ORZECZNICTWO

TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
ZBIOR URZEDOWY

Seria A Warszawa, dnia 20 marca 2020 r. Pozycja 9

POSTANOWIENIE
z dnia 28 stycznia 2020 r.
Sygn. akt K 22/16

Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Julia Przytebska — przewodniczacy
Zbigniew Jedrzejewski

Leon Kieres

Mariusz Muszynski

Krystyna Pawlowicz

Stanistaw Piotrowicz

Justyn Piskorski

Piotr Pszczoétkowski

Jakub Stelina

Wojciech Sych

Michat Warcinski — sprawozdawca
Rafal Wojciechowski

Jarostaw Wyrembak

Andrzej Zielonacki,

po rozpoznaniu, na posiedzeniu niejawnym w dniu 28 stycznia 2020 r., wniosku Rzecznika
Praw Obywatelskich o zbadanie zgodnosci:

art. 108 § 2 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13,

poz. 94, ze zm.), w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 12 lipca 1995 r. 0 zmianie

Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz o podwyzszeniu dol-

nych i gornych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym (Dz. U. Nr 95,

poz. 475), w zakresie, w jakim:

a) nie okreslat i nie przewidywal rozpoczecia i zakonczenia biegu terminu prze-
dawnienia umyslnych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub
wymiarowi sprawiedliwos$ci, zagrozonych karg pozbawienia wolno$ci ponize;j
3 lat, popetnionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 sty-
cznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwiagzku z pelnieniem
ich funkcji,

b) stanowil, ze bieg terminu przedawnienia umyslnych przestepstw przeciwko
zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi sprawiedliwos$ci, zagrozonych karg
pozbawienia wolnosci ponizej lat 5, popelnionych przez funkcjonariuszy pu-
blicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — zakon-
czyt swoj bieg w dniu 1 stycznia 1995 r., tj. jeszcze przed uchwaleniem i wej-
sciem w zycie zaskarzonego przepisu
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-,z art. 2, z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz z art. 1 przepisoéw konstytucyj-
nych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej
z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach migedzy wtadza
ustawodawczg 1 wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzg-
dzie terytorialnym (Dz. U. Nr 84 poz. 426, zm. (...))”,

C) nie okre$lat i nie przewidywat rozpoczgcia i zakonczenia biegu terminu prze-
dawnienia umyslnych przestgpstw obejmujacych swoimi znamionami zada-
wanie jakiejkolwiek osobie ostrego bolu lub cierpienia, fizycznego badz psy-
chicznego, w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wy-
znania, w celu ukarania jej za czyn popetniony przez nig lub osobg trzecia al-
bo o ktorego dokonanie byta ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub
wywarcia nacisku na nig lub trzecig osobe¢ albo w jakimkolwiek innym celu
wynikajacym z wszelkiej formy dyskryminacji, zagrozonych kara pozbawie-
nia wolnosci ponizej 3 lat, popelionych przez funkcjonariuszy publicznych
—w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub
w zwigzku z pelnieniem ich funkcji,

d) stanowil, ze bieg terminu przedawnienia umyslnych przestgpstw obejmuja-
cych swoimi znamionami zadawanie jakiejkolwiek osobie ostrego bolu lub
cierpienia, fizycznego badz psychicznego, w celu uzyskania od niej lub od
osoby trzeciej informacji lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn popetnio-
ny przez nig lub osobg trzecig albo o ktorego dokonanie byta ona podejrzana,
a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub trzecig osobe al-
bo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskrymina-
cji, zagrozonych karg pozbawienia wolnos$ci ponizej lat 5, popetnionych przez
funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia
1989 r. — zakonczyl swoj bieg w dniu 1 stycznia 1995 r., tj. jeszcze przed
uchwaleniem i wejsciem w zycie zaskarzonego przepisu
— z art. 40 Konstytucji RP, z art. 7 Migedzynarodowego Paktu Praw Obywatel-

skich i Politycznych (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167), z art. 3 Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284), z art. 1, art. 2, art. 4, art. 13 Konwencji w sprawie zakazu
stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania albo karania (Dz. U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378) oraz z ,,art. 87
przepisow konstytucyjnych pozostawionych w mocy na podstawie art. 77
Ustawy Konstytucyjnej (...) o wzajemnych stosunkach migdzy wtadza
ustawodawcza 1 wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorza-
dzie terytorialnym?”,

postanawia:
na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji
| trybie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393)

umorzy¢ postepowanie.

Orzeczenie zapadlo wiekszoscia glosow.
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UZASADNIENIE
|

1. W pismie z 20 kwietnia 2016 r. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: Rzecznik lub

wnioskodawca) wniost o stwierdzenie niezgodnosci art. 108 § 2 ustawy z dnia 19 kwietnia
1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94, ze zm.; dalej: k.k. z 1969 r.), w brzmieniu
nadanym ustawg z dnia 12 lipca 1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wy-
konawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie
karnym (Dz. U. Nr 95, poz. 475; dalej: ustawa nowelizujgca z 1995 r.), ktéra weszta w zycie
20 listopada 1995 r., w zakresie, w jakim:

a)

b)

d)

nie okreslal i nie przewidywat rozpoczgcia 1 zakonczenia biegu terminu przedawnienia
umyslnych przestgpstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolno$ci lub wymiarowi sprawiedliwo-
$ci, zagrozonych karg pozbawienia wolnosSci ponizej 3 lat, popetnionych przez funkcjona-
riuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub
w zwigzku z petlnieniem ich funkeji,
stanowil, ze bieg terminu przedawnienia umys$lnych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu,
wolnos$ci lub wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozonych karg pozbawienia wolno$ci poni-
zej lat 5, popetionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia
1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — zakonczyt swoj bieg w dniu 1 stycznia 1995 r., tj. jeszcze
przed uchwaleniem i wej$ciem w zycie zaskarzonego przepisu
—z art. 2, art. 45 ust. 1 Konstytucji RP oraz z art. 1 ,,przepiséw konstytucyjnych pozosta-
wionych w mocy na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z dnia 17 pazdziernika
1992 r. o wzajemnych stosunkach migdzy wladza ustawodawcza i wykonawczg Rze-
czypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym” (Dz. U. Nr 84, poz. 426; dalej:
Ustawa Konstytucyjna z 1992 r.),
nie okre$lal 1 nie przewidywat rozpoczecia 1 zakonczenia biegu terminu przedawnienia
umyslnych przestepstw obejmujacych swoimi znamionami zadawanie jakiejkolwiek oso-
bie ostrego bolu lub cierpienia, fizycznego badz psychicznego, w celu uzyskania od niej
lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn popelniony
przez nig lub osobg trzecig albo o ktorego dokonanie byla ona podejrzana, a takze w celu
zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub trzecig osobg¢ albo w jakimkolwiek innym ce-
lu wynikajacym z wszelkiej formy dyskryminacji, zagrozonych karg pozbawienia wolnos$ci
ponizej 3 lat, popetnionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia
1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z pelnieniem ich funkcji,
stanowil, ze bieg terminu przedawnienia umys$lnych przestepstw obejmujacych swoimi
znamionami zadawanie jakiejkolwiek osobie ostrego bolu lub cierpienia, fizycznego badz
psychicznego, w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wyznania,
w celu ukarania jej za czyn popelniony przez nig lub osobg trzecia albo o ktérego dokona-
nie byla ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub trze-
cig osobe albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskryminacji,
zagrozonych karg pozbawienia wolno$ci ponizej lat 5, popetnionych przez funkcjonariuszy
publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — zakonczyt swoj bieg
w dniu 1 stycznia 1995 r., tj. jeszcze przed uchwaleniem i wejsciem w zycie zaskarzonego
przepisu
— z art. 40 Konstytucji RP, z art. 7 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych (Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167; dalej: MPPOIP), z art. 3 Konwencji
0 ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284;
dalej: EKPC), z art. 1, art. 2, art. 4, art. 13 Konwencji w sprawie zakazu stosowania tor-
tur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania

3
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(Dz. U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378; dalej: Konwencja w sprawie zakazu stosowania tor-
tur) oraz z art. 87 ,,przepisow konstytucyjnych pozostawionych w mocy” na podstawie
art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z 1992 r.

1.1. Uzasadniajac wniosek, Rzecznik wyjasnil, ze stosowanie zaskarzonego przepisu
uniemozliwia pociaggni¢cie do odpowiedzialnosci karnej osob, ktore dopuscily si¢ niektorych
zbrodni komunistycznych, w rozumieniu art. 2 ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie
Pamicci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu (Dz. U.
z 2016 r. poz. 152; dalej: ustawa o IPN). Przedmiotem zaskarzenia jest art. 108 § 2 k.k.
Z 1969 r., w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujacg z 1995 r., zgodnie z ktoérym:

,,Bieg terminu przedawnienia umyslnych przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wol-
nosci lub wymiarowi sprawiedliwos$ci, zagrozonych karg pozbawienia wolnosci powyzej
3 lat, popetnionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do
31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z petnieniem ich funkcji, rozpoczyna si¢ od dnia
1 stycznia 1990 r. Przepis art. 2 § 1 nie ma w takich wypadkach zastosowania”.

Zdaniem Rzecznika, za niekonstytucyjne nalezy uznac to, ze ustawodawca w zaskar-
zonym przepisie pomingl umyslne przestepstwa przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wy-
miarowi sprawiedliwos$ci, zagrozone karg pozbawienia wolnosci ponizej 3 lat, popetnione
przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r.
—w czasie lub w zwigzku z petieniem ich funkcji. Wystepki mieszczace si¢ w tej kategorii
ulegly zatem przedawnieniu na zasadach kodeksowych, w okresie, w ktorym pociagnigcie ich
sprawcow do odpowiedzialno$ci byto niemozliwe ze wzgledéw politycznych. Ponadto tresé¢
zaskarzonego przepisu, w odniesieniu do wskazanych w nim przestgpstw, zagrozonych kara
pozbawienia wolno$ci ponizej lat 5, wywotywata taki skutek, ze w dniu jego wejscia w zycie
(20 listopada 1995 r.) przestgpstwa mieszczace si¢ w tej kategorii ulegly juz przedawnieniu.
Wynikato to z brzmienia obowigzujacego wowczas art. 105 § 1 pkt 3 k.k. z 1969 r., zgodnie
z ktorym karalno$¢ przestepstwa ustaje, jezeli od czasu jego popelnienia uptyneto lat 5 — gdy
chodzi o wystepki zagrozone karg pozbawienia wolnosci ponizej 5 lat.

Whioskodawca podkreslit, ze w latach 1944-1989, funkcjonariusze publiczni dopusz-
czali si¢ czynéw noszacych znamiona czyndéw zabronionych, stypizowanych w obowigzuja-
cym prawie karnym. Dziatania te byly podejmowane przeciwko obywatelom sprzeciwiajgcym
si¢ dziataniu rezimu komunistycznego. Czynno$ci podejmowane przez funkcjonariuszy pan-
stwa pozostawaty bezkarne. Pociggniecie do odpowiedzialno$ci sprawcow przestepstw prze-
ciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi sprawiedliwosci byto niemozliwe, gdyz apa-
rat panstwa byt bezposrednio zainteresowany ochrong swoich funkcjonariuszy.

Rzecznik zauwazyt, ze do ustawy 0 IPN zostata wprowadzona definicja zbrodni ko-
munistycznej (art. 2), ktdra jest znacznie szersza od definicji z art. 108 § 2 k.k. z 1969 r.
Zgodnie z art. 4 ust. la ustawy o IPN ,,[b]ieg terminu przedawnienia zbrodni komunistycz-
nych, w rozumieniu art. 2, niebedacych zbrodniami wojennymi lub zbrodniami przeciwko
ludzkosci, rozpoczyna si¢ od dnia 1 sierpnia 1990 r. Karalno$¢ tych zbrodni ustaje po 40 la-
tach, gdy czyn stanowi zbrodni¢ zabojstwa, oraz po 30 latach, gdy czyn stanowi inng zbrodni¢
komunistyczng. Przepisu art. 4 § 1 Kodeksu karnego nie stosuje si¢”. Niemniej wnioskodaw-
ca zauwazyl, ze zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, obowigzujacy przepis ustawy
0 IPN, nie znajduje zastosowania do czynow, ktorych karalnos¢ ulegta przedawnieniu, zanim
przepisy ustawy o IPN weszty w zycie. Innymi stowy, w tym zakresie, nie jest mozliwe ,,0d-
zycie” biegu przedawnienia. Skutkuje to niemoznos$cig pociagni¢cia do odpowiedzialno$ci
karnej funkcjonariuszy publicznych, ktorzy popetnili czyny objete zakresem wniosku w latach
1944-1989. Zdaniem wnioskodawcy, do tzw. zbrodni komunistycznych nie moze mie¢ zasto-
sowania zasada lex retro non agit.
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1.2. Jako wzorce kontroli do pierwszej czg¢sci wniosku, Rzecznik wskazat art. 2 oraz
art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, a takze art. 1 ,,przepiséw konstytucyjnych pozostawionych
W mocy” na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z 1992 r. W pierwszej kolejnosci wnio-
skodawca odniost si¢ do zasady demokratycznego panstwa prawnego okre$lonej w art. 2
Konstytucji RP. Zasada ta byta wyrazona takze w przepisach konstytucyjnych obowiazuja-
cych w momencie uchwalenia oraz wej$cia w zycie ustawy nowelizujacej z 1995 r. Zgodnie
z art. 77 obowiazujacej wowczas Ustawy Konstytucyjnej z 1992 r., pozostaly w mocy m.in.
przepisy rozdziatu 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 lipca 1952 r. (Dz. U.
21976 r. Nr 7, poz. 36, ze zm.), w tym art. 1, zgodnie z ktorym ,,Rzeczpospolita Polska jest
demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecz-
nej”. Wedlug Rzecznika, kwestionowany przepis, we wskazanym wyzej zakresie, stwarzat
,»pozOr istnienia prawa pokrzywdzonych do dochodzenia ich interesow” (wniosek, s. 16), €O
zdaniem Rzecznika, stanowi naruszenie zasady zaufania obywateli do panstwa i stanowione-
go przez nie prawa. Ponadto, w ocenie Rzecznika, bezpieczenstwo prawne jednostki jest $ci-
Sle zwigzane z jej godnoscig.

W dalszej kolejnosci Rzecznik wskazat jako wzorzec kontroli, wywiedziong rowniez
z zasady demokratycznego panstwa prawnego, zasade poprawnej legislacji, z ktérej wynika
wymog stanowienia przez ustawodawce przepisOw precyzyjnych, jasnych oraz poprawnych
pod wzgledem jezykowym. Wnioskodawca zauwazyt, ze ustawa nowelizujaca z 1995 r.
przywrécono karalno$¢ czyndéw zagrozonych karg pozbawienia wolnosci powyzej 3 lat,
a ponizej 5 lat pozbawienia wolno$ci (np. zngcanie si¢), popetnionych w okresie PRL, a jed-
nocze$nie stwierdzono, ze ulegly one juz przedawnieniu. Natomiast czyny zagrozone karg
ponizej 3 lat pozbawienia wolnosci (np. pobicie — art. 158 § 1 k.k. z 1969 r.) zostaty ,,daro-
wane i puszczone w niepamie¢” (wniosek, s. 18). Zdaniem wnioskodawcy, zakwestionowana
regulacja nie znajduje uzasadnienia prawnego ani aksjologicznego. Rzecznik przypomniat, ze
instytucja przedawnienia jest elementem polityki karnej. W ocenie wnioskodawcy, niesciga-
nie przestepstw popelnionych w poprzedniej formacji ustrojowej stanowi naruszenie zasady
demokratycznego panstwa prawnego.

Jako wzorzec kontroli wnioskodawca wskazat takze art. 45 ust. 1 Konstytucji RP.
Zdaniem Rzecznika, zaskarzony przepis narusza prawo pokrzywdzonych (ofiar zbrodni ko-
munistycznych) do sadu, co stanowi naruszenie tzw. sprawiedliwos$ci proceduralnej.

1.3. Wzorcem kontroli do drugiej cze$ci wniosku, dotyczacej umyslnych przestepstw
obejmujacych swoimi znamionami zadawanie jakiejkolwiek osobie ostrego bolu lub cierpie-
nia, fizycznego badz psychicznego, w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji
lub wyznania, w celu ukarania jej za czyn popelniony przez nig lub osobe trzecig albo o kto-
rego dokonanie byta ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig
lub trzecia osobe albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskrymi-
nacji, Rzecznik uczynit art. 40 Konstytucji RP, art. 7 MPPOIP, art. 3 EKPC, art. 1, art. 2,
art. 4 oraz art. 13 Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz art. 87 ,,przepiséw kon-
stytucyjnych pozostawionych w mocy” na podstawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z 1992 r.
Wskazane wzorce dotycza zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajagcego traktowania albo karania. Wnioskodawca przypomnial, ze zakaz ten stanowi
norm¢ bezwzglgednie wigzaca prawa migdzynarodowego i obowigzywat przez caly okres od
1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. Zakaz ten byt takze elementem licznych umow mig-
dzynarodowych, ratyfikowanych przez Polska Rzeczpospolita Ludowa, obowigzujacych
w momencie uchwalenia i wej$cia w zycie ustawy nowelizujacej z 1995 r.

Zdaniem wnioskodawcy, sposob, w jaki ustawodawca uksztattowal zakwestionowang
regulacje o przedawnieniu, narusza wymienione wzorce, gdyz uniemozliwia pociaggniecie do
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odpowiedzialnosci karnej funkcjonariuszy publicznych, ktorzy popeili przestepstwa, wypet-
niajace jednoczesnie znamiona wymienionych czynow.

1.4. Rzecznik, powotujac si¢ na orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, podnidst
réwniez kwestie umorzenia postgpowania ze wzgledu na utrate mocy obowigzujacej zaskar-
zonego aktu. Art. 108 § 2 k.K. z 1969 r. obowigzywal do 31 sierpnia 1998 r. W ocenie wnio-
skodawcy, nie zachodzi jednak przestanka umorzenia postgpowania, gdyz przepis ten nadal
wywoluje skutki prawne. Zdaniem Rzecznika, przepis bedacy przedmiotem oceny zawiera
tresci normatywne odnoszace si¢ do sfery chronionych konstytucyjnie wolnos$ci i praw; nie
istnieje inny instrument prawny, ktory mogtby spowodowac¢ zmiang sytuacji prawnej uksztat-
towanej definitywnie, zanim zakwestionowany przepis utracit moc obowigzujaca; stwierdze-
nie niekonstytucyjnosci zaskarzonego przepisu stanowi¢ moze skuteczny $rodek przywroce-
nia ochrony praw naruszonych zastosowaniem kwestionowanej regulacji prawnej (zob. wnio-
sek, s. 13).

2. W pismie z 24 listopada 2017 r. Prokurator Generalny (dalej: Prokurator) zajat sta-
nowisko w sprawie. Zadaniem Prokuratora, postepowanie podlega umorzeniu, na podstawie
art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postgpowania
przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072; dalej: otpTK) ze wzgledu na utratg
mocy obwigzujacej zakwestionowanego przepisu.

W ocenie Prokuratora, wnioskodawca opiera swoje zarzuty na twierdzeniu, ze pomi-
mo utraty mocy obowigzujacej przez zaskarzony art. 108 § 2 k.k. z 1969 r., stwierdzenie jego
niekonstytucyjnosci jest konieczne ze wzgledu na ochrong konstytucyjnych praw i wolnosci.
Prokurator dokonat wigec formalnoprawnej analizy wniosku, badajac, czy dopuszczalne jest
orzekanie przez Trybunal o konstytucyjnosci przepisu, ktory utracit moc obowiazujaca.

2.1. Prokurator podkreslit, ze Trybunatl Konstytucyjny ma co do zasady kompetencje
do orzekania wylacznie o obowigzujacych przepisach, a kontrola norm nieobowigzujacych
byla, i jest obecnie, dopuszczalna jedynie na zasadzie wyjatku. Zdaniem Prokuratora, w ni-
niejszej sprawie konieczne jest odniesienie si¢ do wyksztalconego w orzecznictwie Trybunatu
oraz literaturze przedmiotu pojecia utraty mocy obowiazujacej przez akt normatywny lub
norme, jak rowniez przedstawienie ewolucji przepisow normujacych to zagadnienie.

Prokurator przypomniat, ze art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Try-
bunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK z 1997 r.)
W brzmieniu pierwotnym, nakazywal umorzenie postgpowania, jezeli zakwestionowany akt
normatywny utracit moc obowiazujaca. Przepis ten byl poczatkowo interpretowany S$cisle.
Trybunal przyjmowat, ze akt normatywny traci moc obowigzujacg na skutek uchylenia go
albo uptywu czasu, na jaki zostal wydany. W pozniejszych orzeczeniach, przytoczonych
przez Prokuratora, Trybunal, ze wzgledu na ochrong konstytucyjnych wolnosci 1 praw rozsze-
rzal pojecie obowigzywania aktu prawnego, tak ze obejmowatl nim réwniez sytuacje, w kto-
rych mozliwe byto zastosowanie formalnie uchylonego aktu normatywnego do stanu faktycz-
nego z przesztosci, terazniejszosci czy przysztosci. Taka linia orzecznicza Trybunalu prowa-
dzita do utozsamiania pojecia obowigzywania aktu normatywnego z pojeciem stosowania
aktu.

2.2. Istotny wplyw na dalszg interpretacj¢ pojecia obowigzywania aktu prawnego mia-
ta nowelizacja ustawy o TK z 1997 r. dokonana w 2000 r. — ustawa z dnia 9 czerwca 2000 r.
0 zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym oraz ustawy 0 zmianie ustawy — Prawo
0 ustroju sagdow powszechnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 53, poz. 638), ktora
weszla w zycie 8 pazdziernika 2000 r. W art. 39 ustawy o TK z 1997 r. dodano ust. 3
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W brzmieniu: ,,Przepisu ust. 1 pkt 3 nie stosuje si¢, jezeli wydanie orzeczenia o akcie norma-
tywnym, ktory utracit moc obowigzujaca przed wydaniem orzeczenia, jest konieczne dla
ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw”. W $wietle tego przepisu nieuzasadnione stato si¢
podtrzymywanie dotychczasowej koncepcji utozsamiania pojecia obowigzywania aktu norma-
tywnego z pojeciem jego stosowania.

Nalezato zatem przyjaé, ze o obowigzywaniu prawa nie decyduje fakt jego stosowania
— dokonywanie kwalifikacji prawnych okreslonych zdarzen z przesztosci w oparciu 0 normy
prawne (akty normatywne) obowigzujace w czasie wystagpienia tych zdarzen — ale wytacznie
jego formalna lub materialna derogacja. Natomiast przedmiotem kontroli konstytucyjnej do-
konywanej przez Trybunal mozna uczyni¢ niecobowigzujagce w powyzszym rozumieniu akty
prawne, tylko o ile jest to konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw. Prokurator
zZwrocit uwage, ze w orzecznictwie ostatnich lat Trybunat rozrézniat sytuacje obowigzywania
aktu normatywnego i stosowania aktu normatywnego, wskazujac, ze jezeli akt normatywny
utracit moc obowigzujaca, jego kontrola dopuszczalna jest jedynie w celu ochrony konstytu-
cyjnych wolnosci i praw.

Powolujac si¢ na orzecznictwo Trybunatu oraz poglady doktryny, Prokurator doszedt
do wniosku, ze zaskarzony art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. utracit moc obowigzujacg, w rozumieniu
obowigzujacego obecnie art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK, ktory w tej cze$ci odpowiada tresci art. 39
ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. Prokurator podzielit jednoczesnie twierdzenie wnioskodawcy, ze
pomimo utraty mocy obowiazujacej, zaskarzony przepis jest nadal stosowany jako podstawa
umorzenia postegpowania 0 zbrodnie komunistyczne wyczerpujace kryteria wskazane w tym
przepisie, a takze w postgpowaniach kasacyjnych wnoszonych na korzy$¢ funkcjonariuszy
panstwa komunistycznego, skazywanych za popelnienie zbrodni komunistycznych.

2.3. W ocenie Prokuratora, w momencie wniesienia wniosku (21 kwietnia 2016 r.) ob-
owigzywala ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. z 2016 r.
poz. 293; dalej ustawa o TK z 2015 r.). Zgodnie z jej art. 77 ust. 4 dopuszczalne bylo orzeka-
nie przez Trybunal o akcie normatywnym, ktory utracit moc obowigzujaca przed wydaniem
orzeczenia, jezeli wydanie orzeczenia w sprawie byto konieczne dla ochrony konstytucyjnych
wolnosci 1 praw. Rozwigzania tego nie powtorzyt art. 59 ust. 3 otpTK, zgodnie z ktorym Try-
bunal nie umarza postegpowania z powodu utraty mocy obowigzujacej przez akt normatywny
w zakwestionowanym zakresie, jezeli wydanie orzeczenia w postgpowaniu zainicjowanym
skargg konstytucyjng jest konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolno$ci i praw. Przepis
ten ogranicza zatem zakres wyjatku od zasady orzekania jedynie o obowigzujacych aktach
normatywnych do sytuacji, gdy wydanie orzeczenia bedzie konieczne dla ochrony konstytu-
cyjnych wolnosci 1 praw, wylacznie w postgpowaniu zainicjowanym skarga konstytucyjna.

Prokurator zaznaczyt, ze zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 13 grudnia 2016 r.
— Przepisy wprowadzajace ustawg¢ o organizacji 1 trybie postgpowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie s¢dziow Trybunalu Konstytucyjnego (Dz. U.
poz. 2074) do postgpowania w sprawie wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich, ztozonego
pod rzadami ustawy o TK z 2015 r., nalezy stosowac przepisy otpTK. Z tego wzgledu poste-
powanie z wniosku Rzecznika podlega umorzeniu.

2.4. Na marginesie, Prokurator zauwazyl, ze art. 59 ust. 3 otpTK w zakresie, w jakim
pomija postgpowanie zainicjowane w inny sposob niz skargg konstytucyjng, zostat zaskarzo-
ny przez Rzecznika Praw Obywatelskich do Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunal Konstytu-
cyjny, wyrokiem z 24 pazdziernika 2017 r., sygn. K 1/17, umorzyt postgpowanie w zakresie
kontroli art. 59 ust. 3 otpTK.
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3. W piSmie z 12 grudnia 2019 r. Marszalek Sejmu przedstawit stanowisko Sejmu
W sprawie, wnoszac o umorzenie postgpowania na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK ze
wzgledu na utrate mocy obowigzujgcej zakwestionowanego przepisu.

3.1. Analize formalnoprawng wniosku Rzecznika Marszatek Sejmu rozpoczat od zba-
dania, czy postawione zarzuty zostaly prawidtowo sformutowane i uzasadnione. W ocenie
Sejmu wniosek Rzecznika jest rzetelnie uzasadniony. Kwestionowany przepis i wzorce kon-
troli zostalty powotane prawidilowo. Problem konstytucyjny zostat jasno wyartykulowany.
Przywotane zostaly adekwatne argumenty na poparcie zarzutu niezgodnosci z Konstytucja.

Nastepnie Marszatek Sejmu zbadal, czy w sprawie wystepuje podlegajace kognicji
Trybunalu pominigcie ustawodawcze. W ocenie Marszatka Sejmu argumentacja Rzecznika
przemawia raczej za istnieniem zaniechania ustawodawcy. Miatoby ono polega¢ na zamie-
rzonym niewydaniu aktu ustawodawczego o okreslonej tre$ci. Sposob sformutowania zaskar-
zonego art. 108 § 2 k.k. z 1969 r., §wiadczy o tym, ze 6wczesny ustawodawca musial by¢
swiadomy tego, ze dokonuje wylaczenia mozliwosci pociggnigcia do odpowiedzialno$ci
sprawcow niektorych przestepstw dokonanych przez funkcjonariuszy panstwa, a jednoczesnie
w pozostalych przypadkach czyni t¢ mozliwo$¢ jedynie pozorna. Konczac powyzszy wywod,
Marszatek Sejmu nie wniost jednak o umorzenie postepowania ze wzgledu na wystepowanie
w nim zaniechania ustawodawcy, ktore nie podlega merytorycznej kontroli Trybunatu.

3.2. Zdaniem Marszatka Sejmu, biorac pod uwage, ze przedmiotem kontroli wniosko-
dawca uczynit art. 108 § 2 kk. z 1969 r., ktory zostal uchylony 1 wrzesnia 1998 r., na pod-
stawie art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny
21997 r. (Dz. U. Nr 88, poz. 554; dalej: przepisy wprowadzajace k.k. z 1997 r.), a jednocze-
$nie w art. 9 § 1 przepisow wprowadzajacych k.K. z 1997 r. ustawodawca powtorzyt rozwig-
zania uchylonego art. 108 § 2 k.k. z 1969 r., nalezy zbadac, czy w sprawie nie zachodzi prze-
stanka umorzenia post¢powania przewidziana w art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK. Zaskarzony
art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. utracit bowiem moc obowigzujaca w rozumieniu art. 59 ust. 1 pkt 4
otpTK.

Marszatek Sejmu zaznaczyl, ze w dniu wniesienia wniosku (21 kwietnia 2016 r.) kon-
trola art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. bytaby dopuszczalna zgodnie z art. 77 ust. 4 ustawy o TK
z 2015 r., jak tez jego poprzednika — art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. Zgodnie z tymi
przepisami umorzenie postgpowania z uwagi na utrat¢ mocy obowigzujacej zaskarzonej regu-
lacji nie byto mozliwe, jezeli wydanie orzeczenia w sprawie wynikalo z koniecznosci ochrony
konstytucyjnych wolnosci 1 praw. Marszatek Sejmu przypomnial orzecznictwo Trybunatu,
z ktorego wynikaja kryteria oceny, czy wydanie orzeczenia jest konieczne dla ochrony kon-
stytucyjnych wolnosci i praw w postgpowaniu zainicjowanym skarga konstytucyjna. Zdaniem
Marszatka Sejmu jest to dopuszczalne w przypadku tacznego spetnienia trzech przestanek:

,»— PO pierwsze, przepis bedacy przedmiotem oceny zawiera tresci normatywne odno-
szace si¢ do sfery praw 1 wolnos$ci konstytucyjnie chronionych;

— po drugie, nie istnieje zaden alternatywny instrument prawny (poza ewentualnym
uznaniem przepisu za niekonstytucyjny), ktory mogtby spowodowac zmiang sytuacji prawnej
uksztaltowanej definitywnie, zanim 6w przepis utracit moc obowigzujaca;

— po trzecie, stwierdzenie niekonstytucyjnosci kwestionowanego przepisu bedzie sku-
tecznym $rodkiem przywrdcenia ochrony naruszonych praw lub wolnosci naruszonych obo-
wigzywaniem kwestionowanej regulacji prawne;j” (S. 19 stanowiska).

Zdaniem Marszatka, obowigzujacy art. 59 ust. 3 otpTK ogranicza mozliwos$¢ meryto-
rycznej kontroli aktow i1 przepiséw, ktore utracity moc obowigzujaca, jedynie do postepowan
zainicjowanych skarga konstytucyjna. Kwestionowany przez Rzecznika przepis przestat obo-



OTK ZU A/2020 K 22/16 poz. 9

wigzywac. Z tego wzgledu niniejsze postepowanie nalezy umorzy¢ na podstawie art. 59 ust. 1
pkt 4 otpTK.

I
Trybunal Konstytucyjny zwazyt, co nastepuje:

1. Zakwestionowany art. 108 § 2 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny
(Dz. U. Nr 13, poz. 94, ze zm.; dalej: k.k. z 1969 r.) zostal dodany ustawg z dnia 12 lipca
1995 r. o zmianie Kodeksu karnego, Kodeksu karnego wykonawczego oraz 0 podwyzszeniu
dolnych i gérnych granic grzywien i nawigzek w prawie karnym (Dz. U. Nr 95, poz. 475;
dalej: ustawa nowelizujaca z 1995 r.), ktéra weszta w zycie 20 listopada 1995 r. Z tresci za-
kwestionowanego przepisu mozna zbudowacé trzy normy prawne (przy zatozeniu, ze pozosta-
wienie poza zakresem regulacji niniejszego przepisu okreslonych stanow faktycznych stanowi
odrgbng norme prawng). Wniosek inicjujacy niniejsze postepowanie ma charakter zakresowy
i odnosi si¢ tylko do dwoch norm prawnych, wyinterpretowanych z art. 108 § 2 k.k. z 1969 r.
Podstawowa treScig zakwestionowanego przepisu jest wyznaczenie poczatku biegu terminu
przedawnienia umyslnych przestgpstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi
sprawiedliwo$ci, popetnionych przez funkcjonariuszy publicznych — w okresie od 1 stycznia
1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z pelnieniem ich funkcji. W tej kate-
gorii mogg znajdowac si¢ takze, po spelnieniu pozostalych przestanek, czyny wskazane
w pkt 2 petitum wniosku (zadawanie jakiejkolwiek osobie ostrego bolu lub cierpienia, fizycz-
nego badz psychicznego, w celu uzyskania od niej lub od osoby trzeciej informacji lub wy-
znania, w celu ukarania jej za czyn popetniony przez nig lub osobe trzecig albo o ktérego do-
konanie byta ona podejrzana, a takze w celu zastraszenia lub wywarcia nacisku na nig lub
trzecig osobe albo w jakimkolwiek innym celu wynikajacym z wszelkiej formy dyskrymina-
cji). Z tresci niniejszego przepisu mozna wyinterpretowac nastepujace normy prawne:

1) przestgpstwa stypizowane w k.k. z 1969 r., wypehiajagce powyzsze znamiona i za-
grozone karg pozbawienia wolnos$ci ponizej 3 lat nie sg objete zakresem stosowania niniejsze]
regulacji. W zwigzku z tym bieg przedawnienia tych przestgpstw nalezy liczy¢ na podstawie
przepisow k.K. z 1969 r. Biorac pod uwagg, ze chodzi 0 czyny popetnione w latach 1944-
1989, a zakwestionowany przepis zostal wprowadzony do k.k. z 1969 r. w 1995 r., nalezy
przyjaé, iz karalno$¢ tych przestepstw ulegla przedawnieniu przed wejsciem w zycie niniej-
szej regulacji (w zwigzku z obowigzujacym owczesnie art. 105 § 1 pkt 3 w zwigzku z pkt 2
k.k. z 1969 r., zgodnie z ktorym karalno$¢ przestepstwa ustaje, jezeli od czasu jego popetnie-
nia uptyneto lat 5, gdy chodzi o wystepek zagrozony karg pozbawienia wolnosci ponizej lat
5);

2) przestepstwa stypizowane w k.K. z 1969 r., wypelniajace powyzsze znamiona, za-
grozone karg pozbawienia wolnosci powyzej lat 3 1 ponizej lat 5, ulegly przedawnieniu na
podstawie niniejszego przepisu, zanim wszedl on w zycie. Bieg przedawnienia tych prze-
stepstw powinien by¢ liczony, zgodnie z zakwestionowang regulacjg, od 1 stycznia 1990 r.,
a poniewaz w tej kategorii przestepstw, przedawnienie wynosito lat 5 (art. 105 § 1 pkt 3 k.k.
z2 1969 r.), to w dniu wej$cia w zycie ustawy nowelizujacej z 1995 r. (20 listopada 1995 r.)
przestgpstwa te nie byty juz karalne;

3) przestepstwa stypizowane w k.K. z 1969 r., wypehiajgce powyzsze znamiona, za-
grozone karg pozbawienia wolnosci powyzej lat 5, ktorych poczatek biegu przedawnienia
zostat, na mocy zakwestionowanego przepisu, wyznaczony na dzien 1 stycznia 1990 r. i wy-
nosit 10 lub 30 lat. Wniosek o zbadanie konstytucyjnosci art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. nie obej-
muje tej czesci zakwestionowanego przepisu.
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Kodeks karny z 1969 r. obowigzywatl do 31 sierpnia 1998 r. Zostal uchylony (tgcznie
z zakwestionowanym przepisem) na mocy art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Przepisy wprowadzajace Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554, ze zm.; dalej: przepisy
wprowadzajace k.k.), ktora weszta w zycie 1 wrzesnia 1998 r.

2. Dnia 3 stycznia 2017 r. weszta w zycie ustawa z dnia 30 listopada 2016 r. o organi-
zacji 1 trybie postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393;
dalej: otpTK). Zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 13 grudnia 2016 r. — Przepisy wprowadzajace
ustawe o organizacji i1 trybie postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym oraz ustawe
0 statusie sedziow Trybunatu Konstytucyjnego (Dz. U. poz. 2074, ze zm.) do postepowan
przed Trybunatem Konstytucyjnym, wszczetych i niezakonczonych przed dniem wejscia
w zycie otpTK stosuje si¢ przepisy tej ustawy. Pozostajg w mocy czynnos$ci procesowe doko-
nane we wszczetych i niezakonczonych postepowaniach.

Zgodnie z art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK Trybunat na posiedzeniu niejawnym wydaje po-
stanowienie o umorzeniu postgpowania, jezeli akt normatywny w zakwestionowanym zakre-
sie utracil moc obowigzujaca przed wydaniem orzeczenia przez Trybunal. Trybunal nie uma-
rza postgpowania z przyczyny, o ktorej mowa w art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK, jezeli wydanie
orzeczenia w postepowaniu zainicjowanym skargg konstytucyjng jest konieczne dla ochrony
konstytucyjnych wolnos$ci i praw (art. 59 ust. 3 otpTK).

3. Wyktadnia art. 59 ust. 1 pkt 4 oraz ust. 3 otpTK nie jest wolna od kontrowersji
i wymaga glebszej analizy, poprzedzonej omoéwieniem ewolucji kompetencji Trybunatu
w zakresie kontroli przepisow derogowanych. Obecnie obowigzujace przepisy nawigzujg bo-
wiem do poprzednich rozwigzan prawnych oraz wypracowanych na ich tle interpretacji.

Problem kompetencji Trybunatu w zakresie kontroli przepisow derogowanych pojawit
si¢ juz w pierwszych latach funkcjonowania Trybunatu. Art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 29 kwiet-
nia 1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. z 1991 r. Nr 109, poz. 470; dalej: ustawa
0 TK z 1985 r.) stanowit, ze ,,[u]trata mocy obowiazujacej aktu normatywnego przed wyda-
niem orzeczenia przez Trybunal Konstytucyjny powoduje umorzenie postgpowania w sprawie
takiego aktu”. Pierwotnie na podstawie tego przepisu Trybunal uznawal, ze jego kognicja
obejmuje wyltacznie przepisy formalnie obowigzujace, a wigc takie, ktore nie zostaty uchylo-
ne albo ktérych termin obowigzywania, okreslony w akcie normatywnym, nie nadszedt przed
dniem wydania przez Trybunat orzeczenia merytorycznego. W przeciwnym wypadku Trybu-
nat postepowanie umarzat (por. postanowienia TK z: 21 wrzesnia 1987 r., sygn. P 3/87, OTK
w 1987 r., poz. 5; 30 sierpnia 1988 r., sygn. Uw 6/88, OTK w 1988 r., poz. 15).

W pdzniejszym orzecznictwie, na tle art. 4 ust. 2 ustawy o TK z 1985 r. Trybunat
stwierdzal, ze uchylenie przepisu nie zawsze prowadzi do utraty jego mocy obowigzujacej.
O utracie mocy obowigzujacej przepisu mozna byto twierdzi¢ dopiero wtedy, gdy nie mogt
by¢ on w ogodle stosowany. Uchylony (formalnie) przepis nalezalo uznawac za obowigzujacy,
jezeli nadal mozliwe bylo jego zastosowanie do jakichkolwiek sytuacji z przeszlosci, teraz-
niejszosci lub przysztosci (por. uchwata TK z 14 wrzesnia 1994 r., sygn. W 5/94, OTK
w 1994 r., cz. I, poz. 44). W ten sposdb w orzecznictwie Trybunalu wyksztalcito sie pojecie
uchylenia przepisu (derogacja formalna) oraz utraty mocy obowigzujacej (derogacja material-
na) i odpowiednio — formalnego oraz materialnego obowiagzywania przepisu. Przepis uchylo-
ny (formalnie), nadal w znaczeniu materialnym mogt obowigzywac, jezeli mimo formalnego
uchylenia podlegat stosowaniu do jakichkolwiek sytuacji z przeszlo$ci, terazniejszosci lub
przysztosci. Koncepcje t¢ mozna okresli¢ koncepcja obowigzywania przepisu w rozumieniu
szerokim.

Ustawg z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102,
poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa o TK z 1997 r.) wprowadzono art. 39 ust. 1 pkt 3, zgodnie
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Z ktérym ,, Trybunal umarza na posiedzeniu niejawnym postepowanie: (...) jezeli akt norma-
tywny w zakwestionowanym zakresie utracit moc obowiazujaca przed wydaniem orzeczenia
przez Trybunal”. Na tle tego przepisu Trybunat podtrzymat swoje stanowisko o szerokim ro-
zumieniu pojecia obowigzywania przepisu (por. wyrok TK z 5 stycznia 1998 r., sygn. P 2/97,
OTK ZU nr 1/1998, poz. 1; postanowienia TK z: 18 listopada 1998 r., sygn. SK 1/98, OTK
ZU nr 7/1998, poz. 120; 21 marca 2000 r., sygn. K 4/99, OTK ZU nr 2/2000, poz. 65).

Ustawg z dnia 9 czerwca 2000 r. 0 zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym oraz
ustawy o zmianie ustawy — Prawo o ustroju sadow powszechnych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 53, poz. 638) dodano do ustawy o TK z 1997 r. art. 39 ust. 3, zgodnie z kto-
rym art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK z 1997 r. nie stosuje sie, jezeli wydanie orzeczenia o ak-
cie normatywnym, ktory utracit moc obowigzujaca przed wydaniem orzeczenia, jest koniecz-
ne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw. Po wejsciu w zycie tego przepisu powstato
interpretacyjne zagadnienie relacji migdzy art. 39 ust. 1 pkt 3 oraz nowym art. 39 ust. 3 usta-
wy o TK z 1997 r.

Poczatkowo Trybunat kontynuowat éwcezesng lini¢ orzecznicza na podstawie art. 39
ust. 1 pkt 3 ustawy o TK z 1997 r. 1 przyjmowat dotychczasowe, szerokie rozumienie obowig-
zywania przepisu. Przepis uchylony formalnie tracit moc obowigzujaca dopiero wtedy, gdy
nie mogl by¢ stosowany do jakichkolwiek sytuacji z przesztosci, terazniejszosci lub przyszto-
Sci (por. postanowienie TK z 23 pazdziernika 2001 r., sygn. K 4/01, OTK ZU nr 7/2001,
poz. 223; wyroki TK z: 21 maja 2001 r., sygn. SK 15/00, OTK ZU nr 4/2001, poz. 85;
11 grudnia 2001 r., sygn. SK 16/00, OTK ZU nr 8/2001, poz. 257; 22 pazdziernika 2002 r.,
sygn. SK 39/01, OTK ZU nr 5/A/2002, poz. 66; 2 lipca 2003 r., sygn. P 27/02, OTK ZU
nr 6/A/2003, poz. 59). Wejscie w zycie art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. nie zmienito wy-
pracowanej wyktadni art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK z 1997 r. Trybunat traktowat ten prze-
pis jako szczegodlny wyjatek od ostatniego z powolanych przepiséw; miat zatem obejmowac
przepisy nieobowigzujace na tle art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK z 1997 r.

W literaturze zasadnie zwracano uwagg, ze taka interpretacja art. 39 ust. 1 pkt 3 usta-
wy o TK z 1997 r., pomijajaca art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r., czynila ten ostatni przepi-
sem pozbawionym normatywnego sensu. Art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK z 1997 r. obejmo-
wal bowiem przepisy formalnie obowigzujace oraz formalnie uchylone, ale podlegajace za-
stosowaniu do jakichkolwiek sytuacji z przesztosci, terazniejszosci lub przysztosci. Nalezato
zatem ustali¢ znaczenie poj¢cia utraty mocy obowigzujacej zawartego w art. 39 ust. 3 ustawy
0 TK z 1997 r., zmieniajac zakres zastosowania art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK z 1997 r.
Trudnos¢ t¢ dostrzegat Trybunat, dlatego w jego orzecznictwie zaczgto wypracowywacé wez-
sz3 koncepcj¢ pojecia obowigzywania prawa, tak aby art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. miat
normatywne znaczenie.

Punktem wyjs$cia wezszej koncepcji byly dwie konstatacje. Po pierwsze, przepis obo-
wigzujacy to taki, z ktorego wynikaja wiazace normy (nakazy, zakazy, przyzwolenia). Po
drugie, przepis formalnie uchylony moze by¢ dalej stosowany. Trybunat jednak odrzucit sta-
nowisko, ze przepis formalnie uchylony, ale stosowany do ,,jakichkolwiek sytuacji z przeszlo-
$ci, terazniejszo$ci lub przysztosci” jest przepisem obowigzujacym. Przepis formalnie uchy-
lony, ale nadal stosowany prospektywnie, jest przepisem obowigzujacym, a wigc takim, ktory
nie utracit mocy obowiazujacej, i do ktorego nie ma zastosowania art. 39 ust. 3 ustawy o TK
z 1997 r. (por. wyroki TK z: 18 lipca 2012 r., sygn. K 14/12, OTK ZU nr 7/A/2012, poz. 82;
13 marca 2013 r., sygn. K 25/10, OTK ZU nr 3/A/2013, poz. 27; 24 kwietnia 2007 r., sygn.
SK 49/05, OTK ZU nr 4/A/2007, poz. 39; 16 marca 2011 r., sygn. K 35/08, OTK ZU
nr 2/A/2011, poz. 10; 8 czerwca 2011 r., sygn. K 3/09, OTK ZU nr 5/A/2011, poz. 39; posta-
nowienia TK z: 6 listopada 2012 r., sygn. K 5/12, OTK ZU nr 10/A/2012, poz. 125; 13 marca
2013 r., sygn. SK 38/12, OTK ZU nr 3/A/2013, poz. 33; 6 listopada 2007 r., sygn. P 32/07,
OTK ZU nr 10/A/2007, poz. 131). Dalsze prospektywne stosowanie uchylonego formalnie
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przepisu moze wynika¢ z przepiséw intertemporalnych, podtrzymujacych moc obowigzujaca
uchylonego przepisu w oznaczonym zakresie (por. wyrok o sygn. K 35/08). Przepis uchylony,
ale stosowany prospektywnie, cho¢by w niewielkim zakresie, nadal jest zrédtem wiazacych
norm.

Z kolei przepis formalnie uchylony, majacy tylko zastosowanie retrospektywne,
a wigc zastosowanie w zakresie oceny zdarzen zasztych przed jego uchyleniem, nie jest zro-
dtem norm. Nalezy uznaé¢ go za przepis, ktory utracit moc obowigzujagcg. W uzasadnieniu
wyroku o sygn. K 35/08, stwierdzono: ,, Trybunat uwaza, ze trzeba rozréznic¢ sytuacje, w kto-
rych badany akt normatywny, mimo formalnej derogacji, wyznacza adresatom nakazy albo
zakazy okreslonego zachowania (normuje przyszte zachowania), i sytuacje, w ktorych obo-
wigzujace normy prawne nakazujg kwalifikowa¢ zachowania lub zdarzenia z przesztosci we-
dlug derogowanego aktu prawnego. W pierwszym wypadku akt normatywny obowigzuje
i podlega kontroli Trybunatu Konstytucyjnego. W drugim wypadku akt normatywny utracit
moc obowigzujaca, a jego kontrola jest dopuszczalna wyltacznie w zakresie okreslonym
w art. 39 ust. 3 ustawy o TK”. Na tle prezentowanego stanowiska Trybunal przyjmowal, ze
art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. dotyczyt przepiséw uchylonych formalnie, ale stosowa-
nych do oceny zdarzen przesztych, ktére wystapily w czasie obowigzywania tych przepisow.

Trybunal zarazem wskazatl, ze nalezy szeroko rozumie¢ pojecie stosowania przepisu:
»Nalezy przy tym pamigtaé, ze stosowanie okreslonego przepisu nie jest tozsame z kazda sy-
tuacja, w ktorej sad lub inny organ stosujacy prawo w wyroku lub innym rozstrzygnigciu do-
tyczacym indywidualnej sprawy powotuje si¢ na uchylone przepisy. Przepisy takie mogg jed-
nak stanowi¢ kryterium ocen prawnych i faktycznych. Bywa bowiem tak, ze obowiazujgce
normy nakazujg kwalifikowanie pewnego zdarzenia czy czynu wedlug przepisow, ktore juz
nie obowiazujg”. (wyrok o sygn. K 35/08).

Odmienng wyktadnie art. 39 ust. 1 pkt 3 oraz ust. 3 ustawy o TK z 1997 r., ktérg moz-
na nazwac $cisle formalna, zaprezentowal w swoim zdaniu odrgbnym sedzia TK A. Wrobel:
»Przyjmuje, ze hipoteza przepisu art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK [z 1997 r.] jest objeta, po-
mijajac tzw. trudne przypadki, sytuacja kwalifikowana przez ten przepis jako «utrata mocy
obowigzujacej» przepisu, przy czym nie ma racjonalnych podstaw do przyjmowania, aby
okresleniu «utrata mocy obowigzujacej» uzytemu w art. 39 ust. 1 pkt 3 nadawac rézne zna-
czenia, zwlaszcza gdy, jak w niniejszej sprawie, przepisy (...) formalnie utracity moc obowig-
zujaca. Trybunat Konstytucyjny w bogatym orzecznictwie konstruowal inne niz formalne
kryteria utraty mocy obowigzujacej przepisow poddanych jego kontroli, rozrézniat migdzy
dalszym obowigzywaniem 1 stosowaniem formalnie uchylonych przepisow prawa, ocenial
obowigzywanie derogowanego aktu przez pryzmat skutkow prawnych przepisow derogowa-
nych itd. W moim przekonaniu przyjmowanie innych niz formalne kryteriow utraty mocy
obowigzujacej przepisu dla potrzeb wyktadni i stosowania art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK
[z 1997 r.] jest po pierwsze — nieracjonalne, bo uwzgledniajac te réznorodne kryteria obowig-
zywania lub nieobowigzywania przepisow prawnych, niekiedy trudno jest ostatecznie przesa-
dzi¢, czy dany akt normatywny, ktory formalnie zostal uchylony, nadal obowiazuje, a jesli
nadal obowiazuje, to wedle jakich zasad i kryteriow; po drugie — nie zamyka ani nie ograni-
cza, ze wzgledu na tres¢ art. 39 ust. 3 ustawy o TK [z 1997 r.], kontroli konstytucyjnosci aktu,
ktory utracit moc obowigzujaca, jako formalnie derogowany z systemu prawnego (...). Przepis
art. 39 ust. 3 ustawy o TK [z 1997 r.] jest bowiem pragmatycznie jasny i wymaga jedynie
dokonania przez Trybunatl starannej oceny, czy kontrola przepisu nieobowigzujacego w ro-
zumieniu art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK [z 1997 r.] jest konieczna dla ochrony konstytucyj-
nych wolnos$ci i praw” (por. zdanie odr¢bne sedziego A. Wrobla od wyroku o sygn. K 25/10).

Koncepcja obowigzywania przepisu na tle art. 39 ust. 1 pkt 3 oraz ust. 3 ustawy o TK
z 1997 r., ktora stata si¢ dominujgcg w orzecznictwie Trybunatu, sprowadzata si¢ wlasciwie
do formalnego obowigzywania przepisu, niemniej rozumianego Szerzej niz W powyzszej wy-
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powiedzi. Uchylenie przepisu, a zarazem podtrzymywanie jego mocy wigzgcej przez przepis
intertemporalny (derogacja czeSciowa) nie rozni si¢ co do istoty od wprowadzenia przepisu
ograniczajacego zakres podmiotowy, przedmiotowy lub czasowy przepisu, ktory miatby ulec
derogacji ustawowej. Roznica sprowadza si¢ do zastosowanej techniki legislacyjnej, istota
— moc obowigzujgca przepisu — W jednym i drugim przypadku jest tozsama. W tym kontek-
$cie przez pojecie stosowania przepisu uchylonego nalezy rozumie¢ stosowanie norm z niego
wynikajacych. Przepis taki bowiem obowigzuje, nie tylko materialnie, ale i formalnie, tyle ze
w zmienionym, we¢zszym zakresie. W systemie prawa pozytywnego o zamknigtym katalogu
jego zrddet (art. 87 Konstytucji) normy prawne muszg mie¢ podstawe w akcie normatywnym,
ktory formalnie obowigzuje (nie utracit mocy obowigzujacej). Posta¢ podstawy formalnej
normy prawnej — znajdujacej si¢ w akcie normatywnym jednostki redakcyjnej — jest drugo-
rzedna i zalezy od przyjetej techniki legislacyjnej.

Na tle orzecznictwa Trybunatu mozna przyjaé, ze przepisy obowigzujgce to przepisy,
ktore sg zrodtem norm, i tylko takie byly objete generalng kognicjg Trybunatu. W drodze wy-
jatku Trybunat mogl bada¢ na podstawie art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. przepisy, ktore
utracity moc obowiazujacag, ale ktorych kontrola byta konieczna dla ochrony praw lub wolno-
$ci konstytucyjnych. W ostatnim przypadku w rachubg¢ wchodzity wiec przepisy uchylone,
ktoérych moc obowiazujaca nie byta podtrzymywana przez przepisy intertemporalne, z ktérych
nie wynikaly normy, ale ktore jednak byty stosowane do oceny zdarzen przesztych (retrospek-
tywnie) ,,[m]imo, Zze chodzi o przepisy niecobowigzujace nie jest wykluczona (z mocy art. 39
ust. 3 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym) kontrola ich konstytucyjnosci. Kontroli tej pod-
legaja bowiem takze przepisy juz nie obowiagzujace, lecz «stosowalney, tj. takie, ktore mimo
nieobowigzywania sg stosowane w praktyce jesli jest to konieczne dla ochrony konstytucyj-
nych wolnosci i praw” (zdanie odrgbne sedzi E. Letowskiej od wyroku TK z 29 pazdziernika
2002 r., sygn. P 19/01, OTK ZU nr 5/A/2002, poz. 67).

W orzecznictwie Trybunatu mozna jednak odnotowa¢ koncepcje, zgodnie z ktora
art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. dotyczyt przepisow nieobowigzujacych i niepodlegaja-
cych stosowaniu. W wyroku TK z 4 pazdziernika 2000 r. (sygn. P 8/00, OTK ZU nr 6/2000,
poz. 189) stwierdzono, ze ,,[Jw] mysl nowego ust. 3 art. 39 ustawy o TK «przepisu ust. 1 pkt 3
nie stosuje si¢, jezeli wydanie orzeczenia o akcie normatywnym, ktory utracil moc obowigzu-
jaca przed wydaniem orzeczenia, jest konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolno$ci
| praw». Przepis ten bowiem nalezy rozumie¢ jako odnoszacy si¢ do sytuacji, w ktorych skut-
kiem formalnego uchylenia kwestionowanego aktu normatywnego jest utrata mocy obowigzu-
jacej rbwnoznaczna z niemoznoscia jego dalszego stosowania”. Poglad ten nie zostal szerzej
uzasadniony 1 nie zyskal przewagi w orzecznictwie Trybunatu. Za dominujace, jak juz wspo-
minano, nalezy uzna¢ stanowisko, ze kontroli Trybunatu podlega przepis, ktéry utracit moc
obowigzujaca (nie wynikaja z niego normy), jednakze podlega zastosowaniu (retrospektyw-
nemu).

4. Odpowiednikami art. 39 ust. 1 pkt 3 i art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. sg obecnie
obowigzujace art. 59 ust. 1 pkt 4 i art. 59 ust. 3 otpTK (por. takze wczesniej obowigzujace
art. 104 ust. 1 pkt 4 oraz ust. 3 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyj-
nym, Dz. U. z 2016 r. poz. 293; art. 40 ust. 1 pkt 3 oraz ust. 3 ustawy z dnia 22 lipca 2016 r.
0 Trybunale Konstytucyjnym, Dz. U. poz. 1157, ze zm.). Zgodnie z art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK
Trybunal na posiedzeniu niejawnym wydaje postanowienie 0 umorzeniu postepowania, jezeli
akt normatywny w zakwestionowanym zakresie utracit moc obowigzujacg przed wydaniem
orzeczenia przez Trybunat. Wedlug art. 59 ust. 3 otpTK Trybunat nie umarza jednak poste-
powania z tej przyczyny, jezeli wydanie orzeczenia w postgpowaniu zainicjowanym skarga
konstytucyjng jest konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw. Réznica migdzy
art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r. oraz art. 59 ust. 3 otpTK sprowadza si¢ do tego, Ze ten
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ostatni przepis ogranicza kognicj¢ Trybunatu w zakresie kontroli przepisow, ktore utracity
moc obowigzujaca do postepowan wszczetych skargg konstytucyjna.

Rozwigzanie to nie nalezy do nowych w polskim prawie. Warto zauwazy¢, ze zmiany
ustawowe rozszerzajace kognicje Trybunatu na badanie przepisoéw, ktore utracity moc obo-
wigzujaca, zostaly w zasadzie zainspirowane przez wniesienie przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich sprawy o sygn. K 24/99. Rzecznik zarzucit w niej, ze art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK
z 1997 r. wylacza mozliwos$¢ badania przepisow, ktore utracity moc obowigzujaca, ale tylko
w przypadkach wszczgcia postepowania skarga konstytucyjng. Ostatecznie postepowanie
w sprawie 0 sygn. K 24/99 zostato umorzone, ze wzgl¢du na cofnigcie wniosku z uwagi na
wprowadzenie do ustawy o TK z 1997 r. art. 39 ust. 3 (postanowienie TK z 13 wrzesnia
2000 r., OTK ZU nr 6/2000, poz. 192).

W poczatkowym okresie obowigzywania art. 39 ust. 3 ustawy o TK z 1997 r., wbrew
jego jezykowej wyktadni, a zgodnie z intencja prawodawcy, uznawano jego stosowanie tylko
do postepowan wszczynanych skarga konstytucyjng. W jednym z orzeczen Trybunal stwier-
dzit, ze ,,[u]trata mocy obowigzujacej przez zaskarzony przepis (...) stanowi zgodnie z art. 39
ust. 1 pkt 3 ustawy (...) o Trybunale Konstytucyjnym (...) przestank¢ umorzenia postgpowa-
nia. Trybunat Konstytucyjny wskazuje jednoczes$nie, ze art. 39 ust. 3 ustawy o TK umozliwia-
jacy w takiej sytuacji orzekanie o akcie normatywnym znajduje zastosowanie jedynie w po-
stepowaniu wszczetym na podstawie skargi konstytucyjnej, za czym przemawia ratio legis
powotanego przepisu (por.: materialy z prac parlamentarnych nad ustawq o zmianie ustawy
o Trybunale Konstytucyjnym oraz ustawy o zmianie ustawy — Prawo u ustroju sqdow po-
wszechnych oraz niektorych innych ustaw,; Dz. U. z 2000 r. Nr 53, poz. 638, w szczegdlnosci
biuletyny z posiedzen Komisji Sprawiedliwosci i Praw Czlowieka 19 stycznia i 17 marca
2000 r. oraz stenogram z posiedzenia plenarnego 1 marca 2000 r.)” (postanowienie TK
o sygn. K 4/01). Stanowisko to jednak ulegto zmianie. Na podstawie art. 39 ust. 3 ustawy
0 TK z 1997 r. dopuszczono badanie przepiséw nieobowiazujacych takze w postepowaniu
wszczetym pytaniem prawnym (por. wyrok TK z 13 listopada 2007 r., sygn. P 42/06, OTK
ZU nr 10/A/2007, poz. 123), aby nastepnie rozszerzy¢ kognicje Trybunatu o postepowania
wszczete wnioskiem (por. wyrok TK z 11 grudnia 2008 r., sygn. K 12/08, OTK ZU
nr 10/A/2008, poz. 176; postanowienie z 1 marca 2010 r., sygn. SK 22/09, OTK zZU
nr 3/A/2010, poz. 28; wyrok o sygn. K 35/08).

Obecny stan prawny zdaje si¢ nawigzywa¢ do pierwotnej idei wprowadzenia art. 39
ust. 3 ustawy o0 TK z 1997 r. Stan ten nie pozostawia jednak takiej swobody interpretacyjnej jak
powotany przepis. Art. 59 ust. 3 otpTK dopuszcza badanie przepisu, ktory utracit moc obowia-
zujacay, ale tylko gdy jest to konieczne do ochrony praw i wolnosci konstytucyjnych oraz gdy
postepowanie jest wszczete wyltacznie skarga konstytucyjna.

5. Wymagania, aby kontrola przez Trybunal przepisow, ktore utracity moc obowigzuja-
c3, byla wszczynana tylko z koniecznosci ochrony praw i wolno$ci konstytucyjnych oraz wy-
facznie skarga konstytucyjna, przemawiaja za tym, ze Trybunal moze takie przepisy oceniac
tylko, gdy podlegaja one stosowaniu, nawet retrospektywnemu.

Po pierwsze, nie mozna bada¢, nawet w trybie kontroli abstrakcyjnej (wszczynanej
whnioskiem), z punktu widzenia ochrony praw i wolno$ci konstytucyjnych, przepisu pozba-
wionego mocy prawnej, ktory nie jest zarazem stosowany przez organy witadzy (sady, organy
administracji). W rachubg¢ musi wchodzi¢, cho¢by retrospektywne i w najszerszym tego stowa
znaczeniu, nawet potencjalne, stosowanie uchylonego przepisu. Przepis uchylony, nieobowia-
zujacy takze ,,materialnie”, a wigc niestosowany, nie moze narusza¢ wolnosci lub praw kon-
stytucyjnych.

Po drugie, zgodnie z art. 79 ust. 1 Konstytucji, kazdy, czyje konstytucyjne wolnosci
lub prawa zostaty naruszone, ma prawo, na zasadach okreslonych w ustawie, wnies¢ skarge
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do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie zgodnosci z Konstytucja ustawy lub innego aktu
normatywnego, na podstawie ktérego sad lub organ administracji publicznej orzekt ostatecz-
nie o jego wolnosciach lub prawach albo o jego obowigzkach okreslonych w Konstytucji.
Zasady te rozwija art. 53 ust. 1 pkt 1 otpTK, zgodnie z ktorym skarga konstytucyjna zawiera
okreslenie kwestionowanego przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego, na podstawie
ktérego sad lub organ administracji publicznej orzekl ostatecznie o wolnosciach lub prawach
albo obowigzkach skarzacego okreslonych w Konstytucji i w stosunku do ktérego skarzacy
domaga si¢ stwierdzenia niezgodnosci z Konstytucja. Przepisy te stanowia, ze Trybunat
W postepowaniu wszczetym skarga konstytucyjng moze oceniaé tylko te przepisy, ktore byty
podstawa rozstrzygniecia w indywidualnej sprawie skarzacego; przepisy, ktore zostaly zasto-
sowane przynajmniej jednostkowo.

Biorac pod uwagg tres¢ powotlanych przepisow oraz art. 59 ust. 3 otpTK nalezy przy-
jac, ze kontroli Trybunatu podlegaja takze przepisy pozbawione catkowicie mocy obowigzy-
wania, z ktorych nie wynikajg normy, ale ktére jednak nadal podlegaty retrospektywnemu
stosowaniu co najmniej w indywidualnej sprawie, w ktorej zapadto rozstrzygnigcie, bedace
podstawg skargi konstytucyjne;.

Trybunal jednak zaznacza, ze przedstawione stanowisko nie wyczerpuje zagadnienia
mocy obowigzujacej przepisow oraz kognicji Trybunatu w zakresie kontroli przepisow po-
zbawionych mocy obowiazujacej. Wieloaspektowo§¢ materii wymaga powsciagliwosci
w stanowczym formutowaniu zasad bez wyjatkow. Kazdy przypadek powinien by¢ rozpatry-
wany z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych, po przeprowadzeniu szczegdtowej analizy
stanu prawnego, biorac pod uwage zasady i wartosci konstytucyjne.

6. Przedmiot zaskarzenia — art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. — zostat dodany do kodeksu kar-
nego ustawg nowelizujaca z 1995 r., ktora weszta w zycie 20 listopada 1995 r. Przepis ten
zostat uchylony zgodnie z art. 2 pkt 1 przepiséw wprowadzajacych k.K. z dniem 1 wrzesnia
1998 r. (art. 18 tej ustawy).

Moc obowigzujaca tego przepisu nie zostata podtrzymana w jakimkolwiek zakresie
przez przepis intertemporalny. Przeciwnie, w jego miejsce wprowadzono art. 9 § 1 przepisow
wprowadzajacych k.k. Zgodnie z tym przepisem ,,bieg terminu przedawnienia umyslnych
przestepstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozo-
nych karg pozbawienia wolno$ci powyzej 3 lat, popetnionych przez funkcjonariuszy publicz-
nych —w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z pet-
nieniem ich funkcji, rozpoczyna si¢ od dnia 1 stycznia 1990 r. Przepis art. 4 § 1 Kodeksu kar-
nego nie ma w takich wypadkach zastosowania”. Artykut 9 § 1 przepisow wprowadzajacych
k.k. wylacza zatem zastosowanie art. 4 § 1 k.k., w mysl ktorego, ,,jezeli w czasie orzekania
obowigzuje ustawa inna niz w czasie popetnienia przestepstwa, stosuje si¢ ustawe nowa, jed-
nakze nalezy stosowac¢ ustawe obowiazujaca poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla spraw-
cy”. Gdyby nawet art. 4 § 1 k.k. mial zastosowanie w rozpatrywanym zakresie, to nalezy za-
uwazy¢, ze tre$¢ art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. oraz art. 9 § 1 przepisow wprowadzajacych k.k.
jest normatywnie tozsama. Ustawa obowigzujgca poprzednio (art. 108 § 2 k.k. z 1969 r.) nie
moglaby by¢ uwazana za wzgledniejsza (art. 4 § 1 k.k.).

7. Art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. w chwili orzekania przez Trybunat pozbawiony jest mocy
obowigzujacej w rozumieniu art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK. Nie jest zrodtem norm, nie dziata pro-
spektywnie. Moze by¢ jednak stosowany do oceny zdarzen przesztych, ktére zaszty w chwili
jego obowigzywania. Podlega zatem hipotezie normy wynikajacej z art. 59 ust. 3 otpTK, kto-
ry pozwala na kontrol¢ przepisow, ktdre utracily moc obowiazujaca, ale ktorych ocena jest
konieczna dla ochrony praw lub wolnosci konstytucyjnych. Postegpowanie w takiej sprawie
mozna jednak wszcza¢ tylko skarga konstytucyjna.
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8. Art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. zostal zaskarzony we wniosku RPO, dlatego Trybunat nie
moze go badac¢, na podstawie art. 59 ust. 3 otpTK. Postepowanie w tej sprawie nalezato zatem
umorzy¢ na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK.

Majac powyzsze na uwadze, Trybunal Konstytucyjny postanowit jak w sentencji.

Zdanie odrebne
sedziego TK Piotra Pszczotkowskiego
do postanowienia Trybunalu Konstytucyjnego
z dnia 28 stycznia 2020 r., sygn. akt K 22/16

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postegpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393; dale;j:
u.0.t.p.TK) zglaszam zdanie odrgbne do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 28 sty-
cznia 2020 r. w sprawie 0 sygn. K 22/16, w ktorym Trybunat — dziatajac na podstawie art. 59
ust. 1 pkt 4 u.0.t.p.TK — umorzyt postgpowanie z powodu utraty mocy obowigzujacej art. 108
§ 2 ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 13, poz. 94, ze zm.; dalej:
d.k.k. lub kodeks karny z 1969 r.).

Uwazam, ze Trybunal nie dokonat prawidtowej oceny przestanek i podstaw prawnych
umorzenia postgpowania w niniejszej sprawie. W szczego6lnosci, wbrew powinnosci wynika-
jacej z art. 69 ust. 1 u.o.t.p.TK, Trybunat nie zbadatl wszystkich istotnych okolicznosci w celu
wszechstronnego wyjasnienia sprawy, w tym nie podjat analizy zakresu czasowego zaskarzo-
nego przepisu.

W postanowieniu, do ktorego zglaszam zdanie odrgbne, Trybunal Konstytucyjny
uznat, ze zaskarzony we wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich art. 108 § 2 d.k.k., jest po-
zbawiony mocy obowigzujace] w rozumieniu art. 59 ust. 1 pkt 4 u.o.t.p.TK., gdyz zostat for-
malnie uchylony, a jego moc obowiazujaca ,,nie zostala podtrzymana w jakimkolwiek zakre-
sie przez przepis intertemporalny”. Trybunatl, oceniajac swoja kompetencj¢ do merytorycznej
kontroli konstytucyjnosci zakwestionowanego w sprawie przepisu, odstapit od przyjmowane-
go dotychczas w orzecznictwie sposobu rozumienia przestanki ,,utraty mocy obowiazujacej”
przez zakwestionowany akt normatywny (przepis) jako podstawy umorzenia postgpowania
sagdowokonstytucyjnego. W moim przekonaniu, zmiany stanowiska Trybunatu w tak istotnej
kwestii — rozstrzygajacej w istocie o granicach realizowanej przez niego funkcji ochrony
Konstytucji oraz podstawowych wolnosci i praw — nie mogta uzasadnia¢ sama zmiana norma-
tywna wynikajaca z zawezenia w art. 59 ust. 3 u.o.t.p.TK w stosunku do poprzedniego stanu
prawnego dopuszczalnosci kontroli aktow normatywnych (przepisow), ktore utracity moc
obowigzujaca, wytacznie do postgpowan wszczetych skargami konstytucyjnymi. Ta zmiana
normatywna nie dotyczyla bowiem samego rozumienia poje¢ ,,mocy obowigzujacej” oraz
»utraty mocy obowigzujacej”, ktore w orzecznictwie trybunalskim miato juz utrwalony cha-
rakter.

Moje zdanie odr¢gbne uzasadniam nast¢pujgco:
1. We wniosku z 20 kwietnia 2016 r. Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej tez: wnio-

skodawca) zakwestionowal — w okreslonym zakresie — art. 108 § 2 d.k.k. Wyjasnit, ze ,,otrzy-
muje wnioski od 0s6b pokrzywdzonych dotyczace umarzania $ledztw o zbrodnie komuni-
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styczne ze wzgledu na przedawnienie. Cz¢$¢ zbrodni komunistycznych nie moze zosta¢ zba-
dana przez organy wymiaru sprawiedliwosci, poniewaz ustawodawca nie przewidziat cho¢by
minimalnego okresu pozwalajacego na ich analize” (wniosek z 20 kwietnia 2016 r., s. 4).
W pismie procesowym z 24 listopada 2017 r. Prokurator Generalny podzielit stanowisko
wnioskodawcy, ze art. 108 § 2 d.k.k. jest nadal stosowany — ,,zar6wno przy umarzaniu poste-
powan o zbrodnie komunistyczne wyczerpujace kryteria wskazane w tym przepisie, jak row-
niez w postgpowaniach kasacyjnych wnoszonych na korzy$¢ funkcjonariuszy panstwa komu-
nistycznego, skazywanych za popehienie zbrodni komunistycznych” (tamze, s. 16, por.
wniosek Prokuratora Generalnego w sprawie o sygn. K 15/17). Jednocze$nie jednak Prokura-
tor Generalny stwierdzit, ze art. 108 § 2 d.k.k. utracit moc obowigzujaca, wobec czego poste-
powanie przed Trybunalem powinno zosta¢ umorzone.

2. Trybunal, rozpoznajac sprawe o sygn. K 22/16, nie rozwazyl wszystkich istotnych
okolicznosci majacych znaczenie dla wszechstronnego rozpatrzenia tej sprawy. Z tego powo-
du wniosek Trybunatu, jakoby wystepowata konieczno$¢ umorzenia postgpowania z uwagi na
utrat¢ mocy obowiazujacej przepisu zakwestionowanego przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich, jest — w moim przekonaniu — przedwczesny, niepoparty w istocie konieczng analizg
zakresu czasowego art. 108 § 2 d.k.k. Bez zbadania przez Trybunat — zgodnie z dyspozycja
art. 69 ust. 1 u.o.t.p.TK — wszystkich istotnych okoliczno$ci sprawy nie mozna byto wyklu-
czy¢ dopuszczalno$ci merytorycznego rozpatrzenia zarzutow wnioskodawcy. Trybunal powi-
nien byt przede wszystkim rozwazy¢, czy — a jesli tak, to ktore — kryteria (wyznaczniki) mocy
obowigzujacej kwestionowany przepis (odtworzona z niego norma prawna) spetnia. Badanie,
czy dany akt normatywny utracit moc obowigzujaca, musi by¢ dokonywane a casu ad casum,
z uwzglednieniem charakteru przepisu (w szczegdlnosci jego materialnego, procesowego lub
przejsciowego czy intertemporalnego charakteru) oraz specyfiki dziedziny prawa, do ktorej
dana regulacja nalezy. Tego rodzaju rozwazan w uzasadnieniu postanowienia wydanego
W niniejszej sprawie zabraklo. Przyj¢cie przez Trybunat art. 59 ust. 1 pkt 4 v.o.t.p.TK jako
podstawy prawnej umorzenia postgpowania w sprawie o sygn. K 22/16 bylo zatem w istocie
arbitralne.

2.1. Trybunat Konstytucyjny nie podjat proby rekonstrukcji przedmiotu kontroli
I w zasadzie nie dokonal jego wyktadni, a przy tym nie zbadat, czy zaskarzony przepis — for-
malnie derogowany — jest nadal stosowany.

Przede wszystkim Trybunat powinien byt rozwazy¢, kto jest adresatem normy wysto-
wionej w zaskarzonym przepisie, a nadto uwzgledni¢, ze przepis ten dotyczy przedawnienia
karalnosci, 1 jako taki wigze si¢ ze sporng kwestig jego materialnego badZ procesowego cha-
rakteru. Jest to okoliczno$¢ niezwykle istotna dla przeprowadzenia oceny zakresu temporal-
nego 1 stosowalnosci takiej regulacji. Przepisy o przedawnieniu karalno$ci naktadaja obowia-
zek okreslonego dziatania na sad, ktory podejmuje na ich podstawie indywidulane akty sto-
sowania prawa. Stwierdzenie bowiem, ze doszto do przedawnienia karalnosci, rodzi po stro-
nie sagdu obowigzek umorzenia postepowania karnego (zob. art. 17 § 1 pkt 6 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz. U. z 2020 r. poz. 30; dalej: k.p.k.).
Rozstrzygajac zatem, czy art. 108 § 2 d.k.k. jest przepisem stosowalnym, Trybunal t¢ per-
spektywe powinien wzig¢ pod uwagg, czego nie uczynit (a W kazdym razie dowdd na to nie
zostal ujawniony w tresci uzasadnienia postanowienia z 28 stycznia 2020 r., sygn. K 22/16).
W szczegblnosci Trybunal powinien byt dokonaé analizy orzecznictwa Sadu Najwyzszego
I sadow powszechnych, ktoéra potwierdzataby albo falsyfikowataby poglad o stosowaniu
art. 108 § 2 d.k.k.

Potwierdzenie tezy, ze zaskarzony przepis nadal jest stosowany przez sady jako pod-
stawa prawna umorzenia postgpowan karnych w sprawach dotyczacych osob oskarzonych
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0 popelnienie czyndw objetych zakresem zaskarzenia, wykluczatoby, moim zdaniem, mozli-
wos¢ przyjecia, ze przepis ten utracit moc obowigzujaca, a tym samym dopuszczalno$¢ umo-
rzenia postepowania przed Trybunatem na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 4 u.0.t.p.TK.

2.2. Podstawowa okoliczno$cig, ktora przesadzita o decyzji Trybunalu o umorzeniu
postepowania w sprawie o sygn. K 22/16, byto formalne uchylenie catego kodeksu karnego
21969 r. — w tym art. 108 § 2 — na mocy art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Prze-
pisy wprowadzajgce Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 554, ze zm.; dalej: p.w.k.k.). Tymcza-
sem rozwigzanie, w brzmieniu w istocie tozsamym do tego zawartego w art. 108 § 2 d.k.k.,
zostalo ujete w art. 9 § 1 p.w.k.k. Trybunat nie dokonat jednak pogltebionej analizy wszyst-
kich wynikajacych z tego ,,powtdrzenia” konsekwencji.

Zgodnie z art. 108 § 2 d.k.k., bieg terminu przedawnienia umys$lnych przestgpstw
przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozonych karg po-
zbawienia wolnosci powyzej 3 lat, popelnionych przez funkcjonariuszy publicznych
— w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z pelnie-
niem ich funkcji, miat si¢ rozpoczyna¢ od 1 stycznia 1990 r. Przepis ten wytaczat jednocze-
$nie mozliwo$¢ zastosowania w tych sprawach zasady lex mitior wyrazonej w art. 2 § 1 d.k.k.
Stosownie za$ do art. 9 § 1 zdanie pierwsze p.w.k.k., bieg terminu przedawnienia umyslnych
przestgpstw przeciwko zyciu, zdrowiu, wolnosci lub wymiarowi sprawiedliwosci, zagrozo-
nych karg pozbawienia wolno$ci powyzej 3 lat, popetnionych przez funkcjonariuszy publicz-
nych — w okresie od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r. — w czasie lub w zwigzku z pet-
nieniem ich funkcji, rozpoczyna si¢ od dnia 1 stycznia 1990 r. Ponadto art. 9 § 1 zdanie dru-
gie p.w.k.k. rowniez wylaczyt stosowanie w takich wypadkach zasady lex mitior, o ktorej
mowa w art. 4 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2019 r.
poz. 1950, ze zm.; dalej: k.k.). W procesie wykladni analizowanej regulacji nalezato
uwzgledni¢ takze tres¢ art. 15 p.w.k.k., zgodnie z ktorym do czyndéw popelnionych przed wej-
Sciem w zycie K.k. stosuje sie przepisy tego kodeksu o przedawnieniu i zatarciu skazania,
chyba ze termin przedawnienia juz uptynat. Takze w tej ptaszczyznie nalezato zbada¢ prakty-
ke stosowania prawa. Tytutem przykitadu mozna przywota¢ postanowienie Sadu Najwyzszego
z 23 maja 2014 r. (sygn. akt III KK 32/14, www.sn.pl), w ktorym SN zastosowal art. 108 § 2
(i art. 105 § 1 pkt 3) d.k.k., stwierdzajac jednoczesnie, ze pdzniejsza zmiana przepisOw nie
mogla doprowadzi¢ do ,,odzycia” terminu przedawnienia. Jezeli bowiem analiza orzecznictwa
sadowego potwierdzitaby teze, ze terminy przedawnien okreslone w dawnych przepisach nie
moga ,,0dzy¢” po wejsSciu w zycie nowych przepisow, to znaczyloby to, ze w wypadkach ob-
jetych zakresem zaskarzenia w sprawie o sygn. K 22/16 sady, umarzajac postepowania sado-
we na mocy art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k. z uwagi na wystgpienie przedawnienia karalno$ci, maja
obowigzek jako podstawe takiego rozstrzygnigcia procesowego wskaza¢ art. 108 § 2 d.k.k.,
a nie przepisy pozniejsze (np. art. 9 § 1 zdanie pierwsze p.w.k.k.).

Nalezy doda¢, ze zarowno w orzecznictwie sagdowym (zob. np. postanowienia SN z:
13 stycznia 2004 r., sygn. akt 111 KO 34/03, OSNwSK nr 1/2004, poz. 79; 19 pazdziernika
2006 r., sygn. akt V KK 275/05, Lex nr 198073; 23 wrze$nia 2009 r., sygn. akt I KZP 14/09,
OSNwSK nr 1/2009, poz. 1880), jak i w literaturze przedmiotu (zob. A. Marek, [w:] Kodeks
karny. Komentarz. Komentarz do ustawy — Przepisy wprowadzajgce kodeks karny, wyd. 5,
Lex 2010; W. Wrébel, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom I1I. Komentarz do art. 278-
363, red. A. Zoll, Warszawa 2016) formutowany jest poglad, ze art. 9 § 1 p.w.k.k. stanowi
,powtorzenie” (,,odpowiednik™) art. 108 § 2 d.k.k. Art. 9 § 1 p.w.k.k. nie zostal formalnie
uchylony.

O orzeczenie przez Trybunatl niekonstytucyjnosci art. 9 § 1 p.w.k.k. wnidst Prokurator
Generalny we wniosku z 23 listopada 2017 r., rozpoznawanym pod sygn. K 15/17. W niniej-
szej sprawie Trybunal powinien byl dokladnie ustali¢, jaka jest relacja zakresowa migdzy ty-
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mi przepisami, albowiem w razie stwierdzenia, ze art. 9 § 1 p.w.k.k. rzeczywiscie ,,powto-
rzyl” art. 108 § 2 d.k.k., a wigc ze ich zakresy normowania pokrywaja si¢, Trybunal miatby
mozliwo$¢ merytorycznego rozpoznania wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich,
po uwzglednieniu obowigzujacej] w postepowaniu sgdowokonstytucyjnym zasady falsa
demonstratio non nocet. Jak bowiem bezspornie wynika z orzecznictwa konstytucyjnego,
przedmiotem jego orzekania zawsze jest w istocie norma prawna wystowiona w jednostkach
redakcyjnych tekstu prawnego (zob. np. wyroki TK z: 20 grudnia 2007 r., sygn. P 39/06,
OTK ZU nr 11/A/2007, poz. 161; 10 listopada 2009 r., sygn. P 88/08, OTK ZU nr 10/A/20009,
poz. 146; 21 pazdziernika 2008 r., sygn. SK 51/04, OTK ZU nr 8/A/2008, poz. 140). W ni-
niejszej sprawie Trybunat, dzialajagc na podstawie art. 69 ust. 1 v.o.t.p.TK, mial w szczegol-
nos$ci mozliwo$¢ zwréci¢ si¢ do wnioskodawcy 1 pozostalych uczestnikow postepowania
(w tym Prokuratora Generalnego, bedacego wnioskodawca w sprawie o sygn. K 15/17)
0 ustosunkowanie si¢ do problemu konsekwencji ,,powtérzenia” art. 108 § 2 d.k.k. w art. 9
§ 1 p.w.k.k., jednakze z tej mozliwosci Trybunat rowniez nie skorzystat.

3. Nie zgadzam si¢ rOwniez z przyjeta w uzasadnieniu postanowienia z 28 stycznia
2020 r., sygn. K 22/16, proba reinterpretacji orzecznictwa trybunalskiego dotyczacego rozu-
mienia poje¢ ,,mocy obowigzujacej” oraz ,,utraty mocy obowigzujacej” aktu normatywnego
(przepisu) zakwestionowanego w postgpowaniu przed Trybunatem.

3.1. Trafne, cho¢ nie nowe (zob. orzecznictwo TK przywotane w uzasadnieniu posta-
nowienia, w szczeg6lnosci wyrok z 16 marca 2011 r., sygn. K 35/08, OTK ZU nr 2/A/2011,
poz. 11, a takze uwaga P. Radziewicza o dynamicznym i ewoluujacym charakterze orzecznic-
twa TK — tenze, Kontrola konstytucyjnosci ,, prawa nieobowiqzujgcego”, ,,Panstwo i Prawo”
nr 5/2014, s. 100) jest spostrzezenie poczynione w uzasadnieniu postanowienia, do ktoérego
sktadam zdanie odr¢bne, ze stanowisko Trybunatu w sprawie rozumienia negatywnej prze-
stanki procesowej, jaka jest utrata mocy obowigzujacej przez zakwestionowany akt norma-
tywny (przepis) przed wydaniem przez Trybunat orzeczenia w sprawie, ewoluowatlo.

Moim zdaniem, analiza aktualnego brzmienia art. 59 ust. 1 pkt 4 i ust. 3 u.0.t.p.TK
w $wietle dotychczasowego orzecznictwa konstytucyjnego — abstrahujac od zmiennego apara-
tu konceptualnego i1 pojeciowego uzywanego przez Trybunal — pozwala wyodrebni¢ cztery
klasy sytuacji, w ktérych mamy do czynienia z przepisem prawnym (norma prawng wyrazong
w jednostce tekstu normatywnego) objetym kognicja Trybunatu:

1) sytuacje, w ktorych zakwestionowany przepis nie ulegt formalnie uchyleniu na sku-
tek interwencji ustawodawcy 1 stanowi integralng czgs$¢ systemu prawnego (ta klasa sytuacji
nie budzi watpliwosci);

2) sytuacje, w ktorych zakwestionowany przepis zostal co prawda formalnie uchylony,
lecz na podstawie miarodajnej normy mig¢dzyczasowej — albo wprost wystowionej w tresci
przepisow miedzyczasowych zawartych w nowej ustawie, albo wynikajacej z ogélnych regut
systemu prawnego — w dalszym ciggu jest stosowany jako podstawa prawna decyzji lub orze-
czen organdéw wiadzy publicznej, ksztattujacych sytuacje prawng okreslonego podmiotu
(skutkujacych np. nawigzaniem, zmiang tresci lub wygasnigciem okreslonego stosunku praw-
nego, powstaniem lub wygasnigciem prawa podmiotowego lub obowigzku prawnego); w tej
klasie sytuacji chodzi w szczegdlnosci o ocen¢ przez Trybunat poprawnos$ci rozwigzan legi-
slacyjnych majacych shuzy¢ wygaszeniu tzw. spraw w toku oraz ochronie praw nabytych Iub
ekspektatyw uprawnionych podmiotow;

3) sytuacje, w ktorych zakwestionowany przepis zostal co prawda formalnie uchylony,
lecz — w zwigzku z obowigzujagcymi normami kompetencyjnymi i proceduralnymi — musi by¢
uwzgledniany (,,stosowany retrospektywnie” — wedlug terminologii uzytej] w uzasadnieniu
postanowienia, do ktoérego sktadam zdanie odrgbne) podczas wydawania przez organy wladzy
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publicznej decyzji lub orzeczen, stwierdzajacych istnienie badz nieistnienie okreslonej sytua-
cji prawnej (stosunku prawnego); w takich wypadkach przepis formalnie uchylony stanowi
element ,,podstawy prawnej” (pojecie to rowniez rozumiane jest szeroko w orzecznictwie
Trybunatu, nie tylko w sprawach inicjowanych w trybie skargi konstytucyjnej, ale takze m.in.
Ww postepowaniach inicjowanych pytaniami prawnymi sagdéw) decyzji lub orzeczenia organu
wiladzy publicznej wobec okreslonego podmiotu, z ktérym to orzeczeniem system prawny
wiaze okreslone konsekwencje; nie chodzi tu o zakonczenie ,,spraw w toku”, albowiem spra-
wy takie zostaty juz w przesztosci definitywnie zamknigte (doszto do ostatecznego uksztatto-
wania sytuacji prawnej okreslonego podmiotu), lecz chodzi o ustalenie przez organy wiadzy
publicznej skutkow prawnych zdarzen i stanoéw z przesziosci w celu wydania decyzji lub
orzeczenia potwierdzajacego lub negujacego istnienie okreslonej sytuacji prawnej;

4) wreszcie sytuacje, w ktorych przepis nie tylko zostat formalnie uchylony, ale takze
nie moze juz podlega¢ (i nie podlega) ,,retrospektywnemu stosowaniu” (nie moze by¢ ,,pod-
stawg prawng”) zadnej decyzji ani zadnego orzeczenia organu witadzy publicznej w jakiej-
kolwiek sprawie okreslonego podmiotu, albowiem nie obowigzuja zadne normy kompeten-
cyjne czy proceduralne, ktére nakazywalyby organowi uwzgledni¢ tre$¢ takiego przepisu
podczas wydawania decyzji lub orzeczenia, niemniej taki przepis zostal zaskarzony do Try-
bunalu zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 79 ust. 1 Konstytucji i przepisami reguluja-
cymi postepowanie przed Trybunatem.

Z punktu widzenia kognicji Trybunalu Konstytucyjnego sytuacje nalezace do trzech
pierwszych klas nie sg objete negatywng przestankg procesowa przewidziang w art. 59 ust. 1
pkt 4 uv.o.t.p.TK. Takie rozumienie poj¢cia ,,obowigzywania” (na potrzeby postepowania sg-
dowokonstytucyjnego) ma silne uzasadnienie systemowe, albowiem zapewnia mozliwie sze-
roka ochron¢ przez Trybunal wartosci konstytucyjnych, w szczegdlnosci wolnosci i praw
podstawowych. W dotychczasowym orzecznictwie Trybunat zdawal si¢ zreszta mozliwie
szeroko rozumie¢ to pojecie. Skoro zatem przepis — niezaleznie od formalnego rozstrzygnig-
cia ustawodawcy o jego uchyleniu — w dalszym ciggu stanowi¢ moze szeroko pojmowang
podstawe prawng decyzji lub orzeczen wydawanych wobec okreslonych podmiotow prawa,
Z ktorymi to decyzjami lub orzeczeniami wigza si¢ w aktualnym stanie prawnym konkretne
konsekwencje prawne (odpowiednio: zmiana tre$ci sytuacji prawnej — W drugiej klasie sytua-
cji oraz ostateczne rozstrzygnigcie o istnieniu lub nieistnieniu sytuacji prawnej — W trzeciej
Klasie), to wytaczenie spod kognicji Trybunatu tylko czesci przypadkow (kwalifikowanych do
trzeciej klasy) byloby systemowo nieuzasadnione 1 w istocie arbitralne. Jednoczesnie tak uj-
mowany zakres kontroli sprawowanej przez Trybunat (niezaleznie od trybu wszczgcia postg-
powania sgdowokonstytucyjnego) uzupehia art. 59 ust. 3 u.o.t.p.TK, ktory stanowi w istocie
gwarancje realizacji konstytucyjnego prawa do skargi konstytucyjnej, wynikajacego z art. 79
ust. 1 Konstytucji. Specyfika skargi konstytucyjnej jako srodka ochrony konstytucyjnych
wolnosci 1 praw polega m.in. na tym, ze Srodek ten ma charakter subsydiarny wobec innych
srodkow ochrony i moze by¢ uzyty dopiero ex post, gdy okreslony podmiot nie uzyskat
ochrony w postgpowaniach przed innymi organami wiadzy publicznej (sagdami). Tak wiec
cho¢by ustawodawca formalnie uchylit przepis, bedacy podstawa wydania wobec takiego
podmiotu ostatecznej decyzji lub ostatecznego orzeczenia, i choéby ten przepis nie byt juz
W ogdle stosowany przez organy administracji lub sady, to podmiot konstytucyjnych praw
I wolno$ci nadal ma prawo oczekiwac, ze jego skarga konstytucyjna, ktorg wniodst do Trybu-
natu zgodnie z wymaganiami wynikajacymi z art. 79 ust. 1 Konstytucji i przepisow reguluja-
cych postepowanie sgdowokonstytucyjne, zostanie rozpoznana przez Trybunat, mimo ze za-
skarzony przepis utracil przymiot ,,obowigzywania”. Skarga konstytucyjna stanowi bowiem
srodek ultima ratio ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw, a orzekanie przez Trybunal na
podstawie art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK o przepisie nieobowigzujgcym w rozumieniu art. 59 ust. 1
pkt 4 u.0.t.p.TK staje si¢ dopuszczalne wlasnie z uwagi na koniecznos¢ ochrony tych wolno-
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$ci 1 praw. Nalezy doda¢, ze art. 79 ust. 1 Konstytucji stanowi odrgbng konstytucyjng podsta-
we kognicji Trybunatu Konstytucyjnego (zob. art. 188 pkt 5 Konstytucji).

3.2. W postanowieniu z 28 stycznia 2020 r., sygn. K 22/16, Trybunat dokonal nieuza-
sadnionego, moim zdaniem, ograniczenia zakresu przedmiotowego swojej kognicji, nadmier-
nie rozszerzajac tre$¢ przestanki ,,utraty mocy obowiazujacej” i kwalifikujac przepis zakwe-
stionowany w postgpowaniu sagdowokonstytucyjnym jako niemajacy mocy obowigzujace;.

W pierwszej cze$ci uzasadnienia, Trybunal przywotal wprawdzie wcze$niejsze
orzecznictwo, przy czym opisujac wypracowane w nim stanowisko dotyczace rozumienia
poje¢ ,,mocy obowigzujacej” oraz ,,utraty mocy obowigzujacej”, uzyt nowych kategorii poje-
ciowych, w szczegdlnosci ,,stosowania prospektywnego” i ,,stosowania retrospektywnego”.
Uwazam, ze wprowadzenie tych dodatkowych poje¢ w materii juz tak szeroko wyjasnianej
w dotychczasowym orzecznictwie jest nie tylko niepotrzebnym wprowadzaniem dodatkowe-
go chaosu, lecz — co wazniejsze — maskuje zmiane dotychczasowej linii orzeczniczej i rein-
terpretacje rozumienia poje¢ ,,mocy obowigzujacej” oraz ,,utraty mocy obowigzujacej” na
potrzeby postepowania sgdowokonstytucyjnego.

Moim zdaniem, z koncepcji zarysowanej w uzasadnieniu postanowienia, do ktérego
sktadam zdanie odrgbne, mozna wyprowadzi¢ wniosek o szerszym niz dotychczas rozumieniu
pojecia ,,utraty mocy obowiazujacej” jako przestanki umorzenia postepowania przed Trybu-
nalem Konstytucyjnym. W miejsce dotychczas wyodrebnianych trzech klas sytuacji przepi-
soOw posiadajacych ,,moc obowigzujaca”, niepodlegajacych umorzeniu w oparciu o art. 59
ust. I pkt 4 v.o.t.p.TK, Trybunal okreslit dwie klasy sytuacji, trzecig zakwalifikowat jako
mieszczacg si¢ w zakresie art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK, a czwartg (dotychczas zaliczang do zakre-
su art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK, wczesniej — art. 39 ust. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Try-
bunale Konstytucyjnym, Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej: u.0.TK z 1997 r.) w swoich
rozwazaniach zupeklie pominat.

Rekapitulujac dotychczasowe orzecznictwo — moim zdaniem zawezajaco — Trybunat
wyodrebnil mianowicie trzy nastgpujace klasy sytuacji: pierwsza, w ktorej przepis nie jest
formalnie uchylony, druga, w ktorej przepis jest formalnie uchylony, ale jego moc jest ,,pod-
trzymywana przez przepisy intertemporalne” i jest stosowany ,,prospektywnie” (t¢ zakwalifi-
kowat jako niemieszczaca si¢ w zakresie art. 59 ust. 1 pkt 4 u.0.t.p.TK), oraz trzecig — w kto-
rej przepis jest formalnie uchylony, jego moc nie jest ,,podtrzymywana przez przepisy inter-
temporalne” oraz jest stosowany retrospektywnie (i ktory moze by¢ objety kognicja Trybuna-
tu tylko przy spelnieniu warunkéw opisanych w art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK).

Trybunat w postanowieniu wydanym w niniejszej sprawie zrekonstruowal zatem do-
tychczasowa lini¢ orzecznicza, w tym stanowisko zajete zwlaszcza w wyroku w sprawie
0 sygn. K 35/08, z nadmiernym formalizmem. Tymczasem nie mozna traci¢ z pola widzenia,
ze w pozniejszym wyroku — rowniez wydanym w petlnym sktadzie — z 4 listopada 2015 r.,
sygn. K 1/14 (OTK ZU nr 10/A/2015, poz. 163), Trybunat — odwotujac si¢ do wyroku o sygn.
K 35/08 — podtrzymat wyraznie stanowisko, zgodnie z ktérym ,,[w] sensie konstytucyjnym
przepis traci moc obowiazujaca wowczas, gdy nie moze mie¢ juz zastosowania do sytuacji
Z przesztosci, terazniejszosci ani przysztosci oraz kiedy nie wywiera na przyszto$¢ zadnych
skutkéw dla adresatow. Obowigzuje wiec, dopoki na jego podstawie sg lub moga by¢ pode;j-
mowane indywidualne akty stosowania prawa” (por. wyrok pelnego sktadu z 30 pazdziernika
2019 r., sygn. P 1/18, OTK ZU A/2019, poz. 61, w ktorym takze stwierdzono: ,,Zgodnie
z utrwalong linig orzecznicza Trybunalu Konstytucyjnego o utracie mocy obowigzujacej
mozna méwi¢ bowiem dopiero wtedy, gdy dany przepis nie moze by¢ w ogoble stosowany.
Uchylony (formalnie) przepis lub przepis, ktorego brzmienie zmienito si¢ w wyniku dziatal-
nos$ci prawodawcy, nalezy uwaza¢ za obowigzujace, jezeli nadal mozliwe jest ich zastosowa-
nie do jakichkolwiek sytuacji z przesztosci, terazniejszosci lub przysztosci”).

21



OTK ZU A/2020 K 22/16 poz. 9

Podsumowujac, wyrazam przekonanie, ze w $wietle dotychczasowego orzecznictwa
nadal zachowuje swa aktualno$¢ stanowisko, ze ,,Trybunat jest kompetentny (...) do orzeka-
nia w sprawach dotyczacych aktow normatywnych, wprawdzie formalnie derogowanych, ale
mogacych znalez¢ zastosowanie do jakichkolwiek stanow faktycznych w przesztosci, teraz-
niejszosci 1 przysztosci” (por. A. Grabowski, B. Nalezinski, Kfopoty z obowigzywaniem.
Uwagi na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, W: Studia z filozofii prawa, red.
J. Stelmach, Krakow 2001, s. 228, 229), a art. 59 ust. 3 u.o.t.p.TK (bgdacy odpowiednikiem
wczesniej obowigzujacego art. 39 ust. 3 v.0.TK z 1997 r.) ,,otwiera mozliwo$¢ orzekania
przez Trybunat o konstytucyjnosci (legalnosci) takich aktow normatywnych, ktore utracity
juz w pelni moc obowigzujaca (uwzgledniajac takze ptaszczyzne ewentualnego ich zastoso-
wania)” (por. A. Grabowski, B. Nalezinski, op. cit., s. 229).

Dokonane w 2016 r. przez ustawodawce zawezenie zakresu stosowania art. 59 ust. 3
u.0.t.p.TK do postepowan wszczetych skargami konstytucyjnymi dotyczyto zatem, w moim
przekonaniu, jedynie czwartej z wymienionych wczesniej (zob. pkt 3.1) klas sytuacji.

3.3. Nie zgadzam si¢ z zawezajacym kognicje¢ Trybunatu stanowiskiem wyrazonym
w postanowieniu z dnia 28 stycznia 2020 r., sygn. K 22/16, opartym w zasadzie na wniosko-
waniu a rebours, prowadzacym do rezultatow co najmniej ostabiajacych ochronng funkcje
art. 79 ust. 1 Konstytucji, a nadto sprzecznych z systemowym odczytaniem nie tylko art. 79,
lecz takze art. 188 Konstytucji, ktory odrebnie — w punkcie 5 — wymienia ,,skarge konstytu-
cyjna, o ktorej mowa w art. 79 ust. 1” jako samodzielny przedmiot spraw nalezacych do za-
kresu kognicji sagdu konstytucyjnego. Ratio art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK (podobnie jak wczesniej
obowigzujacego art. 39 ust. 3 u.0.TK z 1997 r.) wigze si¢ silnie z gwarancjami wynikajacymi
wprost i bezposrednio z art. 79 Konstytucji, lecz takze z art. 190 ust. 4 Konstytucji, a zatem
z zapewnieniem ochrony konstytucyjnych wolnosci 1 praw takze wtedy, a moze przede
wszystkim wtedy, gdy nie istnieje alternatywny instrument prawny (poza ewentualnym uzna-
niem przepisu za niekonstytucyjny), ktory mogtby spowodowac zmiang sytuacji prawnej
uksztattowanej definitywnie, zanim przepis bedacy Zrdédlem naruszenia utracit moc obowigzu-

Jaca.

Analiza materiatdéw z procesu legislacyjnego dotyczacego u.o.t.p.TK nie dostarcza
zadnych argumentow na potwierdzenie tezy o zamiarze ograniczenia zakresu kognicji TK
W obszarze kontroli konstytucyjnosci aktoéw normatywnych ,,nieobowigzujacych”. W uzasad-
nieniu projektu ustawy (druk sejmowy nr 963/VIII kadencja) stwierdzono: ,,Jednocze$nie
projektodawca ograniczyl mozliwo$¢ orzekania o przepisach, ktore utracily moc obowiazuja-
cg. Zgodnie z art. 59 ust. 3 projektu bedzie to mozliwe tylko wtedy, gdy wydanie orzeczenia
bedzie konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw, w postgpowaniu toczacym
si¢ w ramach skargi konstytucyjnej”, co dowodzi, ze celem tej zmiany byto ograniczenie za-
kresu art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK jedynie pod wzgledem podmiotowym — do spraw wszczgtych
na podstawie skargi konstytucyjnej — a nie redefinicja pojgcia ,,mocy obowigzujacej” czy
,utraty mocy obowigzujacej”.

Intencja ustawodawcy byto podkreslenie koniecznos$ci udzielania przez Trybunat Kon-
stytucyjny ochrony prawnej osobie skarzgcej do TK przepis, ktory nie tylko zostal formalnie
uchylony, ale takze nie moze juz podlega¢ (i w momencie orzekania nie podlega) ,,retrospek-
tywnemu stosowaniu”, nie moze juz by¢ ,,podstawg prawng” zadnej decyzji ani zadnego orze-
czenia organu wtadzy publicznego w jakiejkolwiek sprawie okre§lonego podmiotu, w braku
norm kompetencyjnych czy proceduralnych, ktére nakazywatyby organowi uwzgledni¢ tresé¢
takiego przepisu podczas wydawania decyzji lub orzeczenia, a przepis taki zostal przed zmia-
ng stanu prawnego zaskarzony do Trybunatu zgodnie z warunkami okres§lonymi w art. 79
ust. 1 Konstytucji i przepisami regulujgcymi postepowanie przed Trybunalem. Innymi stowy
art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK dotyczy mogacych narusza¢ prawa i wolnosci konstytucyjne skarza-
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cego przepisow, ktore stanowigc podstawe dla ostatecznego rozstrzygnigcia zapadiego
w sprawie skarzacego, staly si¢ nastepnie przepisami formalnie nieobowigzujacymi i niesto-
sowanymi. Sytuacja taka nastgpi kiedy przedmiot kontroli, juz po wniesieniu skargi konstytu-
cyjnej, zostanie uchylony lub zastgpiony przepisem niebudzacym wskazanych w skardze
watpliwosci konstytucyjnych, a ustawodawca nie przewidzi dziatania nowych — zgodnych
Z porzadkiem konstytucyjnym przepisow — wstecz, do spraw wszczgtych 1 zakonczonych pod
rzagdami poprzedniej regulacji.

Z wywodow Trybunatu oraz z ostatecznie postawionego wniosku, ze art. 108 § 2
d.k.k. utracil ,,moc obowigzujaca” w rozumieniu art. 59 ust. 1 pkt 4 v.o.t.p.TK wynika, ze
Trybunal zawezit granice swej kognicji, a tym samym ograniczyl, z jednej strony dostep do
sadu konstytucyjnego organom i podmiotom majacym legitymacje do inicjowania postepo-
wan w trybie innym niz tryb przewidziany w art. 79 ust. 1 Konstytucji, z drugiej strony
— w konsekwencji zajetego przez siebie stanowiska — takze osobom uprawnionym na podsta-
wie art. 79 ust. 1 Konstytucji do wystgpienia ze skarga konstytucyjng. Nie jest to, moim zda-
niem, uzasadnione ani ze wzgledow aksjologicznych, ani z uwagi na ksztalt przepisow o po-
stepowaniu przed Trybunalem przyjetych w 2016 r., ani ze wzgledow prakseologicznych.
Przyjete przez Trybunal w uzasadnieniu postanowienia z dnia 28 stycznia 2020 r., sygn.
K 22/16, rozumienie pojgcia ,,mocy obowigzujacej”’, prowadzi do wyeliminowania przez
Trybunal Konstytucyjny z jego kognicji na podstawie art. 59 ust. 3 u.o.t.p.TK zaskarzonych
w trybie skargi konstytucyjnej przedmiotéw kontroli opisanych w czwartej klasie sytuacji
(zob. pkt 3.1). W uzasadnieniu postanowienia z 28 stycznia 2020 r., sygn. K 22/16, Trybunat
dokonat bowiem zawezenia zakresu stosowania art. 59 ust. 3 u.0.t.p.TK ponad to, co wynika
Z brzmienia tego przepisu. Trybunat wskazal, Ze nie mozna bada¢, z punktu widzenia ochrony
praw i wolnos$ci konstytucyjnych, przepisu pozbawionego mocy prawnej, ktory nie jest zara-
zem stosowany przez organy wiadzy, gdyz w ,,rachube musi wchodzi¢, cho¢by retrospektyw-
ne i W najszerszym tego stowa znaczeniu, nawet potencjalne, stosowanie uchylonego przepi-
su”. Zdaniem Trybunatu, przepis uchylony, nieobowigzujacy takze ,,materialnie”, a wigc nie-
stosowany, nie moze narusza¢ wolnosci lub praw konstytucyjnych. Tymczasem przestanka
zastosowania art. 59 ust. 3 uv.0.t.p.TK jest wlasnie ,konieczno$¢ ochrony konstytucyjnych
wolnosci 1 praw” przed ich naruszeniem, ktdre juz nastgpito — niezaleznie od tego, czy akt
normatywny (przepis) nadal podlega stosowaniu, czy nie. Warunkiem wystgpienia ze skargg
konstytucyjna jest bowiem wystapienie — w indywidualnej sprawie — ,,rzeczywistego” i ,,ak-
tualnego” naruszenia konstytucyjnych wolnos$ci lub praw przystugujacych skarzacemu. Skar-
ga konstytucyjna ma na celu doprowadzi¢, na zasadach okreslonych w art. 190 ust. 4 Konsty-
tucji, do wzruszenia skutkdw naruszenia wynikajacego z zastosowania zaskarzonego aktu
(przepisu). Warunkiem jej wniesienia nie jest to, czy akt normatywny (przepis), ktory byt
zrodtem naruszenia konstytucyjnych wolnosci lub prawa w indywidualnej sprawie, nadal mo-
ze by¢ stosowany w innych sprawach.

Zaproponowane w uzasadnieniu postanowienia z 28 stycznia 2020 r., sygn. K 22/16,
odstapienie od dotychczasowego szerokiego rozumienia ,,mocy obowigzujacej” aktu norma-
tywnego (przepisu) zakwestionowanego w postgpowaniu konstytucyjnym nie jest uzasadnio-
ne w sytuacji, gdy polskie prawodawstwo cechuje duza labilnos$¢, a czgste zmiany stanu
prawnego dotycza réwniez niestety prawa karnego.

W moim przekonaniu, nadmierny formalizm podczas wyktadni negatywnej przestanki
procesowej ujetej w art. 59 ust. 1 pkt 4, a takze art. 59 ust. 3 uv.o.t.p.TK, stanowi zagrozenie
realizacji przez Trybunat funkcji wlasciwych kazdemu sagdowi konstytucyjnemu. W szczegol-
no$ci doprowadzi do istotnego ostabienia efektywnos$ci ochrony konstytucyjnych wolnos$ci
I praw obywateli.
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Zdanie odrebne
sedziego TK Jarostawa Wyrembaka
do postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 28 stycznia 2020 r., sygn. akt K 22/16

Na podstawie art. 106 ust. 3 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie
postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym, zglaszam zdanie odrebne do wyzej
powolanego postanowienia TK.

l. Zgodnie z przepisem art. 59 ust. 1 pkt. 4 ustawy o organizacji i trybie postepowania
przed Trybunatem Konstytucyjnym z dnia 30 listopada 2016 roku, Trybunal na posiedzeniu
niejawnym wydaje postanowienie o umorzeniu postgpowania, jezeli akt normatywny w za-
kwestionowanym zakresie utracit moc obowigzujacg przed wydaniem orzeczenia przez Try-
bunat.

Wskazujac na powotanag regulacj¢, Trybunal Konstytucyjny umorzyl postepowanie,
z uwagi na formalng derogacj¢ Kodeksu karnego z roku 1969 — w nim bowiem usytuowany
byt objety wnioskiem przepis art. 108 § 2. Rozstrzygnigcie to uwazam za catkowicie nieza-
sadne, z powodu dalej wskazanych okoliczno$ci.

Il. Niekwestionowanym faktem jest, ze norme rekonstruowang na podstawie art. 108
§ 2 Kodeksu karnego z 1969 roku, stanowigcg przedmiot wniosku, prawodawca zachowal w
systemie prawa — zmienit jedynie miejsce usytuowania przepisu, b¢dacego podstawg jej re-
konstrukcji. Aktualnie jest nim art. 9 § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku — Przepisy
wprowadzajace Kodeks karny z 1997 roku. Trybunal Konstytucyjny, na gruncie kwestiono-
wanego przeze mnie postanowienia, w istocie nie dokonal analizy konsekwencji wynikaja-
cych z zachowania w systemie prawa ciagglosci regulacyjnej w rozwazanym zakresie. Tym-
Czasem sg one bardzo wazne — moim zdaniem, sprzeciwiajg si¢ mozliwos$ci uznania, ze sta-
nowigca przedmiot skargi norma utracita moc obowigzujacg (i ze w zwiazku z tym nie moze
by¢ juz badana przez Trybunal Konstytucyjny). Podkresli¢ nalezy z catag moca, ze o ewentu-
alnym naruszeniu konstytucyjnych praw 1 wolnosci ostatecznie nigdy nie przesadza numer
jednostki redakcyjnej tekstu prawnego (czy tytut aktu prawnego, w ktoérym zostat on zamiesz-
czony), a ksztalt rekonstruowanej na jego podstawie normy prawnej — ta za§ zasadniczo si¢
nie zmienia w zaleznosci od tego, w jakiej jednostce redakcyjnej jakiego aktu normatywnego
prawodawca sytuuje przepisy ja wyrazajace. Tym samym, o tym, czy konkretna norma za-
chowuje moc obowigzujaca, czy tez nie, nalezy zawsze rozstrzyga¢ w perspektywie catego
systemu prawa — a nie w perspektywie jednej tylko ustawy czy jednej tylko jednostki syste-
matyki tekstu prawnego.

Trybunat nie odniost si¢ do konsekwencji zachowania w systemie prawa normy obje-
tej wnioskiem Rzecznika, mimo ze odnotowat, iz ,,w (...) miejsce [art. 108 § 2 dawnego ko-
deksu karnego — dopow.: J.W.] wprowadzono art. 9 § 1 przepisow wprowadzajacych k.k.”,
przy czym ,tres¢ art. 108 § 2 k.k. z 1969 r. oraz art. 9 § 1 przepisow wprowadzajacych k.k.
jest normatywnie tozsama”. Tymczasem kwestia ta miata w badanej sprawie znaczenie cen-
tralne i kluczowe — determinowata wlasciwy kierunek rozstrzygniecia, domagajac si¢ wydania
orzeczenia merytorycznego. Zupetnie niezrozumiata i zaskakujaca jest konstatacja Trybunatu
— odnoszona do art. 108 § 2 dawnego Kodeksu karnego: ,,Moc obowigzujaca tego przepisu
nie zostala podtrzymana w jakimkolwiek zakresie przez przepis intertemporalny. Przeciwnie,
w jego miejsce wprowadzono art. 9 § 1 przepiséw wprowadzajacych k.k.”. Nie jest jasne,
z jakiego powodu, zdaniem Trybunatu, prawodawca miatby podtrzymywac¢ moc obowigzuja-
cg art. 108 § 2 dawnego Kodeksu karnego w jakims$ przepisie intertemporalnym, skoro norme
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z niego wynikajacg mozna w takim samym ksztatcie rekonstruowa¢ na podstawie art. 9 § 1
ustawy — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny z 1997 roku.

I11. W moim przekonaniu, nie zachodzita zadna podstawa do umorzenia postepowania
— sprawa powinna zosta¢ rozpoznana merytorycznie. Z uwagi na okolicznosci podniesione
W punkcie poprzedzajagcym, wyrok powinien odnosi¢ si¢ do objetej wnioskiem Rzecznika
normy, przy czym jako podstawe jej rekonstrukcji nalezato wskaza¢ zaréwno jednostke re-
dakcyjng tekstu prawnego objetego Kodeksem karnym z 1969 roku (art. 108 § 2), jak i jed-
nostke redakcyjng tekstu prawnego mieszczacego si¢ w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Przepisy wprowadzajace Kodeks karny z 1997 roku (art. 9 § 1).

IV. W tresci kwestionowanego przeze mnie postanowienia, Trybunat Konstytucyjny
podniodst migdzy innymi, ze:

HArt. 108 § 2 k.k. z 1969 r. w chwili orzekania przez Trybunat pozbawiony jest mocy
obowigzujacej w rozumieniu art. 59 ust. 1 pkt 4 otpTK. Nie jest zrédtem norm, nie dziata pro-
spektywnie. Moze by¢ jednak stosowany do oceny zdarzen przesztych, ktore zaszty w chwili
jego obowigzywania”.

Cytowany wywdd narzuca konieczno$¢ konstatacji, ze nie jest jasne, w jaki sposob
Trybunal Konstytucyjny postrzega stosowanie powotanego artykutu dawnego Kodeksu kar-
nego, skoro ten, zdaniem Trybunalu, ,,nie jest Zrodlem norm”. Nie jest jasne, w jakich ukta-
dach okolicznos$ci faktycznych i prawnych — i w odniesieniu do jakich doktadnie ,,zdarzen
przesztych” — zdaniem Trybunatu, przepis ten moze by¢ aktualnie stosowany. Nie jest jasne
wreszcie, jakie oparcie normatywne miataby mie¢ aktualna praktyka jego stosowania — i jak
miataby by¢ ona godzona z zasadg legalizmu, skoro wedtug stanowiska Trybunatu: powotany
przepis moze by¢ stosowany, mimo ze pozbawiony jest mocy obowigzujace;.

V. Warto podkresli¢, ze formalna derogacja aktu normatywnego nie musi przesadzaé
0 utracie mocy obowigzujacej regulacji z niego wynikajacych — i to nie tylko z uwagi na
szczegOlne okolicznosci, jakie w badanym przypadku miaty miejsce (zostaly wskazane
w punkcie II). W perspektywie systemowej moga bowiem funkcjonowacé przepisy podtrzymu-
jace przynajmniej zakresowe stosowanie objetego derogacja aktu normatywnego w okreslo-
nych uktadach okolicznosci faktycznych i prawnych. Moga one przyjmowac¢ rézng postac.
Czasami s3 to klasyczne normy intertemporalne, a czasami funkcjonujag w nieco innym
ksztatcie — na przyktad jako konstytuowana na gruncie prawa karnego reguta zakladajaca sto-
sowanie wobec sprawcy przestepstwa ustawy poprzednio obowigzujacej, gdy jest ona dla
niego wzgledniejsza.

Przynajmniej w ostatnich latach, w zgodzie z normami samej Konstytucji — w sposob
bardzo adekwatny zwlaszcza wobec zalozen wynikajacych z zasady legalizmu — przyjmowa-
no do$¢ powszechnie 1 do§¢ zgodnie, ze legitymowana normatywnie praktyka przynajmniej
zakresowego stosowania aktu normatywnego formalnie derogowanego oznacza, ze zachowuje
on moc obowigzujaca (i ze — jako taki — moze by¢ on badany przez Trybunal Konstytucyjny).
Podkresli¢ jednak wypada, ze pewien porzadek logiczny nakazuje, by zawsze przyjmowac, ze
to nie sama praktyka stosowania aktu normatywnego nadaje mu moc obowigzujaca — bytoby
to zalozenie mato rozsadne, zwlaszcza z punktu widzenia zasady legalizmu; odwrotnie: nor-
matywne podtrzymanie w perspektywie systemowej przynajmniej zakresowego stosowania
aktu normatywnego czyni to stosowanie w ogole mozliwym — i jednoczesnie przesadza o tym,
ze 6w akt, przynajmniej zakresowo, zachowuje walor mocy obowigzujacej. Z tego powodu
uwazam, ze uzywajac w zakresie techniki prawodawczej okreslenia ,,stosuje si¢” — dla legi-
tymizacji praktyki przynajmniej zakresowego stosowania aktu normatywnego formalnie
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uchylonego (np. art. 4 Kodeksu karnego z 1997 roku), prawodawca w istocie podtrzymuje,
przynajmniej zakresowo, jego moc obowigzujaca.

Wedlug mojego stanowiska, Konstytucja — a zwlaszcza z niej wynikajgca zasada lega-
lizmu — nie dopuszcza mozliwosci takiego rozumienia ,,mocy obowigzujacej” aktu norma-
tywnego, ktore przyjat Trybunat Konstytucyjny, a ktore oparte jest na zatozeniu, ze W okre-
Slonych uktadach okolicznosci faktycznych i prawnych praktyka sadowa moze stosowac
okreslony akt normatywny, mimo ze on nie obowigzuje (z uwagi na fakt formalnej derogacji).

Warto podkresli¢ w kontekscie poczynionych uwag, ze sposdb rozumienia ,,mocy ob-
owiazujacej” aktu normatywnego nie jest tylko sprawg wyboru okreslonej koncepcji teore-
tycznej czy doktrynalnej, a — napotyka na bardzo powazne uwarunkowania konstytucyjno-
prawne. Bardzo waskie rozumienie ,,mocy obowigzujacej” aktu normatywnego, narzucane
przez kwestionowane postanowienie, w moim przekonaniu, nie jest mozliwe do pogodzenia
miedzy innymi z zasadg wyktadni prokonstytucyjnej, ktoéra nie powinna by¢ porzucana nigdy
— zwlaszcza w praktyce orzeczniczej Trybunatu Konstytucyjnego.

V1. Rzecznik Praw Obywatelskich w tresci ztozonego wniosku zdefiniowat problem
konstytucyjny wielkiej wagi prawnej i spolecznej — zwlaszcza w perspektywie sprawiedliwo-
sciowej, uwarunkowanej ogromem krzywd ludzkich, wyrzadzonych przez funkcjonariuszy
panstwa komunistycznego. Catkowicie niezasadne umorzenie postgpowania przez Trybunat
Konstytucyjny oddalito szanse¢ na rozwigzanie tegoz problemu na poziomie konstytucyjno-
prawnym.

Z powodu wszystkich przedstawionych racji, zdecydowatem o zgloszeniu zdania
odrgbnego do powotanego na wstepie postanowienia.
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