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konwencja
brukselska

konwencja
wiedenska

protokét
Barbera

Regulamin TS

Statut MTS

Statut TS

Wykaz skrétéw

Akty prawne

Konwencja brukselska o jurysdykeji i wykony-
waniu orzeczen sagdowych w sprawach cywilnych
i handlowych z dnia 27 wrzes$nia 1968 r. (tekst
jedn.: Dz. Urz. WE C 27 2 26.01.1998, 5. 1)
Konwencja wiedenska o prawie traktatow, spo-
rzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. (Dz. U.
21990 r. Nr 74, poz. 439, zalacznik)

Protokdt (nr 33) dotyczacy artykutu 157 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skon-
solidowana: Dz. Urz. UE C 326 2 26.10.2012, s. 319)
- pierwotnie dofaczony do traktatu z Maastricht
jako: Protokot (nr 2) dotyczacy artykulu 119 Trak-
tatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska
Regulamin postepowania przed Trybunatem Spra-
wiedliwo$ci UE (Dz. Urz. UE L 265 z 29.09.2012,
s. 1,z pézn. zm.) — wersja ujednolicona dostepna
na stronie internetowej T'S: http://curia.europa.
eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/
rp_pl.pdf (dostep: 16.08.2014)

Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci (Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 z pdzn. zm.)
Protokdt (nr 3) w sprawie Statutu Trybunatu Spra-
wiedliwoéci UE (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012,
s.210, z pdzn. zm.) - wersja ujednolicona dostepna
na stronie internetowej TS: http://curia.europa.eu/
jems/upload/docs/application/pdf/2012-10/staut_
cons_pl.pdf (dostep: 16.08.2014 r.)
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Wykaz skrétow

TEWG

TEWWiS

TFUE

traktaty

traktat
z Nicei

Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Go-
spodarcza, podpisany w Rzymie dnia 25 marca
1957 r. (Dz. U. 22004 r. Nr 80, poz. 864, zal. 2, t. 1,
s. 10), zwany tez traktatem rzymskim; pézniejsze
nazwy: Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europej-
ska (TWE) - od wejscia w zycie traktatu z Maa-
stricht dnia 1 listopada 1994 r.; Traktat o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej (TFUE) - od wejscia
w zycie Traktatu z Lizbony dnia 1 grudnia 1999 r.
Traktat ustanawiajacy Europejska Wspdlnote
Wegla i Stali, podpisany w Paryzu dnia 18 kwiet-
nia 1951 r., wygast 23 lipca 2002 r.; wersja polska
uwzgledniajgca ostatnie zmiany w tekscie trakta-
tu dostepna na stronie internetowej: https://pol-
skawue.gov.pl/files/polska_w_ue/prawo/traktaty/
Traktat EWWiS.pdf (dostep: 18.08.2014 r.)
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
z dnia 25 marca 1957 r. (wersja skonsolidowa-
na: Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 47, z pozn.
zm.) - nazwa nadana Traktatem z Lizbony z dnia
13 grudnia 2007 r.; wczesniejsze nazwy to: Traktat
ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Gospodar-
cza (TEWG) oraz Traktat ustanawiajacy Wspélnote
Europejska (TWE)

traktat rzymski (w zalezno$ci od umiejscowienia
w czasie zwany Traktatem ustanawiajacym Euro-
pejska Wspolnote Gospodarcza - TEWG, Trak-
tatem ustanawiajacym Wspolnote Europejska
- TWE, Traktatem o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej - TFUE) i Traktat o Unii Europejskiej
(TUE)

Traktat z Nicei zmieniajacy Traktat o Unii Euro-
pejskiej, traktaty ustanawiajace Wspolnoty Eu-
ropejskie i niektére zwigzane z nimi akty (Dz. U.
22004 r. Nr 80, poz. 864, zal. 2, t. 2, 5. 660) - zwany
tez traktatem nicejskim
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traktat
z Lizbony

TUE

TWE

Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Eu-
ropejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Eu-
ropejska, sporzadzony w Lizbonie dnia 13 grudnia
2007 r. (Dz. U. 22009 r. Nr 203, poz. 1569) — zwany
tez traktatem lizbonskim

Traktat o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r.
(wersja skonsolidowana: Dz. Urz. UE C 326
2 26.10.2012, s. 13, z p6zn. zm.), zwany tez trakta-
tem z Maastricht

Traktat ustanawiajacy Wspdlnote Europejska
z dnia 25 marca 1957 r. (wersja skonsolidowana:
Dz. Urz. UE C 321 E 7 29.12.2006, s. 37) - nazwa
nadana traktatem z Maastricht z dnia 7 lutego
1992 r.; w pierwotnej wersji jego tytul brzmiat
Traktat ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Go-
spodarcza (TEWG); od wejécia w zycie Traktatu
z Lizbony dnia 1 grudnia 2009 r. nosi nazwe Trak-
tat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)

Inne skréty (publikatory, instytucje)

Dz. Urz. UE

Dz. Urz. WE

NSA
OTK
OSNC
OSNP

Rec.

SN
TK

Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej (po 31 stycz-
nia 2003 r.)

Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich (do
31 stycznia 2003 r.)

Naczelny Sad Administracyjny

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Pracy,
Ubezpieczen Spolecznych i Spraw Publicznych
Zbiér Orzeczen Trybunatu Sprawiedliwoscii Sadu
Pierwszej Instancji opublikowanych przed 1 maja
2004 r.

Sad Najwyzszy

Trybunal Konstytucyjny
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TS (lub
Trybunat)

Zb. Orz.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (przed
1 grudnia 2009 r. - Trybunal Sprawiedliwosci
Wspdlnot Europejskich lub w skrdcie Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci)

Zbiér Orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu
(przed 1 grudnia 2009 r. - Sadu Pierwszej Instan-
cji) opublikowanych po 1 maja 2004 r.



Podziekowania

Niniejsza ksigzka stanowi zmieniong wersje rozprawy doktorskiej
pod tytutem Prawotwdrczy charakter orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej, obronionej na Wydziale Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu Warszawskiego. Chciatbym w tym miejscu
podzigkowa¢ mojej promotor, Profesor Marii Magdalenie Kenig-
-Witkowskiej, za pomoc w pracach nad dysertacja; Profesorom An-
drzejowi Wréblowi i Mirostawowi Wyrzykowskiemu za cenne uwagi
zawarte w recenzjach; Profesorowi Tomaszowi Staweckiemu za kon-
sultacje; Profesorowi Janowi Potkanskiemu za dyskusje; Doktor Marii
Nowak za pomoc w redakcji; Pani Magdalenie Debskiej za korekte.
Wszelkie btedy obciazaja oczywiscie mnie.
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Statut Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwo$ci
(Dz.U. 21947 r. Nr 23, poz. 90  p6zn. zm.) w art. 59 wyraznie stanowi,
ze orzeczenia tego sadu wigzg jedynie strony w danej sprawie. Nie ist-
nieje podobne postanowienie odno$nie do Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Prawo unijne - z nieistotnymi wyjatkami — milczy
na temat mocy wigzacej orzeczen. A.G. Toth zauwaza', Ze milczenie
traktatow? mozna rozumie¢ na dwa sposoby: albo postanowienia trak-
tatow implikuja moc wiazaca orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci,
albo orzeczenia te wigza z natury, a podstawe prawna ich mocy wia-
z3cej stanowi powierzenie Trybunatowi Sprawiedliwosci jurysdykciji.
Bez odpowiedzi pozostaje jednak pytanie o zakres podmiotowy zwia-
zania. Broni¢ stanowiska, ze orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
maja moc powszechnie wigzaca. W tym celu staram si¢ przedstawi¢
koncepcje uzasadniajaca te moc na gruncie teorii prawa.

Dwie zasadnicze tezy tej pracy glosza, ze Trybunal Sprawiedli-
wosci tworzy prawo i Ze ma do tego kompetencje pochodzaca z jego
legitymizacji. Tworzenie prawa oznacza najogdlniej powolywanie no-
wych norm generalnych i abstrakcyjnych, uznawanych za prawo przez
porzadek prawny. Legitymizacja oznacza natomiast, ze Trybunat Spra-
wiedliwo$ci zyskat nawyk postuchu dla swojej dziatalno$ci prawotwor-
czej. W praktyce dziatalno$¢ prawotworcza Trybunalu polega przede

' A.G. Toth, The Authority of Judgments of the European Court of Justice: Binding
Force and Legal Effects, Yearbook of European Law 1984, Vol. 4, No. 1,s.1 (s.n.) i n.

? Termin ,traktaty” oznacza traktat rzymski (w zaleznoéci od umiejscowie-
nia w czasie zwany Traktatem ustanawiajacym Europejska Wspoélnote Gospodar-
czg - TEWG, Traktatem ustanawiajagcym Wspdlnote Europejska - TWE, Traktatem
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej - TFUE) i Traktat o Unii Europejskiej (TUE),
w brzmieniu obowigzujacym w chwili, do ktérej odnosi sie dane zdanie. Podobnie sto-
wo ,traktat”, uzyte bez blizszego odniesienia, oznacza traktat rzymski, w brzmieniu jak
wyzej. Podazam tu za konwencja przyjmowang przez sam Trybunal Sprawiedliwosci.
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wszystkim na tym, Ze normy, ktére oglasza jako interpretacje prawa
unijnego, nie wynikaja w sposéb konieczny z tego prawa, a mimo to
traktowane sa, jakby byly prawem unijnym.

Teza gloszaca, ze Trybunal Sprawiedliwoéci tworzy prawo, moze
wydac sie trywialna. W istocie glosi ja — niekiedy bez koniecznego
dowodu - duza cze¢$¢ doktryny, zwlaszcza zagranicznej. Jej dowie-
dzenie wydaje si¢ jednak istotne ze wzgledu na ugruntowana w Polsce
tradycje odmawiania prawotworczego charakteru orzecznictwu (wy-
jawszy oczywiscie eliminacje norm w ramach kontroli konstytucyjnej
i— w przypadku aktow prawa miejscowego — sagdowoadministracyjne;j).

Mimo ze kwestia, czy Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej i sady w ogole tworza prawo, ma bogatg literature, nadal panuje
niezgoda co do jej wlasciwego rozstrzygniecia. Dokonanie takiego
rozstrzygniecia byloby jednak z wielu wzgledéw cenne - poczawszy
od tego, ze pozwoliloby lepiej zrozumie¢, czym jest wspoiczesne pra-
wo, skonczywszy za$ na tym, ze zwigkszyloby pewnoé¢ prawa przez
jednoznaczne okreslenie jego zrodel.

Przedmiotem pracy jest koncepcja wyjasniajaca, w jaki sposéb
Trybunal Sprawiedliwos$ci tworzy prawo przez swoje orzecznictwo.
Niemal kazde z uzytych tu okreslen wymaga wyjasnienia. Praca po-
$wigcona jest Trybunatowi Sprawiedliwosci, czyli tylko jednej z cze-
$ci sktadowych Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, obok
Saduisadéw wyspecjalizowanych (art. 19 ust. 1 akapit pierwszy TUE).
W dalszej czeéci pracy pozbawione blizszego okreslenia stowo ,,Trybu-
nal” oznacza wlasnie Trybunal Sprawiedliwosci. Poza kregiem badan
znalazly sie Sad (i Sad do spraw Stuzby Publicznej). Niewykluczone
oczywiscie, Ze poczynione w pracy konkluzje w czesci znajduja do
niego zastosowanie, podobnie jak do najwyzszych sadéw krajowych,
zgodnie z zasadg pars pro toto.

Trybunal pelni obecnie wiele funkcji: jest zarazem sagdem ad-
ministracyjnym i sagdem konstytucyjnym Unii, a takze sagdem mie-
dzynarodowym. Stad zawarte w pracy rozwazania dotyczace ogélnie
sadow konstytucyjnych odnoszg sie rowniez do Trybunatu. Podobnie
odnoszg si¢ do niego uwagi dotyczace ogdlnie sadéw najwyzszych, stoi
on bowiem na szczycie unijnej hierarchii sagdowe;j.

Pojeciu tworzenia prawa poswigcony jest rozdzial pierwszy, jed-
nakze juz w tym miejscu wypada poczyni¢ zastrzezenie, ze chodzi
o tworzenie prawa Unii Europejskiej. Zasadniczo nie rozwazam wigc
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwoéci jako zrédia prawa w krajo-
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wych porzadkach prawnych. Skutki orzeczen Trybunalu w porzad-
kach prawnych panstw czlonkowskich majg natomiast pomocnicze
znaczenie dla ustalenia jego skutkdéw w porzadku unijnym.

Istota zasad prawa unijnego, takich jak skutek bezposredni, skutek
posredni czy odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, wynika z zalozenia,
Ze prawo unijne per se staje si¢ czescig porzadku prawnego panstw
cztonkowskich - a co za tym idzie, musi by¢ proprio vigore stosowane
przez sady iinne organy panstwowe. Tak wiec zgodnie z prawem unij-
nym orzeczenia Trybunalu, wedtug bronionej tu tezy, prawdopodobnie
sg rowniez zrédlem prawa krajowego.

Toczacy si¢ w doktrynie spdr o to, czy Trybunal tworzy prawo,
przeradza si¢ niekiedy w spdr o nomenklature — jak nazwa¢ dziatalno$é
Trybunatu albo czym jest prawo. Dlatego broniona w pracy teza glosi,
ze normy tworzone przez Trybunal nie tylko spelniaja warunki nie-
zbedne, by nazwacd je prawem, lecz takze sg prawem z punktu widzenia
porzadku prawnego Unii. Krotko méwiac, za prawo kazg je uwazaé
inne normy prawne.

Na pytanie, czy sad tworzy normy albo reguly zachowania,
ktére powinni$my nazywaé prawem, nie da si¢ odpowiedzie¢,
wylacznie odwolujac si¢ do definicji prawa. Funkcjonuje bowiem
bardzo wiele sprzecznych definicji i przyjecie jednej z nich bytoby
arbitralne. Dlatego zamiast wykazywa¢, ze rezultat dziatalnosci
Trybunalu miesci sie w definicji prawa, w pracy wykazuje sie, ze
tworzenie prawa przez Trybunal zbliZone jest do stanowienia prawa
przez prawodawce.

W tytule pracy pojawia si¢ termin ,,orzecznictwo”. W jego zakres
wchodzg wyroki, uzasadnione postanowienia i opinie; pominieto na-
tomiast wiekszos¢ orzeczen proceduralnych, ze wzgledu na ich zniko-
my potencjal prawotworczy’. Najwiecej miejsca w pracy zajmujg inter-
pretacyjne wyroki prejudycjalne, z powodu ich szczeg6lnego znaczenia
dla rozwoju prawa Unii Europejskiej. Stosunkowo najmniej miejsca
poswiecono natomiast najbardziej oczywistemu i najlepiej opisane-
mu przypadkowi prawotwoérstwa sagdowego — usuwaniu z porzadku
prawnego norm niekonstytucyjnych (w przypadku prawa Unii Euro-
pejskiej — niezgodnych z prawem pierwotnym lub z innych wzgledow
niewaznych).

? Zob. K. Scheuring, Precedens w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, Warszawa 2010, s. 89.
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Przedmiotem badania nie byly réznice w prawotworczym cha-
rakterze poszczegoélnych rodzajéw orzeczen wydawanych przez Try-
bunal. Wydaje si¢ zasadna hipoteza, ze roznice takie dotyczg najwyzej
czestotliwosci wystepowania elementéw prawotworczych w orzecze-
niach réznych rodzajéow. Zdaniem A.G. Totha' przesadzenie w sprawie
CILFIT (wyrok TS z dnia 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie 283/81 Srl
CILFIT i Lanificio di Gavardo SpA v. Ministero della sanita, Rec. 1982,
s. 3415), ze autorytet przynalezy interpretacji dokonanej w jakimkol-
wiek orzeczeniu, pozbawia sily argument, iz wyroki prejudycjalne maja
szczeg6lng moc wigzaca, odmienng od innych orzeczen. Argument
ten mozna jednak odwrdcié: wyrok w sprawie CILFIT znaczy, Ze au-
torytetem, a w konsekwencji doniostoscig prawotworczg, cieszg sig
wszelkie orzeczenia. Oznacza to réwniez, ze doniosto$¢ prawotworcza
nie ogranicza si¢ do sentencji, w przypadkach orzeczen innych niz
prejudycjalne sentencja nie zawiera bowiem interpretacji prawa.

Wyroki prejudycjalne stanowig modelowy przyktad orzeczen pra-
wotworczych, jako Ze ich sensem jest usunigcie z porzadku prawnego
lub sformufowanie norm. Kiedy w dalszej cze$ci pracy mowa o orze-
czeniach interpretacyjnych Trybunatu, chodzi o interpretacyjne orze-
czenia prejudycjalne, chociaz wigzace interpretacje zawierajg rowniez
orzeczenia wydane w innych trybach. Trybunat tworzy jednak prawo
nie tylko wtedy, kiedy wypowiada si¢ o aktach unijnych, dokonujac ich
wykladni, lecz takze kiedy odpowiada na pytania dotyczace w istocie
zgodnosci prawa krajowego z unijnym. Ujmujac pytania tak, jakby
nie dotyczyly konkretnych rozwiazan prawnych, decyduje wtedy, czy
prawo unijne zakazuje regulacji prawnej okreslonego typu’, co samo
w sobie stanowi norme zakazujaca dziatania.

Przechodzac do literatury dotyczacej przedmiotu pracy, warto przy-
pomnie¢ zlosliwg uwage F.C. von Savigny’ego, ze ,kiedy wielu autoréw
zajmuje si¢ po kolei tym samym tematem, wkrotce wyksztalca si¢ zbior
tradycyjnych uwag, na ktére zawsze natyka sie czytelnik w danym miej-
scu, nawet w dzielach zupetnie réznych™. Wypowiedzi nauki wokot te-
matu podjetego w pracy, stanowigce konieczne to podjecia dalszych roz-
wazan, sa bardzo liczne. Wiele napisano na temat tworzenia prawa przez

* A.G. Toth, The Authority of Judgments..., s. 60.

° Por.R. Dehousse, The European Court of Justice: The Politics of Judicial Integra-
tion, Basingstoke 1998, s. 77.

¢ F.C. von Savigny, Treatise on possession; or The Jus Possessionis of the Civil Law,
tlum. na ang. E. Perry, London 1848, s. 3 (s.n.).
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sady, swobody orzekania czy istoty tworzenia prawa. Nie da si¢ wobec tego
unikna¢ pewnych powtorzen, chocby z uwagi na systematyke wywodu.

Przedstawiajac zakres przedmiotowy pracy, warto mie¢ $wiadomos¢,
ze istniejg rowniez liczne wypowiedzi doktryny w przedmiocie samego
orzecznictwa Trybunatu i stosunku tego orzecznictwa do tworzenia pra-
wa. Zwykle sa to jedynie wzmianki. Wlasciwie kazdy podrecznik i kazde
systemowe omowienie prawa unijnego musi w jaki$ sposdb odnie$¢ sie
do tego problemu. Do tych ogdlnych omdwien nie odnosze si¢ w dalszej
cze$ci rozwazan, poniewaz z natury swojej stanowia one zwiezle kon-
kluzje pogladéw autordw, nie zas analizy budowane z mysla o dyskusji.

Obok tych wzmianek istnieja réwniez pozycje w calo$ci poswigcone
podjetemu w pracy tematowi. Najwazniejsze z nich to artykuty mono-
graficzne. Dotyczy to zaréwno doktryny zagraniczney’, jak i polskiej®.

7 ].J. Barcelo, Precedent in European Community Law (w:) Interpreting Precedents:
A Comparative Study, eds. D.N. MacCormick, R.S. Summers, Aldershot-Brookfield-Sin-
gapore-Sydney, s.a.; G. Bebr, Preliminary Rulings of the Court of Justice: Their Authority
and Temporal Effect, Common Market Law Review 1981, Vol. 18, No. 4; V. Constantinesco,
The ECJ as a Law-Maker: Praeter aut contra Legem? (w:) Liber Amicorum in Honour of
Lord Slynn of Hadley: Judicial Review in European Union Law, eds. D. O’Keeffe, A. Ba-
vasso, Vol. 1, Den Haag-London-Boston 2000; U. Everling, On the Judge-Made Law of
the European Community Courts (w:) Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley:
Judicial Review in European Union Law, eds. D. O’Keeffe, A. Bavasso, Vol. 1, Den Haag-
London-Boston 2000; T. Koopmans, Stare Decisis in European Law (w:) Essays in European
Law and Integration: To Mark the Silver Jubilee of the Europa Institute, Leiden, 1957-1982,
eds. D. O’Keeffe, H.G. Schermers, Deventer 1982; M. Lagrange, Laction préjudicielle dans
le droit interne des Etats membres et en droit communautaire, Revue trimestrielle de droit
européen 1974; A.J. Mackenzie Stuart, J.-P. Warner, Judicial Decision as a Source ofCom-
munity Law (w:) Europdische Gerichtsbarkeit und nationale Verfassungsgerichtsbarkeit.
Festschrift zum 70. Geburtstagvon Hans Kutscher, red. W.G. Grewe, H. Rupp, H. Schneider,
Baden-Baden 1981; A.G. Toth, The Authority of Judgments...; A. Trabucchi, Leffet «erga
omnes» des décisions préjudicielles rendues par la Cour de justice des Communautés eu-
ropéennes, Revue trimestrielle de droit européen 1974.

M. Drobysz, Stanowienie prawa przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci - stu-
dium zasady ogélnej (w:) Wymiar sprawiedliwosci w Unii Europejskiej. VI Ogélnopolska
Konferencja Prawnicza, Toruti 16-17 listopada 2000 roku, red. C. Mik, Torun 2001; M. Je-
zewski, Miedzy wyktadniq a tworzeniem prawa przez Trybunal Sprawiedliwosci Wspolnot
Europejskich (w:) Wyktadnia prawa Unii Europejskiej, red. C. Mik, Torun 2008; A. Ortow-
ska, Czy orzeczenia Trybunatu Europejskiego sq precedensami? (w:) Teoretycznoprawne
problemy integracji europejskiej, red. L. Leszczynski, Lublin 2004; J. Policiewicz, Precedens
w praktyce Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Acta Universitatis Wratislaviensis
- Przeglad Prawa i Administracji 2000, nr 44; A. Sulikowski, Tworzenie prawa przez Eu-
ropejski Trybunat Sprawiedliwosci. Wybrane problemy (w:) Z zagadnieti teorii i filozofii pra-
wa. Teoria prawa europejskiego, red. J. Kaczor, Wroctaw 2005; M. Szuniewicz, Interpretacja
prawa wspolnotowego - metody i moc wigzgca wyktadni ETS, Studia Prawnicze 2006, nr 1.
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Niedawno ukazata si¢ monografia K. Scheuringa® dotyczaca zagadnienia
precedensu w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej. Przedstawione we wspomnianych pozycjach zdania doktryny, za-
réwno polskiej, jak i zagranicznej, w kwestii prawotworczego charakteru
orzecznictwa Trybunalu sg podzielone, przy czym przewaza opinia, ze
orzecznictwo to nie stanowi Zrédla prawa.

Praca ta nie odwoluje si¢ do poje¢ aktywizmu orzeczniczego
(judicial activism) oraz rzadow sedzidow (gouvernement des juges czy
tez government of judges). Juz samo znaczenie tych terminéw bu-
dzi kontrowersje'®. Co wiecej, odnosza si¢ one przy tym do zjawisk
stanowigcych przedmiot raczej politologii i socjologii niz czystego
prawoznawstwa.

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie spojnej koncepcji,
pozwalajacej wyjasni¢ dzialalno$¢ Trybunatu i funkcjonowanie jego
orzeczen w unijnym porzadku prawnym z perspektywy procesu two-
rzenia prawa. Praca polega wigc raczej na snuciu teoretycznych rozwa-
zan niz na analizie dogmatycznej. Chodzi przy tym o koncepcje, ktéra
po pierwsze ograniczalaby sie do prawnych aspektdw tej dziatalnosci,
a po drugie odwotywataby sie tylko do wyjasnien z zakresu prawa.
Z zasady pominiete zostaly wiec kwestie polityczne, ekonomiczne
i spoteczne.

Uzytecznos¢ takich konstrukeji teoretycznych bywa czesto kwe-
stionowana ze wzgledu na ich arbitralno$¢ oraz brak waloréw aplika-
cyjnych. Z argumentami tymi mozna z powodzeniem polemizowac.
Walory aplikacyjne teorii przejawiaja si¢ w tym, ze kazde badanie
szczegotowe i kazda wypowiedz doktrynalna zaktadaja jakies teorie
prawne jako obowiazujace i na nich opieraja swoja trafno$¢. Nie-
zaleznie jak bardzo nie lubiliby$my teorii, nie mozemy si¢ od niej
uwolni¢ - mozemy co najwyzej nie stosowac jej $wiadomie, co nie-
stety konczy sie zwykle nie§wiadomym stosowaniem teorii w wersji
zwulgaryzowane;j.

W swoim zasadniczym zrebie praktyka wspdlnoty prawnikow
bardziej zapewne wyznacza ramy teorii, niz od nich zalezy, jednak
praktyka taka jest zbyt ogdlna, by da¢ odpowiedz na wigkszo$¢ za-
gadnien doktrynalnych. Kiedy méwimy na przyklad, ze art. 1 ust. 2

° K. Scheuring, Precedens w orzecznictwie...
10 Zob. 1. Canor, The Limits of Judicial Discretion in the European Court of Justice,
Baden-Baden 1998, s. 208 i n.
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lit. d rozporzadzenia 44/2001" nalezy interpretowac rozszerzajaco,
poniewaz wolg panstw bylo wyltaczenie spod rzadéw regulacji catosci
arbitrazu, zakladamy teorig, zgodnie z ktérg pierwotna wola prawo-
dawcy moze ksztaltowac tre$¢ prawa. Kiedy mowimy, ze wola panstw
nie ma znaczenia przy dokonywaniu wykladni wyjatku administracji
publicznej w art. 45 ust. 4 TFUE, przyjmujemy teori¢ przeciwng.
Praca nie ma ambicji dokonania oceny i analizy orzecznictwa Try-
bunalu. Nie ma tez rozstrzygna¢ teoretycznych probleméw zwigzanych
z tworzeniem prawa przez sady. Jej ambicje sg o wiele skromniejsze:
pokazaé, w jaki sposdb orzecznictwo Trybunalu kwalifikuje sie jako
tworzenie prawa w pewnym ujeciu teoretycznym. W pewnym stopniu
przyjety przeze mnie sposéb badania pogladéw doktryny na temat
orzecznictwa Trybunalu, zamiast samego tego orzecznictwa, przypo-
mina metodologie H. Rasmussena'? czy ostatnio G. Conwaya'.
Badacze prawa Unii zbyt czesto™ przekuwaja swoje poparcie
dla proceséw integracji w wywod prawny na temat dziatan kto-
rej$ z instytucji, najczesciej wlasnie Trybunalu. Nie wydaje sie,
by w prawoznawstwie bylo miejsce na podobny entuzjazm. Sfera
nauki i sfera pogladéw politycznych rzadko daja si¢ pogodzi¢ bez
szkody dla nauki. Nie unikniemy catkowicie osobistego wplywu
na tre$¢ prowadzanych badan, powinni$my jednak robi¢ wszystko,
by to osiggnaé. Bezkrytyczne zapewnianie, ze dziatania Trybunatu
mieszcza si¢ w ramach zasady tréjpodziatu wladzy, ma chyba na

! Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie
jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywil-
nych i handlowych (Dz. Urz. UE L 12 2 16.01.2001, s. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdzial 19, t. 4, s. 42, z pdin. zm.).

2 H. Rasmussen, On Law and Policy in the European Court of Justice:
A Comparative Study in Judicial Policymaking, Dordrecht 1986.

' G. Conway, The Limits of Legal Reasoning and the European Court of Justice,
Cambridge 2012. Autor wskazuje (s. 5-9), ze nie musi wybiera¢ orzeczen Trybunatu do
badania ani tym bardziej bada¢ ich wszystkich, poniewaz funkcjonuje kanon orzeczen
istotnych. Zdaje si¢ jednak nie zauwaza¢, ze kanon ten jest niereprezentatywny z punk-
tu widzenia wykladni, obejmuje bowiem niemal wylacznie orzeczenia najbardziej ra-
dykalne, ktore znalazly si¢ w kanonie, poniewaz najlepiej je dostrzezono, a najlepiej
je dostrzezono, poniewaz stanowity duza nowo$¢ normatywna w istotnych kwestiach
(zob. ibidem omdwienie orzeczen na s. 21 in.).

' Istniejg oczywiscie opracowania bardziej krytyczne - np. T.C. Hartleya, The
Foundations of European Community Law: An Introduction to the Constitutional and
Administrative Law of the European Community, Oxford 1994, i H. Rasmussena, On
Law and Policy in the European Court of Justice...
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celu zabezpieczenie ich przed atakami przeciwnikéw Unii. Celem
nauki nie jest jednak obrona stusznych spraw, ale odkrycie prawdy
0 naturze rzeczy.

Badacze, ktérzy nawet godzg sig, ze orzecznictwo Trybunatu
odgrywa role prawotworcza, zwykli a limine przyjmowacd, ze jest to
zgodne z prawem. ZalozZenie takie jest jednak niedopuszczalne. Bada-
jac Unie, a w szczegdlnosci Trybunat, nie mozemy kierowac si¢ sym-
patia, tak jak kartograf nie moze z patriotycznych pobudek powiek-
szaé terytorium swojej ojczyzny. Podobnie nie wolno poprzestawa¢
na samej analizie dziatalnoéci Trybunatu. Jest to metoda chwalebna
i przynoszaca znakomite rezultaty w badaniu chociazby swobdd ryn-
ku wewnetrznego, jednakze nie w badaniu samego sadu. Dzialalno$é
Trybunalu wyznacza jego roszczenia jurysdykeyjne, jednak zadaniem
prawnika jest ocena tych roszczen. Z faktu wydawania orzeczen aspi-
rujacych do ustanawiania ogélnych norm nie wynika ich legalno$¢ - te
nalezy zbadac.

Struktura pracy podporzadkowana jest odpowiedzi na pytanie,
jakie warunki musialoby spetnia¢ orzecznictwo, by zostato uznane za
prawotworcze. Rozdzial I poswigcony jest samemu pojeciu tworzenia
prawa i ma charakter wstepny. W rozdziale II jest mowa o tym, w jaki
sposdb orzecznictwo wprowadza do porzadku prawnego nowe tresci
normatywne — dlaczego orzeczenia Trybunalu stanowig zmiane w po-
réwnaniu z istniejagcym stanem prawnym, a zwlaszcza jak mozliwe jest
dokonanie takiej zmiany w ramach wyktadni. Rozdziat III po$wigcony
jest wykazaniu, ze Trybunal stanowi abstrakcyjne i generalne reguty
zachowania, stosowane przez sady, wladze krajowe i instytucje unijne.
Zostaje tam pokazane, ze reguly te funkcjonuja jak prawo. Traktowa-
ne s3 tak jak prawodawstwo, uznawane obecnie za paradygmatyczny
przypadek prawa. W rozdziale I'V jest mowa o wskazywanych w nauce
podstawach prawnych tworzenia prawa przez Trybunal. W rozdzia-
le V natomiast wysuwam wlasng propozycje uzasadnienia kompetencji
prawotworczej Trybunatu.

Spektrum badan zakreslone zostato szeroko, poniewaz czgstkowe
rozwigzanie kazdego z poruszonych w pracy probleméw (charakte-
ru wyktadni, prawa zwyczajowego, zwigzania sadow orzecznictwem,
réznic miedzy prawem orzeczniczym a stanowionym itp.) byloby ar-
bitralne, stabo zrozumiate i trudne do obrony. Mogloby zawsze zostaé
zestawione z dowolnym innym rozwigzaniem pozostatych kwestii,
ktére przyjat Czytelnik, i w rezultacie powstatej niespdjnosci — zostaé
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odrzucone. Dlatego tez uwazaltem, Ze powinienem pozostawi¢ ocenie
Czytelnika rozwigzanie spdjne i calosciowe.

Jesli chodzi o kwestie techniczno-edytorskie, z wyjatkiem cyta-
tow i kontekstow historycznych w pracy nie zostata zachowana dawna
terminologia, na ktérej gruncie formulowane byly przywolywane po-
glady i orzeczenia; nie pisz¢ o Europejskiej Wspdlnocie Gospodarczej
ani o Wspoélnocie Europejskiej, ale zawsze o Unii Europejskiej (badz
po prostu Unii) i odpowiednio prawie unijnym.

Orzeczenia powolywano przez ich zwyczajowa nazwe. Nie po-
winno to sprawi¢ zadnych klopotéw Czytelnikowi, gdyz bibliografia
orzeczen uporzadkowana zostata alfabetycznie wedlug tychze nazw.
Podobnie fatwo znalez¢ doktadne zrédia cytatow z literatury.

Jesli w bibliografii nie wskazano polskiej wersji jezykowej ani
tlumacza danego tekstu, przeklad cytatéw w pracy pochodzi od auto-
ra. W niektérych przypadkach zdecydowalem si¢ pozostawié cytaty
w oryginale, ze wzgledu na trudny do przetozenia styl i terminolo-
gie (a takze z powodu powszechnej znajomosci jezyka angielskiego).
W innych przypadkach zaniechalem przekladu, gdyz bytoby to kolejne
tlumaczenie tekstu autora nieanglojezycznego, jeszcze bardziej znie-
ksztalcajace jego intencje, czasem za$ przeciwnie — nie ttumaczylem
autora anglojezycznego, zZeby przedstawic jego mys$l ipsissimis verbis.
Tam gdzie w przypadku orzeczen polski przeklad nie jest do§¢ precy-
zyjny, przytaczam co najmniej wersje francuska, gdyz w tym jezyku
orzeczenia byly dyskutowane i przyjete, oraz wersje oryginalng.






Rozdziat |

Pojecie tworzenia prawa

Zeby dowie$¢ tezy, ze Trybunal tworzy prawo, trzeba najpierw
ustali¢, co rozumie sie przez tworzenie prawa. Celem tego rozdziatu
jest ustalenie mozliwie niekontrowersyjnych kryteriow, ktérych spet-
nienie pozwoliloby uzna¢, ze dana dziatalnos¢ stanowi tworzenie pra-
wa czy tez ma charakter prawotworczy. Ustalenie takie jest odtworcze
- ustanowienie wlasnych kryteriéw albo definicji z natury rzeczy wia-
zaloby si¢ z arbitralnoscia. Ze sprawozdawczego i wprowadzajacego
charakteru niniejszego rozdzialu wynika jego niewielka objetos¢.

Przed podjeciem rozwazan na temat tworzenia prawa nalezy usta-
li¢, co rozumie sie przez prawo. Pytanie, czym jest prawo, moze mie¢
oczywiscie sens spoleczno-jezykowy: jakie cechy swoiste maja (w da-
nym spoleczenstwie lub wszystkich spoleczenstwach) system, normy
czy zdania uwazane za prawo; czym roznig si¢ od innych tekstow lub
systemow normatywnych. Takie rozumienie pytania o definicje nie
jest niczym osobliwym. By odpowiedzie¢ na pytanie, czym jest krze-
sto, mozemy sformulowa¢ definicje klasyczng per genus proximum
et differentiam specificam. Mozemy réwniez odwola¢ si¢ do jakiego$
innego rodzaju objasnienia, na przyklad definicji kontekstowej lub
wskazania cech wspélnych i istotnych, albo w koncu podobienstw
rodzinnych, ktére decyduja, ze ludzie nazywaja co$ krzestem. Zeby
jednak zdecydowac¢, czy orzeczenia Trybunatu sg prawem, nie musimy
wiedzie¢, czym jest prawo.

Nie dosy¢, ze nie istnieje Zadna przyjeta definicja prawa ani nawet
kilka konkurujacych definicji, to nawet nie wiadomo, czy taka definicje
daloby si¢ sformufowa¢. R.L. Kidder", dokonujac pobieznego przegla-

'* R.L. Kidder, Connecting Law and Society: An Introduction to Research and
Theory, Englewood Cliffs, NJ 1983, rozdziat 2.

23




Rozdzial I. Pojecie tworzenia prawa

du socjologicznych definicji prawa, omawia ich dziewie¢. By¢ moze
mianem prawa okresélane sa rozne zjawiska jedynie do siebie podobne
(jak prawo wspolczesne, naturalne i prawo w spolecznosciach pierwot-
nych), historycznie tylko powigzane lub powigzane tanicuchowo, tak
ze jedne zjawiska prawne tacza si¢ z drugimi poprzez cechy zupetnie
inne niz te drugie z trzecimi'®.

Ustalenie, czy orzeczenia Trybunalu (a raczej powotane przez nie
normy) powinni$my nazywaé prawem ze wzgledu na ich ogdlng cha-
rakterystyke, zrelatywizowaloby doniostos¢ wywodu do okreslonej de-
finicji prawa. Uzasadnienie tezy gloszacej, ze orzecznictwo Trybunatu
ma charakter prawotworczy, tym, ze spelnia ktoras z przyjetych defi-
nicji prawa, narazone jest zawsze na zarzut arbitralnosci. Opieratoby
sie bowiem na projektujacej definicji stowa ,,prawo” lub tez na definicji
sprawozdawczej odwolujacej si¢ do jednego z licznych sposobdw uzycia
tego stowa. Dlatego tez za (obowigzujace) prawo nalezy uzna¢ to, co
uznaje za nie samo prawo". Pytanie, na ktdre nalezy odpowiedzie¢,
dotyczy wigc tego, czy porzadek prawny Unii Europejskiej nakazuje
uzna¢ orzeczenia Trybunatu za zrédlo prawa.

Zeby odpowiedzie¢ na pytanie, czy co$ jest prawem, prawnik
sprawdza, co uwaza za prawo dany system prawa. Mozna nazwa¢
to definicja rekurencyjna, poniewaz odwotuje si¢ do pewnych norm
prawnych, by wyjasni¢, czym sa inne normy prawne. Prawem jest
wedlug niej wszystko, co spelnia warunki bycia prawem okre$lone
w normach prawnych nalezacych do tego samego porzadku. (Oczy-
wiscie przy takim rozumieniu prawa, o ile mozliwa bytaby desuetudo,
musialaby obowigzywa¢ przewidujgca ja norma prawna, niekoniecz-
nie jednak nalezaca do prawodawstwa.) Kluczowe okazuje sie wiec
zidentyfikowanie norm stanowigcych, jakie normy nalezg do danego
porzadku prawnego.

Jak czytamy w podreczniku do prawoznawstwa, ,,prawotworczos-
cig bywa okreslany taki czy inny proces, ktérego rezultatem jest ustano-
wienie lub uksztaltowanie si¢ nowych norm prawa obowigzujacego™®.
Stwierdzenie to, jak sie wydaje, nie budzi kontrowersji'. Tworzeniem

!¢ Zob. wywdd o tym, co i dlaczego nazywamy grami, w L. Wittgenstein, Docie-
kania filozoficzne, ttum. i wstep B. Wolniewicz, Warszawa 2000, cz. I, § 65-67.

7 Por. W. Lang, Obowigzywanie prawa, Warszawa 1962, s. 97.

'8 J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa, Krakéw 2000, s. 231.

' Por. np. J. Raz, Autorytet prawa. Eseje o prawie i moralnosci, ttum. P. Maciejko,
wstep J. Kochanowski, N.E. Simmonds, Warszawa 2000, s. 20, gdzie autor, piszac o spo-
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prawa jest jakakolwiek zmiana obowiazujacych norm generalnych
iabstrakcyjnych; zmiana tresci norm dotychczasowych, uchylanie ich
(wzglednie inny rodzaj eliminacji) lub powotanie do zycia nowych.
W gruncie rzeczy kazda zmiana tresci norm wiaze si¢ z uchylaniem
norm dotychczas obowiazujacych i wprowadzaniem do systemu w ich
miejsce nowych. Dlatego tez w gruncie rzeczy prawotwdrstwo spro-
wadza si¢ do eliminacji i tworzenia norm.

Tworzenie to nie polega na samym formutowaniu norm (ktére
sprowadza si¢ przeciez do wypowiadania lub zapisywania zdan), ale
na powolywaniu ich do obowigzywania. Norma obowigzujaca to
norma, ktéra nalezy do systemu prawa. Pojecie obowigzywania nie
ma dokladnie zakreslonych granic przedmiotowych: mozemy mowi¢
o obowigzywaniu ustaw, orzeczen (precedenséw, prawa orzecznicze-
g0), norm, przepisow, regut zachowania. W kazdym przypadku chodzi
o to, Ze tres¢ normatywna wywiedziona z tychze ustaw, orzeczen, regul
i przepiséw jest prawem. Rodzaj obowigzywania, o ktérym tu pisze,
nazywa sie tez tetycznym. Powod takiego nazewnictwa jest prosty.
Jak twierdzi J. Wréblewski, ,,zwrot «<norma N obowiazuje» w jezyku
prawniczym praktyki znaczy «nalezy stosowaé norme N»"?°. W. Lang
zauwaza jednak, ze z przepisow prawa polskiego wynika, iz ,w jezyku
prawnym sensowna jest zaréwno wypowiedz «nalezy stosowa¢ norme
obowigzujacy», jak i wypowiedZ: «obowigzuje norma prawna, ktéra
nie jest faktycznie stosowana»”'. Na przyktad polskie prawo prywat-
ne miedzynarodowe moze nakazywac zastosowanie w jakiej$ sprawie
prawa niemieckiego, a jednak nie obowiazuje ono w Polsce. Dlatego
tez nie kazdy nakaz stosowania normy przesadza o jej obowigzywaniu.

Wspolczesnie wigze si¢ obowigzywanie norm przede wszystkim
z ich pochodzeniem od wiadzy - norma obowiazuje, gdy:

»zostala ustanowiona (i nie uchylona) przez podmiot, ktéry ma wtadze
(w szczegolnosci nad adresatem tej normy) i ktéry moze realnie posta-
wi¢ adresata w sytuacji wyboru miedzy ztem polegajacym na zrealizo-
waniu normy, a zlem wiazacym si¢ z przewaga wladcy (przejawiajaca
sie np. w mozliwo$ci zastosowania w stosunku do adresata przymusu,

a w szczegdlnosci na uzyciu przemocy)”*.

sobach modyfikacji racji chronionych, dochodzi wlasciwie do takiego samego wniosku.
2 J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 247.
?' ' W. Lang, Obowigzywanie prawa..., s. 119.
* M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguly. Wskazéwki, Warszawa 2002, s. 20.
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Poniewaz we wspolczesnych spoleczenistwach wtadza prawodawcza
zadaje przemoc jedynie po$rednio, w praktyce chodzi o kryterium wladzy
efektywnie sprawowanej — do czego powroce w rozdziale V. Ujecie takie
nie najlepiej pasuje oczywiscie do prawa zwyczajowego i w ogdle do prawa
niestanowionego. Niedaleko odchodzimy tu od J. Austina, ktory pisze, ze
prawa sa rozkazami, a rozkaz to zadanie, za ktérego niewykonanie czeka
sankcja: zlo czy tez cierpienie®. J. Austin zaznacza przy tym, ze zfo nie
musi by¢ duze ani tez pewne — wystarcza mozliwo$¢ jego zaistnienia.

Pojecie obowigzywania jako rozne od faktycznej skutecznosci zanego-
wali amerykanscy realiSci, a przynajmniej taka jest popularna percepcja tej
szkoly prawoznawstwa. Natomiast bardziej wyrafinowana krytyke pojecia
obowiazywania przeprowadzit A. Ross, ktoremu amerykanski realizm
nie wystarczal, nie wyjasniat bowiem réznicy miedzy prawem a innymi
zjawiskami spotecznymi®. A. Ross twierdzi, ze ,,<obowigzywanie» nie jest
niczym obiektywnym ani postrzegalnym, a tylko stowem uzywanym jako
wspolne okreslenie wyrazen, dzieki ktérym racjonalizujemy pewne su-
biektywne pobudki [certain subjective experiences of impulse*]”?.

We wspolczesnym swiecie tworzenie prawa odbywa si¢ zwykle przez
jego stanowienie. Znaczenie prawotworcze niepolegajace na stanowieniu
ma zwyczaj miedzynarodowy; moga je mie¢ rowniez przemiany spo-
teczne, o ile prowadzg do zmiany wykladni przepiséw. Problematyczne
jest jednak, czy taka zmiana wykladni jest wiazaca, a wigc czy istotnie
prowadzi do zmiany tre$ci normatywnej prawa, czy tylko zmienia praw-
dopodobienstwo okreslonego zastosowania tej samej tresci normatywne;j.

Stanowienie prawa tym rozni sie od innych przypadkow jego
tworzenia, ze polega na uczynieniu uzytku z wladzy normatywne;j.
Stanowi realizacj¢ kompetencji do tworzenia prawa. Osoba czy tez
instytucja uzywajaca wladzy (rozkazujaca) usituje ,,stworzy¢ sytuacje,
w ktorej adresat bedzie dzialal w sposéb zly, jesli bedzie dziatat na
podstawie bilansu racji. Zast¢puje dokonywany przez adresata osad
bilansu wlasnym autorytetem”?*. Przenoszac to rozumowanie na grunt

# ]. Austin, The Province of Jurisprudence Determined, London 1861, s. 5-6.

24 Ibidem, s. 8.

» A.Ross, Towards a Realistic Jurisprudence: A Criticism of Dualism in Law, thum.
na ang. A.I Fausboll, Kebenhavn 1946, s. 13.

¢ Wszystkie dopiski w nawiasach kwadratowych w cytatach pochodzg z orygi-
natu dokumentéw, z ktorych korzystat autor.

7 A.Ross, Towards a Realistic Jurisprudence..., s. 12.

* J. Raz, Autorytet prawa..., s. 26. Stowo ,autorytet” jest w tym kontekscie bardzo
niefortunne; moim zdaniem mysl J. Raza lepiej oddawaloby stowo ,,wtadza”.
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prawa unijnego, mozna powiedzie¢, ze Trybunat dokonuje wlasnego
bilansu racji i na tej podstawie powotuje normy, ktére maja stanowié
podstawe dzialania adresatow w miejsce ich wlasnego bilansu racji.
Trybunal usituje stworzy¢ sytuacje, w ktorej adresat bedzie dzialal
w sposdb zly, jesli bedzie dzialat na podstawie wlasnej oceny tresci pra-
wa unijnego. Zastepuje dokonywang przez adresata wykladnie prawa
unijnego swoja wladza.

Wedle koncepcji J. Raza® skutecznoé¢ autorytetu®, w tym autory-
tetu prawa, zasadza si¢ na uznaniu go za prawomocny — przynajmniej
przez sprawujacych rzady. Prawo jest dla sprawujacych rzady wyklu-
czajacy i usprawiedliwiong racjg podejmowania dziatan®. Za taka racje
instytucje unijne, a takze krajowe sady i organy administracji, uwazaja
oglaszane przez Trybunal normy, o czym szerzej mowa w rozdziale III.
»Prawo — pisze J. Raz - cieszy si¢ autorytetem skutecznym, gdyz ci,
ktérzy sa mu podporzadkowani (albo niektdrzy z nich), uznaja je za
chroniong racje jego wypelnienia™®. To, ze prawo wysuwa roszczenie
do prawomocnosci, odrdznia je od zadan bandyty™.

Terminy ,tworzenie prawa” (czy tez — nieco archaicznie - ,,pra-
wotworstwo” wzglednie ,,prawotworczo$¢”) i ,,stanowienie prawa” sg
znacznie szersze niz termin ,,prawodawstwo”, ktére ogranicza si¢ do
stanowienia przepiséw przez powotang do tego wladze. Prawotwor-
czy charakter maja réwniez zwyczaje i umowy miedzynarodowe oraz,
czego dowodze, orzecznictwo niektérych sadow. Sady moga rowniez
stanowi¢ prawo, na przyklad jesli ich orzeczenia s wigzacymi pre-
cedensami — czynig bowiem uzytek ze swojej wladzy. Nawet wtedy
jednak sady nie s3 prawodawcami, poniewaz nie zostaly powotane do
stanowienia przepisow. W przypadku umoéw nalezy od razu doda¢
to zastrzezenie, Ze moga one mie¢ charakter prawodawczy - badz to
z punktu widzenia organizacji miedzynarodowej, ktérg konstytuuja,
badz to z punktu widzenia samych panstw, a to dzieki ustawom ra-
tyfikacyjnym. Zakres faktow prawotworczych jest oczywiscie zmien-
ny; kiedys taka doniostoé¢ miaty na przykltad opinie uprawnionych
jurystow.

2 Ibidem, s. 30-31. Zob. tez ibidem, s. 89.

0 Slowo ,autorytet” jest malo precyzyjnym ttumaczeniem angielskiego authority,
gdyz authority oznacza réwniez, a moze przede wszystkim, wiadze.

3 Ibidem, s. 31.

32 Ibidem.

3 Ibidem, s. 160, passim.
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Prawodawstwo moze oznacza¢ albo stanowienie prawa przez powo-
tane do tego organy, albo prawo w ten sposdb ustanowione. Prawodawca
jest ten, kto ustanawia akt prawny. Prawodawca unijny sktada si¢ zwykle
zRady, Parlamentu i Komisji**. Mozna dyskutowa¢, czy w przypadku ak-
tow, w ktorych rola Komisji sprowadza si¢ do inicjatywy prawodawczej,
jest ona czg$cig prawodawcy (za takim ujeciem przemawia wyltaczny
charakter tej inicjatywy) — to jednak kwestia drugorzedna. Trudno przy
tym mowié o ustawodawcy unijnym, mimo ze istnieja akty ustawo-
dawcze, poniewaz réwniez akty nieustawodawcze sg wiazacymi aktami
prawnymi. Mozna by ewentualnie méwi¢ o ustawodawcy unijnym w od-
niesieniu do samych aktow ustawodawczych, brak jednak uzasadnienia
dla przyjecia takiej konwencji metodologicznej.

Na gruncie tych porzadkéw prawnych, gdzie obowiazuje sztywna
konstytucja, wyréznia si¢ zwykle prawodawce konstytucyjnego i usta-
wodawce czy tez prawodawce zwyklego. Analogicznie, odnoszac to
rozréznienie do podzialu na prawo pochodne i pierwotne, T.T. Kon-
cewicz wyrdznia na gruncie prawa unijnego prawodawce zwyklego
(zlozonego z Komisji, Parlamentu i Rady) oraz prawodawce konsty-
tucyjnego, czyli panstwa cztonkowskie. Jak twierdzi:

»Prawodawca konstytucyjny zaznacza [...] swoja obecnos¢ w podwojnym
charakterze. Z jednej strony jest po$rednio obecny na etapie tworzenia
wtérnego prawa unijnego (interesy panstw reprezentuje Rada) i wowczas
wystepuje jako jeden z elementéw wchodzacych w sktad prawodawcy zwy-
klego, ktéry jest skazany na kooperacje i kompromisy. Z drugiej strony, gdy
dziata w charakterze prawodawcy konstytucyjnego par excellence, jego pole
manewru jest znacznie wigksze. Ograniczeniem nie jest juz lojalno$¢ wobec

instytucji, ale lojalno$¢ wobec systemu i podtrzymanie jego ciaglosci”™.

Intuicyjna tozsamos¢ prawodawcy dzialajacego w Radzie i prawo-
dawcy zawierajacego traktaty nie wydaje sie mozliwa do utrzymania.
Jesli tylko przyjmiemy, Ze w Radzie zasiadaja przedstawiciele pafistw
jako podmiotéw prawa miedzynarodowego, trudno uzasadni¢, czemu
jednomyslne akty Rady niezgodne z traktatami mialyby by¢ niewazne,
nie za$ implicite zmienia¢ traktaty. Wydaje si¢, ze w Radzie reprezento-

** Tak rowniez D. Berlin, Interactions between the Lawmaker and the Judiciary
within the EC, Legal Issues of European Integration 1992, Vol. 19, No. 2, s. 18-19.
* T.T. Koncewicz, Aksjologia unijnego kodeksu proceduralnego, Warszawa 2010, s. 315.
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wani sg przedstawiciele panstw cztonkowskich jako podmiotéw prawa
unijnego. Roznice te odzwierciedla wymog ratyfikacji, wystepujacy,
gdy panstwa dziatajg jako tworcy prawa pierwotnego.

Jesli chodzi o wspomniany przez T.T. Koncewicza wymog lojalnosci
wobec systemu, by wigzal on (w sensie prawnym) panstwa cztonkowskie,
trzeba by przyja¢, ze trwale utracity one cze$¢ uprawnien na rzecz Unii.
Jesli bowiem nie przekazaly czesci swoich kompetencji w sposéb trwaly,
sa dysponentami powolanej przez siebie organizacji, wobec ktorej jako
tworcy traktatéw nie maja zadnych zobowigzan. Moga mie¢ jedynie
zobowigzania z nig zwigzane wobec panstw trzecich i jednostek — czy
to w prawie miedzynarodowym, czy wewnetrznym.

Byta wczes$niej mowa o regulach zachowania, ktdre stanowi Try-
bunal. W polskiej teorii prawa funkcjonuje poglad gloszacy, ze prawo
sklada si¢ z norm, wyja$nienia wymaga wiec stosunek pojecia reguly
zachowania do pojecia normy oraz powdd, dla ktérego postuguje sie
czasem terminem ,regufa zachowania” lub ,,reguta”

Cze$¢ polskiej nauki postuguje sie zamiennie pojeciami przepi-
su i normy. Druga cze$¢ pojecia te rozréznia — dotyczy to zwlaszcza
zwolennikéw derywacyjnej teorii wyktadni*. Chociaz poszczegdlni
uczeni réznig si¢ czasem w szczegoélach, ogdlnie mozna powiedzie,
ze wedtug koncepcji derywacyjnej ,norma postepowania to wyrazenie
(cho¢by tylko pomyslane), ktore w sposob jednoznaczny okreslone-
mu podmiotowi, w okreslonych okoliczno$ciach, nakazuje (zakazuje)
okreslone zachowanie si¢”".

Poglad, ze prawo sklada si¢ z norm, jest popularny rowniez w literatu-
rze zagranicznej. Podziela go na przyktad H. Kelsen, dla ktérego norma jest
konwencjonalnym znaczeniem aktu woli (przeciwstawianym rzeczywistej
woli czy rozkazowi)*. Wyznacza warunki wystarczajace do zastosowania
sankcji oraz okreéla samg sankcje. Autoryzuje zastosowanie przymusu,
natomiast obowigzek jednostek powstrzymania si¢ przed okre§lonymi
dzialaniami stanowi tylko pochodna tego, ze za podjecie tych dziatan grozi

% O derywacyjnej i klaryfikacyjnej teorii wyktadni bedzie mowa w podrozdziale IL.1.

7 M. Zielinski, Wyktadnia prawa..., s. 16. Jak si¢ wydaje, pojecia zakazu i nakazu
s3 wymienne. Nakaz mozna bowiem rozumie¢ jako zakaz podejmowania wszelkich
innych dzialan niz nakazane (gdzie przez dzialania rozumiem réwniez zaniechanie).
Zakaz natomiast mozna rozumie¢ jako nakaz wykonania dowolnego zachowania (lub
zaniechania) innego niz zakazane.

* H. Kelsen, Pure Theory of Law, ttum. z drugiego wydania niemieckiego na
ang. M. Knight, Berkeley-Los Angeles-London 1978 (reprint wydania z 1967 r.), s. 10.
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sankcja®. Chociaz wiec zalezno$¢ miedzy przymusem a zakazem przebie-
gauH. Kelsena odwrotnie niz w nauce polskiej (przymus stanowi warunek
obowigzywania zakazu), calo$¢ konstrukcji jest podobna.

Nauka anglosaska tradycyjnie okreéla ,jednostke prawa” jako
rule. Stowo to tlumacze jako ,reguta”, nie za$ jako ,norma”, gdyz
réwnolegle do niego, szczegdlnie w nowszej literaturze, wystepuje tez
angielskie stowo norm. Nie zmienia to faktu, Ze niektdre anglosaskie
koncepcje rule wykazuja zbiezno$¢ z koncepcjami normy. Na przyktad
D.N. MacCormick, wystepujac przeciw koncepcji prawa jako rozka-
z6w, podobnie jak H. Kelsen, wskazuje na okoliczno$¢, ze powinnosé
dopiero dedukujemy z regul prawnych:

»To use enactments as law is to take them as providing rules about what
we ought to do, but to make enactments is to lay down what shall be
done and what shall be the consequences of failure to do it. [...] Legis-
lating is like commanding in that it is authoritative: it makes rules, as

commanding imposes tasks™.

Takie rozumienie reguly, jako przypisania konsekwencji stanowi
faktycznemu, znajdujemy juz u R. Pounda, ktéry wyjasnia, ze ,,a rule
is a precept attaching a definite detailed consequence to a defined
detailed state of facts™!. Co wiecej, w tym zdaniu R. Pound kladzie
nacisk na okreslono$¢ konsekwencji i hipotezy reguly, co bardzo zbliza
jego stanowisko do wspolczesnego (polskiego) ujecia normy. Z drugiej
strony mamy stanowisko H.L.A. Harta, ktéry oparl swojg teorie na
twierdzeniu, ze reguly w wiekszo$ci sa niedookreslone?.

Wida¢, ze niezaleznie od przyjetej nomenklatury daja sie wyrdzni¢
dwa stanowiska:

1) utozsamiajace norme (badz regule) z zakazem lub nakazem i
2) utozsamiajace ja z przypisaniem konsekwencji stanowi faktycz-
nemu (w praktyce — dziataniu).

Zajecie ktorego$ z tych stanowisk jest brzemienne w skutki. Jesli
norme rozumie¢ jako nakaz lub zakaz, wydaje si¢, ze zasady mogtyby

¥ Tak kelsenowska koncepcje normy rekonstruuje L. Vinx, Hans Kelsen’s Pure
Theory of Law: Legality and Legitimacy, New York 2007, s. 42.

“ D.N. MacCormick, Legal Obligation and the Imperative Fallacy (w:) Oxford
Essays in Jurisprudence (Second Series), ed. A.W.B. Simpson, Oxford 1973, s. 113.

1 R. Pound, Social Control through Law, New Haven 1942, s. 45.

2 Zob. w szczegolnosci H.L.A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 174 in.
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by¢ normami, o ile tylko uja¢ je jako nakazy maksymalizacji wartosci
iuznal te nakazy za wystarczajaco okreslone. Jesliby jednak rozumie¢
norme jako regule okreslajaca konsekwencje zachowania, rolg zasad
bytoby przede wszystkim uczestnictwo w okreélaniu tresci norm. Same
zasady w wigkszo$ci nie bytyby jednak normami. Ich uczestnictwo
w ksztaltowaniu norm przejawialoby si¢ w pierwszej kolejnosci we
wplywie na wyktadni¢ i w mozliwosci wywiedzenia z zasad bardziej
szczegdtowych regul. Z drugiej strony mozna wyobrazi¢ sobie nakaz
maksymalizacji warto$ci, ktorego niezrealizowanie (lub niedochowa-
nie starannosci w realizowaniu) bedzie sankcjonowane tak jak norma
lub reguta. Nakaz taki moglby by¢ jednoczesnie zasada i norma. Nie-
zaleznie jednak od stanowiska, ktére zajmiemy, stanowienie i zmiana
zasad stanowig dzialalno$¢ prawotwdrcza, zasady przynajmniej po-
$rednio wplywaja bowiem na tres¢ i obowigzywanie norm.

Zwolennicy derywacyjnej teorii wykladni przeciwstawiajg nor-
me przepisowi, poniewaz normy nie sa formulowane wprost jako
przepisy*’. Wyktadnia ma polega¢ na formulowaniu norm prawnych
na podstawie przepiséw. Takie rozumienie wykladni ma oczywiscie
charakter normatywny, poniewaz w rzeczywisto$ci wyktadnia doko-
nywana przez sady i urzedy polega na wskazaniu, jak rozumie¢ prawo,
czyli zazwyczaj okreslony przepis, ze wzgledu na dane zagadnienie
(w danym stanie faktycznym). Organy dokonujace wykiadni nie wy-
prowadzaja z przepiséw zadnych norm, a tylko stosuja same przepisy,
ewentualnie przepisy poddane wykladni, ktéra jednak nie prowadzi
do sformulowania normy.

Krytyke pojecia normy przeprowadzit w polskiej literaturze J. No-
wacki, ktory uwaza rozréznienie norm i przepiséw za niezasadne.
Wskazuje on*, ze termin ,norma” rozumiany bywa na rézne sposoby:
jako synonim stowa ,,przepis”, jako znaczenie przepisu lub jako ,,reguta
zachowania skonstruowana na podstawie przepiséw prawa™?. Rowniez
stowo ,,przepis” ma trzy znaczenia:

1) napisijego znaczenie (norma),
2) sam napis oraz
3) wyodrebniona czegs¢ aktu prawnego.

7. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa-Poznan 1977, s. 102.

*J. Nowacki, Przepis prawny a norma prawna, Katowice 1988. Zob. takze J. No-
wacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa..., rozdz. IL.

> Np. W. Lang pisze, Ze norma to wypowiedz formultujgca regule postepowania,
idem, Obowigzywanie prawa..., s. 102-103.
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J. Nowacki dokonuje swoistej rehabilitacji pojecia przepisu — uwa-
za, ze jest ono wystarczajace dla potrzeb praktyki i nauki, a wprowa-
dzenie pojecia normy jest zbedne. Wskazuje®, ze przepis jest nie tyl-
ko zdaniem (w sensie gramatycznym)*, zawartym w jednostce tekstu
prawnego (artykule, paragrafie lub ustepie). Zwraca uwage®, ze same
przepisy muszg by¢ regutami zachowania, aby w ogdle mozna byto
skonstruowa¢ z nich norme prawng (ktora jest regutg zachowania).

Autor ten zauwaza takze®, ze rzeczywisty prawodawca nie wymy-
$la norm, ktore nastepnie koduje w réznych przepisach, by mozna je
bylo zrekonstruowa¢. Krytykuje réwniez teorig, zgodnie z ktdrg norma
nie stanowi przedmiotu wyktadni, a tylko jej wynik. Skoro bowiem
norma ma by¢ kolejnym tekstem, sama otwarta jest na takie same
watpliwosci jak przepis™.

Do tego warto dodac¢, ze jesli normy maja by¢ jednostkami, z kto-
rych sktada si¢ system prawa, bardzo trudno wyjasni¢ zjawisko zbiegu
norm. Jesli uznamy, Ze norma i wyjatek od niej to jedna norma, staje
sie watpliwe, czy norma rzeczywiscie jest najmniejsza czastka sktadowa
prawa, ze wzgledu na stopien skomplikowania. Zwazywszy na wielo-
krotne zbiegi norm czy tez przepiséw prawnych, moze si¢ okaza¢, ze
rzeczywiste nakazy i zakazy prawa (normy) dotycza bardzo waskich
grup przypadkow, szczegélowo okreslonych przez réznorakie zastrzeze-
nia. Prowadzi to do argumentu przedstawionego przez J. Nowackiego, ze
tak rozbudowanych norm nie da si¢ wystowi¢. Rowniez taki przypadek
zbiegu norm, w ktérym prawo przypisuje jakiemus stanowi faktyczne-
mu rézne dyspozycje, nalezatoby sprowadzi¢ do pojedynczej dyspozyciji,

6 J. Nowacki, Przepis prawny..., rozdz. I, passim.

7 Przepis uwaza za zdanie w sensie gramatycznym np. M. Zielinski, Wyktadnia
prawa...,s. 16.

* J. Nowacki, Przepis prawny..., s. 161 70.

4 Ibidem, s. 76-77.

*0 Ibidem, s. 58: ,Gdyby mialo tu chodzi¢ o jakikolwiek «wynik» procesu wy-
kladni, uzyskany cho¢by w postaci najprostszego odczytania czy - jak powiedza
inni - odkodowania tekstu prawnego (przepisu), nawet wtedy bowiem mamy juz do
czynienia z podporzagdkowaniem danemu zwrotowi okreslonego znaczenia, norma
prawna majgca by¢ wynikiem wyktadni mogtaby - i w wielu przypadkach musiataby
- by¢ przedmiotem dalszej jeszcze wykladni. Bytoby to sprzeczne ze sformutowaniem
wyjsciowym, iz norma nie jest przedmiotem wyktadni, lecz jej wynikiem. Gdyby zas
miano normy mial zyska¢ tekst prawny zinterpretowany tak, aby nigdy nie budzit
on juz zadnych watpliwoéci i nigdy nie wymagatl dokonania jakichkolwiek zabiegow
interpretacyjnych, to mozna z gory watpi¢, czy osiagniecie tego rodzaju stanu rzecz
w odniesieniu do jakiegokolwiek tekstu prawnego jest w ogole mozliwe”.
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stanowigcej zwykle koniunkcje lub alternatywe dyspozycji czastkowych.
Jesli natomiast uznamy, Ze norma i wyjatek sa to dwie normy, i dopusci-
my zbieg norm, niweczymy jedng z podstawowych réznic miedzy norma
i przepisem, a zarazem powod, dla ktérego norma miataby by¢ rezulta-
tem wykladni: jednoznaczne okreslenie w normie powinnosci danego
podmiotu w danej sytuacji. Trudno poza tym wyjasnié, jak mogloby
doj$¢ do sytuacji, w ktorej norma obowiazuje, ale nie jest stosowana na
skutek sprzecznosci (zbiegu) z inng norma. Tak moze sta¢ si¢ z przepi-
sem, jednak w wypadku normy powinni$my raczej mowic, ze jest ona
uchylona w zakresie, w jakim inna norma wyklucza jej zastosowanie.
Zagadnienie, z jakich jednostek sklada si¢ prawo, daleko wykracza
poza ramy niniejszej pracy. Jednakze, jak pokazuje powyzszy prze-
glad stanowisk, méwienie o stanowieniu przez Trybunal norm jest
klopotliwe. Panuje zgoda, zwlaszcza w polskiej nauce, Ze norma jest
okreslona — doktadnie wskazuje sytuacje, ktérej dotyczy. Czg¢$¢ nauki
w tym wlasnie upatruje zasadniczej réznicy miedzy norma a przepi-
sem. Tymczasem Trybunal nie oglasza takich norm. Ogtasza pewne
reguly zachowania, ktére przypominajg raczej przepisy niz postulo-
wane przez nauke normy. Jesli pisze wiec o stanowieniu lub tworzeniu
norm przez Trybunal, mam zwykle na mysli nie to, ze tworzy caloscio-
we normy de novo, ale to, ze jego orzeczenia zmieniaja obowigzujace
normy lub tez tworzg normy, kiedy odniesie si¢ je do juz obowiazu-
jacych przepisow lub regut prawa orzeczniczego. Reguly zachowania
formutowane przez Trybunal podlegaja rowniez dalszej wykladni.
Dlatego tez w odniesieniu do zdan powinnosciowych wygtaszanych
przez Trybunal uzywa si¢ najczesciej terminu ,,regula zachowania”,
ktéry niesie ze sobg mniej kontrowersji teoretycznych niz ,norma”.
Zglaszano co prawda postulaty, by w takim kontekscie postugiwaé
sie sfowem ,,przepis”. J. Nowacki uwaza®, ze sformulowanie ,,przepis
prawa”, w rozumieniu jednostki tekstu zawierajacej regute, mozna sto-
sowa¢ nie tylko w odniesieniu do aktéw prawnych, lecz takze w od-
niesieniu do regut zachowania sformulowanych w innych tekstach
prawnych, na przyktad w orzeczeniach i umowach. Uwazam jednak,
ze naruszaloby to uzus jezykowy. W odniesieniu do uméw méwimy
o0 ,postanowieniach”. Nie mamy dobrego terminu na okreslenie regu-
ty zachowania zawartej w orzeczeniu. Najblizszym okresleniem jest
»teza”, okreslenie to implikuje jednak, ze chodzi o twierdzenie dotycza-

*' J. Nowacki, Przepis prawny..., s. 28-29.

33




Rozdzial I. Pojecie tworzenia prawa

ce prawa obowiazujacego, nie za§ powolanie nowej reguty zachowania.
Stowa ,,przepis” czy ,,postanowienie” odnoszg si¢ do jednostek redak-
cyjnych zawierajacych reguty zachowania. Orzeczenia nie skladajg si¢
z takich jednostek, dlatego tez wystarczajaco precyzyjne jest moéwienie
o regulach zawartych w orzeczeniach czy wynikajacych z orzeczen.
W dalszym ciagu pracy bede pisal réwniez o tworzeniu lub stanowie-
niu norm, gdyz stanowienie regul zachowania zmienia, stanowi lub
uchyla obowiazujace normy (niezaleznie od tego, jak je rozumiemy).

Wplyw zmian regut na normy bylby oczywisty, jesli Trybunat po
prostu pisatby nowe reguly w prézni, a nastepnie stawalyby sie one
prawem. W rzeczywistosci jednak Trybunatl stanowi zwykle reguly
zachowania w odniesieniu do obowiazujacych przepiséw. Wedlug nie-
ktérych koncepcji wyktadni sady odczytuja po prostu semantyczne
znaczenie przepisow. Gdyby tak bylo, formulowanie przez sady regut
nie zmieniatoby obowigzujacych norm, od zawsze wynikajacych z tego
znaczenia. Nastepny rozdzial poswigcony jest dowodzeniu, Ze tak nie
jest. Zdarza si¢ co prawda, ze normy wynikajg ze znaczenia semantycz-
nego przepiséw. Znaczenie to nie determinuje jednak tresci wszystkich
obowigzujgcych norm.

Ustanawiajac reguly zachowania, Trybunal moze nada¢ przepi-
som tre$¢ normatywna odbiegajaca od ich znaczenia semantycznego
lub tez stanowiaca wybdr jednego z wielu dopuszczalnych znaczen.
Innymi stowy, za posrednictwem prawa orzeczniczego Trybunatl two-
rzy normy niecatkowicie zdeterminowane znaczeniem semantycznym
przepiséw. Na tym wiaénie polega wplyw stanowienia regut na normy.

Jesli przepisy sa niejednoznaczne™, moze istnie¢ stan, w ktérym
obowigzujgce normy pozostaja nieokreslone i wiele pozostawiajg de-
cyzji stosujacego prawo. Jednakze takie normy moga zosta¢ uécislone,
czy moze raczej stworzone, w granicach wyznaczonych przez niejed-
noznacznosé, przez sady (o ile w danym systemie prawnym maja taka
wiadze). Tres¢ normatywna prawa ulega wtedy zmianie — nowe, usci-
$lone normy nie sg juz tozsame ze znaczeniem semantycznym przepi-
sOw — stanowia ich znaczenie normatywne. Rowniez przyjeta w danym
systemie normatywna teoria wyktadni moze — nawet bez dziatalnosci
sadow — sprawi¢, ze tre$¢ normatywna prawa bedzie w niektérych

*2 Uzywam zwrotu ,niejednoznaczne” na okreélenie kazdej sytuacji, w ktérej prze-
pisy nie dajg jednoznacznego rozstrzygniecia, niezaleznie, czy dzieje si¢ tak wskutek
wieloznacznosci, nieostrosci, uzywania ogélnych poje¢, kolizji czy luki w prawie.
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przypadkach odbiega¢ od tresci semantycznej przepiséw. W obu przy-
padkach: wladczej wykladni sadowej i istnienia jednej normatywnej
teorii wyktadni, mozemy moéwi¢, Ze normy to normatywne znaczenie
przepisow rozne od znaczenia semantycznego. Znaczenie normatywne
nie musi polega¢ na u$cisleniu znaczenia semantycznego — moze réw-
niez od niego odbiega¢, czego przykliad stanowig niektore przypadki
przetamania wykladni jezykowej przez wzgledy pozajezykowe.
Istnieja takze przypadki prawotworstwa, kiedy tworzone sg normy
w oderwaniu od przepiséw. Na przykiad zwyczaj moze zaréwno zmie-
ni¢ znaczenie normatywne przepisow, jak i ustanowi¢ zupelnie nowe
normy. Podobnie zdarza si¢ sgdom ustanawiaé normy w oderwaniu od
przepisow, cho¢ mozna dyskutowac, czy sg do tego uprawnione. Oczy-
wiscie prawo orzecznicze samo moze ewoluowaé w ten sposéb, ze tre§é
normatywna orzeczen przestaje by¢ zgodna z ich trescig semantyczna.
Zbiér regul zachowania zawartych w orzeczeniach nazywac bede
»prawem orzeczniczym”. Termin ten stanowi tlumaczenie angiel-
skiego case law i samo jego uzycie nie ma przesadzaé o mocy wiazacej
orzeczen. Tak wigc uzycie terminu ,,prawo orzecznicze” nie wyklucza
mozliwosci, ze prawo to bytoby niewiazace, podobnie jak soft law.
Prawo orzecznicze stanowi odpowiednik prawodawstwa w znaczeniu
skutku dzialania, tak jak tworzenie prawa przez sady stanowi odpo-
wiednik prawodawstwa w znaczeniu samego dzialania.
Problematyczne jest natomiast méwienie o prawie precedenso-
wym. Co prawda réwniez precedensy moga by¢ niewiazace prawnie
- wyodrebnia si¢ wigzace precedensy de iure, charakterystyczne dla
common law, i niewigzace precedensy de facto, ktore wystepuja rowniez
w systemach kontynentalnych (nawet za$ w common law niektore pre-
cedensy cieszg si¢ wylacznie niewiazacym autorytetem). Precedensy
niewigzace wywieraja tylko faktyczny wplyw na pdzniejsze decyzje.
Réznica miedzy terminami ,,precedens” a ,,prawo orzecznicze” tkwi
jednak w tym, ze przez precedens rozumie si¢ zwykle orzeczenie za-
padte w konkretnej sprawie, a prawo precedensowe opiera si¢ na re-
lacji migdzy konkretnymi orzeczeniami. Jak pisze M. Zirk-Sadowski,
decyzja precedensowa jest normg indywidualna i konkretna, podczas

* Termin ten pochodzi z E. Piontek, Obowigzywanie prawa wspélnotowego,
Palestra 1995, nr 1-2. Terminologie te¢ akceptuja rowniez M.M. Kenig-Witkowska,
A. Lazowski, R. Ostrihansky, Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, Warszawa 2008,
s.208.
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gdy decyzja prawotworcza — generalng i abstrakcyjna®. Oczywiscie
granica jest ptynna, gdyz ratio decidendi precedensu moze przeciez
funkcjonowac¢ jak norma generalna i abstrakcyjna.

Na gruncie anglosaskim, skad sie wywodzi, precedens ma charak-
ter jednostkowy. N. Duxbury wyjasnia, ze ,,precedens jest zdarzeniem
z przeszloéci — w prawie niemal zawsze orzeczeniem — ktdre stuzy jako
wskazdwka dla obecnych dziatan™®. Precedens w common law jest
orzeczeniem rozstrzygajacym konkretny stan faktyczny, a nie zagad-
nienie prawne. Co wigcej, jak zobaczymy w rozdziale III, elementem
wigzacym w precedensie sg nie generalne reguly zachowania sformu-
fowane przez sad, ale podstawa rozstrzygniecia w danej sprawie.

Z tych wzgled6w nie przekonuje poszerzenie pojecia precedensu za-
proponowane przez L. Morawskiego, ktory uwaza, ze precedensem jest
»kazda decyzja sadu wplywajaca de facto lub de iure na podejmowanie
innych decyzji™**. W konsekwencji autor ten uznaje, Ze istnieja rowniez
precedensy generalne i abstrakcyjne (jak cho¢by uchwaly Sadu Najwyz-
szego). By przyjac te koncepcje, trzeba by porzuci¢ obecne rozumienie
zardwno slowa ,,precedens”, jak i podazania za precedensami. Podgzanie
za precedensami w uproszczeniu polega na stwierdzeniu podobienstwa
dwoch przypadkéw, wyabstrahowaniu reguly ogolnej stojacej za roz-
strzygnieciem pierwszego z nich i zastosowaniem jej do rozstrzygnie-
cia drugiego. Tymczasem podgazanie za uchwatami Sadu Najwyzszego
sprowadza si¢ do ich zastosowania w sprawach objetych ich zakresem.
Oczywiécie jednak L. Morawski ma racje, piszac, ze oddziatywanie de-
cyzji indywidualnych i konkretnych (jednostkowych) moze by¢ zblizone
do oddziatlywania decyzji abstrakcyjnych i generalnych (ogélnych):

»Jezeli nawet sedzia wypowiada tylko sad jednostkowy, powiedzmy, ze
jakiemus X nalezy si¢ odszkodowanie, to tym samym implicite wyraza
zgode na to, iz takie samo odszkodowanie zostanie przyznane kazdemu
innemu podmiotowi, ktéry znalazt sie w podobnej sytuaciji. [....] Jesli kazdy
sad jednostkowy implikuje odpowiedni sad 0gdlny, to realizacja postulatu,
aby sedziom nie wolno byto formutowa¢ sadéw ogdlnych, oznaczaloby
w praktyce, iz sadom w ogéle nie wolno sporzadzac uzasadnien™”.

** M. Zirk-Sadowski, Precedens a tzw. decyzja prawotwdrcza, Panistwo i Prawo
1980, z. 6, 5. 73.

* N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent, Cambridge 2008, s. 1.

*¢ L. Morawski, Precedens a wyktadnia, Panistwo i Prawo 1971, z. 10, s. 3.

57 Ibidem, s. 4.
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Konkluzje o ogdlnej doniostosci regut jednostkowych trudno pogo-
dzi¢ z kontynentalng kulturg prawna, w ktdrej stanowienie regut ogol-
nych zarezerwowano dla ustawodawcy. Poniewaz jednak oddziatywanie
orzeczen poza kontekstem poszczegélnych spraw jest faktem, pojawia
sie potrzeba wyjasnienia, na czym mialoby takie oddzialywanie polega¢,
jesli nie na stanowieniu regut ogélnych, nawet formalnie niewigzacych.
Interesujace rozwigzanie przedstawia M. Zirk-Sadowski, ktdry twier-
dzi, ze decyzja precedensowa nie zawiera nowej normy prawnej, lecz
wskazuje wlasciwg do interpretacji danego przepisu teori¢ wykladni®®.
Takie rozumienie decyzji precedensowej ma jednak niewiele wspolnego
z tym, jak precedensy rozumie sie w krajach common law, gdzie s3 one
wigzgce prawnie. Ponadto nie wydaje si¢, by kazdy zabieg interpreta-
cyjny, w tym w szczegolnosci ustalenie znaczenia terminéw prawnych
izwrotéw nieokreslonych, dal sie sprowadzi¢ do wyboru teorii wyktad-
ni. Teorie wyktadni nie sg na tyle precyzyjne, by zawsze jednoznacznie
determinowa¢ znaczenie przepiséw. Co wigcej, rozwigzanie M. Zirka-
-Sadowskiego stanowi jedynie inny sposob opisania tego, zZe precedensy
stanowia reguly ogolne. Regula zawarta w przepisie w wyniku wydania
decyzji precedensowej zostaje bowiem przeksztalcona zgodnie z okre-
$long teorig wykladni w inng regule ogélna.

Z pewnoscia niektdre twierdzenia sformulowane przez nauke w od-
niesieniu do prawa precedensowego odnosza sie réwniez do orzecznictwa
Trybunalu. Paradygmatem prawa precedensowego sa precedensy w kra-
jach common law. Mozemy rozrézni¢ tam ich trzy rodzaje: precedensy
dotyczace common law, ktdre sila rzeczy nie moga znalez¢ odpowiednika
poza tg kulturg prawng, precedensy dotyczace ustaw i precedensy do-
tyczace konstytucji (tam gdzie mamy konstytucje w znaczeniu formal-
nym). Do modelu formutowania generalnych regul zachowania zblizaja
sie precedensy konstytucyjne Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych,
szczegoblnie ze konstytucyjnos¢ ustawy jest abstrakcyjnym zagadnieniem
prawnym. Przykladem moga by¢ formutowane przez ten sad testy kon-
stytucyjnosci regulacji prawnych takich jak ograniczenie wolnoéci stowa.
W ogdle wykladnia konstytucji, jako kwestia prejudycjalna przy roztrza-
saniu konstytucyjnosci przepisdw, ma znaczenie wykraczajace zwykle
poza dang sprawe. Najogdlniej rzecz biorac, precedensy konstytucyjne
i ustawowe dotyczg wlasciwej wykladni przepiséw i one ewentualnie
moglyby stanowi¢ odpowiednik orzecznictwa Trybunatu.

8 M. Zirk-Sadowski, Precedens..., s. 78.
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Orzeczenia Trybunalu, zwlaszcza wydawane w trybie prejudy-
cjalnym, rozstrzygaja konkretng sprawe (wzglednie pomagaja w jej
rozstrzygnieciu sadowi krajowemu), jak i wystawiaja reguly o ogdlnej
doniostoéci. Proporcja kazdego z tych elementéw zmienia si¢ zalez-
nie od orzeczenia i jego recepcji, jednak silnie zaznaczajacy si¢ cel
wyjasnienia prawa odrdznia te orzeczenia od precedenséw common
law. Jak bowiem zauwaza N. Duxbury w odniesieniu do prawa an-
gielskiego, ,podstawowym celem sadu, ktory stworzyl precedens bylo
rozstrzygniecie sporu, nie za$§ wydanie edyktu, ktéry fatwo mogtyby
odnalez¢ i przyja¢ pozniejsze sady”**. W uproszczeniu, system prece-
densu polega na nasladowaniu w podobnych sprawach precedenso-
wego rozstrzygniecia. Tymczasem w przypadku prawa orzeczniczego
tworzonego przez Trybunat nie chodzi o nasladowanie rozstrzygnie¢,
lecz o stosowanie wprost wystowionych przez Trybunat regut.

Pierwsza z tez pracy glosi, ze Trybunal tworzy prawo. Innymi
stowy, orzecznictwo Trybunalu jest Zrédlem prawa unijnego. Jak
wspomniano, tworzenie prawa polega na zmianie (w tym na tworzeniu
i uchylaniu) obowiazujacych norm abstrakcyjnych i generalnych. By
dowies¢, ze Trybunal tworzy prawo, ustanawiajac reguly zachowania,
nalezy wykazad¢, ze reguly te:

1) odbiegaja od prawa obowigzujacego przed ich ustanowieniem,
2) majg charakter abstrakcyjny i generalny,

3) sg skuteczne,

4) obowiazuja (wigza).

Pierwszy warunek okresla si¢ zwykle mianem nowo$ci norma-
tywnej. W przypadku dziatalno$ci Trybunatu chodzi tutaj przede
wszystkim o nowo$¢ wprowadzang do porzadku prawnego w drodze
wyktadni, dzigki temu, Ze wykladni tej nie determinuje prawo. Zagad-
nieniu temu po$wiecono rozdzial drugi pracy.

Z wymogiem nowosci normatywnej wiaze si¢ konstrukcja infe-
rencyjna, wedle ktdrej sad dziala prawotworczo, kiedy jego orzeczenie
nie jest zdeterminowane prawem®. Konstrukecja ta, cho¢ czesto wy-
korzystywana w wypowiedziach prawnikow (takich jak: ,Sad apela-
cyjny nie dokonal wykladni przepisu, tylko stworzyl nowe prawo”),
jest niewystarczajaca. Sad nie tworzy prawa, orzekajac contra legem.
Wtedy mozna najwyzej powiedzie¢, ze nie orzeka na podstawie prawa.

* N. Duxbury, Nature and Authority..., s. 150.
0 J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa..., s. 314.
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Prawo musi obowiazywac prospektywnie, przypadki jego stosowania
muszg by¢ powtarzalne. Niezdeterminowane orzekanie nie stanowi
tworzenia prawa, jesli niezdeterminowane decyzje nie obowiazuja (ani
nawet nie s3 stosowane) jako determinanty kolejnych decyzji.

Nawet prawotworcze orzeczenia nie zawsze ustanawiajg jednak
zupelnie nowe reguty. Czesto dokonywana przez Trybunal zmiana
norm obowigzujacych polega na zmianie tre§ci normatywnej przepisu
(a wiec innej reguly), na przyklad przez zdefiniowanie jakiegos$ wyste-
pujacego w nim terminu lub przesadzenie o jego stosowaniu w stanie
faktycznym danego rodzaju. Mozna zreszta uznaé, ze taka zmiana
norm réwniez polega na ustanowieniu nowej calosciowej reguty, na-
kazujacej odczytanie przepiséw w okreslony sposdb.

Nowo$¢ normatywna orzeczen bywa rozumiana w rézny sposob.
M. Balcerzak na przyktad rozumie jg jako zmiane zakresu czynow
zakazanych, nakazanych lub dozwolonych®. Trafniejsza wydaje si¢
wszakze przytoczona przezen definicja Z. Ziembinskiego, w ktorej
glosi, ze precedensowa moze by¢ réwniez precyzacja normy:

»precedens prawotworczy polega w istocie na tym, iz z faktem wydania
przez okreslony organ decyzji w jakiej$ sprawie bez wyraznych podstaw
w dotychczas przyjetym systemie norm prawnych — doktryna prawnicza
wigze uzasadnienie, Ze decyzja taka jest przejawem uznania za obowia-
zujaca pewnej normy generalnej i abstrakcyjnej, niesformulowanej dotad
W sposob wyrazny”¢.

Tak rozumiane precedensy niekoniecznie sg prawotworcze w sen-
sie §cistym - niekoniecznie sg zrédlami prawa. Brakuje bowiem pod-
stawy prawnej, dzigki ktorej nie tylko wywieralyby faktyczny wplyw
na dziatanie sadéw i organoéw, lecz takze miatyby wobec nich moc
wigzaca. Precedensy perswazyjne nie stanowia norm prawnych, po-
niewaz nie obowiazuja.

Drugi warunek bycia prawem (charakter abstrakcyjny i generalny da-
nej reguty zachowania) wigze si¢ z 0gélnym formulowaniem regul, ale tez
z ich funkcjonowaniem poza kontekstem sprawy. Poswiecony tej kwestii
jest rozdzial III. Rozdzial ten pokazuje réwniez, Ze normy stanowione

' M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw czlo-
wieka, Torun 2008, s. 39.
¢ Za: ibidem, przypis 35.
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przez Trybunal rzeczywiscie funkcjonujg w praktyce sagdéw i organdw, to
znaczy sg skuteczne. Nie wszyscy co prawda uznaja skutecznos¢ za waru-
nek bycia prawem, jednak zgodnie z przewazajacg opinig normy zupelnie
nieskuteczne prawem nie s3. Prawotworstwo Trybunatu polega na formu-
fowaniu w orzeczeniach ogélnych i abstrakcyjnych regut zachowania, przy
czym pozostaje bez znaczenia, czy regula formulowana jest w sentencji,
czy w uzasadnieniu. Reguly formulowane przez Trybunatl, zwykle jako
interpretacje prawa unijnego, nie wynikaja w sposob konieczny z tego pra-
wa, a mimo to traktowane sg przez sady, inne organy panstw, doktryne
oraz instytucje unijne, w tym sam Trybunal, jakby byly prawem unijnym.

Pod wzgledem tresci ,,tworzenie prawa polega na ksztaltowaniu
norm w dostatecznym stopniu ogélnych i abstrakcyjnych™?. Trud-
no zgodzi¢ si¢ jednak konkluzja J. Wroblewskiego, jakoby w zwigzku
z tym dziatalno$¢ prawotworcza sadéw ograniczala sie do sytuacii,
w ktorych wyglaszaja one reguly generalne i abstrakcyjne w sentencji
orzeczenia. Rowniez orzeczenia, ktorych sentencje, czy raczej teno-
ry, wyrazaja normy indywidualne i konkretne, moga mie¢ znaczenie
prawotworcze. Dzieje sie tak co najmniej w dwdch przypadkach. Po
pierwsze, gdy staja si¢ podstawg argumentow a simili — ich rozwia-
zania stosowane s3 w podobnych stanach faktycznych. Po wtére, gdy
znaczenie prawotworcze zyskuja poglady ogolne zawarte w ich uza-
sadnieniach. Temu ostatniemu sprzyja zresztg tezowanie orzeczen®
(czy tez analogiczna praktyka zamieszczania na stronie internetowej
Trybunatu ich streszczen). W tym kontekscie doktadniejsza wydaje
sie charakterystyka podana przez A. Lazowskiego:

»modelem prawotwodrczego orzeczenia bedzie rozstrzygniecie, w ktérym
sedzia ustanowil norme generalna i abstrakcyjna, a ktéra funkcjonu-
je w systemie prawa na podobienstwo normy prawa stanowionego, nie
wynika z prawa stanowionego i stanowi dazenie do realizacji ogdlnego
celu spotecznego (poprawy prawa). Modelem za$ orzeczenia nietwor-
czego bedzie celowe rozstrzygniecie sprawy za pomoca funkcjonujacych
w systemie norm, niewplywajace na inne rozstrzygnigcia™®.

 J. Wréblewski, Sgdowe stosowanie prawa..., s. 313.

¢ Por. na gruncie prawa polskiego A. Stelmachowski, Prawotwdércza rola sgdéw
(w $wietle orzecznictwa cywilnego), Panstwo i Prawo 1967, z. 4-5, s. 615.

% A.Lazowski, Zrédta prawa Unii Europejskiej i ich zastosowanie w parstwach
cztonkowskich (w:) Wymiar sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wybrane zagadnienia,
red. M. Perkowski, Warszawa 2003, s. 226.
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Rozdzial I. Pojecie tworzenia prawa

Uwazam wymaog, by rozstrzygniecie dazylo do realizacji ogdlnego
celu spolecznego, za zbedny. A. Lazowski zreszta w innym miejscu
pisze® jako o prawotwdrczych o rozstrzygnieciach stanowigcych po
prostu samodzielne podstawy dalszych rozstrzygniec.

Zgodnie z tym, co powiedziano wczes$niej o pojeciu obowiazywa-
nia, czwarty z wymienionych warunkéw oznacza, ze w prawie euro-
pejskim musi istnie¢ norma prawna nadajaca regutom stanowionym
przez Trybunatl przymiot obowiazujacego prawa. Norma taka musia-
taby sprawiac¢, ze reguly te s3 powszechnie wiazace. Kiedy mowimy
o mocy powszechnie wigzacej czy tez mocy wiazacej erga omnes regul,
a posrednio norm, ustanowionych w orzeczeniach, mamy na mysli
wlasnie ich obowigzywanie®. Oczywiscie chodzi tu o obowigzywa-
nie prawa orzeczniczego jako norm generalnych i abstrakcyjnych, nie
za$ 0 obowigzywanie orzeczen jako norm indywidualnych®, dlatego
tez lepiej jest moéwi¢ o mocy powszechnie wigzacej norm, wyktadni,
orzecznictwa czy prawa orzeczniczego niz o obowigzywaniu orzeczen.
Podobnie jak precedensy w common law czy ustawy, orzeczenia Try-
bunatu nie s prawem w $cistym znaczeniu tego stowa. Orzeczenia
Trybunatu, i to nie wszystkie®, s Zrédtem prawa, natomiast prawem
sa normy. Orzeczenia Trybunatu wspétdecyduja o tresci norm.

W przypadku prawa stanowionego obowigzywanie polega na po-
chodzeniu od kompetentnej wladzy. Tak wigc norma taka prawdopo-
dobnie musiataby glosi¢, ze Trybunal ma kompetencje prawotworcze,
uboczne oczywiscie wobec kompetencji orzeczniczych.

¢ Ibidem.

¢ Zob. W. Lang, Obowigzywanie prawa..., s. 101, gdzie autor jako synonimy
obowigzywania prawa wymienia okreslenia: moc prawna, moc obowigzujaca prawa,
moc wigzaca prawa.

 Na temat obowigzywania orzeczen i aktéw administracyjnych jako norm in-
dywidualnych zob. ibidem, s. 109-110.

¢ Bedzie o tym mowa w podrozdziale IIL.1.
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Rozdziat Il

Wyktadnia prawa

1. Pojecie wyktadni i stosunek wyktadni
do tworzenia prawa

a. Rézne rozumienia wyktadni

Mowi si¢ czasem, ze Trybunal nie tworzy prawa, gdyz dokonuje
tylko wyktadni obowigzujacych przepiséw. W rozdziale tym pokazuje,
ze dokonywanie wykladni nie wyklucza tworzenia prawa; przeciwnie,
dokonywanie wyktadni moze wigzac si¢ z wprowadzeniem do porzad-
ku prawnego nowosci normatywne;j.

Jak wskazat M. Cappelletti”, interpretacja i tworzenie prawa nie
wykluczajg sie nawzajem, gdyz interpretacja, cho¢ niecatkowicie swo-
bodna, jest kreatywna i zwykle dopuszczalnych jest wiele réznych
rozumien tekstu. Oprdcz takiego dzialania Trybunal tworzy prawo
takze poza wszelkg wyktadnia, cho¢ budzi kontrowersje ocena, kie-
dy to robi (to znaczy kiedy wykladnia ma charakter contra legem).
Obiektywne uchwycenie przypadkéw, kiedy Trybunal tworzy prawo
poza wykladnig, nie jest mozliwe, klasyfikacja prawa orzeczniczego
jako wykraczajacego poza wykladnie zalezy bowiem od pogladéw
na temat wlasciwych dyrektyw wyktadni na bardzo szczegélowym
poziomie.

Interpretacja, w przypadku prawa nazywana rowniez wykladnia,
to ustalenie znaczenia tekstu (w szerokim rozumieniu tego slowa,
obejmujacym w zasadzie kazda sekwencje znakow). Wynika z tego,

0 M. Cappelletti, The Law-Making Power of the Judge and Its Limits: A Comparative
Analysis, Monash University Law Review 1981, Vol. 8, No. 1,s. 16 i n.
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