Stowo wstepne

Pomiedzy picknem a zmystami

Piekno sportu jest najbardziej widoczne podczas igrzysk olimpijskich, kto-
re byly organizowane juz w antycznej Grecji. Listy zwyciezcdw prowadzo-
no od 776 r. p.n.e, tj. od daty uznawanej w encyklopediach za poczatek olim-
piad. Krag olimpijczykéw znacznie rozszerzyt sie, odkad z inicjatywy wyroczni
delfickiej zaczeto w zwigzku z igrzyskami oglaszaé ,,pokéj bozy”. Olimpiady
trwajace od wiosny do jesieni umacnialy poczucie jednosci etnicznej Grekow.
Najwicksza stawa cieszyly sie igrzyska ku czci Zeusa w Olimpii, organizowa-
ne co 4 lata wedlug olimpijskiej rachuby czasu. Ich uczestnicy uosabiali czto-
wieka doskonatego. Filozofowie (jak Hippiasz z Elidy) i rzezbiarze (z pokolenia
Fidiasza i Myrona) odnajdywali w nich piekno idealne, ukazujace harmonie cia-
ta, duszy i charakteru. Byt to dwczesny ideal wychowania narodowego, ukazu-
jacy zalety pigkna apollinskiego. Od czasu utraty niepodleglosci przez Grecje
znaczenie igrzysk malalo, a po podboju Grecji przez Rzym sportowa czystos¢
zawoddow pozostawiala wiele do zyczenia. Ich bogiem stawal si¢ Dionizos, bog
chaosu i wyuzdanego pogwalcenia wszelkich regut. Pewnie dlatego w 393 r. de-
kret cesarza Teodozjusza I Wielkiego potozyt kres igrzyskom w Olimpii.

W starozytnym Rzymie widowiska publiczne zaczely stuzy¢ propagan-
dzie politycznej i wyborczej, a w okresie cesarstwa pomagaly umacniaé wla-
dz¢ absolutng. W centrum uwagi byly walki gladiatoréw w Koloseum, otwar-
tym w 80 r. n.e. Walki te konczyl cesarz, ktory na ogoét pozytywnie odpowiadat
na zadania skandowane przez ttum: mitte! (odeslij go z powrotem) albo ingu-
la! (podetnij mu gardto). Niepohamowany entuzjazm i podziw dla krwawych
spektakli podniecal ttumy. W owym czasie popularnosciag cieszyly sie rowniez
bitwy morskie urzadzane na sztucznych jeziorach, podczas ktorych wojowni-
cy gineli naprawde. W ich cieniu organizowane byly zawody atletyczne i pokazy
gimnastyczne, cho¢ Domicjan zbudowal wspanialy stadion na Polu Marsowym
z mys$la o odrodzeniu greckich igrzysk olimpijskich z okresu ich apollinskiego
pickna.

Gdy Dioklecjan przenidst swa rezydencje z Rzymu do Nikomedii (poto-
zonej za Bosforem, w Azji Mniejszej), a pozniej Konstantyn Wielki zbudowat
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w Bizancjum nowa, wschodnig stolice imperium, zaczeto na cialo ludzkie pa-
trze¢ przez pryzmat cudu Stworzenia, piekna moralnego. Swit chrze$cijanistwa
spowodowat, ze teologowie i mistycy oraz filozofowie przestali interesowa¢ sie
igrzyskami, podejrzliwie traktowali wszystko, co bylo zwigzane z cialem i zmy-
stami. Juz wowczas piekno nadzmystowe zaczeto emanowac na czlowieka i calg
nature.

W okresie Renesansu ponownie odkryto piekno ciala. W obrazach Wenus
dostrzegano neoplatonska wizje boskiego ideatu. W patacach i ogrodach podzi-
wiano antyczne posagi inspirujace poetéw. Nawet w pdzniejszej epoce ,,piek-
na i rozumu” odwotywano si¢ do klasycznej definicji ,proporcji i harmonii”
miedzy fizycznoscig a duchowoscia, jakby bez przekonania do dynamiki zycia.
Bohaterowie dam nie przypominali wéwczas zwyciezcow z Olimpu. Ich arysto-
kratyczne maniery sugerowaly wrecz pogarde dla sprawnodci fizycznej, a roz-
rywki niekiedy przypominaty ,bal manekinéw”. Jedynie na Wyspach pojawit
sie nowy przedmiot pozadania. Solidne piekno wiktorianskie byto zwiastunem
burzuazji i proletariatu — nowych kanonéw estetycznych, obyczajoéw i zacho-
wan publicznych. Maszyna staje sie symbolem triumfu rozumu nad obskuran-
tyzmem przeszto$ci.

Przetom XIX i XX w. to czas futurystycznej pochwaly pieknosci. Pierwszy
egzemplarz Citroéna DS, jedli nazwac go po francusku, zabrzmi jako déesse, czy-
li ,,bogini” - dla wielu pigkniejsza od Nike z Samotraki. Wraz z materig (cialem
dziela i jego przeznaczeniem) uwielbiang przez ttumy pojawito sie ,,piekno kon-
sumpcji”. To pickno zawdzieczamy polaczeniu konsumpgji z antycznymi ideami
sprawnosci duchowej i cielesnej, ktore przypomniat baron Pierre de Coubertin,
z my$la o zasadniczej reformie wychowania spoleczefistwa. Z jego inspiracji
zorganizowano w Paryzu Kongres Sportu. Jego uczestnicy opowiedzieli si¢ za
wznowieniem igrzysk olimpijskich wedtug atenskich wzoréw pod auspicjami
Miedzynarodowego Komitetu Olimpijskiego. Zgodnie z duchem czaséw MKOL
przyjal dewize 10: Citius — Altius - Fortius (szybciej, wyzej, silniej).

Wychowanie ,,przez sport i dla sportu” cechuje nie tylko idee nowoczesne-
go olimpizmu. Zasady Karty Olimpijskiej, protokotu olimpijskiego, programu
ceremonii otwarcia i zamkniecia igrzysk i tre$ci przyrzeczenia olimpijskiego sa
najwyzej w hierarchii zrédet prawa sportowego. W ich duchu nalezy interpreto-
wa( reguly okreslajace status prawny sportowcow i organizacji sportowych - tak
w skali miedzynarodowej i krajowej, jak i unijnej, co jest jednym z wielu aspek-
tow poruszonych w niniejszej ksigzce. Nie mozna tez zapomina¢ o publiczno$ci,
ktorej zachowanie czesto zakloca porzadek publiczny. Stynna zasada fair play
powinna obowiazywa¢ wszystkich: sportowcow, organizatoréw imprez sporto-
wych i widzéw. Jest to niezwykle wazne, bowiem coraz czeéciej igrzyska sporto-
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we przypominaja nie tyle piekno apollinskie, co piekno dionizyjskie. Coz, ,,Jaki

$wiat, takie igrzyska”l.

Profesor Zdzistaw Brodecki?

Prawo europejskie jako prawo tekstow i dziatan
aktorow, czyli o wyzwaniu prawniczej
wyobrazni i jezyka

W obecnych czasach zmiany wywotanej globalizacja zadaniem nauki i dok-
tryny musi by¢ znalezienie nowego jezyka, ktérym powinnisémy opisywac nowa
otaczajacg rzeczywistos¢, poniewaz ,prawnicy s3 jak rzemieélnicy”. Byly se-
dzia TS Sir D. Edward pisal: ,Narzedziem pracy prawnikoéw sa stowa, kto-
rym nadaja zdefiniowane znaczenie. Zakladamy, i zalozenie to sprawdza sie
w 90, a moze nawet 99% przypadkéw, ze niektore stowa majq znaczenie tak ja-
sne, Ze nie wymagaja prawnej definicji [...] Te stowa, stare jak sam jezyk, sta-
nowig wazny skladnik prawniczego stownika. W pewnych jednak sytuacjach
przestajg one by¢ narzedziami adekwatnymi w procesie prawniczej analizy [...]
Istniejace kategorie prawne muszg zosta¢ rozciggniete i ponownie zdefiniowa-
ne, aby sprosta¢ nowym problemom, przed ktérymi stajemy. Prawnik, ktory nie
jest w stanie w ten sposéb dostosowac swojego stownika, zaakceptowac nowych
pomystéw oraz ich wykorzystac, jest jak rzemie$lnik bez narzedzi™®. B. Rischka-
-Stowik sztuka odnalezienia jezyka adekwatnego dla opisywanych przez siebie
zjawisk udala si¢ doskonale i moze by¢ stawiana za przykiad, jak nowe zjawiska
prawne mozemy opisywac jezykiem adekwatnym, ktéry uwalnia nas z zaklete-
go kregu wyznaczonego przez suwerenno$¢, integracje miedzyrzadows i proste
przeciwstawianie my v. oni. Poszukujac jezyka dla swojej analizy Autorka rzu-
cifa réwnoczesnie wyzwanie pozytywistycznemu paradygmatowi, Ze prawo to
przede wszystkim teksty. Recenzowana praca jest kolejnym dowodem, ze jest
wprost przeciwnie: prawo europejskie to przede wszystkim dzialania aktoréw,
ktére znaczone sa wspolzaleznoscia i interakcja, dyskursem, sporem i konflik-
tem. Proces integracji przypomina podrdz bez konca, rezultat ma charakter ne-
gocjowany, aktorzy raczej zarzadzajg konfliktem, niz za wszelkq cene sa zainte-

1 Z. Brodecki, B. Rischka-Stowik, w: Z. Szczurek (red.), Jaki $wiat, takie igrzyska, s. 79-92; J. Czer-
winski, H. Sozariski (red.), Wspdlczesny sport olimpijski. Zarys problematyki.

2Prof. Z. Brodecki, Dyrektor Instytutu Prawa i Dyplomacji Wyzszej Szkoty Bankowej w Gdarisku.

3D. Edward, Opening Speech, w: R.H.M. Jansen, D.A.C. Koster, R.EB. van Zutphen (red.), European
Ambitions of the National Judiciary, s. 14-15.
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resowani jego definitywnym rozstrzygnieciem. W tym sensie praca nawigzuje
do znanego amerykanskim realistom podziatu na law in action i law in books.
Analiza orzecznictwa jest przeprowadzona na bardzo wysokim poziomie mery-
torycznym i wnikliwosci, a Autorce udaje sie bardzo trudny dowdd, ze integra-
cja to przede wszystkim to, co robig sedziowie i inni aktorzy, a punkt ciezkosci
jest przeniesiony na sale sadowa.

Na stowa duzego uznania zastuguje ujecie tematu, w ktérym na pierwszy
plan wysuwa sie ,konstytucja sportu”. Wybodr tytutu ,Konstytucja sportu” jest
najwieksza zaleta calej pracy, poniewaz w ten ewokatywny sposdb Autorka wia-
cza si¢ $mialo i nawigzuje do powszechnie zaakceptowanego i bezspornego w li-
teraturze zachodniej przedmiotu pogladu, zgodnie z ktérym konstytucja prze-
staje by¢ traktowana jako dokument, ktory jest wytacznie atrybutem panstwa.
Doktryna polska, nie tylko prawa europejskiego, ale przede wszystkim prawa
konstytucyjnego, z niechecia przyjmuje ten sposoéb myslenia, ale w ten sposéb
skazuje si¢ na marginalizacje i niemoznos¢ thumaczenia otaczajacej nas rzeczy-
wistoéci. Tymczasem wypada przypomnie, ze juz w jednej z pierwszych spraw
rozstrzygnietych przez Trybunat Sprawiedliwosci rzecznik generalny Lagrange
mowit o ,karcie konstytucyjnej z materialnego punktu widzenia (...) mimo
formy Traktatu™. Pierwsza sprawg, w ktdrej sam Trybunat postuzyt sie termi-
nem ,konstytucja Wspoélnoty”, byla wydana na podstawie art. 228(6) dwcze-
snego Traktatu o Europejskiej Wspolnocie Gospodarczej®. Trybunat uzywa ter-
minu konstytucja, gdy dokonuje oceny procesu decyzyjnego majacego powstaé
Funduszu. Zdaniem Trybunalu ,zawarcie umowy miedzynarodowej przez
Wspdlnoty nie moze prowadzi¢ do pozbawienia Wspdlnoty swobody dziatania
w stosunkach zewnetrznych oraz do zmiany jej (tj. Wspdlnoty — dopisek T.T.K.)
wewnetrznej konstytucji (internal constitution) poprzez modyfikacje kluczo-
wych elementéw struktury Wspolnoty w zakresie prerogatyw instytucji, pro-
cesu decyzyjnego (...) oraz usytuowania wobec siebie panstw czlonkowskich”.
W tym $wietle Trybunal dokonuje oceny poszczegélnych postanowien przed-
stawionego mu do zaopiniowania projektu i uznaje, ze wykluczenie z udzia-
tu w instytucjach powolywanego Funduszu niektérych panstw cztonkowskich
oraz przyznanie pewnych prerogatyw w procesie decyzyjnym tylko wybranym
panstwom cztonkowskim ,,jest niezgodne z konstytucja Wspdlnoty (constitu-
tion of the Community), a w szczegdlnosci z pojeciami (»concepts«) zawarty-
mi w ust. 3 i 4 Preambuly Traktatu i w jego art. 3 i 4”. Trybunal postuguje sie
wiec dwoma terminami: ,,konstytucja Wspdlnoty” oraz ,konstytucja wewnetrz-
na’. Mimo wspolnego tacznika w postaci stowa ,konstytucja” oba terminy na-

4 Wyr. TS 2 29.11.1956 r., 8/55, Fédération Charboniere de Belgique v. High Authority, Legalis.
5 Opinia TS do wyr. z 15.6.1976 1., 1/76, ECR 1977, 5. 741.
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lezy $cisle odrézni¢. Pierwszy odnosi si¢ do Traktatu jako dokumentu stano-
wigcego podstawe Wspdlnoty, wyposazonego w szczegolne wlasciwosci i moc
prawng. Drugi za$ rozumie¢ nalezy jako odnoszacy sie do ustroju wewnetrz-
nego Wspdlnoty, sposobu zorganizowania instytucji oraz okreslenia wzajem-
nych zaleznosci pomiedzy nimi. Tym samym nawigzuje do pierwotnego znacze-
nia terminu konstytucja oznaczajacego ,urzadzenie, ukltad, organizacje, nature
czego$”®. Innymi stowy, ,wewnetrzna konstytucja” to skrét myslowy obejmujg-
cy wszystkie cechy charakterystyczne Wspdlnot, ktére decyduja o ich specyfi-
ce. ,Wewnetrzna konstytucja” jest pojeciem intuicyjnym i niesprecyzowanym.
Sam zreszta Trybunal poprzestaje na odwotaniu si¢ do niezdefiniowanej struk-
tury Traktatu, ktora okresla jako essential, ale nie precyzuje zadnego artykutu,
ktérego modyfikacja bylaby uznana za naruszajaca te strukture. Trybunal na-
tomiast podaje trzy cechy charakterystyczne dla, i wyrdzniajace, wspolnotowo-
konstytucyjny porzadek prawny: prerogatywy instytucji, proces decyzyjny oraz
status panstw jako czlonkéw Wspdlnoty. Po raz kolejny Trybunal uzyl termi-
nu ,konstytucja” w sprawie Les Verts (Trybunal najpierw na wstepie podkre-
$la, ze Wspolnota jest oparta na ,rzadach prawa’, a dalej wskazuje szczegélowa
tre$¢ rzadow prawa, ktéra polega na obligatoryjnej kontroli legalnoséci dziatan
zaréwno panstw czlonkowskich, jak i instytucji Wspélnot z Traktatem, ktéry
stanowi podstawowg karte konstytucyjna). W konsekwencji od sprawy Les Verts
mozemy uznaé, ze jezyk konstytucyjny jest powszechnie przyjety i zaakceptowa-
ny w analizie prawa europejskiego. Dlatego ,,konstytucja sportu” jest niezwykle
trafnym ujeciem konstytucji w sensie funkcjonalnym jako dokumencie, ktéry
odrywa sie od panstwa i podkresla szczegolne walory i funkcje wspdlnoty, kto-
ra wobec tak nazwanego dokumentu czuje potrzebe lojalnosci i przestrzegania.
»Konstytucja sportu” jest konstytucja post-panstwowa, ktora faczy konstytucje
funkcjonujace na réznych poziomach: krajowym i ponadnarodowym, a ktdra
reguluje kwestie wykonywania i granic wladzy publicznej. Cecha charaktery-
styczna takiej konstytucji jest niewytacznos¢ (przestaje ona regulowac wszystkie
kwestie), a wprost przeciwnie opiera si¢ na zalozeniu o podziale wladzy, ktorej
konceptualizacje stanowia dokumenty konstytucyjne wzajemnie ze sobg powia-
zane i regulujace swoj poziom oraz oderwane od panstwa i istniejacego uprzed-
nio wobec konstytucji narodu. Tak rozumiana konstytucja stanowi wyraz zgody
jednostek na zorganizowanie si¢ we wspolnote, nadanie wspélnocie instytucji,
zadan i sfery wlasciwosci. Jednostka jest nie tylko tworca, ale jednoczeénie adre-
satem takiej konstytucji. Te nieokreslonos¢, niepewno$¢ i ptynnosé¢ sa znakiem
czasow 1 ewolucji dzisiejszego prawa. Moga podlegaé krytyce przez tych, kto-

¢ L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, s. 31 oraz Z. Rysiewicz, Stownik wyrazéw obcych,
s. 361 — ,konstytucja” (od tac. constitutio — ukltad, ustanowienie).
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rzy patrza przez pryzmat hermetycznych konstytucji krajowych roszczacych so-
bie pierwszenstwo, a przez innych by¢ cenione jako okazja do lepszego zrozu-
mienia $wiata, ktory nie jest juz czarno-bialy i logiczny, a UE rekonstruuja jako
pierwsza prawdziwie policentryczng wspolnote, ktora rzuca wyzwanie zastanej
tradycji panstwowej, wychodzi z ,cienia panstwa’, jest ,,Unig szczegolnego ro-
dzaju”. Znakiem dzisiejszych czasoéw jest odejscie od modelu hierarchicznego
systemu prawnego w kierunku modelu argumentacyjnego. Ten pierwszy eks-
ponuje Konstytucje jako najwyzszy akt prawny danego systemu, ktéry w sposéb
wyczerpujacy i kompleksowy reguluje sposéb wykonywania wladzy publiczne;.
Kazdy akt prawny obowigzujacy na terenie panstwa musi pozostawaé w zgodzie
z Konstytucja. Konstytucjonalizacja Traktatéw przez Trybunal (,konstytucja
sportu” stanowi tylko jeden z dowodéw tego ogdlnego procesu) stanowi pewne
kontinuum, jest procesem dodawania poszczegdlnych elementdéw, ktérych do-
piero suma powoduje, ze Traktat rzymski upodabnia sie do konstytucji. Z po-
dobnym elementem inkrementalizmu mamy do czynienia w przypadku orzecz-
nictwa, w ktérym Trybunal postuguje sie terminem ,,karta konstytucyjna’”.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z Autorka, ktéra podkresla, ze termin ,,konstytucja spor-
tu” nie jest dokumentem. Jest raczej idea, ktéra ma porzadkowa¢ procesy zacho-
dzace w sferze wyznaczonej obowiazywaniem prawa unijnego. W konsekwencji
jest to zjawisko trudne do jednoznacznego zlokalizowania. Takie ujecie przed-
miotu rozwazan i badan dowodzi odwagi i gotowosci przetamywania stereoty-
péw w mysleniu prawniczym i jako takie zastuguje na najwyzsze uznanie, tym
bardziej gdy wezmie si¢ pod uwage dalsze szczegélowe konsekwencje przyje-
cia takiego zalozenia w punkcie wyjscia. Gdy méwimy o ,konstytucji sportu”
mamy na mysli sie¢ powigzan jurysdykcyjnych i proceduralnych, ktére maja
miejsce na wielu poziomach: krajowym, miedzynarodowym i ponadnarodo-
wym, a nie o jednoznacznych i przewidywalnych procesach i relacjach. Tak ro-
zumiana konstytucja funkcjonalna jest odzwierciedleniem cechy prawa jako sie-
ci, w obrebie ktdrej dzialaja, spieraja sie ze soba, konkurujg efc. rézni aktorzy.
Odzwierciedla ona preferencje i interesy uczestnikéw procesu integracyjnego,
dialog i wzajemne interakcje miedzy nimi, a takze konflikty w obrebie procesu
decyzyjnego i kryteria ich rozstrzygania, tak aby zapewni¢, ze proces integra-
cyjny jest kontynuowany mimo stalej obecnosci tych konfliktéw. ,,Konstytucja
sportu” spetnia wiec funkeje racjonalizacyjng dla réznorodno$ci proceséw za-
chodzacych w obrebie Unii, porzadkujac i wyznaczajac role i miejsce poszcze-
gdlnych aktoréw. Z kolei TS jako sad konstytucyjny UE wplywa na wszystkich
aktorow. ,,Konstytucja sportu” dowodzi, Ze integracja ma charakter dualistycz-
ny: stricte polityczny (panstwa jako Panowie traktatu) i jurydyczny (system roz-
wijany przez precedensy i polityke orzecznicza sadu oddzialujacego na system
jak prawodawca i korzystajacy z wlasnej dynamiki).
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Takie ujecie problemu przypomina ,idee¢ Europy’, o ktérej pisal byty sedzia
Trybunatu (i jeden z tworcow Traktatow zatozycielskich) — P. Pescatore. Ta idea
od poczatku taczyla sie z pewnym ideatem wspolnoty panstw opartej na pra-
wie i tylko prawem zwigzanej. Poprzez umieszczenie art. 19 TUE (wcze$niej byt
to art. 220 TWE) panstwa cztonkowskie nie tylko dokonaly symbolicznego za-
wierzenia sedziom, ale takze stworzyly fundamenty kreatywnej postawy przy-
jetej przez Trybunal w procesie interpretacji prawa wspolnotowego. Wspdlnoty
oparte sg na rzadach prawa, a Trybunal musi zapewni¢, ze zasada ta jest prze-
strzegana’. Autorka doskonale uchwycita w swojej pracy, ze przestrzeganie pra-
wa to co$ wigcej niz mechaniczne stosowanie przepiséw prawa i zapewnienie,
ze sg one przestrzegane. To takze odkrywanie innych elementéw, ktére sktadaja
sie na pojecie ,prawo’, wartosci i zasad ogolnych oraz faczenie ich jako substratu
argumentacyjnego. To wielka zaleta pracy.

Jedng z podstawowych cech prawa wspdlnotowego jest jego dynamicz-
ny i otwarty charakter. Dynamika polega na tym, ze acquis communauta-
ire jest w stalym ruchu, caly czas wzrasta, ewoluuje. Prawo stanowione przez
Wspdlnoty stanowi konsekwencje coraz to nowych celéw, jakie s3 stawia-
ne przed Wspolnotami. Jest coraz bardziej skomplikowane i porozrzucane po
wielu dokumentach. Jego za$ otwarto$¢ oznacza, ze na zadnym etapie ewolucji
Wspdlnot nie moglo ono by¢ ograniczone do samych Traktatéw i prawa wtor-
nego, gdyz pod uwage nalezy wzig¢ szereg innych zrddel prawa, ktore razem
tworza amalgamat, dopiero, na podstawie ktérego Trybunal, zgodnie z art. 19
TUE, identyfikuje prawo wlasciwe dla konkretnej sprawy zawislej przed nim.
Wyrazenie ,,Irybunal zapewnia przestrzeganie prawa”’ nalezy odczytywaé za-
réwno jako nakazujace Trybunatowi okreslone postepowanie w tym kierun-
ku oraz jako upowazniajace Trybunal do zapewnienia, zZe prawo jest faktycznie
przestrzegane. Na tym tez polega ,,chtonnos¢” formuly zawartej w art. 19 TUE.
Jej zawarto$¢ Trybunal odkrywa przed nami przez caly czas, ilekro¢ wymaga
tego koherencja wspdlnotowego systemu ochrony prawnej, ochrona praw, jakie
jednostki wywodza dla siebie z prawa wspdlnotowego oraz nadrzedna zasada
rzadéw prawa. Uczynienie wiec z praktyki prawa i polityki prawa centralnego
przedmiotu badan jest kluczem do zrozumienia sukcesu B. Rischka-Stowik.

Nowatorskie ujecie przez Autorke uczestnikéw rynku sportowego jako gra-
czy skazanych na stalg interakcje i konkurencje argumentacyjna, a prawa jako
zjawiska kolizyjnego nalezy oceni¢ niezwykle wysoko. W obecnych czasach glo-
balizacji prawa hierarchia nie jest odpowiedzig dla rzeczywistoéci, w ktorej pra-
wo europejskie konkuruje z prawem krajowym i vice versa. Rozwiazaniem dla

7 C.N. Kakouris, La Mission de la Cour de justice des Communautés européennes et lethos du
juge, s. 36-37.
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racjonalizacji relacji pomiedzy czesciami a catoécia powinna by¢ zasada sub-
sydiarno$ci. Unia Europejska jest struktura bez precedensu: ani panstwem,
ani stowarzyszeniem suwerennych panstw. Wzajemne uznanie i respekt, stwo-
rzenie checks and balances pomiedzy porzadkami krajowym i porzadkiem po-
nadnarodowym w ramach wspélnoty, ktéra jest ponad panstwa rozumiane facz-
nie, a nie odrebnie, wspolnoty, ktora dziala w celu lepszej realizacji oczekiwan
i praw obywateli panistw, ktdra uzupelnia panstwa, tworzy nowy poziom ochro-
ny (stad waga subsydiarnosci). Czasami warto zaakceptowac, ze pewnych kwe-
stii w dzisiejszym $wiecie nie mozna rozstrzygna¢ wedlug logiki czarno-biatej
(suwerenny albo niesuwerenny, panstwo albo nie, tertium non datur). Relacje
beda uzaleznione od sposobu interpretacji subsydiarnosci, eksponowania soli-
darnosci pomiedzy narodami Europy, a nie od zero-jedynkowego sporu o suwe-
renno$¢. Niestabilno$¢ moze zosta¢ wywotana wiasnie przez probe odnalezienia
za wszelka cene centrum ogniskujacego ostatecznie suwerennos¢. Stusznie pi-
sze N. Krisch, wskazujac na przyklad europejskiego systemu ochrony praw czto-
wieka, ze pluralizm i zarzucenie hierarchii przyczynia si¢ do stosunkowej réw-
nowagi pomiedzy systemami prawnymi, skoro ,,pozostawiajac otwarte kwestie
zasadnicze, struktura pluralistyczna ogranicza antagonizmy pomiedzy réznymi
instytucjami i pozwolila im na przejscie na poziom, gdzie kazda z nich moze
czerpaé korzyéci z relacji opartej na wspdtpracy”®. Kluczowe w tym podejsciu
jest to, ze mamy do czynienia z dopasowaniem sie, ktdére charakteryzuje inkre-
mentalizm, a nie domaganie sie z géry uznania przez pozostatych, ze ,to ja je-
stem suwerenny, a ty mniej lub w ogole”. Takie dopasowywanie sie nie wyklucza
konfliktu, wprost przeciwnie jest on wkomponowany w proces, skoro systemy
pozostaja wobec siebie w relacji dyskursywnej, a nie konkurencji. Sprzeciwia
sie jednak logice, wedlug ktorej jeden system korzysta z a priori pomyslanego
pierwszenstwa, suwerennosci pierwotnej. Raczej eksponuje podejscie pragma-
tyczne wedtug lepszego argumentu: z pierwszenistwa korzysta ten system, kto-
ry ma lepszy argument, lepsze rozwiazania, lepiej chroni prawa czlowieka etc.
Przyjeta przez Autorke analiza horyzontalna eksponujaca na pierwszym planie
»lepszy argument” oznacza, ze ré6znorodnos¢ i specyfika reprezentowana przez
sport uzyskuje szanse przetrwania kolizji z prawem europejskim, poniewaz musi
przekona¢, ze argumenty po stronie sportu sa lepsze od uniformizacji, jaka nie-
sie argument z rynku wewnetrznego. Z perspektywy horyzontalnej najlepszym
argumentem niekoniecznie jest ten, ktory unifikuje (bo to, by oznaczato auto-
matyczng preferencje dla prawa europejskiego), ale ten, ktory najlepiej wywaza
tarcie pomiedzy dazeniem do jednolitosci (unity) a pozostawieniem panstwom
czlonkowskim swobody robienia pewnych rzeczy po swojemu (diversity).

8 N. Krisch, The Open Architecture of Human Rights Law, s. 214-215.
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Wywazanie jednak jest wynikiem dyskursu i kompromisu, a nie mechanicznym
iz gory znanym wyborem wedtug podejscia hierarchicznego (czy to na korzys¢
prawa europejskiego, czy krajowego). Dialog nigdy nie przesadza wyniku z gory,
poniewaz o tym zawsze decyduje wspdlnota, ktora dialog prowadzi i ktéra do-
puszcza do glosu wszystkich, ktérzy maja cos do powiedzenia. W tym sensie sad
konstytucyjny ma do odegrania szczegdlng role, ktérg jednak moze odgrywa¢
tylko wtedy, gdy bedzie méwil konstruktywnie, a nie tylko jednostronnie ekspo-
nowat wyzszo$¢ konstytucji i pierwotna kompetencje panstwa. Z tej perspekty-
wy prawo krajowe zawsze ,wygra’, ale czy chodzi o zwyciestwo wymuszone roz-
brajajacymi argumentami ,,z hierarchii” i kompetenz-kompetenz, ktore dyskurs
koniczg zanim jeszcze sie zaczal i druga strona uzyskata mozliwos$¢ przedsta-
wienia swojego punktu widzenia? Eksponujac podejscie dyskursywne do rela-
¢ji miedzysystemowych nalezy docenia¢ jednocze$nie uzasadnione obawy, ktére
takie podejscie niesie dla prawnikéw krajowych przyzwyczajonych do bezpiecz-
nej argumentacji z hierarchii. Przede wszystkim niepewnos¢, skoro granice ule-
gaja zamazaniu, a relacje miedzysystemowe staja si¢ niejednoznaczne. Ucieczka
przed niepewnoscig nie jest jednak defensywny powrét do hierarchii, ale akcep-
tacja, ze stan konfliktu jest normalnym stanem prawa post-suwerenno$ciowego,
ktére znajduje sie w stanie permanentnego ruchu i zmiany. Konflikt jednak nie
musi by¢ rozumiany jako przyczyna destrukcji, jest raczej wyrazem pragmaty-
zmu i zmusza wszystkich aktoréw do dialogu. W prawie, podobnie jak w polity-
ce, spér moze by¢ Zrédtem innowacji i kreatywnosci, eksponujac bledy, luki, in-
spirujac dalsza dyskusje. Dialog nie dziata w celu eliminacji konfliktu, ale raczej
pozwala na zarzadzanie nim w czasie. Zyjemy w czasach ,,nieporzadku porzad-
kow”, w ktorym binarny podzial na ,panstwa — niepanstwa” przezywa kryzys
i oddala sie coraz bardziej od rzeczywistego obrazu. Nie mozemy udawac, ze jest
inaczej, bo prowadzi to prosta droga do utraty kontaktu z rzeczywisto$cia i po-
zostaniu w tyle za zmianami. Stabilne granice pomigdzy $wiatem zewnetrznym
a wewnetrznym, czy oddzielenie pomiedzy sferg publiczno-prawna i prywatno-
prawng, jasne rozgraniczenie kompetencji, to wszystko juz nie istnieje w posta-
ci z gory danej, do ktdrej jesteSmy przyzwyczajeni, cho¢ nowe alternatywy wo-
bec $wiata przemijajacego nie sg jeszcze do konca rozpoznane i zdiagnozowane.
Unia Europejska w wersji idealnej jest wspolnota, ktora ma zachowac to, co do-
bre w panstwie, a ostabi¢ elementy panstwowe o charakterze antagonizujacym.
Ponadnarodowo$¢ jest wizja normatywna, ktéra nie zastepuje panstwa narodo-
wego przez w pelni zunifikowany rezim ponadnarodowy, ale zmierza do utrzy-
mania panstwa w obrebie wspolnoty panstw, ktéra unika bledéw pojedynczych
i osiaga cele, znajdujace si¢ poza sferg mozliwosci panstwa.

Argument z hierarchii jest adekwatny do konfliktéw wewnatrz systemu zro-
del, ale nie oddaje unikalnosci pluralistycznych systeméw prawnych, z ktérych
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kazdy ma roszczenie do swojej Konstytucji. Przez brak podporzadkowania jed-
nego systemu wobec drugiego, Traktaty stworzyly skomplikowany system zdol-
ny do balansowania intereséw zaréwno indywidualnych, jak i grupowych,
tych skupionych na poziomie panstw, regionéw i w koncu ponadnarodowym.
Réwnowaga jest wynikiem trwajacej dynamiki, ktéra zmusza wszystkie panistwa
cztonkowskie i instytucje Unii do permanentnego dopasowania si¢ wzajemnego
do siebie. Akceptacja wspolnosci wartoéci oznacza rezygnacje z roszczenia, ze
ich rozumienie tylko w jednym z pafistw ma charakter bezdyskusyjny. Problem
pierwszenstwa moze by¢ bowiem analizowany nie tylko jako problemem hie-
rarchii (porzadek prawny A jako delegujacy/przekazujacy kompetencje delego-
wanemu porzadkowi prawnemu B korzysta zawsze w razie konfliktu z pierw-
szenstwa), ale takze heterarchii (porzadki prawne A i B wspdlistnieja i kazdy
z nich jest wobec siebie autonomiczny), pierwszenstwo nie jest za$ kwestia nor-
matywna, ale faktu. Heterarchia staje sie¢ metoda konkurencyjna opisu rzeczy-
wisto$ci wobec perspektywy hierarchicznej. W odréznieniu od hierarchii nie
grupuje wszystkich wyboréw w jednym, ostatecznym zrddle ocen i jest nowym
modelem przywddztwa, ktére nie roéci sobie prawa do omnipotencji wlasciwej
systemom hierarchicznym®. Wizja interakcji normatywnej i relacje miedzy for-
malnie autonomicznymi systemami godza wprost w tradycyjne koncepcje regu-
lujace sposéb uktadania relacji miedzy-systemowych, w ktérych ,,asem” zawsze
byta Konstytucja i panstwo. Konflikt pomiedzy prawem europejskim a krajo-
wym jest nierozwigzywalny, jezeli stawiany jest przez pryzmat hierarchii i wagi.
Z perspektywy widzenia prawa konstytucyjnego bowiem pierwszenstwo pra-
wa europejskiego jest zawsze kwestig interpretacji Konstytucji. Roszczenie pra-
wa europejskiego do pierwszenstwa przed Konstytucja krajowa jest nierele-
wantne i nie znajduje podstaw prawnych w Konstytucji. Prawo europejskie jest
porzadkiem wtédrnym wobec prawa krajowego. Podobnie, gdy prawo europej-
skie rosci sobie pierwszenstwo wobec prawa krajowego oznacza to, ze to ostat-
nie ma charakter wtoérny wobec prawa europejskiego, a Konstytucja traci status
prawa najwyzszego. Mamy wiec opcje wzajemnie sie wykluczajace. Wybér jed-
nej z opcji zawsze implicite zaklada odrzucenie lub zakwestionowanie roszcze-
nia do pierwszenstwa formulowanego w obrebie drugiego porzadku prawnego.
Analiza przez pryzmat hierarchii i logike ,,albo... albo” jest analizg panstwowo-
centryczng: panstwo albo zachowuje pelng suwerennos¢ vis-a-vis UE jako or-
ganizacji miedzynarodowej albo panstwo traci swoja autonomie na rzecz UE.
W takim $wiecie dwubiegunowym ideologia panstwa, suwerennosci i zwigzanie
z nimi ograniczenia konceptualne maja charakter wszechobecny i wyznacza-

° E. von Goldammer, ]. Paul, ]. Newbury, Heterarchy and Hierarchy, tekst dostepny na
http://www.vordenker.de/heterarchy/a_heterarchy-e.pdf (dostep 1.8.2003 r.).

10



Prawo europejskie jako prawo tekstow i dziatan aktorow...

ja od samego poczatku przebieg i wyniki analizy. Konsekwencja jest monopol
panstwa i Konstytucji. Konstytucyjny pluralizm proponuje odrzucenie zaréw-
no dyskursu suwerennosciowego (wizja TK), jak i absolutyzmu konstytucyjne-
go (wizja TS). Kazdy z porzadkéw prawnych jest w okreslonym zakresie autono-
miczny. Uznanie pierwszenstwa jednego z nich wobec drugiego nie musi wcale
prowadzi¢ do dewaluacji tego, ktory ustepuje pola. Oba porzadki maja charak-
ter samo-referencyjny, poniewaz prawo europejskie determinuje zasady obo-
wigzywania dla siebie, a prawo krajowe wobec siebie, w tym skutki swojego obo-
wigzywania dla porzadku drugiego. Konstytucyjny pluralizm nalezy do sfery
faktu, jest opisem rzeczywisto$ci, w ktorej dwa porzadki réwnolegle wspot-obo-
wigzujg i funkcjonuja zgodnie ze swoimi regufami. Skoro jest opisem rzeczywi-
stosci, nie moze abstrahowa¢ od przyzwyczajen i jezyka krajowych prawnikéw,
ktorzy w praktyce nadal traktujg Konstytucje jako prawo najwyzsze. Pomiedzy
obydwoma porzadkami prawnymi nie ma relacji wylacznosci. Odrzucamy lo-
gike ,albo... albo” i zajmujemy stanowisko pragmatyczne (opisujace rzeczywi-
stos¢), wedtug ktérego w krajowym porzadku prawnym prawo europejskie jest
stosowane w sferze wyznaczonej przekazanymi przez panstwa kompetencjami
i celami UE, a w przypadku konfliktu korzysta ono w tej sferze z pierwszenstwa
przed prawem krajowym. Pytanie o pierwszenstwo przestaje by¢ kwestig praw-
ng, ale staje si¢ pytaniem empirycznym. Punkt ciezkosci przechodzi z hierar-
chii na adaptacje. Kazdy z systeméw pod wplywem praktyki stosowania prawa
i identyfikacji ewentualnych pdl konfliktéw zmienia sie i dopasowuje, tak aby
minimalizowa¢ niebezpieczenstwo pojawienia sie konfliktu. Dotyczy to obydwu
pozioméw — europejskiego i krajowego, ktére pozostaja wobec siebie w niekon-
czacym sie procesie wzajemnego uczenia si¢ siebie w drodze czynnosci fak-
tycznych. Utworzenie UE demaskuje krajowe porzadki prawne i zmusza je do
poréwnywania si¢ z innymi, krytyki i interakeji wszystkich elementéw czastko-
wych tworzacych wspodlnote. Jezeli nie jestes w stanie wyeliminowaé konfliktu
w sposdb abstrakcyjny (odrzucasz regule kolizyjna z hierarchii), znaczenie przy-
wigzujesz przede wszystkim do antycypujacego unikania kolizji. Na tym polega
wyzwanie wzajemnego uczenia sie. Adaptacja, zmiana i responsywno$¢ dyktuja
podstawowe reguly gry, a nie wygodne chowanie si¢ za konstytucja. Prawo eu-
ropejskie musi si¢ dostosowywac do krajowego i radzi¢ sobie z oporem konsty-
tucyjnym, ktory z perspektywy systemu i sedziego krajowego jest czym$ natu-
ralnym. Prawo krajowe musi z kolei dopuszczaé prawo europejskie i godzi¢ sie
z jego pierwszenstwem. Nieusuwalny konflikt bedzie wyjatkiem, a nie regula.
Takie ujecie z samej istoty uprzywilejowuje instytucje, ktéra w sposéb wigza-
cy dokonuje wyboréw orzeczniczych dla pozostatych aktoréw i sitg autorytetu
swojego argumentu ,,zmusza” ich do postuszenstwa.
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Te uwagi maja duze znaczenie w kontekscie pracy B. Rischka-Stowik z uwa-
gi na mocne i jednoznaczne wyeksponowanie roli sadu vis-d-vis materiatu nor-
matywnego. Nie sposob nie przywola¢ w tym miejscu trafnej oceny wybitne-
go polskiego teoretyka prawa A. Kozaka, ktory wskazal, ze o ile dla politykéw
traktat byt zakonczeniem procesu, o tyle dla sedziéw i szczegélnej europej-
skiej wspdlnoty klerkéw byt tylko poczatkiem trasy. Brak odwotania do sportu
w Traktatach zalozycielskich nie przesadzil w sposéb definitywny, ze sport nie
wchodzi w zakres przedmiotowy prawa europejskiego. Raczej te kwestie pozo-
stawil nierozstrzygnieta. Integracja jako projekt otwarty musi mie¢ zdolnos¢ re-
cepcji nowych zjawisk, otwiera¢ sie na nie i odpowiednio ewoluowa¢. Sposéb,
w jaki sport wszedt w zakres ratione materiae prawa europejskiego jest poucza-
jacym przykladem na te otwartos¢ i recepcje, ktora byta urzeczywistniana dwu-
torowo: przez aktywno$¢ polityczng i orzeczniczg.

Rekonstruujac unijng ,konstytucje sportu” sedziowie odgrywaja istotna
role w procesie przeksztalcania ,,multicentrycznego” systemu prawnego (be-
dacego w istocie echem dualizmu) i wyktadni pro-wspélnotowej w ,,zintegro-
wany” system prawny (zwiastujacy nowa wersje monizmu) i dyskurs praktycz-
ny. Relacje wewnatrz ,zintegrowanego systemu” okreslaja zasady lub polityki,
z my$la o jego operatywnosci. Dzieki integralnosci system staje si¢ przejrzysty,
spojny i stabilny. Operatywnos¢ natomiast taczy zasade prymatu z zasada bez-
posredniego obowigzywania/stosowania i/lub bezposredniego skutku w holi-
styczna catos¢. Od samego poczatku istnienia UE (wczesniej WE) traktaty stwo-
rzyly skomplikowany system, ktory reguluje stosunkami pomiedzy Wspolnota
a panstwami cztonkowskimi, pomiedzy samymi paistwami i w koncu pomie-
dzy instytucjami wspolnotowymi. Traktat rzymski przyjmuje szczegolna tech-
nike legislacyjna. Wiele przepiséw ma charakter otwarty, niejasny, pozostawia
pole manewru i wyboru. Traktat zawieral jedynie plan, zarys projektu, ktore-
go wykonanie powierzone zostalo instytucjom oraz panstwom Wspdlnoty.
Zrédta , kreatywnej jurysprudencji” znajdowaly sie wiec od poczatku w samym
Traktacie. W ten sposdb instytucja, ktora decyduje o sposobie wypelnienia tych
niezdefiniowanych poje¢, w sposéb konieczny spetnia takze funkcje quasi-le-
gislacyjna. Ilekro¢ sedzia musi dokonaé¢ wyboru sposrdd kilku mozliwych roz-
wigzan sytuacji faktycznej, ktora nigdy wczesniej nie byla przedmiotem osadu
(brak precedensu i wskazéwek interpretacyjnych), tylekro¢ kreuje nowa nor-
me prawna. Ta lakoniczno$¢ zapiséw znajdujacych sie¢ w Traktacie rzymskim
oznacza, ze tworcy Traktatu zdawali sobie sprawe z koniecznosci spelniania
przez Trybunat Sprawiedliwosci funkcji quasi-legislatora. Kontrowersyjne wy-
bory byly i sa bezposredniag konsekwencja tego, co i w jaki sposéb zapisano
w Traktacie. Uprzywilejowana wigc sytuacja Trybunalu polega na jego kompe-
tencji do przeprowadzenia w tych wszystkich wypadkach zabiegu interpretacji,
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