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1. Miedzy apatiqg a przelomem

Wiosng 2018 r. Europa oscyluje pomiedzy apatia
aprzelomem. Kryzys zadluzenia w Unii Europejskiej’,
a nastepnie kryzys uchodzczy odcisnety na UE trwate
pietno. Z powodu odbywajacego si¢ na masowa skale
i dotykajacego calej struktury unijnej sprzeniewierza-
nia si¢ — czy to faktycznego, czy rzekomego - obowia-
zujgcym zasadom przez wszelkie mozliwe podmioty
jadro Unii, jakim jest jej wspolnota prawna, a wiec
takze unia walutowa oraz cala przestrzen wolnosci,
bezpieczenstwa i prawa, stanely na skraju przepa-
$ci. Cho¢ oba kryzysy zdaja si¢ obecnie tymczasowo
opanowane, o ich zazegnaniu jeszcze dtugo nie moze
by¢ mowy. Europejski Bank Centralny utrzymuje
stope depozytowa w strefie euro na poziomie 0,0%, jak
dotad zasiliwszy w ramach Extended Assets Purchase
Programme (EAPP) rynki kwotg ok. 2,5 biliona euro,
Europejski Mechanizm Stabilizacyjny (ESM) zabez-
pieczyl 700 miliardéw euro dla celéw ewentualnych
dziatan pomocowych na rzecz panstw cztonkowskich,
aw ramach Europejskiej Unii Bankowej dziata mecha-
nizm likwidacji, ktory w przypadku niewyplacalno-
$ci instytucji finansowych uwzglednia w pierwszej
kolejnosci posiadaczy instrumentéw finansowych
i inwestoréw (Rozporzadzenie UE nr 806/2014, roz-
porzadzenie SRM)? - jednak zadluzenie catkowite
wiekszosci panstw czlonkowskich wzroslo i istnieje
obawa, ze w przypadku wstrzymania dzialan pomo-
cowych zndw sie zaostrzy. W kwestiach polityki azy-
lowej i imigracyjnej sytuacja jest nie mniej krytyczna.
Liczba imigrantéw w poréwnaniu do wyjatkowej
sytuacji z roku 2015 ulegta wprawdzie zmniejszeniu,
niemniej wartoéci te utrzymuja si¢ nadal na wyso-
kim poziomie i moga dalej rosna¢, w kazdym razie

1 Czy chodzi tu o kryzys na tle zadtuzenia publicznego, o kryzys
finansowy, czy bankowy - na tym etapie kwestia ta pozostaje
otwarta.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 806/2014 z dnia 15 lipca 2014 r. ustanawiajgce jednolite
zasady i jednolitg procedure restrukturyzacji i uporzad-
kowanej likwidacji instytucji kredytowych i niektérych
firm inwestycyjnych w ramach jednolitego mechanizmu
restrukturyzacji i uporzgdkowanej likwidacji oraz jednoli-
tego funduszu restrukturyzacji i uporzadkowanej likwidacji
oraz zmieniajace Rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010, Dz.U.
UE nr L 225 z dnia 30 lipca 2014 r.,s. L in.
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dopoki UE nie wprowadzi w zycie skutecznej polityki
ochrony granic zewnetrznych oraz wewnetrznych
mechanizméw pozwalajacych na poradzenie sobie
z naptywem imigrantow.

Poza wyzej wymienionymi, najbardziej konflikto-
gennymi obszarami polityki unijnej wskaza¢ nalezy
réwniez na wzrastajace w spoleczenstwie w ogole,
aw spoleczenstwach panstw czlonkowskich w szcze-
golnosci poczucie dyskomfortu wobec sposobu rozu-
mienia swojej roli przez instytucje europejskie, ktora
to rola zasadniczo postrzegana jest jako nazbyt pater-
nalistyczna, technokratyczna, oderwana od rzeczywi-
stosci i oparta na politycznej kalkulacji. Niezadowo-
leniu temu daja wyraz obywatele, tworzac inicjatywy
obywatelskie takie jak Right2Water? czy protestujac
przeciwko umowom handlowym TTIP i CETA. Trak-
towanie tych dokumentow przez Komisje Europejska
jako ,$ciéle tajnych”, wskutek czego z procesu decyzyj-
nego w duzej mierze wylaczeni zostali poszczegdlni
parlamentarzysci oraz opinia publiczna, doprowadzito
do protestéw przeciwko CETA, ktdre mialy miejsce
przed Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym
w Niemczech i w ktérych bralo udzial okoto 160 tys.
0s6b*. Protesty na podobna skale miaty miejsce takze
w Austrii i Belgii. To samo tyczy si¢ kwestii Brexitu.
Jest on bledem, to oczywiste. Bledem, ktéry zaszkodzi
w réwnym stopniu Brytyjczykom, jak i nam samym.
Jasne, ze decyzja zapadla nieznaczng wiekszo$cia
glosow, a ekipa polityczna wykazala si¢ niekompe-
tencja, lekkomyslnoscia i brakiem odpowiedzialno-
$ci. Jednakze nie mozna ignorowac faktu, ze podjeta
zostala z bardzo waznego powodu, jakim bylo miedzy
innymi niezadowolenie z konieczno$ci stosowania si¢
do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawie-
dliwosci, ktdrego rozstrzygniecia postrzegane s jako
aktywistyczne, centralistyczne i nieprzewidywalne,

3 Patrz http://www.right2water.eu (dostep: 27.11.2019); COM
(2014) 177 ostat.; C. Franzius, U.K. Preuf3, The Future of
European Democracy, Berlin 2012, s. 27; P.M. Huber, Grun-
dziige des Verwaltungsrechts in Europa - Problemaufriss
und Synthese (w:) A. Bogdandy, S. Cassese, P.M. Hubner,
ITus Publicum Europaeum, t. 5: Verwaltungsrecht in Europa:
Grundziige, Heidelberg 2014, § 73, nr 153.

4 O ochronie tymczasowej por. BverfGE (Federalny Trybunat
Konstytucyjny) 143, 65 FF. - Ea CETA I; 144, 1 nn. - Ea
CETAIL



a tym samym wyraza niezadowolenie z utraty kon-
troli demokratycznej. Potwierdzeniem tych nastrojow,
ktére wykraczaja juz daleko poza kregi prawnicze, jest
najnowsze orzeczenie brytyjskiego Sadu Najwyzszego
(UK Supreme Court)®, ktére mozna interpretowac
jako wyraz walki o wertykalny podzial kompeten-
cji we wspolnocie UE, w szczegdlnosci w wymiarze
panstwowym, konstytucyjnym i orzeczniczym, co
doprowadzitoby z kolei do wzrostu zaufania oraz
wzmocnito sity przeciwdziatajace naciskom na Brexit.
Poprzedni Prezes Sadu Lord Neuberger dokonal zgrab-
nego i plastycznego podsumowania tego stanu rzeczy
podczas bilateralnego spotkania pomiedzy Federalnym
Trybunatem Konstytucyjnym a Sadem Najwyzszym
Zjednoczonego Krolestwa wiosng 2015 r.: ,We want
to become as muscular as you are”.
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zwlaszcza kraje takie jak Polska czy Wegry, w ktérych
wprowadzono instrumenty skutecznie paralizujace
trybunaty konstytucyjne i organy sprawiedliwosci, co
nie pozostaje bez wpltywu na pozostatych cztonkéw
Unii Europejskiej®.

2. W poszukiwaniu wlasciwej terapii UE

W tym kontekscie powstaje pytanie o §rodki tera-
peutyczne. Propozycje dalszego rozwoju UE przedsta-
wione przez przewodniczacego Komisji Europejskiej,
a prawdopodobnie wspierane takze przez Parlament
Europejski, kierujg sie mottem ,teraz tym bardziej”.
Zgodnie z tym stanowiskiem powinno dojs¢ do
szybkiego poszerzenia Unii walutowej o wszystkie
pozostale panstwa czlonkowskie. To samo dotyczy
strefy Schengen. W obszarach, w ktorych sg wyraz-

W obszarach, w ktérych sg wyraznie widoczne

deficyty w narzedziach wykonawczych, a wiec na

przyklad w zakresie prawa azylowego i migracyjnego,

powinno doj$¢ do uwspdlnotowienia przepisow.

Dodatkowym punktem zapalnym sa tendencje
w wewnetrznym rozwoju niektdrych panstw czton-
kowskich, wskutek ktérych dochodzi do narusze-
nia zobowigzan, jakie wigza Unie¢ Europejska i jej
cztonkéw, a mianowicie obowigzku przestrzegania
wartos$ci, o ktérych mowa w art. 2 Traktatu o Unii
Europejskiej i do ktorych naleza: godnos¢ czlowieka,
wolno$¢, demokracja, réwnoé¢, praworzadnosé oraz
prawa czlowieka i mniejszo$ci. Wymieni¢ tu nalezy

5 High Court, Wyrok z dnia 18 lutego 2002 r. Thoburn v. Sun-
derland City Council, 2002 EWHC 195 Admin, ABS, nr 69;
Sad Najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa, Wyrok z dnia
22 stycznia 2014 r. R (on the application of HS2 Action Alliance
Limited) v. The Secretary of State for Transport, 2014, UKSC
3, ust. nr 79, 207; Wyrok z dnia 25 marca 2015 r., Pham v.
Secretary of State for the Home Department, 2015, UKSC 19,
pkt 54, 58, 72-92.

nie widoczne deficyty w narzedziach wykonawczych,
awiec na przyktad w zakresie prawa azylowego i migra-
cyjnego, powinno dojs¢ do uwspolnotowienia przepi-
soéw. Zgodnie z propozycja prezydenta Francji Emma-
nuela Macrona powinno z kolei doj$¢ do wzmocnienia
strefy euro oraz wspolpracy miedzyrzadowej, co jed-
nak mogloby zakonczy¢ si¢ oslabieniem instytucji
unijnych. W umowie koalicyjnej nowego rzadu fede-
ralnego przytacza si¢ wprawdzie obszernie temat zna-
czenia integracji w wymiarze ogoélnym, a takze roli
integracji w ramach struktur unijnych, jednakze jesli
poming¢ deklaracje gotowosci do zwiekszenia nakta-
déw budzetowych UE, umowa ta w istocie zawiera
niewiele konkretéw. Ponadto istnieje szeroki wachlarz

6 P.M. Huber, Europdische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit
in Bedringnis. Zur Entwicklung der Verfassungsgerichtsbarkeit
in Europa, ,Der Staat” 2017, t. 56, 5. 389 i n.
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propozycji przeprowadzenia reform w najrézniej-
szych obszarach: poczawszy od kwestii budowania
panstwowosci w Europie, przez dalszy rozwéj unii
transferowej, wprowadzenie prawa upadtosciowego dla
panstw cztonkowskich unii walutowej, (tymczasowe)
wykluczenie poszczegolnych - stabych lub mocnych -
panstw czlonkowskich’, po bardziej zdecydowane
kroki zmierzajace do odwazniejszej redukcji acquis
communautaire, do ktorego nalezy np. kodeks gra-
niczny Schengen®.

gofalowe skutki, winien rozpoczac¢ sie od rozstrzygnie-
cia kwestii zasadno$ci zhierarchizowanego systemu

panowania, a takze kwestii relacji pomiedzy Unig a jej

panstwami cztonkowskimi oraz roli, jaka odgrywaja
one w strukturach unijnych.

Istnienie kazdego politycznego systemu panowania
wymaga uprzedniego potwierdzenia jego zasadnosci,
a zatem swoistej legitymizacji. Legitymizacja oznacza
spoteczng akceptacje, przy czym rozrézni¢ mozna
tu dwie perspektywy: utrzymanie badz korzystanie

To jasne, Ze za wieloma propozycjami zmian

prawa Kkryja si¢ zloZone, instytucjonalne,

polityczne i ekonomiczne interesy wlasne.

To jasne, ze za wieloma z powyzszych propozycji
kryja si¢ zlozone, instytucjonalne, polityczne i eko-
nomiczne interesy wlasne. Czy, a jedli tak, to w jakim
stopniu pokrywajg sie one z interesem i oczekiwaniami
obywateli UE, nie jest juz jednak w zadnym razie tak
oczywiste, tym bardziej ze ci ostatni najwyrazniej
sami nie wiedza dokladnie, czego od UE w istocie
wymagaja. Z wynikéw wyboréw w Holandii, Francji,
Niemczech, Austrii (2017) i we Wloszech (2018) nie da
si¢ odczytaé w tym zakresie Zadnego jasnego przestania.
Ostatecznie zwyciezyly — abstrahujac w tym miejscu
od specyfiki wiekszo$ciowej ordynacji wyborczej we
Frangji - sity krytycznie lub wrecz wrogo nastawione
do idei integracji.

3. W poszukiwaniu narracji legitymizujgcej
wladze Unii Europejskiej
Aby dalszy rozwdj UE nastepowal w sposéb

uwzgledniajacy realia i nidst za sobg wymierne dtu-

7 G. Riehle, Eurokrise. Verzicht auf den Euro als Chance fiir
Europa, Baden-Baden 2016 - podobnie jak wielu ekonomi-
stow amerykanskich - wzywa Niemcy do opuszczenia unii
walutowej.

8 ,Spiegel Online”, 25.09.2015: ,Wiekszo$¢ Niemcoéw popiera

kontrole graniczne”.
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z postuchu spotecznego na zasadach normatywnych’
oraz legitymizacje empiryczna, u ktorej podstaw lezy

uznawanie okreslonej instytucji za prawomocna w zna-
czeniu spofecznym czy spofeczno-psychologicznym,
wskutek czego znajduje ona faktyczny postuch*®. Sys-
tem panowania z punktu widzenia polityki ma szanse

na bycie postrzeganym jako prawomocny, jesli zyskuje -
by uzy¢ tu nieco archaicznego okreslenia — niewymu-
szone postuszenstwo poddanych. W tym znaczeniu

cala wladza panstwowa opiera sig, cytujac Georga Jel-
linka, na postuszenstwie poddanych, na ,,postuszen-

»11

stwie ksztaltujacym ich czyny”'. Obiektywny sukces
wiadzy publicznej nie moze zatem zostac przypisany

»ani samym poddanym tej wladzy, ani jakiemukolwiek
wladcy - nawet jesli bylby dyktatorem o niczym nie-
ograniczonej wladzy. Powstanie takiego sukcesu i jego
utrzymanie zawsze jest skutkiem dziatania obu tych
czynnikéw tacznie”'? Korelatem wtadzy jest zatem

postuszenstwo poddanych lub - méwiac w sposéb

9 J. Habermas, Legitimationsprobleme im Spdtkapitalismus,
Frankfurt am Main 1973, s. 39.
10 W. Heun, Legitimitit, Legalitit (w:) W. Heun (Hrsg.), Evan-
gelisches Staatslexikon, Stuttgart 2006, s. 1418 (1420).
11 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Berlin 1914, s. 426.
12 H. Heller, Staatslehre, Tiibingen 1983, s. 239.



bardziej wspoélczesny - aprobata ze strony obywa-
teli. Odwolujac si¢ do stow Jeana-Jacques’a Rousseau:
»Najsilniejszy nie jest nigdy dos¢ silnym, by zosta¢ na
zawsze panem, je$li nie przeksztalci swej sity w prawo,
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celéw wymaga spetnienia nie tylko warunkéw eko-
nomicznych, organizacyjnych i biurokratycznych, ale
takze uwzglednienia czynnikéw kulturowych, jezyko-
wych, historycznych, psychologicznych i wielu innych.

Po to, aby dalszy rozwdj UE nastepowal

w sposdb uwzgledniajacy realia i nidslt za soba

wymierne dlugofalowe skutki, winien rozpoczac

sie od rozstrzygniecia kwestii zasadnosci

zhierarchizowanego systemu panowania.

a postuszenstwa w obowiazek . Akceptacje uzyskuje
jednak wreszcie jedynie ta wladza, ktdra przez osoby jej
podlegajace uznana zostanie za zasadng i prawomocna.

Takze w przypadku Unii Europejskiej najistot-
niejsze jest to, co wladza ma zapewnic i zagwaranto-
wa¢: pokdj wewnetrzny i zewnetrzny, ekonomiczny
dobrostan i przysztosciowo$¢ w sensie ekologicznym.
W owym znaczeniu wyjatkowos¢ Unii Europejskiej
polega wylacznie na tym, ze cele te realizuje, inaczej
niz klasyczne pafistwo narodowe, nie samodzielnie,
lecz we wspdldzialaniu z panistwami cztonkowskimi,
a kryterium gwarantujacym jej powodzenie jest jak
najlepsza alokacja poszczegélnych kompetencji, za
stosowng aprobatg jej obywateli. Jako przyktad wska-
za¢ mozna kwestie centralnego uregulowania sto-
sunkéw pomiedzy Kosciolem a panstwem w Euro-
pie. Ze wzgledu na znaczng réznice w podejsciu do
tego problemu poszczegdlnych rzadéw w panstwach
cztonkowskich UE uzyskanie akceptacji dla takiego
ogodlnego rozwigzania stanowitoby dla Europy prze-
szkode nie do pokonania'. Realizacja powyzszych

13 ].J. Rousseau, Du contrat social, I 3.

14 EGMR GK (ETPC Izba Wyzsza), z dnia 18 marca 2011 r.,
Lautsi/Wtochy, 308/14/06; Wyrok z dnia 1 lipca 2014 r. - SAS/
Francja m.in. nr 43835/11 (Zakaz noszenia burki); BVerfGE
(FTK) 137, 273 i n. - Ordynator; sprawa w migdzyczasie
przekazana przez Federalny Sad Pracy do ETS, tak ze uje-

Watpliwe jest, by podobne aporie mozna byto prze-
zwyciezy¢, stosujac odpowiednie narracje. Narracje
nie s3 mozliwe do zadekretowania, a skutek odnosza
dopiero z uplywem czasu, musza ponadto - jak miato
to miejsce w procesach nation building trwajacych od
XVIII do XX wieku - trafi¢ na podatny grunt, a wiec
na spoleczenstwo otwarte na zmiany. Narracja staje
sie pomocnym narzedziem, o ile potrafi zwerbalizo-
wac i trafnie ujac zjawiska mozliwe do empirycznego
udowodnienia lub po prostu przekonujace w swej tresci.
W tym zakresie jedyng wiarygodng narracja UE jest
ta o zapewnieniu pokoju i dobrobytu w Europie. Jej
skutecznos¢ udowodniona zostala w sposéb dobitny
i niezaprzeczalny najpierw przez Wspdélnoty Euro-
pejskie, a od 1993 r. przez Unie¢ Europejska, zas$ jej
wplyw na budowanie tozsamosci nadal trwa i bedzie
trwal w przyszlosci.

Globalistyczne ambicje Europy, poszukiwanie przez
nig wlasnego miejsca pomiedzy réznymi $wiatowymi
blokami, jest wérdd politykéw tematem popularnym,
poruszanym podczas prawie kazdych niedzielnych
przemowien. Nie jest jednak jak dotad dobrym mate-
rialem na narracje, i to nie tylko ze wzgledu na osobiste
projekcje poszczegdlnych przywotujacych ten temat
postaci. Z punktu widzenia historycznego koncepcje

cie prawa antydyskryminacyjnego w niemieckim prawie

wyznaniowym wydaje sie mozliwe.
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te sg po prostu pozbawione logiki, by przywota¢ przy-
ktad Wenecji, Holandii czy Anglii. Poza tym bylby to

kolos na glinianych nogach - bez osiagnigcia absolut-
nej zgodnodci interesow UE nigdy nie zyska statusu

globalnego gracza.

4. Drogi do rzeczywistego wzmocnienia
Unii Europejskiej

W tym kontekécie wskazaé warto na szereg punk-
tow (przy czym nie jest to katalog zamkniety), ktérych
uwzglednienie umocniloby pozycje Unii Europejskiej
takze w przyszlo$ci.

szenia postanowien traktatowych. Spelnia juz jednak
przestanki wymagane do wszczecia procedury nad-
miernego deficytu. Problematyczna pod wzgledem
prawnym jest natomiast sytuacja, w ktorej procedury
nadmiernego deficytu wbrew postanowieniom umow-
nym nie zostaly wszczete lub gdy koncza sie, jak miato
to miejsce w 2016 r. w sprawie Hiszpanii i Portugalii,
sankcja w wysoko$ci 0 euro. Mozna sie oczywiscie
znakomicie spierac o to, czy nadkladanie na zadtu-
zone panstwa czlonkowskie dalszych finansowych
obcigzen (art. 126 ust. 11 TFUE) ma sens. Jednakze
ze wzgledu na fakt, ze autor traktatu zdecydowat

Takze w przypadku Unii Europejskiej najistotniejsze

o7 o

jest to, co wladza ma zapewnic i zagwarantowac:

pokodj wewnetrzny i zewnetrzny, ekonomiczny

dobrostan i przyszlosciowos$¢ w sensie ekologicznym.

1) W pierwszej kolejno$ci wymieni¢ mozna kry-
zys wspolnoty prawnej, ktéry wiaze sie z kryzysem
zadluzenia w strefie euro oraz kryzysem uchodzczym.
Oba te obszary referencyjne mozna uznac na zasadzie
pars pro toto za stan rzeczy utrzymujacy si¢ w prawie
wszystkich zeuropeizowanych obszarach prawa.

a) W kryzysie zadluzenia w strefie euro, trwajacym
od 2010 r., ramy prawne dotyczace polityki gospodar-
czej i walutowej w Unii Europejskiej okazaly si¢ osta-
tecznie niewystarczajaco wytrzymate. Nie wynika to
przy tym z niedostatecznej mocy regulacyjnej art. 119
in. TFUE, lecz raczej z braku politycznej woli prze-
strzegania tych przepiséw'>. I tak na przyktad od
czasu wejscia do unii walutowej byto ponad 40 przy-
padkow niezastosowania si¢ do wytycznych zawar-
tych wart. 126 TFUE dotyczacych rocznego deficytu
budzetowego na poziomie 3% oraz dopuszczalnego
deficytu catkowitego okre$lonego na 60%. Co prawda,
inaczej niz si¢ twierdzi, sam ten fakt nie stanowi naru-

15 Obowigzuje to réwniez w obszarze narodowym, por. BVerfGE
(FTK) 79, 311 (338) - HHG 1981; 119, 96 (137 i n.) - HHG
2004, z votum odre¢bnym Di Fabio i Mellinghoff.
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si¢ na zastosowanie takiego, a nie innego rozwigza-
nia, ignorowanie tego pierwotnego instrumentarium
przez instytucje zobowiazane do jego przestrzegania
zdyskredytowaloby normatywnos¢ calego traktatu
i podalo w watpliwos¢ powage tych instytucji oraz
ich che¢ do uregulowania i implementacji przepisow.
Sytuacji tej nie zmienilo zawarcie Paktu stabilno$ci
i rozwoju’’, jako narzedzia o charakterze wtérno-

16 Pakt na rzecz stabilnosci i rozwoju okreéla podstawowe
wymogi prawne w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1466/97
zdnia 7 lipca 1997 r. w sprawie wzmocnienia nadzoru pozycji
budzetowych oraz nadzoru i koordynacji polityk gospo-
darczych oraz w Rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1467/97
z dnia 7 lipca 1997 r. w sprawie przyspieszenia i wyjasnienia
procedury nadmiernego deficytu. Po pierwszym kryzysie
rozporzadzenia te zostaly ztagodzone Rozporzadzeniem
(WE) nr 1055/2005 i 1056/2005, dopuszczajac do zwigksze-
nia zadtuzenia w przypadku podstawowych reform struk-
turalnych, takich jak ubezpieczenia emerytalne; kryzys
euro od 2010 r. doprowadzil w drodze tzw. szeéciopaku,
w szczegdlnosci przez Rozporzadzenie (WE) nr 1175/2011
irozporzadzenie/UE nr 1177/2011 do ponownego zaostrzenia

wymogéw prawnych Unii w zakresie polityki fiskalnej oraz



prawnym, majacego wzmocnic¢ znaczenie dyrektywne
art. 126 TFUE, czy tez nieformalnego Paktu Euro Plus
z dnia 11 marca 2011 r. ani Paktu Fiskalnego z dnia
2 marca 2012 r."” w obszarze prawa migdzynarodo-
wego. Poza stworzeniem kolejnych biurokratycznych
obowigzkowych norm nie dokonano znaczacej zmiany
istniejacego stanu rzeczy. Na makulature mozna tez
odda¢ kwestie dotyczace zabezpieczen pienieznych.
W szczegdlnoéci dotyczy to zawartej w art. 125 TFUE
klauzuli no bail-out, ktérej surowa wyktadnia przez
ETS w sprawie Pringle'® doprowadzita do wyraznej
relatywizacji motywéw jej uchwalenia®.

Podobnie rzecz si¢ ma z zawartym w art. 123 TFUE
zakazem finansowego wspierania panstw czlonkow-
skich przez Europejski Bank Centralny. Federalny
Trybunat Konstytucyjny w swoim kontrowersyjnym
inie zawsze merytorycznie ocenianym postanowieniu
odsytajacym w sprawie programu OMT podal w wat-
pliwos¢, jakoby bezwarunkowe podporzadkowanie sie
temu zakazowi bylo mozliwe bez uszczerbku dla prze-
piséw prawa pierwotnego®’. ETS byt w tym zakresie
znacznie bardziej wspanialomyslny, doszed! jednak
ostatecznie — na podstawie informacji wskazanych
przez EBC w trakcie postepowania — do wniosku, ze
warunkowanie programu, ktére Federalny Trybunat
Konstytucyjny uznal za niezbedne, co do istotnych
punktéw w istocie zachodzi*'. Umozliwito to Federal-
nemu Trybunatowi Konstytucyjnemu wydanie w tym
postepowaniu salomonowego wyroku, nawet jesli
zastosowane metody i uzasadnienie wyroku Trybu-
natu nie s3 do korica przekonujace®”. Powyzsze §rodki

do odwrécenia zasad glosowania, kontrowersyjnych w $wietle
prawa pierwotnego, majacych na celu wykluczenie, w miare
mozliwoéci, uznaniowosci politycznej.

17 BVerfGE (FTK) 132, 195 (278 i n. nr na marg. 196 i n.) -
e.A. - ESM i Pakt fiskalny 135, 317 (432 i n. nr na marg. 243
in.) - ESM i Pakt fiskalny.

18 ETS, C370/12 - Pringle - EU:C:2012:756.

19 BVerfGE (FTK) 132, 195 i n. - ESM zarz. tymcz.; 135, 317
in. - ESM.

20 BVerfGE (FTK) 134, 366 (417) nr na marg. 100 — Postano-
wienie odsylajace.

21 ETS, Wyrok z dnia 16.06.2015, C-62/14, EU:C:2015:400.

22 BVerfG (FTK), Wyrok z dnia 21 czerwca 2016 r. - 2 BVE
13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BVvR
2731/13 -, juris - OMT.
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nie doprowadzity jednak do calkowitego wyjasnienia
problemu, co pokazuja postepowania ze skarg konsty-
tucyjnych toczace si¢ przed Federalnym Trybunaltem
Konstytucyjnym w zwigzku z programem nastepczym
EAPP?’. W ramach tego programu doszto do nabycia
papierow warto$ciowych w wysokosci ok. 2,5 biliona
euro, wigkszos$¢ z nich w formie obligacji skarbowych.
Gléwna przyczyng kryzysu zadluzenia w strefie
euro jest prawdopodobnie fakt, Ze gospodarki naro-
dowe - tak przeciez heterogeniczne - zostaty potaczone
w jedno w ramach unii walutowej. Bez jednolitej poli-
tyki gospodarczej i bez znacznych przeptywéw pie-
nieznych pomiedzy panstwami czlonkowskimi gospo-
darki te beda sie w dalszym ciggu od siebie oddala¢.
Jak dotad nie doszlo jeszcze do sytuacji powaznego
niepostuszenstwa prawnego, cho¢ wypowiedz éwcze-
snej minister finanséw Francji Christine Lagarde:

»24

»forget about the treaty”** w szerokich kregach oséb
w Niemczech interpretowana byta jako zdrada wobec
zasad tej wspdlnoty prawnej. Wypowiedz ta byta tym-
czasem zgodna z duchem francuskiego rozumienia
kwestii prawnych, mianowicie Ze prawo wskazuje
polityce (jedynie) ustalone cele konicowe, nie wia-
z3c jej warunkowo zaprogramowanymi zasadami®®.
Jesli osiagniecie celu politycznego nie jest mozliwe za
pomoca dostepnych instrumentdw, wtedy konieczne
jest po prostu zastosowanie innych instrumentéw.
Mocne podkreslenie zobowigzaniowego skutku prawa
(publicznego) dla polityki i jego zakrojona na szeroka
skale moc prawna sa z kolei typowe dla niemieckiego
kregu prawnego, w ktérym prawo (publiczne) od
zarania dziejow mialo za zadanie ogranicza¢ wladze
(w dawniejszych czasach cesarza czy ksiazat), odbie-
rajac mozliwoé¢ swobodnego korzystania z réznych
rozwigzan politycznych®’. W tym kontekécie kryzys
zadluzenia w strefie euro wydobyl na $wiatlo dzienne

23 Extended Assets Purchase Programme.
24 Patrz N. Tait, EU ministers back harder line on fiscal rules,
»Financial Times”, 21.05.2010.

25 Patrznp. o uznaniu pouvoir administratif we Francji P. Gonod,
Frankreich (w:) A. Bogdandy i in. (Hrsg.), Ius Publicum
Europaeum, t. 5: Verwaltungsrecht in Europa: Grundziige,
Heidelberg 2014, § 75 nr na marg. 2 passim.

26 O prekursorach zasady proporcjonalno$ci w Common Law
patrz W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England,
New York 1899, s. 115.
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takze elementarne rdznice pomiedzy niemiecka a fran-
cuska mysla prawna. Obie strony nie s3 tych réznic
najwyrazniej §wiadome, co niejednokrotnie jest zro-
dlem nieporozumien.

By¢ moze nie jest to jeszcze kryzys naszej wspol-
noty prawnej. Na pewno jednak to dobra okazja, by
zastanowic si¢ nad ograniczong wydajnoscig prawa.
Warto przy tym podkresli¢ intensywno$¢ rozwoju
nauk ekonomicznych, poczawszy od lat 80. Obec-
nie jest to juz swego rodzaju imperial science, ktorej
trudno pogodzi¢ sie z narzuconym stanem prawnym
o charakterze sprzecznym z jej oczekiwaniami. Kazusy
OMT? i EAPP?® wskazuja na to do$¢ wyraznie, uka-
zujac rowniez, ze pomiedzy ekonomistami a praw-
nikami czy tez pomiedzy EBC z jednej strony a ETS
i Federalnym Trybunatem Konstytucyjnym z drugiej
toczy si¢ swoista gra w kotka i myszke.

b) Kryzys uchodzczy i zwigzane z nim wyrazne
przeciazenie poruszyty Unie Europejska w posadach.
System dublinski byt od samego poczatku obcigzony
ryzykiem niepowodzenia. Jego fundamentalna idea
opierala si¢ na przekonaniu, ze te panstwa czlonkow-
skie, ktorych granice uchodzca przekracza, wkracza-
jac jednoczesnie na teren UE (z Norwegia, Islandia
i Szwajcaria wlacznie), beda odpowiadac za prze-
prowadzenie postepowania w sprawie ubiegania si¢
tej osoby o azyl. Podstawe tego zalozenia stanowila
Konwencja dublinska z lat dziewiecdziesiagtych, ktora
w marcu 2003 r. zostala zastgpiona Rozporzadzeniem
Rady (WE) nr 343/2003 (Dublin II). Akt ten zostal
z kolei zastgpiony Rozporzadzeniem UE nr 604/2013
(Dublin IIT) z dnia 1 stycznia 2014 r.

Dziennikarze i publicysci uznawali ten system od
samego poczatku za krzywdzacy, w zwigzku z czym
podlegal on ciaglej krytyce z ich strony. Przede wszyst-
kim dlatego, ze wskutek jego dziatania pafistwa Europy
Péinocnej i Srodkowej, a przede wszystkim Niemcy,
nie byly narazone na tak duze obciazenia migracyjne,
jak panstwa Europy Poludniowej, ktére koniec kon-
cow zostaly pozostawione same sobie. Rzeczywi-

27 BVerfGE (FTK) 134, 366 i n. - OMT-projekt 142, 123 i n. -
OMT; ETS, Wyrok z dnia 16 czerwca 2015 r., Gauweiler,
C-62/14, ECLI: EU: C:2015:400.

28 BVerfG (FTK), Postanowienie z dnia 18 lipca 2017 r. - 2 BvR
859/15 -, juris - EAPP-projekt.
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sto$¢ pokazuje tymczasem, ze system ten od samego
poczatku nie funkcjonowal. Ani Grecja, ani Wiochy
nie zastosowaly sie do unijno-prawnych zobowiagzan
i pozwolily na dalsze przemieszczanie sie uchodzcow
po terenach europejskich. W ten sposéb Niemcy, do
ktorego to kraju uchodzcy i migranci w ogdle nie
powinni byli trafi¢, zgodnie z danymi statystycznymi
od roku 2003 (wprawdzie nie w kazdym oddzielnym
roku, ale wzigwszy pod uwage sume catkowita) przy-
jely zdecydowang wiekszos¢ uchodzcéw i migran-
tow — znacznie wiecej niz kraje Europy Potudniowe;j.
Poprawnos¢ tego stwierdzenia potwierdza takze fakt,
ze ETPC,*® ETS*® i FTK®! w latach od 2010 do 2012
zakazaly przekazywania do Grecji 0s6b wnioskuja-
cych o azyl ze wzgledu na brak mozliwosci godnego
przyjecia przez ten kraj przekazanych uchodzcow
oraz zapewniania im rzetelnego postepowania we
wnioskowanych sprawach.

W momencie kulminacyjnym kryzysu uchodzczego
w Niemczech okazalo sie ponadto, ze: Dyrektywa
2013/33/EU w sprawie ustanowienia norm dotycza-
cych przyjmowania wnioskodawcow ubiegajacych sie
o ochrone miedzynarodowa®?, Dyrektywa 2013/32/EU
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca
2013 w sprawie wspdlnych procedur udzielania i cofa-
nia ochrony miedzynarodowej*, Dyrektywa 2011/95/
EU w sprawie norm dotyczacych kwalifikowania
obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcéw jako
beneficjentéw ochrony miedzynarodowej, jednoli-
tego statusu uchodzcow lub oséb kwalifikujacych sie
do otrzymania ochrony uzupelniajacej oraz zakresu
udzielanej ochrony**, Rozporzadzenie Dublin I11,
Kodeks graniczny z Schengen®, art. 77 ust. 2 lit. E

29 ETPC, Izba wyzsza, 21.01.2011 - 30696/09

30 ETS, Wyrok z dnia 21.12.2011 - C-411/10 N.S./Secretary
of State for the Home Department und C-493/10 M.E.u.a./
Refugee Applications Commissioner und Minister for Justice,
Equality and Law Reform.

31 BVerfGE (FTK) 128, 224 i n. - Umorzenie postgpowania.

32 Dz.U.EU 2013 nr L 180/96.

33 Dz.U.EU 2013 nr L 180/96.

34 Dz.U.EU 2011 nr L 337/9.

35 Rozporzadzenie (WE) nr 562/2006 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 15 marca 2006 r. ustanawiajace wspSlnotowy
kodeks zasad regulujacych przeptyw oséb przez granice

(kodeks graniczny Schengen), zastapiony przez Rozporzg-



TFUE, art. 16a, art. 16a ustawy zasadniczej, oraz
przepisy dotyczace pobytu i ubiegania si¢ o azyl stwo-
rzyly tak nieprzejrzysty stan prawny, ze rzad federalny
nie byt w stanie z pewno$cig stwierdzi¢, jakie opcje
i dzialania ma w ogoéle do dyspozycji, by kryzys ten
zazegnac’®. Analizy zmierzajace do znalezienia roz-
wigzania w tym zakresie nadal trwaja.

¢) Dorobek prawny wspdlnoty to obecnie prawdopo-
dobnie okoto 150 tys. aktéw prawnych najrézniejszej
jakosci*”. Do tego dochodzi jeszcze w odniesieniu do
Niemiec okoto 14 tys. norm prawa federalnego i okoto
7-8 tys. norm prawa krajow zwigzkowych. Wida¢
wyraznie, ze taka liczba wspdtistniejacych, czesto
nieprzedyskutowanych Zrédet prawnych prowadzi do
paralizu administracji i sadéw, zmuszajac do przyje-
cia postawy oczekujacej. To z kolei powoduje, ze caty
stan prawny wspolnoty europejskiej zostal dopro-
wadzony do granic niedorzecznosci. Prawo, ktérego
nikt nie rozumie, traci w demokratycznym systemie
prawnym swoja funkcje zarzadczg. Nie jest tez w sta-
nie zapobiec ryzykom, jakie niesie ze sobg nieogra-
niczona wladza. Monteskiusz twierdzil, ze ,,w braku
koniecznoéci uchwalenia prawa istnieje koniecznos¢,
by prawa nie uchwala¢” - nigdy zdanie to nie byto
bardziej aktualne niz obecnie, w obliczu uchwalania
prawa wspolnotowego dla Unii Europejskiej.

Oba obszary referencyjne pokazuja przy tym, ze
rozbudowa calego dorobku wspdlnotowego nastepuje
w zasadzie bez wzgledu na polityczng, administra-
cyjna i gospodarcza wydolnoé¢ panstw cztonkowskich,
atakze ze cala Komisja Europejska niezbyt interesuje
sie stanem rzeczywistym, o ile przypadkiem postowie,
lobbysci czy media na takg konieczno$¢ nie wskazg.
Mamy tu zatem swoisty l'esprit de I'escalier - komisja
dopiero po wielu latach, w momencie kulminacyjnym
kryzysu uchodzczego, w dniu 23 wrzesnia 2015 r.,

dzenie (EU) 2016/399 Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 9 marca 2016 r. w sprawie unijnego kodeksu zasad
regulujacych przeptyw oséb przez granice (kodeks gra-
niczny Schengen).

36 R.Alexander, Die Getriebenen, Merkel und die Fliichtlingspo-
litik: Report aus dem Innern der Macht, Miinchen 2017.

37 G. Hirsch, WE: Kein Staat, aber eine Verfassung?, ,Neue
Juristische Wochenschrift” 2000, 46; pod koniec lat 90. liczyt
120 tys. aktéw prawnych.

ARTYKULY

wszczela 40 postepowan w sprawie naruszenia trak-
tatu. Przedmiotem tych postepowan bylo przy tym
w wigkszosci uchybienie obowigzkowi powiadomie-
nia Komisji o implementacji dyrektyw, co nie miato
bezposredniego zwiagzku z zasadniczym problemem
unijnego systemu azylowego zasygnalizowanym przez
orzecznictwo najwyzszych instancji*®.

2) Jako wspélnota prawna (art. 2 zd. 1 Traktatu
o UE) Unia Europejska zwigzana jest zasada kom-
petencji powierzonych (art. 5 ust. 1 zd. 1 i ust. 2 zd.
1 Traktatu o UE) oraz zasadg pomocniczosci (art. 5
ust. 3 Traktatu o UE)*.

a) Uniewaznienie unijnych aktéw prawnych
z powodu braku kompetencji wspolnotowych UE
pozostato do dzis bardzo rzadkim wyjatkiem. ETS
doprowadzil wprawdzie do uniewaznienia rozlicznych
aktow prawnych ze wzgledu na naruszenie zasady
proporcjonalnodci, praw podstawowych*’, podstawy
prawnej*' lub wymogu uzasadnienia (por. art. 296
ust. 2 TFUE)*?, kompetencje UE jednak w ciagu ponad

38 Komisja Europejska, Informacja prasowa z dnia 23 wrzeénia
2016 r.: ,Wigcej odpowiedzialnosci w walce z kryzysem
uchodzczym: Komisja Europejska tworzy wspolny europej-
ski system azylowymi wszczyna 40 postgpowan z naruszen
traktatowych”.

39 BVerfGE (FTK) 75, 223 (242) - Kloppenburg; 89, 155 (187 in.,
192, 199) - Maastricht; 123, 267 (349) - Lizbona; 126, 286
(302) - Honeywell; 134, 366 (384 nr na marg. 26) - OMT-

-projekt; 142, 123 (199 Rn. 144) - OMT.

40 Por. ETS, Wyrok z dnia 30 maja 2006 r., Okdlnik C-317/04
i C-318/04, Parlament/Rada i Komisja, nr na marg. 67; Wyrok
z dnia 10 lutego 2009 r., Okélnik C-301/06, Irlandia/Parlament
iRada, nr na marg. 56; ETS, popr. Rs. C-92/09 i C-93/09EuZW
2010, 939 - Schecke GbR i Eifert. W tej kategorii poszcze-
g6élnym przepisom prawa unijnego ma si¢ sprzeciwia takze
opinia o planowanym porozumieniu ws. wstagpienia Unii do
EKPC; patrz ETS, Opinia 2/13 z dnia 18 grudnia 2014 r.

41 Por. ETS, Wyrok z dnia 25 lutego 1999 1., Rs. C-164/97 1 165/97,
Parlament/Rada, nr na marg. 20; Wyrok z dnia 7 lipca 1992 .,
Rs. C-295/90, Parlament/Rada nr marg. 20; Wyrok z dnia
26 marca 1987 r., Okolnik 45/86, Komisja przeciwko Radzie,
nr na marg. 21.

42 Por. np. ETS, Wyrok z dnia 12 listopada 1996 r., Okdlnik
C-84/94, Zjednoczone Krélestwo/Rada, nr na marg. 37.
Wedlug orzecznictwa ETS akt prawny jest dopiero wtedy

poprawnie uzasadniony, jesli wskazuje podstawe prawna,
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60 lat zakwestionowat jedynie cztery razy*’. Jesli wez-
mie si¢ dodatkowo pod uwagg, ze organy, instytu-
cje iinne jednostki organizacyjne Unii Europejskiej
wykazujg tendencje do wzmocnienia swojej pozycji
politycznej**, w czym ETS jednostki te dodatkowo
utwierdza, stosujac szeroka wyktadni¢ kompetencji
w rozumieniu doktryny implied powers lub zasady
efektywnosci (effet utile)*®, podobnie intensywnie
zreszta bronigc dorobku wspoélnotowego (acquis com-
munautaire) staje si¢ jasne, dlaczego ETS w roli arbitra
pomiedzy panstwami czlonkowskimi a EU spotyka sie
z tak znikomym poziomem akceptacji*’. W wyroku

na ktorej si¢ opiera. Jesli podstawa prawna zostala wskazana,
ETS rozpoznaje akt prawny wylacznie w $wietle tej podstawy
prawnej, a nie innych podstaw prawnych, ktére réwniez winny
wchodzi¢ pod rozwagg, jesli zamiar wyboru innej podstawy
prawnej nie jest w inny sposéb mozliwy do rozpoznania; patrz
ETS, Wyrok z dnia 10 wrzeénia 2015 r., Okdlnik C-363/14,
Parlament/Rada, nr na marg. 23 in.

43 Por. ETS, Wyrok z dnia 23 kwietnia 1986 r., Okdlnik 294/83,
Les Verts, nr na marg. 51 i n. - Finansowanie partii; Wyrok
zdnia 9 lipca 1987 r., popr. RS 281, 284-285 i 287/85, Niemcy
iin./Komisja i Parlament, nr na marg. 91in., 36; Wyrok z dnia
5 pazdziernika 2000 r., Okdlnik C-376/98, Niemcy/Parlament
i Rada, nr na marg. 76 i n.; inny wynik w Wyroku z dnia
12 grudnia 2006 r., Okélnik C-380/03, Niemcy/Parlament
iRada, nr na marg. 36 i n. - Reklama wyrobéw tytoniowych;
Wyrok z dnia 30 maja 2006 r., Okolnik C-317/04 i C-318/04,
Parlament/Rada i Komisja, nr na marg. 67. W decyzji dot.
pytania prejudycjalnego dot. Szkét Europejskich trybunat
potwierdzit swojg wlagciwo$¢é w sprawie wyktadni przedmio-
towego aktu prawnego, zaprzeczyl jednak swojej wlasciwosci
w kwestii odpowiedzi na poszczegélne pytania, zastrzezonej
dla Izby Odwotawczej Szkét Europejskich; patrz ETS, Wyrok
z dnia 11 marca 2015 r. C-464/13 i in., Européische Schulen
Miinchen, nr na marg. 28 in.

44 Por. stan faktyczny BVerfGE (FTK) 134, 366 (xxx) - OMT.

45 Por. BVerfGE (FTK) 123, 267 (351 i n.).

46 Naten temat BVerfGE (FTK) 89, 155 (210) krytycznie A. Bleck-
mann, Politische Aspekte der europdischen Integration unter
dem Vorzeichen des Binnenmarktes 1992, ,Die Zeitschrift fiir
Rechtspolitik” 1990, s. 265 i n.; U. Everling, Zur foderalen
Struktur der Europdischen Gemeinschaft (w:) Staat und Vol-
kerrechtsordnung Festschrift fiir Karl Doehring, Berlin 1989,
s.179 (195in.); Ch. Hillgruber, EuGH, Urteil v. 16. 6. 2005 -
Rs. C-105/03 Maria Pupino: Anmerkung, ,JuristenZeitung”
2005, 841 (844); P.M. Huber, Bundesverfassungsgericht und
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w sprawie OMT z dnia 21 czerwca 2016 r. Federalny
Trybunat Konstytucyjny trafnie podsumowat ten stan
na przykladzie skonkretyzowania przez ETS polityki
walutowej przyznanej EBC w my$l art. 127 in. TFUE:

»Bezkrytyczna akceptacja deklarowanych celéw
w polaczeniu z duzg swoboda oceny po stronie jed-
nostek organizacyjnych Unii Europejskiej, a takze
znaczne obnizenie czestotliwo$ci i zasiegu kontroli
sagdowych otwierajg przed organami, instytucjami
iinnymi jednostkami organizacyjnym Unii Euro-
pejskiej mozliwo$¢ samodzielnego decydowania
o zakresie kompetencji przekazanych im przez pan-
stwa czlonkowskie [...]. Tymczasem tak rozumiana
zasada kompetencji powierzonych jest sprzeczna z jej
wymiarem konstytucyjnym®’.

Zasada kompetencji powierzonych nie jest jedynie
instrumentem prawa unijnego, a raczej stanowi zbiér
zasad konstytucyjnych panstw cztonkowskich. [...]
Tym samym stanowi wiarygodne uzasadnienie dla
ingerencji ze strony wladzy publicznej sprawowanej
przez Uni¢ Europejska w demokratyczny obszar legi-
tymacji panistw cztonkowskich. W przypadku Niemiec
wplyw ten obejmuje nie tylko podstawowe zasady kon-
stytucyjne (art. 20 ust. 1 i ust. 2 ustawy zasadniczej),
ale takze prawo wyborcze obywateli oraz ich «prawo
do demokracji» (art. 38 ust. 1 zd. 1 ustawy zasadni-
czej). Zachowanie fundamentéw kompetencyjnych
Unii Europejskiej ma zatem znaczenie decydujace
dla zagwarantowania podstawowej demokratycznej
funkcji ustawy zasadniczej. W szczegdlnosci, cele
programu integracji nie powinny prowadzi¢ do fak-
tycznego wykluczenia zasady przyznajacej kompeten-
cje organom UE tylko wtedy, gdy wyraznie wynikaja
one z pierwotnego prawa unijnego (zob.: art. 3 ust. 6,
art. 4 ust. 1 TUE, art. 7 TFUE; zob. takze ETS, opi-
nia 2/94 z 28 marca 1996, EKPCz., zb. 1996, I 1759,

Europdischer Gerichtshof als Hiiter der Gemeinschaftsrecht-
lichen Kompetenzordnung, ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts”
19912, 116, s. 210 (213); E. Klein, Leitsdtze des Berichterstat-
ters (w:) Der Verfassungsstaat als Glied einer europdischen
Gemeinschaft. Verwaltungsrecht als Vorgabe fiir Zivil- und
Strafrecht Berichte und Diskussionen auf der Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer in Ziirich vom
3. bis 6. Oktober 1990, Berlin 1991, s. 56 (72).
47 BVerfGE (FTK) 142, 123 (...nr na marg. 183) - OMT.



nb. 30; zob. nastepnie o$wiadczenie nr 42 do Aktu
koncowego konferencji rzadowej do art. 352 TFUE).
W tym zakresie zasada kompetencji powierzonych
ujeta w prawie unijnym, a takze wynikajgcy zen z kolei
obowigzek poszanowania przez Unig¢ tozsamosci naro-
dowej sa wyrazem calej wltadzy unijnej zakotwiczonej
w Traktacie (por. orzeczenie Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego 123, 267 <350>)”.

Funkcja lacznikowa zasady kompetencji powierzo-
nych musi mie¢ zatem wplyw na metodyczna kon-
trole jej przestrzegania. Gdy dochodzi do naruszenia
podstawowych intereséw panstw cztonkowskich, co
czesto zdarza sie wlasnie w przypadku przydzielania
kompetencji organom stowarzyszeniowym, kontrola
sagdowa nie powinna bezkrytycznie przyjmowac dekla-
rowanych zamiaréw organéw Unii Europejskiej*®.

Uprawnienia regulacyjne i decyzyjne UE sg jednakze
pomimo prob typowania i kategoryzacji zawartych
w art. 3 do 6 TFUE ksztaltowane w mniejszym stop-
niu przez tre$¢ samych przepiséw, a bardziej przez
postawione cele i zadania®. Z tego tez wzgledu funk-
cjonowanie mechanizmu powierzenia kompetencji jest
z punktu widzenia bezpieczenstwa prawnego znacznie
utrudnione®. Ani Komisja Europejska, ani Bundestag
irzad federalny nie wiedzg na przyktad, gdzie w kazdym
poszczegdlnym przypadku w rozumieniu art. 218 ust. 1
TFUE przebiega granica pomi¢dzy kompetencjami
unijnymi a kompetencjami narodowymi. Podobnie
Federalny Trybunat Konstytucyjny nie byt w stanie,
w kazdym razie w ramach prowadzonego przezen
postepowania w przedmiocie $rodka tymczasowego,
tej granicy szczegotowo okresli¢®. Tego typu trudnosci
nie s3 jednak usprawiedliwieniem, by wbrew brzmie-
niu Traktatu stosowa¢ zasade in dubio pro unione®>.

48 BVerfGE (FTK)142, 123 (...nr na marg. 184in.) - OMT.
49 U. Everling, Gestaltungsbedarf des Europdischen Rechts,
»Europarecht” 1987, 214.

50 BVerfGE (FTK) 142, 123 (219 nr na marg. 185) - OMT; por.
tez ETS, Opinia 2/94 z dnia 28 marca 1996 r., Przystgpienie
do EKPC, Zbi6r 1996, I-1759, nr na marg. 30; por. dalej Dekla-
racja nr 42 do aktu koricowego konferencji miedzyrzadowej
na temat Art. 352 TFUE.

51 BVerfGE (FTK) 143, 65 (93 i n., nr na marg 52 in.) - eA
CETAL

52 ETS, Opinia z dnia 16 maja 2017 r. Okoélnik 2/15
ECLI:EU:C:2017:376.
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Na tym tle zasada kompetencji powierzonych nie
stanowi ostatecznie dla instytucji unijnych jakiej$
powaznej przeszkody®. Europejski Trybunat Kon-
stytucyjny w calej swojej ponad 60-letniej karierze
uchylil trzy czy cztery decyzje organdéw unijnych ze
wzgledu na brak stosownych kompetencji**, podczas
gdy czesto bez zbednych ceregieli ignoruje on wytyczne
prawa pierwotnego. By stac sie sprawiedliwym arbi-
trem w sprawach pomiedzy UE a jej pafistwami czton-
kowskimi, sad ten musi jednak rowniez w przypadku
rozgraniczenia kompetencji petni¢ role ,,prawdziwego”
trybunatu konstytucyjnego. Miast kierowac sie obse-
sja zawladniecia ostatnig nisza europejskiego obszaru
prawnego, sad taki powinien przede wszystkim skon-
centrowac sie na zobowiazaniu organéw UE do $cistego
przestrzegania zasad kompetencyjnych.

b) Unijna zasada pomocniczosci i jej ochrona
prawnoprocesowa okazaly sie w ramach mechani-
zmu ostrzegania bezzebnym tygrysem (art. 5 ust. 1
Traktatu o UE, w art. 3 Protokotu w sprawie roli par-
lamentéw narodowych w Unii Europejskiej i art. 4
i n. Protokotu w sprawie stosowania zasad pomocni-
czosci i proporcjonalnosci). ETS jak dotad nie unie-
waznil nawet jednego aktu prawnego z tytutu zasady

53 Patrz np. tzw. pakiet patentowy, dotyczacy rowniez wylacznie
przedmiotéw podlegajacych wlasciwosci panstwa czlon-
kowskich; Rozporzadzenie UE nr 1257/2012, Dz.U. 2012,
nr L 361/1in.; Rozporzadzenie UE nr 1260/2012, Dz.U. 2012,
nr L 361/89 i n. i Porozumienie na temat jednolitego sadu
patentowego, Dz.U. 2013, nr C 175/1 i n. Tez w przypadku
tzw. sze$ciopaku istnieja watpliwosci co do zgodnosci kom-
petencji; na ten temat Rozporzadzenie (UE) nr 1173/2011;
Rozporzadzenie (UE) nr 1174/2011; Rozporzadzenie (UE)
nr 1175/2011; Rozporzadzenie (UE) nr 1176/2011 i Rozpo-
rzadzenie (UE) nr 1177/2011 i dyr. 2011/85/EU, wszystkie
Dz.U. 2012, nr L 361/1in.

54 ETS, Wyrok z dnia 23 kwietnia 1986 r., Okélnik 294/83, Les
Verts, nr na marg. 51 i n.; Wyrok z dnia 9 lipca 1987 r., popr.
RS 281, 284-285i 287/85, Niemcy i in./Komisja i Parlament,
nr na marg. 9 in., 36; Wyrok z dnia 5 pazdziernika 2000 r.,
Okolnik C-376/98, Zbiér. 2000, I-8419 i n. — Dyrektywa
w sprawie reklamowania wyrobéw tytoniowych; Wyrok
z dnia 12 grudnia 2006 r., Okélnik C-380/03, Niemcy/Parla-
ment i Rada, nr na marg. 36 i n.; Wyrok z dnia 30 maja 2006 r.,
Okolnik C-317/04 i C-318/04, Parlament/Rada i Komisja,

nr na marg. 67.
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pomocniczosci®, nie bylo tez na tej podstawie zadnej
skutecznej skargi ze strony parlamentéw narodowych.
Wymogi prawnoprocesowe dotyczace aktywowania
mechanizmu wczesnego ostrzegania sg zbyt wygo-
rowane, terminy zbyt krotkie, a nastepstwa prawne
trywialne. Co do zasady Bundestag i Bundesrat winny
wej$¢ z innymi parlamentami w sojusz, w ktérego
ramach odbywalaby si¢ stata wspotpraca majgca na
celu skontrolowanie catego procesu legislacyjnego UE.
Zdaje si¢ to by¢ tematem jeszcze bardzo odlegltym,
pomimo niektérych wprowadzonych juz ulepszen
w tym zakresie.

3) Do gravamendéw UE nalezy powazna trudno$é
w dopasowaniu unijnego porzadku prawnego do zmie-
niajacych sie warunkow politycznych, ekonomicznych
i spolecznych. Nie ma watpliwosci, ze Unia Europej-
ska jako wspélnota prawna przetrwa tylko wtedy, jesli
bedzie w stanie sprosta¢ powyzszym wymaganiom,
takze w odniesieniu do rzeczywistosci lokalnego zycia
spotecznego. Prawo unijne winno by¢ przy tym stoso-
wane w sposob sprawny i pewny rowniez przez urzedy
isady nizszego rzedu, bez uszczerbku dla narodowych
porzadkéw prawnych.

Niemiecka polityka europejska zawsze odpowia-
data na ten problem, wzywajac do podejmowania
decyzji w Radzie wigkszoscia glosow, jednoczesnie
jednak nie dostrzegajac faktu, ze Niemcy sg krajem
cztonkowskim, ktérego decyzje w Unii Europejskiej
sg najczesciej przegtosowywane. Problem nadmiaru
regulacji i problem petryfikacyjny tymczasem pozo-
staja nadal nierozwigzane.

a) W tym zakresie niezbedna bytaby raczej nie tylko
drastyczna redukcja dorobku wspdlnotowego, ale
przede wszystkim wieksza dynamika zmian. Pomo-
globy tu na przyklad poszerzenie i wzmocnienie wspot-
pracy, ktéra odbywataby sie pod mozliwie stabilnym
i odpornym na obcigzenia parasolem Unii Europej-
skiej, ale z uwzglednieniem realiéw politycznych, eko-
nomicznych i spotecznych. Wymagatoby to bardziej
elastycznego podejscia i dzialania na zasadzie prob
i bledéw, przy czym opcje wejécia i wyjécia ze wspdl-
notowych struktur nie bylyby wykluczone.

55 Wzorcowo ETS, Okdlnik C-58/08, Zbiér 2010, I-4999, nr na
marg. 79 - Vodafone.
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Jesli wiec przestrzen wolnosci, bezpieczenstwa
i prawa w rozumieniu art. 67 i n,, art. 77 i n. TFUE
nie funkcjonuje, bo brak jest sprawnej ochrony gra-
nic zewnetrznych, wskutek czego Europa przezywa
kryzys akceptacji i legitymizacji, korzystniej jest na
czas przejsciowy przyjaé ograniczenia polegajace na
ponownej kontroli granic wewnetrznych. Nie jest to
kwestia ideologiczna, lecz trzezwa ocena interesow.

Podobnie rzecz si¢ ma z unia walutowa. Skoro
instrumenty plynnosci finansowej zastosowane
w ostatnich latach nie przynosza dtugotrwatych rezul-
tatow, a unia oparta na odpowiedzialno$ci, w ktérej
ramach platnicy i odbiorcy ptatnosci od poczatku
sg zdefiniowani, nie rokuje dobrze, warto rozwazy¢
w miejsce $lepego trwania przy niesprawdzonych
rozwigzaniach bardziej elastyczny sklad strefy euro,
mniej szkodliwy dla Unii Europejskiej. W ramach
tego systemu problem wystapienia czy przystapienia
traktowany bylby raczej w kategoriach technicznych,
a nie jako gwarant przetrwania calej UE. Rozliczni
ekonomisci, jak wiadomo, sugeruja, by zmieni¢ dotych-
czasowy skfad - czy to przez wystapienie Grecji, czy
tez przez wystapienie Niemiec. Brak mi wystarczajacej
znajomos¢ stanu sprawy, by opowiadac¢ si¢ za ktérym-
kolwiek z tych rozwigzan. Nie ma sensu, by wydawa¢
jakiekolwiek zakazy wypowiadania odmiennych opinii
w tym zakresie. Jednak nawet polityczna wola panstw
cztonkowskich nie bedzie skuteczna, jesli nie bedzie
w zgodzie z realiami politycznymi, ekonomicznymi czy
spolecznymi. Bfedne przekonanie politykow, jakoby
mogli zadecydowa¢ o tym, Ze czarne jest biale, to po
prostu wyraz ich megalomanii. By¢ moze ,,fagodnym
$rodkiem zaradczym” bytoby uchwalenie prawa upa-
dlosciowego dla strefy euro.

4) Tak szeroki zakres prawa pierwotnego jest kolej-
nym ulatwieniem dla ETS w konstytucjonalizowaniu
nawet trywialnych kwestii z obszaru prawa o pomocy
publicznej i prawa zamdwien publicznych oraz uod-
pornieniu na dzialanie innych organéw UE czy panstw
cztonkowskich®. Gdyby jedyna mozliwoécig usuniecia
faktycznych lub domniemanych brakéw polegajacych
na zbyt aktywistycznym orzecznictwie wobec jednego
z panstw czltonkowskich bylo wyjscie z unii zgodnie

56 W tym kierunku tez D. Grimm, Europe, Yes — But Which
Europe?, Oxford 2016, s. 104 i n.



zart. 50 Traktatu o UE, to bytaby to na dluzsza mete
dla Unii sytuacja szkodliwa. Podczas dalszych prac nad
traktatami unijnymi nalezaloby si¢ zatem przyjrzeé
problemowi zachwiania réwnowagi instytucjonalnej
pomiedzy organami i zbyt duzej roli ETS.

5) Do przefomu w Unii Europejskiej mogtoby dopro-
wadzi¢ takze zwiekszenie intensywnosci relacji pomie-
dzy obywatelami i obywatelkami unii a instytucjami
UE, w szczegdlnosci powigzan pomiedzy obywatelami
a postami Parlamentu Europejskiego. Pomimo rosna-
cego znaczenia Parlamentu Europejskiego w strukturze
instytucjonalnej UE w ciagu dziesiecioleci i ogromnego
wzrostu kompetencji, jakiego do§wiadczyt™, nie udato
sie jeszcze uczynic z Parlamentu Europejskiego organu
reprezentujacego obywateli Unii, nawet w realiach
zycia politycznego, zgodnie z art. 10 ust. 2 Traktatu UE.

Parlament Europejski dziala raczej w duzym stopniu
w systemie autoreferencyjnym, zachowujac znaczny
dystans od obywateli, ktérzy ,,swoich” europejskich
parlamentarzystow zwykle nie znaja (nie mogg znac).
Parlament Europejski rozumie swoja role, podobnie
jak Komisja Europejska i ETS*® w kategoriach organu
tendencyjnie unitarnego®. Badania naukowe skupia-
jace si¢ na sposobach dzialania organizacji pokazaty,
ze kazda instytucja co do zasady dazy do poszerzenia
wachlarza swoich narzedzi i zasobow, co w systemach
wieloplaszczyznowych zwykle nastepuje ze szkoda
dla nizszych szczebli. Od czasu pierwszych wybo-
réw bezposrednich w 1979 r. taki sam mechanizm
dotyczy rowniez Parlamentu Europejskiego. Zakres
kompetencji poszczegdlnych stanowisk w Parlamencie
Europejskim zalezy od zadan, uprawnien, zasobow
i reputacji calego Parlamentu Europejskiego, a wiec
co do zasady kazdy poszczegdlny posel ma naturalny
interes w tym, by réznego rodzaju zadania i uprawnie-

57 P.M. Huber, Art.14 EUV (w:) R. Streinz (Hrsg.), Vertrag
iiber die Europdische Union, Vertrag iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union, Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union Charta der Grundrechte der Europdischen
Union, Miinchen 2018, art. 14 nr na marg. 4in.

58 Krytycznie na ten temat BVerfGE (FTK) 142m 123 (...nr na

o

marg. 183).

59 Z galezi politycznej prawa ochrony $rodowiska patrz np.
P.M. Huber (w:) H.-W. Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum
europdischen und deutschen Umweltrecht, t. 1, 2002, § 19

nr na marg. 19.
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nia mozliwe jak najszerzej uwspolnotowi¢. Dziatanie
to jednak nie ma zwigzku z nadal dominujacymi pro-
cesami politycznymi w panistwach cztonkowskich ani
nie przeklada si¢ na zmniejszenie dystansu wzgledem
obywateli. Parlament Europejski zdaje sie wiec w tym
zakresie oderwany od rzeczywisto$ci.

Aby ten stan rzeczy zmieni¢, konieczna bylaby
zmiana prawa wyborczego zmierzajaca do zwigkszenia
responsywnosci Parlamentu Europejskiego. Zgodnie
z art. 1 ust. 1 aktu dotyczacego wyboru przedstawi-
cieli do Parlamentu Europejskiego w powszechnych
wyborach bezposrednich, cztonkowie Parlamentu
Europejskiego wybierani sg na podstawie systemu list
wyborczych lub systemu pojedynczego glosu podle-
gajacego przeniesieniu. Prowadzi to do tworzenia list
w oderwaniu od obywateli, do rozwoju karier parla-
mentarzystow na wzor karier urzedniczych i niemoz-
liwosci polaczenia sukcesu poszczegdlnych postow
z interesem i wola poszczegdlnych wyborcow. By
to zmienic¢ i z Parlamentu Europejskiego uczynic¢
prawdziwg agore, w ktdrej znalaztoby si¢ miejsce dla
podkreslenia réznego rodzaju intereséw obywateli
Unii Europejskiej, nalezaloby rozwazy¢ zmiane sys-
temu na ordynacje wiekszo$ciows, z podzielonymi
na cala Unie Europejska 751 okregami wyborczymi,
w ktérych kazdy obywatel miatby ,,swojego” kandy-
data, a kazdy kandydat bylby politycznie zmuszony
do tego, by dziata¢ w interesie ,,swoich” wyborcow.
Wskazywane wielokrotnie w kontekscie narodowym
wady ordynacji wigkszo$ciowej dla mniejszych partii
nie wydaja si¢ przy tym uzasadnione, bo kandydaci
mogliby wystepowa¢ w charakterze przedstawicieli
jednej europejskiej partii politycznej. Ordynacja
wiekszosciowa prowadzi¢ moze jednak niekiedy, co
wida¢ na przykladzie Wielkiej Brytanii i Irlandii, do
uksztaltowania tak krytykowanej na szczytach wta-
dzy ,,polityki zasciankowej” (constituency oriented).
Tymczasem dla Unii Europejskiej taki model mogtby
okazac sie korzystny.

5. Kryzys Unii Europejskiej a patistwo
narodowe

Kryzysy Unii Europejskiej dotykaja takze krajow
cztonkowskich, a w szczeg6lnosci Niemiec, ktdre
ciagle walczg o uksztaltowanie wlasnej tozsamosci.
Jako panstwo nie mamy (juz) wlasciwie przekonania
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co do zadan i funkgji pafistwa narodowego w XXI w.,
wskutek czego réwniez i my jestesmy dotknieci kry-
zysem tozsamosci®’.

Kryzys ten mozna jednakze zazegna¢, uswiada-
miajgc sobie ponownie, ze panstwo (a juz zwlaszcza
sojusz panstw) nie jest celem samym w sobie, lecz
stuzy ludziom, to znaczy przede wszystkim istnieje
przez wzglad na swoich obywateli (por. art. 1 projektu
opracowanego podczas Konwentu Konstytucyjnego
w Herrenchiemsee). Gléwnym zadaniem demokra-
tycznego panistwa prawa, a tym samym zbioru oby-
wateli podlegajacych okre§lonemu prawu, jest zgodnie
z powyzszym podejmowanie staran o zapewnienie bez-
pieczenstwa zewnetrznego i wewnetrznego, dobrobytu
i przyszlosciowosci w sensie ekologicznym, z posza-
nowaniem wolnoéci jednostki, réwnoéci i prawa do
wlasnej tozsamosci.

Jesli dzieje si¢ to we wspolnocie z innymi pafistwami,
a takim tworem jest Unia Europejska, zadania i funkcje
panstwa ulegaja pewnej zmianie: odpowiedzialno$¢ za
realizacje staje si¢ odpowiedzialnoscig gwarancyjna,
zobowiazujaca panstwo narodowe i jego instytu-
cje do uczestniczenia w procesach decyzyjnych Unii
Europejskiej, do wywierania na nig jak najwiekszego
wplywu w interesie obywateli (art. 23 ust. 2 do 7 ustawy
zasadniczej), a takze do czuwania nad zapewnieniem
zgodnosci z programem integracyjnym® i zachowa-
nia wlasnej tozsamosci konstytucyjnej®”. Panistwo
narodowe zobowigzane jest ponadto do podejmo-
wania dziatan, jesli Unia Europejska, niezaleznie od
przyczyn, nie wypelnia, lub nie wypelnia w sposéb
wlasciwy, zadan, jakie zostaty jej powierzone. Prowa-
dzi¢ to moze, jak pokazuje Brexit, nawet do sytuacji
wyjscia ze struktur unijnych.

60 P.M. Huber, Verfassungsstaat. In der Sinnkrise, ,Frankfurter
Allgemeine Zeitung”, 1.10.2015.

BVerfGE (FTK) 123,267 (352in.,3891in.,413 in.) - Lizbona;
126, 286 (307) - Honeywell; 129, 124 (181) - EFSF; 132, 195
(238in.nrnamarg. 105) — e. A. ESM; 134, 366 (394 i n. nr na
marg. 47) - OMT-projekt; 142, 123 (207 i n. nr na marg.
164) - OMT; P.M. Huber, Die Integrationsverantwortung

6

—_

von Bundestag und Bundesregierung, ,Die Zeitschrift fir
Staats- und Europawissenschaften” 2017, nr 15, s. 286 i n.
62 BVerfGE (FTK) 140, 317 fi n. - Tozsamos¢ konstytucyjna.
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6. Konkluzja

Wskutek tak ostroznej zmiany kursu wspdlnota
panstw, wspolnota konstytucyjna, prawodawcza, admi-
nistracyjna i orzecznicza mogtaby przyczynic sie nie
tylko do pokonania przeszkdd i trudnosci w przy-
szlosci, ale takze stanowi¢ nowa narracje skupiajaca
sie na takich wartosciach jak pokdj, wolnos¢, wlasna

tozsamosci i solidarno$¢ a leuropéenne.
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