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W literaturze funkcjonuje wiele okreslen prébujgcych oddac istote problemu
ustalenia, kto jest ostatecznym straznikiem1legalnosci aktéw prawa tworzo-
nych w kilku osrodkach prawotworczych. NajczeSciej stosowane to: Quis
custodiet?, Quis judicabit?2 Judicial Kompetenz-Kopetenz3 The question of
ultimate umpire4, Letzentscheidung5 Who decides, who decides?6 Prdby
ustalenia odpowiedzi na to pytanie pojawity sie najpierw w literaturze
i orzecznictwie sgdoéw panstw federalnych, w ktérych brak jest zcentralizowanej
wiadzy sadowniczej7.

W kontekscie integracji europejskiej problem tzw. kompetencji kompetencji
ujrzat sSwiatto dzienne jako konsekwencja przyjecia w Traktacie z Maastricht
zasady subsydiarnosci (art. 5 TUE)8 Rozdziat uprawnieh pomiedzy panstwa
cztonkowskie oraz Unie Europejska miat odtgd dokonywa¢ sie zgodnie z reguta,
ze w dziedzinach niebedacych wytaczng domeng Unii moze ona podejmowac
dziatania (w tym dziatania prawodawcze) tylko wodwczas i tylko w takim
zakresie, wjakim cele proponowanych dziatan nie moga by¢ osiggniete w sposéb
wystarczajacy przez panstwa cztonkowskie, a moga, z uwagi na rozmiary lub

1 (Ang. final arbiter), por. M. Kumm, Who is the Final Arbiter of Constitutionality in Europe? Three
Conceptions of the Relationship between the German Federal Constitutional Court and the European
Court of Justice, ,Common Market Law Review” 36, 1999, s. 356 i n.

2 J. H. H. Weiler, U. R. Haltern, Constitutional or International? The Foundations ofthe Community
Legal Order and the Question of Judicial Kompetenz-Kompetenz, w: The European Court and National
Courts - Doctrine and Jurisprudence. Legal Change in its Social Context, A. M. Slaughter, red. A. Stone
Sweet, J. H. H. Weiler, Hart Publishing, Oxford 2000, s. 345.

3 Ibidem.

4 U. Haltern, T. Schilling, J. H. H. Weiler, Who in the Law is the Ultimate Judicial Umpire of
European Community Competences? ,The Jean Monnet Papers” 1996, http:www.jeanmonnetprogram.
org/papers/96/9610.html.

5 F. C. Mayer, Kompetenzberschreitung und Letztentscheidung, C. H. Beck, Minchen 2000.

6 M. P. Maduro, Europe and Constitution: What if this is As Good As It Gets?, w: Rethinking
European Constitutionalism, red. J. H. H. Weiler, M. Wind Cambridge University Press, Cambridge
2000, Constitutionalism Web-Papers 2000, nr 5, http://les.man.ac.uk/conweb/ConWEB 2000, s. 20.

7 Odnos$nie do USA por. M. Shapiro, Who Guards the Guardians: Judicial Control ofAdministration,
University of Georgia Press, 1988.

8 Por. M. Kumm, V. Ferreres Cornelia, The Future of Constitutional Conflict in the European Union:
Constitutional Supremacy after the Constitutional Treaty, w: Altneuland: The EU Constitution in
a Contextual Perspective, red. J. H. H. Weiler, ,Jean Monnet Working Paper” 2004, nr 5,
http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/04/040501-16.html, s. 5.
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skutki proponowanych dziatan by¢ lepiej zrealizowane na poziomie Wspolnoty9.
Wraz z takim schematem podziatlu zadan pojawito sie jednak pytanie, kto
ma kontrolowa¢ przestrzeganie subsydiarnego (pomocniczego) charakteru
prawodawczych dziatan Unii. Kto uprawniony jest do dokonywania osta-
tecznego judicial review aktéw wspolnotowych, co do ktérych zachodzi
watpliwosé, czy wydane zostaty zgodnie z prawem, a Scislej: czy ich wydanie nie
przekroczylo granicy wyznaczonej zasadag subsydiarnosci. Tak postawione
pytanie uzyskato na europejskim forum sadowniczym dwie przeciwstawne
odpowiedzi.

Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) sobie przypisat uprawnienie do
kontrolowania, czy akt wspélnotowy nie zostat wydany ultra vires. Stanowisko
to podparte zostato argumentacjg uwzgledniajacajasno brzmiacy art. 230 TUE.
Zgodnie z nim, to ETS jest jedynym organem sgadowniczym uprawnionym do
stwierdzania niewaznosci aktu wspélnotowego. Powodem niewaznosci moze by¢
m.in. przekroczenie przekazanych na rzecz Unii kompetencji.

Natomiast znany z ,buntowniczej” postawy wobec ETS, Federalny Trybunat
Konstytucyjny Niemiec (FTK) przyjat stanowisko odmienne. W klasycznym juz
wyroku w sprawie Maastichtl0 stwierdzit, ze panstwa cztonkowskie pozostajg
-panami traktatow” (Herren der Vertrage) i to w gestii krajowych organéw
sgdowniczych lezy kontrola, czy akty unijne wydawane sg w sposob nie-
przekraczajgcy przyznanych traktatowo uprawnien. Poniewaz w Niemczech
organem uprawnionym do kontroli konstytucyjnosci prawajest FTK, w wyroku
w sprawie Maastricht uznat on, ze do zakresu jego obowigzkéw nalezy réwniez
kontrolowanie, czy akt wspélnotowy nie zostat wydany ultra vires. Zdaniem
FTK, taka kontrola nie oznacza jednak zawtaszczania uprawnien przyznanych
traktatowo ETS. Wzorcem kontroli dla FTK nie jest bowiem bezposrednio, lecz
jedynie posrednio tekst traktatow. Bezposredni wzorzec kontroli stanowi
natomiast ustawa zasadnicza RFN z 1949 r. (UZ), a Scislej art. 23 UZ,
umozliwiajacy pod pewnymi warunkami przekazanie uprawnien organéw
panstwowych na rzecz podmiotu ponadnarodowego. FTK zobowigzany jest wiec
do kontroli, czy organy podmiotu ponadnarodowego nie naruszyly swym
prawotworczym dziataniem UZ. Stanowisko to powt6rzone zostato przez Dunski
Sad Konstytucyjnyll, a w 2005 r. posrednio zaakceptowane przez polski
Trybunat Konstytucyjny12

9 Por. C. Mik, Europejskie prawo wspoélnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, C. H. Beck,
Warszawa 2000, s. 117. Szerzej na temat zasady subsydiarnosci, zwanej w literaturze polskiej réwniez
zasadg pomocniczosci, zob. np. A. G. Toth, The Principle of Subsidiarity in the Maastricht Treaty,
,Common Market Law Review” 29 1992, s. 1092 i n.

10 Tzw. sprawa Brunnera, wyrok FTK z 12 paZzdziernika 1993 r., opublikowana w: BverfG, 89
BverfGE 155 (Brunner v. Traktat o Unii Europejskiej), przektad angielski w: ,Common Market Law
Review” 1, 1994, s. 57-108.

1 Zob. orzeczenie z 6 kwietnie 1998 r. Carlsen et al./Rasmussen, | 361/1997, ttum. Niemieckie w:
,Europaische Grundrechte Zeitung” 49, 1996.

12 Zob. wyrok z 11 maja 2005 r., http://www/trybunal.gov.pl. F. C. Mayer liste krajowych sadéw,
deklarujacych przyznanie sobie prawa do kontrolowania legalnosci aktéw wydawanych w ramach
Wspélnot i Unii Europejskiej, rozszerza o wioski Sad Konstytucyjny, irlandzki Sad Najwyzszy, grecka
Rade Stanu, hiszpanski Sad Konstytucyjny, a nawet Francuska Rade Konstytucyjng; por. F. C. Mayer,
The European Constitution and the Courts. Adjudicating European Constitutional Law in a Multilevel
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Biegunowo odmienne stanowiska organdéw sadowniczych zaowocowaty
spolaryzowaniem pogladéw doktryny. Zaréwno argumentacja ETS, jak i wyrok
FTK w sprawie Maastricht znalazty swoich zwolennikdw, choé trzeba wyraznie
podkresli¢, ze stanowisko FTK zostalo przez wielu autoréw niemieckich
skrytykowane. Za ukoronowanie i podsumowanie doktrynalnych dyskusji
uznaé¢ mozna opublikowang w 1996 r. na tamach ,Harvard International Law
Journal” polemike J. H. H. Weilera i U. Halternald z T. Schillingieml4 T.
Schilling, analizujac stopien autonomicznosci wspdlnotowego porzadku
prawnego uznat, ze ,prawnomiedzynarodowo interpretacja traktatéw euro-
pejskich [..] prowadzi do wniosku, ze ETS nie jest ostatecznym arbitrem
systemu [..]. Z tego tez wzgledu, to paristwa cztonkowskie, indywidualnie,
muszg mie¢ ostatnie stowo w kwestii granic kompetencji delegowanych na rzecz
Wspo6lnot” 15

J. H. H. Weiler i U. Haltern w polemicznym artykule ostrze krytyki
skierowali nie tyle w konkluzje T. Schillinga, co raczej w argumentacje, ktéra do
takiego wniosku doprowadzita. Ich zdaniem, analiza pojecia autonomii prawa
wspolnotowego dokonana przez T. Schillinga z punktu widzenia prawa
miedzynarodowego i przy uzyciu argumentéow prawnomiedzynarodowych
prowadzi do konkluzji przeciwstawnej. Stosujac uzyte przez Autoréw
poréwnanie, lektura artykutu T. Schillinga przypomina pierwsze spostrzezenia
Alicji, gdy ta znalazta sie po drugiej stronie lustra - wszystko sie zgadza,
wyglada tak samo, tylko rzeczy sga odwréconelé Osadzenie traktatow
wspolnotowych i TUE w prawnomiedzynarodowej stylistyce prowadzi¢ musi
bowiem do konkluzji, ze to ETS uprawniony jest do czuwania nad tym, by akty
wspoélnotowe wydawane byly w granicach przekazanych na Wspolnoty i Unie
kompetencji. Zdaniem autoréw, prawdziwe watpliwosci dotyczg jednak nie
legitymizacji ETS jako ostatecznego arbitra Europy, lecz sposobu, w jaki ta
wazna funkcja jest przez luksemburski Trybunat wykonywanalr. ETS, znany
z sedziowskiego aktywizmu i swobodnej interpretacji traktatdéw, wielokrotnie
wydawat orzeczenia budzgce sprzeciw krajowych sgdow konstytucyjnych. Stad
tez trudno sie dziwi¢ tezom zawartym w wyroku odnoszacym sie do kwestii
konstytucyjnosci ratyfikacji przez Niemcy Traktatu z Maastricht. Sg one
w pewnym sensie konsekwencjg przyjecia przez FTK postawy obrony wiasnego

System, ,Jean Monnet Working Paper” 9, 2003, http://www.jeanmonnetprogram.org/papers, s. 28-29,
wraz z podaniem orzeczen uzasadniajacych, zdaniem autora, przyjecie takiego stanowiska.

1B3J. H. H. Weiler, U. R. Haltern, The Autonomy of the Community Legal Order - Through the
Looking Glass, ,Harvard International Law Journal” 37, 1996, s. 411-448.

14 T. Schilling, The Autonomy ofthe Community Legal Order - An Analysis ofPossible Foundations,
,Harvard International Law Journal” 37, 1996, s. 389-409.

15 ,The international law interpretation of the European Treaties thus leads to the conclusion that
the ECJ is not the ultimate umpire of the system [...]. Therefore, the Member States, individually, must
have the final word on questions concerning the scope of the competences they have delegated to the
Community”; T. Schilling, op. cit., s. 407.

16J. H. H. Weiler, U. R. Haltern, op. cit., s. 335: ,We confess to finding these conclusions and the
reasoning on which their are based, puzzling. They evoke the reaction not unlike that of Alice when she
peers into the Looking Glass House: »That's just the same [...] only the things go the other way«”.

17 Ibidem, s. 360.
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Jterytorium jurysdykcyjnego”18 J. H. H. Weiler i U. Haltern, polemizujgc
z twierdzeniami T. Schillinga, w gruncie rzeczy nie przyjmuja stanowiska
pro-luksemburskiego. Autorzy wyraznie wskazujg, ze rozwigzaniem problemu
bytoby powstanie odrebnego organu sgadowniczego uprawnionego do roz-
strzygania sporéw kompetencyjnychld Co wiegcej, ich zdaniem, wyroku
w sprawie Maastricht nie mozna odczytywaé jako wejscia w otwarty konflikt
zZ ETS. Orzeczenie to jest raczej przyjeciem znanej z czaséw zimnej wojny logiki
MAD (mutual assured destruction)20. Tak jak dla nuklearnych mocarstw grozba
uzycia broni atomowej stanowita bezpieczniejszg, ale i korzystniejszg strategie,
tak dla FTK samo ostrzezenie o mozliwosci uznania aktu wspdlnotowego za
wydany ultra vires skutkowac¢ miato pewnym self-restrain ze strony ETS.
Rzeczywiste skorzystanie przez sad krajowy z przyznanej sobie pozycji
s0statecznego arbitra” mogtoby bowiem spowodowac niebezpieczny dla obu
stron efekt domina, prowadzacy, pozostajgc w poetyce zimnowojennej, do
wzajemnej zagtady2l Natomiast zbrojenie sie przez sad krajowy w coraz ostrzej
sformutowane argumenty nie musi zagrazaé automatycznie procesom
integracyjnym. Co wiecej, zdaniem J. H. H. Weilera i U. Halterna, para-
doksalnie moze te procesy przyspieszy¢ poprzez przyjecie postawy komuni-
kacyjnej, konwersacyjnej pomiedzy przedstawicielami obu stron barykady22

Stanowisko takie opiera sie jednak na zatozeniu wielopoziomowej23
policentrycznej24 a wiec pluralistycznej struktury europejskiego porzadku
konstytucyjnego. Zalezno$¢ miedzy przyjeciem okreslonej perspektywy
badawczej, dotyczacej rozwoju wspotczesnego europejskiego konstytucjonali-
zmu, a odpowiedzig na pytanie quis custodiet jest kwestig kluczowg. W zalez-
nosci od tego, czy przyjmie sie¢ monistyczne, dualistyczne czy tez pluralistyczne
spojrzenie na relacje: konstytucja narodowa —prawo wspdlnotowe, konsty-
tucyjny sad krajowy - ETS, uzyskamy odmienne, wzajemnie sie wykluczajgce
odpowiedzi.

18J. H. H. Weiler i U. R. Haltern orzeczenie w sprawie Maastricht traktujg natomiast jako
kontynuacje ,buntowniczej sagi orzeczniczej” FTK (por. ibidem, s. 363), rozpoczetej w zasadzie
orzeczeniem w sprawie Solange | z 1974 r. (por. przypis 57 niniejszego opracowania).

19 Ich propozycja opiera sie na europejskiej wersji znanej ustrojowi V Republiki Francuskiej Rady
Konstytucyjnej. Rada taka sktadataby sie z sedziéw sadéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich (lub
z cztonkéw organéw funkcjonalnie odpowiadajacych takim sagdom), ajej prezesem byty Prezes ETS. Zaden
z cztonkéw Rady nie miatby prawa veta, organ ten uprawniony zostatby do rozstrzygania sporéw
kompetencyjnych (w tym dotyczacych przestrzegania zasady subsydiarnosci), a jego kontrola miataby
charakter jedynie prewencyjny - po uchwaleniu aktu, lecz przed dniem jego wejécia w zycie; por. ibidem,
s. 364.

2 Dostownie: zapewnionej, wzajemnej destrukcji, ibidem, s. 362.

21 Por. ibidem.

2 Ibidem, s. 362-363.

2B Por. 1. Pernice, Multilevel Constitutionalsm and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-Making Revisited?, ,Common Market Law Review” 36, 1999, s. 703 i n.; J. Inensee,
Integrationsziel Europastaat?, w: Festschrift fiir Urlich Everting zum 70. Geburtstag, red. O. Due,
M. Lutter, J. Schwarze, Baden-Baden 1995, s. 567 i n.; R. Wahl, Der Einzelne in der Welt jenseits des
Staates, ,Der Staat 2001, s. 46 i n.; R. Nickiel, Zur Zukunft des Bundesverfassungsgerichts in Zeitalter
der Europaisierung, ,Juristische Zeitung 2001, s. 631 i n.

24 Okreslenie pluralistycznego i policentrycznego systemu prawa jako przeciwstawnej wizji wobec
monistycznej teorii H. Kelsena wasciwe jest dla N. McCormicka; por. idem, Beyond the Sovereign State,
~Modern Law Review” 56, 1993, s. 9.
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Stanowisko ETS wyraza absolutystyczng wersje zasady supremacji prawa
wspolnotowego i opiera sie na monistycznym postrzeganiu europejskiego
porzadku konstytucyjnego. Tezy FTK wylozone w wyroku w sprawie
Maastricht, stanowig natomiast konsekwencje przyjecia perspektywy duali-
stycznej, w ktorej prawo wspolnotowe funkcjonuje i obowigzuje w danym
panstwie cztonkowskim na zasadach okreslonych w postanowieniach konsty-
tucji narodowej. Dualistyczngwizje FTK nalezy jednak przemnozy¢ przez liczbe
krajéw cztonkowskich, z ktérych kazde, przejmujac logike FTK, przynajmniej
potencjalnie legitymowane jest do dokonywania kontroli aktow wspdélnotowych
w aspekcie vires ich wydania. Tym samym powoduje to przeksztatcenie wizji
dualistycznej w wizje pluralistyczng, charakteryzujgcg sie swego rodzaju
multiplikacjg krajowych wersji prawa wspdélnotowegoXs.

Przeciwstawne odpowiedzi ETS i krajowych sadéw konstytucyjnych na
pytanie quis custodiet sgwiec jedynie konsekwencjg przeciwstawnych koncepcji
europejskiego porzadku konstytucyjnego. Co wiecej, powielanie zwalczajgcych
sie wzajemnie argumentacji skianiajgcych sie ku jednemu z przedstawionych
stanowisk pozbawione jest wiekszego sensu, gdy uzna sie, ze oba stanowiska sg
uzasadnione i uprawomocnione z wewnetrznego punktu widzenia formutujg-
cego je organu.

Dla ETS ostatecznym punktem odniesieniajest prawo wspdlnotowe, stad tez
w nim dopatrywac sie on bedzie Zrddet swej legitymizacji do kontrolowania
legalnosci aktéw wspdélnotowych. Dla sadu krajowego natomiast, szczeg6lnie
sgdu konstytucyjnego, ostatecznym punktem odniesienia pozostawac¢ bedzie
zawsze konstytucja danego parstwa, do ochrony ktorej zostat przeciez
powotany.

Sformutowany w literaturze poglad o nierozwigzywalnosci problemu
~-kompetencji kompetencji” na poziomie normatywnym, spowodowat zmiane
optyki widzenia tej kwestii. Stopniowo nastepowato odchodzenie od powielania
wyrazonych mniej lub bardziej jasno racji obu stron dyskusji na rzecz
poszukiwania teoretycznej podstawy umozliwiajgcej uregulowanie wspétpracy,
okreslenie regut konwersacji miedzy ETS a krajowymi sgdami konsty-
tucyjnymi.

Wskazujgc na normatywna nierozwigzywalnos¢ problemu ,kompetencji
kompetencji”, przywotaé¢ nalezy przede wszystkim nazwisko N. McCormicka2g
ktoremu przypisuje sie zwrdcenie uwagi na paralelng legitymacje obu
sformutowanych w latach dziewiecdziesigtych stanowisk2Z. W artykule

5 Por. F. C. Mayer, The European Constitution and the Courts..., s. 31, a szczegdlnie: ,What appears
to be particularly threatening for legal unity and the uniform interpretation of European law in the case
law of the highest courts and tribunals is the phenomenon of interpreting European law from the
perspective of the national constitutional order, generating a parallel version of European law
(a constitutional law —version of European law)”.

2 Chot¢ w literaturze najczesciej przywoltywane jest nazwisko N. McCormicka, warto zaznaczy¢, ze
podobng argumentacje przedstawili tez: M. Heintzen czy W. D. Grossman; por. M. Heintzen, Die
»Herrschaft« ber Europaischen Gemeinschaftsvertrage - Bundesverfassungsgericht und Europaischer
Gerichtshof auf Konfliktkurs?, ,,Archiv fiir Offentliches Recht 119, 1994, s. 564 i n.; W. D. Grussman,
Grundnorm und Supranationalitat, w: Auf dem Wege zu einer europaischen Staatlichkeit, red.
T. v. Danvitz, Baden-Baden 1993, s. 47 i n.

27 N. McCormick, Liberalism, Nationalism, and the Post-Sovereign State, w: Constitutionalism in
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analizujgcym wyrok FTK z Maastricht N. McCormick zaznaczyt, ze akceptacja
pluralistycznej koncepcji systemu prawnego determinuje pogodzenie sie
z faktem, ze nie wszystkie problemy normatywne mogg by¢ na poziomie
normatywnym rozwigzane28 Teza N. McCormicka opiera sie na przyjeciu
zatozenia o obowigzywaniu dwoch odrebnych norm podstawowych, z ktérych
jedna legitymizuje dziatania prawotwdércze w ramach systemu Kkrajowego,
a druga w ramach systemu unijnego2. Warto jednak zaznaczy¢, ze podobng
teze, cho¢ w kontekscie klasycznego prawa miedzynarodowego, sformutowat,
jeszcze w pierwszej potowie XX w. A. Verdross3. Nierozwigzywalny norma-
tywnie konflikt kompetencyjny ETS oraz krajowych sadéw konstytucyjnych
mozna bowiem przedstawi¢ stosujgc verdrossiariskg teorie organéw granicz-
nych (Grenzorgane) - czyli instytucji zwigzanych prawem, ale niepodlegajgcych
zadnej prawnej kontroli (petnigcych funkcje ostatecznych instancji w danym
systemie prawnym). Rozwigzanie konfliktu miedzy nimi moze odby¢ sie, wedtug
A. Verdrossa, jedynie na drodze politycznej lub socjologicznej3L

Przyjecie tezy o nierozwigzywalnosci konfliktu miedzy ETS a danym
krajowym sgdem konstytucyjnym na ptaszczyZznie prawnej, implikuje pozosta-
wienie pytania quis qustodiet bez odpowiedzi. Jednak to pragmatyczne
zakonczenie doktrynalnych i jurysdykcyjnych dyskusji nie jest catkowicie
zadowalajgce. Skoro bowiem argumenty obu stron sa logicznie spéjne i opieraja
sie na pewnej podstawie prawnej, to jak majg w praktyce wygladac¢ relacje
miedzy ETS a krajowym sgdownictwem konstytucyjnym?

FTK w wyroku w sprawie Maasricht relacje te okreslit mianem kooperaciji,
wspotpracy (Kooperationsverhaltnis) Uzyte przez FTK sformutowanie nie
zostato jednak w orzecznictwie niemieckiego Trybunatu rozwiniete. Prébe
zdefiniowania pozytywnej wspotpracy, okreslenia regut komunikacji miedzy-
sgdowej podjeta w ostatnich latach doktryna. Koncepcje pluralizmu prawnego
nie ograniczajg sie bowiem do opisu wielosktadnikowego porzadku prawnego
obowiazujacego w Europie, lecz probujg roéwniez uporzadkowac reguty
interakcji miedzysystemowych, przede wszystkim tych zachodzacych na etapie
stosowania prawa.

Kwestia ustalenia ostatecznego arbitra Europy pozostaje nadal w tych
koncepcjach pytaniem bez odpowiedzi, lecz - paradoksalnie - przyjecie zatoze-

Transformation: European and Theoretical Perspectives, red. R. Bellamy, D. Castiglione, Blackwell,
Oxford 1996, s. 149.

28 N. MacCormick, The Maastricht-Urteil: Sovereignty Now, ,European Law Journal” 1, 1995: ,[...]
acceptance of the pluralistic conception of legal systems entails acknowledging that not all legal problems
can be solved legally”, s. 259.

2 N. MacCormick, Liberalism..., ,,[...] from internal point of view of each legal system, its ultimate
grounds of validity are in principle distinct from those of every other, but there can in fact be intimate
interaction between systems”, s. 149.

D Zwraca na to réwniez uwage F. C. Mayer, The European Constitution and the Courts..., s. 45-46.

3L Por. A. Verdross, odnoszac sie do H. Kelsena; A. Verdross, Volkerrecht, wyd. 2, 1950, s. 24 i n.; por.
tez H. Kelsen, Pure Theory of Law, Los Angeles University of California Press, Berkeley 1967: ,[...)
decision can be made only on the basis of non-scientific, political considerations”, s. 346.

2 F. C. Mayer wskazuje, ze cho¢ sformutowanie to pojawiato sie juz wczes$niej w orzecznictwie FTK
(przede wszystkim w wyrokach dotyczacych praw podstawowych), to dopiero wyrok z 12 pazdziernika
1992 r. rozszerzyt obowiazek przyjaznej wspétpracy na kwestie zwigzane z podziatem kompetencji;
F. C. Mayer, The European Constitution and the Courts..., s. 46-47.
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nia o nierozwigzywalnosci normatywnej problemu ,kompetencji-kompetencji”
utatwia konstruktywne przedstawienie praktycznych regut, ktérych powinny
przestrzega¢ sgdy stosujac normy powstajace w wielu os$rodkach prawo-
twdrczych.

Pojecie pluralizmu prawnego stosowane jest tutaj jako zbiorcze okreslenie
koncepcji, czesto okreslanych réwniez mianem wielopoziomowego33 poli-
centrycznego34, multicentrycznego3, czy tez centro-peryferyjnego3® systemu
prawnego, a nawet modelem matrix37. Niezaleznie od znaczacych rdznic,
wszystkie te koncepcje odrzucajg klasyczny dwupodziat na monizm - dualizm
nieoferujgcy alternatywnego podejscia, koniecznego przy analizie systemow
prawnych funkcjonujgcych w ramach panstw cztonkowskich Unii Europejskie;j.

C. Richmond wskazuje, ze przyjecie koncepcji pluralizmu prawnego
powoduje chroniczng niestabilno$¢ i niepewnos¢ aktualnie obowigzujacego
uktadu norm prawnych38 Poniewaz porzadki prawne funkcjonujgce w ramach
pluralistycznego systemu wzajemnie na siebie oddziatuja, kazda zmiana
normatywna w jednym porzadku spowodowaé moze przekonfigurowanie ukita-
du norm prawnych w innych porzadkach. Autorka ten stan wzajemnego
wspoétoddziatywania okre$la mianem tasowania (shuffling)3. Wystarczy prze-
tozeniejednej karty w talii, by mdgt sie zmieni¢ uktad kart, ktéry otrzyma kazdy
z uczestnikéw gry. Zdaniem C. Richmond, brak precyzyjnego okreslenia
aktualnego stanu prawnego, jest nie tylko mozliwy do zaakceptowania, ale
i konieczny dla dalszego rozwoju procesu integracyjnego.

Uzyty przez autorke termin: ,kryzys tozsamosci” {the identity crisis),
dotyczacy natury prawnej Unii Europejskiej, jest w pewnym sensie
prowokacjg40. Brak jasnych i precyzyjnych regut lezy bowiem u samych podstaw
funkcjonowania Unii i pozwala na rozwijanie pewnych poje¢ poprzez
dynamiczng interpretacje wspotgrajacg z procesem coraz Scislejszej wspotpracy
wewnatrz kontynentu. Kryzys tozsamosci jest w tym ujeciu paradoksalnie
wiasnie zdefiniowaniem tozsamosci Unii.

3B Por. J. Inensee, op. cit.,, s. 567 i n.; R. Wahl, Der Einzelne in der Welt jenseits des Staates, ,Der
Staat” 2001, s. 46 i n.; R. Nickiel, Zur Zukunft des Bundesuerfassungsgerichts in Zeitalter der
Europaisierung, ,Juristische Zeitung 2001, s. 631 i n.

3% A v. Bogdnandy, Supranationale Union ais neues Herrschaftstypus, Integration, ,Common
Market Law Review” 1993, s. 210 i n.

3P Por. E. Letowska, »Multicentryczno$é« systemu prawa i wyktadnia jej przyjazna, w: Rozprawy
prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogiegto, W. Popiotek, M.
Szpunar, Krakéw 2005, s. 1127 i n.; eadem, Multicentryczno$¢ wspotczesnego systemu prawa i jej
konsekwencje, ,Panstwo i Prawo” 2005, nr 4, s. 3 i n.; eadem, Miedzy Scylla i Charybda - sedzia polski
miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem, ,Europejski Przeglad Sgdowy” 2005, nr 1. Por. tez polemiki:
W. Lang, Wokétproblemu multicentrycznosci systemu prawa, ,Panstwo i Prawo” z. 7, s. 95i n.; A. Kustra,
Wokoét problemu multicentryczno$ci systemu prawa, ,Panstwo i Prawo” 2006, nr 6, s. 85 i n.

3 Por. J. H. H. Weiler, The Transformation of Europe, ,,Yale Law Journal” 100, 1991, s. 2403 i n.

37 Por. D. Elazar, Exploring Federalism, University of Alabama Press 1987, s. 27 i n.

3B C. Richmond, Preserving the Identity Crisis: Autonomy, System and Sovereignty in the European
Union, w: Constructing Legal Systems: »European Union« in legal theory, red. N. McCormick, Kluwer,
Academic Publishers, Dortrecht-Boston-London 1997, s. 417.

D Ibidem.

4 Autorka przywotuje teze lana Warda, ze kryzys tozsamosci Wspoélnot wigzaé¢ nalezy z zasada
subsydiarnosci; por. C. Richmond, op. cit., s. 416.
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Wedtug C. Richmond, wzajemne oddziatywanie systemoéw krajowych oraz
prawa wspdélnotowego nie zaburza ich funkcjonowania az do momentu, gdy
przetasowanie nie narusza przyjetej koncepcji interakcji. Koncepcje
postrzegania catego europejskiego porzadku konstytucyjnego z perspektywy
systemu krajowego C. Richmond nazywa modelem poznawczym (cognitive).
Okreslenie to oznacza, ze kazdy system prawa, sktadajacy sie na szeroko pojety
europejski porzadek konstytucyjny, w inny sposéb postrzega i inaczej opisuje
zewnetrzne wobec danego systemu normy, nalezgce jednak do porzadku
europejskiego. Mozna powiedzie¢, ze kazde panstwo przyjmuje swoj
wewnetrzny, konstytucyjno-prawny punkt widzenia na europejska przestrzen
konstytucyjna.

C. Richmond odchodzi od czystej pluralistycznej wizji europejskiego
porzadku prawnego. Autorka przyjmuje normatywng koncepcje pluralizmu,
lecz jednoczesnie uznaje monizm poznawczy, dotyczacy postrzegania zbioru
samodzielnych systeméw z indywidualnego punktu widzenia konkretnego
adresata norm4l Wskazuje na fakt, ze organizacyjha i normatywna nie-
zaleznos$¢ kazdego z systemdw prawnych bedacych czescig szeroko pojetego
porzadku funkcjonujacego w ramach Unii Europejskiej (systemy krajowe oraz
system wspoélnotowy), nie wyklucza poznawczej (kognitywnej)2jednosci tego
porzadku z indywidualnego punktu widzenia. Na ptaszczyZznie normatywnej
kazdy z systemo6w opiera sie na odrebnej normie podstawowej, jednak mimo to
mozna wszystkie te systemy postrzegac i opisywac jako jeden porzadek prawny.
Koncepcje C. Richmond mozna wiec okresli¢c mianem obiektywnego pluralizmu
i subiektywnego monizmu.

Przyjmujac pozycje obserwatora z zewnatrz dostrzezemy wielos¢ wspét-
oddziatywujacych na siebie systeméw prawnych, jednak, analiza ukfadu norm
od wewnatrz (przez indywidualnego adresata norm) bedzie zawsze analizg
jednego systemu prawa. Istotne znaczenie w tej koncepcji odgrywa jednak
wskazanie na wielo$¢ punktéw postrzegania funkcjonujgcych w ramach
europejskiej przestrzeni prawnej przepisow. Ten element uprawnia do
umiejscowienia ostatecznie koncepcji C. Richmond w nurcie pluralizmu
prawnego.

W jaki sposo6b przedstawione wyzej tezy wigzg sie z dylematem , kompetencji
kompetencji”? Przywota¢ trzeba raz jeszcze moment podpisania Traktatu
z Maastricht (TUE). Nastepujacy po nim proces ratyfikacji zainicjowat, wedtug
C. Richmond, masowe poznawcze (cognitive) przetasowania po stronie panistw
cztonkowskich w celu dostosowania nowych norm traktatowych do wew-
netrznych, krajowych perspektyw postrzegania catosci europejskiego porzadku
konstytucyjnego4d Ratyfikacja TUE spowodowata, ze w niektérych panstwach

41 lbidem, s. 418: ,Kelsen allows us to maintain a distinction between legal systems while at the
same time offering a way to return to the individual and the legal unity that is created from the point of
view ofeach person whose behavior is regulated by norms bombarded at her by this plurality of systems”.

& Okreslenie kognitywny (cognitive) uzywane jest przez C. Richmond na okre$lenie sposobu
postrzegania relacji. Kognitywny ukiad norm prawnych to uktad norm postrzegany z punktu widzenia
konkretnego adresata norm prawnych.

43 Ibidem, s. 417: ,Maastricht entailed, for example a massive cognitive shuffling on the part of the
Member States, to accommodate the new and changed norms within their pictures of the hierarchy of
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poddano w watpliwos¢ dotychczasowy model stosunku prawa wewnetrznego
danego kraju do prawa wspdlnotowego. Przyktadem tego jest sprawa
konstytucyjnosci ratyfikacji TUE zawista przed FTK. Analizujgc orzeczenie
FTK z perspektywy tez C. Richmond, ostrzezenie skierowane przez niemiecki
Trybunat pod adresem organéw wspoélnotowych uzna¢ nalezy za stuszne.
Autorka wskazuje bowiem, ze gdyby FTK zaakceptowat normy wspdélnotowe
powstate ultra vires i uznat, ze jest nimi zwigzany, musiatby zmieni¢ samg
perspektywe postrzegania europejskiego porzadku konstytucyjnego. Taka
zmiana utrudnitaby, a moze nawet uniemozliwita okreslanie wiasnego
porzadku prawnego jako suwerennegod. Z tego tez wzgledu, C. Richmond
uwaza, ze w interesie wszystkich stron lezy zachowanie ,niedookreslonosci” we
Wspdlnotach, ktéra pozwala kazdej ze stron pozostawanie przy takim modelu
legitymizacji prawnej, jaki jest zjej wewnetrznego punktu widzenia najbardziej
odpowiedni4s. W koncepcji C. Richmond obie strony konfliktu kompetencyjnego
(krajowy sad konstytucyjny i ETS) pozostajg nie tylko prawnie, ale i politycznie
legitymowane. W interesie zardwno parstw cztonkowskich, jak i samej Unii lezy
pozostawienie problemu ,kompetencji kompetencji” bez rozwigzania. Taki stan
ma jednak racje bytu tylko wtedy, gdy zadna ze stron nie zacznie go podwazac.
Mozna wiec powiedzie¢, ze dopoki Unia Europejska nie podejmie dziatan
prawotwoérczych, ktére mogtyby zosta¢ zakwestionowane z punktu widzenia ich
vires, stan braku ostatecznego arbitra nie jest nawet zauwazalny. Kazda ze
stron moze pozostawac przy wiasnym spojrzeniu na sprawe, sad krajowy moze
czuc¢ sie uprawniony do takiej kontroli, przy jednoczesnym wysuwaniu takich
samych roszczenn przez Trybunat w Luksemburgu. Kluczem do koncepcji C.
Richmond jest wiec rozsadne i zréwnowazone stosowanie zasady subsydiarnosci
przez organy wspolnotowe. Autorka nie analizuje jednak sytuacji rzeczywistego
konfliktu dotyczacego aktu wspolnotowego, ktorego konstytucyjnosé z punktu
widzenia prawa krajowego stawiana jest pod znakiem zapytania.

Mozna znalezé wiele analogii miedzy przedstawionymi wyzej tezami
C. Richmond a koncepcja tzw. prawa kontrapunktu (counterpunctual law)%
sformutowang przez M. Maduro. Nazwa teorii nawigzuje do znanego w muzyce
pojecia kontrapunktu, a wiec techniki kompozycyjnej polegajacej na jedno-
czesnym zestawianiu linii melodycznych wedtug okreslonych zasad tonalnych,
tak by harmonijnie ze sobg wspétgraty. Zdaniem M. Maduro, tak jak odkrycie
mozliwosci harmonijnego wspétgrania kilku linii melodycznych zrewolucjo-
nizowato Swiat muzyczny, tak i dostrzeganie mozliwosci jednoczesnego
wspotobowigzywania wielu odmiennych porzadkéw prawnych pozwala na
rozwigzanie istotnych dylematéw zwigzanych z relacjami prawo wspélnotowe
- prawo krajowed7. W muzycznej technice kontrapunktu brak jest
hierarchicznego podporzgdkowania linii melodycznych. Ta wilasnie cecha
sprawia, ze uzyte przez M. Maduro pordéwnanie jest atrakcyjne dla opisu
wspotczesnego konstytucjonalizmu europejskiego. Wspdtobowigzujgce porzadki

4 lbidem, s. 418.

45 Ibidem.

46 M. P. Maduro, Conterpunctual Law: Europes Constitutional Pluralism in Action, w: Sovereignty in
Transition, red. N. Walker, Hart 2003.

47 lbidem, s. 22.
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konstytucyjne (krajowe oraz wspoélnotowy) mimo braku ich zhierarchizowania,
funkcjonowa¢ moga, zgodnie z tezami Autora, w spos6b harmonijny
i bezkonfliktowy.

Dylemat ,kompetencji kompetencji” nalezy, wedtug M. Maduro, do
fundamentalnych problemoéw, z jakimi boryka sie prawo konstytucyjne. Autor
uwaza, ze jest to jeden z rezultatéw madisonskiej koncepcji oddzielenia wtadz
i stworzenia mechanizmu ich wzajemnej kontroli (check and balance)48 Takie
postrzeganie analizowanego problemu prowadzi do stwierdzenia, ze udzielenie
odpowiedzi przyznajacej uprawnienie do bycia ostatecznym arbitrem jednej ze
stron prowadzitoby do zagrozenia catego mechanizmu wzajemnej kontroli
i rownowazenia sie wladz. Pytanie ,Who decides who decides?” pozosta¢ musi
pytaniem otwartym. Nie ulega watpliwosci, ze koncepcja ,prawa kontra-
punktu” zaktada niezwykle optymistyczny scenariusz. Wskazuje, jak unikac
miedzysystemowych konfliktéow norm konstytucyjnych, nie odpowiada jednak
na pytanie, jak zachowac¢ sie ma sgd krajowy i ETS, gdy do takiego konfliktu
pomimo wszystko dochodzi. Zdaniem M. Maduro, zasady kontrapunktu
(conterpunctual principles) oznaczajg, ze kazdy z saddéw funkcjonujgcych
w ramach europejskiej przestrzeni konstytucyjnej (czy to krajowy sad
konstytucyjny, czy tez ETS) wydajac orzeczenie powinien analizowac nie tylko
skutek tego orzeczenia we wilasnym systemie prawnym, ale tez w innych
systemach skladajgcych sie na szeroko pojmowany europejski porzadek
konstytucyjny.

Przewodnig idea tej koncepcji jest promowanie uniwersalnosci orzeczen
krajowych w stosunku do prawa europejskiego i stworzenie koherentnego,
spojnego systemu interpretowania prawa wspoélnotowego przez sady krajowe49,
Taka propozycja moze budzi¢ obawe powstawania coraz liczniejszych
~Krajowych wersji prawa wspolnotowego”, ktére prowadzi¢ beda do korozji
catego systemu unijnego. Jednak, jak wskazuje M. Maduro, jesli sad krajowy
bedzie Swiadomy, ze decyzja, ktorg podejmuje bedzie czescig prawa
europejskiego, interpretowang przez ,wspélnote” sgdéw krajowych, sad ten
rozwazy w swoim orzeczeniu jego konsekwencje dla catego systemu prawa oraz
dla spraw, ktore moga zawisnaé¢ przed ktoryms z sgdéw w przysztosci. Zdaniem
autora, Swiadomos¢ sadu krajowego, ze podejmujac konkretng decyzje
oddziatuje nie tylko na swoj wewnetrzny system prawny, ale i na caty europejski
porzadek konstytucyjny, bedzie zapobiegaé wykorzystywaniu przez sady
autonomii ich wiasnego systemu prawnego jako argumentu uzasadniajgcego
rozne formy uchylania sie (euiasion) czy tez przyjmowania pozycji wolnego
Strzelca (free-riding)30. M. Maduro dostrzega jednak, ze przedstawiony przez
niego model funkcjonowania systemu sgdownictwa europejskiego moze
poprawnie dziata¢ jedynie wowczas, gdy zaréwno ETS, jak i krajowe sgdow
konstytucyjne bedg mie¢ na uwadze fundamentalne zasady ustrojowe
charakterystyczne dla konkretnych systeméw prawa. Tylko bowiem
dostrzeganie ewentualnych ogniw zapalnych, a wiec pewnych unormowan

48 lbidem, s. 21.
M lbidem, s. 24.
9 Ibidem.
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0 randze konstytucyjnej, ktére potencjalnie spowodowa¢ mogtyby Kkolizje
normatywng z innym elementem europejskiego porzgadku konstytucyjnego,
gwarantuje spdjng wewnetrznie konstrukcje tego porzadku. Autor wskazuje, ze
zaproponowany model ,prawa kontrapunktu” niesie ze sobg koniecznos¢
dokonania pewnych zmian w pojmowaniu wspotczesnego konstytucjonalizmu.
Podstawowg kwestig, ktéra zdaniem M. Maduro wymaga zmiany, jest pewien
utrwalony paradygmat konstytucjonalizmu krajowego. Wspotczesne prawo
konstytucyjne nie daje sie wiozy¢ w ramy poje¢ wytworzonych w ramach nauki
0 panstwie i konstytucji krajowej. Z drugiej strony, koncepcja ,pluralizmu
polifonicznego” oferuje w zamian praktyczne rozwigzanie paradoksu
-Kompetencji kompetencji”. M. Maduro wskazuje, ze zaproponowany przez
niego model, przypomina w niektérych aspektach teorie autopoiesy prawa
sformutowang przez N. Luhmana i G. Teubnera. ,Prawo kontrapunktu”,
zachowujac odrebnos¢ kazdego z systemow krajowych, promuje bowiem
jednocze$nie proces wigczania (inclusiveness) elementéw kazdego z tych
systemow w obreb europejskiego porzadku konstytucyjnego. Proces wigczania
mozna, zdaniem autora, opisa¢ przy uzyciu luhmanowskiego pojecia reflek-
syjnosci prawasL

Koncepcja pluralizmu prawego M. Maduro #gczy wiec dwa, pozornie
przeciwstawne nastawienia. Z jednej strony zachowuje odrebnos¢ kazdego
z elementéw europejskiego porzadku konstytucyjnego, z drugiej strony
nakazuje komunikacje miedzy systemem prawa krajowego a wspolnotowego.
Z pewnoscig jest to model niezwykle atrakcyjny i spdjny teoretycznie. Nie
uwzglednia on jednak sytuacji powstawania pewnych zaburzerh w europejskim
porzadku konstytucyjnym w postaci miedzysystemowych konfliktow
konstytucyjnych.

Na ten wiasnie aspekt koncepcji pluralizmu prawnego zwrdcit uwage
M. Kumm. W swoich pracach zaznacza on, ze nie wystarczy wskazac jedynie
reguty, ktorych przestrzega¢ powinny sady, by unikac¢ sytuacji kolizyjnych.
Konieczne jest rdwniez rozwazenie sytuacji realnego konfliktu oraz udzielenie
odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob takie kolizje normatywne rozwiazywac, by
nie naruszy¢ istoty obu systemdw prawnych, ktérych normy ze sobg koliduja.

Sformutowana przez M. Kumma koncepcja ,konstytucjonalizmu poza
panstwem” (constitutionalism beyond the State - CBS) jest wiasnie proba
wskazania zasad rozwigzywania realnych sytuacji kolizyjnych miedzy
dwoma normami o randze konstytucyjnej32 Koncepcje te nalezy jednak
postrzega¢ w szerszej perspektywie teoretycznego konfliktu miedzy wyksztat-
conym w prawie krajowym paradygmatem nadrzednosci konstytucji (national
constitutional supremacy - NCS) a sformutowang w orzecznictwie ETS
zasadg supremacji prawa wspolnotowego (European constitutional supremacy
- ECS)R

Jak wiadomo, sady konstytucyjne panstw cztonkowskich wielokrotnie
wskazywaly na pewne ograniczenia stosowania zasady pierwszenstwa norm

51 Ibidem.
2 M. Kumm, The Jurisprudence of Constitutional Conflict...
33 Ibidem, s. 266 i n.
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wspolnotowych w odniesieniu do norm konstytucyjnych danego kraju. M.
Kumm dzieli wskazane w judykaturze przypadki kolizji miedzy norma
konstytucyjng a zasadg supremacji prawa wspolnotowego na trzy podstawowe
grupy.

Pierwsza grupa obejmuje orzeczenia sadéw krajowych, bronigcych
pierwszenstwa konstytucyjnych standardéw ochrony praw podstawowych.
Druga grupe tworzg wyroki, ktére w sytuacji dylematu ,kompetencji
kompetencji” przypisujg sadom krajowym prawo do kontroli legalnosci aktow
wspélnotowych w aspekcie przestrzegania zasady subsydiarnosci. Trzecig
grupe stanowig orzeczenia dotyczgce kolizji miedzy normag wspolnotowg
a pewnym konkretnym przepisem konstytucyjnym, majacym charakter reguty
prawa (a nie zasady) w znaczeniu opisanym przez R. Dworkina i R. Alexego54

To w gruncie rzeczy szerokie spektrum kolizji miedzy normami konsty-
tucyjnymi panstw cztonkowskich a zasadg pierwszenistwa, nakazujgca
zastosowa¢ w takim przypadku norme wspdlnotowg, skiania M. Kumma do
stwierdzenia, iz obecnie mamy do czynienia ze szczegbélnego rodzaju formag
praktyki konstytucyjnej, w ktérej krajowe sady konstytucyjne ani nie odrzucajag
zupetnie paradygmatu nadrzednosci konstytucji narodowej, ani nie akceptujg
catkowicie zasady pierwszeristwa norm wspdélnotowych5h

Koncepcja ,konstytucjonalizmu poza panstwem”, podobnie jak model
-prawa kontrapunktu” M. Maduro, zaklada potrzebe dokonania pewnych
zmian w mys$leniu o prawie konstytucyjnym i konstytucjonalizmie. M. Kumm
wskazuje, ze nalezy zaakceptowac, przynajmniej czesciowo, funkcjonujgca
obecnie praktyke. Uporczywe trzymanie sie przez ETS wyksztatconej w latach
szestdziesigtych bezkompromisowej wersji zasady pierwszenstwa nie jest
prawidtowym kierunkiem integracji kontynentu5 Jednoczes$nie jednak
odstepstwa od zasady supremacji nawet na poziomie kolizji z normami
konstytucji krajowych powinny naleze¢ do wyjatkdéw. Zdaniem M. Kumma,
regutg powinno by¢ uznanie pierwszenstwa zastosowania normy wspoélnotowej,
gdy ta koliduje z norma konstytucyjna.

Wychodzgc z tego zatozenia, autor analizuje nastepnie trzy wymienione
wyzej grupy sytuacji kolizyjnych, a wiec problem Kkolizji z chronionymi na
poziomie krajowym prawami podstawowymi, kwestie kontroli legalnosci
wydawania aktoéw wspolnotowych z punktu widzenia zasady subsydiarnosci
i wreszcie problem kolizji z konkretnymi przepisami konstytucyjnymi,
odnoszacymi sie do réznego rodzaju kwestii szczegdtowych.

Wedtug M. Kumma, pierwszy z wymienionych problemoéw stracit juz na
aktualnosci. Zastrzezenia FTK i wiloskiego Sadu Konstytucyjnego sformuto-
wane pod adresem systemu wspoélnotowego w latach siedemdziesigtych, zostaty
zrewidowane juz w latach osiemdziesigtych, a na poczatku obecnego stulecia

A lbidem, s. 264-265.

% Ibidem, s. 268.

5% Na marginesie warto doda¢, ze stanowisko to nie jest odosobnione; por. K. Alter, Establishing
Supremacy of European Law, Oxford University Press, Oxford 2001, s. 88 i n.,, H. H. Rupp, Die
Grundrechte und das Europaische Gemeinschaftsrecht, ,,Neue Juristische Wochenschrift” 1970, s. 953
i n.; T. Schilling, Zu Grenzen des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts, ,,Der Staat” 1994, s. 555.
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potwierdzono kompromisowe stanowisko zawarte w orzeczeniu Solange 7/57.
Z tego tez wzgledu autor uwaza, ze obecny stan prawny na szczeblu Wspélnot
Europejskich wymaga zaakceptowania przez krajowe sady konstytucyjne
pierwszenstwa norm wspdlnotowych w przypadku kolizji z krajowa norma
chroniacg prawa podstawowe. Odnos$nie do drugiej grupy orzeczen, szczegblnie
waznych dla tematyki tego opracowania, zdaniem M. Kumma, sita argumen-
tacji sagdow krajowych przyznajgcych sobie prawo do odgrywania roli osta-
tecznego straznika przestrzegania regut korzystania przez Unie z przekazanych
na jej rzecz kompetencji zalezy od rodzaju instytucjonalnych zabezpieczen
wihasciwego wykonywania uprawnien przez organy wspoélnotowe. Jesli
polityczne i instytucjonalne zabezpieczenia sg mocne, to orzeczenia sadow
krajowych odrzucajgce akty wspdélnotowe i tym samym obnizajgce efektywne
i jednolite stosowanie prawa WE, majg stabg legitymacje. Z drugiej strony, gdy
brak jest instytucjonalnej ochrony, lub funkcjonujgcy system zabezpieczen jest
staby, niewydolny, petnienie przez krajowe sadownictwo konstytucyjne roli
subsydiarnego straznika podziatlu uprawnien w Europie okazuje sie uza-
sadniones3

M. Kumm podkresla, ze orzecznictwo ETS nierzadko przeczylo tezie
0 odpowiednim poziomie instytucjonalnego zabezpieczenia rozdziatu uprawnien
miedzy panstwa i UE. Autor zaznacza bowiem, ze wielokrotnie ETS przyjmowat
postawe obrony pozycji wspoélnotowej ,,za wszelkg cene”, stosujac skom-
plikowane teoretyczne i doktrynalne konstrukcje dla uzasadnienia legalnosci
1 prawidtowosci dziatan organéw wspdlnotowych®. Z tego tez wzgledu wydaje
sie, ze autor, przynajmniej w aktualnym stanie rzeczy, akceptuje roszczenia
wysuwane przez krajowe sadownictwo konstytucyjne dotyczace petnienia roli
ostatecznego arbitra. Jednak M. Kumm wskazuje réwniez na pewne nowe
tendencje, zauwazalne w orzecznictwie ETS, ktéry zdaje sie bardziej powaznie
podchodzi¢ do roli straznika rozdziatu uprawnienn w Europie@

57 Znaczenie wyroku Solange Il (zob. orzeczenie w sprawie Internationale Handelsgeselchaft p.
EVGH z 29 maja 1974 r., opublikowane w: ,Common Market Law Review” 1974, nr 2, s. 278 i n.)
uwidacznia jego poréwnanie z tezami FTK przedstawionymi we wcze$niejszym wyroku Solange /; zob.
orzeczenie w sprawie Wiinsche Handelsgesellschaft z 22 pazdziernika 1986 r. opublikowane w: ,Common
Market Law Review” 1987, nr 3, s. 478 i n., w ktérym niemiecki FTK uznal, Ze jest on konstytucyjnie
zobowigzany do kontroli norm prawa wspélnotowego w aspekcie ich zgodnos$ci ze standardami ochrony
praw podstawowych gwarantowanych w niemieckiej ustawie zasadniczej. W wyroku Solange | FTK
stwierdzit, ze ,tak dlugo jak” (solange) we Wspélnotach nie powstanie katalog praw podstawowych
poréwnywalny do katalogu gwarantowanego w UZ, tak dlugo FTK sprawowa¢ bedzie kontrole nad
normami prawa wspo6lnotowego wiasnie w tym konteks$cie. 12 lat pézniej FTK nawigzat do tez
sformutowanych w wyroku Solange | w wyroku okreslanym w literaturze jako Solange 11. Wskazat wtedy,
ze rozwinigta w miedzyczasie przez ETS koncepcja ochrony praw podstawowych na szczeblu
wspoélnotowym odpowiada standardom wyznaczonym przez UZ. Z tego tez wzgledu FTK ,odwroécit”
formute ,tak dtugo jak”, tym razem stanowigc, ze dopéki Wspélnoty utrzymaja obecny poziom ochrony
praw cztowieka, dopdty FTK czuje sie zwolniony ze sprawowania kontroli nad prawodawstwem
europejskim. FTK zaznaczyt jednak w tym orzeczeniu, ze nadal sprawowac¢ bedzie on kontrole ogélna,
obserwujac, czy Wspdlnoty nie obnizajg standardu ochrony praw jednostki.

8 Ibidem, s. 295-296.

D Ibidem, s. 295, w podobny sposéb ocenia praktyke ETS np. J. H. H. Weiler, idem, The
Transformations of Europe: Do the New Clothes Have an Emperor? And other Essays on European
Integration, Cambridge University Press, Cambridge 1999.

6 M. Kumm podaje jako przyktad takiego podejscia orzeczenie w sprawie C-74/99 Imperial Tabacco
and Others [2000] ECR 1-8599; por M. Kumm, ibidem, s. 295.
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Uzasadnione odstepstwa od zasady supremacji prawa wspolnotowego widzi
M. Kumm w przypadkach kolizji normy wspélnotowej ze szczegdlnego rodzaju
normg konstytucyjng. Musi to by¢ norma regulujgca kwestie nalezgce do
fundamentalnych rozstrzygnie¢ ustrojowych w danym panstwie (norm that
reflects a national commitment to something constitutionally essential)6L Co
wiecej, norma ta musi by¢ na tyle konkretna, by jej sformutowanie odpowiadato
konstrukcji reguty (stosowanej w sposob ,albo-albo”), a nie konstrukcji zasady
prawa (stosowanej, zgodnie z regulg optymalizacyjng w sposéb ,mniej lub
bardziej”). M. Kumm okres$la te warunki jako test jasnosci i okreslonosci (elear
and. specific test). Dopiero spetnienie obu tych warunkéw pozwala na
uzasadnione odstgpienie przez krajowy sad konstytucyjny od zastosowania
normy wspolnotowej w sytuacji, gdy ta koliduje z takg wiasnie, fundamentalng
i konkretng regutg konstytucyjna.

Koncepcja M. Kumma opiera sie na trzech podstawowych zatozeniach& Po
pierwsze wskazuje, ze sady, rozstrzygajac sytuacje kolizyjne, powinny stosowac
takie reguty kolizyjne, ktére w najwiekszym stopniu zrealizujg zamierzenia
i cele praktyki adjudykacyjnej zaréwno na poziomie Unii, jak i panstw
cztonkowskich. Po drugie, koncepcja ,konstytucyjnonalizmu poza panstwem”
neguje absolutny charakter zaréwno paradygmatu nadrzednosci konstytucji
narodowej, jak i zasady supremacji prawa wspoélnotowego. W przedstawionym
przez M. Kumma modelu sg to konkurujace ze sobg zasady, ktére w razie kolizji
stosowane powinny by¢ w spos6b optymalizacyjny, by cele obu zasad
zrealizowa¢ w jak najwiekszym stopniu. Po trzecie, autor wymienia cztery
zasady wyznaczajgce przypadki, w ktorych mozliwe jest odrzucenie zasady
pierwszenstwa prawa wspoélnotowego na rzecz ochrony konstytucji narodowej.
Analiza tych zasad w pewnym sensie podsumowuje rozwazania Autora.
Zasadami tymi sg; formalna zasada legalizmu oraz materialne zasady: ochrony
praw cztowieka, subsydiarnosci oraz demokracji6d

Zasada legalizmu wskazuje, ze sad krajowy generalnie zobowigzany jest do
akceptacji pierwszenstwa norm wspolnotowych, nawet w przypadku kolizji
Z norma konstytucyjng. Zasada ochrony praw podstawowych umozliwia
w pewnych sytuacjach odstgpienie od supremacji normy wspolnotowej na rzecz
normy konstytucji krajowej. (Jak juz wskazywano powyzej, zdaniem autora,
zasada ta nie ma obecnie wiekszego znaczenia, ze wzgledu na wyréwnanie
poziomu ochrony praw cztowieka na poziomie krajowym i wspo6lnotowym).

Subsydiarno$¢ okresla mozliwe wyjatki od pierwszenstwa norm wspolno-
towych w przypadku wydania aktéw o charakterze ultra vires. Zasada
subsydiarnosci jest szczeg6lnie znaczaca dla niniejszego opracowania. Powyzej
wskazano, jak, wedlug M. Kumma, zakres zastosowania tej zasady zmienié
moze ratyfikacja Traktatu Konstytucyjnego.

Zasada demokracji dotyczy trzeciej grupy wyjatkéw od pierwszenstwa norm
wspdélnotowych, a wiec pewnych specyficznych, konkretnych unormowan
konstytucyjnych nalezacych do podstawowych rozstrzygnie¢ ustrojowych

6l lbidem, s. 298.
& lbidem, s. 299.
63 Ibidem.
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w danym panstwie. M. Kumm te grupe sytuacji kolizyjnych wigze z zasadg
demokracji, gdyz to demokratyczna legitymizacja takich unormowan
ustrojowych (uchwalenie przez krajowego ustrojodawce, realizujgcego wole
narodu-suwerena), przemawia na rzecz odstapienia od zasady pierwszenstwa
prawa wspdélnotowego. Prawotwdérstwo wspoOlnotowe bowiem, jak dotad,
charakteryzuje sie wcigz podkreslanym w literaturze deficytem demokracji.
Jednak zdaniem autora, postepujacy proces integracji rowniez i te uzasadnienie
wyjatku od zasady supremacji moze obali¢ lub co najmniej zawezi¢ zakres jego
zastosowania64

Proces integracji Europy jest z natury rzeczy nacechowany dynamika. Coraz
scislejsza wspotpraca panstw cztonkowskich, najpierw w ramach Wspélnot
Europejskich, a nastepnie w ramach Unii Europejskiej, nie pozostaje bez
wplywu na pewne uksztattowane historycznie wzorce myslenia o prawie
konstytucyjnym. Rozwo0j procesu integracyjnego ujawnit ,niewydolnosc”
tradycyjnych koncepcji suwerennosci panstwa, nadrzednosci konstytucji
krajowej czy tez roli sgdownictwa konstytucyjnego. Problem ,kompetencji
kompetencji”, ktéry uwidocznit sie po ratyfikacji Traktatu z Maastricht,
traktowac nalezy jako jeden z widoczniejszych ,objawdéw” takiego stanu rzeczy.
Tradycyjny model konstytucjonalizmu wymaga bowiem udzielenia
jednoznacznej odpowiedzi na pytanie quis custodiet, podczas gdy
w orzecznictwie ETS i krajowych sadéw konstytucyjnych udzielono dwoéch
przeciwstawnych odpowiedzi. Oba stanowiska znalazty swoich zwolennikéw
i przeciwnikéw. Argumentacje uzasadniajgce jedno, a obalajgce drugie
stanowisko przez kilka dobrych lat od podpisania Traktatu z Maastricht byty
przedmiotem licznych publikacji naukowych.

Dopiero gdy w doktrynie sformutowano teze o normatywnej nieroz-
wigzywalnosci kwestii ostatecznego arbitra Europy, zmienito sie podejscie do
tego problemu. Zamiast probowac¢ za wszelkg cene dopasowywacé wspotczesne
prawo konstytucyjne do tradycyjnych modeli konstytucjonalizmu, zaczeto
zmienia¢ same koncepcje, tak by daty sie pogodzi¢ ze wspotczesng praktyka
konstytucyjna.

Wskazane w opracowaniu koncepcje pluralizmu prawnego sa rezultatem
nowej perspektywy patrzenia na proces integracji europejskiej. Koncepcje te,
choé¢ rdéznig sie od siebie znaczaco, charakteryzuje wspdlne podkreslanie
mozliwosci harmonijnego wspoétobowigzywania oraz spojnego stosowania wielu
systemoéw prawnych tworzacych razem europejski porzgadek konstytucyjny.
Kolizje norm zgodnie z omdwionymi koncepcjami powinny by¢ rozwigzywane
zgodnie z reguilg optymalizacyjng, tak by uwzgledni¢ zaréwno elementy
dorobku konstytucyjnego panstw cztonkowskich, jak i podstawy, na ktérych
opiera sie aquis communautaire Unii Europejskie;j.

Koncepcje pluralizmu prawnego akcentujg otwarty charakter pytania quis
custodiet. Proponujg wspotistnienie wielu ,wewnetrznych perspektyw” euro-
pejskiego porzadku konstytucyjnego (C. Richmond), zaznaczajg koniecznos¢
stworzenia ,wspélnoty sgdow krajowych”, ktére miatyby wptyw na wyktadnie
europejskiego prawa konstytucyjnego (M. Maduro) i wskazujg na potrzebe

64 Ibidem, s. 299-300.



72 Aleksandra Kustra

kompromiséw miedzy orzecznictwem ETS a stanowiskiem krajowego
sgdownictwa konstytucyjnego (M. Kumm).

Pluralizm prawny nie stanowi gotowego jednolitego modelu europejskiego
systemu prawnego. Jest to pewien ksztattujgcy sie dopiero nurt myslenia
0 prawie. Wysuwane w jego ramach propozycje spojrzenia na prawne problemy
integracji stanowig jednak atrakcyjng alternatywe wobec tradycyjnego
konstytucjonalizmu krajowego, ktory - jak sie okazuje - wymaga dzi$ rein-
terpretacji.
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JURIDICAL PLURALIZM AND THE QUESTION OF FINAL ARBITER
IN THE EUROPEAN UNION

Summary

The article tries to look at the problem of the final arbiter of the legality of legal acts enacted in
Europe from legal pluralisms perspective. The question whether the ECJ or the national
constitutional courts are legitimized bodies to control the constitutionality of the community law has
been considered as being a controversial issue for many years. The ECJ states that it is the only body
which has the competence to interpret the Community law, but it does not have the competence to
interpret the national laws provisions. On the other hand, the national constitutional courts are
legitimized to control the constitutionality of the national law but according to the ECJ they do not
have competence to control the Community legal acts. The article analyzes chosen theoretical
conceptions which, despite many differences represent the current of legal pluralism. All the authors
of the described theoretical models analyze the problem of the final arbiter of the constitutionality in
Europe with the assumption of a pluralistic nature of the European legal space which is composted
from many independent, autonomous, but simultaneously co-operating legal systems. All described
conceptions stress the opened character of the quis custodiet question. They propose coexistence of
many internal perspectives” of the European legal order (C. Richmond), they stress the necessity of
establishing a community of national courts” that would have influence at the interpretation of the
European constitutional law (M. Maduro) and they point out the need to make some compromises
between the ECJs case-law and the stand-points of national constitutional judiciary (M. Kumm).



