ZASADA
PROPORCJONALNOSCI
W POSTEPOWANIU
CYWILNYM

Andrzej Olas
I

I
BIBLIOTEKA SADOWA

G! Wolters Kluwer







ZASADA
PROPORCJONALNOSCI
W POSTEPOWANIU
CYWILNYM

Andrzej Olag

BIBLIOTEKA SADOWA

% Wolters Kluwer WARSZAWA 2024



Stan prawny na 14 kwietnia 2024 r.

Recenzent
Prof. dr hab. Stawomir Cie$lak

Wydawczyni
Malgorzata Stanczak

Redaktorka prowadzaca
Joanna Tchorek

Opracowanie redakcyjne
Katarzyna Kru$

Projekt okladek serii
Wojtek Janikowski, Przemek Debowski

prawolubni

Ta ksigzka jest wspolnym dzietem twércy i wydawcy. Prosimy, by$ przestrzegal przystugujacych
im praw. Ksigzke mozesz udostepni¢ osobom bliskim lub osobiscie znanym, ale nie publikuj

jej w internecie. Jesli cytujesz fragmenty, nie zmieniaj ich tresci i koniecznie zaznacz,

czyje to dzieto. A jesli musisz skopiowa¢ czeé¢, réb to jedynie na uzytek osobisty.

Szanujmy prawo i wlasnoé¢é
Wiecej na www.legalnakultura.pl
Polska Izba Ksigzki

© Copyright by Wolters Kluwer Polska Sp. z 0.0., 2024
ISBN 978-83-8358-433-1 ISBNPDF-a: 978-83-8358-750-!

Wolters Kluwer Polska Sp. z o.0.

Dzial Praw Autorskich

01-208 Warszawa, ul. Przyokopowa 33
tel. +48 728 313 462

e-mail: PL-ksiazki@wolterskluwer.com

ksiegarnia internetowa www.profinfo.pl



Ksigzke dedykuje moim Dzieciom:
Juliuszowi i Aurelii oraz Zonie Kindze i Rodzicom.

Wryrazy glebokiej wdzigcznosci kieruje wobec
wszystkich bliskich i znajomych, ktérzy byli mi wsparciem
i inspiracjg w trudnych momentach pracy nad monografia.

Szczegoblnie dzigkuje Recenzentowi monografii,
mojemu naukowemu Mistrzowi -

Panu Profesorowi Stawomirowi Cie$lakowi.

Cierpliwos¢ jest gorzka, ale jej owoce sg slodkie.







SPIS TRESCI

WYKAZ SKEOTOW ...ttt ettt en 13
WWSEEPD -ttt ettt ettt ettt 15

CZESC OGOLNA
ZASADA PROPORCJONALNOSCI W SYSTEMIE PRAWA - GENEZA,
EWOLUCJA I WSPOLCZESNOSC

Rozdzial 1
Zasada proporcjonalnosci jako ogolna idea prawno-filozoficzna..................... 31

Rozdzial 2
Zasada proporcjonalnosci jako fundament systemu demokratycznego
PANSEWA PIAWIICZO ... eseseseaebebebebebebe bbb bttt s s s sasas st s asssaeasaes 35

Rozdzial 3
Zasada proporcjonalno$ci w teorii i filozofii prawa.........c..cccoveeveenivncinncnence 57
3.1. Zasada proporcjonalno$ci w teorii praw podstawowych
(konstytucyjnych) Roberta AleXyY’ g0 ......ccoccuvueeneurecurecirecrreeeineneerereeeneenes 57
3.2. Wazenie jako jedno z podstawowych rozumowan prawniczych
W $3dOWYM StOSOWANIU PIAWA ....cvevuerieerecrieerieeneaeneieecieesesseseneecseaenseaenns 64

Rozdzial 4
Sprawiedliwo$¢ proporcjonalna jako jedna z zasad ,,sprawiedliwosci
zgodnej z prawem” w ujeciu Richarda Susskinda...........cococoevvenicnnnccnnncennes 69

Rozdzial 5

Zasada proporcjonalnosci w prawie procesowym cywilnym - perspektywa

prawnoporownawcza i harmonizacyjna ... 73
5.1, UWaGli WSTEPINIE ..ot 73
5.2. Zasada proporcjonalnosci w angielskim prawie procesowym cywilnym 79



8 Spis tresci

5.3. Zasada proporcjonalnosci w Modelowych Europejskich Regutach
Postepowania Cywilnego ELI-UNIDROIT ........ccccccoeviinimninininicicncnnenns
5.4, WIHOSKi ..o

CZESC SZCZEGOLOWA

ZASADA PROPORCJONALNOSCI W POLSKIM PRAWIE PROCESOWYM

CYWILNYM

Rozdzial 1
Uwagi ogolne: zasada proporcjonalnosci a zasady postepowania cywilnego
i naczelne Zasady ProCeSOWE............cooccueivercucurinencieieinineiereeneeeeteseeie e senees

Rozdzial 2

Proporcjonalnos¢ jako wartos¢ procesowa, kryterium aksjologicznej oceny
regulacji procesowej oraz jedna z determinant efektywnosci postepowania

CYWIIINEGO ...ttt es

Rozdzial 3
Zasada proporcjonalnosci jako instrument kontroli zgodno$ci norm prawa
procesowego cywilnego z normami wyzszego rzedu..........ccoceveueuncueencrnencenence
3.1. Uwagi wstepne — pojecie konstytucjonalizacji prawa procesowego
CYWILIIEEO ..ttt e
3.2. Godnos¢ cztowieka a zasada proporcjonalnosci (wyrok TK
2 7.03.2007 1., K 28/05) ...veuieirireniecirinercieinineeietseeietseesesessesesesesseesesssnesesenes
3.3. Wolnos¢ czlowieka a zasada proporcjonalnosci (wyrok TK
2 7.03.2007 1., K 28/05) couuuiririeeieirieieieirieeieis ettt
3.4. Prawo do sadu a zasada proporcjonalnosci.......ceeecerecereceneecenceenneeeenes
3.4.1. Proporcjonalnos$¢ ograniczen dostepu do sadu w kontekscie
pojecia sprawy cywilnej na gruncie art. 1 k.p.c. (wyrok TK
210.07.2000 1., SK 12/99) eevviriireiririeieieinieeeietneeeeieiseseeesseneesessaneaenes
3.4.2. Proporcjonalnos¢ ograniczenia prawa ubogich w postepowaniu
wieczystoksiegowym a zasada prawa do sadu (wyrok TK
27.09.2004 1., P 4/04) ..o
3.4.3. Proporcjonalnos¢ ograniczenia prawa ubogich na podstawie
przestanki oczywistej bezzasadnosci powddztwa a zasada prawa
do sagdu (wyrok TK z 16.06.2008 ., P 37/07) ..ccvveureurerreeerecrrenrennennes
3.4.4. Proporcjonalno$¢ ograniczen w podnoszeniu zarzutu potracenia
jako $rodka obrony pozwanego w postepowaniu sadowym

w kontekscie prawa do sagdu (wyrok TK z 9.01.2006 r., SK 55/04)...

149



Spis tresci

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

3.4.5. Proporcjonalnos¢ zwolnienia Sadu Najwyzszego z obowiazku
sporzadzenia uzasadnienia postanowienia o odmowie przyjecia
skargi kasacyjnej do rozpoznania a rzetelnos¢ procedury
cywilnej jako element prawa do sadu (wyrok TK z 30.05.2007 r.,
SK 68/06) cvvvvvveeeeeemmrssssesseseessesssesssssssssssessssssssssssssssesessssssssssesesssssssssseee

3.4.6. Proporcjonalnos¢ ograniczenia prawa do sadu w aspekcie
sprawiedliwos$ci proceduralnej oraz prawa do rzetelnie
uksztaltowanej procedury wskutek regulacji przewidujacej
odrzucenie apelacji dotknietej brakami formalnymi bez
wezwania (Wyrok TK z 20.05.2008 1., P 18/07)......ccouvveeveererrerrennennes

3.4.7. Proporcjonalnos$¢ ograniczenia prawa do sadu w aspekcie
sprawiedliwos$ci proceduralnej oraz prawa do rzetelnie
uksztaltowanej procedury wskutek regulacji przewidujacej
odrzucenie skargi kasacyjnej dotknietej brakami formalnymi
bez wezwania (wyrok TK z 1.07.2008 r., SK 40/07) ......cceveveuvenncnnes

3.4.8. Proporcjonalnos¢ ograniczenia prawa dostepu do sadu wskutek
zawezenia kregu podmiotéw uprawnionych do udziatu
w postepowaniu wieczystoksiegowym w charakterze jego
uczestnikow (wyrok TK z 26.06.2007 r., SK 29/05) .....ccccvvecureccunence

Zasada ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa

a zasada proporcjonalnosci w kontekscie przepiséw intertemporalnych

dotyczacych warunkdéw wnoszenia srodkow zaskarzenia (wyrok TK

29.06.2003 1., SK 12/03) ..ecvvreieireirieeereirieieieeneesereeseseeeseesesseeseesesesessesesesessenees

Zasada réwnosci wobec prawa i prawo do réwnego traktowania przez

wladze publiczne a zasada proporcjonalnosci — proporcjonalnos¢

ograniczen zdolnosci do bycia petnomocnikiem w kontekscie zasady
réwnouprawnienia stron (wyrok TK z 16.11.2004 r., P 19/03).........c.cc......

Prawo do zaskarzenia orzeczen sagdu pierwszej instancji oraz zasada

dwuinstancyjnosci a zasada proporcjonalnosci ......ccovveveeveeeecrerrernennees

3.7.1. Proporcjonalnos$¢ wylaczenia prawa do zaskarzenia
postanowienia sagdu oddalajacego wniosek o wylaczenie
komornika (wyrok TK z 12.04.2012 r., SK 21/11) c.cccuvvecrrecuneeceenenne

3.7.2. Proporcjonalnos¢ wylaczenia prawa do zaskarzenia
postanowienia sgdu drugiej instancji oddalajacego wniosek
o przyznanie od Skarbu Panstwa kosztéw nieoptaconej pomocy
prawnej (wyrok TK z 30.10.2012 1., SK 20/11) ..c.cuververveereererncrnennennee

WIHOSKI oottt



10 Spis tresci

Rozdzial 4
Zasada proporcjonalnosci jako element ratio legis instytucji procesowych
(nie strzela¢ z armaty do wroébla ani z rewolweru do czolgu)............ccccoceucenc. 209
4.1, UWaGE OFOINC....evuirciiiiieeeeeeeee et ese s seseans 209
4.2. Posiedzenia przygotowawcze i plan roZprawy ........c.cceeveeencerencerercenenees 210
4.3. Rozprawa zdalna i inne posiedzenia zdalne.......c.cccceoveveeivnnccnnnccnncnee 236
4.4. Mozliwos$¢ wydawania postanowien procesowych na posiedzeniu
DUEJAWIIYIIL coovvvtetetetetetetesetet ettt sttt ettt et ettt et eterenes 259
4.5. Procesowe s MOAErandi.........c.ccuveereuniuriueieeeemnenneineiniisieseiseessesessensensenns 260
4.5.1. Uwagi terminologiCZne. ........coceueuremrernirrieeeeemememnennensesnessesensensensenenne 260
4.5.2. Procesowe ius moderandi w postepowaniu zwyklym ........c.c.c...... 261
4.5.3. Procesowe ius moderandi w postgpowaniu uproszczonym............ 266
4.6. Proporcjonalnos¢ a dopuszczenie dowodu z opinii sporzadzonej na
zlecenie organu wladzy publicznej w innym postepowaniu............ccceu.e.. 273
4.7. Proporcjonalnos¢ a instytucja $wiadka — eksperta w postepowaniu
UPTOSZCZOMYIM . .vuvirverenineseseseseeeesetesese st sesesssss s s aebese s et s e st eae e nnens 284
4.8. Proporcjonalno$¢ a mozliwos¢ skorzystania z pisemnych zeznan
SWIAAKOW «.e e eaees 299
4.9. Proporcjonalnos¢ a sumaryczne rozpoznanie sprawy z powddztwa
oczywiscie bezzasadnego ... 309
4.10. Proporcjonalno$¢ a zasada zwrotu niezbednych i celowych kosztow
PTOCESU ..ttt bbb 315
4.11. Proporcjonalnoé¢ a sankcje za naduzycie uprawnien procesowych......... 326
Rozdzial 5

Zasada proporcjonalnosci jako topos argumentacyjny / wytyczna
interpretacyjna w ramach decyzji stosowania prawa obejmujacych element
dyskrecjonalnosci S€dZIOWSKI€] ...........ccoveeucurinicicriininccreniererccceeeeeeeenes 331
5.1, UWaGL OZOINEC....euiiiiieieeiereieireireieieeie et eseeaesse e asessessese s ssessennennis 331
5.2. Dyskrecjonalnos¢ sedziowska a obligatoryjnos¢ czynnosci
procesowych sadu i innych organéw procesowych w postepowaniu

CYWIINYIN oottt eaeen 336
5.3. Dopuszczenie dowodu z urzedu a zasada proporcjonalnosci..........cce.e.. 341
5.4. Dopuszczenie dowodu uzyskanego sprzecznie z prawem a zasada

PIOPOICHONAINOSCL. .. ecvuueiuiiieiiicieciee e eaees 350
5.5. Mozliwo$¢ rozlozenia $wiadczenia na raty lub odroczenia terminu

spelnienia SWiadCZenia ......ccuvvveceeirinceieininiec s 364

5.6. Mozliwo$¢ rozpoznania sprawy bagatelnej w postepowaniu
uproszczonym na posiedzeniu niejawnym pomimo zgloszenia przez
strone zgdania wystuchania na rozprawie.........cooeeveeenerencerencenencenecenenes 370



Spis tresci

11

5.7. Ograniczenie uzasadnienia wyroku sadu pierwszej instancji
w sprawach bagatelnych rozpoznawanych w postepowaniu
UPTOSZCZOMYIIL «..oceoeeeeraensensssisstesesssesse s ssessesssssssessessessessessssssssssssssssessessessessens

Rozdzial 6
Zasada proporcjonalnosci w postepowaniu zabezpieczajacym.........................
6.1. Zasada minimalizacji ucigzliwosci zabezpieczenia jako konkretyzacja
zasady proporcjonalnoséci w postepowaniu zabezpieczajagcym — uwagi

6.2. Artykul 730" § 3 k.p.c. — uwagi SZCZeZOIOWE .....ouvmcverirreirceieiccrereneines
6.3. Inne wybrane przejawy realizacji zasady proporcjonalnoéci
W postepowaniu ZabezpieczajaCym .......coveeveueecrrecrreeureeireeieieeseeeeeneeeens
6.3.1. UWagi 0ZOINE......coouiiiiiiiicicicciii s
6.3.2. Tryb rozpoznania wniosku w przedmiocie udzielenia
zabezpieczenia — posiedzenie niejawne a rOZprawa ...........cccoeeuveeeee
6.3.3. Ograniczenia dopuszczalno$ci zabezpieczenia nowacyjnego.........
6.3.4. Kaucja na zabezpieczenie roszczen obowigzanego...........ccceeeeuneee
6.3.5. Uchylenie lub zmiana postanowienia o udzieleniu zabezpieczenia
oraz upadek zabezpieczenia ........ccovveeuenenieirinneeirreeee e
6.3.5.1. UWagi WSTEPNE......ccuiirirtiicciic e
6.3.5.2. Uchylenie i zmiana prawomocnego postanowienia
o udzieleniu zabezpieczenia ........coceveeeereerereerineeneerreeenenes
6.3.5.3. Upadek zabezpieczenia .......c.oeveeeureeeeneeeenerreneeneeereeeneeeneaes

Rozdzial 7
Zasada proporcjonalno$ci w postepowaniu egzekucyjnym .........ccccoecerecenence
7.1. Zasada nieobcigzania dtuznika ponad potrzebe jako konkretyzacja
zasady proporcjonalnoséci w postepowaniu egzekucyjnym - uwagi

7.2. Artykut 799 § 1 zd. 4iart. 799 § 2 k.p.c. - uwagi szczegolowe..................
7.3. Inne wybrane przejawy realizacji zasady proporcjonalnosci
W postepowaniu egzZekUCY Y. .....cvcuiecrnieenieerireecineceneceneseneeeeseaeneseene
7.3.1. Zakaz szykanowania dtuznika ........cccocoeveenivincnncnncncnicnecnenens
7.3.2. Suma przymusowa (art. 1050" i 1051 K.p.C.) weeuveuerrereirerrecrreerreeenenens
7.3.3. Zakaz zajmowania wiecej ruchomosci ponad te, ktére sa
potrzebne do zaspokojenia naleznosci i kosztow egzekucyjnych
(Art. 845 § 3 KP.C.) corririreneieirirecerrtee et
7.3.4. Wystawienie na licytacje wydzielonej czesci zajetej
nieruchomosci, ktdrej cena wywolania wystarcza na
zaspokojenie wierzyciela egzekwujacego (art. 946 k.p.c.)..ccccuveuncenes

437

438



12 Spis tresci

7.3.5. Umorzenie postgpowania egzekucyjnego na wniosek, gdy
wierzyciel jest w posiadaniu zastawu zabezpieczajacego petne
zaspokojenie egzekwowanego roszczenia.........eeeeereereeerecereceneaces 439
7.3.6. Ograniczenie dopuszczalnosci licytacji nieruchomosci stuzacej
zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych dtuznika - o jeden most
22 dAlEKO.....eii s 441
7.4. Zasada nieobcigzania dluznika ponad potrzebe jako konkretyzacja
zasady proporcjonalnosci w postepowaniu egzekucyjnym a zakaz
naduzywania prawa ProCESOWEZO0 .......cwuuevuerreerrercrresessesessesesesseessesesseaces 445

ZaKoNCzZenie (WIIOSKI) ..........cooovevivieiieeieececeeeeteteee et nne 457

BIbLIOGIAa ia.......cvviieiriiciciei ettt 465



Akty prawne
austriacki ZPO

CPR

dyrektywa
2004/48/WE
EKPC

k.c.
Konstytucja RP
kp.a.

kp.c.
kp.c.z1930r.

k.p.k.
k.r.o.
KPP UE
k.z.

MPPOIP
niemiecki ZPO

nowelizacja
2 24.05.2000 r.

nowelizacja
2 11.05.2001 .

nowelizacja
29.05.2007 r.
nowelizacja
216.09.2011 .
nowelizacja
210.07.2015 1.
nowelizacja
27.04.2017 1.
nowelizacja
24.07.2019 1.
nowelizacja
27.07.2023 1.

nowelizacja
29.03.2023 1.

pr. adw.
p-w.k.p.c. ustawy
z217.11.1964 1.
rozporzadzenie
nr 861/2007

WYKAZ SKROTOW

austriacki Kodeks postepowania cywilnego (Zivilprozessordnung) z 1895 r. (w brzmie-
niu obowiazujacym), Gesetz tiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstre-
itigkeiten (Civilprozessordnung) (RGBI. 1895/113 ze zm.)

angielskie Reguly postepowania cywilnego (Civil Procedure Rules) z 10.12.1998 r.,
https://www.legislation.gov.uk/uksi/1998/3132/contents/made

dyrektywa 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 29.04.2004 r. w sprawie eg-
zekwowania praw wiasnosci intelektualnej (Dz.Urz. UE L 157, s. 45)

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzy-
mie 4.11.1950 . (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.)

ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.)
ustawa z 14.06.1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2024 . poz. 572)
ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2023 r. poz. 1550 ze zm.)
rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 29.11.1930 r. — Kodeks poste-
powania cywilnego (przepisy sa przywotywane w brzmieniu tekstu jednolitego: Dz.U.
21932 1. Nr 112, poz. 934, chyba Ze odmiennie zaznaczono w tekécie)

ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2024 r. poz. 37 ze zm.)
ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2023 r. poz. 2809 ze zm.)
Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., 5. 389)
rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. - Kodeks zobowigzan
(Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm.)

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19.12.1966 r. (Dz.U.
21977 r. Nr 38, poz. 167 ze zm.)

niemiecki Kodeks postepowania cywilnego (Zivilprozessordnung) z 30.01.1877 r.
(w brzmieniu obowigzujacym), https://www.gesetze-im-internet.de/zpo/

ustawa z 24.05.2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy
o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow, ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych oraz ustawy o komornikach sadowych i egzekugji (Dz.U. Nr 48, poz. 554)
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ustawa z 7.07.2023 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego, ustawy —
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uks.e.
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ustawa covidowa

Organy

FTK
SA
SN
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Czasopisma naukowe i inne publikatory
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M.Prawn.
NJw

NP

OSN
OSNC
OSNC-ZD
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PiP
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PPiA
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PUG
PwD
RPEiS
SPPAIE
TPP

Inne

CBAPC
KAORP
MERPC

ustawa z 28.07.2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2023 r.
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Jak trafnie wskazuje si¢ w literaturze przedmiotu, zasada proporcjonalnosci (ang. princi-
ple of proportionality, balancing; niem. Verhdltnismdfigkeitsprinzip, Verhdltnismdfsigke-
itsgrundsatz, Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit; tr. le principe de proportionnalité; wi.
principio di proporzionalita), rozumiana jako nakaz wykonywania przez organy wladzy
publicznej swoich kompetencji w taki sposdb, by ingerowaé w wolno$ci i prawa jednostki
jedynie w zakresie niezbednym z punktu widzenia potrzeby realizacji prawnie uspra-
wiedliwionych celéw, nierozerwalnie wiaze si¢ z koncepcja panstwa prawnego (niem.
Rechtsstaat; fr. état de droit), a wiec panfistwa opartego na rzadach prawa (ang. rule of
law), wspotksztaltujac jego paradygmat'. Twierdzi si¢ wrecz, ze wynika ona z samej istoty
panstwa prawnego oraz praw podstawowych?. Nie bez racji rownoczesnie zauwaza sie,
ze zasada proporcjonalnosci jako narzedzie rozstrzygania konfliktu norm i chronionych
przez nie wartosci wpisana jest w porzadek prawny kazdego wspdlczesnego panstwa
demokratycznego®. Z demokracja liberalng (deliberatywna) oraz wlasciwym dla niej

! W literaturze obcej zob. na ten temat zwlaszcza: M. Kloepfer, Die Entfaltung des Verhdltnismapigkeitsprinzips
[w:] Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, red. E. Schmidt-APmann, D. Sellner, G. Hirsch, G.H. Kemper,
H. Lehmann-Grube, Miinchen 2003, s. 329; D.M. Beatty, The Ultimate Rule of Law, Oxford 2004, s. 159in.;
M.C. Eliya, L. Porat, Proportionality and Constitutional Culture, Cambridge 2013, s. 25 i n.; K. Moller, The
Global Model of Constitutional Rights, Oxford 2012, passim. W literaturze polskiej zob. np. E.H. Morawska,
Zasada proporcjonalnosci jako konstytutywny element paradygmatu zasady patistwa prawnego [w:] Mini-
komentarz dla Maksiprofesora. Ksiega jubileuszowa profesora Leszka Garlickiego, red. M. Zubik, Warszawa
2017, s. 68 1n.; J. Trzcinski, Konstytucyjna zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie sgdéw administracyjnych
[w:] Minikomentarz dla Maksiprofesora. Ksigga jubileuszowa profesora Leszka Garlickiego, red. M. Zubik,
Warszawa 2017, s. 262 i n.; W. Pigtek [w:] System Prawa Administracyjnego Procesowego, red. G. Laszczyca,
A. Matan, t. 2, cz. 2, Zasady ogdlne postepowania administracyjnego, red. ].P. Tarno, W. Piagtek, Warszawa
2018, s. 121. Zdaniem K. Zaradkiewicza zasady demokratycznego panstwa prawnego, w tym zwlaszcza
zasada réwnoéci i proporcjonalnosci wraz z konstytucyjnie chronionymi prawami i wolno$ciami i innymi
warto$ciami, tworza w demokratycznym panstwie prawnym swoisty normatywy, konstytucyjny ,,porzadek
wartosci” — zob. K. Zaradkiewicz, Rola Trybunatu Konstytucyjnego w ksztattowaniu normatywnego porzgdku
wartosci [w:] Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego a Kodeks postepowania cywilnego. Materiaty Ogol-
nopolskiego Zjazdu Katedr i Zaktadéw Postgpowania Cywilnego, red. T. Erecinski, K. Weitz, LEX 2010.

2 Zob. W. Piatek [w:] System..., t. 2, cz. 2, red. ].P. Tarno, W. Piatek, 2018, s. 121 oraz powolang tam
literature niemiecka. Zob. na ten temat réwniez uwagi w rozdziale 2 czesci ogdlnej dotyczace sposobu
rozumienia zasady proporcjonalnosci w niemieckim prawie konstytucyjnym.

* Tak A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobdd rynku wewnetrznego
Wspdélnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 23; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci jako
podstawa oceny legalnosci ograniczer swobod rynku wewnetrznego Unii Europejskiej, Torun 2020, s. 21.
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spoleczenstwem otwartym' wigze si¢ bowiem nieodfacznie pluralizm, czyli wspotwy-
stepowanie réznych, czesto pozostajacych w sprzecznosci wartosci i praw?, co wymaga
rozwigzywania pojawiajacych si¢ pomiedzy nimi konfliktéw na drodze poszukiwania
»ztotego $rodka”, a wiec dynamicznej - zmiennej w zaleznosci od specyfiki rozstrzyga-
nego stanu faktycznego i caloksztattu relewantnych okolicznosci — réwnowagi’.

Réwnoczesnie zasada proporcjonalnosci, uyjmowana jako nakaz zachowania we wszyst-
kich dziataniach wlasciwego stosunku pomiedzy stosowanymi $rodkami (w szcze-
golnosci srodkami przymusu) a zamierzonym celem, wykazuje cechy swoistego uni-
wersalizmu, wynikajacego z jej intuicyjnosci oraz immanentnego powigzania z ideg
sprawiedliwosci, racjonalnoscig i zdrowym rozsadkiem, co niewatpliwie przyczynito
sie do jej globalnej ekspansji’. Wskazuje sig, ze ,,proporcjonalnos¢ w ujeciu abstrakeyj-

Zdanie to jest z pewnoscia prawdziwe, jezeli odnies¢ je do panstw respektujacych standardy demokracji
liberalnej i deliberatywnej. Ujmujac te kwestie od nieco innej strony, K. Wojtyczek wskazuje, ze we wszyst-
kich systemach prawnych opartych na konstytucji pisanej, ktorej zasadniczym elementem jest katalog praw
podstawowych, poddanych ochronie pafistwa, zachodzi koniecznos¢ ,,sprecyzowania zasad wyznaczajacych
«granice ograniczen» praw czlowieka zagwarantowanych w konstytucji. Zasady te moga zosta¢ okreslone
w samej Konstytugji lub uksztattowane przez orzecznictwo sagdowe”. Jak dalej wyjasnia autor, ,w wielu
systemach prawnych na oznaczenie zasad moderujacych dzialania wladzy publicznej i minimalizujacych
zakres ingerencji w sfer¢ praw czlowieka uzywany jest termin «zasada proporcjonalnosci»”. Szczegotowa
tre$¢ zasad oznaczonych tg nazwa nie musi by¢ identyczna, jednakze ich wspélnym mianownikiem jest
»wymog, aby srodki dzialania stosowane przez organy wtadzy publicznej byty w pewien sposob dopasowane
do zalozonych celéw” - zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie
w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 668-669.

! W kwestii koncepcji spoleczenstwa otwartego zob. K. Popper, Spoleczeristwo otwarte i jego wrogowie, t. 1,
Urok Platona, oprac. A. Chmielewski, ttum. H. Krahelska, Warszawa 2007, passim; K. Popper, Spofeczeristwo
otwarte i jego wrogowie, t. 2, Wysoka fala proroctw: Hegel, Marks i nastgpstwa, oprac. A. Chmielewski, thum.
H. Krahelska, W. Jedlicki, Warszawa 2007, passim. Krytycznie na temat pogladéw K. Poppera, uznanych
przez autora za ,naiwne i infantylne” w kwestii stosunku do demokracji liberalnej, zob. K. Sielski, Poréwnanie
poglagdéw Karla Poppera, Zygmunta Baumana i Leszka Kolakowskiego w kwestii spoleczeristwa otwartego,
»Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw Uniwersytetu Jagiellonskiego. Nauki Humanistyczne” 2014/1,
s. 103 in.

? Jak wskazuje L. Kowalik, ,,pluralizm wartosci jest podstawowym faktem, na ktorym opiera si¢ demokracja
liberalna. Natomiast demokracja ideologiczna zmierza w strone unifikacji wartosci, w kierunku zatozonym
przez ideologie. W praktyce ideologia zmierza w strone dualizmu: wartosci rownych (dozwolonych) i warto$ci
eliminowanych (zakazanych)” - zob. L. Kowalik, Demokracja liberalna i demokracja ideologiczna, ,,Przeglad
Filozoficzny - Nowa Seria” 2021/4, s. 133. Szerzej na temat relacji pomiedzy modelem demokracji delibera-
tywnej w ujeciu proponowanym przez Johna Rawlsa, Jiirgena Habermasa i innych autoréw a pluralizmem
wartosci zob. L. Perlikowski, Pluralizm i racjonalnos¢ w swietle idei demokracji deliberatywnej, Ptock 2020,
s.169in.

* Zob. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 23 oraz powolang tam literature obca;
tak tez J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., 2020, s. 21.

¢ Podobnie E. Engle, The History of the General Principle of Proportionality: An Overview, ,The Dartmouth
Law Journal” 2012, t. X:1, s. 10-11. Jak wskazuje M. Eliya i I. Portat, charakterystyczna cecha $wiatowego
rozpowszechnienia si¢ zasady proporcjonalnosci byta wzgledna fatwos¢, z jaka to nastapito, oraz brak za-
uwazalnego oporu wobec doktryny w przyjmujacych ja systemach prawnych. W rzeczywistosci w niektérych
jurysdykcjach proporcjonalno$¢ zostata przyjeta bez wyraznego powotania sie na konkretne zrodla prawa,
precedensy orzecznicze czy tez inne autorytety prawne, tak jakby jej adopcja byla zrozumiata sama przez
sie i nie wymagala glebszego uzasadnienia. Pomimo to jej przyjecie na ogél nie bylo szerzej kontestowane
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nym odzwierciedla ogélng ide¢ sprawiedliwosci” i wykazuje silne zwiazki z pojeciem
stusznosci, przyczyniajac sie do wzmocnienia praw jednostki zaréwno w krajowych
porzadkach prawnych, jak i w wymiarze miedzynarodowym?.

Zauwaza sie takze, ze ogoélna zasada proporcjonalnosci stafa sie jednym z kanonéw
wspolczesnej mysli prawniczej, stanowiac metodologiczny kamien wegielny postpo-
zytywistycznej i neonaturalistycznej koncepcji prawa, syntetyzujacej w sobie elementy
wlasciwe dla pozytywizmu prawniczego z jednej strony i prawa natury z drugiej®. Zjawi-
sko to mozna powigza¢ z dyskutowang w teorii i filozofii prawa zmiang dominujacego
paradygmatu jego stosowania, wyrazajaca si¢ w przejsciu od modelu sylogistycznego
do modelu argumentacyjnego, okreslanego rowniez modelem argumentacyjno-inter-
pretacyjnym badz dyskursywnym’. Zdaniem Bartosza Wojciechowskiego do istoty
tego argumentacyjno-interpretacyjnego modelu stosowania prawa nalezy wazenie
zasad prawnych®. Autor ten wskazuje ponadto, Ze to wlasnie wywazanie pomiedzy

—zob. M.C. Eliya, L. Porat, Proportionality..., s. 13-14. Element intuicyjnosci oraz racjonalnosci zasady pro-
porcjonalnoéci zdaje sie by¢ szczegélnie podkreslany zwlaszcza przez autoréw, ktérzy odrzucajg dominujacy
w literaturze poglad o genetycznym powigzaniu tej zasady z reformami pruskiego prawa administracyjnego
nastepujacymi w konicu XVIII oraz w toku XIX w. W szczegdlnosci wskazuje sig, ze zasada ta rozwingla sie
zupelnie niezaleznie od niemieckich wplywéw na obszarze common law - zob. A.L. Young, G. de Biirca,
Proportionality [w:] General principles of law: European and comparative perspectives, red. S. Vogenauer,
S. Weatherill, Oxford 2017, s. 133-134. Na temat genezy zasady proporcjonalnosci szerzej zob. uwagi
w rozdziale 1 czgéci ogélnej ponize;j.

° Zob. ]. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., 2020, s. 61.

¢ Tak m.in. A.S. Sweet, J. Mathews, Proportionality Balancing And Global Constitutionalism, ,Columbia
Journal of Transnational Law” 2008, t. 47, s. 72; E. Engle, The History..., s. 2. Na temat zwigzku pomiedzy
koncepcyjnym rozwojem i wzrostem praktycznego znaczenia zasady proporcjonalnosci a odejéciem od
twardego pozytywizmu prawniczego, ktéry zdominowat jurysprudencje przelomu XIX i XX w., zob. réw-
niez D. Sobczynski, Zasada proporcjonalnosci w europejskim prawie wspolnotowym, ,,Glosa” 2003/4,s.7 in.;
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 39 i n. oraz powolang tam literature. Jak wskazujg
trafnie ww. autorzy, zasada proporcjonalnosci sprzyja wzmocnieniu roli wladzy sadowniczej w relacji do
prawodawcy, ktore przestaja by¢ tylko bezwolnymi ,,ustami ustawy”, co z kolei wzmacnia ochron¢ praw
jednostki oraz ogélnego poczucia bezpieczenstwa prawnego wobec zagrozen niesionych przez nadmierna
ingerencj¢ prawodawcza.

7 B. Wojciechowski, Model zakresu swobody interpretacyjnej prawa administracyjnego [w:] System
Prawa Administracyjnego, t. 4, Wyktadnia w prawie administracyjnym, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wrébel, Warszawa 2015, s. 483 i n.; B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnos¢ sedziowska. Studium teoretycz-
noprawne, Torun 2004, s. 242. Na temat tego zjawiska zob. takze L. Morawski, Argumentacje, racjonalnos¢
prawa i postegpowanie dowodowe, Torun 1988, s. 95 i n.; L. Morawski, Gtdwne problemy wspélczesnej filozofii
prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2000, s. 151.

¥ B. Wojciechowski, Model zakresu..., s. 490 i n. Stanowisko to zdaje si¢ znajdowac odbicie réwniez
w wypowiedzi K. Wojtyczka, ktory, konkludujac swoje rozwazania nad istota zasady proporcjonalnosci we
wspdlczesnych porzadkach konstytucyjnych, stwierdza, ze zasada ta ,,okresla metode poszukiwania odpo-
wiedzi na pytanie o dopuszczalno$¢ ingerencji paiistwa w sfere praw czlowieka. Metoda ta nie daje w petni
jednoznacznych rezultatow, niezaleznych od preferencji i warto$ciowan podmiotéw, ktére je stosuja. Jej
znaczenie polega przede wszystkim na okresleniu sposobu argumentowania w sporach toczonych przed
sagdem konstytucyjnym lub administracyjnym, a takze sposobu uzasadniania decyzji podejmowanych przez
te sady” — K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 692. Szerzej na ten temat zob. uwagi w rozdziale 3.2
czedci ogolnej ponizej.
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celami ustawy (ratio legis) i zasadami prawnymi wyznacza granice dyskrecjonalnosci
sedziowskiej w procesie sadowego stosowania prawa’. Tymczasem proces wywazania
zasad 1 warto$ci jest niewatpliwie samg esencjg zasady proporcjonalno$ci®®.

Twierdzi sie wreszcie, Ze proporcjonalno$¢ jako uniwersalna zasada rozstrzygania kon-
fliktu norm jest jednym z gtéwnych wektoréw napedzajacych konwergencje systemoéw
common law (opartego na indukcji norm ogélnych z precedensowych rozstrzygnieé
sagdowych wigzacych w innych sprawach na zasadzie stare decisis) i prawa kontynen-
talnego (opartego na dedukcji z abstrakcyjno-generalnych norm prawa stanowionego)
w zglobalizowane ius commune, taczace wlasciwosci obu modeli'. Powyzsze spostrzeze-
nia wskazuja z kolei na swoisty eklektyzm zasady proporcjonalnosci, ktory nieodtgcznie
wigze si¢ ze wzmiankowanym uprzednio pluralizmem.

Dobitnym znakiem zawrotnej kariery wywodzacej si¢ z prawa administracyjnego zasady
(testu) proporcjonalnosci oraz zwigzanej z nig koncepcji wazenia norm prawnych oraz
statuowanych w nich praw i wolnoéci w prawie konstytucyjnym jest fakt, ze wspotczesnie
coraz czesciej mowi sie o ww. zasadzie jako o jednym z przejawéw globalizacji prawa
konstytucyjnego (powstawania swoistego globalnego konstytucjonalizmu)'?, podnoszac
réwnoczesnie, ze zasada ta stala si¢ najistotniejsza konstytucyjnag doktryna na $wiecie®,
wykazujacg zdolnos¢ do szybkiego rozprzestrzeniania si¢ pomiedzy poszczegdlnymi
jurysdykcjami na drodze prawnej recepcji'!. Zasada ta stanowi rowniez fundament prawa
Unii Europejskiej'®, urastajac takze do rangi ogdlnej zasady prawa miedzynarodowego

° B. Wojciechowski, Dyskrecjonalnosé..., s. 226 i n.; B. Wojciechowski, Model zakresu..., s. 490 i n.

10 Zob. na ten temat w rozdziale 3.1 czeéci ogdlnej poswieconym koncepcji wywazania (wazenia) zasad
Roberta Alexyego.

' E. Engle, The History..., s. 2-3110.

12 Zob. m.in. A.S. Sweet, J. Mathews, Proportionality..., s. 162 i n.; E. Engle, The History..., s. 2-3; M. Klatt,
M. Meister, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford 2012, passim; J. Saurer, Die Globalisierung
des Verhiltnismdssigkeitsgrundsatzes, ,Der Staat” 2012/1, 5. 3 i n.; J. Bomhoff, Balancing Constitutional Rights:
The Origins and Meanings of Postwar Legal Discourse, Cambridge 2013, passim; M.C.-Eliya, I. Porat, Propor-
tionality..., s. 10 i n.; A. Peters, Verhdltnismdpigkeit als globales Verfassungsprinzip [w:] Verhdltnismdfigkeit
im Volkerrecht, red. B. Baade, S. Ehricht, M. Fink, R. Frau, M. M6ldner, L. Risini, T. Stirner, Tiibingen 2016,
s. 11in. Podobnie K. Moller, postrzega zasade proporcjonalnosci za jeden z elementdw globalnego modelu
praw podstawowych - zob. K. Moller, The Global..., s. 1-23 oraz 99 i n.

3 Tak M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 12 i n. Zob. tez ]. Saurer, Die Globaliesierung..., s. 3 in.;
E. Nas, Rezeption des Verhiltnismdfigkeitsprinzips in der tiirkischen Rechtsordnung, Berlin 2015, s. 65 i n.
Z polskiej literatury zob. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji
RP, Krakéw 1999, s. 139-146; K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 671-678; A. Stepkowski, Zasada
proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej. Sgdowa kontrola wladzy dyskrecjonalnej w nowoczesnej
Europie, Warszawa 2010, s. 206-209.

" A.S. Sweet, ]. Mathews, Proportionality..., s. 162 i n. Autorzy mowia w tym kontekscie obrazowo
o wlasciwosci wiralnej (viral quality), a wigc typowej dla wiruséw pod wzgledem tatwosci rozprzestrzeniania
sie w srodowisku.

1° Zagadnieniu temu po$wigcono niezliczong ilo$¢ publikacji w literaturze obcojezycznej (z najnowszych
zob. E. Bjorge, J. Zglinski, The principle of proportionality in EU law and its domestic application: ni tout d fait
le méme, ni tout a fait un autre [w:] Research Handbook on General Principles in EU Law, red. K.S. Ziegler,
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publicznego's. Wskazuje si¢ wreszcie, ze zasada proporcjonalnosci jest typowym skfad-
nikiem europejskich systemdw prawnych, a nawet szerzej — elementem europejskiej
kultury prawnej", ktora w skali europejskiej ulegta konstytucjonalizacji'®.

Roéwniez w polskim porzadku prawnym zasada proporcjonalnoéci zajmuje centralne
miejsce (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP*®) jako fundamentalny instrument (test) pozwa-
lajacy wyznaczy¢ nieprzekraczalne granice ingerencji wladzy ustawodawczej w sfere
konstytucyjnych wolnosci i praw w ramach stanowionego przez te wtadze prawa pozy-
tywnego. Jako taka zasada ta oddziatuje oczywiscie na cato$¢ systemu prawa, w tym na
prawo procesowe cywilne, bedac w przeszlosci niejednokrotnie przedmiotem wyktadni
i stosowania przez Trybunat Konstytucyjny oceniajacy zgodnos¢ z Konstytucja norm
Kodeksu postepowania cywilnego® ograniczajacych wolnos$¢ jednostki ludzkiej, prawo
do sadu (np. wskutek nadmiernego formalizmu procesowego), zasade rdGwnoupraw-
nienia stron czy tez prawo do zaskarzenia orzeczen wydanych w pierwszej instancji.

Zasada proporcjonalnosci jako ogdlna zasada prawa ma takze ugruntowane miejsce
w polskim prawie administracyjnym materialnym i procesowym?, co znalazlo swdj
wyraz w postaci jej wyraznego proklamowania wart. 8 § 1 k.p.a., w brzmieniu nadanym
mocg ustawy z 7.04.2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyj-
nego oraz niektérych innych ustaw?. Zasada proporcjonalnosci stosowania srodkow

PJ. Neuvonen, V. Moreno-Lax, Cheltenham 2022, s. 191 i n.) i polskiej, w tym co najmniej trzy obszerne
rodzime monografie opublikowane w ostatnich dwudziestu latach, zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Za-
sada proporcjonalnosci w prawie Wspélnot Europejskich, Torun 2007; J. Maliszewska-Nienartowicz, Zasada
proporcjonalnosci..., 2020, passim; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., passim. W naj-
nowszej literaturze zob. R. Markiewicz, Zasada proporcjonalnosci w prawie autorskim w Unii Europejskiej,
Warszawa 2023.

¢ W literaturze obcej zob. M. Krugmann, Der Grundsatz der Verhdltnissmdfigkeit im Volkerrecht,
»Schriften zum Volkerrecht” 2014, t. 150, s. 43-44.

17 Tak m.in. A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci..., s. 226 i n.

18 A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci..., s. 211 i n.

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

2 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2023 r. poz. 1550 ze zm.).

Na temat zasady proporcjonalnosci w polskim prawie administracyjnym, okreslanej w literaturze
rowniez mianem ,zasady najmniejszego bolu”, ,,zakazu nadmiernej ingerencji’, ,wspotmiernosci’, ,adekwat-
nosci” czy tez ,,miarkowania’, zob. zwlaszcza W. Piatek [w:] System..., t. 2, cz. 2, red. J.P. Tarno, W. Piatek,
2018, s. 120 i n. oraz powotang przez tego autora literature. Co do konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci
w orzecznictwie sadéw administracyjnych zob. J. Trzcinski, Konstytucyjna zasada..., s. 262 i n.

2 Dz.U. poz. 935. W uzasadnieniu tej ustawy wskazano, ze zasada proporcjonalnosci znajduje zastoso-
wanie w sytuacji, gdy organ administracji publicznej dysponuje luzem decyzyjnym, zaréwno w przypadku
korzystania z uznania administracyjnego, jak i dokonywanych czynnosci faktycznych (zob. uzasadnienie
projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektérych innych
ustaw, VIII kadencja, druk sejm. nr 1183, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1183 (dostep:
8.03.2023 r.)). Zdaniem W. Pigtka wyrazne wskazanie w Kodeksie postepowania administracyjnego tej zasady
nie tyle inkorporuje ja do polskiego prawa administracyjnego, co jedynie potwierdza znaczenie tej zasady
oraz jej oddzialywanie na aktywno$¢ organdéw administracji publicznej, w tym na przebieg postepowania
administracyjnego, ze szczegdlnym uwzglednieniem etapu podejmowania decyzji administracyjnej. W tym
kontekscie stwierdza on, ze zasada ta, pomimo uj¢cia jej w Kodeksie postepowania administracyjnego jako
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dla osiggnigcia zamierzonego celu przez organy administracji publicznej znajduje swoj
wyraz rowniez w art. 6 europejskiego Kodeksu Dobrej Administracji®.

Jak zauwaza Agnieszka Frackowiak-Adamska, zasada proporcjonalnosci wystepuje
obecnie niemal we wszystkich podstawowych galeziach prawa?. Identyfikujac jej od-
dziatywanie na prawo konstytucyjne, prawo administracyjne, a takze prawo prywatne?®,
autorka zauwaza, ze pomimo pewnych roznic w jej zastosowaniu w poszczegdlnych
dziedzinach elementem wspdlnym jest jej podstawowa funkcja (cel/rola) sprowadzajgca
sie do przeciwdzialania ograniczaniu wolnosci jednostki, gdy nie jest to konieczne dla
realizacji interesu zbiorowego badz indywidualnego interesu innego podmiotu prawa®.
Funkcja ta ma zatem charakter par excellence ochronny (gwarancyjny).

Pomimo rosngcego znaczenia w polskim systemie prawnym dyrektywa proporcjonal-
nosci nie byta dotad postrzegana w rodzimej nauce prawa postepowania cywilnego
jako naczelna zasada procesowa wplywajaca istotnie na caly system postepowania
cywilnego, w tym na wykltadnie i stosowanie szczegdlowych norm w jego poszcze-
golnych obszarach. Jej znaczenie eksponowane bylo raczej punktowo, w kontekscie
konkretnych instytucji odwolujacych sie¢ do testu proporcjonalnosci badz tez jego
poszczegdlnych elementow, takich jak zasada kosztéw niezbednych i celowych (art. 98

zasady proceduralnej (obowiagzek prowadzenia postgpowania przez organ administracyjny przy uwzgled-
nieniu zasady proporcjonalnoéci), ma w istocie charakter uniwersalny i ztozony (dla poszczegélnych galezi
prawa, jak tez w obszarze prawa administracyjnego), gdyz na jego tres¢ skladaja sie zaréwno elementy
materialnoprawne, jak i stricte procesowe, wplywajac na wykladnie przepiséw prawa administracyjnego
w obszarze prawa materialnego i procesowego — zob. W. Pigtek [w:] System..., t. 2, cz. 2, red. J.P. Tarno,
W. Piatek, 2018, s. 124 i 137. Autor konkluduje, ze zasada proporcjonalno$ci na gruncie prawa admini-
stracyjnego jest adresowana ,,do organéw wladzy publicznej, ktore sa zobowigzane w ramach dziatalnosci
wladczej do podejmowania wzgledem jednostek takich srodkow, ktére pozostaja niezbedne i proporcjonalne
do osiagniecia danego celu wyznaczonego przez prawodawce. W $wietle tej zasady niezgodne z prawem
pozostaje naduzywanie przyznanych organom wladzy publicznej, takze w sferze procesowej, uprawnien oraz
korzystanie z nich w sposob nieracjonalny, niezgodny z ich wlasciwym przeznaczeniem”. Ponadto ,,zasada
proporcjonalnosci determinuje sposéb korzystania przez organy administracji publicznej z przyznanych
im kompetencji decyzyjnych oraz wpltywa na przebieg postepowania administracyjnego we wszystkich tych
wypadkach, gdzie ustawodawca pozostawil organowi margines swobody w jego uksztaltowaniu, zaleznie od
realiow faktycznych kazdej sprawy z osobna. Dzieki temu aktywnos¢ organu administracji publicznej ulega
optymalizacji z punktu widzenia realizowanych celéw. W ten sposéb organ moze ogranicza¢ uprawnienia
procesowe strony, pod warunkiem Ze czyni to zgodnie z zasada proporcjonalnosci (s. 136).

» Decyzja w sprawie Kodeksu Dobrej Praktyki Administracyjnej (Dz.Urz. UE C 285 z 2011 r,, s. 3).
W mysél art. 6 ust. 1 tego aktu w toku podejmowania decyzji urzednik dopilnuje, aby podjete dziatania byty
proporcjonalne do wyznaczonego celu. Urzednik w szczegdlnoséci unika ograniczania praw obywateli lub
nakladania na nich obcigzen, jesli ograniczenia te badZ obcigzenia bylyby niewspétmierne do celu prowa-
dzonych dziatan. Zgodnie z ust. 2 w toku podejmowania decyzji urzednik zapewnia sprawiedliwe wywazenie
intereséw 0sob prywatnych i ogélnego interesu publicznego. Zob. na ten temat J. Swigtkiewicz, Europejski
Kodeks Dobrej Administracji (wprowadzenie, tekst i komentarz o zastosowaniu kodeksu w warunkach polskich
procedur administracyjnych), Warszawa 2007, s. 23.

2 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 35.

»  A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 35-39.

% A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 35.
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§ 1 k.p.c.); orzekanie o kosztach procesu przy zastosowaniu dyrektywy wzajemnego
zniesienia lub stosunkowego rozdzielenia kosztéw (art. 100 k.p.c.); wybdr sposobu
zabezpieczenia przez sad (art. 730" § 3 k.p.c.); wybor sposobu egzekucji (art. 799 § 1
zdanie ostatnie k.p.c.); Zadanie zawieszenia egzekucji z cz¢$ci majatku dluznika (art. 799
§ 2 k.p.c.); kryterium okreélenia wysokosci sumy pienieznej objetej zagrozeniem na-
kazania dluznikowi zaptaty na rzecz wierzyciela w ramach egzekucji §wiadczen nie-
zastepowalnych (art. 1050' § 1-4 k.p.c.) oraz zaniechania okres$lonego dzialania przez
diuznika, w tym nieprzeszkadzania czynno$ciom wierzyciela (art. 1051' § 1-3 k.p.c.).
Na mocy art. 479* k.p.c. dyrektywa proporcjonalnosci stata si¢ wreszcie kluczowym
kryterium stosowania procesowych instrumentéw zmierzajacych do zabezpieczenia
srodka dowodowego (art. 479%” k.p.c.), jego wyjawienia lub wydania (art. 479'“k.p.c.)
oraz zobowigzania do udzielenia informacji niezbednych dla dochodzenia roszczenia
(art. 479" k.p.c.) w postepowaniu odrebnym w sprawach z zakresu wlasnosci inte-
lektualnej wprowadzonym do polskiego prawa procesowego cywilnego 1.07.2020 r.
na mocy ustawy z 13.02.2020 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektérych innych ustaw?. Znaczenie konstytucyjnego testu proporcjonalnosci
oraz nawigzujacych do niego rozumowan wazeniowych dostrzezono réwniez w ostat-
nich latach w kontekscie rozstrzygania o dopuszczeniu i przeprowadzeniu dowodéw
pozyskanych sprzecznie z prawem badz zasadami wspolzycia spolecznego (dobrymi
obyczajami)®. Wymog proporcjonalnosci badanej przy zastosowaniu konstytucyjnego
testu zostal wreszcie szeroko uwzgledniony w niezwykle interesujacych badaniach nad
zasadno$cig wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego instytucji tzw. pozwu
Slepego oraz przy formutowaniu zalozen co do jej pozadanego ksztattu®.

¥ Dz.U. poz. 288 ze zm.

% Zob. na ten temat uwagi w rozdziale 5.4 czesci szczegélowej pracy.

» Tzw. pozew $lepy to wzorowana na amerykanskim John Doe lawsuit instytucja procesowa pozwala-
jaca na skuteczne wytoczenie powddztwa przeciwko osobie anonimowej (niezidentyfikowanej za pomoca
danych osobowych, ktérych podanie stanowi warunek formalny pozwu), a nastepnie podjecie czynnosci
zmierzajacych do ustalenia jej tozsamos$ci we wstepnej fazie postepowania — zob. M. Winczura, Anonimo-
wos¢ pozwanego — aktualnie dostgpne srodki prawne oraz postulat wprowadzenia slepego pozwu do Kodeksu
postepowania cywilnego, Warszawa 2023, passim (niepublikowana rozprawa doktorska przygotowana pod
kierunkiem prof. dr hab. Karola Weitza). Autor ten uwzglednit wymog proporcjonalnoéci tak na plaszczyznie
konstrukeji szczegolnych wymagan formalnych pozwu $lepego i jego wstepnego badania (sad powinien
wydawa¢ postanowienie oddalajace wnioski powoda zmierzajace do pozyskania danych pozwanego oraz
zarzadzi¢ zwrot pozwu w razie nieuprawdopodobnienia roszczenia przez powoda, niepodjecia przed
wytoczeniem powddztwa uzasadnionych dzialan zmierzajacych do ustalenia danych identyfikujacych
pozwanego lub gdy interes powoda w dochodzeniu roszczenia pozostawatby w dysproporcji do praw
i wolnoéci pozwanego naruszanych przez ustalenie jego danych identyfikujacych), jak i oceny wnioskéw
powoda o podjecie czynnosci zmierzajacych do ustalenia danych niezbednych do identyfikacji pozwanego
w procesie (sad powinien odméwic¢ uwzglednienia wnioskéw powoda czyniacych proces ustalania danych
identyfikujacych pozwanego zbyt dtugotrwalym, nadmiernie licznych lub zmierzajacych do zbyt szerokiego
zakresu poszukiwan wzgledem faktycznych potrzeb danego postepowania) (s. 293 i 295).
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Postulat wyodrebnienia zasady proporcjonalnosci jako naczelnej zasady postegpowania
wyrazano dotad $mielej jedynie w odniesieniu do postepowania zabezpieczajacego® i eg-
zekucyjnego™. Za swoisty kamien milowy w mysleniu o znaczeniu idei proporcjonalnosci
dla tych postgpowan w rodzimej nauce prawnej wypada uzna¢ stanowisko zajete w tej
mierze przez Macieja Muliniskiego w jego doskonalej monografii po$wieconej rzeczonej
problematyce®. Autor ten postuguje si¢ wprawdzie terminem ,zasada nieobcigzania
ponad potrzebe strony biernej postepowania zabezpieczajacego i egzekucyjnego’, odrzu-
cajgc wprost uzywanie w tym kontekscie pojecia zasady proporcjonalnosci jako z jednej
strony zbyt ogélnej zakresowo, z drugiej zas na gruncie postepowan wykonawczych zbyt
mocno kojarzonej z postepowaniami podzialowymi w ramach postepowania egzekucyj-
nego i postepowania upadlosciowego, w obrebie ktorych sprowadza si¢ ona do nakazu
proporcjonalnego zaspokojenia wierzycieli egzekwowanego dtuznika badz upadlego®.
Pomimo jednak ww. krytyki (ktérej notabene co do zasady nie podzielam, nie odma-
wiajac wszak pewnych racji Maciejowi Mulinskiemu) autor ten nie kwestionuje $cistych
zwiazkéw pomiedzy zasada proporcjonalnosci (w tym w wymiarze konstytucyjnym),
rozumiang jako wspdétmiernos¢ stosowanych wobec obowiazanego lub dluznika $rod-
kéw do celu, ktory ma zosta¢ tymi srodkami osiagniety, a sformutowang przez siebie
zasada nieobcigzania ponad potrzebe strony biernej postepowania zabezpieczajacego
i egzekucyjnego®. Co wiecej, w mojej ocenie niezwykle celne spostrzezenie autora, Ze
w ramach postepowania zabezpieczajacego i egzekucyjnego ,,niemal wszedzie mozna
[...] odnalez¢ przejawy ograniczania ucigzliwosci zabezpieczenia i egzekucji”*, a proba
calosciowego ich zbadania i opisania wigzalaby si¢ z potrzeba stworzenia opracowania
o charakterze komentarza do przepiséw czesci drugiej i czesci trzeciej k.p.c., jedynie
potwierdza przytoczona wyzej w przypisie teze¢ Andrzeja Torbusa, iz stopien oddziaty-
wania dyrektywy proporcjonalnosci jako wytycznej interpretacyjnej na calos¢ postepo-
wania zabezpieczajgcego uzasadnia uznanie jej za naczelng zasade tego postepowania,
uprawniajac zarazem do jej rozszerzania rdwniez na postepowanie egzekucyjne.

0 Tak zwlaszcza A. Torbus, wedlug ktorego proporcjonalnos¢ jest naczelng zasada postepowania za-
bezpieczajacego, gdyz pelni w nim funkcje reguly interpretacyjnej przenikajacej cato$¢ tego postepowania.
Bedacy istota tej zasady w postepowaniu zabezpieczajacym nakaz ograniczania dolegliwosci stosowanych
wzgledem obowigzanego srodkéw do niezbednego minimum gwarantujacego osiagniecie celu zabez-
pieczenia, dotyczy bowiem zaréwno jego fazy rozpoznawczej, jak i wykonawczej. W tym ujeciu przepis
art. 730" § 3 k.p.c. ,afirmuje wage zasady proporcjonalnosci w stosowaniu $rodka zabezpieczenia, ale tej
zasady w calosci nie wyraza” — zob. A. Torbus, Zarys teoretyczny zasad postgpowania cywilnego [w:] Kodeks
postepowania cywilnego z perspektywy piecdziesigciolecia jego obowigzywania: doswiadczenia i perspektywy,
red. L. Blaszczak, I. Gil, E. Marszalkowska-Krze$, Sopot 2016, s. 93.

31 Zob. M. Mulinski, Zasada nieobcigzania dtuznika ponad potrzebe w postepowaniu egzekucyjnym,
M.Prawn. 2015/17,5.919in.

2 M. Mulinski, Zasada nieobcigzania ponad potrzebe strony biernej postepowania zabezpieczajgcego
i egzekucyjnego, Sopot 2017.

3 M. Mulinski, Zasada nieobcigzania..., 2017, s. 25.

* M. Mulinski, Zasada nieobcigzania..., 2017, s. 23-25.

* M. Mulinski, Zasada nieobcigzania..., 2017, s. 26.
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Wstepne badania nad zasadg proporcjonalnosci w postepowaniu cywilnym podjalem
w 2021 r., zainspirowany lekturag Modelowych Europejskich Regul Postepowania Cywil-
nego Europejskiego Instytutu Prawa (European Law Institute — ELI) i Miedzynarodowe-
go Instytutu Unifikacji Prawa Prywatnego (Institut international pour l'unification du
droit privé — UNIDROIT) z 2020 r.***” Akt ten statuuje bowiem wymaog proporcjonal-
nosci jako jedng z dwoch wyeksponowanych na samym jego wstepie naczelnych zasad
procesowych, wokot ktérych zorganizowane zostalo cate postepowanie. Wspotksztattuja
one tym samym sam model postepowania cywilnego wyznaczany normatywna trescia
MERPC, co na tle polskiego prawa procesowego cywilnego de lege lata - ktore, jak juz
zasygnalizowano, nie przewiduje expressis verbis takiej naczelnej zasady procesowej —
stanowi jaskrawa roznice.

Ow dostrzegalny prima vista kontrast pomiedzy podejéciem rodzimej doktryny do
dyrektywy proporcjonalnosci na gruncie Kodeksu postepowania cywilnego a rozwig-
zaniem przyjetym w MERPC jako zrédlem typu soft-law o charakterze modelowego
aktu prawnego majacego na celu nie tylko harmonizacje (aproksymacje/zblizenie) pra-
wa procesowego w Europie, lecz réwniez jego reforme (w tym modernizacj¢) poprzez
dostarczenie uzytecznego wzorca (ram odniesienia) dla europejskiego oraz krajowych
prawodawcow podejmujgcych inicjatywy legislacyjne w obszarze postepowania cywil-
nego w postaci kompleksowego (cho¢ niewyczerpujacego) zbioru norm proceduralnych
stanowigcych swoisty ,,kregostup” dla nowoczesnego Kodeksu postepowania cywilnego,
stanowil asumpt do podjecia poglebionych badan nad istot, znaczeniem i rolg zasady
proporcjonalnosci w postepowaniu cywilnym de lege lata i de lege ferenda.

Wyniki moich badan odzwierciedlone w niniejszej monografii z pewnoscig nie wyczer-
puja tego zfozonego zagadnienia, do czego zresztg jej autor — swiadom zgota gigantycz-
nej skali tak konstruowanego przedsiewziecia — nigdy powaznie nie aspirowal. Moja
ambicja bylo i pozostaje natomiast otwarcie powaznej dyskusji naukowej w podjetym

¢ ELI-UNIDROIT Model European Rules of Civil Procedure. From Transnational Principles to European
Rules of Civil Procedure, Oxford 2021, https://academic.oup.com/book/41165 (dostep: 10.04.2023 r.). W dal-
szym ciagu oficjalny tekst wraz z dolaczonymi komentarzami powolywany bedzie jako ,,ELI-UNIDROIT
Model”.

7 Wryniki tych badan zostaty ogtoszone drukiem w kilku przyczynkarskich publikacjach autora po-
$wieconych samemu MERPC - zob. A. Olas, W strong modelowego Europejskiego Kodeksu Postgpowania
Cywilnego: od Projektu Storme do Modelowych Europejskich Regut Postepowania Cywilnego, PS 2021/9,s.7in.;
zasadzie proporcjonalnosci — A. Olas, Czy zasada proporcjonalnosci? Uwagi na tle wybranych zmian w KPC
wprowadzonych ustawg z 4.07.2019 r. 0 zmianie ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2019 . poz. 1469) w swietle Modelowych Europejskich Regut Postepowania Cywilnego ELI/
UNIDROIT [w:] Realizacja zasad postgpowania cywilnego na tle aktualnych zmian KPC, red. M. Skibinska,
»Acta Iuridica Lebusana” 2022, t. 21, s. 113 i n.; oraz postgpowaniu uproszczonemu w polskim systemie
postepowania cywilnego na tle modelu procesu cywilnego proponowanego w MERPC - A. Olas, E pluribus
unum? O optymalny model procedury cywilnej w sprawach spornych - uwagi na tle Modelowych Europejskich
Regut Postepowania Cywilnego, GSP 2022/5 (wydanie specjalne pt. ,,Miedzy jednolitoécia a odrebnosciami
- rodzaje i tryby postepowania cywilnego”), s. 294 i n.
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temacie. Dyskurs ten winien by¢ ukierunkowany na wypracowanie koncepcji co do
miejsca proporcjonalno$ci w polskim prawie procesowym cywilnym, w tym ewentual-
nie celowosci jej szerszego niz dotychczas uwzglednienia pro futuro w ramach systemu
zorientowanego na urzeczywistnianie gwarantowanego konstytucyjnie i konwencyjnie
prawa do sadu w sprawach cywilnych poprzez udzielanie efektywnej ochrony prawne;j
w sprawnym i rzetelnym postepowaniu.

W pewnym zatem sensie w niniejszej monografii ponawiam postawione samemu sobie
na wstepie moich badan nad proporcjonalnosciag w postepowaniu cywilnym pytanie,
czy dyrektywa ta nosi de lege lata znamiona naczelnej zasady postepowania cywilne-
go, a jezeli nie, to czy istnieja uzasadnione przeslanki, by opowiedzie¢ si¢ za ewolucja
rodzimej procedury cywilnej w kierunku, ktéry bez zadnych zastrzezen pozwoli na
proklamowanie takiej zasady.

Tego rodzaju perspektywa badawcza w sposdb oczywisty uzasadnia ponowne siegnie-
cie do MERPC, zawierajacych modelowe reguly ogélne mogace stanowi¢ fundament
nowoczesnej kodyfikacji cywilnoprocesowej*. Co bowiem istotne, od samego poczatku
celem zainicjowanych w 2013 r. prac nad MERPC nie bylo li tylko stworzenie kom-
paratystycznej kompilacji opartej na rozwigzaniach procesowych znanych w europej-
skich porzadkach prawnych oraz europejskim prawie procesowym cywilnym® ani tez
wypracowanie minimum konsensusu na zasadzie ,,ztotego $rodka’, a wiec rozwigzan
stanowiacych akceptowalny dla wszystkich kompromis pomiedzy zréznicowanymi
regulacjami europejskich panstw. Ideg przewodnia projektu bylo bowiem dokonanie
wkiadu w rozwdj prawa procesowego cywilnego w Europie poprzez wypracowanie
rozwigzan optymalnych, a wiec zbioru regul wyrazajacych najlepsza praktyke (ang.
a set of best practice rules) z punktu widzenia modelu nowoczesnego postepowania
cywilnego nastawionego na udzielanie efektywnej ochrony prawnej w rzetelnym oraz

3 Zob. czgé¢ ogdlna, rozdzial 5.3.

¥ Punktem wyjscia dla prac nad regutami ELI-UNIDROIT byly oparte na podobnych zalozeniach
i warto$ciach Zasady Migdzynarodowego Postepowania Cywilnego ALI/UNIDROIT z 2004 r. (ALI/UNI-
DROIT Principles of Transnational Civil Procedure) oraz szerokie tlo normatywne w postaci jurysprudencji
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka opartej na art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci (Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.), prawodawstwo Unii Europejskiej, w tym w obszarze
miedzynarodowego postepowania cywilnego wraz z relewantnym orzecznictwem TSUE, dorobek prawny
Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego, zalecenia Komitetu Ministréw Rady Europy
(84) 5 dla panstw cztonkowskich dotyczace zasad procedury cywilnej zmierzajacych do usprawnienia wy-
miaru sprawiedliwosci z 28.02.1984 ., https://rm.coe.int/16804e19b1 (dostep: 7.04.2024 r.), Raport Grupy
M. Storme na temat zblizenia prawa procesowego cywilnego w Unii Europejskiej z 1994 r. (M. Storme (red.),
Rapprochement du droit judiciaire de 'Union européenne | Approximation of Judiciary Law in the European
Union, Dordrecht 1994) oraz wspdlne tradycje prawnoprocesowe panstw europejskich, a takze odmienne
podejsécia do poszczegdlnych kwestii w krajowych porzadkach prawnych panstw europejskich oraz praktyce
ich s3gdow - zob. na ten temat ELI-UNIDROIT Model..., s. 3.
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proporcjonalnym pod wzgledem poswiecanego czasu, Srodkéw i kosztow postepowaniu
(tzw. better law approach)®.

Perspektywa ta uzasadniata oczywiscie rowniez zastosowanie metody komparatystycznej
poprzez siegniecie do tych porzadkéw prawnych, w ktdrych zasada proporcjonalno-
$ci zdobyta sobie juz w prawie procesowym cywilnym ugruntowana pozycje. W tym
zakresie na plan pierwszy wysuwa si¢ prawo procesowe Anglii i Walii po reformach
Lorda Woolfa z lat 90. ubiegtego wieku oraz reformach Jacksona z poczatkéw drugiej
dekady obecnego millenium, ktérych kierunek byl notabene istotng inspiracja dla
tworcow MERPC*. Elementy tej zasady w prawie pozytywnym, jak tez dyskusje nad
jej rola mozna odnotowaé réwniez w innych jurysdykejach, co takze zasygnalizowa-
no w odpowiednich partiach niniejszej monografii. Wymaga jednak podkreslenia,
ze niniejsze opracowanie nie ma w zatozeniu charakteru prawnoporéwnawczego, co
uzasadnialoby dazenie do zachowania wlasciwej - zblizonej do parytetu (nomen omen)
- proporcji pomiedzy analizg rozwigzan obcych i krajowych. Odwotanie si¢ do metody
poréwnawczej jest raczej stosunkowo oszczedne, ograniczone do zagadnien uznanych
za istotne z punktu widzenia koncepcji pracy oraz podjetych probleméw badawczych,
w tym analizowanych instytucji procesowych wystepujacych w prawie polskim, ktore
wiazg sie mniej lub bardziej $cisle z zasada proporcjonalnosci*?. Zawarte w pracy uwagi
komparatystyczne, poza pelniejszym przedstawieniem kontekstu esencjonalnych dla
monografii rozwazan, moga by¢ uznane réwniez za punkt wyjscia do dalszych, pogle-
bionych badan prawnoporéwnawczych.

Wyniki badan komparatystycznych sensu largo sktadajacych sie na rozdzial 5 cze-
$ci ogdlnej monografii poprzedzily rozwazania dotyczace zasady proporcjonalnosci
jako ogolnej idei prawnofilozoficznej (rozdzial 1 czeéci ogdlnej) oraz miejsca zasady
proporcjonalnosci we wspdlczesnym systemie demokratycznego panstwa prawnego,
ze szczegdlnym uwzglednieniem europejskiego prawa kontynentalnego (ang. civil law)
zakotwiczonego w prawie rzymskim (rozdzial 2 cz¢sci ogdlnej). Rozdziat 3 czesci ogolnej
poswiecono niezwykle wptywowej dla wspolczesnej teorii i filozofii prawa, a porednio
réwniez praktyki jego stosowania, koncepcji zasad prawnych wybitnego niemieckiego
filozofa i teoretyka prawa Roberta Alexyego oraz zwigzanego z nig Scisle prawa wazenia,
bedgcego ni mniej, ni wiecej odpowiednikiem znanej powszechnie réwniez polskim
jurystom zasady proporcjonalnosci sensu stricto. Po zreferowaniu esencji tej teorii uwage
poswiecono réwniez jej wptywowi na praktyke sadowego stosowania prawa w zwigzku

" Na temat celow projektu zob. ELI-UNIDROIT Model..., s. 1-4; A. Stalder, V. Smith, E.G. Inchausti
(red.), European Rules of Civil Procedure. A Commentary on the ELI/UNIDROIT Model Rules, Cheltenham
2023, s. 2 in. Zob. na ten temat takze R. Stiirner, Principles of European civil procedure or a European model
code? Some considerations on the joint ELI-Unidroit project, ,Uniform Law Review” 2014/2, s. 32-35.

1 Zob. na ten temat cze$¢ ogolna, rozdziat 5.2.

2 Zob. cze$¢ szczegdlowa, rozdziat 4 i zawarte tam nawigzania do rozwigzan niemieckich w zakresie
procesowego ius moderandi (4.5), dowodu z opinii bieglego przeprowadzonej w innym postepowaniu (4.6),
tzw. $wiadka — eksperta (4.7) czy tez dowodu z pisemnych zeznan swiadka (4.8).
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z wykorzystaniem rozumowan wazeniowych przy rozstrzyganiu kolizji zasad i wartosci
oraz podejmowaniu decyzji interpretacyjnych. W rozdziale 4 czesci ogdlnej zamieszczo-
no uwagi o zdecydowanie mniej ,, kanonicznej” niz teoria Roberta Alexyego, ale coraz
bardziej wplywowej koncepcji sprawiedliwosci proporcjonalnej jako jednej z zasad
sprawiedliwosci ,zgodnej z prawem” autorstwa Richarda Susskinda.

Struktura pracy polegajaca na jej podziale na czg¢s$¢ ogdlna (,,Zasada proporcjonalno-
$ci w porzadku prawnym - geneza, ewolucja i wspotczesnosc”) i czesé szczegdtows
(»Zasada proporcjonalnosci w polskim prawie procesowym cywilnym”) uzasadniona
jest faktem, Ze prezentowane w cze$ci ogdlnej tresci stanowia nie tylko swoiste wpro-
wadzenie do rozwazan szczegdtowych zawartych w czesci szczegdtowej pracy, ale
réwniez istotny punkt odniesienia w kontekscie analizowanych w czesci szczegétowej
zréznicowanych aspektéw zasady proporcjonalnosci, dostrzegalnych najwyrazniej
z perspektywy prawa konstytucyjnego i administracyjnego, stanowiacych ,,0jczyzne”
tej zasady. Czes¢ szczegdtowa zawiera gtownie rozwazania dogmatycznoprawne odno-
szace si¢ do funkcjonowania zasady proporcjonalnosci w obszarze prawa procesowego
cywilnego w trzech wymiarach, a mianowicie na plaszczyznie: 1) kontroli hierarchicznej
zgodnosci norm tworzacych to prawo; 2) analizy tych instytucji procesowych, ktdre
najsilniej i najbardziej bezposrednio nawigzujg do idei proporcjonalnosci; 3) zasa-
dzie proporcjonalnosci jako toposie argumentacyjnym (wytycznej interpretacyjnej)
w ramach decyzji stosowania prawa procesowego cywilnego z naciskiem na kwestie
korzystania przez sad z przyznanych mu luzéw decyzyjnych w ramach instytucji ba-
zujacych na sedziowskim uznaniu i dyskrecjonalnej wladzy sedziowskiej. W rozdziale
516 czesci szczegdtowej pracy zawarto rowniez uwagi dotyczace zasady proporcjonal-
nosci w postepowaniu zabezpieczajacym i egzekucyjnym. Majac wszak na uwadze, ze
- jak juz powyzej wskazano — materia ta bylta akurat w ostatnich latach przedmiotem
wnikliwych badan Macieja Mulinskiego, zwienczonych znakomitg monografia habili-
tacyjna* oraz innymi warto$ciowymi publikacjami*, moje uwagi w tym zakresie beda
mialy walor gtéwnie syntetyzujacy i porzadkujacy, czgsciowo uzupelniajacy, a niekiedy
takze polemiczny.

Podtytul czesci szczegdlowej pracy ,,Zasada proporcjonalnosci w polskim prawie proce-
sowym cywilnym” stanowi nawigzanie do pytania, jakie postawitem u poczatku swoich
badan nad proporcjonalnosciag w prawie procesowym cywilnym. Moja odpowiedz na
nie, korespondujaca z wynikami tych badan, Czytelnicy znajdg w zakonczeniu pracy

# M. Mulinski, Zasada nieobcigzania..., 2017.

“ M. Mulinski, Zasada minimalnej ucigzliwosci zabezpieczenia, M.Prawn. 2014/6, s. 289 i n.; M. Mulin-
ski, Zasada nieobcigzania dluznika..., s. 919 i n.; M. Mulinski, Zasada nieobcigzania ponad potrzebe strony
biernej postepowania zabezpieczajgcego i egzekucyjnego [w:] Aksjologia egzekucji sgdowej. W poszukiwaniu
optymalnego poziomu ochrony praw wierzyciela i dtuznika w postepowaniu egzekucyjnym i upadtosciowym,
red. S. Cieslak, Sopot 2022, s. 81 i n.
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(wnioskach). Pozwalam sobie przy tym wyrazi¢ nadzieje, Ze przynajmniej cze$¢ Czytelni-
kow zostanie przekonana do mojego stanowiska, za$ nieprzekonani podejma rzeczows,
a przez to wzbogacajaca nauke postepowania cywilnego, a by¢ moze réwniez pozyteczng
dla praktyki stanowienia i stosowania prawa procesowego cywilnego polemike.
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Rozdziat 1

ZASADA PROPORCJONALNOSCI JAKO OGOLNA
IDEA PRAWNO-FILOZOFICZNA

Polski termin ,,proporcjonalno$¢” wywodzi sie od tacinskiego stowa proportionalitas,
ktore oznacza ,,wlasciwy stosunek’, ,proporcjonalnos¢”, ,wspoimiernos¢’, ,odpowied-
nio$¢”, ,harmonia” lub ,,symetria”’. Stownikowe znaczenie tego stowa w jezyku polskim
jest spojne z powyzszym zrodtostowem - wedtug jednego z wiodacych stownikéw jezyka
polskiego proporcjonalnosc to ,wspoimierny, harmonijny stosunek czesci sktadowych
jakiej$ catosci do siebie nawzajem lub do tej calosci; regularnos¢”. Proporcjonalny
(proportionalis) w jezyku naturalnym oznacza wiec ,,stosunkowy” badz ,wspdtmierny™.

W literaturze przedmiotu zauwaza sie, ze idea proporcjonalnosci z uwagi na jej Sciste
powigzanie z racjonalno$cia dzialan, istotng dla tworzenia si¢ wszelkich organizmoéw
panstwowych, istniata w rozmaitych formach we wszystkich kulturach od najdawniej-
szych czaséw*. Jej liczne $lady mozna odnalez¢ w zabytkach kultury materialnej i nie-
materialnej wczesnej starozytnosci: od artystycznych przedstawien wazenia uczynkow
w egipskich malowidfach grobowych (jesli zmarly popetnit ciezkie zto, odmawiano mu
dostepu do krolestwa zmarlych) poprzez prawo talionu (lex talionis; wymagajacej kary
identycznej z przewinieniem) w Kodeksie Hammurabiego i Starym Testamencie (,,oko
za oko, zab za zab”)’ po filozofie grecko-rzymska®.

! Zob. ]. Sondel, Stownik tacirisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakow 2005, s. 798; A. Jougan,
Stownik koscielny tacirisko-polski, Sandomierz 2013, s. 549.

2 Zob. S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, P-S, Warszawa 2003, s. 581.

> Wedtug stownika jezyka polskiego pod red. S. Dubisza proporcjonalny to ,,majacy okreslony stosunek
czesci do calosci, wyrazajacy okreslony stosunek do jakiejs wielkosci, zachowujacy proporcje z czyms poréw-
nywanym’, wzglednie ,majgcy proporcje zgodne z kanonami piekna: harmonijny, regularny” - zob. S. Dubisz
(red.), Uniwersalny..., t. 3, s. 581-582.

* Zob. F. Wieacker, Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der verhdltnismdfigen Rechtsanwendung
[w:] Festschrift fiir Robert Fischer, red. M. Lutter, W. Stimpel, H. Wiedemann, Berlin-Boston 1979, s. 867 in.;
E. Engle, The History..., s. 1 i n.; M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 24.

° Przestanka prawa talionu nie bylo zaspokojenie prywatnej potrzeby zemsty, ale zapewnienie porzadku
publicznego przez dopuszczenie jedynie umiarkowanego i proporcjonalnego karania za przewinienia.

¢ Zob. F. Wieacker, Geschichtliche Wurzeln..., s. 874 1 n.
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Podobnie jak w ramach prawa talionu, réwniez w filozofii greckiej wymog proporcjo-
nalno$ci zostal powigzany $cisle z ideg sprawiedliwosci, ktdra domaga sie zachowania
wlasciwego stosunku: pomiedzy szkoda a naleznym odszkodowaniem; krzywdg i kara;
prawami a obowiazkami. W filozofii greckiej dostrzezono réwniez powiazanie pomie-
dzy proporcjonalnoécig uzywanych srodkéw a efektywnoscia podejmowanych dziatan.
Wspolczesnie za filozoficzna podstawe najogdlniej rozumianej idei proporcjonalnosci
czgsto uznaje sie mysl Arystotelesa’, w tym w szczegdlnosci perypatetycka dyrekty-
we ,,zlotego $rodka’, stanowigcg nakaz unikania rozwigzan skrajnych®, a takze zapro-
ponowana przez Stagiryte koncepcje sprawiedliwosci wyréwnawczej, retrybutywnej,
komutatywnej (iustitia vindicativa), uznajaca za podstawe sprawiedliwosci odpowied-
nig (sprawiedliwg) zaplate (odplate) za wyrzadzone dobro badz zlo, i sprawiedliwo-
$ci dystrybutywnej, rozdzielczej (iustitia distributiva), postulujacej wlasciwy rozdziat
doébr i cigzarow w spoteczenstwie’. Twierdzi sig, ze abstrakcyjna idea sprawiedliwosci
jako proporcjonalnosci pojawia sie po raz pierwszy wyraznie w ksiedze piatej ,,Etyki
nikomachejskiej”*°.

Zdaniem badaczy przesledzenie dalszego rozwoju koncepcji proporcjonalnosci w filozo-
fii europejskiej prowadzi do wniosku, ze cho¢ idee zrodzone przez intelekt Arystotelesa
ewoluowaly, stajac sie z czasem bardziej wyrafinowane i precyzyjne, to jednak w gruncie
rzeczy wiez z my$la Stagiryty nie zostala nigdy zerwana: proporcjonalnos¢ w dalszym
ciaggu oznacza wlasciwg relacje (recta ratio) miedzy panstwem a jednostka, ktora ma
wyznaczaé prawo''. Idac sladem Arystotelesa, Cyceron opisuje prawo jako recta ratio

7 Zob. zwlaszcza E. Engle, The History..., s. 3-4 i 10.

8 Tak m.in. A. Barak, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge 2012, s. 208;
E. Letowska, Wprowadzenie do problematyki proporcjonalnosci [w:] Zasada proporcjonalnosci a ochrona praw
podstawowych w paristwach Europy, red. P. Szymaniec, Watbrzych 2015, s. 56; J. Maliszewska-Nienartowicz,
Zasada proporcjonalnosci..., 2020, s. 22; M. Latacz, M. Michalska [w:] Argumenty i rozumowania prawnicze
w konstytucyjnym panstwie prawa. Komentarz, red. M. Florczak-Wator, A. Grabowski, Krakéw 2021, s. 990.
Wedlug Arystotelesa postawa (usposobienie) zachowujace $rodek, a wiec unikajace skrajnosci, jest istota
cnoty - zob. W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 1, Historia starozytna, Warszawa 2003, s. 119.

° Zob. AN. Georgiadou, Le principe de la proportionnalité dans le cadre de la jurispridence de la Cour
de Justice de la Communauté Européenne, ,,Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie” 1995/4, s. 533 i n.;
E. Engle, The History..., s. 3in.; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 36; J. Maliszewska-
-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., 2020, s. 22. W literaturze z obszaru filozofii zajmujacej sie blizej
pojeciem sprawiedliwo$ci wskazuje sie jednak, Ze w ujeciu arystotelejskim sprawiedliwo$¢ wyréwnawcza
oparta jest na arytmetycznym stosunku odplaty do wyrzadzonego dobra lub zla, zmierzajacym do zapewnienia
bezwzglednej rownosci. Sprawiedliwo$¢ dystrybutywna opiera sie natomiast na réwnosci proporcjonalnej —
zob. R. Kleszcz, Co to znaczy ,,sprawiedliwos¢’?, ,Filozofia Nauki” 1999/2, s. 36. Rdwnocze$nie twierdzi sie
niekiedy, ze w istocie rzeczy sprawiedliwo$¢ wyrownawcza jest jedynie szczegélnym typem sprawiedliwosci
rozdzielczej, gdyz kryteria sprawiedliwoéci rozdzielczej stanowig zarazem element warunkujacy postugi-
wanie sie pojeciem sprawiedliwosci wyréwnawczej — zob. W. Sadurski, Teoria sprawiedliwosci. Podstawowe
zagadnienia, Warszawa 1988, s. 70 i n.

10 Zob. E. Engle, The History..., s. 3-4 i cytowang tam literature.

" Zob. E. Engle, The History..., s. 4 1 cytowana tam literature. Juz przy tym Arystoteles w ,,Etyce ni-
komachejskiej” sformutowal my¢l, ktéra mozna uzna¢ za trwaty fundament koncepcji panstwa prawnego
irzadéw prawa: ,nie dopuszczamy do wladzy jednostki lecz prawo (Adyog), poniewaz jednostka sprawuje
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naturae congruens'?, co oznacza wlasciwy stosunek, wlasciwg proporcje zgodna z naturg
rzeczy i poznawalng przez ludzki rozum. Idea ta zostala dalej wykorzystana przez sw.
Augustyna z Hippony (354-430 n.e.) w ramach koncepcji wojny sprawiedliwej (bellum
iustum) przedstawionej w traktacie De Civitate Dei, a nast¢pnie rozwinietej przez $w.
Tomasza z Akwinu w konteks$cie prawa do samoobrony panstw'®. Akwinata przedsta-
wit przy tym w swojej Summa Theologiae pierwsza rekonstrukcje mysli Arystotelesa
w postaci zblizonej do znanego wspodlczesnie wielostopniowego testu proporcjonalnosci.
Swiety Tomasz z Akwinu dowodzit bowiem, ze istniejg warunki, ktére musza zaistnie¢,
aby uzycie sity bylo sprawiedliwe; sita musi by¢ konieczna do odparcia ataku, a gdy
jest uzyta, nie moze by¢ nadmierna, lecz proporcjonalna'®. Teoria wojny sprawiedliwej
i prawa do proporcjonalnej samoobrony sw. Tomasza z Akwinu zostaly nastepnie uznane
przez Hugo Grocjusza za opartg na prawie natury ogolng zasade prawa, ktore dotyczg
nie tylko stosunkéw pomiedzy panstwami (podmiotami ksztaltujacego sie wowczas
prawa narodéw - prawa miedzynarodowego publicznego), lecz takze relacji pomiedzy
jednostkami (podmiotami prawa prywatnego)'*. Autor dzieta O prawie wojny i pokoju'®
przenosi w ten sposob koncepcje proporcjonalnosci w czasy nowozytne, taczac ideg
sprawiedliwos$ci jako proporcji (ratio) ze sredniowieczna koncepcja proporcjonalne;
samoobrony, co prowadzi do powstania nowoczesnej koncepcji proporcjonalnosci
rozumianej jako rozwigzywanie sporéw przez rownowazenie intereséw'’.

Elementy zasady proporcjonalnosci pojawiajg sie rowniez w nowozytnych pomnikach
kultury prawnej, fundamentalnych dla rozwoju koncepcji praw i wolnosci cztowieka
i obywatela we wspotczesnej cywilizacji zachodniej opartej na korzeniach judeochrzesci-
janskiej etyki, filozofii greckiej i rzymskiego prawa, a mianowicie w angielskiej Wielkiej
Karcie Swobdd (Magna Charta Libertatum) z 1215 r. oraz francuskiej Deklaracji Praw

wiadze dla wlasnej korzysci i staje sie tyranem” — zob. Arystoteles, Etyka nikomachejska, ksigga piata, rozdzial
szosty w: Etyka nikomachejska; Etyka wielka; Etyka eudemejska; O cnotach i wadach / Arystoteles; przekt.,
wstepy i komentarze D. Gromska, L. Regner, W. Wréblewski, Warszawa 2002.

2 M.T. Cicero, De Republica [za:] E. Engle, The History...,s. 519.

¥ Wedlug Augustyna wojna jest aktem ostatecznym, ktdrej celem zawsze musi by¢ pokéj (wojna jako
$rodek do celu w postaci pokoju). Aby konflikt zbrojny mogl by¢ uznany za sprawiedliwy, musi zostaé
rozpoczety w stusznej sprawie (naprawienie niesprawiedliwo$ci i ukaranie tych, ktdorzy byli jej przyczyna,
oraz zaprowadzenie pokoju) oraz by¢ wypowiedziany przez legalng wladze publiczna, gdyz tylko autorytet
ksiecia (suwerena) pozwala na wypowiedzenie wojny - zob. R. Jankowska, Od wojny sprawiedliwej do
wojny usprawiedliwionej - ewolucja koncepcji wojny jako czynnika destabilizujgcego wspotczesne stosunki
miedzynarodowe [w:] Wieloproblemowos¢ — wybrane aspekty ponowoczesnosci, red. G. Libor, M. Michalska,
Katowice 2014, s. 60-61 oraz powolang tam literature obcg oraz Zrédta.

!4 Zob. E. Engle, The History..., s. 5.

15 Zob. E. Engle, The History..., s. 5. Wojna oraz samoobrona stanowig $rodek egzekwowania prawa
natury. Sg one dopuszczalne, gdy prawa natury sa naruszone lub zagrozone, przy czym dla ich usprawiedli-
wienia muszg by¢ spelnione trzy warunki: ,,obrona tego, co jest nasze, dazenie do tego, co jest nam nalezne,
ukaranie za zbrodnie”; zob. takze R. Jankowska, Od wojny sprawiedliwej..., s. 62-63.

' H. Grotius, De jure bellis ac pacis, 1625.

7 E. Engle, The History..., s. 5.
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Cztowieka i Obywatela z 1789 r. Artykut 20 Magna Charta Libertatum'® ogranicza
bowiem arbitralne uzycie wladzy panstwowej przeciwko poddanym, a art. VIII francu-
skiej Deklaracji Praw Cztowieka i Obywatela '* zakazuje nieproporcjonalnego karania,
stanowigc, ze ustawa moze ustanawia¢ tylko takie kary, ktore sa oczywiscie i $cisle nie-
zbedne?. Wskazuje sie przy tym, ze to wlasnie Wielka Karta Swobod stanowila zrédto
dla dalszego rozwoju zasady proporcjonalnosci (rownowazenia) w systemie angielskiego
common law, a nastepnie takze w Stanach Zjednoczonych Ameryki Péinocnej?'.

'8 Wedle zdania pierwszego tego artykutu czlowiek wolny nie moze by¢ ukarany za wykroczenie inaczej
jak tylko stosownie do rodzaju czynu, za$ za wielkie przestepstwo wedtug jego charakteru, z wylaczeniem
odpowiedzialno$ci catym majatkiem, https://pl-static.z-dn.net/files/d9d/6469a34df595bd421e8f48488a4d
4d24.pdf (dostep: 13.07.2023 r.).

19 Zgodnie z tym przepisem ustawa moze ustanawia¢ tylko takie kary, ktdre sg oczywiscie i Scisle
niezbedne, nikt nie moze by¢ karany inaczej jak tylko na podstawie ustawy uchwalonej i ogtoszonej przed
popelnieniem przestepstwa i legalnie stosowanej, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/francja-18.html
(dostep: 13.07.2023 1.).

% Tak M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 24. Zob. na ten temat takze G. Robbers [w:] Bonner
Kommentar zum Grundgesetz, t. 5, red. W. Kahl, C. Waldhoff, C. Walter, Heidelberg 2012, art. 20 ust. 1 Kon-
stytucji RRE, uw. 1890. Co do statusu zasady proporcjonalnosci we wspolczesnym prawie konstytucyjnym
i administracyjnym Francji zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 674-675.

2t Zob. E. Engle, The History..., s. 7 oraz powolywane tam precedensy sadéw angielskich i amerykan-
skiego Sadu Najwyzszego nawiazujace do Magna Charta Libetatum. Na temat znaczenia zasady réwnowa-
zenia w amerykanskim prawie konstytucyjnym zob. réwniez A. Aleinkoff, Constitutional Law in the Age
of Balancing, ,The Yale Law Journal” 1986-1987, t. 96, s. 943 i n. Co do ograniczonego znaczenia zasady
proporcjonalnosci we wspolczesnym prawie angielskim zob. jednak K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalno-
$ci..., s. 675 1 powolang tam literature. Jak wskazuje autor, zasada proporcjonalnoséci w prawie angielskim
sprowadza si¢ do zalozenia, ze $rodki stosowane przez organy wladzy publicznej powinny by¢ dostosowane
do celu, przy czym w praktyce sady angielskie w poréwnaniu ze swoimi odpowiednikami w wigkszosci
panstw Europy kontynentalnej pozostawiajg kontrolowanym organom administracji publicznej znacznie
szerszy margines swobody (ang. margin of appreciation), uznajac za niedopuszczalne wylacznie $rodki ce-
chujace si¢ arbitralnoscia, brakiem elementarnego rozsadku czy tez irracjonalnoscia (ang. unreasonablness,
irrationality).



Rozdziat 2

ZASADA PROPORCJONALNOSCI JAKO
FUNDAMENT SYSTEMU DEMOKRATYCZNEGO
PANSTWA PRAWNEGO

W literaturze przedmiotu poczatkéw zasady proporcjonalnosci we wspolczesnym prawie
publicznym panstw Europy kontynentalnej jako ogolnej zasady prawa, a nie li tylko
filozoficzno-prawnej idei, wzglednie dyrektywy odnoszacej si¢ do $cisle okreslonych
obszaréw prawa (zwlaszcza prawa karnego w ramach instytucji obrony koniecznej i stanu
wyzszej koniecznoéci oraz w obszarze dyrektyw wymiaru kary i szeroko rozumianej
polityki penalnej, na ktorg oddziatywaly filozoficzne teorie kary), upatruje sie w pruskim
prawie administracyjnym. Prawo to przechodzito od konica XVIII w. istotne przemiany,
wigzace si¢ ze stopniowa transformacjg panstwa autorytarnego, rzadzonego na poty
absolutystycznie przez monarche (w ramach tzw. absolutyzmu oswieconego nawigzu-
jacego do idei o$wiecenia, a wiec racjonalnosci, tolerancji religijnej oraz poszanowania
praw i wolnosci jednostek wprowadzanych w pewnym zakresie juz od czaséw cesarza
Fryderyka II Wielkiego (niem. Friedrich II von Hohenzollern) rzadzacego Krélestwem
Prus wlatach 1740-1786), w panstwo oparte na rzgdach prawa, a wiec panstwo prawne
(niem. Rechtsstaat; ang. rule of law)".

Poczatki obowigzywania zasady proporcjonalnosci pojmowanej jako zasadnicza dok-
tryna prawna, w my$l ktorej organy panstwa, czynigc uzytek z przynaleznych im kom-
petencji, nie powinny w sposob nadmierny ingerowaé w prawa i wolnosci jednostek,
wigzane sg trafnie z postanowieniami Powszechnego Prawa Krajowego dla Panstw
Kroélewsko-Pruskich z 1794 r.?, odnoszacymi si¢ do uprawnien funkcjonariuszy policji,
dorobkiem XVIII- i XIX-wiecznej mysli niemieckiej doktryny prawa publicznego® oraz

' W literaturze obcej zob. zwlaszcza: N. Emiliou, The principle of Proportionality in European Law -
a Comparative Study, Londyn 1996, s. 23; M.C. Eliya, L. Porat, Proportionality..., s. 25. W piSmiennictwie
polskim E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 71-72.

2 Aligemeines Landrecht fiir die Koniglich Preussischen Staaten okreslany skrétowo w literaturze polskiej
za pomocg germanizmu jako Landrecht pruski.

* Zanajwazniejszych jurystow tego okresu, ktorzy przyczynili sie walnie do uksztaltowania koncepcji
panstwa prawnego opartego na ograniczeniu wladzy panstwowej oraz ochronie praw jednostki przed nad-
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judykatury sadéw administracyjnych na czele z pruskim Naczelnym (Wyzszym) Sagdem
Administracyjnym (niem. Oberverwaltungsgericht), funkcjonujacym od 1875 r.*

Artykul 10 ust. 2 czesci I tytutu 17 Landrechtu pruskiego z jednej strony upowaznial
rzad do wykonywania uprawnien policyjnych w celu zapewnienia pokoju publicznego,
jednoczesnie z drugiej ograniczal te uprawnienia do srodkéw niezbednych, koniecznych
(niem. die nothigen Anstalten) wylacznie do osiggniecia tego celu. Na gruncie tej regu-
lacji warunkiem uznania legalnosci dziatan policji bylo zatem zachowanie racjonalnego
zwigzku pomiedzy podejmowanymi dzialaniami (wykorzystanymi srodkami stuzacymi
do osiggniecia pozadanego celu a skutkami stanowigcymi ich konsekwencje)®. Srodki te
mialy by¢ zatem nie tylko skuteczne, lecz réwniez jak najmniej radykalne i drastyczne.

Owo odniesienie do srodkéw niezbednych (koniecznych) w Landrechcie pruskim uzna-
wane jest za pierwsze tekstualne sformulowanie wymogu proporcjonalnoéci w prawie
panstw niemieckich®. Réwnoczes$nie wskazuje sie, ze znaczenie zasady proporcjonalnosci
wyrazonej w tym przepisie dla ksztaltowania sie podstaw panstwa prawnego byto nie
do przecenienia. Zasada proporcjonalnosci sama w sobie stanowita bowiem $rodek
ograniczenia — dotad w zasadzie nieskrepowanej w braku obowigzywania w panstwie
pruskim ekwiwalentu Wielkiej Karty Swobod - wladzy panstwowej, pozwalajac rza-
dowi podejmowac tylko takie $rodki ingerujace w sytuacje prawng jednostki, ktore sg
niezbedne do osiggniecia jego uzasadnionych celéw. Tym samym stanowila ona fun-
damentalny instrument ochrony wolnosci jednostki, zwlaszcza w systemie prawnym
pozbawionym formalnej konstytucyjnej karty praw.

Gwarancyjna (ochronna) funkcja tej zasady pozostata zreszta aktualna po dzien dzisiej-
szy, za$ funkcjonalny zwigzek pomiedzy zasada panstwa prawnego (rzadéw prawa, pra-
worzadnosci) a zasada proporcjonalnosci nie moze budzi¢ watpliwosci. Zasada panstwa
prawnego w swej czystej postaci jest bowiem niczym innym jak odwrdéceniem modelu
panstwa autorytarnego i zwigzanej z nim reguly domyslnosci, ktora do czasu reform
przeprowadzanych od konca XVIII w. legitymizowala w pruskim prawie publicznym
wszelkie dzialania panstwa, z wyjatkiem wyraznie zabronionych. Méwiac w pewnym
uproszczeniu, w ramach modelu panstwa policyjnego sfera kompetencji wladczych

uzyciami wladzy w ramach systemu sadownictwa administracyjnego uwaza sie Otto Bihra i Rudolfa von
Gneista.

* Tak trafnie w literaturze polskiej W. Piatek [w:] System..., t. 2, cz. 2, red. J.P. Tarno, W. Piatek, 2018,
s. 121; E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 71-72. W literaturze obcej zob. m.in. A.S. Sweet,
J. Mathews, Proportionality..., s. 100-101; E. Engle, The History..., s. 6-7; M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality...,
s.251n. A. Frackowiak-Adamska, zapewne w ramach swoistego uproszczenia, pomija ten poczatkowy okres
rozwoju zasady proporcjonalnoéci w prawie pruskim, przesuwajac poczatki obowiazywania tej zasady na
koniec XIX w., w ktérym to okresie rozwinela si¢ ona w judykaturze Pruskiego Wyzszego Sadu Administra-
cyjnego - zob. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 36; tak tez M. Latacz, M. Michalska
[w:] Argumenty..., s. 990-991.

° Zob. EH. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 72 oraz powolang tam literature obca.

¢ Zob. C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 25 oraz cytowana tam literature niemiecka.
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panstwa ograniczona jest wylacznie przez wyrazne jej wylaczenia, za$ zakres praw i wol-
nosci jednostki okreslaja $cisle przepisy prawa pozytywnego (panstwo moze wszystko,
co nie jest wyraznie zakazane, a jednostka moze to, co jest jej wyraznie dozwolone).
W ramach modelu panstwa prawnego zakres kompetencji wladczych panstwa okresla
prawo pozytywne, tj. organy wiladzy panstwowej dziataja w granicach i na podstawie
prawa (zasada legalizmu, praworzadnosci dziatania organdéw wtadz publicznych), zas
jednostka moze wszystko, co nie jest jej wyraznie zabronione. W tym zatem ujeciu zasada
proporcjonalnosci jest niejako dopetnieniem zasady panstwa prawnego. Zakreslajac
organom wiadzy paistwowej dodatkowe granice w obszarze wykonywania przyznanych
im kompetencji w postaci testu niezbednosci (koniecznosci) dzialan ingerujacych w sfe-
re praw jednostek, stanowi gwarancje tych ostatnich’. Stusznie sie zatem zauwaza, ze
ksztaltowanie zasady proporcjonalnosci pomyslanej jako narzedzie ochrony jednostek
przed rosngcymi uprawnieniami administracji jest historycznie zwigzane z ewolucjg
mechanizmu kontroli dyskrecjonalno$ci wtadzy?®.

Jak juz powyzej zasygnalizowano, rozwdj zasady proporcjonalnoéci w pruskim prawie
administracyjnym wigze si¢ nierozerwalnie z orzecznictwem pruskiego Naczelnego
Sadu Administracyjnego, powotanego nie inaczej, jak w celu zapewnienia kontroli nad
legalnoscig dzialan wtadzy wykonawczej, w celu zapobiezenia naduzyciom tej wladzy
w stosunku do jednostek®. W latach 1882-1914 pruski Naczelny Sad Administracyjny
wydal szereg istotnych rozstrzygnie¢, w ktérych - odwotujgc sie do wymogu pro-
porcjonalno$ci w ramach kontroli zasadnosci interwencji rzadu w zycie gospodarcze
i spoleczne - uznal, ze kazde wykonanie uprawnien policyjnych, ktére narusza prawa
polityczne lub ekonomiczne, musi by¢ uzasadnione usprawiedliwionymi celami, w szcze-
golnosci bezpieczenstwem publicznym, a jego dozwolony zakres musi by¢ wspoimierny
do tych celow™.

7 Zob. np. C. Eliya, 1. Porat, Proportionality..., s. 25-26. W doktrynie wskazuje si¢, ze zasada pro-
porcjonalnosci stanowi zatem bariere dla nadmiernie dotkliwych ograniczen praw i wolnosci jednostki,
wyznaczajac granice ograniczen tych praw (niem. Schranken-Schranke) — zob. A. Sledzitiska-Simon, Ana-
liza proporcjonalnosci ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci. Teoria i praktyka, Wroctaw 2019, s. 24;
M. Latacz, M. Michalska [w:] Argumenty..., s. 986.

$ Zob. m.in. A. Sledzitiska-Simon, Analiza proporcjonalnosci..., s. 26.

° Jak wskazuje si¢ w literaturze, postulat zapewnienia kontroli sadowej nad wladza panstwowa w ramach
sagdownictwa administracyjnego stanowil reakcje czynnikéw reformatorskich na niewydolno$¢ istniejacej
formalnie kontroli parlamentarnej, ktéra jednak wobec niskiego stopnia niezaleznoéci wtadzy prawodawczej
od wykonawczej w tym okresie nie spetniat poktadanych oczekiwan - zob. C. Eliya, I. Porat, Proportionality...,
s. 25-26.

1 Jednym ze znaczacych przykladéw byta przetomowa decyzja z 1882 r. w sprawie Kreuzberg, w ktdrej
Naczelny Sad Administracyjny uniewaznit rozporzadzenie zakazujace wilascicielom prywatnych nieru-
chomo$ci w Berlinie wznoszenia budynkoéw, ktore zastanialyby widok na wazne monumenty panstwowe.
Sad uznal, ze rzad moze dziala¢ w ten sposéb jedynie w celu zapobiezenia zagrozeniu dla bezpieczenstwa
publicznego, a nie gwoli realizacji swoich estetycznych upodoban. W innej sprawie sad orzekl, ze wszelkie
ograniczenia prawa socjaldemokratéw do zgromadzen i demonstracji muszg by¢ oparte na konkretnych
faktach. Fakty te musza wskazywacé na rzeczywiste zagrozenie dla porzadku publicznego, a ograniczenia nie
moga opierac sie na zatozeniu policji, Ze polaczenie spozywania alkoholu z politycznym sprzeciwem wobec
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Na gruncie ustawy zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec 2 23.05.1949 1., w orzecz-
nictwie utworzonego w 1951 r. Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundes-
verfassungsgericht — BVerfG) zasada proporcjonalnosci uzyskala w prawie niemie-
ckim status wigzacej zasady konstytucyjnej wywodzonej wprost z konstytutywnej dla
ustroju powojennych, demokratycznych Niemiec zasady panstwa prawnego (niem.
Rechtsstaatsprinzip)'> oraz $cisle z nig zwiazanej koncepcji praw podstawowych, za-
sadniczych (niem. Grundrechte). Pomimo Ze inaczej niz art. 31 ust. 3 obowigzujacej
Konstytucji RP ,,bonska” ustawa zasadnicza RFN nie proklamuje wprost zasady pro-
porcjonalnosci, Federalny Trybunat Konstytucyjny uznat, ze wymog zapewnienia pro-
porcjonalno$ci wszelkich ustawowych ograniczen odnoszacych si¢ do przewidzianych
tym aktem praw podstawowych jest oczywistym atrybutem panstwa prawnego, ktérego
fundamentem jest uznanie, poszanowanie i ochrona tychze praw". Tym samym Federal-
ny Trybunatl Konstytucyjny w sposéb ptynny przenidst wypracowane uprzednio przez
pruski Naczelny Sad Administracyjny kryteria ,,srodkdéw niezbednych, koniecznych”
na grunt prawa konstytucyjnego RFN, aplikujac je w ramach oceny kontrolowanych
przezen regulacji prawnych ingerujacych w prawa podstawowe'.

rzadu nieuchronnie doprowadzi do zaklécenia porzadku publicznego. Wreszcie, szczegdlnie surowy test
zostal ustanowiony w serii orzeczen odnoszacych si¢ do kontrowersyjnej sztuki The Weaver, ktorej autoréw
podejrzewano o sympatyzowanie, a nawet podsycanie ludowego buntu przeciwko rzekomym kapitalistycznym
wyzyskiwaczom. Naczelny Sad Administracyjny orzekt, ze policja nie moze zakaza¢ wystawiania sztuki na
podstawie hipotetycznej (odlegtej) mozliwosci, ze doprowadzi ona do zaklécenia porzadku publicznego.
Aby uzasadnic taka cenzure, policja powinna udowodni¢ rzeczywiste i bliskie niebezpieczenstwo; na temat
tych orzeczen zob. M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 27-28 oraz powolane tam zrédla.

""" Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (BGBI. 1949 S. 1).

2. W pismiennictwie niemieckim wyréznia si¢ dwa aspekty pojecia panstwa prawnego: formalny i ma-
terialny. W znaczeniu formalnym chodzi o zachowanie podstawowych gwarancji spdjnosci i prawidtowosci
stanowienia i stosowania prawa (m.in. zachowanie hierarchii systemu zrédet prawa, zakaz retroakcji, przestrze-
ganie standardéw poprawnej legislacji, obowiazek promulgacji prawa, legalizm dzialania wladz publicznych,
respektowanie podzialu i rownowazenia wtadz, gwarancje prawa do sadu itp.), natomiast znaczenie materialne
obejmuje poszanowanie godnosci cztowieka, praw podstawowych oraz zasady proporcjonalnosci - zob. m.
in. H.J. Lauth, Rechtsstaat, Rechtssysteme und Demokratie [w:] Rechtsstaat und Demokratie: Theoretische und
empirische Studien zum Recht in der Demokratie, red. M. Becker, H.J. Lauth, G. Pickel, Wiesbaden 2001,
s. 32-33; D. von der Pfordten, On the foundations of the Rule of Law and the Principle of the Legal State/
Rechtsstaat [w:] The Legal Doctrines of the Rule of Law and the Legal State (Rechtsstaat), red. J.R. Silkenat,
J.E. Hickey Jr., P.D. Barenboim, Basel 2014, s. 25; M. Pilich, Praworzgdnos¢ - perspektywa prawa miedzyna-
rodowego [w:] Przysztos¢ Europy opartej na rzqgdach prawa. Materiaty z konferencji naukowej. Sqd Najwyzszy,
26 kwietnia 2019 r., ,Studia i Analizy Sadu Najwyzszego. Materiaty naukowe” 2019, t. 8, s. 100-101.

13 Zob. D. Grimm, Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence, ,University
of Toronto Law Journal” 2007/2, s. 385-386; E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 72-73 oraz
powolane tam wczesne orzecznictwo niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego; K. Wojtyczek,
Zasada proporcjonalnosci..., s. 671.

4 Za przetomowe dla petryfikacji zasady proporcjonalnosci jako zasady konstytucyjnej w jej dojrzalej
formie uznaje si¢ judykaty Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego z 1963 r. (BVerfGe 16/194 (1963))
11965 . (BVerfGe 19/342 (1966)). W pierwszym z nich przesadzono, ze zasada proporcjonalnosci musi by¢
uwzgledniona we wszelkich sprawach dotyczacych ingerencji w prawa podstawowe, za$ w drugim stwier-
dzono explicite, ze zasada ta wynika immanentnie ze statuowanej w art. 20 ustawy zasadniczej REN zasady
panstwa prawnego oraz samej istoty praw podstawowych, ktore gwarantuja obywatelom ogélne roszczenie
o ochrone ich praw i wolnoséci w relacjach z panstwem. Prawa podstawowe moga by¢ ograniczane przez



Rozdziat 2. Zasada proporcjonalnosci jako fundament systemu... 39

Za najistotniejszy aspekt transformacji zasady proporcjonalnosci poczawszy od jej Zrodet
w Landrechcie pruskim przez orzecznictwo pruskiego Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego po judykature niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego uzna¢
zatem mozna jej wymiar podmiotowy: poczatkowo adresatem reguly moderujacej
dziatania wladzy publicznej i tym samym minimalizujacych zakres ingerencji w sfere
praw czlowieka' byty wylacznie organy policyjne, nastepnie wszelkie organy admini-
stracji publicznej (wladza wykonawcza), a w dalszej kolejnosci objeto nimi réwniez
prawodawce (wladza ustawodawcza), a na koniec — o czym bedzie jeszcze mowa - takze
sady i trybunaly (wtadza sagdownicza)'®.

Uznaje sig, ze to wlasnie w tym okresie rzeczona koncepcja ostatecznie wyewoluowata
od dyrektywy zabraniajacej dziatan nieproporcjonalnych, w tym zwlaszcza nosza-
cych znamiona uzycia nadmiernego przymusu stanowiacego forme naduzycia wladzy
(niem. Ubermassverbot), w kierunku wyrazniej zdefiniowanej i restrykcyjnej normy
o charakterze pozytywnym, zgodnie z ktérg panstwo musi uzywaé proporcjonalnych
srodkéw do uzasadnionych celow (niem. Verhdltnismdfigkeitsprinzip)'’. W rezultacie
zasada proporcjonalnosci przestata oznaczacé li tylko kryterium oceny dopuszczalnosci
dziatan organdéw administracyjnych, lecz stala si¢ réwniez uniwersalnym wymogiem, by
ingerencja w prawa i wolnosci jednostek ,,byla odpowiednia i konieczna do osiagnigcia
jej celow” oraz ,,rozsadna w zakresie skutkow, jakie na [jednostce] wywiera™'s. Wymog
ten jest kluczowy w ramach badania zgodnosci z konstytucjg norm nizszego rzedu
w zakresie, w jakim ich tres¢ pociaga za sobg tego rodzaju ingerencje.

To wilasnie w tym okresie w orzecznictwie niemieckiego Federalnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego zaczal ksztaltowa¢ si¢ konstytucyjny tréjelementowy test proporcjonal-
nosci, w formie znanej wszystkim polskim adeptom prawa z wyktadéw i podrecznikow
prawa konstytucyjnego oraz wpajanej juz w toku pierwszego roku studiéw prawniczych
judykatury polskiego Trybunatu Konstytucyjnego®. Test ten, stosowany réowniez na

wiadze publiczne jedynie wowczas, gdy jest to bezwzglednie konieczne dla realizacji usprawiedliwionych
intereséw publicznych - zob. tez m.in. A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 48; W. Pigtek
[w:] System..., t. 2, cz. 2, red. ].P. Tarno, W. Pigtek, 2018, s. 121; E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci...,
s. 73; M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 14.

1> Tak co do istoty zasady proporcjonalnosci K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 669.

!¢ Trafnie wskazuja P. Tuleja i J. Sokdlska-Warchot, ze w panstwie policyjnym adresatami zakazu nad-
miernej ingerencji w prawa i wolnosci byly organy wladzy wykonawczej, a dopiero w panstwie prawnym
zostal on rozszerzony na organy wtadzy ustawodawczej i sady — zob. P. Tuleja, J. Sokélska-Warchot, Zasada
proporcjonalnosci jako podstawa hierarchicznej kontroli norm [w:] Konstytucja. Rzqd. Parlament. Ksiega
jubileuszowa Profesora Jerzego Ciemniewskiego, red. P. Radziewicz, ]. Wawrzyniak, Warszawa 2014, s. 350.

17 Zob. E. Engle, The History..., s. 6 oraz powolang tam literature.

'8 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 48; W. Piatek [w:] System..., t. 2, cz. 2, red. J.P.
Tarno, W. Pigtek, 2018, s. 121 i n.

19 Zob. D. Grimm, Proportionality..., s. 387; E.-H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 74177-78;
K. Wojtyczek, Granice..., s. 139-140; K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 670-671 i 682-688;
A. Labno, Ograniczenie wolnosci i praw cztowieka na podstawie art. 31 Konstytucji III RP [w:] Prawa i wol-
nosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 704-705; M. Latacz,
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gruncie prawa europejskiego w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej*, oparty jest na trzech kryteriach warunkujacych dopuszczalno$¢ srodkow

M. Michalska [w:] Argumenty..., s. 986-987. A. Labno wskazuje, ze w analogiczny sposéb zasada proporcjo-
nalnosci rozumiana jest w hiszpanskiej i portugalskiej praktyce konstytucyjnej — zob. A. Labno, Standardy
stosowania praw i wolnosci cztowieka w konstytucjach Hiszpanii i Portugalii. Przyczynek do rozwazanh nad
rozwigzaniami polskimi [w:] Prawa cztowieka a nowa Konstytucja RP, red. A. Labno, Warszawa 1998, s. 28.

% Szerzej zob. na ten temat: A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 268 i n.; J. Mali-
szewska-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci..., 2020, s. 61 i n.; K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalno-
$ci..., s. 672-673 oraz powolane tam orzecznictwo i literature. Podkreslenia wymaga, ze zawarta w art. 52
ust. 1 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 389) klauzula limitujaca
ograniczenia wolnosci i praw chronionych na gruncie tego aktu oparta jest bezposrednio na teécie propor-
cjonalnosci. Zgodnie z tym przepisem wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw i wolnoéci uznanych
w tej Karcie musza by¢ przewidziane ustawa i szanowac istote tych praw i wolnoéci. Z zastrzezeniem zasady
proporcjonalnosci, ograniczenia moga by¢ wprowadzone wylacznie wtedy, gdy sa konieczne i rzeczywiscie
odpowiadaja celom interesu ogdlnego uznawanym przez Unig¢ lub potrzebom ochrony praw i wolnosci
innych oséb. Jak trafnie wskazuje H.M. Morawska, konstrukcja tego przepisu, obejmujgcego formalne
i materialne przestanki ograniczania praw i wolnoéci, tre$ciowo jest bardzo zblizona do art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. W dekodowanym z art. 52 ust. 1 KPP UE wymogu, aby ograniczenia praw podstawowych
»rzeczywiscie odpowiadaly celom interesu ogdlnego, do osiagniecia ktérych dazy Wspdlnota, i nie wplywaly,
wzgledem takiego celu, na podwazenie samej istoty tych praw w sposob nieproporcjonalny i niemozliwy do
zaakceptowania’, mozna wyprowadzi¢ wszystkie trzy kryteria sktadajace sie na konstytucyjny test propor-
cjonalnosci. Analogicznie przy tym jak na gruncie Konstytucji RP, takze Karta praw podstawowych poza
testem proporcjonalnosci postuguje sie druga klauzulg limitujaca ograniczenia Konstytucji badz praw.
Wyznacza ona nieprzekraczalne granice wszelkich ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie w postaci
nienaruszalnej godnoéci czlowieka, podlegajacej prawnej ochronie (por. art. 30 Konstytucji RP i art. 1 KPP
UE) - zob. E.H. Morawska, Prawa konstytucyjne cztowieka i obywatela w Rzeczypospolitej Polskiej a prawa
podstawowe Unii Europejskiej. Analiza poréwnawcza, ,,Przeglad Sejmowy” 2009/1, s. 41-42. Na temat
znaczenia zasady proporcjonalnosci na gruncie Karty oraz w orzecznictwie TSUE w kontekscie wartosci
Unii Europejskiej zob. takze K. Lenaerts, Wartosci Unii Europejskiej a pluralizm konstytucyjny, EPS 2014/9,
s.4in. A. Wrobel wskazuje, ze w $wietle travaux preparatoire poprzedzajacego Karte, art. 52 ust. 1 KPP UE
zostal uksztaltowany na wzoér klauzuli ograniczajacej wykonywanie praw podstawowych, wypracowanej
w orzecznictwie TSUE, w $wietle ktérego prawa podstawowe, takie jak np. poszanowanie prawa do obrony,
nie majg charakteru bezwzglednego, a w zwiazku z tym moga podlega¢ ograniczeniom, pod warunkiem
Ze ograniczenia te rzeczywiscie odpowiadaja celom interesu ogélnego, jakim stuzy okreslone dziatanie, i ze
nie stanowig z punktu widzenia realizowanych celéw nieproporcjonalnej oraz niedopuszczalnej ingerencji
w samg istote zagwarantowanych praw. Ponadto, zdaniem tego autora, w czesci, w jakiej przepis art. 52 ust. 1
KPP UE odwoluje si¢ do potrzeby ochrony praw i wolnoéci innych oséb, jego inspiracja byly bez watpienia
przepisy europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci i orzecznictwo Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu - zob. A. Wrébel [w:] Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2020, art. 52, uw. 5 oraz powolane tam orzecznictwo
TSUE. O ile jednak zasada proporcjonalnosci jest istotnie bliska rowniez systemowi ochrony praw czlowieka
Rady Europy uksztattowanemu wokot EKPC, to w orzecznictwie ETPC (a wezesniej decyzjach Komisji Praw
Czlowieka Rady Europy zastapionej w przez ten Trybunat) kontrola dopuszczalno$ci limitowania chronio-
nych Konwencjg wolnoéci i praw na mocy tzw. klauzul ograniczajacych przewidzianych w art. 8-11 EKPC
oraz art. 2 ust. 3 Protokotu nr 4 (Dz.U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175/2), dokonywana jest na 0gét przez pryzmat
kryterium koniecznosci (niezbednosci) stosowanych srodkow oraz przy uwzglednieniu marginesu swobody
panstw-stron Konwencji, bez zastosowania pelnego tréjstopniowego testu proporcjonalnosci. Rozwiazanie
to wynika z samego ksztaltu ww. klauzul ograniczajacych, ktére przewiduja, ze ograniczenia okreslonych tam
praw sa dopuszczalne tylko na mocy ustawy i gdy sa ,,konieczne w demokratycznym spoteczenstwie” W mysl
utrwalonego orzecznictwa strasburskiego pojecie koniecznosci jako przestanki dopuszczajacej skorzystanie
z klauzul ograniczajacych oznacza ingerencje oparta na naglacej potrzebie spolecznej i proporcjonalng do
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ograniczajacych podstawowe (konstytucyjne) wolnosci i prawa dla osiagnigcia prawnie
usprawiedliwionego (legitymowanego) celu (niem. Legitimer Zweck; ang. legitimate aim,
legitimate goal, legitimate purpose). Rzeczone kryteria to: 1) przydatnos¢, wlasciwosé
badz odpowiednios¢ srodka (niem. Geeignetheit; ang. suitability, appropriateness); 2)
koniecznos¢ badz niezbednos¢ (niem. Notwendigkeit, Erforderlichkeit; ang. necessity)
oraz 3) proporcjonalno$¢ w sensie $cistym (niem. VerhdltnismdfSigkeit im engeren Sinne;
ang. proportionality in the strict sense, proportionality in the narrow sense of the term badz
true proportionality), okreslana rowniez adekwatnoscia badz racjonalnoscia stosowane-
go $rodka ingerencji (niem. Angemessenheit, Zumutbarkeit). Kryterium przydatnosci
oznacza wymag zdatnosci uzytego srodka do osiagniecia celu®’. Konieczno$¢ to wymog
stwierdzenia, Ze bez uzycia danego $rodka, wzglednie alternatywnych dostepnych $rod-
kow cechujacych sie mniejszg dolegliwo$cia (ucigzliwoscia, intensywnoscia) z punktu
widzenia ingerencji w chronione prawo, cel ten nie moze zosta¢ osiggniety**. Kryterium
(test) proporcjonalnosci sensu stricto opiera si¢ natomiast na bilansie korzysci z per-
spektywy prawnie chronionego dobra osigganego przy wykorzystaniu danego srodka
i kosztéw jego zastosowania®. Wymaga on tym samym wywazenia (zbilansowania)

realizowanego przez nig celu; zob. na ten temat m.in. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 676-677;
M. Latacz, M. Michalska [w:] Argumenty..., s. 993-994 oraz powotane tam orzecznictwo ETPC.

21 Oceniajac przydatnos¢ srodka do celu, niemiecki FTK bierze pod uwage przede wszystkim stan
z chwili ustanowienia okreslonego aktu, badajac, czy z punktu widzenia aktualnego na 6w czas stanu
wiedzy ustawodawca miat podstawy, by uzna¢ okreslony srodek za przydatny. Niepewnos¢ co do skutkow
regulacji, a wiec brak pewnoéci co do skutecznosci okreslonego $rodka nie przesadza o jego niekonstytu-
cyjnosci. Niedopuszczalne sg natomiast $rodki, ktérych przydatno$é do osiagniecia celu wedlug aktualnej
wiedzy naukowej lub do$wiadczenia zyciowego mozna kategorycznie wykluczy¢. Ponadto na prawodawcy
cigzy pozytywny obowigzek wyeliminowania z porzadku prawnego przepiséw, ktorych przydatnos¢ dla
zalozonego celu zostanie z uptywem czasu sfalsyfikowana - zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci...,
s. 670. K. Wojtyczek zauwaza, ze rowniez w polskich realiach prawnych sady powinny przestrzegaé zasady
powsciagliwosci sedziowskiej w stosowaniu testu przydatnosci, stwierdzajac naruszenie zasady proporcjo-
nalnosci w tym aspekcie tylko w przypadkach, gdy nieskuteczno$¢ ocenianych $rodkéw moze by¢ wykazana
dostatecznie przekonujaco. W zakresie, w jakim postulowane cele odwoluja si¢ do okreslonych stanéw
rzeczy w sferze zjawisk spolecznych, w obecnym stanie rozwoju nauk spolecznych mozliwos¢ ich trafnego
przewidzenia jest mocno ograniczona — nauki spoteczne formuluja czesciej jedynie hipotezy, niz stanowcze
odpowiedzi, a pomiedzy przedstawicielami tych nauk wystepuja czesto powazne rozbieznosci w ocenie tych
samych zjawisk. Tym samym nawet decyzje organéw wladzy publicznej poprzedzone rzetelnymi analizami
i oparte na najlepszej dostepnej wiedzy naukowej sg zawsze obcigzone znacznym ryzykiem bledu. Dlatego tez
od organu stosujacego okreslony srodek nie mozna domagac sie $cistego udowodnienia jego skutecznosci,
a jedynie uprawdopodobnienia (s. 684 i 689).

2 W niemieckiej praktyce konstytucyjnej przyjmuje sie, ze do naruszenia zasady niezbednosci srodka
dochodzi tylko wowczas, gdy alternatywnie dostepne srodki cechujace sie nizsza ucigzliwoscia od zasto-
sowanego s3 co najmniej rownie skuteczne dla osiagniecia pozadanego celu - zob. K. Wojtyczek, Zasada
proporcjonalnosci..., s. 670. Wedlug tego autora zalozenie to jest aktualne réwniez na gruncie polskiej
Konstytucji (s. 685). Jak wskazuje natomiast D. Kijowski, z zasady koniecznosci wynika nakaz limitowania
zakresu ingerencji w sfere praw czlowieka pod wzgledem podmiotowym, przedmiotowym, przestrzennym
i czasowym - D. Kijowski, Zasada proporcjonalnosci (adekwatnosci) jako miernik dopuszczalnosci ingerencji
panstwa w prawa i wolnosci obywateli, ,,Biuletyn RPO - Materialy” 1990/6, s. 62.

# QOkreslony $rodek bedzie uznany za niezgodny z wymogiem proporcjonalnosci sensu stricto, jezeli
w danym wypadku korzysci z jego zastosowania nie przewazaja nad uciazliwoscia dla jednostki. Jak wskazuje
K. Wojtyczek, w praktyce judykatura niemiecka nie wymaga zachowania $cislej proporcji miedzy $rodkiem
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realizowanego przez dany $rodek celu wzgledem uszczerbku dla po$wigcanego dobra
(prawa lub wolnosci)™.

Roéwniez z dorobkiem orzeczniczym niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytu-
cyjnego wiaze sie rozwoj zasady proporcjonalno$ci w tym aspekcie, ze do jej naruszenia
przez wladze panstwowe moze dojs¢ nie tylko przez nadmierng ingerencje w sfere praw
podstawowych, a wigc naruszenie negatywnych obowigzkow panstwa wzgledem tych
praw (wspominany juz Ubermassverbot, ktérego zakaz stanowil pierwociny zasady pro-
porcjonalnosci), lecz réwniez przez ich niedostateczng ochrong przez panstwo, a zatem
niedopelnienie pozytywnych powinnosci paiistwa zwigzanych z urzeczywistnianiem
tych praw (niem. Untermassverbot)®.

To w orzecznictwie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego uksztatto-
walo sie réwniez recypowane w wielu innych porzadkach prawnych (w tym w polskim)
przekonanie, ze konstytucyjna zasada proporcjonalnosci stanowi takze istotng dyrektywe

a celem. Dyskwalifikujaca jest zatem jedynie silna dysproporcja pomiedzy nimi. Zasada ta nie nakazuje
zatem rozwigzania kolizji dobr w sposdb optymalny, zabraniajac jednak rozstrzygniec¢ nieracjonalnych
(dysproporcjonalnych). Ponadto intensywno$¢ ochrony poszczegélnych débr prawnych jest zalezna od
ich charakteru oraz miejsca (rangi) w obiektywnym porzadku wartosci wyrazonym w ustawie zasadniczej
- zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 671. Zalozenia te s przyjmowane rowniez w polskiej
praktyce konstytucyjnej. W orzecznictwie TK kilkukrotnie bowiem wskazano, ze przydatnos¢ wybranego
$rodka do realizacji zatozonego przez ustawe celu rozumiana jest szeroko: wybrany $rodek powinien ,,by¢
w stanie” doprowadzi¢ do zamierzonego celu, cho¢ niekoniecznie musi by¢ to $rodek najbardziej optymalny
i adekwatny ze wszystkich potencjalnie dostepnych; zob. m.in. wyroki TK: z 12.02.2014 ., K 23/10, OTK-A
2014/2, poz. 10; 2 28.06.2016 r., SK 31/14, OTK-A 2016, poz. 51. Ponadto ocena spelnienia poszczegolnych
kryteriow sktadajacych si¢ na zasade zakazu nadmiernej (nieproporcjonalnej) ingerencji wymaga pewnego
zrelatywizowania stosownie do charakteru poszczegolnych praw i wolnosci jednostki. Surowsze standardy
oceny nalezy przyklada¢ do regulacji praw i wolnosci osobistych i politycznych niz do praw ekonomicz-
nych i socjalnych; zob. zwlaszcza orzeczenie TK z 17.10.1995 r., K 10/95, OTK 1995/2, poz. 10; wyrok TK
212.01.1999 r., P 2/98, OTK 1999/1, poz. 2; wyrok TK z 22.09.2005 r., SK 31/14, OTK-A 2016, poz. 51. Na
temat tej relatywizacji zob. réwniez A. Labno, Ograniczenie wolnosci..., s. 706. Nie do przyjecia w demokra-
tycznym panstwie prawnym byloby ograniczenie prawnej ochrony zycia dla ochrony dobr lokujacych sie nizej
w hierarchii konstytucyjnej, takich jak prawa majatkowe. W kazdym przypadku wymagane jest zachowanie
swego rodzaju symetrii dobr po$wiecanego i ratowanego; zob. wyrok TK z 30.09.2008 r., K 44/07, OTK-A
2008/7, poz. 126. Jak wskazuje wreszcie M. Florczak-Wator, wywodzaca si¢ z orzecznictwa niemieckiego
FTK koncepcja obiektywnego porzadku wartosci zostata w pewnym zakresie przejeta przez polski TK -
zob. M. Florczak-Wator, Wazenie zasad konstytucyjnych jako podstawa sgdowej wyktadni [w:] Argumentacja
konstytucyjna w orzecznictwie sgdowym, red. A. Kotowski, E. Maniewska, ,,Studia i Analizy Sadu Najwyzszego.
Materialy naukowe” 2017, t. 4, s. 27 oraz powolane tam w przypisie 7 orzecznictwo.

W literaturze i orzecznictwie zauwaza sie, Ze stosowanie trzech podzasad (kryteriow) skladajacych
sie na zasade proporcjonalnosci sensu largo bywa o tyle problematyczne, Ze wymienione kryteria moga
pozostawac ze sobg w zroznicowanych relacjach. W szczegolnosci srodek najbardziej przydatny moze by¢
jednoczesnie najbardziej dotkliwy dla jednostki. Dodatkowo ze wzgledu na fakt, ze kontrolowane normy
moga oddziatywaé w sposéb odmienny na rézne grupy podmiotéw, to stosowanie kryterium koniecznosci
moze wymagac rozstrzygniecia tego, czy lepsze jest ograniczenie bardziej restrykcyjne, ale dotykajace
mniejszej grupy adresatéw, czy moze mniej dotkliwe, ale o szerszym zakresie podmiotowym; zob. M. Latacz,
M. Michalska [w:] Argumenty..., s. 987; wyrok TK z 23.11.2009 r., P 61/08, OTK-A 2009/10, poz. 150.

» Zob. E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 75 oraz powotana tam judykatura.
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interpretacyjng w procesie wykltadni ustaw i innych aktéw prawnych nizszego rzedu.
Jezeli brzmienie przepisu dopuszcza wigcej niz jedng mozliwg interpretacje, to organ
stosujacy prawo winien wybra¢ takg wyktadnie, aby dekodowana z przepisu norma byla
zgodna z zasadg proporcjonalnosci, a wigc zapewniajac osiagniecie prawnie usprawied-
liwionego celu, nie ograniczata praw i wolnosci (nie powodowala ucigzliwosci) ponad
niezbedng potrzebe®.

Co wreszcie szalenie istotne z punktu widzenia przedmiotu niniejszej pracy, w judy-
katurze niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego mozna doszukiwac sie
uzasadnienia dla oddziatywania zasady proporcjonalnosci poza jej pierwotnag dome-
ng, a wiec poza prawem konstytucyjnym i administracyjnym. Skoro bowiem prawa
podstawowe stanowig no$nik najwazniejszych, obiektywnych wartosci (niemieckiego)
systemu prawa takich jak godnos¢ cztowieka, prawo do zycia, wolnos¢, sprawiedliwos¢
i bezpieczenstwo prawne, ktore przenikaja caly porzadek prawny, konstytuujac wol-
noéciowy demokratyczny porzadek konstytucyjny (niem. Freihetliche demokratische
Grundordnung), za$ ich zakres nie jest ograniczony li tylko do stosunkéw wertykalnych
(panstwo-obywatel), wywierajac réwniez posrednio skutki w relacjach horyzontalnych,
a wiec pomiedzy samymi obywatelami (niem. Mittelbare Drittwirkung), to réwniez od-
dzialywanie zasady proporcjonalnosci jako instrumentu ochrony tych praw nie moze
ogranicza¢ sie do relacji wertykalnych, promieniujgc na horyzontalne relacje pomiedzy
jednostkami?. Tym samym zatem nadrzedne wartosci obiektywne uciele$nione w pra-
wach podstawowych oddzialuja réwniez na stosunki normowane przez prawo prywatne,
pelniac funkeje ,,zasadniczych wskazdéwek interpretacyjnych, stuzacych rozstrzyganiu
sporow pomiedzy podmiotami prywatnymi w celu sprawiedliwego wywazenia kolidu-
jacych ze sobg intereséw stron sporu”.

Takie postawienie sprawy otwiera niemal na o$ciez drzwi do siegania po konstytucyjng
zasade proporcjonalnosci rowniez w obszarze prawa procesowego cywilnego, skoro
jego podstawowym celem i funkcjg jest zalatwianie spraw cywilnych, a zatem przede
wszystkim spraw ze stosunkéw cywilnoprawnych, a tym samym udzielanie ochrony
prawnej prawom i innym prawnie chronionym interesom poddanym reglamentacji
prawa prywatnego (prawa cywilnego materialnego sensu largo). Z powyzszych wywo-

% K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 671.

¥ Jako pierwsze orzeczenie Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego, ktére dato poczatek doktrynie
posredniego horyzontalnego oddziatywania praw podstawowych, uznaje si¢ powszechnie wyrok z 15.01.1958 r.
w sprawie Liith (I BvVR 400/51, NJW 1958, s. 257), w ktérym stwierdzono, ze prawa podstawowe zagwaran-
towane w niemieckiej ustawie zasadniczej promieniujg na wszystkie dziedziny prawa, a zatem zaden przepis
prawny nie moze by¢ interpretowany w sprzecznosci z systemem wartosci ustanowionym przez te prawa.
Co znamienne, ten sam judykat uznaje si¢ za poczatek stosowania testu proporcjonalnosci (mechanizmu
wazenia) w znanym obecnie ksztalcie; zob. na ten temat zwlaszcza M. Florczak-Wator, Horyzontalny wymiar
praw konstytucyjnych, Krakéw 2014, s. 218 i n.; E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 75-76 oraz
powolana tam literatura i orzecznictwo; J. Limbach, ,, Promieniowanie” konstytucji na prawo prywatne, KPP
1999/3, s. 408; A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 49.

# E.H. Morawska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 75 oraz powotana tam literatura i orzecznictwo.
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dow, a zwlaszcza koncepcji posredniego horyzontalnego skutku praw podstawowych
oraz zasady proporcjonalno$ci, mozna wyprowadzi¢ konkluzje, Ze zasada ta w prawie
procesowym cywilnym moze oddzialywac nie tylko na wertykalny stosunek procesowy
pomiedzy wlasciwym organem postgpowania bedacym emanacjg panstwa i jego wladzy
sadzenia (wymierzania sprawiedliwo$ci) a poszczegélnymi stronami (uczestnikami
postepowania), lecz rowniez horyzontalne stosunki procesowe pomiedzy stronami
w ramach toczgcego si¢ postepowania.

Model zasady proporcjonalnosci wypracowany przez niemieckie sagdownictwo konstytu-
cyjne zaczal szybko i intensywnie oddzialywa¢ na rozwdj prawa europejskiego — zaréwno
W »systemie strasburskim” Rady Europy ksztaltowanym przez postanowienia EKPC oraz
judykature Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu®, jak i w ,,systemie
luksemburskim” Unii Europejskiej (a weze$niej Wspdlnot Europejskich) kreowanym
przez prawo traktatowe oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci
w Luksemburgu nazywanego obecnie Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej™.

Promieniowanie jurysprudencji europejskich trybunatéw spowodowalo za$ w latach 80.
ubiegtego wieku szybka ekspansje zasady proporcjonalnosci wlasciwie we wszystkich
jurysdykcjach demokratycznej, zachodniej Europy, za$ po upadku ,zelaznej kurtyny”

¥ Wprawdzie, jak wskazuje K. Wojtyczek, ze wzgledu na ksztatt tzw. klauzul ograniczajacych przewi-
dzianych w EKPC: ,,Organy strasburskie nie odrdzniaja w sposob wyrazny racjonalnosci prakseologicznej
iracjonalnosci aksjologicznej i nie wyodrebniaja expressis verbis trzech aspektow zasady proporcjonalnosci
uznanych w niemieckim systemie prawnym’, zas w orzecznictwie tym ,,na pierwszy plan wysuwa si¢ wazenie
kolidujgcych ze sobg wartosci”, niemniej nie brakuje rowniez judykatéw, w ktorych Trybunat ,,badal, czy
dany cel mégt zosta¢ zrealizowany przy pomocy srodkéw mniej uciazliwych, a takze czy zastosowane $rodki
byly przydatne do zalozonego celu” - zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 676-677. Szerzej na
temat zasady proporcjonalnosci w orzecznictwie ETPC zob. M.A. Eissen, Le principe de proportionnalité
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme [w:] Convention européenne des droits
de P’homme. Commentaire article par article, red. L.E. Pettiti, E. Decaux, PH. Imbert, Paris 1995, s. 65 i n.;
J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the European Convention
on Human Rights, Leiden-Boston 2009, s. 31 i n. Klauzule ograniczajace analogiczne do przewidzianych
w EKPC (tj. dopuszczajace ograniczanie przewidzianych w nich praw w drodze ustawy, jezeli jest to konieczne
w demokratycznym spoleczenstwie) zostaly zawarte réwniez w art. 12, 18, 19, 21 i 22 Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167). Ponadto art. 4
dopuszcza podjecie przez panstwa-strony MPPOIP krokéw majacych na celu zawieszenie stosowania
wynikajacych z niego zobowigzann w wypadku nadzwyczajnych niebezpieczenistw zagrazajacych istnieniu
panstwa ,w zakresie $cile odpowiadajacym wymogom sytuacji”. Wreszcie, jak wskazuje K. Wojtyczek, sposob
rozumienia wymogu koniecznosci jako przestanki ograniczania wolnosci i praw chronionych tym aktem,
przyjety w Zasadach z Syrakuz z 1984 r. (Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions
in the International Covenant on Civil and Political Rights), okre$lajacych reguly interpretacji MPPOIP,
w znacznym stopniu odpowiada testowi proporcjonalnosci, obejmujgc swoim zakresem réwniez wymog
zachowania proporcji zastosowanych ograniczen do zalozonego celu wiazacego si¢ z naglaca potrzeba
publiczna lub spoteczna. Ujecie to, cho¢ nie zawsze konsekwentnie, stosowane jest rOwniez w orzecznictwie
Komitetu Praw Czlowieka ONZ; zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 677-678.

W literaturze obcej zob. m.in. M. Engle, The History..., s. 8; M.C. Eliya, 1. Porat, Proportionality...,
s. 11-12. W literaturze polskiej zob. m.in. A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci..., s. 206 i n.; K. Wojtyczek,
Zasada proporcjonalnosci..., s. 672-673.
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réwniez w wychodzacych z narzuconego im sitowo po II wojnie $wiatowej przez Zwigzek
Socjalistycznych Republik Radzieckich systemu ,, realnego socjalizmu” oraz zwigzanego
z nim autorytarnego porzadku prawno-politycznego ,,demokracji ludowych” obowig-
zujacego w panstwach Europy Srodkowo-Wschodniej*.

Proces ten, w zwigzku z rozpoczeta w Polsce juz w drugiej potowie lat 80. ubieglego
wieku transformacja prawno-ustrojows, ktdrej pierwszym znaczacym przejawem byto
utworzenie Trybunatu Konstytucyjnego w 1985 r.*, nie omingl réwniez kraju potozo-
nego pomiedzy Odra i Bugiem, a jego ukoronowaniem byto uchwalenie 2.04.1997 r.
obowiazujacej po dzi$§ dzien Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ktdra proklamuje
expressis verbis zasade demokratycznego panstwa prawnego (art. 2) oraz co najmniej
implicite zasade proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3). Co przy tym znamienne, zasada
proporcjonalnosci (okreslana we weczesnym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
»zakazem nadmiernej ingerencji”), wraz z nawigzujagcym do niemieckiego pierwowzoru
testem proporcjonalnosci, zaliczona zostata przez doktryne i judykature Trybunatu
Konstytucyjnego do grupy ,zasad, norm i wartosci” konstytutywnych dla polskiej

3t Zob. A. Stepkowski, Zasada proporcjonalnosci..., s. 206 i n. W literaturze obcej zob. zwlaszcza
M.C. Eliya, L. Porat, Proportionality..., s. 11-12. W. Sadurski w swoich badaniach komparatystycznych nad
prawem konstytucyjnym postkomunistycznych panstw bytego bloku wschodniego odnotowat przyjecie
zasady proporcjonalnoéci w Albanii, Bulgarii, Chorwacji, Czechach, Estonii, Litwie, Moldawii, Polsce,
Rumunii, Wegrzech, Stowacji i Stowenii, z czego Albania, Moldawia, Romania i Polska zdecydowaly sie na
jej proklamowanie w nowo przyjetych konstytucjach - zob.W. Sadurski, Rights before Courts: A Study of
Constitutional Courts in The Post-Communist States of Central and Eastern Europe, Dordrecht 2005, s. 263 in.
M. Wyrzykowski i E.H. Morawska wskazuja za$ na bezposrednie oddzialywanie wypracowanego w prawie
konstytucyjnym Republiki Federalnej Niemiec paradygmatu pafistwa prawnego na ksztalt prawa konsty-
tucyjnego panstw europejskich przechodzacych transformacje od autokratycznych dyktatur do liberalnych
demokracji, a wiec Hiszpanii i Portugali w latach 70., a nastepnie panistw Europy Srodkowo-Wschodniej na
przefomie lat 80. i 90. XX w. — zob. M. Wyrzykowski, Zasada demokratycznego patistwa prawnego [w:] Za-
sady podstawowe konstytucji polskiej, red. W. Sokolewicz, Warszawa 1996, s. 65; E.H. Morawska, Zasada
proporcjonalnosci..., s. 69-70. Szerzej na temat recepcji zasady proporcjonalnosci w Hiszpanii i Portugalii
zob. A. Labno, Standardy stosowania..., s. 26 i n. Wedlug K. Wojtyczka recepcja zasady proporcjonalnosci
w prawie szwajcarskim nastapita pod bezposrednim wplywem prawa niemieckiego — zob. na ten temat
K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 670-672. Orzecznictwo niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego przyczynito si¢ réwniez walnie do przyjecia zasady proporcjonalnosci w Turcji - zob. E. Nas,
Rezeption..., s. 20in.

2 Zob. ustawa z 29.04.1985 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.U. z 1991 r. Nr 109, poz. 470 ze zm.).
Zob. réwniez zmiany w Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Polskiej z 22.07.1952 r. (Dz.U. Nr 33, poz. 232)
dokonane na mocy ustawy z 29.12.1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Dz.U.
Nr 75, poz. 444 ze zm.), w tym zwlaszcza w art. 1, stanowiacym odpowiednik art. 2 obowiazujacej Konstytucji
RP. Zob. takze Ustawe Konstytucyjna z 17.10.1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladzg ustawodawcza
i wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. Nr 84, poz. 426 ze zm.)
okreslang potocznie ,,mala Konstytucjg” Ustawa ta uchylata w znacznym stopniu Konstytucje z 1952 r.,
pozostawiajac jednak w mocy szereg jej przepisow, w tym ww. art. 1 statuujacy zasade demokratycznego
panstwa prawnego (zob. art. 77 malej Konstytucji).
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koncepcji panstwa prawnego jeszcze w okresie poprzedzajacym uchwalenie i wejscie
w zycie Konstytucji RP, statuujacej te zasade niemalze explicite w art. 31 ust. 3 tego aktu™.

Podkre$lenia wymaga, ze pomimo iz decyzja twdrcow obowiazujacej de lege lata ustawy
zasadniczej o wyraznym wprowadzeniu testu proporcjonalnosci ograniczyla potrzebe
odwotywania si¢ do art. 2 Konstytucji statuujacego zasade demokratycznego panstwa
prawnego urzeczywistniajacego zasady sprawiedliwosci spotecznej w ramach kontroli
zgodnosci aktoéw nizszego rzedu z Konstytucja sprawowanej przez Trybunat Konstytucyj-
ny (oraz Sad Najwyzszy i inne sagdy w ramach tzw. kontroli rozproszonej)*, to systemowy
i funkcjonalny zwigzek pomiedzy zasadg proporcjonalnosci a zasada panstwa prawnego
w polskim porzadku prawnym nie zostal nigdy podwazony®. Jezeli bowiem zgodzi¢

3 We wezesnej, poprzedzajacej wejscie w zycie Konstytucji RP, judykaturze trybunalskiej, zob. zwlaszcza:
orzeczenia TK:226.04.1995 ., K 11/94, OTK 1995/1, poz. 12;2 16.05.1995 1., K 12/93, OTK 1995/1, poz. 14;
2 17.10.1995 r., K 10/95, OTK 1995/2, poz. 10; 2 9.01.1996 ., K 18/95, OTK 1996/1, poz. 1; z 31.01.1996 r.,
K 9/95, OTK 1996/1, poz. 2; z 24.09.1996 1., K 13/95, OTK 1996/4, poz. 34; z 20.11.1996 1., K 27/95, OTK
1996/6, poz. 50. W literaturze zob. np. L. Garlicki, J. Trzcinski, Trybunat Konstytucyjny. Ustawa o Trybunale
Konstytucyjnym. Stan prawny na dzies 31.07.1996 roku, Warszawa 1996, s. 19-20 i 30; J. Zakolska, Zasada
proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008, s. 146 i n.; K. Wojtyczek,
Zasada proporcjonalnosci..., s. 679-680; A. Labno, Ograniczenie wolnosci..., s. 704-705; E.H. Morawska,
Zasada proporcjonalnosci..., s. 76-77; J. Trzcinski, Konstytucyjna zasada..., s. 263. Zob. tez opracowanie Biura
Trybunatu Konstytucyjnego (Zespdt Orzecznictwa i Studiow), Zasada proporcjonalnosci (w odniesieniu do
prawa publicznego) w tezach Trybunatu Konstytucyjnego, uwzgledniajace stan na czerwiec 2009 r., https://
trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/Zestawienie_tez_dotyczacych_zasady_proporcjonalnosci_w_
zakresie_pawa_publicznego.pdf (dostep: 15.07.2023 r.).

* Wprowadzenie testu proporcjonalnosci wart. 31 ust. 3 doprowadzilo rowniez do rozbieznosci i wat-
pliwosci co do wzajemnego stosunku pomiedzy tym przepisem a art. 2 Konstytucji RP oraz prawidlowosci
postugiwania si¢ tymi podstawami prawnymi w praktyce orzeczniczej. Co do probleméw z tym zwigzanych
w orzecznictwie TK oraz sadéw administracyjnych zob. J. Trzcinski, Konstytucyjna zasada..., s. 264 i n.
Zob. na ten temat tez K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 680-681. J. Trzcinski stawia teze, ze prze-
widziany w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP test proporcjonalnosci jest w istocie dwuelementowy, tj. sktada sie
z kryterium konieczno$ci oraz proporcjonalnosci w znaczeniu $cistym, a tym samym ocena konstytucyjnosci
przepisow ingerujacych w prawa i wolnosci obywateli z punktu widzenia ich przydatnoéci do osiggniecia
prawnie legitymizowanego celu wymaga odwolania si¢ do standardéw poprawnej legislacji wywodzonych
zart. 2 Konstytucji RP. Stanowisko to jest jednak dyskusyjne, gdyz srodek pozbawionych cechy przydatnosci,
a wiec zdolnosci do osiggnigcia zamierzonego celu, per se nie bedzie spetnial kryterium koniecznosci ani
tym bardziej proporcjonalnosci w sensie $cistym. Wymag przydatnosci stanowi zatem logicznie conditio
sine qua non wyraznie wystowionych wart. 31 ust. 3 Konstytucji RP komponentéw trdjelementowego testu.
Stusznie wskazuje natomiast autor, ze odwolanie si¢ do art. 2 Konstytucji RP w ramach kontroli okre§lonych
przepisoéw pod wzgledem ich proporcjonalnosci do zatozonego, prawnie usprawiedliwionego celu jest nie-
zbedne wszedzie tam, gdzie cel ten osiggany jest kosztem innych chronionych na gruncie Konstytucji RP
wartosci, anizeli prawa i wolnosci jednostki.

W orzecznictwie TK wyrazono wrecz poglad, ze zasada proporcjonalnoéci, rozumiana jako instrument
weryfikacji dopuszczalnego zakresu ograniczen praw jednostki, posiada w polskim porzadku konstytucyj-
nym az trzy podstawy obowiazywania. Po pierwsze, wynika ona z samej struktury norm konstytucyjnych
okreslajacych sytuacje jednostki wzgledem wtadzy publicznej. Wyznaczona przez zasady konstytucyjne
sytuacja prawna jednostki nie moze by¢ bowiem w sposéb definitywny ustalana in abstracto bez odwotania
sie do zasady proporcjonalnosci. Po drugie, zasada proporcjonalnosci jest wyprowadzana z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP, a w odniesieniu do ochrony danych osobowych i wolnoéci uzewnetrzniania religii takze
z art. 51 ust. 2 i art. 53 ust. 5 Konstytucji RP. Po trzecie, pod rzagdami Konstytucji RP ,jedng z podstaw
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sie, ze zasadniczg rolg konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci jest ochrona wolnosci
i praw jednostki przed dziataniami organdw wladzy panstwowej ingerujacymi w te prawa
nie tylko na plaszczyznie stanowienia, lecz réwniez stosowania prawa®, to nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji RP literalnie dotyczy wylacznie sfery
prawodawstwa, wyznaczajac granice swobody konstruowania przez ustawodawce tresci
przepiséw prawnych)*. Normatywnego uzasadnienia dla aplikacji zasady proporcjo-
nalnosci do oceny dzialan w obszarze stosowania i wykladni prawa, w tym w procesie
wymierzania sprawiedliwosci (rozstrzygania sporéw o prawo), nalezy zatem poszukiwac
bezposrednio wart. 2 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP*. Ponadto art. 31 ust. 3 ustawy
zasadniczej dotyczy wylacznie ograniczania konstytucyjnych wolnosci i praw, podczas
gdy nie moze budzi¢ watpliwosci, ze znaczenie konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci
wykracza poza sfere ochrony konstytucyjnych praw jednostki, znajdujac zastosowanie
takze w odniesieniu do ingerencji pafistwa w inne interesy (w tym ponadindywidualne)

obowiazywania zasady proporcjonalnosci [...] pozostaje art. 2 i wyrazona w nim zasada demokratycznego
panstwa prawnego”; zob. wyrok TK z 31.01.2013 r., K 14/11, OTK-A 2013/1, poz. 7. Zob. na ten temat takze
M. Latacz, M. Michalska [w:] Argumenty..., s. 987-988. Podobnie przy tym, jak na gruncie orzecznictwa
niemieckiego FTK, réwniez w judykaturze TK bezposredni zwigzek zasady proporcjonalnosci z samag
istotg podstawowych (konstytucyjnych) praw jednostki nie budzi watpliwosci. Podkresla si¢ bowiem, ze
w demokratycznym panstwie prawnym konstytucyjne wolnosci i prawa jednostki spetniaja funkcje ochron-
na, polegajaca na zagwarantowaniu jednostce ochrony przed nadmierng ingerencjg ze strony panstwa.
Podstawowym narzedziem wykorzystywanym do wyznaczenia dopuszczalnych granic tej ingerencji jest
zasada proporcjonalnoéci. Wyznaczajgc metode rozstrzygania o maksymalnym dopuszczalnym zakresie
wprowadzanych ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci, istotnie wptywa na sytuacj¢ prawna jednost-
ki. Aksjologicznym uzasadnieniem tej zasady jest wigc przede wszystkim koniecznos¢ zagwarantowania
jednostce ochrony przed nadmierng ingerencjg panstwa; zob. np. wyrok TK z 31.01.2013 r., K 14/11; wyrok
TKz11.02.2014 r., P 24/12, OTK-A 2014/2, poz. 9.

% Tak m.in. wprost J. Trzcinski, Konstytucyjna zasada..., s. 262. Takze K. Wojtyczek wskazuje, ze
»konstytucyjna zasada proporcjonalnosci wiaze nie tylko organy stanowigce prawo, ale réwniez wszystkie
organy stosujace prawo” — K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 682.

7 Zob. np. uzasadnienie wyroku TK z 11.08.2016 r., K 39/16, OTK-A 2016, poz. 71. W doktrynie
zob. np. M. Florczak-Wator, Wazenie..., s. 25. Jak zauwaza autorka, zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
obowiazkiem ustawodawcy jest ocena tego, czy wprowadzane przez niego ograniczenia w zakresie korzysta-
nia z konstytucyjnych wolnosci i praw s3 konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej albo wolnosci
i praw innych osob. Ocena owej koniecznosci wymaga zastosowania testu proporcjonalnosci. Jakkolwiek
przy tym Konstytucja wprost nie statuuje analogicznego obowiazku wazenia zasad konstytucyjnych przez
organy stosujace prawo, w tym w szczegdlnosci sady, to konieczno$¢ stosowania argumentacji wazeniowej
przez judykature jest bezdyskusyjna i nie wymaga prawnego uregulowania.

¥ Wedlug M. Florczak-Wator obowigzek stosowania konstytucyjnego testu proporcjonalnosci przez sady
W procesie stosowania prawa mozna wyprowadzi¢ z dwéch przepiséw Konstytucji RP: art. 8 ust. 2, statuuja-
cego zasade¢ bezposredniego stosowania ustawy zasadniczej (wazenie zasad i wartosci konstytucyjnych jest
forma owego bezposredniego stosowania Konstytucji), oraz art. 45 ust. 1, proklamujacego prawo do sadu,
w tym do rzetelnego (sprawiedliwego) procesu, ktérego celem jest sprawiedliwe (a wiec nie tylko formalnie
poprawne, ale i materialnie wywazone z punktu widzenia konstytucyjnych zasad i wartosci) rozstrzygniecie
sprawy — zob. M. Florczak-Wator, Wazenie..., s. 26. W literaturze przyjmuje si¢ jednak réwniez nierzadko,
ze adresatem art. 31 ust. 3 Konstytucji RP jest nie tylko wladza ustawodawcza, lecz rowniez sadownicza;
zob. np. P. Tuleja, Stosowanie Konstytucji w swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéow
2003, s.2821in.
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poddane prawnej ochronie®. W tym zakresie podstaw rzeczonej zasady trzeba poszu-
kiwa¢ bezposrednio w zasadzie demokratycznego panstwa prawnego™.

Juz z powyzszych uwag mozna wywies¢, ze w polskim prawie konstytucyjnym wraz
z zasada demokratycznego panstwa prawnego, koncepcja praw podstawowych oraz
powiazang z nimi zasadg proporcjonalnosci recypowano réwniez w pelni koncepcje
posredniego, horyzontalnego oddzialywania praw podstawowych jako skutku ,,pro-
mienjowania” zasad konstytucyjnych na caly system prawny, z uwzglednieniem sto-
sunkow cywilnoprawnych*'. Jak wskazuje M. Florczak-Wator, zasada proporcjonalnosci
w stosunkach horyzontalnych jest stosowana ,,nie przez podmioty prywatne, lecz przez
panstwo rozstrzygajace z uwzglednieniem aksjologii konstytucyjnej spory miedzy pod-
miotami prywatnymi. Obowiazek prewencyjnego (czy raczej nalezaloby powiedzie¢
— profilaktycznego) stosowania tej zasady cigzy na ustawodawcy, ktéry owe stosunki
horyzontalne reguluje, natomiast obowigzek jej represyjnego stosowania — na sadach,
ktore rozstrzygaja spory wynikte miedzy podmiotami prywatnymi w zwiazku z kolizja
ich praw konstytucyjnych™.

Wracajac do watku rozwoju i globalnej proliferacji zasady proporcjonalnosci, trzeba
wskaza¢, ze wptyw niemieckiego prawa konstytucyjnego oraz orzecznictwa ETPC byt
odczuwalny réwniez poza Europg, ulatwiajac rozprzestrzenianie si¢ zasady proporcjo-
nalnosci w Azji (m.in. w Hongkongu, Korei Potudniowej i Indiach) oraz w Ameryce
Lacinskiej (w Kolumbii, Peru, Brazylii i Meksyku)*.

W literaturze uwaza si¢ ponadto, ze do globalnej dyfuzji zasady proporcjonalnosci
przyczynilo si¢ rowniez migdzynarodowe prawo publiczne. Proporcjonalnos¢ stata sie
obowiazujacg doktryng w miedzynarodowym prawie humanitarnym wskutek interpreta-

¥ Zob. m.in. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 679. Na marginesie nalezy rowniez wskazac,
ze zasada proporcjonalnoéci wyrazona zostala takze w dwoch szczegétowych przepisach Konstytucji RP
dotyczacych praw jednostki, tj. wart. 51 ust. 2, odnoszacym sie do pozyskiwania, gromadzenia i udostepnia-
nia informacji o obywatelach, oraz w art. 53 ust. 5, upowazaniajacym do ustanawiania ograniczen wolnosci
uzewnetrzniania przekonan religijnych. Nadto art. 228 ust. 5 Konstytucji RP potwierdza obowiazywanie
zasady proporcjonalnoéci réwniez w kontekscie szczegdlnych ograniczen praw i wolnoéci wprowadzanych
w stanach nadzwyczajnych - K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 680.

0 K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 680.

1 Koncepcja ta zostala rowniez recypowana w prawie Unii Europejskiej; zob. na ten temat m.in. D. Le-
czykiewicz, Horizontal Application of the Charter of Fundamental Rights, ,,European Law Review” 2013/4,
s. 479 i n; M. Safjan, O réznych metodach oddzialywania horyzontalnego praw podstawowych na prawo
prywatne, PiP 2014/2,s. 20 i n.

2 M. Florczak-Wator, Horyzontalny..., s. 221-222.

# Zob. A. Barak, Proportionality..., s. 199 i n.; M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 12. Co do funk-
cjonowania tréjelementowego testu proporcjonalnosci w orzecznictwie brazylijskiego Sadu Najwyzszego
zob. S.C. Arenhart, G. Osna, Complexity, Proportionality And The ‘Pan-Procedural Approach’: Some Bases
Of Contemporary Civil Litigation, IJPL 2014/4, s. 13-14.
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cjiart. 51 ust. 5lit. biart. 57 ust. 2 lit. b Protokotu dodatkowego nr 1** do IV Konwencji
genewskiej z 12.08.1949 r. o ochronie 0s6b cywilnych podczas wojny**. Obowigzywanie
tej zasady uwidocznilo si¢ rdwniez w interpretacji i stosowaniu Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 19.12.1966 r.*, a w ostatnich dziesigcioleciach
takze w orzecznictwie miedzynarodowych instytucji zajmujacych sie rozwigzywaniem
transgranicznych sporéw handlowych i inwestycyjnych takich jak Organ Rozstrzygania
Sporéw (ang. Dispute Settlement Body — DSB), Swiatowa Organizacja Handlu (ang. World
Trade Organization - WTO)" i Miedzynarodowe Centrum Rozstrzygania Sporéw In-
westycyjnych (ang. International Centre for Settlement of Investment Disputes — ICSID)*,
a wreszcie takze prywatnych instytucji arbitrazowych oraz sagdéw arbitrazowych ad hoc
rozpoznajacych spory pomiedzy panstwami (arbitraz miedzypanstwowy), panstwami
i prywatnymi inwestorami pochodzacymi z innego panstwa (tzw. miedzynarodowy
arbitraz inwestycyjny) oraz prywatnymi przedsiebiorcami (arbitraz handlowy)*.

Za istotng site napedowa w globalnej ekspansji zasady proporcjonalnosci uwaza sie
wreszcie jej przyjecie w kanadyjskim prawie konstytucyjnym. W przelomowym wyroku
w sprawie Oakes™ kanadyjski Sad Najwyzszy uznal, ze zawarta w sekcji 1 Karty Praw
i Wolnosci (Canadian Charter of Rights and Freedoms) z 1982 r.>' klauzula limitacyj-
na (limitation clause)®, inkorporuje test proporcjonalnosci (treSciowo zblizony do
przedstawionego juz trojelementowego testu wypracowanego w niemieckiej praktyce
konstytucyjnej) do orzekania o prawach i wolnos$ciach obywatelskich®. Uwaza si, ze to
wlasnie kanadyjskie orzecznictwo konstytucyjne dotyczace zasady proporcjonalnosci
byto czynnikiem, ktory przyczynil si¢ do przyjecia proporcjonalnosci w takich krajach
Wspolnoty Narodow (Common Wealth), jak Australia, Nowa Zelandia czy Republika

* Protokot dodatkowy do Konwencji Genewskich z 12.08.1949 r. dotyczacy ochrony ofiar miedzyna-
rodowych konfliktow zbrojnych (Protokdt I), sporzadzony w Genewie 8.06.1977 r. (Dz.U. z 1992 r. Nr 41,
poz. 175).

# Dz.U.z1956 . Nr 38, poz. 171 ze zm. M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 12 oraz cytowana tam
literatura.

6 Zob. na ten temat uwagi w przypisie 97 powyzej.

¥ Zob. https://www.wto.org/ (dostep: 13.07.2023 r.).

8 Zob. https://icsid.worldbank.org/ (dostep: 13.04.2023 1.).

4 Zob. M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 13 oraz powotang tam literature.

% R. przeciwko Oakes, [1986] 1 SCR 103.

Canadian Charter of Rights and Freedoms uchwalony jako zalacznik B (Schedule B) do Konstytucji
Kanady z 1982 r. (the Canada Act, 1982, c. 11), ktora weszla w zycie 17.04.1982 .

52 Postanowienie to stanowi, Ze kanadyjska Karta Praw i Wolno$ci gwarantuje prawa i wolnoéci w niej
okreslone, z zastrzezeniem jedynie takich rozsadnych ograniczen okreslonych przez prawo, ktére moga by¢
wyraznie uzasadnione w wolnym i demokratycznym spoteczenstwie (,The Canadian Charter of Rights and
Freedoms guarantees the rights and freedoms set out in it subject only to such reasonable limits prescribed
by law as can be demonstrably justified in a free and democratic society”).

3 Zob. na ten temat zwlaszcza D. Grimm, Proportionality...,s. 383 in. W literaturze polskiej zob. K. Woj-
tyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 673-674.
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Potudniowej Afryki**. Kanadyjskie orzecznictwo odegrato réwniez kluczowa role w przy-
jeciu zasady proporcjonalnosci przez izraelski Sad Najwyzszy w ramach interpretacji
klauzul ograniczajgcych w dwoch ustawach zasadniczych z 1992 r. dotyczgcych praw
czlowieka®.

W literaturze zauwaza si¢ wreszcie, ze takze w panstwach, w ktorych zasada propor-
cjonalnosci nie jest wyraznie eksponowana w prawodawstwie, jej brak jest niejako
kompensowany przez inne konstrukcje ukierunkowane na poszukiwanie racjonalnych
srodkéw dziatania oraz wywazanie pomiedzy rézZnymi warto$ciami, a wiec srodki rea-
lizujace funkeje zblizone do zasady proporcjonalnosci®. Koronnym przykladem takiej
jurysdykeji wydaja sie by¢ Stany Zjednoczone Ameryki Potnocnej, bedace najwicksza
gospodarka $wiata i uznawane nierzadko (cho¢ nie bez kontrowersji) za championa
demokracji i praworzadnosci.

W amerykanskiej kulturze prawnej dostrzega si¢ bowiem dos¢ wyrazng dystynkcje po-
miedzy proporcjonalno$cia (ang. proportionality, means-end testing, means-end rational
review) a rownowazeniem (ang. balancing, interest balancing)*’. Pierwsze z poje¢, odwo-
tujgc sie do rozwiazywania konfliktu wartosci chronionych prawnie (w tym zwlaszcza
praw i wolnosci) na podstawie kryteriéw prawnych, odpowiada w zasadzie omawianemu
ponizej typowo europejskiemu rozumieniu ww. zasady. ROwnowazenie w ujeciu ame-
rykanskim dotyczy natomiast sfery intereséw i bazuje na analizie kosztow i korzysci
(ang. cost benefit analysis), odnoszac si¢ w duzym stopniu do kryteriéw ekonomicznych
i politycznych®®. Méwiac w najwiekszym uproszczeniu, rownowazenie w ujeciu amery-
kanskim sprowadza si¢ do wazenia kosztow i korzysci okreslonej polityki (wzglednie
konkretnego rozstrzygniecia) z kosztami i korzysciami konkurencyjnej (alternatywnie
mozliwej) polityki w celu okreslenia, ktdre rozwigzanie wygeneruje najwieksza spoteczng
korzys¢, a tym samym bedzie optymalne®. Jak sie przy tym wydaje, charakterystyczny
dla kultury prawnej USA utylitaryzm i pragmatyzm (czego znamiennym przejawem

% Zob. M.C. Eliya, I. Porat, Proportionality..., s. 13. Co do zasady proporcjonalnosci w Australii zob. row-
niez uwagi w K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci..., s. 674 oraz powolana tam literature zrodlowa.

% Zob. A. Barak, Proportionality..., s. 212; M.C. Eliya, 1. Porat, Proportionality..., s. 13. W polskiej li-
teraturze na temat fundamentalnego w tym zakresie wyroku izraelskiego Sadu Najwyzszego z 9.11.1995 r.
w sprawie Bank HaMizrahi (CA 6821/93) zob. A. Rataj, Sgd Najwyzszy Izraela jako Sgd Konstytucyjny.
Przyczynek do badan nad aktywizmem sedziowskim, Krakdw-Budapeszt 2016, s. 264 i n.

% S.1.G. Koutnatzis, Verfassungsvergleichende Uberlegungen zur Rezeption des Grundsatzes der
Verhltnissmdpigkeit in Ubersee, ,,Law and Politics in Africa, Asia and Latin America” 2011/1, s. 52 [za:]
W. Pigtek [w:] System..., t. 2, cz. 2, red. ].P. Tarno, W. Pigtek, 2018, s. 137.

7" Zob. E. Engle, The History..., s. 8-9; M.C. Eliya, L. Porat, Proportionality..., s. 32 i n. W literaturze
polskiej zob. zwlaszcza A. Sledzifiska-Simon, Analiza proporcjonalnosci..., s. 47 in.

% Zob. E. Engle, The History..., s. 8-9; M.C. Eliya, L. Porat, Proportionality..., s. 32in.

% E.Engle, The History..., s. 9. Jak zauwaza E. Engle, stosowanie zasady proporcjonalnosci jest najwlas-
ciwsze dla oceny konfliktu norm obejmujacych niezbywalne prawa podstawowe, podczas gdy nieadekwatna
w tym zakresie zasada wazenia jest odpowiednia dla rozwigzywania kwestii dotyczacych zbywalnych praw
majatkowych oraz zwigzanych z nimi ekonomicznych intereséw (s. 9-10).
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