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~Rownanie w dot” — zagrozenie panstwa prawa.
Polska Herostratesem czy katalizatorem?

Czyli to bedzie w Sofii, czy tez w Waszyngtonie.
Od egipskich piramid do $niegow Tobolska

Na tysigczne sig wiorsty rozsiadta nam Polska,
Papuga wszystkich ludéw - w cierniowej koronie.
Czy widzisz te kolumny na wyspie w teatrze,

Co widok mi zamknely daleki na sciezaj?

Ja tobie rozkazuje! W te stupy uderzaj

I bij w nie, az rozkruszysz, az slad sig ich zatrze.

Ja nie chce nic innego, niech jeno mi ptacze
Jesiennych wiatréw gedzba w pétnagich badylach;
A latem niech sig storice przeglgda w motylach,

A wiosng - niechaj wiosne, nie Polske zobacze.

Bo w nocy spac nie moge i we dnie si¢ trudze
Myslami, co mi w serce wrastajg zwgtpieniem,

I chciatbym raz zobaczy¢, gdy przesztosé wyzeniem,
Gdy wszystko w pyt rozkrusze, czy... Polske obudze.

Jan Lechon, Herostrates



~Rownanie w dot” — zagrozenie panstwa prawa...

1. Pytanie o znaczenie czlonkostwa Polski w UE dla zapewnienia prze-
strzegania zasady panstwa prawa' fatwo sprowadzi¢ do obserwacji, ze wy-
darzenia ostatnich czterech lat w Polsce zapewne wzbogaca historie rule
of law o egzemplifikacje systemowych naruszen zasady panstwa prawa.
Tym samym mieliby$my niezaprzeczalny polski wktad w najnowsze
orzecznictwo TSUE, inspirowane tymi zdarzeniami. Systemowe naru-
szenia zasady panstwa prawa’ to sekwencje zjawisk w porzadku krajo-
wym, nieprzypadkowo tak ulozonych chronologicznie, aby uzyskac efekt
synergii i stabilizacje (jezeli zgota nie nieodwracalno$¢) stanu stwarzane-
go przez te naruszenia. Zjawiska tego typu - okreslane réznymi nazwa-
mi’® - nasility si¢ w Polsce ze szczegélng intensywnoscia od 2015 r. i staty
sie podstawg serii rozstrzygnie¢ TSUE?, nie liczac dziatan politycznych
podejmowanych przez inne organy europejskie (Komisja Europejska,
Komisja Wenecka).

Herostrates to jednak bohater smutnej stawy. Powszechnosci prze-
konania w tej kwestii nie zmieni przewrotno$¢ wiersza Lechonia, ktdry

1 Artykul jest przeredagowanym referatem wygloszonym w ramach sesji (Znaczenie cztonkostwa
Polski w UE dla zapewnienia przestrzegania zasady paristwa prawa) konferencji jubileuszowej
prof. Stanistawa Biernata pt. Prawo publiczne w demokratycznym panstwie prawnym, Krakéw,
6 czerwca 2019 r. W referacie wykorzystuje takze kilka watkow pojawiajacych sie w opracowa-
niach: E. Letowska, Konstytucja..., s. 177-192; E. Letowska, Kto..., s. 147-163.

2 O tym zjawisku mowit Marek Safjan w referacie Patistwo prawa na konferencji Przysztos¢ Europy
opartej na rzgdach prawa, Warszawa, 16 kwietnia 2019 r., < https://archiwumosiatynskiego.pl/
wpis-w-debacie/rzady-prawa-a-przyszlosc-europy-tekst-wystapienia-w-sadzie-najwyzszym/ >,
dostep: 9 maja 2019 r.

3 ,Ciag technologiczny” - E. Letowska, Prof. Letowska tumaczy, na czym polega ,,cigg techno-
logiczny PiS”, < https://oko.press/prof-letowska-tlumaczy-czym-polega-ciag-technologiczny-
pis/ >, dostep: 10 grudnia 2019 r.; ,Ettikettenschwindel” — E. Letowska, The Powerlessness
of the Rule of Law: Labels as Decorum, < https://ruleoflaw.pl/the-powerlessness-of-the-rule-
of-law-labels-as-decorum/ >, dostep: 10 grudnia 2019 r.; ,Wrogie przejecie porzadku konsty-
tucyjnego” — M. Wyrzykowski, ,Wrogie przejecie” porzgdku konstytucyjnego, < https://archi
wumosiatynskiego.pl/wpis-w-debacie/wrogie-przejecie-porzadku-konstytucyjnego/ >, dostep:
10 grudnia 2019 r.; ,Wyktadnia wroga wobec konstytucji” - J. Zajadlo, Constitution-hostile. ..

4 Sprawy C-441/17 z 17 kwietnia 2017 r., Komisja Europejska przeciw Polsce (sprawa puszczy
Biatowieskiej); C-216/18 PPU z 25 lipca 2018 r., Celmer, ECLI:EU:C:2018:586; C-64/16, z 27 lu-
tego 2018 1., Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses. Tribunal de Contas, ECLL:EU:C:2018:117,
C-585/18,C-624/18,C-625/18, z 19 listopada 2019 r. (dotyczace niezaleznosci KRS i nieza-
wistosci sedziow ID SN). W kolejce czekajg pytania prejudycjalne w C-522/18, C-537/18,
C-558/18, C-563/18, C-623/18, C-824/18, C-487/19, C-508/19, C-748/19, C-749/19,
C-750/19, C-751/19, C-752/19, C-753/19, C-763/19, C-764/19, C-765/19 oraz skarga Komisji
C-791/19; sumie 18 pozycji.
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burzycielowi z Efezu przypisal motywy ozdrowiencze i mitoburcze na-
dzieje — niepoparte wszakze pewnoscig sukcesu. W Unii Europejskiej
Lechonia si¢ przeciez nie czyta, a partykularne problemy z historycz-
nym mesjanizmem w ktéryms z panstw na pewno nie tworzg priory-
tetu dla wspodlnoty. Przykre by zatem bylo przyréwnanie naszej roli
wobec zasad panstwa prawa w UE do tej, jaka w historii odegrat szewc
z Efezu. Zwlaszcza, ze raczej pozadane byloby powstrzymanie i samego
Herostratesa, i jego nasladowcéw od dalszych eksperymentéw w ,,roz-
kruszaniu stupow” kolejnych artemizjonow panstwa prawa. Jezeli wiec
szukamy znaczenia czlonkostwa Polski w UE dla przestrzegania zasa-
dy panstwa prawa, to trzeba poszukac racjonalizacji, nie zadawalajac
sie opisowg rolg monopolisty w dostarczaniu smakowitych kazusow
dla TSUE.

W rzeczywisto$ci Polsce przypadla rola katalizatora procesow juz
i dawniej przebiegajacych w UE, a nieuchronnie prowadzacych TSUE
do wlaczenia w orbite jego zainteresowan i kompetencji wymagan sta-
wianym sgdom krajowym?®.

2. Proces ten jest wymuszany przez zjawisko, ktéremu poswigcam ni-
niejszg wypowiedz: ,réwnanie do dotu”, race to the bottom. Ten termin
oznacza, niedoceniane przez prawoznawcow i analitykdw prawa, zjawi-
sko polegajace na tym, Ze uczestnicy obrotu prawnego (poszczegoélne
panstwa, podmioty prywatne i publiczne) — podejmujac decyzje w kwe-
stii swego udzialu w tym obrocie, obejmujacego implementacje prawa,
wybor prawa wlasciwego, uksztaltowanie stosunku prawnego, sposob
realizacji prawa juz istniejacego — wybieraja rozwigzania najbardziej dla
siebie wygodne (zapewniajace najwigksze profity, swobode dzialania, naj-
mniej ograniczajace). Inaczej méwigc, mimo istnienia nakazu lojalnej
wspolpracy (art. 4 ust. 3 TUE), zachowania egoistyczne w UE znajduja
si¢ na porzadku dziennym. Za$ mozliwosci i potencjal stwarzany przez
prawo UE i prawa podmiotowe czesto bywajg ich tworzywem. Dlatego
prawo unijne musi by¢ obudowane bezpiecznikami i gwarancjami, aby
zapobiega¢ nieuchronnie postepujacej, przy ich braku, patologizacji pra-
wa, »,ucieczce do dotu”, dyktowanej przez silniejszych czy sprytniejszych

5 Dynamice powstawania tego mechanizmu jest poswigcona ksigzka M. Taborowskiego,
Mechanizmy... Por. zwlaszcza rozdz. 11 VI passim, s. 524 i n.
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uczestnikow obrotu. Organy UE przeciwstawiaja si¢ race to the bottom
na wielu ptaszczyznach prawa.

Reakcja TSUE nastepuje poprzez wzmacnianie ,,systemu obronnego”
chronigcego praworzadno$¢, tak jak ja rozumieja organy UE®. Trybunat
poszukuje tu efektywnego srodka zapobiegawczego, zdolnego przeciw-
stawi¢ sie ,wyplukiwaniu z tresci” fundamentu, jakim jest jeden z pod-
stawowych sktadnikow art. 2 TUE. Powazne traktowanie zasady sku-
teczno$ci prawa europejskiego (przewidujacego standard ochronny), przy
jednoczesnej powszechnosci race to the bottom jako reguly taktycznej
dnia codziennego, logicznie prowadzi wiec do wzmocnienia zaintereso-
wania TSUE kwestiami ustrojowymi sagdéw krajowych i niezaleznoscig
sadow/ sedziow krajowych. Taka wspotpraca TSUE z sadami’, niejako
ponad glowa parlamentéw krajowych, zmniejsza bowiem ryzyko uciecz-
ki w nizszy standard praworzadnosci, dokonujgcy sie za sprawg decyzji
politycznych. W koncu sady z natury rzeczy sg wérdéd wszystkich trzech
wladz najbardziej wyczulone na kwestie praworzadnosci. Ochrona nie-
zalezno$ci sadow i niezawistosci sedziow przed wpltywami decyzjonizmu
politycznego jest wiec dzialaniem na rzecz utrzymania aktualnego, juz
istniejacego standardu praworzadno$ci w UE. Za nasza® wiec przyczyna
nastepuje ,jako$ciowa zmiana” w orzecznictwie TSUE: dostrzezenie po-
tencjalu, jaki zawiera si¢ w art. 19 ust. 1 TUE. Przepis ten wykorzystano
jako tworzywo do kunsztownej, ciagle trwajacej budowy odnowionego
standardu wymiaru sprawiedliwosci, ktory mocniej wigze sady krajowe
z systemem UE, poprzez wplyw nie tylko na stosowanie prawa europej-
skiego przez sady krajowe, ale i wplyw na instytucjonalne uksztaltowanie
tych sadow.

3. Zachodzace w Polsce, negatywnie oceniane zmiany systemowe w za-
kresie wymiaru sprawiedliwosci (polegajace na wzmocnieniu wpltywu
dwoch wiladz politycznych na sadownictwo) sg przejawem wyjatkowo

6 J. Barcz, Unia..., s. 14.
7 Por. P. Filipek, Rozproszona...
8 I.C. Kaminski, Unijna..., s. 133 widzi zwigzek mi¢dzy oczekiwaniem na rozstrzygniecie spra-

wy C-64/16 a wniesieniem sprawy C-192/18 przeciw Polsce przez Komisje, w trybie art. 258
TfUE. Podobnie M. Taborowski, Mechanizmy..., s. 30-31.
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zintensyfikowanego, cho¢ i spotykanego gdzie indziej’, i w innych po-
staciach, race to the bottom (réwnania w dol) standardu. Ta ucieczka
do dotu w tym wypadku dotyczy praworzadnosci. Bywa praktykowana
przez panstwa cztonkowskie - jezeli moga sobie one na to bezkarnie po-
zwoli¢. A reakcja TSUE takze nie petnilaby tu roli deus ex machina, ani
nie bylaby przejawem uprzedzen akurat wobec wtadz polskich. Bytaby
to normalna reakcja organu, w ktérego kompetencjach lezy dzialanie
majace by¢ efektywna reakcjg UE na tego rodzaju usifowania. Pojawie-
nie si¢ ,spraw polskich” w tym zakresie, z uwagi na ich rozmiar, upor-
czywos¢ i zakres naruszen nadawatoby ewolucji orzecznictwa TSUE
nowg jakos¢ w zakresie wydobycia znaczenia i rangi praworzgdnosci
w ramach art. 2 TUE. Kazus Polski bylby wiec katalizatorem tych zmian;
i to w stadium jako$ciowego skoku, w postaci doszukania si¢ w samym
art. 19 ust. 1 TUE gwarancji dla sagdéw krajowych jako uczestnikow
ustawicznego, ,,kolektywnego procesu edukacji panstw uczestniczacych
w integracji europejskiej”’.

4. Réwnanie w dot - race to the bottom jako zjawisko bylo znane ,,0d za-
wsze”, chocby obserwatorom zajmujacym si¢ ochrong konsumenta''.
Ono to wlasnie bylo przyczyna bardziej energicznego zajecia si¢ w pra-
wie europejskim kwestiami instytucjonalnymi i gwarancjami procedu-
ralnymi, kolizyjnymi oraz usprawnieniami organizacyjnymi w obstudze
sporéw konsumenckich, jakkolwiek poczatkowo ochrone konsumenta
realizowano poprzez problematyke materialnoprawng umoéw. W ten
sposob utrudniano kontrahentowi konsumenta manipulacje wyborem
najdogodniejszego dlan prawnego rezimu - kosztem wygody i nacisku
na konsumenta. Mozolnie budowano tu system ochronny, tak aby sklo-
ni¢ ustawodawcéw krajowych i - co znacznie trudniejsze na poziomie
UE - sady krajowe. Zmiana prawa to przeslanka ochrony abstrakcyj-
nej i potencjalnej. Tymczasem do zapewnienia konsumentom w ra-
mach prawa UE trzeba ochrony konkretnej i efektywnej. To wymaga
wspoldzialania sadéw i zmiany mentalnosci sedzidow. Ten standard —
bez aktywnosci, zrozumienia zasad i kodu dialogu z TSUE, a takze

9 M. Taborowski, Mechanizmy..., s. 12.
10 K. Lenaerts, Die Werte..., s. 640.
11 Por. E. Letowska, Europejskie. .., s. 22-23, 195, 254.
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sprawnos$ci w dogmatyce prawa UE ze strony sgdow krajowych - jest
nieosiagalny. Takie czteroprzymiotnikowe (nieabstrakcyjne i potencjal-
ne, ale konkretne i efektywne) wymaganie co do skutecznosci prawa UE
jest bowiem w ogolnosci charakterystyczne dla prawa europejskiego,
nie tylko konsumenckiego. Ta kwestia stanowi tradycyjny casus belli
w zapoczagtkowanym w 2016 r. sporze o praworzagdno$¢ miedzy Ko-
misja Europejska i Rzeczpospolita Polska, co ujawnita przedstawiona
Komisji przez polski rzagd w marcu 2018 r. Biala Ksiega w sprawie reform
polskiego wymiaru sprawiedliwosci i odpowiedz na nig, przygotowana
przez SSP ,lustitia™?.

W ujeciu europejskim praworzadno$¢ i konstytucjonalizm odno-
sz si¢ do standardu prawa, tj. utrwalonej praktyki jego stosowania,
a nie istnienia przepiséw ,,na papierze”, ktoérych potencje moze (ale nie
musi) wydoby¢ ich stosowanie. Prawo UE akcentuje bowiem niezbed-
no$¢ wspolnego standardu ochrony i nie zadawala si¢ przy jego ocenie
samym istnieniem tekstu prawa. Tekst — jako przeslanka konieczna,
lecz niewystarczajaca — stwarza ledwie szanse osiggniecia zaprojektowa-
nego przez ustawodawce stanu. Realizacja tego potencjalu jest zalezna
od zjawiska niepewnego: natrafienia na sagd umiejacy (i chcacy - co nie
zawsze idzie w parze) wykorzystaé interpretacyjne mozliwosci tekstu.
Prawo UE wymaga wiec nie tylko uchwalenia prawa, ale i nieuchronno-
$ci praktyki, zbudowanej w oparciu o nie". To za§ wymaga zaangazo-
wania si¢ sedziego (wydobywajacego konkretny sens z potencji tekstu)
jako tworcy standardu prawa.

Na marginesie: niezrozumienie tej dwuaspektowosci pojecia skutecz-
nosci prawa unijnego jest trwala przyczyna rozdzwieku w ocenie stanu
praworzadnosci miedzy polskim rzagdem i organami UE.

12 Biala Ksigga w sprawie reform polskiego wymiaru sprawiedliwo$ci z 7 marca 2018 r., < https://
www.premier.gov.pl/files/files/biala_ksiega_pl_full.pdf >, dostep: 20 czerwca 2019 r.; odpo-
wiedz SSP ,Iustitia” na Biala Ksiege, <https://www.iustitia.pl/images/pliki/odpowiedz_na_
biala_ksiege_pl.pdf >, dostep: 20 czerwca 2019 r.

13 Znalazto to potwierdzenie w wyroku TSUE z 19 listopada 2019 r. w sprawie polaczonych py-
tan prejudycjalnych C-585/18, C-624/18, C-625/18 i w wymaganiach tam postawionych dal-
szemu dziataniu sadu odsylajacego (SN) co do sposobu skompletowania standardu niezalez-
nosci i niezawistosci sadu i sedziow. SN 5 grudnia 2019 r., ITI PO 7/18, zastosowal si¢ do tych
wskazan i ocenil praktyke wplywajaca ksztaltujaco na wzorzec niezaleznosci i niezawistosci
polskiego sedziego jako sedziego europejskiego.
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5. Wplyw ze strony UE na sam tekst prawa krajowego jest latwiejszy,
a jego intensywno$¢ zalezy od metody harmonizacji (minimalna czy
zupetna). Natomiast osiggniecie standardu ochronnego jest rozciagnie-
tym w czasie procesem. Zalezy bowiem od powszechnosci i powtarzal-
nosci dzialan sagdow krajowych, ich umiejetnosci korzystania z prawa
europejskiego i gotowosci czynienia z niego uzytku', co nie jest mocna
strong polskich sadow'. W zakresie ochrony konsumenta odnotowa¢
mozna na przestrzeni ostatnich pietnastu lat wzmocnienie harmonizacji
pelnej; zaktada ona $cislejszy dialog miedzy TSUE i sadami krajowy-
mi, natomiast jednoczesne ograniczenie roli parlamentu krajowego.
Ta sytuacja jest jeszcze bardziej widoczna gdy - jak np. w wypadku dy-
rektywy o nieuczciwych praktykach handlowych' - sad krajowy musi
sytuacyjnie ocenia¢, czy dana praktyka ma cechy abuzywnosci, czy nie.
Abuzywnos¢ jest bowiem zwrotem nieostrym. Taka ocena z natury rze-
czy moze by¢ dokonywana na poziomie konkretnego sporu, subsumpcji
faktéw, nie za$ na poziomie implementacji dyrektywy przez ustawo-
dawce. Stwierdzanie i kwalifikacja faktéw jako praktyk abuzywnych
wymaga oceny s3dow (lub organéw administracji). Natomiast ustawo-
dawca krajowy nie ma tu zadnego pola manewru, dzialajac poprzez

14 Charakterystyczna uwaga do$wiadczonego, europejsko zorientowanego sedziego w korespon-
dengji z autorka tekstu: ,,To orzeczenie TSUE w sprawie C-176/17 jest niby znane w polskich
sadach, bo w mediach o nim sporo pisano, ale tak naprawde niestety nie zostalo zaaplikowa-
ne. Wszystko wynika z tworzonego odgornie gonienia za jak najwieksza statystyka, «<numer-
kami», dgzeniem, by nie zosta¢ uznanym za «niesprawnego» sedziego, bo brak awansu, bo po-
stepowanie dyscyplinarne itd. To takie «tatwe» i szybkie «machnaé» nakaz zaplaty czy wyrok
zaoczny, ktdre sie uprawomocnig bez zaskarzenia, niz czasochlonnie prowadzi¢ sprawe, wla-
$ciwie z urzedu, bo przy inercji pozwanego”. Sprawa, o ktérej mowa to C-176/17 z 13 wrze-
$nia 2018 r., Profi Credit Polska SA w Bielsku Bialej, przeciw M. W. Odpowiedz na pytanie pre-
judycjalne SR w Siemianowicach Slaskich. Odpowiedz méwi o tym, ze art. 7 dyrektywy 93/13
o nieuczciwych warunkach uméw konsumenckich sprzeciwia sie interpretacji przepisow kra-
jowych pozwalajacym na nakaz zaptaty z weksla wlasnego jako gwarancji wierzytelnosci kre-
dytu konsumenckiego, poniewaz sad rozpoznajacy wniosek o wydanie nakazu nie moze zba-
da¢ tu zarzutu nieuczciwych warunkow.

15 Przyktadowo: wyrok SN z 31 stycznia 2019 r., V CSK 628/17, uchylil si¢ od badania z urzedu
abuzywnosci klauzuli w kredycie walutowym, poniewaz kredytobiorca nie powolywat si¢ wy-
raznie na swoj status konsumencki (w sytuacji, gdy kredyty hipoteczne walutowe byly brane
na budowe mieszkan, co nalezato do notoriow).

16 Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 11 maja 2005 r. dotyczaca
nieuczciwych praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw
na rynku wewnetrznym, OJ L 149, 11.6.2005, s. 22-39.
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stanowienie przepiséw (norm generalnych), i to zwlaszcza w warunkach
harmonizacji petnej. Ta sytuacja oznacza konieczno$¢ $cislejszej ko-
operacji (dialogu) bezposredniego miedzy TSUE (jako interpretatorem
prawa UE) i sadami krajowymi. Rola i znaczenie tych ostatnich jako
sagdow unijnych - ros$nie. Problemem jest jednak to, czy one same o tym
wiedzg i czy chcg z tego korzystac".

6. Przyczyna takiej postawy sadow nie jest nieznajomos¢ przez sedziow
prawa UE czy niechec do jego zastosowania, lecz konserwatyzm dogma-
tyki prawa w Polsce formujacej mentalno$¢ sedziowska. Dogmatyka,
a wiec siatka pojeciowa i jezyk prawniczego dyskursu i rozumowan
sadowych, schematy wnioskowania, jakimi sady sie postuguja w celu ob-
rébki pojedynczego kazusu, paradygmaty wyobrazen o umowie sg nie-
nowoczesne. Dogmatyka prawa prywatnego wytworzyla sie w XIX w.
pod wplywem stosunkéw ekonomicznych wowczas panujacych. Wedle
klasyka historii kultury gospodarczej Ferdynanda Braudela'® w warun-
kach wyrafinowanego, rozwinietego kapitalizmu zysk pochodzi nie tyle
z realizacji zasad rynkowej gospodarki konkurencyjnej, ile — przeciw-
nie - z naginania i obchodzenia zasad funkcjonowania takiego rynku.
A to dzieki sprytowi, pomyslowosci i dysponowaniu duzym kapita-
tem. To oznacza, ze uczestnicy gry rynkowej w nowoczesnych stosun-
kach wymiany nie postuguja si¢ prawem zgodnie z jego zalozonymi
funkcjami, w celu harmonijnej wspélpracy. Przeciwnie, uzywaja tych
instrumentéw jako wyrafinowanych narzedzi ochrony wlasnego ego-
izmu ekonomicznego.

7. Tymczasem ciagle obowiazujacy akademie i sedziow paradygmat
prawa przekazuje im juz w czasie studiéw komunikat, ze prawo dziata
tak, jak to zadeklarowal ustawodawca, tworzac tekst prawa (nie znaczy

17 Zaproszenia do dialogu (na tle sprawy C-119/15, BP Partner) nie dostrzegt SN w postanowie-
niu z 7 marca 2017 r., III CSK 13/15. SN odmoéwil tu wpisowi klauzuli abuzywnej do rejestru,
dziatania wobec innych klauzul tozsamych tresciowo, poprzez przyjecie najwezszej z mozli-
wych interpretacji przepisu, nie dostrzegajac istnienia zasady interpretacyjnej wyprowadzo-
nej z zasady skuteczno$ci prawa unijnego (chronigcego konsumentéw), na dodatek wyraznie
powolujac si¢ na sprawe Partner blednie zanegowal jej znaczenie dla rozpoznawanej sprawy.

18 F. Braudel, Kultura...; F. Braudel rekapitulujacy swe wnioski w serii trzech wykladéw -
F. Braudel, Dynamika...,s. 28 in., 36,47, 63 i n.
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przy tym, ze deklaracja byla zrealizowana udatnie). Obok tego ztudzenia
prawnikom towarzyszy zludzenie drugie: co do tego, ze siatka pojeciowa
dogmatyki prawa i wypracowana przez akademie¢ — historyczna commu-
nis opinio — objasniajaca znaczenie tekstu prawa, nie ulega manipula-
cjom w praktyce obrotu, a przy tym, ze formalna réwnos¢ stron, wobec
ich equal bargaining power i mozliwosciach korzystania z rynku i prawa
gwarantuje sprawiedliwo$¢. Dlatego prawo, sedziowie, a takze proku-
ratorzy oceniajgcy sytuacje z perspektywy penalnej maja klopoty z do-
strzezeniem i prawidlowym zakwalifikowaniem zjawisk deklarujacych
sie jako ,,normalne” wykorzystanie wtasnosci i umowy (afery repry-
watyzacyjne, deweloperskie, spekulacja gruntami, rugi lokatoréw itd.).
Tymczasem w prawie obstugujacym rozwinigte rynk, dazenie do zysku
nieuchronnie patologizuje uzycie prawnych instrumentéw, nie tylko
sprzyjajac ,wycisnieciu” z tekstu prawa jego znaczenia sprzyjajacego
interesom strony sprytniejszej, bardziej doswiadczonej, umiejetnej czy
sklonnej do ryzyka, dysponujacej lepsza obstuga prawna. Tekst prawa
stosowany a la lettre, z wiarg, ze jego cel zadeklarowany jest celem rze-
czywistym, legitymizuje praktyki, przed ktérymi wzdraga sie naiwna
akademia. W tej sytuacji prawo samo w sobie staje si¢ instrumentem
legal harassment, tak jak kazdy inny czynnik gry konkurencyjnej"”
opartej o spryt, pomystowos¢, kapital niemonetarny, spoteczny kapitat
sieci kupieckich znajomosci, kontaktow, zaufania, niesymetryczno$é
informacyjng®°. Samo prawo jest wiec czynnikiem systemowej prze-
wagi profesjonalistow i ich doswiadczenia. Sposéb rozumienia i wyko-
rzystania instrumentéw prawnych, obstugujacych wymiane, na ktére
skladajg si¢ tancuchy umoéw réznego rodzaju, transakeji powigzanych

19 F Braudel, Dynamika..., s. 69-70: ,chodzi o nieréwne wymiany, przy ktérych konkurencja -
istotna dla gospodarki zwanej rynkowa — malo si¢ liczy, a kupiec ma podwdjng przewage:
przecina relacje miedzy wytwdrca a koicowymi odbiorcami towaréw (tylko on zna warunki
na obu koncach tego tancucha, a wiec mozliwe zyski), a ponadto dysponuje gotéwka, co sta-
nowi jego gléwny argument”.

20 F Braudel, Dynamika..., s. 73-74: ,Mieli tysiac sposobow obrdcenia gry na swoja korzysc¢
przez manipulacje kredytem, zyskowna gre dobrym i ztym pienigdzem, gdy dobre monety zto-
te i srebrne szly na duze transakeje, na kapital, a zle, miedziane na drobne zaplaty i codzien-
ne platnosci, a wiec na prace. Gérowali dostepem do informacji, inteligencja, kultura. I przej-
mowali wszystko co warto$ciowe...”
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sekwencyjnie czy przedmiotowo staje sie sam w sobie swoistym ,kapita-
tem” dla umiejgcego nim wtadac i inwestowac przy jego pomocy. Moze
on by¢ wykorzystywany sprytnie, pomystowo, w zmowie z innymi ak-
torami rynku, tworzac ,technologiczne” ciagi transakcji, sekwencyjnie
powigzane dlugi i wierzytelnosci, skierowane przeciw innym, stabszym
uczestnikom gry. Granica jest jedno: utrata niezbednej dla powodzenia
»zyczliwosci panstwa”, co oznacza trywialne ostrzezenie: nie wolno
dac sie ztapa¢. Przykladem moze by¢ brak rozpoznania, nazwania i kry-
tyki przyjecia przez banki (i ich obstuge prawna) patologii korzystania
z instytucji prawa przy umowach kredytéw nominowanych we fran-
kach. W warunkach panujacego w dogmatyce uzywanej przez sady pa-
radygmatu formalnej réwnosci stron, sady (i powazna czg¢$¢ akademii)
nie umialy na czas dostrzec, ze banki zawieraly umowy w §wiadomosci
przerzucenia calego ryzyka na konsumenta?, co skrywata werbalizacja
umowy. Tu kryta si¢ réznica ocen orzecznictwa polskiego (lansujacego
koniecznos¢ redukeji utrzymujgcej umowe i niezbyt przychylnego kon-
troli abuzywnosci klauzul i praktyk umownych) i orzecznictwa TSUE
z jego paradygmatem ochrony stabszej strony w obrocie.

8. Opisana korupcja prawa jest trudno uchwytna dla prawnikéw, skion-
nych bra¢ za dobra monete to, co deklaruje si¢ werbalnie (w momencie
przygotowania i uchwalenia ustawy), a nie to, co jest realizowane, gdy
zostanie uchwalona. Stad klopoty z u§wiadomieniem sobie przez sady
np. potrzeby ochrony konsumenta czy najemcy (bo to wszak oficjalnie
sg to formalnie réwne profesjonalistom strony umowy); stad przeko-
nanie, zZe wszystkie umowy o kredyt walutowy byly zawierane przez
banki w dobrej wierze co do podziatu ryzyka. Przy race to the bottom
idzie nie tylko o wyzyskanie mozliwo$ci stwarzanych przez prawo, lecz
wrecz o uczynienie z samego prawa narzedzia ofensywnego. Temu stuzy
narzucanie przez strone¢ dysponujaca lepsza obstuga prawna wlasnej,

21 E Braudel, Dynamika..., s. 95: ,Kapitalizm zawdzigcza rozwoj i sukcesy okreslonym warun-
kom spotecznym. Wymaga spokojnego ustroju spolecznego, a takze pewnej neutralnosci, sta-
bosci czy zyczliwosci panstwa’

22 Mozna to zaobserwowac na ewolucji orzecznictwa TSUE dotyczacego kredytéw walutowych -
por. A. Wiewidrowska, O stosowaniu... Sktadam tu podziekowanie za udostepnienie.
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wygodnej dla siebie kwalifikacji prawnej zjawisk, o ktdre toczy sie spor®.
Sprzyja temu bezradno$¢ sadéw wobec deklaracji strony, iz dokonana
przez nig czynnos$¢ prawna jest ,,tym i tym” (wezmy choc¢by przyktad
polskich kredytow formalnie tylko walutowych, przewlaszczen w celu
inkasa fikcyjnych cesji, czy spotek specjalnego przeznaczenia). Tymcza-
sem ,,niewidzialna reka rynku” zawsze wzmacnia mocniejszego, a ad-
wokacki Ettiketenschwindel stuzacy zmyleniu sagdu poprzez podawang
mu kwalifikacja dogmatyczng - jest codzienno$cig obrotu*. Tradycyjne
instrumentarium ochronne prawa prywatnego jest budowane zawsze
na fundamencie réwnowagi formalnej (equal bagaining power), ktérej
w takiej sytuacji po prostu nie ma. Wystepuje bowiem brak réownowagi
sit (intelektualnych, organizacyjnych) czy inne odczuwanie presji czasu.
Dla przyktadu: stabszy w potrzebie — cho¢by zdrowotnej czy transporto-
wej — nie moze czekaé; Swiadczacy na jego rzecz ,partner” ma komfort
braku takiej presji. Réznica w odpornosci na jego rozmaite dziatanie
na roznych uczestnikéw obrotu jest czynnikiem rzadko branym pod
uwage przez dogmatykéw prawa prywatnego.

Z kolei sady - z wygodnictwa czy braku krytycyzmu dogmatycz-
nego - toleruja dogmatyczny Ettiketenschwindel strony dysponujacej
bardziej przedsigbiorczg obstuga prawna. I tak przez nieumiejetnosé
wyciagniecia ze zbrojowni ochronnej tarczy prawa prywatnego — ona
sama staje si¢ ona nieefektywnym instrumentem obrony, nie najgorzej
jednakowoz stuzac jako taran dla strony silniejszej. Unijne wymaganie
ochrony skutecznej, wsparte na fundamencie praktycznego standardu
a nie potencjalnosci tekstu i jego interpretacji, ukazuje tu swoje zalety.
W zakresie ochrony konsumenta prawo unijne ujawnia te ceche w dy-
namiczny sposob, przeciwstawiajgc sie przejawom race to the bottom

23 Drziala to zreszta w ramach réznych aksjologii, np. stynna sprawa usprawiedliwienia odmo-
wy sprzedazy tortu na $lub gejowski w USA (wyrok z 4 kwietnia 2018 r., Masterpiece cake-
shop, Itd. v. Colorado Civil Rights Commission) argumentem, ze chodzi o ekspresj¢ wolnosci
cukiernika, ma za podstawe dogmatyczna kwalifikacje wyrobu tortu jako wyniku wolnosci
i dziatania artystycznego (Etikettenschwindel). Por. zdanie odrebne s. R. Bader-Ginzburg. Takie
rozciaganie etykiety wolnosci stowa i ekspresji artystycznej w celu ochrony dziatalnosci biz-
nesowej nie jest zreszta wyjatkiem.

24 ‘W Polsce takim przyktadem mogg by¢ moze by¢ spory reprywatyzacyjne, deweloperskie, kre-
dyty bankowe i in.
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poprzez palete rozmaitych srodkoéw, obligujacych nie tylko ustawodaw-
ce krajowego, ale i sagdy krajowe.

9. Konserwatyzm polskich sadéw, niedostrzegajacych zjawiska race
to the bottom i jego praktycznych konsekwencji - ma takze wymiar
publicznoprawny, konstytucyjny. Po pierwsze, powstaje tu pytanie, czy
trzecia wladza spelnia swoja konstytucyjna role jako szafarz sprawie-
dliwosci i gwarant wielu wolnosci i praw konstytucyjnych, np. wolnosci
korzystania z rynku (nie wspominajac juz o tym, ze formalistyczna
postawa sagdow delegitymizuje trzecig wladze w oczach spoteczenstwa).
Po drugie, sady krajowe jako sady unijne maja obowiazki implementa-
cyjne wobec prawa UE. Ich bledna praktyka naraza wigc Polske na za-
rzut niewlasciwej implementacji tego prawa — w zakresie obowiazkow
wobec struktury europejskie;j.

10. Race to the bottom jest znana takze prawu publicznemu, przyjmu-
jac w nim - paradoksalnie - ucieczke spod statusu prawa publicznego
w status prawa prywatnego. Sytuacje taka zwykle motywuje si¢ checig
przyspieszenia i potanienia dzialania podmiotéw publicznych. W rze-
czywistosci cel bywa bardziej trywialny: bywa nim chec¢ ucieczki spod
rezimu prawa publicznego i wystepujacych w nim ograniczen konstytu-
cyjnych, administracyjnych, wynikajacych z praw czlowieka, ktére w nim
zbudowano, aby chroni¢ jednostke podlegla wladzy przed ,, mieczem ty-
ranii”*. Wtadza publiczna, polityczna, porzuca zatem wlasciwe dla siebie
srodowisko prawne i wybiera rezim prawa prywatnego, poniewaz nie
znajduje w nim tych ograniczen, jakie s3 jej udzialem w porzuconym
rezimie. Urynkowienie ustug publicznych, prywatyzacja wiezien, armii,
administracji $wiadczacej, zmiana form dziatania wladzy administracyj-
nej — zapewnia dzialajacemu wigcej swobody i nieodpowiedzialnosci, niz
mialby ich w rezimie prawa publicznego.

11. Utrata wladzy politycznej przez panstwo czesto taczy si¢ z prywatyzacja
czy komercjalizacja, ale nie stanowi z nimi iunctim, bo owa utrata wladzy
moze mie¢ zrédlo takze w innych okolicznosciach, np. w rozwoju obrotu

25 Szersza faktografie tego zjawiska podaje E. Letowska, Prawo..., s. 6-27. Por. takze M. Sandel,
Czego...
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elektronicznego® (ktdre zdolne sa niweczy¢ gwarancyjng role prawa,
z konstytucja wlacznie).

12. Przejmowanie wladzy przez inne, niepanistwowe podmioty” miewa
rézne postaci. Czasem to sama wtadza publiczna wyzbywa si¢ trady-
cyjnych zadan i funkgeji, przekazujac je oficjalnie ,,w inne rece”; czasem
natomiast to inne podmioty, zwlaszcza silne korporacje miedzynaro-
dowe, organizacje czy zwiazki sportowe (zawierajace umowy z rza-
dami przy okazji organizacji imprez o §wiatowym zasiegu) te wladze
uzurpacyjnie czy manipulatorsko dla siebie zawlaszczajg®®, dzialajac
réznymi metodami — od klasycznych naciskéw, lobbingu, przez ka-
muflaz rzeczywistych zamierzen szczytnymi celami rozwoju sportu,
budowy postepu ekonomicznego, ochrony wolnosci stowa, wolnosci
religijnej itd. Umowy zawierane przez takie podmioty (bo tej formy
dzialania wspomniane podmioty si¢ nie wyrzekaja) stuza transferowi
wladzy lub uniknieciu odpowiedzialnosci publicznoprawnej. Wskaza¢
tu mozna takie podmioty, jak zwigzki sportowe (FIFA czy UEFA)*;
umowe ACTA, ktéra — zabezpieczajac interes posrednikéw w handlu
wlasnoscig intelektualna — miata prowadzi¢ do narzucenia panstwom
i spoteczenstwom konkretnych zasad obrotu przedmiotami objetymi
ta wlasno$cig. Podobny problem stwarzajg wielkie migdzynarodowe
korporacje, jak stynna GAFA (Google, Apple, Facebook, Amazon), plat-
form cyfrowych stuzacych ustugom (gdzie ryzyka nieproporcjonalnie
przerzuca si¢ na ustugobiorcéw), a nawet zwiazki religijne i koscioly
w zakresie obrotu cywilnoprawnego, gdzie w imi¢ swej misji zadaja
szczegodlnego rezimu w zakresie prawa prywatnego®.

26 A. Wiewidérowska-Domagalska, w: Discussion..., s. 127-130.

27 Rozne przejawy tego zjawiska zob. Krytyka...

28 Dotyczy to takze np. uméw nettingu; wladza bankéw — S. Soltysinski, Postgpowanie...,
s. 795-811.

29 Wymuszajace na panstwach w drodze uméw o nader watpliwej legitymizacji konstytucyjnej
czy przejmowanie calych segmentéw wladzy politycznej na okres np. igrzysk sportowych —
K. Tetlak, Opodatkowanie..., rozdz. IV.

30 Wyrok TSUE z 10 lipca 2018 1., C-25/17 (prozelicka dziatalnos¢ Swiadkéw Jehowy w Finlandii)
ECLLI:EU:C:2018:551; wyrok TSUE z 11 wrzesnia 2018 r., C-68/17 (Dziatalno$¢ zawodowa
prowadzona w kosciolach lub innych organizacjach, ktérych etyka jest oparta na religii lub
przekonaniach, Niemcy) ECLI:EU:C:2018:696; wyrok TSUE z 17 kwietnia 2018 r., C-414/16
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13. W konsekwencji takze na poziomie europejskim TSUE, jak i w ogdl-
nosci prawo unijne, rozpatrujgc spory dotyczgce umoéw (teoretycznie
z natury rzeczy poddane prawu prywatnemu) obecnie czesdciej lub gle-
biej wkraczaja w problematyke publicznoprawng®. Prawoznawstwo (nie
calkiem zresztg trafnie, ale to inna kwestia) z nig wlasnie tylko zwyklo
wigzac problematyke panstwa prawa. Zatem faktem jest, ze obecnie UE
ma wiecej probleméw z panistwem prawa i ze problematyka ta obejmuje
sobg bardziej wyraznie takze kwestie prywatnoprawne. ,,Bledy i wypa-
czenia” ktdrego$ z panstw (Polska) lub ich grupy (panstwa o niedawnej
przynaleznosci do UE z charakterystyczng przesztoscia, brakiem do-
swiadczenia w kwestiach rule of law i specyficzng mentalnos$cig aktorow
prawniczej sceny) to tylko fragment obrazu. Problemem jest uniwersa-
lizm zjawiska ,,zmiany kapeluszy” silnych uczestnikéw obrotu prawnego,
uprawiajacych egoistyczng race to the bottom — w poszukiwaniu najdo-
godniejszego (scil. najnizszego) statusu ochronnego prawa i nieodpor-
no$¢ na to zjawisko prawnikéw, konstytucjonalizmu i prawoznawstwa
w mlodych demokracjach unijnych. To za$ sktania TSUE, dzialajacy
w obronie warto$ci wspolnych, do poszukiwania remediow silniejszych
niz tradycyjne.

Leveling Down — Threats for the Rule of Law:
Is Poland Herostratus or a Catalyst?

Member States (while transposing and implementing the EU law), as well as par-
ticipants of the market (while concluding and performing contracts), take part
in the race to the bottom. They choose the most comfortable solutions that offer
them the highest profits, the greatest freedom, and the fewest limitations. EU
law should prevent this unavoidable pathologization, the race to the bottom,
imposed by the stronger or smarter participants of the market.

(Dzialalno$¢ zawodowa koscioléw lub innych organizacji, ktérych etyka opiera si¢ na religii
lub przekonaniach, Niemcy), ECLI:EU:C:2018:257.

31 Wyrok TSUE z 13 wrze$nia 2017r., C-329/15, Enea SA przeciw Prezesowi Urzedu Regulacji
Energetyki, ECLI:EU:C:2017:671; TSUE Opinia 1/17 Trybunatu z 30 kwietnia 2019 r., Opinia
wydana na podstawie art. 218 ust. 11 TFUE - Kompleksowa umowa gospodarczo-handlowa
miedzy Kanada, z jednej strony, a Unia Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, z drugiej
strony (CETA), ECLI:EU:C:2019:341; wyrok TSUE z 6 marca 2018 r., C-284/16, Slowakische
Republik przeciwko Achmea BV (dwustronna umowa inwestycyjna), ECLI:EU:C:2018:158.
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Considering how common the race to the bottom is, the principle of effec-
tiveness of EU law inspired an increased involvement of the Court of Justice
of the European Union (CJEU) in the discussion on the independence of the na-
tional judiciary. It deals with the protection of judges’ independence against
influence, pressure, as well as political decisionism, in order to prevent the ex-
isting standard of the rule of law from deteriorating. Recently, Polish courts
formulated more than twenty preliminary referrals for the CJEU, and the EU
Commission subsequently initiated two cases against Poland. All of these cases
deal with situations in the Polish judiciary. The Polish cases became a catalyst
of change, and, as a result, the case law of the CJEU is undergoing a ,,qualita-
tive change”. The potential of Article 19 Section 1 of the Consolidated version
of the Treaty on European Union has been noticed. On this basis and in co-
operation with the national courts, a renewed standard of an independent Eu-
ropean court is being constructed. This standard would further bind national
courts with the EU system. The standard relates not only to the application
of EU law by national courts, but it also deals with the institutional structure
of the national courts.

Keywords: rule of law, deterioration of the existing standard of the rule of law,
judges’ independence, preliminary referrals, CJEU, judiciary, race to the bottom

Ewa Letowska - prof. dr hab., sedzia Trybunalu Konstytucyjnego w stanie
spoczynku, dr h.c. Uniwersytetu Gdanskiego, Uniwersytetu Warszawskiego,
Akademii Pedagogicznej im. Marii Grzegorzewskiej w Warszawie, czl. rze-
czywisty Polskiej Akademii Nauk, czt. czynny Polskiej Akademii Umiejetno-
$ci, Rzecznik Praw Obywatelskich (1988-1992). Zwigzana z Instytutem Nauk
Prawnych PAN specjalizowala si¢ w zakresie prawa cywilnego (m.in. ochrona
konsumenta), w prawie konstytucyjnym oraz w prawach czlowieka.
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