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Kontekst jest wszystkim.
O trudnej sztuce komparatystyki ,,europejskiego”
orzecznictwa sagdéw konstytucyjnych

1. Wprowadzenie

Cztonkostwo panistwa w Unii Europejskiej (UE) istotnie wptywa na krajowe
sady konstytucyjne, szczegdlnie te funkcjonujace w ramach scentralizo-
wanego modelu kontroli konstytucyjnosci prawa. Z jednej strony stajq sie
one ,jednymi z wielu” sadéw krajowych, ktérych rola jest zapewnienie
skutecznosci prawa UE w krajowym porzadku prawnym. Zaczynaja wiec
by¢ réwniez ,sadami europejskimi”, a nie tylko konstytucyjnymi. Z drugiej
strony nadal zachowuja pozycje ,ostatecznego interpretatora” norm kon-
stytucyjnych i w konsekwencji wyznaczaja prawne granice i warunki dla
procesu integracji'. To ,janusowe oblicze” sadéw konstytucyjnych znajduje
wspolczesnie odzwierciedlenie w orzecznictwie dotyczacym kwestii zwiaza-
nych z cztonkostwem panstwa w UE. Napiecie miedzy rola straznika norm
konstytucyjnych a rola ,,sadu europejskiego” sprawia, ze tzw. europejskie
orzecznictwo sadéw konstytucyjnych stanowi jeden z ciekawszych przed-
miotéw badan dla nauki prawa konstytucyjnego oraz prawa europejskiego®.
Wzmocnienie integracji politycznej, stopniowe rozszerzanie grona panstw

—
' Por. K. Wéjtowicz, Sqdy konstytucyjne..., szczegélnie rozdz. V.
2 Por. A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 129.
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cztonkowskich UE, ale tez kryzysy, z jakimi w ostatnich dekadach zmaga
sie UE, sprawiaja, ze uwazne $ledzenie reakcji krajowych sadéw konstytu-
cyjnych na te zjawiska staje sie coraz trudniejszym zadaniem. Nie ulatwia
go fakt, ze tzw. europejskie orzecznictwo sadéw konstytucyjnych nie jest
monolitem. Mozna je raczej poréwnac do niekiedy nieco przypadkowo two-
rzonego konglomeratu. Niemniej, mimo réznic i pewnej nieuniknionej ak-
cydentalnosci (wynikajacej m.in. z zasady skargowosci) zauwazalne sa tez
w nim tzw. zapozyczenia konstytucyjne (constitutional borrowings), bedace
forma odzwierciedlenia uniwersalnosci niektérych probleméw prawnych
i checi korzystania z dorobku orzeczniczego innych sadéw. Wzmacniaja one
efekt ,,wspdlnej narracji” w ramach stopniowo rozwijanego europejskie-
go acquis constitutionnel. To sprawia, ze we wspomnianym konglomeracie
orzeczniczym, mimo wielu partykularnych fragmentéw, dostrzegalne sa
tez wzajemne odniesienia wyznaczajace linearno$¢ europejskiego orzecz-
nictwa sadéw konstytucyjnych. Uczestnictwo coraz wiekszej liczby sadéow
konstytucyjnych w ksztattowaniu tego zbioru orzeczen determinuje koniecz-
no$¢ zastosowania prawnoporéwnawczej metody zaréwno w odniesieniu
do analizy poszczegélnych jego elementéw, jak i catosci. Komparatystyka
seuropejskiego” orzecznictwa sadéw konstytucyjnych jest jednak trudna
sztuka, w ktérej kluczowa role odgrywa wiasciwe okreslenie i uwzglednienie
réznych kontekstéw wyjasniajacych wielowymiarowosé tego konglomeratu®.
Celem niniejszego artykulu jest wskazanie najwazniejszych z nich, a miano-
wicie kontekstu ustrojowego, kontekstu czasowego, kontekstu politycznego
i powiazanego z nim problemu upolitycznienia sadu konstytucyjnego oraz
kontekstu teoretycznego. Ponadto w tekscie zwrdcona zostanie uwaga na
konieczno$é kontekstualizacji ,zapozyczen konstytucyjnych”, co jest szcze-
gblnie wazne w zwiazku z dostrzegalnym zjawiskiem abuzywnego stoso-
wania ,argumentu komparatystycznego”. Niekiedy wyréznione konteksty
zachodza na siebie, jak na przyktad w przypadku kontekstu czasowego i po-
litycznego, niemniej ich wyodrebnienie pozwala na lepsze zrozumienie zlo-
zonos$ci komparatystycznych badan nad europejskim acquis constitutionnel.
Specyfika tego przedmiotu badan prawnoporéwnawezych dowodzi trafnosci
tezy o koniecznosci stawienia czola przez wspotczesne konstytucyjne prawo
poréwnawcze dwém wyzwaniom. Pierwsze to integracja klasycznej ,,hory-
zontalnej” metody por6wnawczej z wymiarem ,,wertykalnym” — o wptywach

3 Kontekstualizm jako odrebne podejscie metodologiczne do prawa konstytucyjnego poréwnaw-

czego wyodrebnia m.in. V.C. Jackson. Por. V.C. Jackson, Comparative Constitutional Law...,
s. 66-67.
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miedzynarodowych i ponadnarodowych norm na krajowe systemy konsty-
tucyjne. Drugie wyzwanie wiaze sie z wspieraniem interdyscyplinarnego
podejscia do prawa konstytucyjnego poréwnawczego, ktére uwzgledniaé
bedzie perspektywe nauk spotecznych, takich jak politologia, socjologia czy
historia®. Stad tez niekt6rzy postuluja wrecz przyjecie szerszej perspektywy
badawczej i stopniowe ksztaltowanie interdyscyplinarnych poréwnawczych
badan konstytucyjnych (comparative constitutional studies) jako alternatywy
wobec tradycyjnie pojmowanego konstytucyjnego prawa poréwnawczego
(comparative constitutional law)’.

2. Kontekst ustrojowo-instytucjonalny

Kontekst ustrojowo-instytucjonalny jest kluczowy dla zrozumienia réznic
kompetencyjnych miedzy poszczeg6lnymi sadami konstytucyjnymi. Warto
jednak zaznaczy¢, ze dla jego wlasciwego zrozumienia nie jest wystarczajaca
dogmatyczna analiza przepiséw kompetencyjnych i proceduralnych ksztal-
tujacych ramy dzialalnosci sadéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich.
Konieczne jest réwniez wziecie pod uwage praktyki stosowania norm ustro-
jowych, gdyz niekiedy praktyka ta znaczaco odbiega od literalnego brzmienia
przepiséw prawa ksztaltujacych ramy kompetencyjno-proceduralne krajo-
wego sadownictwa konstytucyjnego. Na to, jak dany sad konstytucyjny szki-
cuje stopniowo swoja linie orzecznicza w kwestii czlonkostwa w UE, wplyw
maja miedzy innymi takie kwestie, jak: zakres kognicji w zakresie kontroli
konstytucyjnosci prawa (w tym przede wszystkim kwestia dopuszczalnosci
kontroli uméw miedzynarodowych); model skargi konstytucyjnej (model
szeroki czy waski); inne kompetencje przyznane sadom konstytucyjnym
(np. funkcja sadu wyborczego czy rozstrzyganie sporéw kompetencyjnych)
czy tez organizacja wewnetrzna sadu konstytucyjnego (np. podzial na izby
orzecznicze w ramach tego sadu).

Sady konstytucyjne panstw cztonkowskich UE korzystaja (w réznych wa-
riantach) z katalogu czterech typéw kompetencji kontrolnych wobec uméw
miedzynarodowych: wydawania opinii w kwestii konstytucyjnosci umo-
wy miedzynarodowej (przed jej ratyfikacja lub po niej); kontroli prewen-
cyjnej umowy miedzynarodowej (przed jej ratyfikacja); kontroli nastepczej
umowy miedzynarodowej (po jej ratyfikacji) oraz kontroli posredniej umowy
|

*  Por. A. Baraggia, Challenges..., s. 3.
5 R. Hirschl, Editorial..., s. 1-11.
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miedzynarodowej — poprzez (prewencyjna lub nastepcza) kontrole ustawy
ratyfikacyjnej. Teoretycznie im szersze kompetencje danego sadu konstytu-
cyjnego w zakresie badania konstytucyjnosci traktatéw miedzynarodowych,
tym wieksze prawdopodobienstwo kwestionowania traktatéw UE®. (Autono-
mia prawa UE wzgledem prawa miedzynarodowego publicznego jest zazwy-
czaj z perspektywy porzadkéw konstytucyjnych panstw cztonkowskich dosé
ograniczona, nawet wowczas, gdy konstytucje krajowe zawieraja typowe

sklauzule europejskie”). Niemniej w praktyce zdarza sie, ze sady konstytu-
cyjne dokonuja zwezajacej wykladni kompetencji kontrolnych wzgledem
umoéw miedzynarodowych i staraja sie wylaczac z zakresu tej kompetencji
prawo pierwotne UE. Przyczyn takiej praktyki nalezy doszukiwac sie w po-
zaprawnych czynnikach, takich jak obawa sadu przed powstaniem orzeczni-
czego konfliktu z Trybunalem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) oraz
niecheé¢ do rozstrzygania zwykle wysoce upolitycznionych spraw dotycza-
cych kontroli traktatéw UE. Z kolei w panstwach, w ktérych kognicja sadu
konstytucyjnego wzgledem uméw miedzynarodowych jest dosy¢ ograniczo-
na (wylacznie kontrola posrednia — poprzez ustawe ratyfikacyjna — lub tez
wylacznie kontrola prewencyjna), sady dokonuja rozszerzajacej wyktadni
tych kompetencji. Ta praktyka jest rowniez konsekwencja pozaprawnych
uwarunkowarn — takich jak polityczna wola kwestionowania prawa UE przed
sadem oraz krytyczne nastawienie danego sadu konstytucyjnego wobec
procesu integracji europejskiej®.

Analiza wplywu modelu skargi konstytucyjnej przyjetego w danym kra-
ju na orzecznictwo dotyczace kwestii czlonkostwa panstwa w UE wyma-
ga uwzglednienia co najmniej czterech zagadnien: kwestii rozpatrywania
przez sady konstytucyjne skarg na naruszenie konstytucyjnego prawa do
sadu z powodu nieprzedltozenia przez sad pytania prejudycjalnego do TSUE;
wykorzystywania procedury skarg konstytucyjnych do inicjowania kon-
troli konstytucyjnosci prawa pierwotnego UE; wykorzystywania procedury
skargi konstytucyjnej i postanowien tymczasowych do blokowania decyzji
politycznych zwiazanych z procesem integracji europejskiej oraz uznania
skargi konstytucyjnej za (jedyna) dopuszczalna procedure zainicjowania
kontroli konstytucyjnosci rozporzadzenia wspélnotowego®.

5 Por. A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 132-133.

Za klauzule europejska uznaje przepis konstytucyjny odwolujacy sie wyraznie do czlonkostwa
w UE.

Por. A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 134.

Szerzej na ten temat: A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 151 i n.
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Inne niz kontrola hierarchicznej zgodnosci norm kompetencje, ktérymi
dysponuje dany sad konstytucyjny, réwniez moga oddziatywa¢ na ksztat-
towanie sie orzecznictwa dotyczacego kwestii zwiazanych z cztonkostwem
panstwa w UE. W dotychczasowej praktyce orzeczniczej kwestia czlonko-
stwa w UE byla zagadnieniem majacym znaczenie dla dokonywania kontroli
konstytucyjnosci partii politycznych, rozstrzygania sporéw kompetencyj-
nych oraz wykonywania funkcji sadu wyborczego'.

Potencjal wplywu organizacji sadu konstytucyjnego na jego ,,europejskie”
orzecznictwo najlepiej ilustruje przypadek niemieckiego Federalnego Try-
bunalu Konstytucyjnego (FTK; Bundesverfassungsgericht). Podzial na dwa
Senaty, z ktérych kazdy ma inne kompetencje do orzekania w sprawach
zwiazanych z cztonkostwem w UE, zwieksza ryzyko niespéjnosci w liniach
orzeczniczych'.

Kontekst ustrojowo-instytucjonalny mozna tez, a niekiedy wrecz nalezy,
postrzegac szerzej. W takim szerokim ujeciu obejmuje on wszystkie normy
konstytucyjne danego panstwa, ktére bezposrednio wplywaja na orzecz-
nictwo w sprawach zwiazanych z czlonkostwem panstwa w UE. Szczegélne
znaczenie w tym zakresie maja tzw. klauzule integracyjne czy szerzej — prze-
pisy konstytucyjne bezposrednio albo posrednio umozliwiajace uczestnic-
two panstwa w procesie integracyjnym (tzw. przepisy integracyjne'?) oraz
przepisy niezmienialne (albo ich brak). Przepisy integracyjne (w tym typowe
klauzule europejskie) wyznaczaja czesto proceduralne i materialno-prawne
warunki czlonkostwa w UE. Z kolei przepisy niezmienialne okreslaja nie-
przekraczalne (w obowiazujacych ramach konstytucyjnych) granice dla sto-
sowania prawa UE w krajowym porzadku prawnym i czesto sa przywolywa-
ne jako element definiujacy tozsamosé konstytucyjng panstwa.

W najszerszym sensie kontekst ustrojowo-instytucjonalny powinien
obejmowaé réwniez analize roli konstytucji w krajowym porzadku praw-
nym. W przewazajacej liczbie panstw UE funkcjonuje zasada nadrzednosci
konstytucji, a sad konstytucyjny uznawany jest za jej straznika. W zwiazku
z tym jednym z fundamentalnych zagadnien rozwazanych w europejskim
orzecznictwie sadéw konstytucyjnych jest problem kolizji miedzy normami
konstytucyjnymi a prawem UE. Znalezienie wlasciwej rownowagi miedzy
ochrona nadrzednosci konstytucji, wpisana w swoiste DNA sadéw konsty-
tucyjnych, a zapewnieniem skutecznosci prawu UE w krajowym porzadku

—
19 Szerzej na ten temat: A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 151 i n.
Szerzej na ten temat: A. Kustra, Kelsenowski model..., s. 182 i n.

Por. A. Kustra, Przepisy i normy..., s. 26 i n.

1
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PRZECLAD KONSTYTUCYINY, 3/2022

49



STUDIA T ARTYKULY

Aleksandra Kustra-Rogatka

prawnym jest najtrudniejszym zadaniem. Warto jednak zaznaczyé¢, ze z ra-
cji mocnego zakorzenienia idei nadrzednosci konstytucji w europejskie;j

kulturze prawnej trudno oczekiwaé od sadéw konstytucyjnych porzucenia

ich tradycyjnej roli. Swiadome przyjmowanie funkcji ,,sadu europejskiego”
nastepuje zazwyczaj stopniowo, co pokazuje chociazby komparatystyczna

analiza postanowien prejudycjalnych sadéw konstytucyjnych panstw czton-
kowskich'. Ocena konkretnych rozstrzygnie¢ i ich poréwnywanie powin-
no wiec bra¢ pod uwage réwniez ten zupetnie bazowy element kontekstu

ustrojowo-instytucjonalnego, jakim jest tradycyjna rola konstytucji oraz

sadu konstytucyjnego w krajowym systemie prawnym.

3. Kontekst czasowy

Uwzglednienie kontekstu czasowego w komparatystycznej analizie ,eu-
ropejskiego” orzecznictwa konstytucyjnego pozwala dostrzec zmiany, ja-
kie dokonaly sie w procesie integracji Europy, jak rowniez zrozumieé, ze
rozstrzygniecia sadow konstytucyjnych w sprawach zwiazanych z czlon-
kostwem w UE (wcze$niej we Wspélnotach Europejskich) z jednej strony
odzwierciedlaja dynamike wspétczesnego prawa publicznego, a z drugiej
strony dynamike tez wspétksztattuja. Kontekst czasowy powinien bra¢ pod
uwage przede wszystkim zmiany dokonujace sie w ramach samej UE, ale
réwniez niekiedy zmiany ustrojowe wprowadzane w systemach prawnych
poszczegdlnych panstw cztonkowskich w zwiazku z czlonkostwem w UE.
Milowe kroki w procesie integracji Europy, wyznaczane zazwyczaj (ale nie
tylko) zmianami traktatowymi, pociagaja za soba najczesciej reakcje w po-
staci spraw przed sadami konstytucyjnymi. Niemniej poréwnawcza analiza
na przyklad orzeczen wydanych przez sady konstytucyjne w zwiazku z ra-
tyfikacja przez panstwo traktatu z Maastricht oraz orzeczen dotyczacych
traktatu z Lizbony musi mie¢ na wzgledzie dokonane w tzw. miedzycza-
sie zmiany w europejskim konstytucjonalizmie. Chociaz nadal gléwnym
problemem konstytucyjnym w przewazajacej czesci spraw ,europejskich”
przed krajowymi sadami konstytucyjnymi jest okreslenie warunkéw dla
dalszej integracji kontynentu, tlo prawne zmienia sie w czasie. Dostrzegal-
ne jest to miedzy innymi w stopniowym rozwoju argumentacji nawiazuja-
cej do tezy o panstwach czlonkowskich jako ,panach traktatéw”, ewolucji

13 Szerzej na ten temat: A. Kustra, Sqdy konstytucyjne a procedura..., s. 77-100.
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doktryny ultra vires' oraz cze$ciowo nawiazujacej do norm traktatéw UE
dotyczacych koncepcji tozsamosci konstytucyjnej*. Niemniej nalezy tez pa-
mietaé, ze pewne problemy prawne traca swa aktualnosé z biegiem czasu,
a przynajmniej ulegaja znaczacej modyfikacji. Dobra ilustracja takich zmian
jest problem ochrony praw podstawowych na poziomie UE. Podczas gdy
w latach 60. 1 70. XX w. sady konstytucyjne formulowaly zasadnicze zastrze-
zenia dotyczace braku systemu ochrony praw podstawowych na poziomie
UE, rozwdj orzecznictwa TSUE, a takze wejScie w zycie Karty praw podsta-
wowych Unii Europejskiej sprawity, ze kilka dekad p6Zniej orzecznictwo
sadéw konstytucyjnych w tej materii jest zdecydowanie bardziej zniuanso-
wane. Warto tez w tym miejscu zaznaczy¢ wage spraw inicjowanych i roz-
strzyganych w zwiazku z wprowadzeniem do systemu prawa UE - kontro-
wersyjnych z perspektywy konstytucyjnej — aktéw prawa wtérnego UE, na
przyklad Decyzji ramowej w sprawie ENA' czy tez Dyrektywy retencyjne;j'.
W przypadku Decyzji ramowej w sprawie ENA kontrola konstytucyjnosci
przepiséw implementujacych Decyzje ramowa z obowiazujacymi w wielu
panstwach czlonkowskich przepisami konstytucyjnymi ograniczajacymi
dopuszczalnosé ekstradycji doprowadzita do dosé zréznicowanego orzecz-
nictwa sadéw konstytucyjnych, uwzgledniajacego miedzy innymi kontekst
historyczny wprowadzenia wspomnianych konstytucyjnych unormowan's.
W wyroku z dn. 3 maja 2007 r., C-303/05, Advocaten voor de Wereld VZW
przeciwko Leden van de Ministerraad TSUE rozstrzygnat sprawe zainicjowana
przez belgijski Sad Konstytucyjny (wéwczas Sad Arbitrazowy) i uznal, ze
analiza przedstawionych pytan nie wykazala istnienia jakiejkolwiek oko-
licznosci mogacej wplynaé na waznosé Decyzji ramowej". Z kolei rosnace
orzecznictwo sadéw konstytucyjnych dotyczace aktéw implementujacych

4 Szerzej na ten temat: P. Craig, The ECJ..., s. 395-437; F.C. Mayer, The Ultra Vires..., s. 733-769;
M. Wendel, Paradoxes..., s. 979-994.

Szerzej na ten temat: K. Kowalik-Baniczyk, Tozsamosé narodowa..., s. 29-50; A. Kustra, Sqdy
konstytucyjne a ochrona..., s. 51-78; W. J6zwicki, Ochrona wyzszego..., s. 317-403; M. Ziétkowski,
Mozaika tozsamosci..., s. 11-46.

Decyzja ramowa 2002/584/WSiSW w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury
wydawania 0s6b miedzy Panstwami Czlonkowskimi.

Dyrektywa 2006/24/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 15 marca 2006 r. w sprawie
zatrzymywania generowanych lub przetwarzanych danych w zwiazku ze $wiadczeniem ogol-
nie dostepnych ushug facznosci elektronicznej lub udostepnianiem publicznych sieci facznosci
oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/58/WE.

Szerzej na ten temat por. J. Koméarek, European Constitutionalism..., s. 9-40.

Szerzej na temat tego wyroku TSUE por. D. Sarmiento, European Union..., s. 171-183.

PRZECLAD KONSTYTUCYINY, 3/2022

51



STUDIA T ARTYKULY

52

Aleksandra Kustra-Rogatka

Dyrektywe? (ale tez i posrednio sama Dyrektywe?') byto z pewnoscia jednym
z czynnikow, ktére TSUE wzial pod uwage??, wydajac wyrok z dn. 8 kwiet-
nia 2014 r. w sprawach polaczonych C-293/12 i C-594/12, Digital Rights Ire-
land i Seitlinger i in., w ktérym orzekl niewaznos¢ tej Dyrektywy?. Zbiory
rozstrzygnie¢ sadéw konstytucyjnych we wskazanych powyzej sprawach,
zwiazanych z konstytucyjnoscia kontrowersyjnych aktéw prawa wtérnego
UE, wskazuja wiec na koniecznos¢ brania pod uwage — w ramach uwzgled-
niania kontekstu czasowego - réwniez rozwoju orzecznictwa samego TSUE.
Sady konstytucyjne orzekajace w aktualnych sprawach nie moga lekcewazy¢
wypowiedzi orzeczniczych TSUE. Niekiedy wcze$niejsze rozstrzygniecie
TSUE zaweza ,,pole manewru” sadu konstytucyjnego, aczkolwiek zdarzaja
sie sprawy, w ktérych sad konstytucyjny $wiadomie neguje trafnosé wezes-
niejszego wyroku TSUE*.

Wiasciwe zrozumienie kontekstu czasowego wymaga tez uwzglednie-
nia stopniowego rozszerzania Wspélnot Europejskich, a nastepnie UE.
Szczegolne znaczenie z perspektywy ,europejskiego” orzecznictwa sadéw
konstytucyjnych ma tzw. wielka akcesja z 2004 r. Rozszerzenie UE o kra-
je Europy Srodkowo-Wschodniej wywotato efekt tzw. trzeciego rozdziatu
sagi Solange, czyli ,,europejskiego” orzecznictwa sadéw konstytucyjnych
»nowych” (wéwczas) panstw czionkowskich, w ktérym widoczna jest wy-
raznie inspiracja rozstrzygnieciami niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego (FTK) oraz wloskiego Sadu Konstytucyjnego (SK) w kwe-
stii warunkowej akceptacji pierwszenstwa prawa UE wzgledem norm
konstytucyjnych gwarantujacych prawa podstawowe?. Te, do$¢ twérczo
interpretowane, zapozyczenia konstytucyjne znanej formuty Solange byty,
zdaniem Wojciecha Sadurskiego, dos¢ fatwe do przewidzenia, biorac pod
uwage relatywnie wysoki poziom legitymizacji sadownictwa konstytucyj-
nego w panstwach bylego bloku postsocjalistycznego, polaczony ze znacz-
nym aktywizmem orzeczniczym w okresie tranzycji systemowej. Wedlug

—

20 Komparatystyczna analize orzeczen sadéw konstytucyjnych dotyczacych aktéw implementu-
jacych Dyrektywe retencyjna zawiera monografia: European Constitutional Courts...

21 Szerzej na temat kontroli konstytucyjnosci dyrektyw UE w ujeciu komparatystycznym por.
A. Kustra, Constitutional Courts..., s. 189-208.

2 Por. M. Zubik, J. Podkowik, R. Rybski, Judicial Dialogue..., s. 1597-1631.

% Szerzej na temat tego wyroku por. O. Lynskey, The Data Retention..., s. 1789-1811.

% Jak np. w sprawie Taricco II, szerzej na ten temat por. G. Piccirilli, The ‘Taricco Saga’...,
s. 814-833; R. Bruggeman, J. Larik, The Elusive Contours..., s. 20-34; K. Doktér Bindas, Ode-
slanie prejudycjalne..., s. 147-156; A. Kustra, Wewngtrzwspdlnotowe zwalczanie..., s. 42-60.

% Por. W. Sadurski, ‘Solange, Chapter 3: Constitutional...
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Sadurskiego sady konstytucyjne ,,nowych” panstw cztonkowskich wyko-
rzystaly akcesje do UE i role straznika konstytucji w kontekscie bezposred-
niego stosowania prawa UE do dalszego wzmocnienia swojej pozycji wzgle-
dem innych pionéw wladzy®®. Unia Europejska byta postrzegana w tych
panstwach zaréwno jako zrédio promocji demokracji, jak i jako zagrozenie
dla demokracji (poprzez przekazanie uprawnien instytucjom europejskim
o ograniczonej legitymacji demokratycznej)®”. Paradoks polega jednak na
tym, ze stopniowa akceptacja zasady pierwszenstwa prawa UE wzgledem
norm konstytucyjnych przez sady konstytucyjne ,starych panstw czlon-
kowskich”, ilustrowana odwréceniem formuty Solange (w jej pierwotne;j
formie z lat 70. XX w.) w latach 80. XX w., byla rezultatem ewolucyjne-
go rozwoju ochrony praw podstawowych na poziomie UE i osiagnieciem
w tym zakresie standardu réwnowaznego z wymaganym na poziomie kra-
jowym. Pisanie tzw. trzeciego rozdziatu sagi Solange przez sady ,,nowych”
panstw czionkowskich? rozpoczelo sie natomiast de facto od powrotu do
formuty Solange 1. Oznaczalo to ,,ostrozna przyjaznosé” wzgledem prawa
UE, a co za tym idzie — mocniejsza legitymizacje sadu konstytucyjnego
do badania zgodnosci prawa UE z konstytucyjnymi standardami ochrony
praw podstawowych, podczas gdy sady konstytucyjne ,starych panstw
cztonkowskich” juz dawno przeszly do etapu Solange 11%. Uwzglednie-
nie kontekstu czasowego w przypadku analizy komparatystycznej tego
orzecznictwa ,nowych” panstw czlonkowskich jest jednak — wbrew po-
zorom — zadaniem zlozonym. Z jednej bowiem strony moze prowadzi¢ do
prostej konkluzji o braku adekwatnosci zastrzezen sadéw konstytucyj-
nych z Europy Srodkowo-Wschodniej w zwiazku z wyksztalceniem juz
przez TSUE wystarczajacych standardéw ochrony praw podstawowych na
poziomie UE, a w 2009 r. wejéciem w zycie Karty praw podstawowych.
Z drugiej za$ strony nalezy mimo wszystko zrozumie¢ potrzebe indywi-
dualnego rozpoczecia i rozwoju wlasnej linii orzeczniczej przez te sady,
niezaleznie od dokonanego w miedzyczasie postepu na poziomie prawa UE
oraz wytworzonego case-law niemieckiego FTK czy wloskiego SK. Ponadto

% Por. W. Sadurski, ‘Solange, Chapter 3’: Constitutional..., s. 3.
% Szerzej na temat deficytu demokracji UE por. B. Crum, Tailoring Representative..., s. 452-467;
C. Crombez, The Democratic Deficit..., s. 101-120; G. Majone, Europe’s “Democratic Deficit”...,
s. 5-28; A. Moravcsik, In Defence..., s. 603-624.

Warto dodaé, ze jako Solange Il okreslany jest tez niekiedy wyrok niemieckiego FTK z dn.
15 grudnia 2015 r. w sprawie 2 BvR 2735/14. Szerzej na temat tego wyroku por. M. Hong, Hu-
man Dighnity..., s. 549-563.

2 Por. W. Sadurski, ‘Solange, Chapter 3’: Constitutional..., s. 5-6.
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kontekst czasowy wymaga w tym wypadku wziecia réwniez pod uwage
historycznych uwarunkowan tej ,fetyszyzacji” suwerennosci panstwowe;j.

4. Kontekst polityczny i problem upolitycznienia sadu
konstytucyjnego

Kontekst polityczny by¢ moze wymaga nieco szerszego komentarza, wyjas-
niajacego watpliwosci zwiazane z wieloznacznoscia pojecia politycznosci®.
Trzeba zaznaczy¢, ze wspolczesne sady konstytucyjne w panstwach euro-
pejskich sa organami politycznymi w tym znaczeniu, ze wspétksztattuja
one polityki publiczne i rozstrzygaja spory z wyraznym tlem politycznym.
W tym sensie sadowa kontrola konstytucyjnosci prawa w Europie odrzu-
cita sztywny gorset ograniczajacy jej role do ,negatywnego ustawodawcy”.
Ponadto jest oczywiste, ze procedura wyboru sedziéw sadéw konstytucyj-
nych, uwzgledniajaca inne piony wladzy niz judykatura, ma charakter poli-
tyczny®'. Niemniej te elementy nie oznaczaja upolitycznienia samego sadu
konstytucyjnego w znaczeniu jego faktycznego upartyjnienia. ,,Europej-
skie” orzecznictwo sadéw konstytucyjnych najczesciej powstaje w rezul-
tacie rozstrzygania spraw fundamentalnych dla polityki miedzynarodowe;j
danego panstwa czlonkowskiego i zazwyczaj sprawy te budza kontrower-
sje wsrad politykow i spoleczenstwa. Niemniej kontekst polityczny ,euro-
pejskiego” orzecznictwa sadéw konstytucyjnych powinien by¢ pojmowany
przede wszystkim jako element komparatystycznej analizy, uwzgledniaja-
cy te sytuacje, w ktérych wladza wykonawcza badz ustawodawcza w nie-
dozwolony sposéb wplywa na sadowa kontrole konstytucyjnosci prawa.
Konsekwencja takich dziatan jest oslabienie badz tez catkowite zniszczenie
legitymizacji sadu konstytucyjnego. Kontekst polityczny nie zawsze bedzie
wiec brany pod uwage. Konieczno$¢ jego uwzglednienia aktualizuje sie wte-
dy, gdy dochodzi do zachwiania réwnowagi w ramach tréjpodziatu wladzy,
a niezaleznosé sadu zaczyna budzi¢ watpliwosci. Wspétczesne zjawisko
krytyki podstaw demokracji liberalnej, powiazane z rosnaca sita ruchéw
populistycznych, sprawia, ze politycy coraz odwazniej prébuja dokonywaé
kontrkonstytucyjnych zmian ustrojowych. Rezultaty takich dzialan najle-
piej ilustruje zniszczenie autorytetu polskiego Trybunatu Konstytucyjnego

—
3 Por. A. Sulikowski, R. Mariko, J. Lakomy, Politycznosé prawa..., s. 5-9; B. Nalezinski, J. Holocher,
Politycznosé kontroli..., s. 186 i n.

31 Szerzej na ten temat por. Powolywanie sedzi6w...
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(TK). Widoczny w ostatnich latach ,eurosceptyczny” (czy raczej antyunij-
ny) zwrot w orzecznictwie TK powinien by¢ wiec analizowany z uwzgled-
nieniem kontekstu politycznego w przedstawionym powyzej rozumieniu.
Oznacza to, po pierwsze, konieczno$¢ zastanowienia sie, czy mamy jeszcze
do czynienia z sadem konstytucyjnym, czy tez z tzw. odwréconym sadem
(inverted court), ktéry stuzy politykom jako narzedzie denormatywizacji
konstytucji, zwiazane z lekcewazeniem ograniczen konstytucyjnych®. Po
drugie, w przypadku gdy mamy do czynienia z organem, ktéry de facto
przestat petni¢ swoja konstytucyjnie okreslona funkcje, nalezy zastanowié
sie, jaki formalny status maja jego rozstrzygniecia w sprawach zwiazanych
z cztonkostwem w UE, a w konsekwencji czy tworza one europejskie acquis
constitutionnel. Przyklad ostatnich antyunijnych rozstrzygnie¢ TK* $wiet-
nie pokazuje, jak wladza wykonawcza wykorzystuje upolityczniony sad
konstytucyjny do pozornej legitymizacji decyzji politycznych. Na pytanie
o wlasciwa komparatystyczna analize takich rozstrzygnie¢ nie ma prostej
odpowiedzi. Kluczowe jest trafne zakreslenie tla politycznego i wyjasnienie
genezy oraz sposobu ,wrogiego przejecia” sadu konstytucyjnego przez eg-
zekutywe. Mimo ze upolitycznienie sadownictwa konstytucyjnego jest dosé
uniwersalna strategia wszelkich odmian hybrydowych reziméw, to w prak-
tyce jest ona realizowana na wiele sposobéw. Por6wnanie zmian prawnych
wykorzystanych do przejecia polskiego TK oraz wegierskiego TK pokazuje,
ze brak zmian na poziomie konstytucyjnym i oparcie sie wylacznie na (nie-
konstytucyjnych) zmianach ustawowych ulatwia obnazenie delegitymizacji
sadu konstytucyjnego®. Z kolei w sytuacji formalnej zmiany konstytucji
(zgodnej z wymogami proceduralnymi) trudniej jest obroni¢ teze o braku
prawnej legitymizacji.

Kontekst polityczny komparatystycznej analizy ,europejskiego” (a nie-
kiedy ,,antyeuropejskiego”) orzecznictwa sadéw konstytucyjnych powinien
réwniez uwzgledniaé¢ rozwijajace sie orzecznictwo sadéw ponadnarodo-
wych, w ktérym sady te okreslaja konsekwencje prawne (na plaszczyznie
prawa ponadnarodowego) naruszenia standardu prawa do sadu/skuteczne;j
ochrony sadowej. Oczywiscie kluczowe znaczenie — w ramach problematyki
poruszanej w tym artykule — ma orzecznictwo TSUE, niemniej w zwiazku
z oceng statusu prawnego polskiego TK nalezy wskaza¢ na wyrok ETPC

—
32 P, Castillo-Ortiz, The Illiberal Abuse..., s. 67.

3 Wyrok TK z dn. 14 lipca 2021 r. w sprawie P 7/21; wyrok TK z dn. 7 pazdziernika 2021 r. w spra-
wie K 3/21.

Teze te potwierdza wyrok ETPC w sprawie Xero Flor.
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z dn. 5 maja 2021 r. w sprawie Xero Flor*®. W wyroku tym Europejski Trybu-

nat Praw Czlowieka (ETPC) stwierdzil, ze orzeczenie TK wydane z udziatem

,0s0by wybranej na stanowisko juz obsadzone” narusza standard prawa do
rzetelnego procesu sadowego wynikajacy z art. 6 Europejskiej konwen-
cji praw czlowieka (EKPC). Z kolei w ramach orzecznictwa TSUE funda-
mentalne znaczenie ma wyrok z dn. 21 grudnia 2021 r. w sprawie Eurobox

Promotion®. W wyroku tym TSUE po raz pierwszy wyraznie stwierdzit,

ze rowniez sady konstytucyjne panstw czionkowskich podlegaja unijnym
wymogom niezawisloéci wynikajacym z zasady skutecznej ochrony sado-
wej, okreslonej w art. 19 ust. 1 TUE, art. 47 Karty praw podstawowych oraz
art. 6 EKPC. Ponadto zobowiazal sady krajowe do odmowy niestosowania
orzeczenia sadu konstytucyjnego, jezeli sad konstytucyjny nie spetnia wy-

mogow ,sadu” w rozumieniu prawa UE lub tres¢ jego orzeczenia jest nie-

zgodna z prawem UE. Wyrok TSUE w sprawie Eurobox Promotion moze sie

jednak okazaé¢ mieczem obosiecznym. Na pewno jest to mocny argument

delegitymizujacy ewidentnie ,antyunijne” orzecznictwo upolitycznionych
sadéw konstytucyjnych. Moze sie jednak okazaé¢, ze mocne tezy sformuto-
wane w tym rozstrzygnieciu beda wykorzystywane w przypadku kazdego
sporu orzeczniczego miedzy krajowym sadem konstytucyjnym a TSUE. Kon-

flikty polityczne w ramach UE, a przede wszystkim kryzys praworzadnosci

dostrzegalny w co najmniej kilku panstwach czlonkowskich, sprawiaja, ze

ostatnie orzeczenia TSUE dowodza coraz wiekszej determinacji w przefor-
sowaniu bezwzglednie rozumianego pierwszenstwa prawa UE. Niemniej
radykalne kroki w tym kierunku moga wywola¢ efekt odwrotny i powaznie
ostabi¢ dialog konstytucyjny w ramach UE.

5. Kontekst teoretyczny

~Europejskie” orzecznictwo sadéw konstytucyjnych powinno by¢ réwniez

rozpatrywane w szerszym teoretycznym kontekscie, zwigzanym z bardziej

lub mniej uniwersalnymi teoriami zmierzajacymi do skonceptualizowania

zmian zachodzacych we wspétczesnym prawie publicznym. Chociaz cecha

wsp6lna tych koncepcji jest teza o stopniowej konstytucjonalizacji prawa UE

35

36

Skarga nr 4907/18.

Wyrok TSUE z dn. 21 grudnia 2021 r., Eurobox Promotion and Others, w polaczonych sprawach
C-357/19, C-379/19, C547/19, C811/19 i C840/19. Szerzej na temat tej sprawy por. D. Parashu,
Developing Billiard...; P. Filipek, M. Taborowski, From Romania...
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oraz wielo$ci roszczen do wladzy konstytucyjnej w Europie, nieco odmien-
nie — niekiedy z uwzglednieniem ,kolorytu lokalnego”, w ktérym zostaty
sformulowane - przedstawiaja one charakterystyke europejskiego konsty-
tucjonalizmu i roli krajowych sadéw konstytucyjnych w jego ramach. Z per-
spektywy komparatystycznej analizy ,europejskiego” orzecznictwa sadéw
konstytucyjnych koncepcje te moga by¢ pomocne w ustaleniu pewnych tren-
déw oraz wyloméw w ramach europejskiego acquis constitutionnel. Przede
wszystkim sa one formulowane jako reakcja na zmieniajaca sie — réwniez
pod wplywem orzecznictwa sadéw konstytucyjnych - rzeczywisto$¢ prawna.
Po pierwsze, na poziomie deskrypcyjnym celem tych koncepcji jest wska-
zanie kierunkéw zmian wspélczesnego prawa publicznego. Po drugie, na
poziomie preskrypcyjnym czesto formutuja one normatywne tezy dotyczace
pozadanych rozwiazan kolizji miedzy krajowymi konstytucjami a prawem
UE. Warto zwréci¢ uwage na znaczenie koncepcji wielopoziomowego kon-
stytucjonalizmu, multicentrycznos$ci prawa, dialogu sedziowskiego oraz
pluralizmu konstytucyjnego.

Wielopoziomowy konstytucjonalizm jest koncepcja sformutowana przez
niemieckiego konstytucjonaliste Ingolfa Pernice’a w odpowiedzi na wyrok
FTK w sprawie ratyfikacji traktatu z Maastricht. Pernice zaproponowal, aby
wprowadzi¢ pojecie konstytucyjnego zwiazku celowego (Verfassungsverbund),
ktére jego zdaniem trafnie odzwierciedla zmiany normatywne wynikajace
z powstania UE*. Termin Verfassungsverbund Pernice skonfrontowal z przy-
wolywanym w wyroku FTK w sprawie Maastricht pojeciem Staatenverbund,
ktérego uzyto, charakteryzujac nowa wowczas ponadnarodowa strukture®.
Jak wskazuje Neil Walker, wielopoziomowy konstytucjonalizm w ujeciu
Pernice’a jest zorientowany na obywatela — w tym miedzy innymi na silng
ochrone praw podmiotowych — a nie na polis. Ponadto, chociaz wyréznia

~poziomy w ramach europejskiego konstytucjonalizmu”, nie wpisuje ich
w relacje hierarchiczne®. Koncepcja wielopoziomowego konstytucjonalizmu
zaklada réwniez, ze suwerenno$¢é w ramach europejskiej przestrzeni pub-
licznej jest taczona (pooled sovereignty), a relacji miedzy paristwami a podmio-
tem ponadnarodowym nie nalezy rozpatrywac w kategoriach gry o sumie
zerowej (jeden wygrywa, drugi przegrywa), lecz raczej postrzegac je jako

| |
3 1. Pernice, Multilevel Constitutionalism and the Treaty..., s. 7T03-750; 1. Pernice, Multilevel Con-
stitutionalism in the European Union..., s. 511; 1. Pernice, Multilevel Constitutionalism and the
Crisis..., s. 541-562.

3 1. Pernice, Die Dritte Gewalt..., s. 27 i n.

39 N. Walker, Multilevel Constitutionalism..., s. 4.
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gre o sumie dodatniej (a wiec sytuacje, w ktérych suma zyskéw i strat jest
wieksza od zera)*. Chociaz teoria wielopoziomowego konstytucjonalizmu
nie znalazla bezposredniego odzwierciedlenia w orzecznictwie niemieckiego
FTK (ktére od wyroku w sprawie Maastricht konsekwentnie budowane jest
na tezie o roli panstw jako panéw traktatéw), to jednak stanowi ona istotny
punkt odniesienia dla niemieckich konstytucjonalistéw*..

Koncepcja multicentryczno$ci prawa zostata sformutowana przez Ewe
Letowska*. Podstawowym zatozeniem tej koncepcji jest uznanie, ze w syste-
mach prawnych wspélczesnych panistw mamy do czynienia z wspétobowia-
zywaniem i wspoélstosowaniem aktéw prawnych pochodzacych z réznych,
takze zewnatrzpanstwowych, osrodkéw prawodawczych. Jak zauwazyt Ce-
zary Mik, jedna z zalet koncepcji multicentrycznosci prawa jest akcentowa-
nie faktu, ze wspélczesny porzadek prawny panstwa cztonkowskiego UE ma
strukture otwarta. W jego sktad wchodzi nie tylko prawo stanowione przez
organy panstwowe, ale tez prawo tworzone na poziomie ponadnarodowym
i miedzynarodowym®. Inspiracja koncepcja multicentrycznosci jest dostrze-
galna miedzy innymi w uzasadnieniu wyroku polskiego TK w sprawie kon-
stytucyjnosci traktatu akcesyjnego, w ktérym TK przyjal zalozenie o wie-
losktadnikowej strukturze systemu prawnego obowiazujacego w Polsce*.

Koncepcja dialogu sedziowskiego uwzglednia zar6wno aspekt deskryp-
tywny, jak i preskryptywny. W ramach tego pierwszego opisuje i analizuje
sposoby, za pomoca ktérych sady krajowe (w tym m.in. sady konstytucyj-
ne) nawiazuja dialog orzeczniczy z TSUE. W literaturze przedmiotu przede
wszystkim bierze sie pod uwage dialog bezposredni (direct judicial dialogue),
zwiazany z wykorzystaniem przez sady krajowe procedury prejudycjal-
nej®. Sady konstytucyjne, ze wzgledu na swa specyfike, w wiekszosci dosé
zachowawczo podchodzily do formulowania odestan prejudycjalnych. Jed-
nak zauwazalne jest w ostatnich dekadach zjawisko wiekszej aktywno-
$ci sadownictwa konstytucyjnego na tym polu. Ponadto zdarza sie, ze sa-
dem pytajacym nie jest sad konstytucyjny, lecz inny sad krajowy, niemniej

4 Por. N. Walker, Multilevel Constitutionalism...

4 Por. D. Grimm, M. Wendel, T. Reinbacher, European Constitutionalism..., s. 431.
42

Z 29

Por. E. Letowska, , Multicentrycznosé” systemu prawa..., s. 1127 i n.; E. Letowska, Multicentrycz-
nosé wspélezesnego systemu..., s. 95 i n.

4 Por. C. Mik, Powierzenie Unii..., s. 133.

“ Por. pkt 2.2 uzasadnienia wyroku TK z dn. 11 maja 2005 r. w sprawie K 18/04.

Chociaz nalezy zaznaczy¢, ze niekiedy wyrdznia sie tez rézne formy dialogu posredniego/
ukrytego (indirect/hidden judicial dialogue). Szerzej na ten temat por. G. Martinico, Judging in
the Multilevel..., s. 257-281.
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zagadnienie prawne bedace przedmiotem odestania prejudycjalnego bez-
posrednio oddzialuje na sadowa kontrole konstytucyjnosci (w danym kraju,
a niekiedy nawet w ramach catej UE). Z perspektywy komparatystyki ,eu-
ropejskiego” orzecznictwa sadéw konstytucyjnych wazne jest, aby zwrécié

uwage na stosunkowo nowe problemy prawne poruszane w orzeczeniach

TSUE, wydanych w procedurze art. 267(3) Traktatu o funkcjonowaniu Unii

Europejskiej (TFUE), takie jak priorytetowosé kontroli konstytucyjnosci

wzgledem procedury prejudycjalnej (Melki i Abdeli*®), kwestia temporalnego

skutku orzeczenia sadu konstytucyjnego stwierdzajacego niekonstytucyj-
no$¢ normy krajowej niezgodnej réwniez z prawem UE, lecz odraczajacego

utrate jej mocy obowiazujacej (sprawa Filipiak*" i Winner Wetten*®), relacje

miedzy konstytucyjnym a unijnym standardem ochrony praw podstawo-
wych (Melloni*®, Taricco IT*°) czy tez kwestia niestosowania wyrokéw krajo-
wego sadu konstytucyjnego w sytuacji braku jego niezaleznosci (Euro Box

Promotion). Preskryptywny aspekt koncepcji dialogu sedziowskiego skupia

sie na kwestiach legitymizacji orzeczenn TSUE”, sformutowaniu modelu

sekwencyjnego dialogu sedziowskiego miedzy sadami konstytucyjnymi

a TSUE w sprawach dotyczacych ochrony praw podstawowych®? oraz nawia-
zujacej do wielopoziomowego konstytucjonalizmu teorii wielopoziomowe;j

kooperacji europejskich sadéw konstytucyjnych®. Znaczenie konceptualne-
go tla dialogu sedziowskiego dla komparatystycznej analizy ,.europejskiego”
orzecznictwa sadow konstytucyjnych jest oczywiste. Koncepcja ta akcentuje

relacje miedzy sadami konstytucyjnymi a TSUE, podkresla znaczenie pro-
cedury prejudycjalnej, a takze — na poziomie preskryptywnym - formutuje

modele wlasciwego dzialania sadéw konstytucyjnych.

Pluralizm konstytucyjny jest de facto zbiorem do$¢ odmiennych koncepcji

teoretycznych™, ktére taczy okreslone stanowisko w sprawie rozwiazania ko-
lizji miedzy réznymi porzadkami prawnymi. Mattias Kumm wskazuje na dwa

—
% Wyrok z dn. 22 czerwcea 2010 r. w sprawach Aziz Melki (C-188/10) i Sélim Abdeli (C-189/10).

T Wyrok z dn. 19 listopada 2009 r. w sprawie C-314/08, Krzysztof Filipiak przeciwko Dyrektorowi
Izby Skarbowej w Poznaniu.

Wyrok z dn. 8 wrzes$nia 2010 r. w sprawie C-409/06, Winner Wetten GmbH przeciwko Biirger-
meisterin der Stadt Bergheim.

¥ Wyrok z dn. 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11, Stefano Melloni przeciwko Ministerio Fiscal.
% Wyrok z dn. 5 grudnia 2017 r. w sprawie C-42/17 M.A.S. i M.B.

' Por. A. Torres Pérez, Conflicts of Rights..., s. 95-140.

Por. W. J6zwicki, Ochrona wyzszego..., s. 440 i n.

% A. Volkuhle, Multilevel Cooperation..., s. 175-198.

Przekrojowa antologie tekstéw poswieconych pluralizmowi konstytucyjnemu zawiera: Consti-
tutional Pluralism...
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elementy stanowiace w tym kontekscie wspélny mianownik dla réznych ,,0d-
mian” pluralizmu konstytucyjnego. Pierwszy to teza o braku hierarchiczne;j
struktury wspétczesnego prawa publicznego i odrzucenie przyjetego przez
TSUE zalozenia bezwzglednego charakteru zasady pierwszenstwa prawa UE
wzgledem krajowych norm konstytucyjnych. Drugi wspélny element koncep-
¢ji pluralizmu konstytucyjnego wiaze sie z kolei z zalozeniem, ze mozliwe jest
zachowanie spjnosci w ramach réznych porzadkéw prawnych nawet przy
braku ich hierarchicznego uporzadkowania. Szczegdlne znaczenie odgrywaja
w tym zakresie sady (w tym krajowe sady konstytucyjne), ktére wytworzyly
mechanizmy orzecznicze pozwalajace na konstruktywne wzajemne zaanga-
zowanie réznych porzadkéw prawnych®. Pluralizm konstytucyjny w pew-
nym sensie stawia — jako teoretyczne tlo — najbardziej ambitne zadania dla
komparatystéw ,.europejskiego” orzecznictwa sadéw konstytucyjnych. Ten
zbior teorii neguje bowiem radykalne i przeciwstawne modele europejskie-
go konstytucjonalizmu - ten oparty na bezwzglednym prymacie prawa UE
wzgledem norm konstytucyjnych i ten podkreslajacy ostateczny charakter
zasady nadrzednosci konstytucji. Jednoczesnie pluralizm konstytucyjny sku-
pia sie na kluczowym problemie wspélczesnego prawa publicznego, jakim
jest uzgodnienie réznych roszczen do wladzy konstytucyjne;.

6. Kontekstualizacja ,,zapozyczen konstytucyjnych”

Jedna z charakterystycznych cech ,europejskiego” orzecznictwa sadéw
konstytucyjnych, kt6ra mozna zauwazy¢ przy jego komparatystycznej ana-
lizie, jest dostrzegalne zjawisko ,,zapozyczen konstytucyjnych™®. Praktyka
sadowa ,zapozyczen konstytucyjnych” wpisuje sie we wspélczesne dysku-
sje dotyczace zjawiska interakeji miedzykonstytucyjnych, okreslanych tez
niekiedy mianem , migracji idei konstytucyjnych™". Zapozyczenia konsty-
tucyjne moga wystapi¢ zaréwno na etapie tworzenia konstytucji, jak i na
etapie jej sadowej badZ doktrynalnej interpretacji. Oczywiscie w przypadku
seuropejskiego” sadownictwa konstytucyjnego kluczowe znaczenie maja
yzapozyczenia konstytucyjne” dokonywane przez krajowe sady konstytu-
cyjne. Komparatystyka rozstrzygnie¢ krajowych sadéw konstytucyjnych

| |
% M. Kumm, The Moral Point..., s. 216-217.

% Szerzej na temat ,zapozyczen konstytucyjnych” por. V. Perju, Constitutional Transplants...,
s. 1304-1327.

5T Szerzej na ten temat por. S. Choudry, Migration...
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dotyczacych czlonkostwa w UE dowodzi, ze w ramach europejskiej prze-
strzeni orzeczniczej wystepuja zaréwno sady, ktére mozna okresli¢ mia-
nem ,trendotworczych”, jak i te, ktére stosunkowo czesto korzystaja z ,,za-
pozyczen konstytucyjnych”. Nie ulega watpliwosci, ze sadem, do ktérego
orzeczen najczesciej odwoluja sie inne krajowe sady konstytucyjne, jest
niemiecki FTK. Jego dominujaca pozycja w zakresie tworzenia koncepcji
orzeczniczych i argumentacji konstytucyjnej wynika z co najmniej kilku
czynnikéw: statusu RFN jako czlonka zalozyciela Wspélnot Europejskich,
dosé szybko zbudowanego autorytetu epistemicznego RFN, wysokiej oceny
Ustawy Zasadniczej RFN przez zagranicznych konstytucjonalistéw oraz sty-
pendiéw naukowych odbywanych w Niemczech przez przedstawicieli nauki
prawa konstytucyjnego z innych panstw cztonkowskich. Niemniej nawet ku-
mulatywne wziecie pod uwage tych czynnikéw nie wyjasnia w petni fenome-
nu FTK jako gléwnego ,.eksportera” koncepcji orzeczniczych formutowanych
w rozstrzygnieciach dotyczacych cztonkostwa RFN w UE. Klasyczna triada
szapozyczen konstytucyjnych” z dorobku orzeczniczego to koncepcje: Solan-
ge, aktu/dzialania ultra vires oraz tozsamosci konstytucyjnej. Komparatysty-
ka orzeczen sadéw konstytucyjnych, ktére korzystaja z tych ,,zapozyczen?”,
wymaga wlasciwej ich kontekstualizacji, a szczegélnie wziecia pod uwage
niebezpieczenstwa abuzywnosci takiej argumentacji komparatystyczne;j.
Jak wskazano juz we weze$niejszej czesci artykutu, wyrazna inspiracja
koncepcja Solange widoczna jest w orzecznictwie panstw Europy Srodkowo-
-Wschodniej, ktére w 2004 r. przystapily do UE. Inny kontekst czasowy
i dokonany od lat 70. XX w. postep w zakresie ochrony praw podstawowych
na poziomie UE sprawia, Ze przyjmowanie stanowiska orzeczniczego cha-
rakterystycznego dla I etapu koncepcji Solange jest przez niektérych kryty-
kowane jako nieadekwatne do sytuacji prawnej. Niemniej, jak zaznaczytam,
warto tez zastanowi¢ sie nad glebsza geneza tego zjawiska i starac sie zro-
zumie¢ sytuacje sadéw konstytucyjnych ,,nowych” panstw cztonkowskich,
ktére krotko po akces;ji cheialy zaznaczyé swa pozycje w ramach europej-
skiej wspdlnoty sadéw i podkresli¢ role konstytucji krajowych, podobnie
jak sady ,starych” panstw cztonkowskich na poczatku procesu integracji
Europy. Niekiedy sady konstytucyjne tworczo adaptuja koncepcje Solange
w swym orzecznictwie. Dobra ilustracja takiej kreatywnosci orzeczniczej
jest wyrok polskiego TK w sprawie SK 45/09. Podczas gdy sentencja wyro-

ku nawiazuje do Solange I, uzasadnienie zawiera odwolania do Solange I1°*.

—
% Por. A. Kustra, The Judgment..., s. 36-50.
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Warto jednak zaznaczy¢, ze pomimo krytyki mniej lub bardziej wyraznych
zapozyczen koncepcji Solange przez sady konstytucyjne ,,nowych” panstw
cztonkowskich (a szczegolnie odniesien do jej pierwszej formuty, majacej
na celu legitymizacje kontroli konstytucyjnosci prawa UE pod katem zapew-
nienia wlasciwego standardu ochrony praw podstawowych), zdecydowanie
nie mozna w tym wypadku méwié o abuzywnosci, a wiec $wiadomym nad-
uzyciu oryginalnej koncepcji dla osiagniecia okreslonych celow.

Nieco inaczej przedstawia sie ,krajobraz zapozyczen konstytucyjnych”
dwdch kolejnych orzeczniczych koncepcji FTK, czyli ultra vires i tozsamo-
Sci konstytucyjnej. Orzecznictwo FTK dotyczace kontroli konstytucyjno-
$ci norm prawa UE pod katem dzialania/aktu ultra vires ksztattowane byto
stopniowo. Mimo mocnej tezy o dopuszczalnosci kontroli konstytucyjnosci
prawa UE pod katem zarzutu przekroczenia kompetencji przez organy UE —
FTK dos¢ dlugo oddalat takie zarzuty (Alcan II*°, ENA%). Co wiecej, w posta-
nowieniu w sprawie Honeywell® — bedacym reakcja na szeroko komentowany
wyrok TSUE w sprawie Mangold®® — FTK sformulowat teze o podwyzszo-
nym standardzie wykroczenia poza granice kompetencji, ktére dopiero
uprawnialoby FTK do stwierdzenia dzialania/aktu ultra vires organéw UE®.
Pierwsze w historii odestanie prejudycjalne FTK z dn. 14 maja 2014 r. w spra-
wie bezwarunkowego skupu papieré6w wartosciowych (Outright Monetary
Transations — OMT) dotyczylo réwniez zarzutu dziatania ultra vires. Nie-
mniej — mimo ze TSUE w wyroku w sprawie Gauweiler™ nie zgodzil sie z za-
strzezeniami FTK — ten w wyroku z dn. 21 czerwca 2016 r. nie zdecydowal
sie na otwarta konfrontacje z TSUE®. Stad tez dla wielu prawnikéw zasko-
czeniem byl wyrok FTK z dn. 5 maja 2020 r.% w sprawie programu zakupu
aktywo6w sektora publicznego na rynkach wtérnych (Public Sector Purchase

% Wyrok z dn. 17 lutego 2000 r., sygn. 2 BvR 1210/98.

% Wyrok z dn. 18 lipca 2005 r., sygn. 2 BvR 2236/04.

8 Postanowienie Drugiego Senatu FTK z dn. 6 lipca 2020 r., sygn. BvR 2661/106.

% Wyrok z dn. 22 listopada 2005 r. w sprawie C-144/04. Szerzej na temat tej sprawy por. Z. Hajn,
Niemiecka CPE..., s. 36-40.

Szerzej na temat tego wyroku FTK por. M. Payandeh, Constitutional Review..., s. 9-38.

Wyrok TSUE z dn. 16 czerwca 2015 r. w sprawie C-64/14 Peter Gauweiler i in. przeciwko Deut-
scher Bundestag.

% Wyrok z dn. 21 czerwca 2016 r. w polaczonych sprawach 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR
2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13. Szerzej na temat tego wyroku por. A. Pliakos, G. Anagno-
staras, Saving Face..., s. 213-232.

Wyrok Drugiego Senatu z dn. 5 maja 2020 r. w potaczonych sprawach 2 BvR 859/15, 2 BVvR
1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16. Szerzej na temat tego wyroku por. F.C. Mayer, The Ultra
Vires..., s. 733-769.
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Programme — PSPP). Federalny Trybunal Konstytucyjny podwazyl w nim
wyrok TSUE w sprawie Weiss (wydany po wniesieniu drugiego w historii
pytania prejudycjalnego przez FTK™) i po raz pierwszy orzekl o dziataniu
ultra vires organéw UE. Chociaz to najbardziej aktualne (i zdecydowanie
krytykowane®) rozstrzygniecie FTK pokazuje, ze zakaz dziatania ultra vires
nie jest tylko wzorcem kontroli o charakterze pozbawionego amunicji stra-
szaka, to jednak wziecie pod uwage calosci wezesniejszego orzecznictwa
FTK w kwestii kontroli ultra vires dowodzi jego ostroznosci i stopniowalnosci.
Tego natomiast nie mozna powiedzie¢ o rozstrzygnieciach innych sadéw
konstytucyjnych panstw czlonkowskich, w ktérych ,,zapozyczono” koncept
kontroli ultra vires od FTK. Moga one by¢ zaklasyfikowane albo jako wypadek
przy pracy, albo jako Swiadomie abuzywne zastosowanie oryginalnej koncep-
cji. Wypadkiem przy pracy mozna, moim zdaniem, okresli¢ cala sprawe tzw.
emerytur czechostowackich, w ktérej istotna role odgrywat spor orzeczni-
czy miedzy Czeskim Sadem Konstytucyjnym a Czeskim Naczelnym Sadem
Administracyjnym®. W zwiazku z tym sporem czeski SK orzekt w wyroku
z dn. 31 stycznia 2013 r.”°, ze rozstrzygajac sprawe Landtovd™ (zainicjowa-
na odestaniem prejudycjalnym czeskiego NSA), TSUE przekroczyl swoje
kompetencje i dziatal ultra vires™. Z kolei za ewidentny przyktad abuzywnej
kontroli ultra vires nalezy uzna¢ wyrok polskiego TK z dn. 14 lipca 2021 r.
w sprawie P 7/20. W wyroku tym TK orzekl, ze art. 4 ust. 3 zdanie drugie
Traktatu o Unii Europejskiej (TUE), w zwiazku z art. 279 TFUE ,w zakresie,
w jakim TSUE nakfada ultra vires zobowiazania na Rzeczpospolita Polska
jako panstwo cztonkowskie UE, wydajac srodki tymczasowe odnoszace sie
do ustroju i wlasciwosci polskich sadéw oraz trybu postepowania przed
polskimi sadami”, jest niezgodny z polska Konstytucja. Wyrok ten stanowi
$wiadome naduzycie kontroli ultra vires dla pozornej legitymizacji narusza-
jacych Konstytucje dziatan polskiej wladzy ustawodawczej i wykonawczej,
zwiazanych z dokonywanymi za pomoca ustaw zwyktych zmianami w ustro-
juwladzy sadowniczej. Podobnie oceni¢ nalezy réwniez wyrok polskiego TK
z dn. 7 pazdziernika 2021 r. w sprawie K 3/21. W sentencji tego orzeczenia TK

—
% Postanowienie Drugiego Senatu z dn. 18 lipca 2017 r. w pofaczonych sprawach 2 BvR 859/15,
2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 2 BvR 980/16.

% F.C. Mayer, The Ultra Vires..., s. 733 in.

% Szerzej na temat tta sprawy emerytur czechostowackich por. R. Zbiral, Czech Constitutional...,
s. 1-18.

™ Wyrok z dn. 31 stycznia 2012 r., P. US 5/12.

™ Wyrok z dn. 22 czerwea 2011 r. w sprawie C-339/09.

™ Szerzej na temat tego wyroku SK por. J. Komérek, Czech Constitutional..., s. 323-337.
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stwierdzil miedzy innymi niekonstytucyjnos¢ art. 1 akapit pierwszy i drugi
w zwiazku z art. 4 ust. 3 TUE w zakresie, w jakim UE osiaga ,,nowy etap”,
w ktérym organy UE ,dzialaja poza granicami kompetencji przekazanych
przez Rzeczpospolita Polska w traktatach™”.

Federalny Trybunal Konstytucyjny rozwinat réwniez jak dotad najbar-
dziej rozbudowane orzecznictwo w kwestii kontroli konstytucyjnosci prawa
UE pod katem naruszenia ,tozsamosci konstytucyjnej” REN™. Koncepcje
tozsamosci konstytucyjnej opart na tzw. materiach niezmienialnych, wy-
mienionych w art. 79(3) Ustawy Zasadniczej RFN. Podobnie jak koncepcja
dziatania/aktu ultra vires, tozsamo$¢ konstytucyjna jest czesto do$é twor-
czo przejmowana w orzecznictwie sadéw konstytucyjnych innych panstw
cztonkowskich™. W przypadku komparatystycznej analizy stosowania tej
koncepcji przez sady konstytucyjne w pierwszej kolejnosci konieczne jest
ustalenie, czy konstytucja danego panstwa czlonkowskiego zawiera tzw.
przepisy niezmienialne. Jezeli nie, to zdecydowanie zwieksza sie ryzyko two-
rzenia przez sad konstytucyjny zbyt szerokiej definicji tozsamosci konsty-
tucyjnej. Dotychczasowe orzeczenia sadéw konstytucyjnych, nawiazujace
do koncepcji tozsamosci konstytucyjnej, mozna podzieli¢ na dwie kategorie.
Pierwsza tworza te orzeczenia, w ktérych ustala sie zakres normatywny
tozsamosci konstytucyjnej. Druga za$ tworza orzeczenia, w ktérych sad
dokonat kontroli konstytucyjnosci prawa UE pod katem naruszenia ,,tozsa-
mosci konstytucyjnej”. Szczegdlnie ta druga grupa orzeczen powinna by¢ ba-
dana pod katem ewentualnej abuzywnosci ,,zapozyczenia konstytucyjnego”,
aczkolwiek pewne zastrzezenia mozna mie¢ tez w stosunku do niekt6rych
orzeczen z pierwszej kategorii (np. wobec szerokiej definicji tozsamosci
konstytucyjnej przedstawionej przez polski TK w wyroku w sprawie trak-
tatu z Lizbony™). Ciekawym i kontrowersyjnym przyktadem orzeczenia
nalezacego do drugiej z wymienionych kategorii spraw jest wyrok wloskie-
go SK w sprawie Taricco II”, w ktérym SK w kilku miejscach uzasadnienia
dokonal swego rodzaju fuzji dotychczasowej linii orzeczniczej dotyczacej
koncepcji controlimiti z pojeciem tozsamosci konstytucyjnej i zaakcento-
wal znaczenie lokalnych wartosci konstytucyjnych. Niemniej wyroku SK

—
™ Szerzej na temat tego rozstrzygniecia por. M. Florczak-Wator, (Nie)skutecznosé wyroku..., s. 4-11;
N. Péttorak, Kilka uwag..., s. 12-18; W. Wrébel, Skutki rozstrzygniecia..., s. 19-26; A. Wyrozum-
ska, Wyroki Trybunalu..., s. 27-38; J. Lacny, Pieniqgdze..., s. 39-50.

Szerzej na ten temat por. C. Calliess, Constitutional Identity in Germany..., s. 153-181.

Szerzej na ten temat por. Constitutional Identity in Europe...; Tozsamo$é konstytucyjna...

™ Por. wyrok z dn. 24 listopada 2010 r., sygn. K 32/09, pkt 2.1 uzasadnienia.

™ Wyrok z dn. 31 maja 2018 r., nr 115/2018.
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w sprawie Taricco II nie mozna uznac za przyklad $wiadomego naduzycia
argumentu komparatystycznego. Podobnie jak w przypadku czeskiego SK
rozpatrujacego sprawe emerytur czechostowackich brak wiasciwie wywa-
zonej reakcji orzeczniczej na przychylny wloskiemu SK wyrok TSUE moz-
na co najwyzej zaklasyfikowa¢ jako ,wypadek przy pracy”. Abuzywnosé
zastosowania koncepcji tozsamosci konstytucyjnej jest z kolei wyraznie
dostrzegalna w wyroku wegierskiego SK z 30 listopada 2016 r.” w sprawie
zainicjowanej przez wegierskiego Ombudsmana (rzecznika praw obywa-
telskich). W 2015 r. wniést on o dokonanie abstrakeyjnej interpretacji we-
gierskiej Konstytucji z 2011 r. w zwiazku z Decyzja Rady 2015/1601 z dn.
22 wrze$nia 2015 r., ustanawiajaca Srodki tymczasowe w obszarze ochro-
ny miedzynarodowej na rzecz Wioch i Grecji. W komentowanym wyroku
upolityczniony TK, zaledwie tydzien po nieudanej prébie wprowadzenia do
wegierskiej Konstytucji z 2011 r. wyraznego zastrzezenia ochrony tozsa-
mosci konstytucyjnej, sformutowat szeroka jej definicje. Zaznaczyl miedzy
innymi, ze ochrona konstytucyjnej tozsamosci moze pojawia¢ sie rowniez
w odniesieniu do bezpieczenstwa politycznego i spotecznego, chronione-
go prawami podstawowymi, oraz w obszarach dotyczacych dziedzictwa
jezykowego, historycznego i kulturowego Wegier™. Abuzywnosé¢ w tym
wypadku wynika wlasnie z szerszego kontekstu, a nie (a przynajmniej nie
tylko) z samej tresci rozstrzygniecia. Po pierwsze, komentowane orzeczenie
zostalo wydane przez organ, ktéry przeksztalcono (podobnie jak polski TK)
w wygodny instrument ksztaltowania antyunijnej polityki wiadzy wyko-
nawczej. Po drugie, wyrok wegierskiego SK de facto zastapit nieudana prébe
znowelizowania konstytucji.

Analiza problemu abuzywnosci ,,zapozyczen konstytucyjnych” w ,euro-
pejskim” orzecznictwie sadéw konstytucyjnych wskazuje na znaczacy sto-
pien jego skomplikowania. Chociaz wiele orzeczen zawiera co najmniej

»tworcza” (i niekiedy zdecydowanie zbyt swobodna) interpretacje oryginal-
nych koncepcji rozwinietych w orzecznictwie niemieckiego FTK, to kate-
goria abuzywnos$ci powinna by¢ zarezerwowana wylacznie do kwalifiko-
wanych naduzy¢ ,zapozyczen konstytucyjnych”, wykorzystywanych do
osiagniecia okreslonych (czesto stricte politycznych) cel6w. Stad tez jaskra-
wymi przykladami takiej abuzywnosci sa ,antyunijne” rozstrzygniecia upo-
litycznionych sadéw konstytucyjnych. Warto tez zaznaczy¢, ze kontekstu-
alizacja komparatystycznej analizy zapozyczen konstytucyjnych powinna
|

™ Sprawa 22/2016 (XIL.5.)
™ Szerzej na temat tego wyroku por. G. Halmai, Abuse of Constitutional..., s. 23-42.
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uwzgledniaé istotne réznice miedzy nimi, ktére przekladaja sie na okreslo-
ny stopienn swobody w ich ,dostosowaniu” do systemu prawnego danego
panstwa czlonkowskiego. O ile zakaz dziatania ultra vires jest w pewnym
sensie zuniwersalizowany, gdyz jego definicja ustalana jest na podstawie
zakresu kompetencji przekazanych UE (a wiec na podstawie norm prawa
UE), o tyle tozsamos¢ konstytucyjna jest wzorcem zdecydowanie bardziej
zindywidualizowanym i definiowanym na podstawie krajowych konstytu-
cji. Na tym tle koncepcja Solange wydaje sie wzorcem, ktéry mozna umies-
ci¢ posrodku wskazanej skali. Z jednej strony definiuje ja bowiem stopien
ochrony praw podstawowych, gwarantowany w ramach danej konstytucji
krajowej, a z drugiej — por6wnywany do niego — ogélny standard ochrony
praw jednostki, gwarantowany przez normy prawa UE.

Podsumowanie

Stopien skomplikowania aktualnego stanu ,europejskiego” orzecznictwa
sadéw konstytucyjnych sprawia, ze jest to nie tylko jedno z najciekawszych,
ale takze najtrudniejszych zagadnien wspélczesnego prawa konstytucyjnego
poréwnawczego. Wiele czynnikow sprawia, ze poziom trudnosci kompa-
ratystycznej jego analizy ciagle ro$nie. Do najwazniejszych z nich zaliczy¢
nalezy: wzrost liczby sadéw konstytucyjnych zaangazowanych w bezpo-
$redni dialog z TSUE, kryzysy polityczne na szczeblu UE, dostrzegalne od
poczatku XXI w., oraz kryzys praworzadnosci w niektérych panstwach UE.
Uwzglednienie wskazanych w artykule kontekstéw przy poréwnywaniu ,eu-
ropejskiego” acquis constitutionnel nabiera w zwiazku z tym coraz wiekszego
znaczenia. Co oznacza to dla nauki prawa konstytucyjnego por6wnawczego?
Na pewno nowe wyzwania. Dwa zostaly wskazane juz na wstepie artykutu.
Pierwsze to integracja ,horyzontalnej” metody por6wnawczej z ponadna-
rodowym wymiarem ,wertykalnym”. Drugie z kolei wiaze sie z rozwojem
interdyscyplinarnych badan poréwnawczych nad ,,europejskim” orzecznic-
twem sadéw konstytucyjnych. W praktyce wymaga to tworzenia miedzy-
narodowych i interdyscyplinarnych zespotéw badawczych, ktérych celem
bedzie wlasciwa kontekstualizacja tego orzecznictwa. Trzeba tez zaznaczy¢,
ze wraz z pojawiajacymi sie nowymi problemami konstytucyjnymi, rozstrzy-
ganymi przez krajowe sady konstytucyjne i TSUE, ro$nie niebezpieczenstwo
skupienia sie na szczegélowym problemie i utraty z pola widzenia szerszej
perspektywy konstytucyjnej. Okazuje sie bowiem, ze tezy stawiane w odnie-
sieniu do jednego z zagadnien (np. kontroli konstytucyjnosci prawa UE pod
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katem dziatania/aktu ultra vires) nie zawsze beda mie¢ przelozenie na inne
zagadnienie (np. kontrole konstytucyjnosci prawa UE pod katem ochrony
tozsamosci konstytucyjnej). Trzecie wyzwanie wiaze sie wiec z ustaleniem
wlasciwych proporcji miedzy skupieniem sie na szczegotowych (nie tylko)
prawnych kwestiach zwiazanych z analizowanym zagadnieniem a uwzgled-
nieniem szerszej wizji kierunkéw zmian w europejskim konstytucjonalizmie.
Czwarte wyzwanie dotyczy z kolei popularyzacji wynikéw badan nauko-
wych zwiazanych z komparatystyka ,europejskiego” acquis constitutionnel.
Orzeczenia sadow konstytucyjnych dosé czesto naleza do tych rozstrzygniec,
ktére budza zainteresowanie opinii publicznej. Stopien skomplikowania
warstwy czysto dogmatycznej, powiazany z postulatem ukazania danego
rozstrzygniecia w szerszym kontekscie, sprawia, ze jest to zadanie trudne.
Wymaga ono znalezienia wlasciwej proporcji miedzy charakterystycznym
dla akademikéw ,,dzieleniem wlosa na czworo” a zrozumiatym dla laika
przedstawieniem istoty sprawy. Ostatnim (i by¢ moze najtrudniejszym) wy-
zwaniem, ktére stoi przed komparatystami ,europejskich” orzeczen sadow
konstytucyjnych, jest préba odpowiedzi na pytanie, do jakiego stopnia ten
zréznicowany konglomerat orzeczniczy jest przejawem statycznosci prawa
konstytucyjnego i konstytucji, a do jakiego stopnia stanowi on naped dla
dynamicznych zmian wspélczesnego prawa publicznego.

Abstract

Context is Everything. On the Difficult Art of “European” Comparative
Studies Jurisprudence of Constitutional Courts

Comparative research of the case-law of constitutional courts concerning the mem-
bership of a given state in the EU (referred to in the article as “European” case-law
of constitutional courts) requires taking into account various contexts in which this
case-law is involved. The aim of this article is to indicate and analyze the most im-
portant of them, namely: the systemic context, the temporal context, the political
context (including related problem of the politicization of the constitutional court),
and the theoretical context. Moreover, the article draws attention to the necessity
to contextualize “constitutional borrowings”, which acquires special meaning in
connection with the perceived phenomenon of abuse of the “comparative argu-
ment”. Sometimes the distinguished contexts overlap, for example in the case of
the temporal context and political context, but their separation allows for a better
understanding of the complexity of comparative research on the European acquis
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constitutionnel. The specificity of this subject of legal-comparative research proves
the correctness of the thesis that the contemporary constitutional comparative
law must face several challenges. The first is the integration of the classical “hori-
zontal” comparative method with the “vertical” dimension related to the influence
of international and supranational norms on national constitutional systems. The
second challenge is related to supporting an interdisciplinary approach to com-
parative constitutional law, which will take into account the perspective of social
sciences, such as political science, sociology or history. The third challenge, then,
is related to establishing the right balance between focusing on specific (not only)
legal issues related to the analyzed issue and taking into account a broader vision
of the directions of changes in European constitutionalism. The fourth challenge,
in turn, concerns the popularization of the results of scientific research related to
comparative studies of the “European” acquis constitutionnel. The last (and perhaps
the most difficult) challenge facing the comparative research of “European” case
law of constitutional courts is an attempt to answer the question to what extent this
diverse jurisprudence conglomerate is a manifestation of the stability of constitu-
tional law and the constitution, and to what extent it is a driving force for dynamic
changes in contemporary public law.

Keywords: constitutional courts, European integration, comparative constitutional
law, constitutional borrowing
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