rola jednostek wyznaczona jest
wspolnota, ktérej jest sie czlonkiem. Panstwo wyraza solidarno$é wspélnoty,
podkresla staly zwiazek ze wspdlnota. Druga to zjawisko zwigzane z oSwiece-
niowa ideg racjonalnosci 1 obiektywnosci prawa. Kultura uzasadniania przyj-
muje racjonalno$é¢ oraz obiektywnos$é stosowania prawa, racjonalna i obiek-
tywna ochrone praw czlowieka. Racjonalnoé¢ 1 obiektywno$é to podstawowe
wlasciwosci kultury uzasadniania'.

ITI. ANALIZA PROPOZYCJI ZMIAN FUNKCJONOWANIA
SADU NAJWYZSZEGO

Przypomnijmy na wstepie dwa podstawowe zalozenia kultury uzasadnia-
nia. Pierwsze: na kulture uzasadniania skladaja sie dyrektywy zawierajace
w swej tre$ci wymog, by wszelkie decyzje wladzy publicznej byly uzasadniane
przez wskazanie racji, w sytuacji gdy decyzje te wplywaja na prawnie chro-
nione indywidualne interesy jednostek. Drugie: to kategoria szacunku przez
respekt. Oznacza ona, ze sedziowie (ale nie tylko) powinni darzy¢ szczegdlnym
respektem racje przedstawiane przez wladze wykonawcza czy ustawodawcza
badz tez racje, ktére mogltyby formutowac o tyle, o ile da sie wskazac racjonal-
ny zwiazek miedzy racja a konkluzja decyzja prawodawcy.

14 Cohen-Eliya i Porat wskazujg réwniez na historyczne i intelektualne przyczyny rozprze-
strzeniania sie kultury uzasadniania: rozwéj doktryny praw cztowieka; upadek nacjonalizméw
oraz wzrost ideli humanizmu oraz internacjonalizmu; przej$cie od elityzmu i podejrzliwosci
wobec demokracji ludowej; zmniejszenie roli organicznych europejskich panstw narodowych,
europejska gteboko osadzona wiara i optymizm w prawny obiektywizm oraz racjonalizm.
Zob. szerzej: eidem, op. cit.
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Przyjrzyjmy sie pierwszemu z wymienionych zalozen w kontekscie propo-
nowanych zmian w ustawie o Sadzie Najwyzszym!®: 12 lipca 2017 r. wniesiono
do Sejmu projekt poselski ustawy o Sadzie Najwyzszym (druk nr 1727/VIII
kadencja), a nastepnie uchwalono ustawe z 20 lipca 2017 r. W uzasadnieniu
projektu ustawy (obejmujacym ponad 50 stron) o Sadzie Najwyzszym wska-
zano, ze:

ustawa jest elementem szerszej reformy sadownictwa, obejmujacej réwniez nowelizacje
ustaw o Krajowej Radzie Sadownictwa 1 ustroju sadéw powszechnych, ktéra ma zagwa-
rantowaé sprawiedliwo$§é wyrokéw sadowych, szybsze postepowania i przywrécié spoteczne
zaufanie do sqdow!'®.

Co naturalne, zmiany zwigzane z funkcjonowaniem jednego z najwaznie;j-
szych organéow wladzy sadowniczej, jakim jest Sad Najwyzszy, a ktore pocia-
gaja za soba daleko idace przeksztalcenia w organizacji, powoltywaniu sedziow,
ich kompetencji, musza by¢ w demokratycznym panstwie prawa przeprowa-
dzane w spos6b przemyslany 1 poddany konsultacjom spolecznym tak, by nie
zaskakiwac obywateli ani nie podwazac ich zaufania do panstwa i stanowione-
go przez nie prawa. Natomiast sposob procedowania projektu oraz jego uchwa-
lenie budzg zasadnicze w tej materii watpliwosci.

Warto zatem przypomniec, ze projekt ustawy o Sadzie Najwyzszym zostal
wniesiony jako projekt poselski, mimo ze dotyczy kwestil niezmiernie donio-
stych dla funkcjonowania Sadu Najwyzszego czy calego wymiaru sprawiedli-
wosci w Polsce. Wnoszac powyzszy projekt jako projekt poselski, nie uczyniono
go w ten sposéb przedmiotem ani szerokich konsultacji spotecznych, ani tym
bardziej eksperckich, czy to na etapie przed jego wniesieniem do Sejmu, czy
po6zniej. Nadto — jak sie podkresla — projektodawcy ustawy w zaden sposéb nie
podali do publicznej wiadomosci jego gléwnych zatozen na etapie jego przygo-
towywania. Rowniez Sad Najwyzszy, Krajowa Rada Sadownictwa czy organy
samorzadu sedziowskiego nie uczestniczyly w zadnym wymiarze na etapie
projektowania ustawy, nawet w postaci konsultacji indywidualnych!’. Nawia-
sem mowiac, projekt ustawy o Sadzie Najwyzszym jest projektem regulujacym
ustrd) 1 wlasciwosé organu wiadzy publicznej 1 — na mocy art. 123 ust. 1 Kon-
stytucji — jest wylaczony z trybu pilnego, a zatem uchwalanie ustawy w trybie
przyspieszonym jest niemozliwe. Ten wymodg roztropnego procedowania nad
wyze] wspomnianym projektem jest uzasadniony rowniez ze wzgledu na usy-
tuowanie Sadu Najwyzszego w systemie wiladzy publicznej. Sad Najwyzszy
jest straznikiem Konstytucji ze wzgledu na przyznane mu w Konstytucji oraz
innych ustawach kompetencje. Juz wystarczy wymieni¢ niektére z nich, by
potwierdzié jego pozycje. Sad Najwyzszy rozpatruje protesty wyborcze, orzeka
o waznos$ci wyboréw parlamentarnych 1 prezydenckich oraz o waznos$ci refe-

5 W analizie nie uwzgledniono ostatnich zmian w ustawie o SN zaproponowanych w tzw.
ustawach prezydenckich, ale moim zdaniem nie zmieniaja one istoty analizy proponowanych
zmian w tzw. ustawach poselskich w kategoriach kultury wtadzy i kultury uzasadniania.

16 Por. Stanowisko Dziekanéw Wydziatéw Prawa w sprawie poselskiego projektu ustawy
o Sadzie Najwyzszym.

17 Por. D. Mazur, W. Zurek, Pierwszy rok ,dobrej zmiany” w polskim wymiarze sprawiedliwosci,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 79, 2017, z. 1.
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rendum ogdlnokrajowego 1 konstytucyjnego, rozpatruje skargi na odrzucenie
przez Panstwowa Komisje Wyborcza sprawozdan finansowych partii politycz-
nych 1 komitetéw wyborczych oraz informacji finansowej o sposobie wydatko-
wania przez partie polityczna przyznanej jej subwencji. Decyzje podejmowane
przez SN w tych sprawach maja bezposéredni wptyw na kwestie finansowania
partii politycznych z budzetu panstwa oraz mozliwosci ich udzialu w kolejnych
wyborach parlamentarnych. Jezeli dodamy do tego to, ze z racji stanowiska
sedziego Sadu Najwyzszego trzech z nich wchodzi w sktad Panstwowej Ko-
misji Wyborczej, a Pierwszy Prezes SN z racji zajmowanego stanowiska jest
przewodniczacym Trybunalu Stanu, to nie sposéb nie przyjaé, ze projektowa-
nie ustawy o Sadzie Najwyzszym powinno by¢ rzetelnie uzasadnione 1 podda-
ne spotecznej kontroli. Wtraémy nawiasem, ze wymog rzetelnego, sprawnego
1 uzasadnionego dziatania instytucji publicznych nalezy do warto$ci majacych
range konstytucyjna.

Przejdzmy do drugiego z zalozen kultury uzasadniania i1 dokonajmy ana-
lizy ustawy pod tym katem. Jak pisza projektodawcy w uzasadnieniu ustawy:

Celem projektu jest w szczegdélnoéci usprawnienie funkcjonowania Sadu Najwyzszego
1 zdemokratyzowanie procesu powolywania do niego sedziéw. Nowe regulacje maja gwa-
rantowaé pelnienie funkcji sedziego przez osoby o najwyzszych kwalifikacjach zawodo-
wych 1 etycznych.

Otéz analiza rozwiazan przyjetych w projekcie ustawy o Sadzie Najwyz-
szym prowadzi do wniosku, ze nie sprzyjaja one rzetelnemu 1 sprawnemu
dziataniu tego organu. Co wiecej, jak w wypadku art. 87 § 1 projektu, beda
mie¢ dla dzialania Sadu Najwyzszego skutki niepozadane. Zgodnie z tym
przepisem, wraz z wejSciem w zycle ustawy nastepuje przeniesienie w stan
spoczynku dotychczasowych sedziow Sadu Najwyzszego, z wyjatkiem tych se-
dziéw, ktorych wskaze Minister Sprawiedliwosci czy tez ewentualnie Prezy-
dent RP. Realizacja tego przepisu bez pozostawienia minimalnej chocby liczby
sedziéw, wraz z powotaniem nowych, ktérzy nigdy nie orzekali w Sadzie Naj-
wyzszym, w sposéb oczywisty nie bedzie sprzyjata sprawnemu funkcjonowa-
niu tego sadu. Jezeli zamiarem projektodawcy byta radykalna zmiana organi-
zacyjna Sadu Najwyzszego, to przeniesienie w stan spoczynku wszystkich jego
sedzi6w 1 niezaproponowanie pozostania obecnym sedziom w stuzbie czynne;j
prowadzié¢ bedzie do destrukeji prac tego sadu.

Jak wiadomo, ustawa w znaczacy sposéb zmienia réwniez strukture orga-
nizacyjna i zasady dzialania Sadu Najwyzszego przez wprowadzenie trzech
1zb, tj. Izby Prawa Publicznego, Izby Prawa Prywatnego 1 Izby Dyscyplinarne;.
OczywiScie jezeli zmiany w dzialaniu Sadu Najwyzszego miatyby usprawnié
1 przyspieszy¢ postepowanie przed nim, to zmianom tym nalezaloby przyklas-
naé, natomiast brak wyraznego kryterium podziatu spraw miedzy izby z pew-
nos$cia nie stuzy usprawnieniu dziatania Sadu.

Nadto ograniczenie liczby sedziéw orzekajacych w Sadzie Najwyzszym z 93
do 44 do czasu wydania przepiséw wykonawczych oznacza znaczne jego obciaze-
nie, wydluzy czas postepowania, naruszajac w konsekwencji prawo obywateli do
rozpatrzenia ich sprawy bez zbednej zwloki. Podobne skutki moze przyniescé re-
alizacja uprawnienia Ministra Sprawiedliwos$ci do delegowania sedziéow sadow



Kultura wladzy i kultura uzasadniania w ujeciu Davida Dyzenhausa 27

rejonowych do pelnienia obowiazkéw sedziego Sadu Najwyzszego. W ten sposéb
w Sadzie Najwyzszym beda mogli orzekaé sedziowie najnizszego szczebla, kto-
rzy nigdy nie orzekali w instancji odwotawczej. Co wiecej, delegowani sedzio-
wie sadow rejonowych beda zatem mogli przesadzi¢ kierunek rozstrzygniecia
wbrew np. odrebnemu zdaniu sedziego Sadu Najwyzszego.

IV. KRYTYKA KULTURY WLADZY

Powyzsza krotka analiza projektowanych zmian w funkcjonowaniu Sadu
Najwyzszego oraz uzasadnienia projektu ustawy pokazuje, ze najnowsze dzia-
lania ustawodawcy wobec Sadu Najwyzszego wpisuja sie w kulture wladzy.
Oczywiscie nie twierdze, ze akceptacja podstawowej dyrektywy kultury wta-
dzy, jaka jest brak nakazu uzasadniania swoich decyzji, jest szczegdlna cecha
aktualnego prawodawcy, ale w przypadku omawianej ustawy wystepuje ona
w bardzo wyraznej postaci.

Dyzenhaus krytykuje wymogi kultury wtadzy, uwazajac, ze akceptacja jej
dyrektyw pociaga za sobg akceptacje formalizmu w stosowaniu prawa, a wiec
podporzadkowanie ustawie sedziéw 1 zaakceptowanie formalno-dogmatyczne-
go ujecia koncepcji panstwa prawnego. Taka postawa z kolei pocigga za soba
niepozadane moralne 1 polityczne konsekwencje. Je$li chodzi o niepozadane
konsekwencje polityczne, to nalezy tu wskazaé¢ przede wszystkim na naru-
szenie zasad panstwa prawa, w tym w szczeg6lno$ci na nieuzasadnione inge-
rencje w prawa jednostki, zachwianie réwnowagi podzialu wtadz, nieprawo-
rzadne stanowienie prawa oraz zagrozenie niezawistosci sedziowskiej. Jesli
chodzi o moralne konsekwencje, to mam na mysli brak zaufania co do tego,
czy regulacje prawne dokonywane sg zgodnie z interesem publicznym/dobrem
wspolnym, nawet wtedy gdy sa zgodne z prawem!8,

Wtraé¢my nawiasem, ze powyzsza konstatacja co do niekorzystnych lub
niepozadanych konsekwencji przyjmowania dyrektyw kultury wtadzy prowa-
dzi wprost do pytania o to, czy zasady panstwa prawnego sa zasadami moral-
nymi. Dlaczego zaufanie do panstwa jest warto$cia moralna? Z jednej strony
koncepcja panstwa prawnego okreslana mianem proceduralnej moralnosci
odzwierciedla idee, ze niezbednym warunkiem realizowania materialnych ce-
16w przez prawo jest to, w jaki sposéb jest ono stanowione'. Z drugiej jednak
strony prawo realizuje tak czy inaczej pojeta konwencjonalna sprawiedliwos$é
wyrazana najczescie] w postaci przyjmowania formul sprawiedliwosci, co do
ktérych moga powstawaé spory. Istotne jest zatem, by ustanowi¢ koncepcje
panstwa prawnego jako zespolu moralnych standardéw bez zaktadania, ze
te standardy odzwierciedlaja jaki$ cel. Zdaniem Dyzenhausa koncepcja pan-

18 Zob. D. Dyzenhaus, Introduction, w: idem (ed.), Recrafting the Rule of Law: The Limits of
Legal Order, Oxford-Portland-Oregon 1999, s. 6-7. Takze A. Hutchinson, Rule of law revisited:
democracy and courts, w: D. Dyzenhaus (ed.), Recrafting the Rule of Law..., s. 199.

¥ Odwolujac sie do znanych o§miu warunkéw legalnosci w ujeciu Fullera, wskazaé mozna, ze
spelnienie przez prawo o§miu warunkéw legalnosci jest niezbednym warunkiem tego, by prawo
miato warto§¢ moralna.
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stwa prawnego nie powinna by¢ identyfikowana z jakas odmiana moralnosci
sprawiedliwosci spotecznej czy wolg suwerena, nawet jezeli jego wola legity-
mizowana jest przez wynik demokratycznych 1 wolnych wyboréw. Koncepcja
ta najlepiej jest uymowana jako etyka obywatelskosci (ethics of civility) 1 wy-
raza sie w postulacie objecia opieka (care) przez panstwo wszystkich jedno-
stek. Podobnie rzecz uymowal Hermann Heller, ktory twierdzil, ze najlepiej
funkcjonuje panstwo prawa wtedy, gdy przyjmuje, ze wszyscy ludzie sa godni
1 warci opieki panstwa w sferze publicznej, ze sa wlaczeni w sfere publiczna
1 uznawani jako obywatele?.

Jak wspomniatem, jedna z niepozadanych konsekwencji politycznych
przyjecia dyrektyw kultury wtadzy, zdaniem Dyzenhausa, jest zagrozenie na-
ruszenia zasady niezawisto$ci sedziowskiej. W tym kontek$cie warto siegnaé
do jego znakomitej ksiazki Judging the Judges, Judging Ourselves: Truth,
Reconciliation and the Apartheid Legal Order, w ktérej analizujac przestucha-
nia (a raczej pisemne zeznania, zaden sedzia bowiem nie przyszedl osobiscie
na przestuchania przed Komisja Prawdy 1 Pojednania), zauwazyl, ze bardzo
duzo zeznan zawieralo zwroty typu: ,nie ma co rozpoznawac i rozpamietywac
przesztosci”, ,dopiero teraz dowiedzieliSmy sie, jak byto naprawde”, ,nie mieli-
$my przeciez zadnego wyjscia, parlament jest suwerenem”, ,,95% naszej pracy
nie miato nic wspdlnego z apartheidem”?!.

Wszystkie te wypowiedzi dotycza w gruncie rzeczy jednej kwestii, a mia-
nowicie obrony niezaleznosci sadéw 1 niezawistosci sedziowskiej??. Stanowisko
to nalezy laczy¢ z pytaniem, czy mozna postawié¢ sedziego przed trybunatem,
sadem czy komisja, ktore orzekatyby co do trafnosci (nawet co do trafnosci
moralnej) podjecia okreslonej decyzji, czy nie byloby to zatem naruszeniem
niezaleznos$ci sadéw jako gwaranta niezawistoéci w orzekaniu. Jak zauwazyta
sedzia B. Wilson:

jezeli tylko istnieje realne ryzyko, ze sadowa niezalezno$é moze by¢ postrzegana przez spote-
czenstwo jako zaawansowana forma ochrony sedziéw i ich wtadzy, a nie ochrona systemu wy-
miaru sprawiedliwosci, interes publiczny wymaga tego, by te niezaleznoéé¢ kwestionowaé®.

W $wietle tych uwag brak sedziéw na przestuchaniu przed Komisjq jest
znaczacy. Gdyby uczestniczyli w przestuchaniach, pokazaliby, ze w demokra-
cji obywatelskiej sa obywatelami, na ktorych ciazy szczegélna odpowiedzial-
noé¢. Ta akceptacja swoich obowiazkéw wobec panstwa 1 demokracji mogla-
by by¢ doswiadczaniem tzw. moralnosci obywatelstwa. Mogliby zatem swoja
obecno$é potraktowac jako probe przedstawienia na forum publicznym swoje]
odpowiedzialnos$ci za przesztosé, jak 1 troski o przyszlosé, co do relacji pomie-
dzy panstwem 1 sadami a obywatelem. Byloby to przykladem realizowania

20 Zob. D. Dyzenhaus, Introduction..., s. 8. Takze: idem, Judging the Judges, Judging
Ourselves: Truth, Reconciliation and the Apartheid Legal Order, Oxford 1998, s. 138-141. Zob.
idem, Introduction: why Carl Schmitt?, w: idem (ed.), Law as Politics: Carl Schmitt’s Critique
of Liberalism, London 1998, s. 6-7.

21 Zob. D. Dyzenhaus, Judging the Judges..., s. 165-168.

22 Zob. szerzej: J. Zajadto, Sumienie sedziego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
79, 2017, z. 4.

2 Zob. D. Dyzenhaus, Judging the Judges..., s. 142.
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przez sedziéw wymogu kultury uzasadniania: przedstaw swoje racje na forum
publicznym; nie bylyby przykltadem naruszenia zasady niezawisto$ci sedziow-
skiej. Jak bowiem twierdzi Dyzenhaus, relacje miedzy wladza ustawodawcza,
sadownicza 1 wykonawcza nie zaleza tylko 1 wylacznie od zasad i norm okreslo-
nych w konstytucji, ale tez przede wszystkim od tego, w jaki sposéb sedziowie
wykonuja swe zadanie. Sedziowie swoja role w panstwie prawnym musza po-
strzegac jako taka, w ktérej to oni narzucaja pojecie ,legalnosci”, niekoniecz-
nie zwiazane z pojeciem ,zgodnos$ci z ustawa’?*,

V. KONKLUZJA

Przyjmujac dwa podstawowe wymogi kultury uzasadniania, tj. wymog, by
decyzje wladzy publicznej byly uzasadniane przez wskazanie racji oraz by se-
dziowie darzyli szczegdlnym respektem racje przedstawiane przez wiadze wy-
konawecza, czy ustawodawcza badz tez racje, ktére mogltyby formutowacé o tyle,
oile sie da wskaza¢ racjonalny zwiazek miedzy racjq a konkluzja, decyzja pra-
wodawcy — uznac nalezy, ze mamy do czynienia z przykladem kultury wiadzy,
w ramach ktérej wymog uzasadniania dziatania wladzy wystepuje na etapie
jej ustanawiania, w momencie za$ jej ustanowienia wtadza nie widzi potrzeby
uzasadniania swoich decyzji. Niestety, jak wskazuje Dyzenhaus, w krajach,
ktore przeszly transformacje ustrojowa, istnieje silna tendencja do przecho-
dzenia (zglajchszaltowania kultury uzasadniania w terminologii Dyzenhausa)
z kultury uzasadniania do kultury wtadzy, w taki sam sposdb, jak to sie stalo
po 1933 r. w Niemczech. Przyjmowanie za$ regul kultury wtadzy, szczeg6l-
nie w tzw. mlodych demokracjach, przez organy wladzy publicznej rodzi nie-
bezpieczenstwo dziatan arbitralnych i nieuzasadnionych, zwlaszcza w sferze
ochrony fundamentalnych praw jednostki. Konsekwencje takich dzialan sa tu
nad wyraz oczywiste.

Proces, o ktérym mowa powyzej, mozna zauwazy¢ rowniez panstwach Eu-
ropy Zachodniej, aczkolwiek jego zZrédla sa odmiennej natury anizeli w pan-
stwach, ktore przeszly transformacje ustrojowa. Spoleczenstwa zachodnie,
zwlaszcza po 11 wrzeénia, dokonaly wolnej, acz zauwazalnej tranzycji w kie-
runku panstwa, ktére wzmacnia bezpieczenstwo wewnetrzne, zwalcza terro-
ryzm, a ktore to panstwo taczy np. walke z terroryzmem z ograniczeniem praw
jednostki. Prowadzi to do konkluzji, ze idea kultury uzasadniania moze by¢
podstawa do krytycznego spojrzenia nie tylko na tzw. mtode demokracje, ale
réwniez na kraje Starej Europy ujmowane metaforycznie przez Dyzenhausa,
jako straznicy plomienia oéwiecenia®.

prof. dr hab. Marek Smolak
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
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24 Zob. ibidem, s. 151-1521 167-168.
% D. Dyzenhaus, The pasts and future of the rule of law in South Africa, ,,South African Law
Journal” 124(4) 2007, s. 761.
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EMPLOYING DAVID DYZENHAUS CONCEPTION OF THE CULTURE
OF AUTHORITY AND THE CULTURE OF JUSTIFICATION
FOR ANALYSING CHANGES PROPOSED BY THE ACT ON THE SUPREME COURT

Summary

The aim of this article is to describe two legal cultures, namely the culture of authority and
the culture of justification, as formulated by David Dyzenhaus. This distinction between legal
cultures proposed by the Canadian theorist of law makes an interesting contribution to the dis-
cussion on how to make headway with the problem of determining the limits of public authority
and, consequently, the problem of implementing the principle of the separation of powers in such
a way that conflicts do not arise. In general, with the culture of authority, justification of the
actions of an authority is necessary only when it is being established, and once its authority has
been established, the authority sees no further need to justify its decisions. Whereas in the cul-
ture of justification, after an authority has already been established, the rules of the culture of
justification require that the authority continue to justify all its decisions. The reconstruction of
these conceptions of legal cultures are illustrated by the recently proposed Act on the Supreme
Court in Poland. The conclusion of the paper indicates that the proposed changes to the func-
tioning of the Supreme Court are clear examples of legislative action based on the directives of
a culture of authority, which may lead to violations of the rule of law.



