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Déterminés a établir les fondements d’une union sans cesse plus
étroite entre les peuples européens

Preambuta Traktatu ustanawiajacego
Europejska Wspolnote Gospodarcza

To those who believe that a single legal rule always exists out there
somewhere which will yield a single correct, independent, neutral,
just solution to whatever conflict is presented to the judge, the argu-
ment here is a contingent one. It applies only when judges do not seek
the single rule and the correct answer but choose to make judgments
on the basis of preferences. Those who believe that there are single
correct rules and single correct legal answers and that judges always
pursue them are excused reading what follows. For them it is simply
nonsense with or without footnotes

Martin Shapiro, The European Court of Justice.
Of institutions and democracy

Le droit, en derniére analyse, contréle la démocratie et non 'inverse

Pierre Pescatore, La légitimité du juge en régime démocratique

La Cour, chaque fois quel est saisie dans le cadre de sa compétence,
a l'obligation de se prononcer, obligation de dire le droit conformé-
ment a la mission général qui lui est assignée par larticle 164 du traité

Pierre Pescatore, La carence du législateur communautaire
et le devoir du juge

Dans le traité, toutefois, figure une disposition qui confie au juge
le pouvoir le plus extréme. Larticle 164 du traité CEE (...) se référe
a une distinction entre le traité, qui constitue la charte constitution-
nelle de la Communauté et le Droit, qui prime le traité. Une disposition
d’une teneur admirable, mais qui implique une énorme responsabilité

Constantinos N. Kakouris, La mission de la Cour de justice
des Communautés européennes et l'ethos du juge



The test of judicial decision is whether it is legally and intellectually
credible as an answer to the problem the judge has been called upon
to resolve. For the judge not to take a decision is both legally and
intellectually indefensible, since it is a denial of its judicial function

David A.O. Edward, Judicial Activism — Myth or Reality?
Van Gend en Loos, Costa v. Enel and the Van Duyn
family revisited

Indeed, it is in complex cases that courts often prove what they are
(and are not) capable of. (...)

»Saying what the law is” often amounts to a risky venture, but one
that cannot be avoided if the EC] is to secure its external and internal
legitimacy in pursuing the task conferred on it in Article 19 TEU

Koen Lenaerts, How the EC] thinks: A study
on judicial legitimacy

In fact, (...) the Court would appear to have granted a new remedy not
expressly foreseen in the Treaties, by virtue of two general provisions
of the Treaty, Art. 5 and 164... The door would appear to have been
opened to the exercise of new sorts of judicial control in the complex
relationship between Community institutions and Member States,
going beyond the broad interpretation which the Court had already
given to the express powers under the Treaties

John A. Usher, General course in European Community law:
The continuing development of law and institutions

The Court was faced with an almost impossible task in trying to
reconcile the duty imposed on it by Article 164 and its counterparts
with the incomplete system of remedies laid down in the Treaties.
It has rightly chosen to give precedence to the need to ensure respect
for the rule of law in the Community

Anthony Arnull, Does the Court of Justice have inherent
jurisdiction?
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Od autora

Dla niektérych ludzi przychodzi taka godzina,

kiedy muszg powiedzie¢ wielkie Tak

albo wielkie Nie.

Od razu widad, kto z nich w sobie ma gotowe Tak.

Wypowiedziawszy je, coraz wyzej sie wspina.

Wezrasta i w ludzkiej czci, i w zaufaniu do samego siebie.

Ten, kto powiedzial Nie - nie zaluje.

Gdyby zapytali go, czy chce odwola( je, nie odwola.

Ale wlasnie to Nie - to stuszne Nie - na cale Zycie go grzebie.
Konstandinos Kawafis, Che fece ... il gran rifiuto

(ttumaczenie Zbigniewa Kubiaka')

Ta ksigzka jest dla mnie w pewnym sensie powrotem do zrédet i ponownym
ich odkrywaniem, skoro sad europejski, prawo i procedura od poczatku
stanowily centrum mojej podrézy z prawem europejskim i w prawie eu-
ropejskim. Wszystko zaczeto sie od rzecznika generalnego, bohatera mojej
pracy magisterskiej pisanej na Uniwersytecie Wroclawskim, i pierwszej wi-
zyty w Trybunale Sprawiedliwoéci w grudniu 1998 r. w gabinecie sedziego
Davida Edwarda. Ta wizyta zmienita wszystko w moim Zyciu i pozwolita mi
zrozumie¢, jakim prawnikiem chciatbym by¢, a takze dostrzec szanse, ktora
daje prawo europejskie.

Nastepnie przyszly studia prawnicze na Uniwersytecie w Edynburgu i dy-
sertacja magisterska pisana pod kierunkiem niezapomnianego Profesora
Johna A. Ushera. Potem powroty do Luksemburga, rozprawa doktorska
o granicach jurysdykeji sagdu unijnego. Habilitacja. Kancelaria adwokacka
i specjalizacja w kierunku litygacji strategicznej. To w najwiekszym skrocie.

! Zob. np. http://wiersze.doktorzy.pl/chefece.htm (dostep: 1.05.2020 r.).


http://wiersze.doktorzy.pl/chefece.htm
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Dochodzimy do roku 2020 i wydaje sig, ze historia zatacza koto.

Ponizej opisuje wprawdzie szczegdtowo, dlaczego uznatem za konieczne
odkurzenie pamigci, ale osobne stowo wyjasnienia juz w tym miejscu jest
takze konieczne.

Ksiazka o filozofii europejskiego wymiaru sprawiedliwoéci odpowiada po-
trzebie chwili. W 2020 r. uplynelo 31 lat od rozpoczecia polskiej transfor-
magcji. W tym okresie moglismy zakltadac, ze sad, prawo europejskie i posza-
nowanie dla procedur oraz orzeczen stajg si¢ juz bezpowrotnie elementem
naszej kultury prawnej, penetruja glebiej i glebiej nasza codziennos¢ obywa-
telska i rzeczywisto$¢ prawng. W 1989 r. powaga prawa i wiara w cywilizu-
jaca role niezaleznych instytucji byly kluczowymi postulatami i marzeniami
jednoczesnie. Polska transformacja ustrojowa byla prowadzona pod hastem,
ze prawo i instytucje majg zapewnia¢ obywatelom poczucie bezpieczenstwa,
a dla panstwa majg stanowi¢ nieprzekraczalng granice ingerencji w auto-
nomi¢ jednostki. To byly takze drogowskazy dla naszego ,,powrotu” do
Europy po 50 latach komunizmu, gdy Konstytucja byta tylko kartka papieru
zapisang deklaracjami, a instytucje formalnie niezalezne - przedtuzeniem
wiadzy i woli politycznej.

Tymczasem ostatnie lata dramatycznie zweryfikowaly te wiare. Okres
2015-2020 znaczony jest odwrotem od zasad i regutl, ktore uznawalismy za
nienaruszalne i ktére dobrowolnie przyjelismy do respektowania w dniu
Akcesji do Unii Europejskiej. Polska staje sie demokracjg na peryferiach.

W prawdziwie demokratycznym panstwie instytucje s3 wspdlne, naleza do
nas, a nie do nich - kimkolwiek owi oni s3. Dzisiaj taki przekaz jest niezwy-
kle trudny wobec prymityzowania do granic przyzwoitosci jezyka polityki,
ktéry gra na najnizszych instynktach i karmi je. Nalezy jednak powtarza¢
- tam, gdzie si¢ da - Ze instytucje majg pracowa¢ dla mnie, a nie dla wtadzy.
Smiertelne ciosy zadawali$émy marzeniu o spoteczenistwie obywatelskim, gdy
nie rozumieli$my, ze wyjscie na ulice w obronie Trybunatu Konstytucyjnego
jest obywatelskim obowigzkiem, bo to sad, ktéry chroni mnie i ciebie przed
dowolnoscig wladzy, gdy nie rozumiemy, ze dzisiaj zachowanie i uratowanie
niezaleznosci sagdownictwa w ogdle urasta do kwestii podstawowej, nawet
przy znanych bolgczkach i niedoskonato$ciach, z ktérymi boryka sie polski
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wymiar sprawiedliwosci. Wydaje si¢, ze w swojej obojetnosci obywatelskiej
dali$my sobie narzuci¢ antagonizujacg narracje, ktéra zawladneta jezykiem
dyskursu publicznego. Zwyciezyty pasywizm i krétkowzroczne wygod-
nictwo, bo skoro nie ,,ja” mam sprawy w Trybunale (w sadzie), to po co
mam si¢ o niego martwi¢ dzisiaj. Miarg porazki byto tych kilkanascie oséb
protestujacych przed Trybunalem i krétko trwajacy zapal, gdy tymczasem
chodzilo o co$ zupelnie fundamentalnego.

Gdy juz na poczatku sporu o Trybunal Konstytucyjny pisatem o rozgry-
wajacej sie ,tragedii konstytucyjnej”?, widzialem z bezpiecznego dystansu
Berkeley w Kalifornii na przelomie 2015/2016 wzruszenia ramion i stysza-
tem dramatycznie wybrzmiewajace ,,nie bede nic robié, bo to nie moj sad”.
Te stowa i taka postawa §wiadcza o biernosci i braku zainteresowania (czy
dzisiaj ktos jeszcze w ogole pamigta, co si¢ stato z Trybunalem Konstytucyj-
nym i o co w tym wszystkim chodzilo?). Powtarzam zatem te niepokojace
pytania i boje sie ustysze¢ odpowiedz’. Bezwzgledna dominacja perspektywy
»tuiteraz”, bez jakiejkolwiek refleksji ,,a co jutro”, wyrzadzaty i wyrzadzaja
panstwu prawa jeszcze wieksza szkode niz powolne przejmowanie sagdow
i panistwa przez wigkszo$¢ parlamentarng.

Wrtadza jednak chce takiej pasywnej reakcji, bo jest silna nasza pasywnoscia.
Skoro my odwracamy wzrok, parlament wie, ze nie musi liczy¢ si¢ z ludzmi,
poniewaz im i tak jest wszystko jedno. Gdy jednak wspoélnota aspiruje do

? M. Wyrzykowski, Antigone in Warsaw [w:] Human Rights in Contemporary World. Essays in
Honour of Professor Leszek Garlicki, red. M. Zubik, Warszawa 2017; W. Sadurski, How Democracy
Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Populist Backsliding, ,Sydney Law School
Research Paper” 2018/18(1); W. Sadurski, Polish Constitutional Tribunal under PiS: From an
Activist Court, to a Paralysed Tribunal, to a Governmental Enable, ,Hague Journal on the Rule
Law” 2018/11(2); J. Zajadto, Constitution-hostile interpretation, ,,Przeglad Konstytucyjny” 2018/2.
Zob. takze moje analizy: T.T. Koncewicz, Bruised, but not dead (yet): The Polish Constitutional
Court has spoken, Verfassungsblog, 10.12.2015 r., https://verfassungsblog.de/bruised-but-not-
-dead-yet-the-polish-constitutional-court-has-spoken-2/ (dostep: 25.01.2020 r.); T.T. Koncewicz,
“Court-packing” in Warsaw: The Plot Thickens, Verfassungsblog, 18.12.2015 r., https://verfas-
sungsblog.de/court-packing-in-warsaw-the-plot-thickens/ (dostep: 25.01.2020 r.); T.T. Koncewicz,
Polish Constitutional crisis goes to Europe - or does it?, Verfassungsblog, 1.01.2016 r., https://ver-
fassungsblog.de/polish-constitutional-crisis-goes-to-europe-or-does-it-2/ (dostep: 25.01.2020 r.).

* Sam co roku publikuje tekst przypominajacy wszystkie powody, dla ktérych opinii publicznej
w Polsce nie wolno zapomnie¢ o koniecznosci odbudowy w Polsce niezawistego sadownictwa kon-
stytucyjnego. Zob. ostatnio T.T. Koncewicz, Prawdziwy Trybunat Konstytucyjny trzeba odbudowac
od podstaw. Na 33. urodziny TK, https://oko.press/trybunal-konstytucyjny-musi-wrocic/ (dostep:
25.01.2020 r.).


https://verfassungsblog.de/bruised-but-not-dead-yet-the-polish-constitutional-court-has-spoken-2/
https://verfassungsblog.de/bruised-but-not-dead-yet-the-polish-constitutional-court-has-spoken-2/
https://verfassungsblog.de/court-packing-in-warsaw-the-plot-thickens/
https://verfassungsblog.de/court-packing-in-warsaw-the-plot-thickens/
https://verfassungsblog.de/polish-constitutional-crisis-goes-to-europe-or-does-it-2/
https://verfassungsblog.de/polish-constitutional-crisis-goes-to-europe-or-does-it-2/
https://verfassungsblog.de/polish-constitutional-crisis-goes-to-europe-or-does-it-2/
https://oko.press/trybunal-konstytucyjny-musi-wrocic/
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spoleczenstwa obywatelskiego, jej sita plynie z zaangazowania jednostek
zfaczonych wspdlng sprawg i myslacych tak samo, z dala od polityki, a w ka-
tegoriach dobra wspélnego. Tym dobrem sg wlasnie nasze instytucje. Gdy
ich zabraknie, jesteSmy zdani na taske i nietaske panstwa, poniewaz panstwo
wyzwolone spod wszelkich ograniczen uzyska niekontrolowang wtadze nad
jednostkami.

Profesor Kim L. Scheppele stusznie pisala, ze prawo jest zbyt wazne, aby
pozostawi¢ je wylacznie prawnikom. W dzisiejszych czasach zamachy na
panstwo prawa nie odbywaja sie juz, na szczgscie, przy akompaniamencie
strzaléw i nie towarzysza im - tak jak kiedy$ — masowe, fatwe do zlokali-
zowania, naruszenia praw cztowieka. Raczej demokracja liberalna jest roz-
montowywana krok po kroku za pomoca legalistycznie poprawnych metod,
przy wykorzystaniu procedur i prawa. Za takimi legalistycznymi rewolu-
cjami nie stoja generalowie, ale (niestety) sprytni i bezwzgledni prawnicy.
Wobec takiej zmiany technik i metod przed obywatelami rysuje sie wielkie
wyzwanie: zrozumied, jak ten proces postepuje, wykazywac zaangazowanie
i troske o wspolne instytucje.

Zgadzajac si¢ wigc z Kim L. Scheppele, ze prawo to co$ wiecej niz prawnicy,
podkreslam, Ze szczegélna rola i obowigzki w zakresie nadania prawu ludz-
kiej twarzy obciazajg jednak prawnikow. To ich obowigzkiem jest tluma-
czenie opinii publicznej nowych zagrozen, ostrzeganie przed skrywanymi
pod ostong niewinnie brzmigcego przepisu niebezpieczenstw dla systemu
prawnego i praw obywatelskich oraz bronienie liberalnych podstaw demo-
kracji*. Ten obowigzek nabiera szczegdlnego znaczenia w kontekscie sagdowej
kontroli konstytucyjnosci prawa, poniewaz - jak stusznie podkresla Martin
Shapiro w cytacie otwierajacym ksigzke - taka kontrola jest zawsze kosztem
dla demokracji. Powody, dla ktorych warto jednak te koszty ponosi¢, musza
by¢ nieustannie ttumaczone obywatelom. Gdy tak czynimy, wychodzimy
poza ,tuiteraz” i bronimy sadownictwa jako instytucji.

Czytam wiec przejmujacy wiersz Konstandinosa Kawafisa Che fece ... il gran
rifiuto o potedze sprzeciwu i odwadze zabrania glosu w czasach proby.

* O tym M. Wyrzykowski, The Ghost of an Authoritarian State Stands at the Door of Your Home,
26.02.2020 r., Verfassungsblog, https://verfassungsblog.de/the-ghost-of-an-authoritarian-state-
-stands-at-the-door-of-your-home/ (dostep: 1.05.2020 r.).


https://verfassungsblog.de/the-ghost-of-an-authoritarian-state-stands-at-the-door-of-your-home/
https://verfassungsblog.de/the-ghost-of-an-authoritarian-state-stands-at-the-door-of-your-home/
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To wezwanie do obywatelskiego ,,NIE” wobec oportunizmu i zta oraz do
»TAK” za przyzwoito$cia, uczciwoscig, standardami i w obronie instytuciji,
ktdre na strazy tych standardéw powinny stac.

Czytam jego stowa i mysle o wlasnych, zdajac sobie sprawe, jak daleka jest
droga przed nami, aby$my cho¢ sprébowali da¢ zna¢ o sobie i wykrzyczeli
nasze obywatelskie ,NIE” i ,TAK”. Zrozumienie konsekwencji druzgocace-
go przejmowania panstwa to jednak pierwszy i konieczny krok. Sam robie
go, gdy wybieram praworzadnos¢, gdy bronie sadu unijnego, poszanowania
dla prawa i miejsca Polski w europejskiej wspolnocie prawa, gdy pamigtam
o polskim Trybunale Konstytucyjnym i przypominam, ze jego przywrdcenie
musi by¢ pierwszym zadaniem w lepszych, konstytucyjnych czasach. To jest
wlasnie moje TAK.

Elementami spajajacymi te ksiazke sg czesci, ktore ja otwieraja (,,Prolog. Dla-
czego ksigzka o unijnym sadzeniu 16 lat po Akcesji?”) i zamykaja (,,Epilog
czy... nowy Prolog? Quo vadis Polonia?”).

»Prolog” to omdwienie systemowych fundamentdw oraz instytucji prawa
europejskiego i unijnego systemu ochrony prawnej, ktére obecnie sa pod-
wazane i zapominane. Ta cze$¢ jest w rzeczywisto$ci syntetyczna mapa
tematyczng ksigzki i zaproszeniem do lektury.

Fundamenty sg nastepnie szczegétowo porzadkowane i rekonstruowane
w kolejnych czesciach. Wybdr elementéw konstrukcyjnych jest oczywiscie
subiektywny, ale wydaje sie, ze obejmuje te najwazniejsze. Mamy wigc dys-
kusje o aktywizmie sedziowskim, o metodach rozumowania sedziego unijne-
go, o trudnych wyborach dokonywanych przezen w szarym i niedoskonatym
$wiecie przepisu, mamy tez analiz¢ precedensu, procedury prejudycjalnej
i dialogu sagdowego. Na koniec uwaga jest poswiecona kontrowersyjnemu
pytaniu o obietnice sedziowska w prawie europejskim.

»Epilog” to z kolei cze$¢ najbardziej mroczna i pesymistyczna. Traktuje
o konsekwencjach nieprzestrzegania naszych dobrowolnie zaciggnietych
w dniu Akcesji zobowigzan. Argumentacja w tej czesci zmierza do wykaza-
nia, ze skoro - co ksigzka stara si¢ udowodni¢ — nasze cztonkostwo to lojal-
no$¢ wobec porzadku prawnego i konkretne, wynikajgce z tego obowigzki,
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to polexit musi by¢ rekonstruowany jako termin z bardzo precyzyjna tres-
cig prawng i rozumiany jako cena jednostronnego wycofywania si¢ z naszej
cze$ci kontraktu unijnego. W tej koncowej czesci wskazuje takze — w duchu
bardziej optymistycznym — niezbedne elementy, ktére powinny w wigkszym
stopniu niz dotad kierowa¢ europejskim dyskursem publicznym prowadzo-
nym w Polsce przez tych, ktdrzy nadal wierza w Europe i nasze w niej trwanie.

W ten sposob idea ksigzki i kazdy rozdziat z osobna sg polaczone jednym
fundamentalnym, wspolnym mianownikiem: przypominaniem o tym, ze
prawo, sad i respektowanie wyrokow to jest to, do czego zobowigzalismy
sie dobrowolnie w 2004 r.

To przypominanie, wsparte odkurzeniem starych, kiedy$ napisanych stow,
powrotem do tekstow sprzed kilku lat, teraz spigtych tym wspolnym kon-
stytucyjnym mianownikiem, jest szczegélnie potrzebne wlasnie dzisiaj.

W koncu zwracam uwage Czytelnika na — i wyjasniam - znaczenie i dobor
cytatow, ktore otwieraja ksigzke. Te cytaty to mozliwie najbardziej syntetycz-
ne wyrazenie ducha ksiazki i argumentdw w niej zawartych. To jednoczes-
nie wskazanie i uznanie moich wtasnych inspiracji do myslenia o sadzeniu,
roli sadu i prawa w europejskiej przestrzeni prawnej, ktorej uczestnikiem
(nadal) jest Rzeczpospolita Polska. Te starannie dobrane cytaty (zachowane
w wersji oryginalnej)® sa powiazane niewidzialnymi na pierwszy rzut oka
stowami-kluczami. Razem definiujg one idee i wartosci fundamentalne dla
systemu prawa europejskiego: prawo — rule of law - autorytet sadu - sala
sagdowa - sedzia - kontrola sgdowa — powaga wyrokéw - Konstytucja -
wspoélnota prawa — interpretacja — dialog sadowy - integracja — procedura
- odmowa dania sprawiedliwo$ci, a wszystko spiete ,,unig miedzy narodami
Europy”. To wiasnie urzeczywistnianie tej unii jest w opinii bylego sedziego
Trybunatu Ulricha Everlinga najwazniejszym telos, thumaczacym i kierujg-
cym wyborami orzeczniczymi sadu unijnego, ktérego zadaniem i misjg od
zarania pierwszych Wspdlnot byto zapewnienie, ze w procesie interpretacji
i stosowania traktatow prawo jest przestrzegane®.

° Jezeli inaczej nie zastrzezono, wszystkie ttumaczenia wykorzystane w ksiazce pochodza od
jej autora.

¢ Artykul 164 TWEG: fr. ,,La Cour de Justice assure le respect du droit dane l'interprétation
et l'application du présent Traité”; ang. ,The Court of Justice shall ensure observance of law in the
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Dodajmy tez, za bylym sedzig Trybunatu Constantinosem N. Kakourisem:
»prawa przez duze P, prawa niepisanego, pewnego Idealu Prawa™. Razem
te stowa-klucze definiujg europejska filozofie sadzenia. Myslenie w kategorii
tej filozofii i bronienie prawa europejskiego oraz cywilizacyjnego wyboru
dokonanego w 2004 r. sg polska racja stanu w tych niedobrych czasach
w nieliberalnej Polsce A.D. 2020.

Juz wskazane motywacje i ambicje oraz moment, w ktérym Polska demo-
kracja liberalna znalazta sie w 2020 r., powoduja, ze ksigzka ta jest dla mnie
wyjatkowo wazna. Fakt, Ze moge ja poswieci¢ Barbarze i Martinowi Shapiro,
to uczucie tylko poteguje. Nigdy nie zapomne przyjazni i zyczliwosci, ktorag
mnie obdarzyli i nadal obdarzaja.

Wyrazam wielkg wdziecznos¢ Profesorowi Martinowi Shapiro za napisanie
»Stowa wstepnego”. Profesor Martin Shapiro jest tg osobg, ktora miata olbrzy-
mi wplyw na to, jak rozumiem role sadu i prawa. Jego klasyczna monografia
Courts jest do dzisiaj powszechnie uznawana za jedna z najbardziej wptywo-
wych kiedykolwiek napisanych, po$wieconych sadom i sadowej metodzie
rozstrzygania sporow. Uczyly si¢ na niej kolejne generacje prawnikéw i po-
litologow. Jego natomiast analize z 1999 r. poswigcona Trybunatowi Spra-
wiedliwosci uznaje za najlepsza po$wiecona sadowi europejskiemu. To jedna
z tych niebywalych i niezwykle rzadkich prac, pozwalajacych za kazdym ra-
zem odkrywaé nowe elementy, ktorych wezesniej nie dostrzegalismy. Profesor
Shapiro wyprzedzal czas i uprzedzat to, jak dzisiaj myslimy o sadach i ich
roli. Przewidywal szybciej niz wiekszos¢ z nas, co i jak mialo si¢ wydarzy¢
w orzecznictwie, zanim sam sad faktycznie zaczynat i$¢ w tym kierunku.

Gdy poznawalem dzieto Martina Shapiro, nie przypuszczatem, ze kiedys
bede mial zaszczyt wspolprowadzi¢ z nim wyklad dotyczacy comparative

interpretation and application of this Treaty”. Brzmienie tego fundamentalnego dla tej monografii
artykutu pozostaje bez zmian od poczatku istnienia Wspoélnot. Wraz ze zmiang nazwy Traktatu
o Europejskiej Wspolnocie Gospodarczej (TWEG) na Traktat o Wspolnocie Europejskiej (TWE)
art. 164 TWEG stal si¢ art. 220 TWE, a ten ostatni z kolei dzisiaj obowigzujacym art. 19 TUE
(wszystkie podkre$lenia T.T.K.).

7 C.N. Kakouris, La Cour de justice des Communautés européennes comme Cour Constitution-
nelle: Trois observations [w:] Festschrift fiir Ulrich Everling, red. O. Due, M. Lutter, J. Schwarze,
Baden-Baden 1995, s. 632. Do mys$li sedziego C.N. Kakourisa wracam w tej pracy wielokrotnie.
Jego wypowiedz doskonale uchwycila istote europejskiej filozofii sadzenia.
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constitutional law. Tak si¢ stalo w czasie mojego rocznego pobytu jako Ful-
bright Visiting Professor na University of California w Berkeley w latach
2015-2016. Nasze niekonczace sie rozmowy przy lunchu, wspdlne wyktady
i kazda wspolnie spedzona minuta zmienily mnie na zawsze. Fakt wigc, ze
Jego ,,Stowo wstepne” otwiera te ksigzke, ma dla mnie szczegolne, symbo-
liczne i emocjonalne znaczenie.

Last but not least, wyrazy wdzieczno$ci kieruje pod adresem Pana
dr. Wojciecha Szczurka, Prezydenta Miasta Gdynia, za zaszczycenie ksigzki
,Postowiem”.

Tomasz Tadeusz Koncewicz

Florencja-Wroctaw-Gdynia, maj 2020



Martin Shapiro
Foreword

We are now experiencing a perfect political storm on both sides of the
Atlantic. The elements of that storm are many and overlapping and
sometimes blow in opposite directions. There is a general, popular, discon-
tent with government as such. More particularly there are geographic areas
and certain segments of the labor force that perceive themselves as economic
victims of globalization or technology or something whose plight has been
ignored by liberal democratic governments. These feelings blend with anti-
-immigrant sentiment and vague feelings of segments of national publics
that their country should be made great again.

A combination of flaws in liberal democracies, excessive government re-
gulation and, conversely, free markets may or may not be major causes
of the growing income gap between the rich and everyone else. Technocratic
governments, run by arrogant experts, and armed by “science” that is often
false, ignore diverse popular needs and sentiments. Governments dominated
by elite political parties are seen as not listening to “us”, instead granting
endless opportunities to the influential “chattering class”. Legislatures and
courts have been captured, disarmed and/or unable to do their job of pro-
tecting the general public and insuring fairness for all and the rule of law.

Lately many commentators have declared that national governments and
transnational ones such as the European Union can at best “muddle right
thru” and may well do worse than that. Somehow or other “things fall apart”.
In the face of all this, there come calls for a fundamental rethinking of de-
mocratic values and processes, rights, the rule of law and equality. “Muddling
thru” is not enough.
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This book calls for such a fundamental rethinking. Whether or not the rea-
der is persuaded by the specific value stances and governance processes and
institutions favored by the author, he has set a wide-ranging agenda that
urgently requires pursuit and provides responses to that agenda that, at the
very least, are worthy of our very careful consideration.

Professor Tomasz Tadeusz Koncewicz has been a leading figure to the com-
parative study of law and courts, both national and transnational. His treat-
ment of the storm clouds hovering over courts is, therefore, worthy of special
attention.

From time to time we all gather for the ritual of declaring that courts are not
“political”, that they “interpret” law not make it, that they simply enforce
“rights” declared by constitution and statute makers in order to neutrally
defend the “rule of law”.

For the last fifty years or so, it has become widely acknowledged that
courts are, at least to some extent, “political” in the sense of being more
or less involved in deciding issues of governance and public policy, exercise
at least limited discretion in their choices of resolution of those issues and
that those choices are to some degree influenced by the political ideologies
of each of the judges.

This movement in turn leads both to the defense of courts and to those ele-
ments of the perfect storm that attack courts as the storm attacks all liberal,
democratic government. The storm attacks them as elitist and either too
democratic or not democratic enough. Attacks on courts have become an
integral part of electoral politics as the courts themselves have become more
active in demanding that government technocracies provide more transpa-
rency and give more understandable reasons for their regulations.

Here again this book provides an agenda for dealing with judicial “politics”
and a set of challenging recommendations.

Speaking only of France, General De Gaulle once said it was difficult to
provide unified government for a country that made hundreds of kinds
of cheese. The European Union greatly multiplies that number. This book
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provides both a description of the current varieties of national and transna-
tional political quandaries and an array of responses designed to achieve
better cures.

Professor Martin Shapiro

University of California, Berkeley, November 2019






Martin Shapiro
Stowo wstepne”

Obecnie jestesmy $wiadkami politycznej zawieruchy szalejacej po obydwu
stronach Atlantyku. Wiejace wiatry maja wiele przenikajgcych sie obliczy
i czesto wieja w przeciwstawnych kierunkach. Odczuwalne jest ogélne znie-
checenie i niezadowolenie z rzadzacych. W szczegdlnosci niektdre regiony
$wiata i segmenty sily roboczej postrzegaja siebie w kategorii ekonomicznych
ofiar procesow globalizacyjnych i technologicznych, ktérych niedola jest
ignorowana przez liberalne demokratyczne rzady. Poczucie zapomnienia
i odrzucenia faczy si¢ z nastrojami antyimigracyjnymi i blizej niesprecyzo-
wanymi przekonaniami czes$ci opinii publicznej, ze ich panstwa niestety juz
nie sg, ale zastuguja na to, aby by¢, znéw wielkimi.

Jako mozliwych winowajcow stale postepujacego rozziewu dochodowego
miedzy bogatymi a calg resztg wskazuje si¢ na niedoskonatosci demokracji
liberalnych, zbyt daleko idgcg regulacje i wolny rynek. Technokratyczne
rzady z aroganckimi ekspertami na czele i wsparte — czesto okazujaca sie
falszywaq — ,nauka” ignoruja réznorodne potrzeby i opinie rzadzonych. Rzg-
dy zdominowane przez elitystyczne partie polityczne s3 postrzegane jako
niestuchajace ,,nas”, a zamiast tego przyznajace niekonczace si¢ przywileje
i otwierajgce coraz to nowe mozliwosci dla ,wptywowych inteligentéw”.
Legislatywy i sady zostajg przejete oraz pozbawione znaczenia. Nie sg juz
w stanie chroni¢ spoteczenstwa, zapewnia¢ sprawiedliwosci dla wszystkich
i egzekwowac rule of law.

Ostatnio wielu komentatoréw wyraza przekonanie, ze krajowe i ponadna-
rodowe rzady, jak np. Unia Europejska, moga co najwyzej tylko trwac, aby

* Thumaczenie T.T. Koncewicz.
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jako$ przetrwa¢, a nawet swoimi dzialaniami doprowadzi¢ do pogorszenia
obecnego stanu rzeczy. W $wietle tego wszystkiego coraz czgéciej stychac
glosy o koniecznosci fundamentalnego przemyslenia wartosci i procedur de-
mokratycznych, praw podmiotowych, rule of law i zasady réwnosci. Staje sie
jasne, ze proste dalsze ,,trwanie tylko po to, aby przetrwac” juz nie wystarcza.

Oddawana do rak Czytelnikéw ksiazka wzywa wlasnie do dokonania takiego
fundamentalnego przemy$lenia. Z proponowanymi w ksigzce i faworyzowa-
nymi przez Autora stanowiskami wobec wartosci, procesami decyzyjnymi
i instytucjami mozna si¢ zgadza¢ lub nie. To, co jednak zastuguje przynaj-
mniej na nasza doglebng uwage, to fakt, ze Autor zakresla niezwykle sze-
roka agende dziatan, ktéra wymaga pilnej realizacji, oraz oferuje mozliwe
podpowiedzi, jak t¢ agende nalezy przeprowadzic.

Profesor Tomasz Tadeusz Koncewicz jest wiodacg postacia na polu kom-
paratystycznych badan poswigconych prawu i sagdom, zaréwno krajowym,
jak i ponadnarodowym. Dlatego sposdb, w jaki analizuje chmury burzowe
gromadzace si¢ nad sgdami, zastuguje na szczegdlng uwage.

Od czasu do czasu wszyscy zbieramy sie, aby odby¢ kolejny rytuat, w czasie
ktérego deklarujemy, ze sady nie sg instytucjami ,,politycznymi”, ze ,inter-
pretuja” prawo, ale go nie tworzg, Ze jedynie zapewniajg ochrone i egzekwuja
»prawa” ustanowione w konstytucji i ustawach, a wszystko to czynig w celu
neutralnej obrony rule of law.

Przez ostatnie 50 lat ,,polityczna” rola sadow zostala potwierdzona i zaakcep-
towana. Nalezy jednak w sposdb precyzyjny wyjasni¢, co kryje si¢ pod owa
»polityczna” rola i funkcja sadzenia. ,,Polityczna” oznacza, ze sady, w mniej-
szym lub wiekszym stopniu, sg zaangazowane w rozstrzyganie problemow
dotyczacych rzadzenia i polityki publicznej. ,,Polityczna” oznacza, ze sady
korzystaja z ograniczonej dyskrecjonalnosci, jezeli chodzi o wybor sposobow
rozstrzygania tych kwestii, oraz ze na dokonywane przez nie wybory wplywa,
przynajmniej w pewnym stopniu, polityczna ideologia sedziow decyduja-
cych w tych sprawach.

Uznanie tak rozumianej politycznej roli sadow z kolei prowadzi do obrony
sagdow, jak rdwniez wywotuje zawieruchy uderzajace w te sagdy i w liberalny
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demokratyczny porzadek. Sady sa atakowane z powodu swojej elitarnosci.
Zarzuca si¢ im, ze s3 zbyt demokratyczne albo demokratyczne w stopniu
niewystarczajacym. Ataki wymierzone w sady staja si¢ chlebem powszednim
polityki wyborczej wraz z coraz §mielszym i coraz bardziej aktywnym egze-
kwowaniem oraz domaganiem si¢ przez sady od technokratycznych rzagdow
wigkszej transparencji i bardziej zrozumialego uzasadniania przez te rzady
dzialan regulacyjnych przezen podejmowanych.

Takze w tym zakresie ksiazka wskazuje, jak rozumiec te ,,polityke” sadow,
i oferuje katalog ambitnych i stanowigcych wyzwanie rekomendacji.

Majac na mysli jedynie Francje, general de Gaulle zauwazyt, ze trudno jest
rzadzi¢ panstwem, w ktoérym produkuje si¢ setki seréw. Unia Europejska
tylko zwieksza te liczbe. Ksigzka Profesora Koncewicza oferuje opis rdz-
norodnych politycznych dylematéw o proweniencji zaréwno krajowej, jak
i ponadnarodowej oraz wskazuje wiele mozliwych podpowiedzi zmierzajg-
cych do znalezienia lepszych rozwigzan dla naszych bolgczek.

Profesor Martin Shapiro

University of California, Berkeley, listopad 2019
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Dlaczego ksigzka o unijnym
sqdzeniu 16 lat po Akcesji?

The new autocrats come to power not with bullets but with laws.
They attack the institutions of liberal constitutionalism with consti-
tutional amendments. They carefully preserve the shell of the prior
liberal state - the same institutions, the same ceremonies, an overall
appearance of rights protection — but in the meantime they hollow
out its moral core. Constitutional institutions survive in the same
buildings, but their liberal souls have been killed

Kim L. Scheppele®

Trybunatl Sprawiedliwosci jest po to, aby przypominac paristwom
o dobrowolnie zaciggnietych zobowigzaniach
David A.O. Edward’

1. Prawnik i Prawo Granicy

Rozwijajac w tym miejscu watki i osobiste motywy juz poruszone, udzielenie
bardziej szczegotowej odpowiedzi na postawione w tytule pytanie nie jest fatwe.

W czasach zdominowanych chwilg, w biegu codziennych spraw, trudno
o chwile refleksji nad wyzwaniami, ktore prawo stawia przed prawnikami.
Refleksji, ktora w sposob krytyczny pozwolilaby zastanowi¢ sie nad funda-
mentalnymi pytaniami: Po co ludziom sgd? Czym jest prawo w XXI w. i jak

¢ K.L. Scheppele, Autocratic legalism, ,,University of Chicago Law Review” 2018/85(2), s. 582.
° Tak w rozmowie z T.T. Koncewiczem, Sedzia polski bedzie sedzig wspélnotowym, ,Gazeta
Prawna” z 28.01.2000 r.
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dziata? Kiedy prawo jest naduzywane i instrumentalizowane? Taka refleksja
w Polsce nabiera jednak szczeg6lnego znaczenia dzisiaj, poniewaz zamiast
mozolnie uczy¢ si¢ i innych nowoczesnego myslenia o prawie XXI w., my
prawnicy musimy nie tylko broni¢ tego wszystkiego, co stanowi osiggniecie
demokracji liberalnej i polskiego panstwa prawa po 1989 r., lecz takze thu-
maczy¢ obywatelom zawiltoéci i mechanizmy integracji europejskiej.

Aktualno$¢ tych wyzwan i pytan jest konsekwencja zmian, jakie nastepuja
obecnie w sposobie postrzegania prawa i odpowiednio zmieniajgcej sie roli
prawnikéw. Mamy bowiem do czynienia z fenomenem, ktéry mozna nazwa¢
»proliferacja prawa”. Jest coraz wiecej przepisow, ktore reguluja coraz wigk-
szg liczbe dziedzin zycia spolecznego. ,,Proliferacja prawa” prowadzi z kolei
do ,jurydyzacji spoleczenstwa” obywatele korzystajg z regulacji prawnej
coraz czg$ciej, bywa, ze nie majg wyboru i musza swoje stosunki okresla¢
za pomocg prawa. Oba procesy taczg sie i tworzg sytuacje ,,judycjalizacji”:
skoro zachowania obywateli, ich obowiazki i uprawnienia sg coraz czgsciej
regulowane przez prawo, nalezy rGwnoczesnie zapewni¢, zZe prawa i obo-
wigzki beda w sposob efektywny egzekwowane. W tym celu zwracamy sie
do saddw, ktorych obowigzkiem jest wlasnie zapewnienie takiej ochrony.

Dzisiaj, w $wiecie podlegajacym stalym zmianom i fluktuacjom, to sady za-
pewniaja stabilno$¢ i pewnos¢ prawng'’. Antoine Garapon poréwnuje nawet
w tym kontekscie sedziego do ,,straznika obietnic™!. Sedziowie i sady sta-
nowig forum odwotawcze przeciwko eksplozji spoteczenstwa demokratycz-
nego, ktdre nie jest w stanie rozwigza¢ skomplikowanych i ré6znorodnych
problemow, ktére samo codziennie generuje. Gdy spoleczenstwo nie moze
znalez¢ sposobow na rozwigzanie rodzacych si¢ w nim stale konfliktow, me-
toda sgdowa pozostaje pozostaje jedyng dostepng. W tym tez sensie mozemy
powtdrzy¢ za Ronaldem Dworkinem, ze dzisiaj to ,,sady sa stolicami prawa,
a sedziowie ich ksigzetami”. Pamietajmy jednak, Ze sad to nie tylko sedzia,
lecz takze prawnicy przed nim wystepujacy.

Zasygnalizowane procesy nabieraja jednak szczegolnego znaczenia w aspek-
cie prawa europejskiego i systemoéw prawnych panstw cztonkowskich Unii

10 Tak C.N. Kakouris, La mission de la Cour de justice des Communautés européennes et lethos
du juge, ,Revue des Affaires Européennes” 1994/4, s. 36.
""" A. Garapon, Le Gardien de promesses - justice et democratie, Paris 1996.
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Europejskiej. Z jednej strony prawo europejskie penetruje prawo panstw
cztonkowskich i rosci sobie pierwszenstwo wobec tego prawa w razie
konfliktu, ale z drugiej — zaklada, ze system prawny Unii jest oparty na
wspolistniejacych krajowych systemach prawnych. Pierwszenstwo prawa
europejskiego nigdy nie jest wartoscig absolutna. To raczej prawo musi do-
piero zbudowac - opierajac sie na dobrych argumentach - swoje roszczenie
do pierwszenstwa. Centralna rola sagdéw (krajowych i ponadnarodowych)
W procesie stosowania prawa unijnego, szczegolne dyrektywy wykfadni tego
prawa i metody rozumowan prawniczych, myslenie prawnicze w katego-
riach procedury i srodkéw ochrony prawnej wyznaczaja nowa rzeczywistos¢
prawna i, w konsekwencji, czgsto wymuszaja przewartosciowanie zastanego
(i wygodnego, bo dobrze znanego) krajowego status quo.

Pelne wykorzystanie prawa europejskiego nie jest jednak ani fatwe, ani oczy-
wiste. Wymaga pewnych umiejetnosci interpretacyjnych, wyjatkowego za-
angazowania w proces jego stosowania i interpretacji oraz rozumienia jego
przemian, ktore z kolei sg pochodna szczegdlnych wlasciwosci tego prawa.

Po pierwsze, prawo UE nieustannie ,,si¢ staje”, wymaga ciaglej uwagii oceny
sytuacyjnej, wazenia, niuansowania, faczenia, a nie prostego i wygodnego
dzielenia oraz separowania.

Po drugie, prawo UE zawiera si¢ nie tylko w tekcie, ale w rOwnym stopniu
w dzialaniu aktorow interpretujacych tekst i tworzacych kontekst dla tekstu.
Tymczasem prawnicy (nie tylko polscy) caly czas zbyt czesto swojg analize
prawa europejskiego zaczynaja i koncza wlasnie na tekscie, lekcewazac wy-
miar faktycznego dzialania na nim i z nim. Widac to najlepiej, ilekro¢ Polsce
stawiany jest zarzut naruszenia prawa europejskiego lub gdy Europejski
Trybunal Praw Czlowieka wydaje wyrok uznajacy Polske za winng nieprze-
strzegania Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Naszg obrong jest wowczas niezmiennie: ,,Ale przeciez mamy przepis, wiec
w czym problem?”. Tymczasem najwyzszy czas zrozumie¢, Ze to nie przepis
(tych mamy az nadto!) jest Zrédtem naszych europejskich probleméw, ale
czesto brak standardu, zasad oraz dobrej praktyki stosowania i interpre-
tacji prawa'%. Tu wiec lezy olbrzymi potencjat zmiany i poprawy, a madry

12 Szerzej T.T. Koncewicz, Prawo z ludzkg twarzg, Warszawa 2015.
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prawnik ma niebagatelng role do odegrania w procesie budowania, a potem
stosowania dobrego standardu prawnego.

Po trzecie, prawo europejskie jest prawem wyboru i granicy. Poszerza moz-
liwosci dziatania jednostki dotychczas ograniczonej granicami krajowymi.
Miedzy jednostka a sitami prointegracyjnymi dochodzi do zawarcia szcze-
golnego sojuszu. Dzigki prawu europejskiemu jednostka rzuca wyzwanie
panstwu. Jednostka przestaje zy¢ w cieniu poteznych niegdy$ panstw, staje
wobec nich jako podmiot réwnorzedny, ktory walczy o swoje, ale nie dla-
tego, ze panstwo przyznalo jej przywileje, tylko dlatego, ze Traktat o Unii
Europejskiej' jest zrodlem praw podmiotowych bedacych integralnym ele-
mentem statusu jednostki. Dzieki temu jednostka przestaje by¢ prostym
obserwatorem, a zmienia si¢ w uczestnika, polegajac na wlasnej aktywnosci
i ocenie. Nie jest juz uzalezniona od dobrej woli podmiotéw trzecich, ktére
mogga, ale wcale nie muszg dziala¢ w jej imieniu.

Po czwarte, bezposredni skutek prawa unijnego i jego internalizacja w kra-
jowych porzadkach prawnych prowadza do nowego roztozenia akcentdw.
Obowiazki panstw przestaja mie¢ jedynie wymiar publicznoprawny, lecz
nabieraja charakteru prywatnoprawnego, prowadzac do indywidualnych
praw jednostek, ktére podlegaja ochronie w sadach krajowych tu i teraz.
Czesto iluzoryczne ,,prawo — tekst” staje si¢ efektywnym ,,prawem w dzia-
taniu” w moim lokalnym sadzie.

Po pigte, prawo UE dezaktualizuje tradycyjne pojmowanie prawa jako mie-
cza, tj. narzedzia wladzy panstwa nad jednostka. Staje si¢ dla jednostki tarcza,
dzigki ktérej moze ona skutecznie broni¢ sie przed prawem rozumianym
jako zrodto opresji. Dzieki temu prawu jednostka wychodzi z cienia wszech-
poteznego dotad panstwa i moze z nim wygrac.

To wszystko wplywa w sposéb fundamentalny na nasze rozumienie, kim jest
dzisiaj prawnik. Nie wykorzystamy w pelni prawa unijnego, jezeli ograni-
czymy sie do wasko pojmowanego rzemiosta i specjalizacji, do pasywnego

13 Gdy postuguje si¢ rodzajowym terminem ,traktaty” bez blizszego sprecyzowania, mam na
mysli wszystkie traktaty europejskie — od pierwszych traktatow powolujacych Wspolnoty Euro-
pejskie z 1951 i 1957 r. poczawszy, a na Traktacie z Lizbony konczac. Gdy natomiast odwolanie
dotyczy konkretnego traktatu, jego nazwa jest podana za po$rednictwem odpowiedniego skrétu.
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sylogizmu prawniczego, do mitycznego zalozenia, ze s¢dzia jest tylko ustami
prawodawcy, a przepis rOwna si¢ prawu, ze interpretacja jezykowa jest nadal
krolowa. Szkoly prawa musza uczy¢, jak konstruktywnie i cato§ciowo inter-
pretowac prawo, jak czyta¢ orzeczenia sagdow, ktére od zawsze odgrywaly
decydujaca role w rozwoju tego prawa. Gdy panstwa czlonkowskie swoja
podroéz konczg wraz z podpisaniem Traktatu, rola prawnikéw dopiero sie
zaczyna i polega na nadaniu konkretnego ksztaltu niejasnym i ogélnym za-
pisom zawartym w Traktacie.

To dopiero dzieki aktom interpretacji i stosowania traktat ma sta¢ si¢ pra-
wem w dzialaniu dla obywateli Unii Europejskiej. Dlatego prawo unijne
oczekuje od prawnikow szczegolnego zaangazowania. Na ich role musi-
my patrze¢ w $wietle konstytucyjnego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
21962 r. w sprawie Van Gend'*. W tej sprawie Trybunal odwrécit domnie-
manie powszechnie obowigzujace w prawie miedzynarodowym, zgodnie
z ktérym zmiany w sferze prawnej podmiotdéw prywatnych sg uzaleznione
od krajowej regulacji prawnej. Specyfika prawa europejskiego nie polega
tylko na istnieniu bezpo$redniego skutku, ale na uznaniu, ze stanowi on jego
zasade konstrukcyjng. Uznanie bezposredniego skutku bylo z kolei pierw-
szym krokiem na drodze do konstytucjonalizacji traktatow i pozwolilo prawu
unijnemu na penetracje prawa krajowego poprzez procedure prejudycjal-
ng. Z jednej strony sad krajowy winien jest nadal postuszenstwo swojemu
prawu, ale z drugiej strony kluczowa dla tej ksigzki filozofia Van Gend en
Loos proponuje konkurencyjny punkt odniesienia i lojalnosci. Sad krajowy
(a w konsekwencji kazdy prawnik przed nim wystepujacy) zostaje bezpo-
srednio wlaczony do stuzby prawu unijnemu i czujnej, kontestujacej rze-
czywisto$¢ prawng jednostce. Bez dostepnego forum sagdowego, sprawnych
warsztatowo i uczciwych aksjologicznie aktorow (prawnikéw) potencjalna
energia zawarta w filozofii Van Gend en Loos nie zostanie nigdy uwolniona.

Dzisiaj zyjemy na granicy systemow, gdzie prawa podmiotowe ptyna do nas
z roznych zrédel. Proba zamykania polskiego systemu prawnego pod pozo-
rem porzadkowania i ,ochrony” jednostek jest anachronizmem. Niech sam
zainteresowany, czyli czujna i dbajaca o swoje prawa jednostka (obywatel),
zadecyduje, jaki system ochrony praw woli: zréznicowany i dynamiczny

O tym szczegdlowo w czedci trzeciej ksigzki.
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czy ujednolicony i reglamentowany. Niech odpowie, czy woli skompliko-
wane, ale fascynujace zycie na granicy czy egzystencje przewidywalng w za-
mknietym $wiecie wyznaczonym przez ograniczone mozliwosci ochrony
przed aparatem przymusu panstwa. Serce prawa europejskiego bije zgodnie
z zalozeniem, ze uprawniony, przezorny i czujny podmiot walczy o swoj
status, a prawnik europejski musi by¢ sojusznikiem w tej walce. Jednostka
windykujaca swoje prawa podmiotowe i dokonujaca wyboru wystepuje wo-
bec prawa europejskiego jako szczegdlna sila, ktora to prawo legitymizuje.

Dzisiaj promowanie wspdlnoty prawa i dialogu sadowego wymaga wyjscia
poza proste cytowanie orzeczen sadu europejskiego czy bezmyslne odwoly-
wanie si¢ do prawa europejskiego, tak jak gdyby to czestotliwo$¢ cytowania
orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci UE i Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka miata z prawnika zrobi¢ prawnika europejskiego'®. Prawidiowo
rozumiane prawo europejskie niesie ze sobg wyzwanie pokory, szacunku i go-
towosci ustgpienia w przekonaniu, ze sad europejski (system prawny) moze
(ale nie musi) stanowi¢ lepsze forum, moze przekona¢ nas argumentami i da¢
cenny punkt odniesienia do udzielania ochrony prawnej w indywidualnej
sprawie, w ktdrej moj los zawierzam sedziemu rozstrzygajacemu sprawe.

Dzisiaj krajowe porzadki prawne, sady i prawnicy sg ze soba potaczeni
w sposob zarowno niezwykle skomplikowany, jak i subtelny. Przynaleznos¢
do europejskiej wspdlnoty prawnikdw nie jest tylko zjawiskiem normatyw-
nym, ale dotyka serc i umystéw. Prawdziwie dobry prawnik umie dokona¢
wyboru spo$rod konkurujacych porzgdkéw prawnych, umiejetnie zastoso-
wa¢ prawo inne niz krajowe i dokonac jego interpretacji. W XXI w. na tym
polega jego prawdziwa obietnica, ktorg sklada tym, ktérzy przychodza do
niego po pomoc prawna, a nie tylko po suchy odczyt z komputera. Wszyst-
ko to spigte zalozeniem ,,Zycia na granicy”, ktore charakteryzuje dzisiejsze
prawo i systemy normatywne.

Po co obywatelom prawo europejskie, skoro nie beda go rozumiec i nie beda
umieli go stosowac¢? Po co obywatelom Trybunal Sprawiedliwosci UE czy
Sad UE, jezeli beda odlegle i niedostepne? Jak argumentowac, aby trafi¢ do
umystu sedziego? Jak wykorzysta¢ sad krajowy, ktory jest ,moim” sadem

> O dialogu sadowym w czesci drugiej ksigzki.



2. Kontekst 39

unijnym? Te pytania sa elementem prawniczej codziennosci, zaréwno w wy-
miarze stosowania stale ewoluujacego prawa, jak i uczenia o nim.

Przedstawione rozwazania stanowig zaproszenie do rozmowy o tym, jak
powinien ewoluowa¢ model prawnika europejskiego, jak musi si¢ zmienia¢
system ksztalcenia studentow i szkolenia aplikantow, aby zrozumieli, ze nie
maja by¢ prawnikami tekstu (przepisu), ale prawnikami sprawnie porusza-
jacymi si¢ w sferze pozatekstualnej, umiejacymi wazy¢ kolidujace prawa
iinteresy oraz dostrzega¢, jak bardzo prawo wymaga kazdorazowo madrego
dostrojenia angazowanych $§rodkéw do zalozonych celow.

Prawnik polski jest ,,prawnikiem granicy”, a przynajmniej powinien do ta-
kiego tytutu aspirowac. Aby tak si¢ jednak stalo, musi by¢ swiadom szczegdl-
nych obowiazkéw i oczekiwan. Prawnik granicy musi umie¢ odnalez¢ droge
i swoje powolanie w kontekscie prawa. Prawnik granicy dostrzega szaros¢
i umie wazy¢ argumenty. Interpretuje prawo tak, aby jego litera nigdy nie
przeslaniala celu ostatecznego i aspiracji kazdego ,,dobrego prawa”, czyli
sprawiedliwosci. Tej ostatniej wcale nie musi towarzyszy¢ tak czesty na ustach
prawnikow cyniczny u$miech. W konicu tylko taki prawnik ma szanse stac sie
bezcennym przewodnikiem obywatela po prawie europejskim. Czas najwyz-
szy, aby$my tak zaczeli rozmawia¢ o naszym zawodzie i powolaniu, i w tym
duchu uczyli o prawie. Przynajmniej w Polsce milczenie trwa zbyt dlugo...

Gdybym jednak skonczyl swoje rozwazania w tym miejscu, odpowiedZ na
postawione wyzej pytanie o powody pisania ksigzki o unijnym sadzeniu
16 lat po Akcesji nie bylaby pelna. W tym celu musimy wzrokiem siggna¢
dalej i glebiej: dostrzec i zrozumie¢ kontekst.

2. Kontekst

Nieznajomo$¢ mechanizméw dzialania prawa europejskiego i instytucji
europejskich oraz brak woli przestrzegania dobrowolnie przyjetych zobo-
wigzan sg dzisiaj na porzadku dziennym w Polsce. Zasady (panstwo prawa,
prawa i wolnosci konstytucyjne, niezawisto$¢ sadow) i reguly gry wlasciwe
dla demokracji liberalnej (poszanowanie praw mniejszosci i opozycji) ustg-
pily pola niepohamowanej i bezlitosnej narracji demokracji wigkszosciowe;.
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Gdy Trybunal Konstytucyjny zostat obsadzony lojalnymi sedziami i w efek-
cie podporzadkowany parlamentarnej wigkszosci', wrogiem publicznym
numer jeden stal si¢ Trybunal Sprawiedliwosci w Luksemburgu. Najpierw
byly Minister Srodowiska w sprawie wycinki Puszczy Bialowieskiej zafundo-
wal nam bezprecedensowy spektakl obstrukcji orzeczen wydawanych przez
sad unijny i personalnych atakow na sedziow Trybunatu. Bialowieza byla tyl-
ko powtdrka z Doliny Rospudy z 2007 r."” W 2017 r. najmocniejszym argu-
mentem ministra byl ostawiony stoik z ,,kornikiem drukarzem”, w ktérego
towarzystwie stawil si¢ w listopadzie 2017 r. na rozprawie w Luksemburgu.

Do antyeuropejskich nastrojow dolfaczyl Jarostaw Gowin, ktéry publicznie
zapowiadal, ze wydanie przez Trybunal Sprawiedliwosci orzeczen w od-
powiedzi na pytania Sadu Najwyzszego bedzie sprzeczne z duchem prawa
europejskiego, a Polska nie bedzie miala wyboru i bedzie musiala odmoéwic¢
zastosowania si¢ do orzeczenia tego Trybunalu. W przejetym Trybunale
Konstytucyjnym znalazla si¢ juz sprawa z wniosku Ministra Sprawiedliwosci
Zbigniewa Ziobry. Ten ostatni kwestionuje postepowanie prejudycjalne,
jeden z kamieni wegielnych prawa europejskiego'®. Watpliwosci polskich
sadoéw dotyczace wprowadzanej przez PiS tzw. reformy wymiaru sprawied-
liwosci zostaly przedstawione Trybunatowi Sprawiedliwosci wlasnie na tej
zasadzie, co moze wyjasnia¢ nagle zainteresowanie Ministerstwa Sprawied-
liwosci procedurg, ktéra obowiazuje w Polsce od 1.05.2004 r. W czasie to-
czacej sie przed Trybunalem Sprawiedliwosci rozprawy dotyczacej Krajowej
Rady Sadownictwa pelnomocnik polskiego rzadu zostat zaskoczony, gdy zza

'O tym wnikliwie: L. Garlicki, Disabling the Constitutional Court in Poland? [w:] Transfor-
mation of law systems in Central, Eastern and Southeastern Europe in 1989-2015. Liber Amico-
rum in Honorem Prof. dr. dres. H. C. Rainer Arnold, red. A. Szmyt, B. Banaszak, Gdansk 2016,
s. 63-69; M. Wyrzykowski, Bypassing the Constitution or changing the constitutional order outside
the constitution [w:] Transformation of law systems in Central, Eastern and Southeastern Europe in
1989-2015. Liber Amicorum in Honorem Prof. dr. dres. H. C. Rainer Arnold, red. A. Szmyt, B. Ba-
naszak, Gdansk 2016, s. 159-179; W. Sadurski, What is Going on in Poland is an Attack against
Democracy?, Verfassungsblog, 15.07.2016 r., http://verfassungsblog.de/what-is-going-on-in-po-
land-is-an-attack-against-democracy/ (dostep: 25.01.2010 r.). Na temat chronologii zob. opraco-
wanie Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka: M. Szuleka, M. Wolny, M. Szwed, The Constitutional
Crisis in Poland 2015-2016. Report, Helsifiska Fundacja Praw Cztowieka, 2016, http://www.hfhr.pl/
wp-content/uploads/2016/09/HFHR_The-constitutional-crisis-in-Poland-2015-2016.pdf (dostep:
29.03.2019r.).

170 tym czg$¢ czwarta i ,,Epilog czy... nowy Prolog? Quo vadis Polonia?”.

18 Zob. cze$¢ czwartg ksigzki.


http://verfassungsblog.de/what-is-going-on-in-poland-is-an-attack-against-democracy/
http://verfassungsblog.de/what-is-going-on-in-poland-is-an-attack-against-democracy/
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/09/HFHR_The-constitutional-crisis-in-Poland-2015-2016.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/09/HFHR_The-constitutional-crisis-in-Poland-2015-2016.pdf
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jego plecow przedstawiciel Ziobry ztozyl nieuzgodniony wezesniej wniosek
o wylaczenie ze skladu sedziowskiego Prezesa TS Koena Lenaertsa.

W czerwcu 2019 r. ten sam minister Ziobro méowit pogardliwie o opinii
rzecznika generalnego Trybunalu Jewgienija Tanczewa, wydanej w sprawie
izby dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego (uznanej za niezgodng ze standarda-
mi europejskimi)®?, ze to ,opinia jakiego$ Bulgara”. Kwestionowanie auto-
rytetu Trybunalu Sprawiedliwosci jest obecne takze w tle misternego planu
wymierzonego w pytania, ktére sedziowie polscy skierowali do TS i ktdre
obecnie czekajg na rozstrzygniecie. Zgodnie z wnioskiem jednego z sedziow
Sadu Najwyzszego (wybranego przez niekonstytucyjng Krajowa Rade Sa-
downictwa), ztozonym do pseudo-Trybunatu Konstytucyjnego, wybor se-
dziéw desygnowanych przez ,,starg KRS” jest niekonstytucyjny. Gdyby pseu-
do-sad konstytucyjny, Trybunat Konstytucyjny, mial orzec zgodnie z tym
wnioskiem, oznaczaloby to chaos w polskim wymiarze sprawiedliwosci®.
Dla PiS-u natomiast takie orzeczenie byloby wykorzystane jako argument
przeciwko pytaniom sedziéw polskich, ktore kwestionuja ,,reforme wymiaru
sprawiedliwosci” i sg teraz rozpatrywane przez Trybunal Sprawiedliwos$ci®.

19 Zob. wyrok TS z 19.11.2019 r. w sprawach polaczonych C-585/18, C-624/18 i C-625/18
i wyrok SN z 5.12.2019 r., IIT PO 7/19, oraz dyskusja nizej.

» O instrumentalnym wykorzystywaniu sadu konstytucyjnego do realizacji doraznych celow
politycznych i tworzeniu za jego pomocg pozoréw legalnosci zob. E. Letowska [w:] M. Pankowska,
Izba Dyscyplinarna chce ratowa¢ si¢ w TK, OKO.press, 21.01.2020 r., https://oko.press/izba-dyscy-
plinarna-chce-ratowac-sie-w-tk-prof-letowska-musimy-sie-liczyc-z-blyskawiczna-reakcja/ (do-
step: 1.05.2020 r.). Te ruchy nalezy z kolei odczytywa¢ w $wietle ogolnego procesu polegajacego na
drastycznej zmianie roli sagdu konstytucyjnego w Polsce po 2015 r. Mamy do czynienia z przecho-
dzeniem od roli kontrolera wtadzy do instytucji podlegtej i stanowigcej przedtuzenie wladzy usta-
wodawczej i wykonawczej. O tej szerszej perspektywie zob. T.T. Koncewicz, From Constitutional to
Political Justice. How and Why do constitutional courts matter in the authoritarian regimes. Evidence
from Poland, Konstytucyjny.pl, 24.11.2019 r., https://konstytucyjny.pl/tomasz-tadeusz-koncewicz-
-from-constitutional-to-political-justice-how-and-why-do-constitutional-courts-matter-in-the-
-authoritarian-regimes-evidence-from-poland/ (dostep: 1.05.2020 r.).

21 Sprawa C-522/18, DS v. Zaktad Ubezpieczen Spolecznych Oddzial w Jasle; sprawa C-537/18,
YV; sprawa C-558/18, Miasto Lowicz v. Wojewoda Lodzki, sprawa C-563/18, VX, WW i XV; spra-
wa C-668/18, BP v. UNIPARTS sarl; sprawa C-619/18, Commission v. Poland - opinia rzecznika
generalnego z 11.04.2019 r. i wyrok z 24.06.2019 r. W sprawie C-619/18 Trybunal uznal, ze tzw.
reforma sagdownictwa w Polsce jest niezgodna z prawem europejskim. W dwadch innych sprawach
(C-192/18 i C-558/18) rzecznik generalny J. Tanczew przedstawil swoje opinie (odpowiednio
20.06.2019 1. 124.10.2019 r.). Zob. tez uwagi nizej.


https://oko.press/izba-dyscyplinarna-chce-ratowac-sie-w-tk-prof-letowska-musimy-sie-liczyc-z-blyskawiczna-reakcja/
https://oko.press/izba-dyscyplinarna-chce-ratowac-sie-w-tk-prof-letowska-musimy-sie-liczyc-z-blyskawiczna-reakcja/
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Podwazanie autorytetu Trybunalu Sprawiedliwo$ci nie moze jednak dzi-
wi¢. Wpisuje si¢ ono w antykonstytucyjng i antyeuropejska doktryne PiS-u.
Jednym z jej naczelnych elementdw jest przejecie wszystkich instytucji, ktore
moga sta¢ na drodze realizacji programu ,,dobrej zmiany”. W populistycznej
narracji PiS-u Trybunat nie jest zadnym sadem - to raczej grupa nieodpo-
wiedzialnych sedziéw, ktéra dumnemu, suwerennemu narodowi polskiemu
narzuca obce polskiej tradycji prawnej wydumane interpretacje i zobowig-
zania. Dopdki instytucje nie sa ,nasze” i nie realizuja naszego programu,
dopoty nie zastuguja na szacunek. Trybunal znajduje si¢ poza kontrolg, nie
jest ,nasz”, jest wigc wrogiem, z ktorym trzeba prowadzi¢ walke, zdezawu-
owac go, osmieszy¢, a docelowo zniszczy¢. W czarno-biatym $wiecie PiS-u
nie ma miejsca na kompromis. Walka toczy si¢ o by¢ albo nie by¢ Polski
i prawdziwych Polakéw.

Czy mamy jednak §wiadomos¢, ze taki dyskurs uderza w istote Unii Euro-
pejskiej i jej systemu prawnego oraz stawia pod znakiem zapytania gotowos¢
Polski do przestrzegania zobowigzan dobrowolnie przyjetych w 2004 r.?*
Polexit przestaje by¢ tylko figura retoryczna, a staje si¢ realng mozliwoscia®.

3. Przejmowanie panstwa
i obywatelskie TAK lub NIE

W codziennym zaaferowaniu czgsto tracimy z pola widzenia procesy, ktdre
cho¢ dzieja si¢ wokdl nas, pozostaja czesto niezauwazone i niezrozumiate.
Wydarzenia ,tu i teraz” absorbuja nasza uwage, ktdra czesto nie wychodzi
poza powierzchowne zainteresowanie i ogranicza si¢ do przeczytania na-
gtéwka. Zyjemy od newsa do newsa, gubigc po drodze istote i sens problemu,
nawet si¢ nad nimi czgsto nie zastanawiajgc. Jednostkowy element przesta-

22 Szerzej ,,Epilog” nizej oraz analizy: L. Pech, P. Wachowiec, 1460 Days Later: Rule of Law
in Poland R.IP. (Part I), 13.01.2020 r., Verfassungsblog, https://verfassungsblog.de/1460-days-
-later-rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-i/; L. Pech, P. Wachowiec, 1460 Days Later: Rule of Law in
Poland R.I.P. (Part 1I), 15.01.2020 r., Verfassungsblog, https://verfassungsblog.de/1460-days-later-
-rule-of-law-in-poland-r-i-p-part-ii/ (dostep: 1.05.2020 r.). Ostatnio takze L. Pech, W. Sadurski,
K.L. Scheppele, Open Letter to the President of the European Commission regarding Poland’s “Muzzle
Law”, 9.03.2020 r., Verfassungsblog, https://verfassungsblog.de/open-letter-to-the-president-of-
-the-european-commission-regarding-polands-muzzle-law/ (dostep: 1.05.2020 r.).

» T.T. Koncewicz, POLEXIT? Quo vadis Polonia? , ktory ukaze si¢ w polsko-niemieckim ma-
gazynie ,,Dialog” 2020/13.
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nia cato$¢. Tymczasem tylko taczenie rozproszonych elementéw pozwala
zrozumie¢ otaczajaca nas rzeczywisto$¢ i zmiany, ktérym ona podlega. Pa-
trzenie na sytuacje w Polsce przez pryzmat wydarzen jednostkowych jest tez
gtéwnym (cho¢ nie jedynym) powodem ograniczonej efektywnosci Komisji
Europejskiej* probujacej wyegzekwowac od Polski przestrzeganie europej-
skich standardéw praworzadnosci. Tym wspolnym mianownikiem, ktory
ucieka naszej uwadze, jest zbiorczy termin ,niekonstytucyjne przejmowanie
panstwa i jego instytucji”. To, co stalo si¢ z Trybunalem Konstytucyjnym,
sadami powszechnymi, Krajowa Rada Sadownictwa i Sadem Najwyzszym,
to jedynie elementy tego metodycznego przejmowania panstwa®.

Istotne, ze ,,przejmowanie” jest procesem, a nie tylko punktem w czasie
i przestrzeni. Ma swoje glebokie zrodla w kryzysie narracji liberalnej w by-
tych panstwach bloku wschodniego®, ale nie tylko?. Liberalizm i demokracja

# Komisja potrzebowala kilku lat, aby zacza¢ w koncu wykorzystywaé traktatowe instru-
menty dla egzekwowania praworzadnosci wobec Polski. Sposréd wielu krytycznych analiz
zob. w szczegolnosci K.L. Scheppele, L. Pech, Illiberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU,
~Cambridge Yearbook of European Legal Studies” 2017/19, s. 3, i analizy tych autoréw publikowane
na Verfassunsgblog.

» O tym nizej oraz: T.T. Koncewicz, “The Existential Jurisprudence” of the Court of Justice Mo-
ving Beyond the Boats, Embracing the Journey, Reconnect, 8.08.2019 r., https://reconnect-europe.
eu/blog/existential-jurisprudence-koncewicz/ (dostep: 25.01.2020 r.). Inne moje publikacje na ten
temat: T.T. Koncewicz, On the Rule of Law Turn on Kirchberg, Part I: What and How has the Court
of Justice Been Telling Us About the EU Constitutional Essentials?, Verfassungsblog, 3.08.2019 r.,
https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-i/ (dostgp: 25.01.2020 r.);
T.T. Koncewicz, On the Rule of Law Turn on Kirchberg, Part II: How the Court of Justice is Spelling
out the Constitution’s Unwritten Understanding(s), Verfassungsblog, 4.08.2019 r., https://verfas-
sungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-ii/ (dostep: 25.01.2020 r.); T.T. Konce-
wicz, The Politics of Resentment and the Constitutional Capture. Learning from Constitutional De-
bacles and Thinking Counter-Strategies and Narratives, LAPA, 2.12.2018 r., https://lapa.princeton.
edu/content/politics-resentment-and-constitutional-capture-learning-constitutional-debacles-
-and-thinking (dostep: 25.01.2020 r.); T.T. Koncewicz, Understanding the politics of resentment:
of the principles, institutions, counter-strategies, normative change and the habits of heart, ,Indiana
Journal of Global Legal Studies” 2019/26(2), s. 501; T.T. Koncewicz, The politics of resentment and
first principles in the European Court of Justice [w:] EU in Populist Times. Crises and Prospects,
red. E Bignami, Cambridge 2020.

* B. Bugaric, A crisis of constitutional democracy in post-communist Europe: “Lands in-be-
tween” democracy and authoritarianism, ,International Journal of Constitutional Law” 2015/13,
s. 219; B. Bugaric, Populist at the gates (maszynopis w posiadaniu autora); I.T. Berend, What is
Central and Eastern Europe?, ,European Journal of Social Theory” 2005/8(4), s. 401, oraz specjalne
prekursorkie wydanie czasopisma ,,Dedalus” z 1990 r.

77O tych procesach z perspektywy globalnej: D. Landau, Abusive constitutionalism, ,Univer-
sity of California Davis Law Review” 2013/47, s. 189; O. Varol, Stealth authoritarianism, ,lowa
Law Review” 2015/100, s. 1673; M. Tushnet, Authoritarian constitutionalism, ,Cornell Law
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(rozumiana jako co$ wiecej niz ,demokracja statystyczna”, czyli rzady wigk-
szo$ci) przestaja by¢ tymi warto$ciami, ktdre sg traktowane jako aksjomaty
systemow prawnych panstw czlonkowskich UE. W efekcie przejmowania
panstwa podwazone zostaja zasady panstwa prawnego, podziatu wladzy,
niezaleznosci sagdownictwa, nadrzednosci Konstytucji, centralnego miejsca
sadu konstytucyjnego, ktory efektywnie kontroluje wiekszosciowego usta-
wodawce?.

»Przejmowanie” oznacza stopniowe ostabianie gwarancji sktadajacych sie
na podzial wladzy i przechodzenie od podstawowej zasady rozproszenia
kompetencji pomiedzy ré6znymi instytucjami (aby wykluczy¢ skomasowanie
wladzy w jednym o$rodku) w kierunku monoinstytucji, ktére stojg na strazy
jednej oficjalnej narracji, moga wszystko i nie maja nad sobg zadnej kontro-
li. Takie przejecie podwaza podstawowe zalozenie panstwa liberalnego, ze
nie ma - i nie moze by¢ - instytucji wszechwtadnej. W panstwie liberalnej
demokracji kazda instytucja powinna by¢ ograniczona przez prawo i moze
tylko tyle, ile pozwala jej obowiazujace prawo. Instytucje muszg akceptowac
i znosi¢ kompetencje kontrolne wobec siebie innych instytucji dziatajacych
w ramach systemu prawnego. W demokracji to prawo jest suwerenem.

Z czego jednak wynika popularnos¢ zawtaszczania instytucji i, szerzej, pan-
stwa w Polsce?

Specyfika transformacji ustrojowej oraz bledy popelnione w jej trakcie
(ktdrych skale odkrywamy dopiero teraz) sprzyjaly przejmowaniu panstwa
prawa i instytucji przy niklym sprzeciwie opinii publicznej*. Mottem prze-

Review” 2015/100(2), s. 391; Can It Happen Here. Authoritarianism in America, red. C.R. Sunstein,
New York 2018; A. Hugq, T. Ginsburg, How to Lose a Constitutional Democracy, ,UCLA Law Re-
view” 2017/65, Forthcoming; T. Ginsburg, A. Huq, How we lost constitutional democracy [w:] Can
It Happen Here. Authoritarianism in America, red. C.R. Sunstein, New York 2018, s. 135-156;
T. Daly, Enough Complacency: Fighting Democratic Decay in 2017, 1-CONnect, 10.01.2017 r., http://
www.iconnectblog.com/2017/01/enough-complacency-fighting-democratic-decay-in-2017-i-
-connect-column/ (dostep: 25.01.2020 r.).

 Na temat ,constitutional capture” zob. J.W. Miiller, Rising to the challenge of constitutional
capture. Protecting the rule of law within EU member states, Eurozine, 21.03.2014 r., https://www.
eurozine.com/rising-to-the-challenge-of-constitutional-capture/ (dostep: 25.01.2020 r.). Autor de-
finiuje to pojecie nastepujaco: ,constitutional capture aims at systematically weakening checks and
balances and, in the extreme case, making genuine changes in power exceedingly difficult”.

¥ O tym wnikliwie E. Letowska, Paristwo prawa na peryferiach Europy, ,Respublica’,
22.07.2017 r., https://publica.pl/teksty/letowska-panstwo-prawa-na-peryferiach-europy-61676.
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wodnim transformacji ustrojowej 1989 r. bylo m.in. stopniowe odcinanie
sie od przeszlosci komunistycznej: wzmocnienie sagdu konstytucyjnego, wy-
eksponowanie panstwa prawa jako meta-zasady catego ustroju, uwypuklenie
znaczenia niezawistego sadownictwa. Paiistwo prawa byto jednak budowane
,»,0d gory”, bez zwracania uwagi na to, w jaki sposob powstajacy nowy tad
ustrojowy przeklada si¢ na Zycie obywateli i jak jest przez nich rozumiany.
Polska konsolidacja demokratyczna nastepowata w sferze deklaracji, tekstu
i rozwigzan instytucjonalnych. Nie bylo prawdziwej dyskusji, po co obywa-
telom sady, jak sady majg sadzi¢, jak urzednicy majg zatatwia¢ sprawy, aby
budowac¢ swoja spoteczng legitymizacje, na czym polega uznanie Konstytucji
za najwyzsze prawo RP itp. Odpowiedzig na problem(y) miato by¢ tworzenie
nowych instytucji i uchwalanie nowych regulacji prawnych. Odpowiedzialni
za zmiany w Polsce nie do konica doceniali znaczenie procesu, ktory musi
towarzyszy¢ tworzeniu coraz to nowych instytucji. Lekcewazyli fakt, ze wy-
konywanie przez instytucje swojego mandatu i kompetencji ma budowac
legitymizacje spoleczna nie tylko dla instytucji, ale w réwnym stopniu dla
prawa, ktore te instytucje stosuja.

Tymczasem nawet najlepiej skonstruowane instytucje musza upasé, gdy
atakowi z strony sit nieliberalnych towarzyszy brak spofecznego zrozumie-
nia, dlaczego instytucje istniejg, co i jak robig oraz jakie majg znaczenie
w zyciu codziennym obywateli. Brak tzw. nieformalnych regul®, ktore sg
podpora kazdego dobrze urzadzonego panstwa, byt i jest bolaczka polskiej
demokracji. Prawo i instytucje pozbawione spolecznego zaufania i akcep-
tacji sa jak zamki budowane na piasku, a demokracja pozostaje ustrojem
nieskonsolidowanym.

html (dostep: 25.01.2020 r.). O polskiej demokracji jako demokracji peryferyjnej (,,democracy on
the periphery”) i zaniechaniach transformacji ustrojowej po 1989 r. zob. T.T. Koncewicz, The Polish
Counter-Revolution Two and a Half Years Later: Where Are We Today?, 7.07.2018 r., Verfassunsg-
blog, https://verfassungsblog.de/the-polish-counter-revolution-two-and-a-half-years-later-where-
-are-we-today/ (dostep: 1.05.2020 r.).

%O tym z szerszej perspektywy komparatystycznej S. Levitsky, D. Ziblat, How Democracies
Die, Crown, 2017, ktorzy pisza o wadze ,,informal rules” jako podporze kazdej stabilnej demokra-
cji. Zob. tez ich wypowiedz w: U. Friedman, How’s Democracy Holding Up After Trump’s First Year?
It’s not dying, but alarm bells are ringing, ,,The Atlantic”, 13.01.2018 r., https://www.theatlantic.com/
international/archive/2018/01/trump-democracy-ziblatt-levitsky/550340/ (dostep: 1.05.2020 r.).
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Dramatyczne konsekwencje takiego odgérnego procesu widzimy i odczuwa-
my dzisiaj, gdy pafistwo prawa zostalo bez wiekszych probleméw rozmon-
towane w ciggu pieciu lat w imi¢ nieograniczonej woli mniejszo$ciowego
suwerena. Glos obywatelski w obronie instytucji byt i jest ledwo styszalny.
Czy moglo by¢ jednak inaczej i czy mieliSmy podstawy, by oczekiwaé wie-
cej w sytuacji, gdy Polak nie mial okazji do nauczenia sie regut demokracji
i przyjecia obowiazkéw wobec wspolnoty?

Pie¢dziesigt lat komunizmu nie sprzyjalo budowaniu partycypacji i zaufania
do panstwa i prawa. Podobnie bylo w krétkim 20-leciu miedzywojennym.
Okres rozbioréw uczyt za$ nie szacunku, ale raczej gloryfikowal opér i nie-
postuszenstwo wobec prawa (obcego) i panstwa (nieswojego). Z kolei po
1989 r., poza krotkim okresem aktywnos$ci obywatelskiej w pierwszej poto-
wie 1989 r., udzial obywateli ograniczal si¢ do symbolicznego oddania glosu
w czasie wyborow, a kolejne cykle polityczne byty zdominowane przez walke
polityczng ,,na gérze” i technokratyczne podejécie do konsolidacji demokra-
tycznej wedltug logiki ,,potrzebujemy wigcej instytucji” i nowych przepisow
prawa. W tym samym czasie Polacy rzucili si¢ w wir walki ,,0 swoje” — w wy-
miarze urzadzania wlasnego zycia i dostatku materialnego, tylko sporadycznie
spogladajac w kierunku ,,rozpolitykowanej Warszawy”. Zasad gospodarki
rynkowej uczyliSmy sie znacznie szybciej niz regul zycia w demokracji...

Gdy wigc PiS przeprowadzito ,,sprawne” i metodyczne przejecie panstwa,
instytucje padaly przy milczacej aprobacie opinii publicznej. Konsolidacja
demokratyczna byta oparta na stabych podstawach obywatelskich. Opinia
publiczna dosy¢ fatwo uwierzyla w czarno-biale przestanie, ze Trybunat
Konstytucyjny byt faktycznie sadem elit, sady zawsze byly przeciwko to-
bie itp. Cnoty demokracji liberalnych w postaci tolerancji, poszanowania
odmiennoéci i pluralizmu nigdy nie staly si¢ elementem codziennego zy-
cia Polaka. Wrota dla ,,dobrej zmiany” i powrotu polskich resentymentow
i demonoéw, tylko chwilowo wyciszonych w czasie marszu do Europy po
1989 r., zostaty uchylone na o$ciez... Dzisiaj Polacy zdaja si¢ nawet przyj-
mowa¢ do wiadomosci (nie rozumiejac powagi sytuacji), ze przyjdzie im
glosowa¢ w wyborach prezydenckich w 2020 r. mimo faktycznej sytuacji wy-
jatkowej w kraju. P6jda albo nie pdjda i calg sytuacje skwituja tradycyjnym
wzruszeniem ramion, bo tak zadekretowano na gorze... Czy to jest jeszcze
obojetnos¢, czy juz ostateczny dowdd obywatelskiej abdykacji?
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A co z Europa? Jej wlasne problemy polaczone z Polskimi demonami i za-
niechaniami konsolidacji demokratycznej stworzyly zjawisko, ktére Martin
Shapiro trafnie nazwal w swoim stowie wstepnym ,,perfect political storm”.

Obecnie Europa przezywa fale, ktorg mozemy nazwac polityka resentymen-
tu’. Polityka resentymentu nie ma jednej receptury czy jednego ksztattu™.
Zawsze jest wynikiem splotu czynnikoéw, takich jak: historia, kultura, tem-
perament narodowy, polityka mikro na poziomie krajowym. Jednak wyklu-
czenie i nieufno$¢ to zawsze dwie sily sprawcze resentymentu: zwrdcenie
sie mas przeciwko elitom podsycone jest populistycznym przekazem, ze za
moimi niepowodzeniami stojg owe tajemne sily, ktore knujg na moja szkode.
Postepuje wiec wykluczenie innego, budowanie wspélnoty ludzi, ktdrzy wy-
gladaja i myéla tak jak ja, nieufnos¢, egalitaryzm, atak na autorytety rzekomo
stuzace mniejszo$ci. U zrodel polityki resentymentu leza polityka zwrdcona
do wnetrza oraz historie narodowe widziane od wewnatrz i konfrontowane
ze $wiatem zewnetrznym wedlug antagonizujacego ,,lepsi my v. gorsi oni”.
Tylko ci pierwsi majg prawo naleze¢ do narodu. Kazdy, kto mysli i czuje
inaczej niz wigkszos¢, jest cialem obcym w wersji tagodnej albo gorszym
sortem czy zdrajca w wersji radykalnej.

Przejmowanie panstwa kieruje si¢ swoja wlasna, wewnetrzng logika. Naj-
pierw ludzie tracg zaufanie do panstwa i instytucji publicznych. Zaczynaja
wierzy¢, ze dotychczasowa wladza nie zaspokaja oczekiwan, zawodzi, ze moze
by¢ lepiej, niz jest. To, co mamy, jest postrzegane jako niewystarczajace.
Chcemy wiecej, cho¢ nie wiemy doktadnie, jak to wiecej i lepiej zdefiniowac.
Glosy umiarkowane bronigce status quo sa spychane na margines. Zwycieza
narracja, ze wszystko, co bylo dotad, to jakas fantasmagoria, ze pafistwo bylo
przeciwko zwyklym obywatelom, ze - cytujac — amerykanski Main Street
(symboliczny ,,zapomniany Kowalski”) zawsze przegrywal z Wall Street®.

' Constitutional Crisis in the European Constitutional Area. Theory, Law and Politics in Hun-
gary and Romania, red. A. von Bogdandy, P. Sonnevend, Oxford-Portland 2015 z dalszymi ode-
staniami do literatury; M. Bankuti, G. Halmai, K.L. Scheppele, Hungary illiberal turn: disabling
the Constitution, ,Journal of Democracy” 2012/23(3), s. 138; . Pogany, The crisis of democracy in
East Central Europe: the New Constitutionalism’ in Europe, ,,European Public Law” 2013/19, s. 341.

2 T.T. Koncewicz, Understanding the Politics of Resentment, 28.09.2017 r., Verfassungsblog,
https://verfassungsblog.de/understanding-the-politics-of-resentment/ (dostep: 25.01.2020 r.).

* Ta narracja jest takze obecna w kryzysie demokracji w Stanach Zjednoczonych, gdy ar-
gument z ,zapomnianego czlowieka” jest jednym z centralnych elementéw narracji i polityki
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Dotychczasowa rzekomo gorzej traktowana wigkszo$¢ ma w koncu odzyskaé
glos i przegoni¢ te obrzydliwg elite, ktora reprezentuje mniejszo$¢. Z taka
retoryka oraz z takimi przekonaniami oddawany jest glos na tych, ktorzy
moéwig: ,,obrzydliwe elity i owa mityczna mniejszo$¢ byly zrédlem opresji
wystarczajgco dlugo”, ,,oddaj glos na nas, to przywrdcimy tobie, przesla-
dowana wigkszosci, nalezne miejsce i wpltyw”, ,,system jest zly i trzeba go
zmieni¢, a sposobem jest oddanie gtoséw na tych, ktorzy sa antysystemowi”.

Taki obraz trafia na podatny grunt. Dotychczasowi rzadzacy tracg wladze,
przejmuja ja nowi i zaczyna si¢ dobra zmiana zgodnie z zapowiedziami.
W dalszym rozwoju wydarzen nastepuje nieodpowiedzialna polityka roz-
dawnictwa i polegania na najnizszych emocjach i potrzebach. Glosy i popar-
cie kupuje si¢ za 500 zt w nadziei, ze suweren nie bedzie si¢ nazbyt wtracat
w to, co robi wladza nowo wybrana. Ci, co dostaja owe 500 zt, s3 zadowoleni,
ci, ktérzy nie, tez — bo i tak nigdy si¢ zyciem publicznym nie interesowali.
Nowi rzadzacy juz mysla o utrzymaniu wtadzy, dlatego kolejnym krokiem
jest wykluczenie zdobycia wladzy przez opozycje, tak aby powro6t tej ostatniej
byt niemozliwy.

W tym samym czasie trwa konsekwentny proces rozmontowywania systemu
gwarancji praw obywatelskich i ograniczen wladzy, wygaszanie oporu i nie-
zaleznosci. W Polsce najpierw padi Trybunal Konstytucyjny, potem, albo
réwnolegle, zostaly przejete sady, centralne urzedy, spétki Skarbu Panstwa...
Wkroétce czas przyjdzie na samorzady*. Gdy w koficu budzimy si¢ i wyry-
wamy (jezeli w ogdle, bo takiego wyrwania wcale nie mozemy uznawac za
pewnik) z dotychczasowego pasywizmu, jest juz za pdzno, bo panstwo i jego
instytucje zostaly efektywnie przejete. Wynik wybordw politycznych moze
wprawdzie (teoretycznie przynajmniej) doprowadzi¢ do zmiany rzadzacych,
ale odwrdcenie konsekwencji faktow dokonanych poza urng i procesu prze-
jecia panstwa bedzie trwalo znacznie diuze;.

W efekcie tego procesu mamy sytuacje zupelnie nowa w skali Unii Euro-
pejskiej: panstwa przejete i zawlaszczone w wyniku rozlewajacego sie

D. Trumpa. Zob. B. Gage, Who is the ‘Forgotten Man’?, ,New York Times” z 9.11.2016 r., https://
www.nytimes.com/interactive/projects/cp/opinion/election-night-2016/who-is-the-forgotten-
-man (dostep: 25.01.2020 r.).

3 Szczegblnego znaczenia nabiera w tym kontekscie ,,Postowie” Prezydenta Gdyni dr. W. Szczurka.
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resentymentu przestaja by¢ wprawdzie panstwami demokratycznymi
w liberalnym znaczeniu, a mimo to nadal zasiadajg przy tym samym sto-
le, funkcjonuja i glosujg jak kazde inne! W efekcie w Unii mozemy mieé
panstwa czlonkowskie, ktdre nie sg panstwami demokratycznymi i ktérych
konstytucje odrzucajg tad liberalny. To zmiana epokowa i wydaje sie, ze do
dzisiaj Unia probuje dojs¢ do fadu z tg nows rzeczywistoscia, lecz — sadzac
po anemicznych reakcjach wobec Polski - wychodzito jej to przez dlugi
czas z mizernym rezultatem. Dlaczego? Komisja od poczatku patrzylta na
drzewa, a nie widziala lasu, skupiala sie na todzi, a zapominata o celu po-
drézy. Komisja méwita o jednostkowych przypadkach naruszenia prawo-
rzadnosci, tréjpodziatu wladzy, niezaleznosci sadownictwa, mediow (liste
mozna wydluza¢), zamiast skupic si¢ na procesie przejmowania tych insty-
tucji i zawlaszczania dyskursu publicznego przez jedna opcje, na procesie,
ktéry trwa i jest rozlozony w czasie®. Gdyby Komisja spojrzata w sposéb
calo$ciowy, nie databy sie wciggnaé w gre wyznaczania kolejnych termi-
noéw, pustych sloganow o trwajacym dialogu w dobrej wierze, wezwan do
poszanowania konstytucji i innych podobnie brzmigcych formutek. Taka
gra (ktorg Viktor Orban pogardliwie nazwal ,tanicem pawia”) polega na
fatszywych ruchach koncyliacyjnych na powierzchni, zgodnie z regula-
mi gry europejskiej (negocjacje, kompromis, ucieranie stanowisk), ktore
jednak w rzeczywisto$ci maja ukrywac to, co si¢ dzieje pod powierzchnia,

* J.W. Miiller, On the side of democracy, Eurozine, 2.05.2013 r., http://www.eurozine.com/on-
-the-side-of-democracy/ (dostep: 25.01.2020 r.); J.W. Miiller, Should the EU protect democracy and
the rule of law inside member states?, EL] 2015/21(2), s. 141-160; J.W. Miiller, The failure of Eu-
ropean intellectuals?, Eurozine, 11.04.2012 r., http://www.eurozine.com/the-failure-of-european-
-intellectuals/ (dostep: 25.01.2020 r.); J.W. Miiller, What, if anything, is wrong with a Copenhagen
Commission?, ,,Transatlantic Academy Working Paper”, lipiec 2013 r., http://www.transatlantica-
cademy.org/sites/default/files/publications/Mueller_CopenhagenCommission_Jul13.pdf (dostep:
1.05.2020 r.); J. Dawson, S. Hanley, What's wrong with East-Central Europe?, ,Journal of Democra-
cy” 2016/27(1), s. 20-34; 1. Krastev, What’s Wrong with East-Central Europe? Liberalism’s Failure to
Deliver, ,,Journal of Democracy” 2016/27(1), s. 35-39; C. Walker, L. Way, The authoritarian threat,
»Journal of Democracy” 2016/27(1), s. 46-63; Constitutional Crisis in the European Constitutional
Area..., red. A. von Bogdandy, P. Sonnevend; J. Kornai, Hungary’s U-Turn: Retreating from De-
mocracy, »T'he Journal of Democracy” 2015/26(3), s. 34-38; A. Mungiu-Pippidi, The transformative
power of Europe revisited, ,,The Journal of Democracy” 2014/25(1), s. 20-32; takze analizy w spe-
cjalnym wydaniu ,,Journal of Democracy” 2007/18(4), w czesci: ,,Is East-Central Europe Backsli-
ding?”. Ostatnio T.T. Koncewicz, The democratic backsliding and the European constitutional design
in error. When will HOW meet WHY?, Constitutional Resilience, 18.12.2018 r., https://reconnect-
-europe.eu/blog/european-constitutional-design-error-koncewicz/ (dostep: 25.01.2020 r.).
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i wten sposdb zdobywac element, ktdry dla przejecia jest najbardziej dro-
gocenny - czas*.

»Lekcja” Orbana byla i jest prosta, a obecna wiekszos¢ parlamentarna w Pol-
sce dowodzi, ze jest pojetnym uczniem wegierskich lekcji z przejmowania
panstwa: z Unig Europejska nalezy gra¢ na zwloke, zapewnia¢, ze stuchamy,
bierzemy pod uwage, zrobimy wszystko, co w naszej mocy, aby uchybienia
wyeliminowa¢, a w rzeczywistosci przejmujmy bezwglednie kolejne insty-
tucje, wygaszamy stopniowo kazde gniazdo niezaleznosci, tak aby panstwo
stalo sie przejetym tupem. Odkrecenie tego wszystkiego (odbicie panstwa
definitywnie przejetego) jest nieporéwnywalnie trudniejsze niz zastopowa-
nie przejecia w czasie, gdy cel konicowy nie zostal jeszcze osiagniety. Gdy
Unia si¢ ocknie, czas na jakiekolwiek ruchy juz dawno minie. Wyznaczane
kolejne ultimatum byly jedynie srodkiem do bezprawnego celu (zawlasz-
czenia instytucji), zamiast - wbrew szumnym zapowiedziom stroszacego
europejskie pidra falszywego polskiego pawia — zmierza¢ do zalagodzenia
konfliktu. To ostatnie nigdy nie byto nawet rozwazane, cho¢ przekaz na
zewnatrz szedt zupelnie inny, aby kupi¢ czas potrzebny do sfinalizowania
przejecia. Komisja wyznaczata naiwnie kolejne terminy, dochodzac w swojej
polityce w grudniu 2016 r. do granic §miesznosci, gdy tymczasem Trybunat
Konstytucyjny upadat coraz nizej pod ciezarem kolejnych cioséw”. Pod
koniec zreszta sam rzad polski nie ukrywat juz swoich intencji. Gdy poczut
niemoc Komisji, drwil z niej otwarcie i bez zazenowania.

Stowom tym mozna zarzuci¢ przesade. Jednak bezlitosne i wyrachowane,
krok po kroku, przejecie polskiego sadu konstytucyjnego jest najlepszym
przykltadem przejecia dokonanego. To nie stato si¢ w grudniu 2015 r.,
gdy do Trybunalu Konstytucyjnego zostali powotani ,falszywi sedziowie”
(to sformutowanie lepiej oddaje istote ich powotania niz nieco ambiwa-
lentne i niefortunne okreslenie ,,sedziowie dublerzy”), ale trwa az do dzis.
Wprowadzenie ,,fatszywych sedziéw” byto wylgcznie jednym z elementdw
w zaplanowanym z gory i mistrzowsko w swojej demonicznosci zrealizo-

* J.W. Miiller, The Problem with Poland, ,The New York Review of Books”, 11.02.2016 r., https://
www.nybooks.com/daily/2016/02/11/kaczynski-eu-problem-with-poland/ (dostep: 25.01.2020 r.).

7 T.T. Koncewicz, Of institutions, democracy, constitutional self-defence and the rule of law:
The judgments of the Polish Constitutional Tribunal in Cases K 34/15, K 35/15 and beyond, CMLR
2016/53(6), s. 1753.
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