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Recenzowana praca podejmuje wazny temat. Chodzi o zastosowanie kry-
terium legalnoSci w zakresie oceny dopuszczalnosci ingerencji w prawa
czlowieka dokonywanej przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz).
Sprawa jest o tyle istotna, ze wigkszo§¢ zagwarantowanych w konwencji upraw-
nien nie jest absolutna i moze podlegac ograniczeniom. Test legalnoSci wymaga,
aby takie ograniczenia wynikaly z prawa spetniajacego okreslone kryteria jako-
Sciowe. Ma to znaczenie z punktu widzenia przeciwdzialania arbitralnoSci pan-
stwa, bowiem wymusza m.in. odpowiedni poziom legislacji, a takze dostarcza
adresatom, wypracowanych przez ETPCz, standardowych podstaw do kwe-
stionowania konkretnych przejawow stosowania konwencyjnych mechanizméow
ograniczajacych ich prawa. W tej sytuacji instytucja o takiej charakterystyce
powinna by¢ bezsprzecznie znana podmiotom zaangazowanym w proces two-
rzenia i stosowania prawa. W piSmiennictwie polskim brakowatlo takiej pozycji,
stad recenzowana praca wypelnia wazng luke. Prawidiowa rekonstrukcja testu
legalno$ci wymagata od Autora przeprowadzenia studium strasburskiego case
law. W jego ramach ocenione zostalo odformalizowane podejScie do prawa,
wplywajace w zasadniczy sposOb na dzisiejsze rozumienie legalnoSci ingerencji
w prawa czlowieka. ETPCz rozumie prawo w sensie materialnym, a nie formal-
nym. R. Mizerski wskazal na utfomnoSci takiego stanowiska, obnizajagce wartos§¢
gwarancyjng standardéw wypracowanych przez Trybunat na bazie Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka (EKPCz) i uznal to za ,zasadniczy motyw” swej
publikacji (s. 6).

W rozdz. 1 zostat przedstawiony aspekt historycznoprawny testu legalnosci.
Ukazane zostaly zaréwno prawne antecedencje tego testu (s. 15), a takze ksztal-
towanie si¢ tej kwestii w pracach przygotowawczych do EKPCz (s. 29).

Rozdz. 2 jest poSwigcony aspektowi aksjologicznemu testu legalno$ci. Autor
zidentyfikowal zaréwno podstawy aksjologiczne systemu EKPCz, a szczegdlne
znaczenie przywigzal do rzadéw prawa zarowno w ujeciu doktrynalnym (s. 57),
jak i orzecznictwa strasburskiego (s. 65).
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Kluczowe znaczenie ma rozdz. 3, gdzie poddany zostal analizie aspekt insty-
tucjonalny testu legalnosci. Punktem odniesienia sg tu w szczeg6lnoSci metody
ograniczenia praw czlowieka w systemie EKPCz. Uwzglednione tu zostaly:
klauzule imitacyjne (s. 95), klauzula derogacyjna (s. 108), zastrzezenia (s,. 122),
wyjatki ex definitione (s. 125) i ograniczenia dorozumiane (s. 134).

Istotne znaczenie praktyczne ma rozdz. 4, gdzie omdwiono aspekty procedu-
ralne testu legalnoSci. Ukazane zostaly zwlaszcza gwarancje proceduralne sys-
temu EKPCz (s. 144), a takze szeroko zaprezentowany zostal system skargowy
EKPCz, a zwtaszcza przeksztalcenie procedury skargowej i jego obecna postaé
(s. 157). Stworzyto to podstawe do ukazania znaczenia testu legalnosci (s. 168),
a takze miejsca testu legalnoSci w dzialaniach kontrolnych EKPCz (s. 170)
i wplywu stosowanych regul na test legalnosci (s. 177). Zamieszczone tu tez
zostaly rozwazania dotyczace zakresu kontroli prawa krajowego.

Wreszcie ostatni, 5 rozdzial, zawiera analize aspektu substancjalnego testu
legalnosci. Chodzi tu zaréwno o podstawy prawne ingerencji (s. 190), jak i o pro-
blem jakosci prawa: jego dostgpnosci (s. 226), przewidywalnosci (s. 231) i efek-
tywnosci (s. 247). Ukoronowaniem tych rozwazan jest ocena strasburskiego testu
legalnosci (s. 255).

Ukfad pracy mozna uznaé za spojny i logiczny. Monografia daje interesujacy
obraz zaréwno genezy testu legalnosci, jak i jego kluczowych aspektow: instytu-
cjonalnego i proceduralnego. Zawiera tez istotne obserwacje dotyczace aspektu
substancjalnego. Mozna jedynie zastanawiaC si¢, czy niezbyt skromnie zostal
uwzgledniony aspekt porownawczy. Ksiazka co prawda przygotowana zostata
przed wejSciem w zycie traktatu z Lizbony, na podstawie ktorego Karta Praw Pod-
stawowych Unii Europejskiej uzyskata moc prawnie wigzaca, ale rola Karty byta
juz znana od 2000 r. i mocno eksponowany byt w piSmiennictwie problem, jakie
konsekwencje niesie wspdtistnienie dwu systemdw ochronnych: Rady Europy
i Unii Europejskiej. OczywiScie, Autor musial si¢ skoncentrowaé na systemie
RE, ale pewne poglebione zasygnalizowanie tego problemu na styku orzecz-
nictwa ETPCz i Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci (obecnie: Trybunatu
Sprawiedliwoéci UE) mogtoby stanowi¢ podstawe do interesujacych rozwazan
o konsekwencjach dualizmu ochronnego praw czltowieka (praw podstawowych)
dla praktycznego funkcjonowania testu legalnosci.

Mozna tez pyta¢, czy — identyfikujac podstawy aksjologiczne systemu EKPCz
(s. 40) — Autor trafnie si¢ ograniczyl do Statutu Rady Europy. Wszak na system
aksjologiczny Rady Europy sktadaja si¢ zaro6wno akty prawne prawnie wiazace
(konwencje RE), ale tez istotne znaczenie majg instrumenty z obszaru tzw. migk-
kiego prawa (np. zalecenia Komitetu Ministrow RE), niosgce szereg istotnych
standardow, ktére powinny by¢ przestrzegane w RE jako ,,organizacji wartoSci”.
Nie ma wigc powoddw, by aspekt aksjologiczny zawezaé tylko do aktow prawnych
z tej pierwszej grupy. Dotyczy to m.in. omawianych w pracy obszaréw: demokracji
(s. 50) i rzadow prawa (s. 58).
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Autor trafnie uwaza, ze ocena strasburskiego testu legalnoSci wymaga wywa-
zonego podejscia. Nie powinno to oznaczaé skoncentrowania si¢ na ocenie jego
poszczegdlnych elementéw, ale rowniez uwzglednienie wszelkich obiektywnych
czynnikOw oddzialujacych na jego obecny ksztalt. Wygtaszana w literaturze kry-
tyka testu legalnoSci wymierzona jest przede wszystkim we wspierang przez Try-
bunat szeroka koncepcje prawa, akceptujaca rozne jego formy. Dla E.A. Alekny
takie podejScie jest lakoniczne i niesatysfakcjonujace, poniewaz od przyjetej kon-
cepcji prawa zalezy w duzej mierze bezpieczefistwo prawne, ktore konwencja
miata zagwarantowaé. Obawy te podzielaja P. van Dijk i G.J.H van Hoof, ktorzy
jednak sktonni sa szerzej zakreS$la¢ krag podmiotéw uprawnionych do tworzenia
prawa. Ich zdaniem, nawet bez delegacji parlamentarnej kompetencja ta powinna
sie rozciagga¢ na wszelkie ciata ustawodawcze w rozumieniu art. 3 Protokotu 1
(s. 255). Autor przyznaje, ze rozdzwick miedzy strasburska koncepcjg prawa
a ideg demokracji jest rzeczywiScie wyrazny. Pyta jednak: Czy mozna rozsadnie
oczekiwa¢ jego unikniecia? Odpowiedz jest twierdzaca, jesli si¢ przyjmie zato-
zenia van Dijka i van Hoofa co do common law, bo wowczas nie traktuje si¢
nastepczego charakteru legitymacji demokratycznej prawa niepisanego jako zbyt
wielkiego odstepstwa od demokratycznego ideatu kontroli procesu prawotwor-
czego przez cialo przedstawicielskie. Takie zatozenie jest jednak istotne réwniez
z innych wzgledow. Zaréwno w konwencji, jak i dokumentach przygotowawczych
brakuje jakichkolwiek przejawdw woli stron co do uznania common law za nie-
mieszczace si¢ w koncepcji wspolnego dziedzictwa, o ktorym wspomina pream-
buta. Trudno tez oczekiwaé od Trybunatu — zlozonego w ogromnej wickszoSci
z przedstawicieli systemu kontynentalnego — aby w ramach wykfadni ewolucyjnej
dokonywat krytycznej oceny istoty systemu common law, czym w gruncie rzeczy
bytoby odrzucenie prawa niepisanego jako podstawy ingerencji w gwarancje kon-
stytucyjne. Akceptacja common law — jak zauwaza R. Mizerski — ,,nie moze by¢
jednak rozumiana jako przyzwolenie na nizszy standard dostepnosci i przewidy-
walnoSci prawa. To za$§ oznacza stosowanie tych samych regut oceny w sytuacji,
gdy ingerencja oparta jest na orzeczeniu precedensowym zapadlym w rozpatry-
wanej wiasnie sprawie” (s. 256).

Autor ma natomiast mniej zrozumienia dla ETPCz w kwestii formy prawa
w pozostatym zakresie. Watpliwosci sg ugruntowane nie tylko w aksjologii systemu
EKPCz, lecz rowniez w subsydiarno$ci oferowanej przezen ochrony. Artykut 53
konwencji zakazuje bowiem takiego interpretowania jej postanowien, ktore by
mogly ograniczy¢ badZ wylaczy¢ prawa czlowieka uznane w prawie krajowym
lub w innych umowach migdzynarodowych. Jesli zatem, zgodnie z regulacjami
wewnetrznymi, ingerencja w prawa czlowieka musi mie¢ ustawowa podstawe,
a Trybunat w swoim materialnym podejsSciu do prawa zaakceptuje réwniez akty
nizszego rzedu, to — w przekonaniu Autora — ustanawia standard nizszy od
krajowego, co kloci si¢ z art. 53. Podobna konkluzja dotyczy braku giebszego
zainteresowania zachowaniem przez akt normatywny granic delegacji ustawowej
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czy tez charakterem prawnym wyrokow sadowych w systemach kontynentalnych.
R. Mizerski zdaje sobie sprawe, ze Trybunatowi towarzyszy obawa przed wcho-
dzeniem w role sadu konstytucyjnego czuwajacego nad przestrzeganiem formal-
nej strony systemu Zrodet prawa krajowego w poszczegoélnych panstwach, ale
jednoczes$nie zauwaza, ze ,, Trybunal nie wyrzekt si¢ kontroli nad stosowaniem
tego prawa, co wigze si¢ z podobnymi trudnosciami” (s. 257).

Za bledng i nieuzasadniong uwaza Autor takze praktyke nieprzywiazywania
wagi do tego, aby normy prawne stanowigce podstawe ingerencji w gwarancje
konwencyjne mialy generalny i abstrakcyjny charakter. Co prawda Trybunat zdaje
si¢ nie podwazac tych cech, ale jednoczesnie ich nie wyzyskuje, cho¢ miewa ku
temu okazje (s. 258). Zwraca przy tym uwage na to, ze powazne traktowanie
generalnoSci i abstrakcyjnoSci podstawy ingerencji moze tez stuzy¢ ekonomice
procesowej. Nie sposob bowiem wykluczyé, ze w konkretnej sprawie ustalenie
braku tych przymiotéw bedzie prostsze niz wykazanie nieodpowiedniej jakoSci
prawa badz niespetnienia innych przestanek dopuszczalnoSci ograniczen. Trybu-
nal moze praktycznie przywrdci¢ wspomniane wymogi testowi legalnosci nie tylko
przez korekte stosowania warunku podstawy prawnej ingerencji, ale réwniez
poprzez zinterpretowanie warunku jakoSci prawa w Swietle zasady rzadow prawa.
Generalno$¢ jest bowiem jednym z podstawowych postulatéw formutowanych na
jej tle (s. 259-260).

R. Mizerski zauwaza, ze orzecznictwo strasburskie przeniosto srodek ciezkosci
konwencyjnego testu legalnosci z aspektéw formalnych (charakter i forma pod-
stawy prawnej ingerencji) na materialne (dostgpno$¢ i przewidywalnos$¢ prawa,
efektywny §rodek kontroli). Znaleziono dzieki temu bardziej autonomiczny (tzn.
niezwiazany z ksztaltem porzadkéw wewngtrznych), a tym samym bardziej uni-
wersalny punkt odniesienia dla oceny prawa upowazniajagcego do wkraczania
w sfere praw czlowieka. Przeprowadzona przez Autora analiza prowadzi jednak
do wniosku, ze nie odbylo si¢ to bez strat dla waloru gwarancyjnego tej insty-
tucji. Stawia w zwiazku z tym pytanie: Czy wobec tego rodzajem rekompensaty
jest przyjecie wysokiego standardu jakoSci podstawy prawnej? i odpowiada: Na
pewno nie mozna tu méwi¢ o ekwiwalentnosci w sensie dostownym. Z jednej
strony — dostgpna i przewidywalna moze by¢ takze norma indywidualna i kon-
kretna zawarta w okdlniku ktérego$ z organdéw wtadzy wykonawczej. Z drugiej
za$§ — obu tych przymiotéw moze brakowac normie generalnej i abstrakcyjnej
pomieszczonej w ustawie, nieco inaczej przedstawia sie¢ wowczas sytuacja efek-
tywnego Srodka kontroli, ktdry powinien mie€ ,,swoja podstawe w prawie obo-
wigzujacym i ewentualnie towarzyszacym mu orzecznictwie sgdowym” (s. 260).

Autor zwraca uwage, ze materialne podejScie do prawa ma pewne zalety.
Niewatpliwie utatwia Trybunatowi ocene legalno$ci ingerencji, a dodatkowo
dowartosciowuje judykature na poziomie krajowym. Adaptowanie prawa do
zmieniajacych sie okolicznoSci i poddawanie go ewolucyjnej zmianie stanowia
walory ,,prawa orzeczniczego”, nieobojetne takze z perspektywy praw czlowieka.
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Przede wszystkim jednak we wtaSciwym ukierunkowanym materialnym podej-
Sciu do prawa R. Mizerski widzi szanse na przeciwstawienie si¢ bezbronnosci
jednostki wobec zjawiska inflacji prawa. Nawet formalnie promulgowany akt
prawny, zawierajacy normy o duzym poziomie szczegdlowosci, nie musi byé
bowiem odpowiednio dostepny i przewidywalny, jesli np. przed wejSciem w zycie
byt wielokrotnie nowelizowany, ale nie zostal ujednolicony (s. 261). Trybunat
zwraca przy tym w orzecznictwie uwage na stan SwiadomosSci ofiary ingerencji.
Do tej pory czynit to tylko w celu wsparcia konkluzji o dostepnosci badz przewi-
dywalnoSci prawa. Jednakze w materialnym podejéciu do prawa miescitoby sie
rOwniez uzycie tego argumentu do wsparcia wnioskdw przeciwnych, lecz — jak
podkresla Autor — jedynie w sytuacjach skrajnych. Utrzymywanie tu pewne;j fikcji
nieznajomosci prawa (ignorantia iuris nocet) jest tu nie do unikniecia. Chodzi
wiec o przypadki ,,razacej niedbalosci legislatora, ktdre jednocze$nie nie wchodza
w konflikt z klasycznie rozumianymi kategoriami dostepnosci i przewidywalno-
Sci”. Nawet bowiem sporadyczna interwencja ETPCz w sprawach tego rodzaju
dziata dyscyplinujaco na prawodawce krajowego (s. 262-263).

Autor zaznaczyl, ze powyzsza opinia nie oznacza zanegowania krytycznego
wydzwieku wczeSniejszych uwag na temat odformalizowanego podejscia do
prawa. Jest jedynie ich uzupetnieniem i nie pozostaje z nimi w sprzecznoSci.
Poziom formalizmu — o kt6ry sie upomina R. Mizerski — ma zagwarantowac tylko
to, aby ,,strasburska koncepcja praw nie oferowata nizszego standardu ochrony
niz ten, na ktéry moze liczy¢ jednostka w porzadku krajowym” (s. 262).

Wiasciwy test legalnoSci jest tylko jednym z elementow triady warunkow rza-
dzacych ograniczeniami uprawnien zagwarantowanych w konwencji i protokotach
dodatkowych. Na ich tle wtaSciwy test legalnosci jawi si¢ jako standard najbar-
dziej jednorodny i stabilny, z zawsze obecnym elementem podstawy prawnej
i jej jakosci. Dalsze sprecyzowanie pozycji testu legalnoSci zalezy od metody
ograniczenia praw czlowieka, w ramach ktorej zostanie on zastosowany (klauzuli
limitacyjnej, wyjatkow ex definitione). Test legalnoSci wpisuje si¢ bowiem w taka
sekwencje dziatan kontrolnych Trybunatu, ktora jest wtasciwa dla danego mecha-
nizmu (s. 266-267).

Charakter i wtasciwosci prawa mogacego byé podstawa ingerencji determi-
nuje proklamowane przez Trybunat pojmowanie go ,,w jego materialnym”, a nie
~formalnym” sensie. W tej sytuacji nastepuje przeniesienie ci¢zaru orzekania
z wymogu istnienia podstawy prawnej na plaszczyzne jej jakoSci, co pociaga za
soba pomniejszenie wartosci ochronnej tego pierwszego elementu. W tym duchu
ETPCz zdaje si¢ nie przywiazywac wagi do generalnego i abstrakcyjnego charak-
teru norm prawnych stanowigcych podstawe ingerencji. Ambiwalencja nacecho-
wany jest sposdb ujmowania tak fundamentalnej wlasciwosci prawa, jak jego moc
prawna. Trybunal nie wyklucza catkowicie retroaktywnej podstawy ingerencji,
np. w sferze cywilnoprawnej czy podatkowej, zwlaszcza gdy adresatom towarzy-
szy Swiadomo$¢ mozliwoSci wydania prawa z moca wsteczna. Tam jednak, gdzie
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ingerencja przybiera charakter sankcji karnej, przewaza zasada nullum crimen,
nulla poena sine lege poenali anteriori (s. 268-269).

Z orzecznictwa ETPCz Autor wyprowadzil standard odpowiedniej jakosci
podstawy prawnej ingerencji, sktadajacy si¢ z wymogu jej dostepnoSci, prze-
widywalnoSci oraz efektywnoSci. Dostepno$¢ oznacza ,,mozliwo$¢ uzyskania
informacji, wystarczajacej w danych okolicznoSciach, na temat norm prawnych
majacych zastosowanie w okreSlonej sytuacji”. Przewidywalno$¢ prawa wymaga
jego sformulowania z precyzja ,,umozliwiajaca obywatelowi regulowanie swo-
jego postgpowania” (Trybunal nie wymaga, aby prawo pozwalato przewidzie¢
jego skutki z cala pewnoScia; przy rozwazaniu jakoSci okreslonego unormowania
brane jest pod uwage towarzyszace mu orzecznictwo sadow krajowych). Zakres
przewidywalnoSci zalezy od treSci i dziedziny regulacji oraz liczebnosci i statusu
adresatow. Szczegdlne warunki dotycza prawa normujacego korzystanie przez
wtladze publiczne z kompetencji dyskrecjonalnych, zwtaszcza dziatan inwigilacyj-
nych (s. 270-272).

Powyzsze obserwacje R. Mizerskiego zastuguja na aprobate. Nie ulega wat-
pliwosci, ze Autor dokonal precyzyjnej rekonstrukcji testu legalnoSci w Swietle
orzecznictwa ETPCz. Uwzglednil przy tym nie tylko orzecznictwo, ale si¢gnat
po szeroka literatur¢ przedmiotu. Jego analiza cechuje si¢ przy tym klarownym
jezykiem. Swe konkluzje sformutowat w sposob precyzyjny i wywazony. Nie zawa-
hat sig, tam gdzie to uznatl za stosowne, wejS¢ w polemike z Trybunatem, a takze
z wybitnymi znawcami jego dziatalnoSci. Powstato w wyniku tego oryginalne
dzielo, ktére w pierwszej kolejnoSci bedzie stuzy¢ tym, ktorzy kierujq skargi do
ETPCz, szukajac zrodet wiedzy o kierunkach jego orzecznictwa i preferowanej
polityce odczytania konwencji. Nalezy si¢ jednak spodziewaé, ze ksigzka spotka
sie z szerokim zainteresowaniem rowniez tworcow prawa, a takze stuzb legisla-
cyjnych. Wiele uwag Trybunalu, réwniez krytycznie postrzeganych, ma bowiem
istotne znaczenie w procesie poszukiwania ,,dobrego prawa” i podnoszenia jego
jakoSci, stad zastuguje na przemysSlenie i stosowne wykorzystanie.

Jerzy Jaskiernia





