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Czes¢ 1. Metodologiczne
i aksjologiczne problemy graniczne
prawa cywilnego i jego nauki






Rozdzial 1. O urokach eklektyzmu
metodologicznego. Od wspolnoty zasad
i aksjologii do wspolnoty konstrukcji
i wykladni prawa

Marek Safjan'

§ 1. Wprowadzenie

W swoich rozwazaniach o eklektyzmie metodologicznym bede takze nieco
eklektyczny, poniewaz poprowadze swoje wywody przez rézne dziedziny, kté-
re stanowily w moim zyciu prawniczym przedmiot eksploracji, takze z punk-
tu widzenia krzyzowania si¢ réznych metodologii. Rozpoczne od bioetyki, a na-
stepnie przedstawie moje spojrzenie na konstytucjonalizacje prawa cywilnego,
by wreszcie przejs¢ do dziedziny, ktorg uprawiam obecnie, tj. do prawa europej-
skiego.

§ 2. O bioetyce i metodologii i moich osobistych
doswiadczeniach

Po raz pierwszy w Kanadzie, na Uniwersytecie Montrealskim wspétuczestni-
czac w wykladach mojego znakomitego kolegi, wybitnego cywilisty - J.-L. Bau-
douin — nt. prawa medycznego, zrozumialem, na czym polega urok pogranicza
dyscyplin i interdyscyplinarnosci. To byta znakomita przygoda intelektual-
na, wprowadzenie w inny $wiat naukowych eksploracji, w ktorych przerzuca-
nie si¢ od prawa, do wiedzy i poje¢ medycznych, teologii i filozofii, etyki stawa-

! Prof. dr hab. dr h.c.; sedzia Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w Luksemburgu;
ORCID: 0000-0002-5712-451X.
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Czgé¢ 1. Metodologiczne i aksjologiczne problemy graniczne prawa cywilnego. ..

to sie tylez konieczno$cia, co stala praktyka. W ten sposdb tworzyta sie nowa
dziedzina, nazwana juz wkrotce bioetyka, ktdra laczyla w sobie podejscia me-
todologiczne, pojecia i sposob opisu rzeczywisto$ci wlasciwe co najmniej dla
kilku dziedzin. J.-L. Baudouin, potem moj wieloletni przyjaciel, usilowat roz-
wing¢ refleksje co do styku roznych dyscyplin poprzez okreslenie roli, ktéra po-
winny odgrywaé w analizie bioetycznej poszczegdlne nauki?. Prawo ma do spet-
nienia swojg wlasng autonomiczna role, jest piechurem nauk humanistycznych
i nie moze by¢ (i nie jest) kurtyzana nauk przyrodniczych; medycyna i nauki
przyrodnicze nie moga z kolei pretendowa¢ do zastgpienia etyki i prawa, nie
do nich nalezy formutowanie powszechnie obowiazujacych regul’. Méwiac ina-
czej, prawo musi operowa¢ koniecznym pragmatyzmem, dazy¢ do réwnowagi
i unika¢ skrajnosci, zgodnie z postulatem Arystowskim, a do nauk przyrodni-
czych nie nalezy formulowanie sagdéw normatywnych. J.-L. Baudouin, przewod-
niczacy francuskiego Komitetu Etyki, mawial o eksperymentach medycznych,
ze s3 w sposob nieunikniony nieetyczne, a jednocze$nie muszg by¢ podporzad-
kowane rygorystycznym regutom etycznym. Jak rozwigza¢ ten dylemat? Tylko
przez siegniecie jednoczes$nie do metodologii prawa, filozofii, teologii. Bioetyka
byta prawdziwym polem doswiadczalnym dla badania styku réznych dziedzin
i dyscyplin naukowych. Kazdy temat w dziedzinie bioetyki zahaczat o koniecz-
no$¢ poszukiwania odpowiedzi jednocze$nie w wielu ptaszczyznach i to w ta-
ki sposéb, by uzyska¢ w miare mozliwoéci rezultat mozliwy do zaakceptowania
na gruncie kazdej z krzyzujacych si¢ dyscyplin, ale zarazem przy poszanowa-
niu ich odmiennosci metodologicznej i funkcji poznawczej. Ale podkreslmy
- ,w miare mozliwoéci’; narzedzia metodologiczne, funkcje poznawcze po-
szczegoOlnych dziedzin nie daja sie¢ bowiem wttoczy¢ w jeden uniwersalny sche-
mat. Kilka lat temu uczestniczylem w seminarium organizowanym w ramach
stowarzyszenia Droit, ethique et science przez C. Byka nt. sposobu definiowa-
nia prawdy w poszczegdlnych dziedzinach nauki. Przedstawilem swoje reflek-
sje nt. pojecia prawdy w naukach prawnych i moja teza sprowadzala si¢ m.in. do
stwierdzenia, ze prawna koncepcja prawdy, w odréznieniu od pojecia ,,prawdy
w naukach przyrodniczych’, opiera si¢ na definicji normatywnej i jest funkcja
tylez zastosowania kryteriow obiektywnych, co kryteriéw wynikajgcych z samej
istoty konstrukcji prawa i jego aksjologii. Ale to tez nie znaczy, ze prawda praw-

2 Zob. M. Safjan, Le savant, le maitre, le créateur de la vie universitaire, w: The Past, Pre-
sent and Future of Comparative Law — Le passé, le présent et le futur du droit comparé, Eloge du
Professeur Jean-Louis Baudouin (red. K. Boele-Woelki, D.P. Fernandez Arroyo), Springer 2017.

3 Zob. J.-L. Baudouin, C. Labrusse-Riou, Produire |'homme de quel droit? Etude juridique
et éthique des procréations artificielles, PUFE, Paris 1987, s. 254 i n.
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nicza i prawda naukowa nie moga, czy wrecz nie powinny si¢ w pewnych sytu-
acjach zbiega¢ (krzyzowac). Relatywizm prawdy prawniczej i swoiste dazenie do
absolutyzmu prawdy naukowej sklaniaja do refleksji ze wzgledu na ich istotowa
odmienno$¢?.

Czym wigc jest eklektyzm metodologiczny w dziedzinie bioetyki, jak mozna
go scharakteryzowa¢? To na pewno koncepcja operujaca jednoczesnie réznymi
podejsciami metodologicznymi: prawnik poszukuje odpowiedzi na pytanie do-
tyczace rekonstrukgji i tresci normy obowiazujacej, etyk bedzie poszukiwal od-
powiedzi o kryteria dobra i zta, a filozof bedzie starat sie odpowiedzie¢ na py-
tanie, co jest prawdziwg istota (substancja) problemu i jak go scharakteryzowaé
w plaszczyZznie ontologicznej. Dyskusja o terminacji ciazy jest doskonalym tego
przykladem: prawnik poszukuje odpowiedzi na pytanie o granice ochrony nor-
matywnej, ale nie moze jednoczesnie uciec od pytania ontologicznego (jak zde-
finiowa¢ byt czlowieka), a takze od pytania o skutki rozwigzania w kategoriach
dobra i zfa, i w konsekwencji musi wypracowa¢ odpowiedz, kierujac si¢ autono-
miczng funkcja prawa w oparciu o ,,rachunek réwnowagi” i unikania skrajnosci.
Skrzyzowanie metodologii nastepuje w pewnym sensie na dwdch pietrach: wy-
pracowania normy ogélnej oraz ustalenia postepowania in casu (temu stuzg np.
komisje bioetyczne w szpitalach).

Znakomitg ilustracjg takich dylematéw zaréwno metodologicznych, jak i ak-
sjologicznych i filozoficznych byly dyskusje toczace si¢ wokot roszezen ,,wron-
gful life” oraz ,wrongful birth” w Stanach Zjednoczonych w latach 70. oraz 80.
XX w.>. Jeden z amerykanskich sedzidw, stajac wobec nierozwigzywalnego pro-
blemu, czy Zycie jest warte zycia, stwierdzil, Ze o tym, czy cierpienie wynikaja-
ce z samej egzystencji moze by¢ przewazone przez warto$¢ zycia jako takiego,
stwierdzil otwarcie, Ze prawo nie ma narzedzi do odpowiedzi na takie pyta-
nie, bo odpowiedz nalezy do filozoféw, teologdw i etykdw. Inaczej mowiac, do-
tarliémy do granic prawa i nie mozemy dalej postugiwac si¢ jego metodologia
(w tym wypadku oznaczalo to odmowe przyznania odszkodowania za urodze-
nie si¢ dziecka z nieusuwalnymi wadami genetycznymi, bo nie jest rolg prawa
hierarchizowanie wartosci ludzkiego zycia). Uznanie granic dziedziny, jaka jest
prawo, wymaga juz per se zaprzegniecia do naszej refleksji rozumowania od-
wolujacego sie do innych pozaprawnych dziedzin, a zarazem pewnej skromno-
$ci i wstrzemiezliwo$ci co do postugiwania si¢ prawnymi instrumentami. Jed-

4 Zob. M. Safjan, Prawda i sprawiedliwo$¢. Prawda obiektywna versus sedziowski relaty-
wizm, w: Ksiega pamiatkowa ku czci Profesora Michata Kuleszy, Warszawa 2014.

5 Pisalem o tym m.in. w swej pierwszej polskiej publikacji na ten temat — Odpowiedzial-
nos¢ za wadliwg diagnoze prenatalng w $wietle orzecznictwa common law, PiP 1985, Nr 10.
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nocze$nie, co jednak dotyczy nie tylko bioetyki, prawo nie moze si¢ oby¢ bez
nieustannego siegania w swych rozumowaniach i konstrukcjach do poje¢ i me-
todologii uksztaltowanych w innych dziedzinach. Jezeli prawo poszukuje réw-
nowagi i odwoluje sie¢ do jednej z najwazniejszych zasad prawniczego rozu-
mowania, ktorg jest zasada proporcjonalnoéci, to kalkulacja argumentow ,,za
i przeciw’, a takze tego, co jest konieczne i jeszcze dopuszczalne, ze wzgledu na
istote chronionego prawa odbywa sie¢ w znaczgcym stopniu w sferze rozumo-
wan pozaprawnych, chociaz dokonujacych sie w ramach figury prawnej o $ci-
$le okreslonych ramach (zasady proporcjonalno$ci). Stad tez zreszta nie moze
dziwi¢, ze przy zastosowaniu tej samej konstrukcji prawnej, wyznaczonej przez
przestanki proporcjonalnoéci, otrzymywane sg w roznych systemach prawnych
niejednakowe odpowiedzi na te same pytania (np. gdy chodzi o dopuszczal-
no$¢ przerwania terapii nadzwyczajnej albo o granice eutanazji pasywnej, al-
bo tez o autonomie¢ decydowania o samym sobie w odniesieniu do zabiegdw
transplantacyjnych itd.). Dobrg ilustracjg takich dylematow jest sprawa Briistle®,
rozstrzygana przez TSUE, gdzie pojawily si¢ dodatkowo problemy wynikajg-
ce z odmiennoéci podejscia poszczegdlnych systeméw prawnych UE do kwe-
stii definicji embrionu, odgrywajacej w tej sprawie kluczowg role dla okreslenia
legalnos$ci procedury badawczej stuzacej skutecznej terapii choroby Parkinsona.
Nie wchodzac blizej w analize tej sprawy, warto zauwazy¢, ze TSUE za podsta-
we rozumowania przyjat wyniki badan biomedycznych dotyczacych tzw. paren-
togenezy co do kwestii potencjalnego rozwoju zycia wykreowanego przy pomo-
cy tej procedury. Pierwsze orz. TSUE (Briistle) zostalo nastepnie zweryfikowane
przez wyrok w sprawie International Stem Cells Corporation’ pod wptywem naj-
nowszych badan biomedycznych w dziedzinie partenogenezy i klonowania,
wskazujacych na to, ze zycie wykreowane przez te procedury moze si¢ rozwi-
ja¢ tylko do pewnej granicy. Rozumowanie prawnicze o zasadniczym znaczeniu
dla interpretacji regulacji europejskiej w dziedzinie wynalazkow zostalo $cisle
uzaleznione od wynikéw rozwoju wiedzy medycznej, co nie znaczy, ze wyzbyte
catkowicie swej autonomii. Eksploracje bioetyczne mocno uzasadniajg teze, ze
operowanie zrdznicowanym instrumentarium metodologicznym jest koniecz-
noscia, bez ktdrej nie mogg by¢ rozstrzygane dylematy prawnicze w tej dziedzi-
nie. Twierdzenie wobec tego, ze jaka$ kwestia jest niewatpliwie i bezdyskusyjnie
rozstrzygana w obrebie samego prawa, zamazuje nature problemoéw i uniemoz-
liwia prawdziwg debate. Przy poszanowaniu odmiennosci rél poszczegdlnych,

6 Zob. wyr. TSUE z 18.10.2018 r., C-34/10, Oliver Briistle v. Greenpeace eV, Legalis.
7 Zob. wyr. TSUE z 18.12.2014 r., C-364/13, International Stem Cell Corporation v. Comptro-
ller General of Patents, Designs and Trade Marks, Legalis.
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krzyzujacych sie dyscyplin nie mozna zapominaé, ze nie moga sie one wzajem-
nie zastepowad, sa bowiem w stosunku do siebie komplementarne. Prawo okre-
$lajac powinnos¢, norme postepowania, musi opiera¢ sie na tym, co jest, a opis
tej rzeczywisto$ci nie nalezy juz do legislatora, ale do nauki. Respektowanie wie-
lo$ci metod przy analizie tego samego problemu prowadzi, jak sadze, do stop-
niowego ksztaltowania si¢ w pewnym sensie nowej, eklektycznej metodologii,
ktora poszerza znakomicie pole analizy i moze prowadzi¢ do autentycznej wy-
miany i debaty przedstawicieli réznych profesji, co z lepszym lub gorszym skut-
kiem praktykuje si¢ w wielu krajach w ramach tzw. krajowych komitetow etycz-
nych. Ich ustalenia i rezultaty debat poprzedzajg interwencje ustawodawcza,
pojawia sie w konsekwencji nowa koncepcja tworzenia normy.

§ 3. O upowszechnianiu si¢ metodologii
konstytucyjnej

Przechodzac obecnie do drugiego pola moich zainteresowan, chcialbym
na poczatek przypomnieé, ze jeszcze w latach 70. lub 80. XX w. sieganie do ar-
gumentu hierarchicznej struktury prawa dla uzasadnienia stosowania normy
konstytucyjnej bylo uznawane w $rodowisku cywilistycznym nie tylko za bez-
uzyteczne, ale wrecz sktanialo do podejrzen o proby ideologizacji prawa pry-
watnego, dziedziny pilnie strzezonej, jak swoistego bastionu, przed niebezpiecz-
ng infiltracjg obcych dla niej czynnikéw. Jako cywilista ulegalem takze silnie
temu przekonaniu i wychodzitem z zalozenia, ze prawo cywilne w obrebie sys-
temu prawnego komunistycznego panstwa moglo skutecznie broni¢ swojej au-
tonomii, uciekajac w dogmatyke i zachowujac jako cnote konieczny formalizm
rozumowan i wykladni. W okresie PRL-u bylo to istotnie uzasadnione - forma-
lizm prawa, $ciste trzymanie sie litery i wyktadni semantycznej, swoista konty-
nuacja zamknietego $wiata poje¢ i konstrukeji przenikalnych tylko dla dogma-
tykow wydawaly sie (i chyba tak bylo rzeczywiscie) dos¢ (cho¢ tylko ,,do$¢™)
skutecznymi narzedziami ochrony prawa przed polityzacja czy kompletng ar-
bitralnoscig niedemokratycznej wtadzy. Stynne twierdzenie XIX-wiecznych po-
zytywistow ,,ja nie ucze prawa, ale ucze kodeksu” nie odbiegato wiec zbyt dale-
ko od rzeczywistosci w PRL-u. Normy wyzszego rzedu, normy konstytucyjne
byly zwyktym ,decorum’, a wysitek wielu cywilistow paradoksalnie byt zwro-
cony nie na poszukiwanie wlasciwej interpretacji w konstytucji, ale na tym, by
od tej interpretacji maksymalnie si¢ zdystansowaé. Wspomnijmy cho¢by skom-
plikowane konstrukcje odnoszace si¢ do wlasnosci panstwowej i proby uciecz-
ki od zasady jednosci wlasnosci pafistwowej poprzez teorie specyficznych praw
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rzeczowych panstwowych oséb prawnych na gruncie cywilistycznym, tworzo-
ne przez wybitnych cywilistow — od J. Wasilkowskiego, przez T. Dybowskiego,
do A. Stelmachowskiego. Nauczajacy prawa prywatnego uczyli najczeéciej fachu,
rzemiosta, tworzyli niekiedy z wyobraznia $wietne konstrukcje dogmatyczne,
ale z powoddw uwarunkowan ustrojowych nie byli w stanie przekazywaé umie-
jetnoéci wyktadni, czynigcej punktem odniesienia calo$¢ systemu, jego aksjo-
logie i funkcje. Pewng role w rozumowaniach cywilistycznych odgrywaly ana-
lizy prawno-poréwnawcze, otwierajace niekiedy nowg perspektywe wykladni
konstrukeji cywilistycznych (np. widoczne w ksztattowaniu si¢ odpowiedzial-
nosci za produkt, instrumentéw ochrony konsumenta czy odpowiedzialnosci
kontraktowej itd.). Nie zmienialo to jednak w sposéb zasadniczy dominujgcej
koncepcji wykladni prawa, niewykraczajacej poza $cisle ograniczone pole ana-
liz dogmatycznych. Nawyki utrwalone przez pokolenia prawnikéw pozostawa-
ty, a ich zmiana nie mogta by¢ ani tatwa, ani natychmiastowa. Stopniowo jednak
nastepowata — po 1989 r. rozpoczynat sie proces konstytucjonalizacji prawa®.
Zanim skupie si¢ na pewnych istotnych elementach tego procesu, chcial-
bym w kilku stowach okresli¢, jak go rozumiem i jakie sa elementy istotne tak-
ze dla obecnej debaty o przenikaniu si¢ metodologii wyktadni, o zjawisku, ktore
okreslam jako swoisty eklektyzm metodologiczny. Eklektyzm to laczenie réz-
nych elementéw pochodzacych z réznych, nietozsamych dziedzin. W dziedzinie
wykladni prawa to poszukiwanie odniesien dla ustalenia rodzaju i tresci dyrek-
tyw wykladni oraz rekonstrukcji normy poza dang dziedzing, w tym wypadku
poza dang galezig prawa czy dyscypling. Tak pojmowana koncepcja wykladni
jest probg spojrzenia na system prawny jako calos¢, ktorego wierzcholek two-
rza wspoélne zasady ogdlne, wyrazajace wspdlny katalog wartoséci. Jest to row-
noznaczne z poszerzeniem pola, w ktérym dokonuje sie rekonstrukcja normy?.
Istota takiego zabiegu nie polega na tym, ze zmieniajg si¢ dyrektywy wyktadni
jako takie (reguly inferencyjne jako takie wlasnie pozostajg bowiem te same), ale
zmienia si¢ sama metoda i zakres ich stosowania. O ile w klasycznej wyktadni

8 Zob. m.in. E. Letowska, Wplyw Konstytucji na prawo cywilne, w: Konstytucyjne pod-
stawy systemu prawa (red. M. Wyrzykowski), Warszawa 2001, s. 125 i n.; M. Safjan, Konstytucja
a prawo cywilne, w: Ecclesia et Status. Studia in Honorem prof. Joseph Krukowski. Ksiega Ju-
bileuszowa z okazji 40-lecia pracy naukowej Profesora Jozefa Krukowskiego (red. A. Debitiski,
K. Orzeszyna, M. Sitarz), Lublin 2004, s. 2 i n.; tenze, Zrodla prawa prywatnego, w: Prawo cy-
wilne - cze$¢ ogdlna. System prawa prywatnego, t. 1 (red. M. Safjan), Warszawa 2012, s. 167 i n.

 Zob. np. T. Stawecki, Koncepcje wyktadni konstytucji we wspdlczesnych polskich na-
ukach prawnych, w: Wykladnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty (red. T. Stawecki,
P. Winczorek), Warszawa 2014, 5.159 i n.; M. Gutowski, P. Kardas, Wykladnia i stosowanie prawa
w procesie opartym na Konstytucji, Warszawa 2017.

20



Rozdziat 1. O urokach eklektyzmu metodologicznego...

ograniczonej galeziowo odniesienia nawet na poziomie wyktadni funkcjonalnej
i systemowej nie wykraczajg poza ramy wyznaczone dang galezia, o tyle w ra-
mach wykladni uwzgledniajacej perspektywe poza-galeziowa pojawiajg sie juz
na poziomie wykladni semantycznej, wtedy, kiedy chcemy rekonstruowaé zna-
czenie danego pojecia, odwolujac sie do jezyka prawnego, uwzgledniajac jego
semantyke w obrebie calego systemu, na réznych jego pietrach. Rekonstrukcja
zasad ogolnych, bedacych swoistg sublimacja aksjologii systemowej, ktére nada-
ja kierunek wyktadni, nie moze by¢ dokonywana wylacznie w relacji do aksjolo-
gii galezi, ale musi obejmowa¢ aksjologie pojawiajaca si¢ na wyzszych pietrach
systemu i uwzglednia¢ granice, a niekiedy opozycyjno$¢ wzajemng niektdrych
wartos$ci i zasad; w sposob nieunikniony pojawia sie takze proces poszukiwania
punktu réwnowagi. Jest niezwykle interesujgce przenikanie si¢ poje¢ — mozna
by rzec o naturze - miedzy-galeziowej czy wertykalnej. Na poziomie poszcze-
golnych dogmatyk nalezy w konsekwencji uwzgledniaé znaczenie i tre$¢ pojeé
autonomicznych konstruowanych na wyzszym poziomie systemu, bo tedy pro-
wadzi droga do respektowania aksjologii systemu jako catosci'®.

Prosty przyktad: konstruujagc norme w relacji do konkretnego prawa rze-
czowego, nie mozna traci¢ z pola widzenia szerokiego pojecia wlasnosci kon-
struowanego na gruncie konstytucji, a nie tylko prawa prywatnego (i dodaj-
my Protokotu Nr 1 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnoécill) po to, aby okregli¢ legalnoé¢ ingerowania w zakres treéci tego pra-
wa, tylko wtedy mozna bowiem ,wyj$¢” z paradoksu zawartego w tezie, ze pra-
wo wlasnoéci to prawo absolutne i bezwzgledne, ale jednak o tresci okreslonej
przez ustawe, ktory prowadzi do wniosku, ze prawo wydrazone z treéci tez moze
mie¢ status prawa wlasnosci, co byto widoczne w okresie PRL-u w stosunku do
whascicieli kamienic w miastach. Inny przyktad: ustalajac swobode ksztattowa-
nia tre§ci umowy przez strony, nie mozna abstrahowa¢ od nakazu respektowa-
nia uniwersalno$ci praw podstawowych, a przede wszystkim od zakazu dyskry-
minacji, co oczywiscie mocno ingeruje w zakres autonomii woli przyznawanej
przez prawo prywatne. Jeszcze inny przyklad: ustalenie tresci wielu débr osobi-

10 Zob. co do poje¢ autonomicznych m.in. T. Stawecki, Koncepcja autonomicznej wyktadni
pojec: od praktyki do teorii, w: Wykladnia konstytucji. Inspiracje, teorie, argumenty (red. T. Sta-
wecki, P. Winczorek), Warszawa 2014, s. 242 i n. Zob. tez co do poczatkow okresu transformacji
T. Zieliniski, Klauzule generale w nowym porzadku konstytucyjnym, PiP 1997, Nr 11-12, 5. 134
in.; L. Leszczyriski, Tworzenie klauzul generalnych odsytajacych, Lublin 2000; C. Zutawska, Za-
sady prawa gospodarczego prywatnego, Warszawa 2007; M. Safjan, Klauzule generalne w prawie
cywilnym, PiP 1990, Nr 11.

1 Protokot Nr 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci, spo-
rzadzony w Paryzu 20.3.1952 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 36, poz. 175).
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stych bedzie zalezalo od rekonstrukcji wolnosci i praw zawartych w normach
wyzszego rzedu (np. sposobu rozumienia tzw. autonomii informacyjnej istot-
nego skfadnika prawa do zycia prywatnego). Zderzenie si¢ odmiennych meto-
dologii (uprawianych na gruncie wykladni konstytucyjnej i tej klasycznej ,,gate-
ziowej”) ujawnia potrzebe budowania tzw. poje¢ autonomicznych na wyzszych
pietrach systemu. Potrzeba wspdlnosci aksjologii i konstrukcji wymusza zasad-
nicza zmianeg metodologiczna w sferze wykfadni.

Pojecia te w konsekwencji tworzg tacznik pomiedzy réznymi dziedzina-
mi prawa, okreslajagc wspdlny kierunek wykladni, spdjny dla calego systemu,
sg prawdziwym zwornikiem metodologii konstytucyjnej czy - moéwiac $cisle -
konstytucjonalizacji réznych galezi prawa. Nie s3 one bowiem prostym odbi-
ciem czy refleksem poje¢ ustalonych w dogmatykach prawa, ale wyrazajg wia-
sny cel okre$lony w oparciu o istote gwarancji udzielanych przez konstytucje:
stanowig swoista syntezg istotnych cech, charakteryzujacych poszczegolne in-
stytucje 1 konstrukeje, tak wlasnie, jak to czynilo orzecznictwo konstytucyjne
w sprawach wlasnosci i dziedziczenia!.

Moim do$wiadczeniem ze stosowaniem takiej metodologii, a wiec przy uzy-
ciu poje¢ autonomicznych i aksjologii konstytucyjnej, byl niewatpliwie wyrok
TK w sprawie odpowiedzialnoéci wladzy publicznej'® za niezgodne z prawem
dzialania wiladzy publicznej. Przypomnijmy, ze chodzito o to, aby odpowie-
dzie¢ na pytanie, czy przestanka winy funkcjonariusza moze by¢ uznana za ko-
nieczng w $wietle regulacji konstytucyjnej zawartej w art. 77 ust. 1 Konstytucji
RP. Ograniczenie odpowiedzialnosci ze wzgledu na wymaganie winy funkcjo-
nariusza byto od kilkudziesieciu lat przyjete w doktrynie oraz w orzecznictwie
cywilistycznym, w tym przez uchwale (wytyczne) petnego skladu Izby Cywil-
nej SN z 15.2.1971 r.'*. Rozumowanie moglo by¢ prowadzone w dwéch kie-
runkach - po pierwsze, poprzez odwolanie si¢ do czysto cywilistycznej meto-
dologii interpretacyjnej, dedukujacej znaczenie przestanki odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa, jaka jest ,niezgodnoé¢ z prawem’”, z calosci konstrukeji i za-
sad odpowiedzialno$ci ex delicto, ktora nacisk kladla na zasade winy jako za-
sade podstawowy; po drugie, poprzez uksztaltowanie konstytucyjnego pojecia
autonomicznego ,,niezgodno$¢ z prawem” odwolujacego si¢ do swoistej funkeji
gwarancyjnej tego typu odpowiedzialnosci z punktu widzenia relacji jednostka

12 Autonomiczne, konstytucyjne pojecie wlasnosci ilustruje dobrze orzecznictwo TK. Ogra-
niczajac si¢ tu do znanych przykladéw, wspomnijmy np. o wyr. TK: w sprawie mienia zabuzan-
skiego z 19.12.2002 r., K 33/02, Legalis; o prawie wlasno$ciowym do lokalu, o prawach spél-
dzielczych z 30.3.2004 1., K 32/03, Legalis; oraz o dziedziczeniu z 31.1.2001 r., P 4/99, Legalis.

13 Wyr. TK 2 4.12.2001 r., SK 18/00, Legalis.

14 TII CZP 33/70, OSN 1971, Nr 4, poz. 59.
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- panstwo, inspirowanej koncepcja zasady zaufania do panstwa i stanowione-
go przezen prawa. Dwie mozliwosci interpretacyjne — i zarazem dwie odmienne
perspektywy spojrzenia na relacje pomiedzy norma konstytucyjng i norma cy-
wilistyczng. Podejscie wezsze, tradycyjne, ustalone w dotychczasowej wykladni
odrzucalo samodzielno$¢ tresci normatywnej zasady wyrazonej w art. 77 Kon-
stytucji RP, uznajac jg za czystg proklamacje ustawodawcy konstytucyjnego!®
bez wskazania kryteriéw ustalenia pojecia ,niezgodnoéci z prawem”; te ostat-
nie mialyby by¢ wskazane przez normy konkretyzujace na poziomie ustawo-
dawstwa zwyklego. Podejscie szersze maksymalizowalo normatywizacje poje-
cia konstytucyjnego, wzmagajac jego funkcje ochronne wobec jednostki, pojecie
wezsze de facto kwestionowalo bezposrednioé¢ stosowania Konstytucji. ,,Nie-
zgodno$¢ z prawem” jako przestanka odpowiedzialnosci i pojecie autonomicz-
ne cafego systemu prawa, o zastosowaniu wykraczajacym poza granice prawa
cywilnego wywarto wplyw na inne dyscypliny i dziedziny prawa, wymuszajac
zmiany w regulacjach proceduralnych (niezgodno$¢ z prawem orzeczen i de-
cyzji administracyjnych) i otworzylo szeroko droge do odpowiedzialnosci za
tzw. bezprawie normatywne, w tym po raz pierwszy w historii naszego prawa
za zaniechania regulacyjne. Doszlo w ten sposob do odwrdcenia paradygma-
tu, zakladajacego co do zasady nieodpowiedzialno$¢ wladzy publicznej za szko-
dy wyrzadzone bezprawnymi aktami normatywnymi. Wyrok TK z 4.12.2001 r.
(SK 18/00) jest jednoczesnie przykladem dobrze ilustrujagcym proces ewolucji
uksztattowanych poje¢ w danej dziedzinie prawa pod wplywem prokonstytucyj-
nej interpretacji.

Inng, ciekawg i inspirujaca na przyszlos¢ egzemplifikacje interpretowania
i stosowania prawa w sposob laczacy odmienne perspektywy spojrzenia na pra-
wo, do niedawna do$¢ mocno odgrodzone, co wynikalo z odmiennych meto-
dologii regulacyjnych prawa publicznego (perspektywa wertykalna) i prawa
prywatnego (perspektywa horyzontalna), stanowi coraz szerzej dyskutowane
zagadnienie horyzontalnego stosowania praw podstawowych w prawie prywat-
nym!®. W doktrynie polskiej kwestia ta ma relatywnie krotkg historie, a w nie-
ktorych systemach prawnych, takich jak niemiecki, problem jest dyskutowany

15 Co do dyskusji w tej kwestii o kierunkach interpretacji w tamtym okresie zob. M. Safjan,
Spér o nowa formule odpowiedzialnoséci odszkodowawczej Panstwa, w: Konstytucja — ustroéj
- system finansowy panstwa. Ksiega pamiatkowa ku czci Natalii Gajl (red. T. Debowska-Roma-
nowska, A. Jankiewicz), Warszawa 1999; M. Safjan, Jeszcze o odpowiedzialno$ci Skarbu Pafistwa
na podstawie art. 77 Konstytucji. (W odpowiedzi prof. Adamowi Szpunarowi), PiP 1999, Nr 9.

16 Zob. np. M. Florczak-Wgtor, Horyzontalny wymiar praw konstytucyjnych, Krakow 2014;
M. Safjan, Efekt horyzontalny praw podstawowych w prawie prywatnym: autonomia woli a za-
sada réwnego traktowania, KPP 2009, Nr 2.
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od kilkudziesieciu lat. Nie jest to miejsce na prezentacje teorii horyzontalnosci
praw podstawowych, a wiec musimy sie ograniczy¢ do kilku obserwaciji.

Istotne jest stwierdzenie, ze konstytucyjne prawa podstawowe w swojej ge-
nezie stanowily gwarancje udzielane jednostkom wobec wladzy publicznej, nie
byly wiec tworzone jako narzedzie ochrony jednostek wobec siebie w relacjach
horyzontalnych, a wiec w relacjach prawa prywatnego. Stad wlasnie zderzenie
metodologii i perspektyw. Wspodlczesne podejscie do prawa wymaga jednak
nieustannego przekraczania granic pomiedzy gateziami i dyscyplinami prawny-
mi, ma charakter holistyczny, dazy do ogladu cato$ciowego prawnych konstruk-
¢ji uwzgledniajacego rézne metodologie, bo - jak stusznie zauwazajg twoércy
holizmu - calosci nie da si¢ sprowadzi¢ do jej sktadnikéw. Prawa podstawowe
wyrazajg aksjologie systemu, stanowia jej esencje. Nie mozna dzisiaj akceptowaé
w systemie prawnym swoistych enklaw, w ktérych odwolanie si¢ do praw pod-
stawowych bedzie napotykalo nieusuwalng bariere. Przelozenie metodologii
publiczno-prawnej (relacja wertykalna) na stosunek horyzontalny bedzie wyra-
zaé sie¢ w uprawnionym oczekiwaniu jednostki, ze wladza publiczna udzieli jej
ochrony takze w odniesieniu do tej relacji, odmawiajgc jej walidacji i skuteczno-
$ci, w wypadku naruszenia jej praw podstawowych. Problemem pozostaje nato-
miast nie tyle pytanie o to, czy jest mozliwos¢ horyzontalnego stosowania praw
podstawowych, ile o jego intensywno$¢. Podstawowa metoda regulacyjna pra-
wa prywatnego zaklada réwnorzednoé¢é podmiotdéw i wolno$¢ ksztaltowania ich
stosunkéw prawnych (zasada autonomii woli). Prawdziwy dylemat metodolo-
giczny sprowadza si¢ wigc do tego, w jaki sposdb zapewni¢ skuteczno$¢ ochrony
praw podstawowych, nie unicestwiajac jednoczesnie wpisanej w nature prawa
prywatnego (w jego podstawowa metodologie) swobody ksztaltowania stosun-
kéw prawnych. Rozstrzygniecie tego dylematu wymaga moim zdaniem wlg-
czenia do koncepcji interpretacyjnej pochodzacej z prawa publicznego, $cislej
- z prawa konstytucyjnego, zasady proporcjonalnosci. To przy jej pomocy moz-
na rozstrzygna¢ rysujacy sie np. konflikt wartoéci pomiedzy zasadg réwnego
traktowania i niedyskryminacji, zasadg swobody umoéw i autonomig woli, pra-
wem do ochrony débr osobistych a swobodg wypowiedzi i dostegpem do infor-
macji. Mechanizm proporcjonalno$ci umozliwia ocene z punktu widzenia istoty
chronionej wartosci, przy uwzglednieniu granic wyznaczonych przez koniecz-
no$¢ jej ograniczenia, a takze charakteru uzywanego srodka, tj. jego skuteczno-
$ci, niezbedno$ci i adekwatnoéci. Proporcjonalno$¢ jako metoda uzyta do oceny
relacji prywatnoprawnej pozwala unikng¢ skrajnosci, wprowadza element po-
szukiwania réwnowagi, o ktdrg jest najtrudniej. Mozna wigc postawi¢ hipote-
z¢, ze w konsekwencji horyzontalnego stosowania praw podstawowych ,,ewaku-
acji” z relacji prywatnoprawnej beda podlegaly takie elementy, ktdre naruszaja
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konieczne minimum ochrony udzielanej w ramach prawa podstawowego, pozo-
stawiajac jednoczesnie wystarczajaco szeroki zakres autonomii stronom, ktére
muszg w zalozeniu korzysta¢ ze swobody w ksztaltowaniu swoich relacji.

§ 4. Prawo europejskie

Nowym, fascynujacym polem eksploracji dla badania zjawiska krzyzowania
sie konstrukeji i metod interpretacji prawa pochodzacych z prawa publicznego
oraz prawa prywatnego jest prawo europejskie. Jest to zarazem dziedzina, w kto-
rej krzyzuja si¢ istotnie odrebne tradycje prawne: common law i prawa cywilne-
go. Pierwsza kladzie gléwny akcent na ciaglo$¢ linii orzeczniczych wyznacza-
nych przez system precedenséw i star (leading) decisis, druga — na prawo pisane
wyrazajace wole ustawodawcy. Duch tworcow kodeksu Napoleona (i silne przy-
wigzanie do tekstualnej interpretacji), ciagle obecny w refleksji prawa konty-
nentalnego, zderza si¢ z wielkimi ideami tworzacymi historie common law, po-
czawszy od Martina of Pattishall (XIII w., od ktorego rozpoczelo si¢ stosowanie
metody precedenséw). Owo zderzenie jest szczegélnie interesujace w prawie eu-
ropejskim - a $cislej w sferze jego stosowania przez TSUE. Z jednej strony silne
wplywy prawa francuskiego, jego metod interpretacji i nawet formy ujecia i re-
dakeji orzeczen TSUE, ktére odgrywaly decydujaca role od poczatku historii
Trybunalu, z drugiej strony praktyka orzecznicza coraz silniej ktadgca nacisk na
ciagloé¢ tworzonego ,,case-law” i zachowanie dzigki temu spdjnoéci oraz pew-
nosci (przewidywalnosci) prawa w zakresie jego wykladni oraz stosowania. Je-
zeli uznad, ze kluczowg role we wspoltworzeniu przestrzeni prawnej odgrywaja
sedziowie, to bez watpienia mozna uznaé, ze metodologia wyktadni i stosowa-
nia prawa przez TSUE jest dzisiaj usytuowana blizej systemu common law niz
systemu kontynentalnego. Przypomnijmy wielkie przelomowe decyzje Trybu-
natu, ktére zawazyly decydujaco o rozwoju i statusie prawa europejskiego i kto-
re zmienialy w jakim$ sensie bieg historii, tworzgc silny ,,impuls integracyjny’,
wprowadzajace zasade pierwszenstwa prawa unijnego nad prawem krajowym
(facznie z regulacjami konstytucyjnymi), bezposredniego skutku, leffet direct!?,

17 Zob. przede wszystkim stawny wyr. TSUE z 15.7.1964 r., C-6/64, Flaminio Costa
v. EN.E.L., Legalis.

Zob. co do tego dobrze znane orzecznictwo TSUE w takich m.in. sprawach jak wyr.:
2 9.3.1978 r., C-106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SA, Legalis,
§ 22;220.12.2017 r., C-664/15, Protect Natur, Legalis, § 56; z 5.4.2016 r., C-689/13, Puligienica
Facility Esco SpA (PFE) v. Airgest SpA, Legalis, § 40.
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roli praw podstawowych w porzadku prawnym Unii'®, bezpo$redniego stoso-
wania praw podstawowych takich m.in. jak prawo do sgdu'®, czy ostatnio okre-
$lajacych istote rzadéw prawa i niezawistosci sedziowskiej?’. Lektura orzeczen
TSUE potwierdza wyraznie, jak wielkie znaczenie Trybunal przypisuje do cig-
glosci orzecznictwa, w motywach wyrokéw mozna odnalez¢ nieustanne odwo-
tywanie sie do wcze$niejszych orzeczen dla podkres$lenia tej kontynuacji, stano-
wigcej w przestrzeni europejskiej istotng gwarancje bezpieczenstwa prawnego.
W wypadku odchodzenia od ustalonego case-law stosowana jest w ramach uza-
sadnienia metoda bliska distinghuishing akcentujaca réznice i powody faktyczne
i prawne, dla ktérych nowe podejécie jest przeprowadzane. Dodajmy, ze nowe
rozstrzygniecie, przybierajace postaé przelomu w orzecznictwie, jest wprowa-
dzane z reguly przez wyrok Wielkiej Izby, co stanowi pewne echo hierarchicznej
struktury precedenséw w systemie common law. Prawotwoérczy, w pewnym sen-
sie, charakter orzeczenn TSUE jest dodatkowo wzmacniany przez mechanizm,
stosowany wyjatkowo, odlozenia w czasie skutkéw wejscia orzeczenia w zycie
w sposob umozliwiajacy jego zastosowanie wyltacznie do sytuacji pro futuro,
a wiec wylaczajacy efekt retroaktywny (jest to mozliwe w szczegolnosci przy za-
istnieniu dobrej wiary w systemie krajowym i ryzyku daleko idacych, dolegli-
wych skutkéw ekonomicznych). Dochodzi w ten sposdb do przejmowania przez
organ sagdowy nowych quasi prawotwodrczych funkgji, ktore wpisuja sie w logike
wyktadni funkcjonalnej i aktywizm sagdowy po stronie TSUE?!.

W pierwszym rzedzie w ramach wykfadu o krzyzowaniu si¢ metodologii na-
lezy zwrdci¢ uwage na zacieranie si¢ w prawie europejskim granic pomiedzy
réznymi, tradycyjnie wyodrebnianymi galeziami prawa. Jednym z charaktery-

18 Zob. np. juz na tle KPP wyr. TSUE z 26.2.2013 1., C-617/10, Aklagaren v. Hans Akerberg
Fransson, Legalis.

19 Zob. np. wyr. TSUE: z 17.4.2018 r ., C-414/16, Vera Egenberger v. Evangelisches Werk
fiir Diakonie und Entwicklung e.V., Legalis; oraz z 29.7.2019 r., C-556/17, Alekszij Torubarov
v. Bevdndorldsi és Menekiiltiigyi Hivatal, Legalis.

20 Zob. np. wyr. TSUE z 27.2.2018 r., C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses
v. Tribunal de Contas, Legalis.

21 Zob. np. w tej kwestii A. Wiedeman, Non-retroactive or prospective ruling by the Court
of Justice of the European Communities in preliminary rulings according to Article 234 EC,
The European legal forum. Forum iuris communis europae 2006, issue 5-6, s. 197-203; D. Du-
esterhaus, Eppur si muove! The past, present, and (possible) Future of Temporal Limitations
in the Preliminary Ruling Procedure, Yearbook of European Law 2017, vol. 36, s. 337-374.
Zob. takze tytulem przykladu wyr. TSWE z 8.4.1976 r., C-43/75, Defrenne, Legalis; wyr. TSUE
z 17.12.2015 r., C-25/14, Union des syndicats de 'immobilier (UNIS) v. Ministre du Travail, de
PEmploi, de la Formation professionnelle et du Dialogue social, Syndicat national des résidences
de tourisme (SNRT) i in., Legalis.
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stycznych przejawdw takiego podejscia jest odwolywanie si¢ przez ustawodawce
europejskiego przy ustalaniu sfery regulacyjnej do okreslonej dziedziny wspol-
nego rynku, w ramach ktdrej wskazywane s zadania i cele do osiagniecia, bez
powigzania z kryteriami zwigzanymi z pojeciem galezi prawa. Sztywne podzia-
ty na prawo publiczne i prawo prywatne nie maja istotnego znaczenia, poniewaz
dobdr metody regulacyjnej jest przede wszystkim nakierowany na skutecznosé
stosowanych instrumentéw (co pozostaje w zgodzie z zasada efektywnosci pra-
wa europejskiego), a te moga by¢ w odniesieniu do tej samej dziedziny mocno
zréznicowane. Cele takie wiec jak: ochrona konsumenta, ochrona konkurencji,
swoboda $wiadczenia ustug i przeptywu towardw, ochrona wlasnoséci intelek-
tualnej czy praw autorskich moga by¢ realizowane przy réwnoczesnym uzy-
ciu metod z zakresu prawa publicznego i prywatnego, a w konsekwencji poja-
wia sie zjawisko, ktére mozna okresli¢ jako hybrydyzacja prawa europejskiego?2.
Przykladem tej tendencji sa m.in. umowy o $wiadczenia tzw. szerokiego uzytku
publicznego, w zakresie dostaw energii i gazu?3, ustug telekomunikacyjnych?4,
ustug informatycznych?® czy zdrowotnych?®. Z jednej strony kontraktualiza-
cja (cze$ciowa) niektdrych stosunkéw prawnych, ksztaltowanych pierwotnie na
gruncie prawa publicznego zapewnia wieksza swobode stron w ustalaniu swych

22 Zob. C. Tuori, On legal hybrids, w: Self-sufficient European private law - a viable con-
cept? EUI working paper (eds. H.W. Micklitz, Y. Svetiev), Florence 2012.

23 Zob. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2003/55/WE z 26.6.2003 r. doty-
czgca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 98/30/
WE (Dz.Urz. UE L Nr 176, s. 57 ze zm. i sprost.); dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2003/54/WE z 26.6.2003 r. dotyczaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elek-
trycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE (Dz.Urz. UE L Nr 176, s. 37 ze zm.); oraz wyr. TSUE:
221.3.2013 1., C-92/11, RWE Vertrieb AG v. Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen eV, Legalis;
723.10.2014 r., C-359/11 oraz z 28.11.2014 r., C-400/11, Alexandra Schulz v. Technische Werke
Schussental GmbH und Co. KG i Josef Egbringhoff v. Stadtwerke Ahaus GmbH, Legalis. Zob. tez
opinig¢ rzecznika generalnego C. Villaléna z 9.7.2015 r., C-326/14, Verein fiir Konsumentenin-
formation, Legalis, pkt 33, w ktorej zauwaza, ze w ramach ochrony intereséw uzytkownikow
konicowych umowa stanowi istotny element gwarantujgcy minimalny poziom pewnosci prawa
i transparentnosci informacji.

24 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE z 7.3.2002 r. w sprawie wspol-
nych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.Urz. UE
L Nr 108, s. 33 ze zm.).

2> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/31/WE z 8.6.2000 r. w sprawie nie-
ktorych aspektéw prawnych ustug spoleczenstwa informacyjnego, w szczegélnosci handlu elek-
tronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz.Urz.
UELNr178,s.1).

26 Zob. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE z 9.3.2011 . w sprawie sto-
sowania praw pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotnej (Dz.Urz. UE L Nr 88, s. 45 ze zm.).
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