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1. Tak wtasnie dziesi¢¢ lat temu Grzegorz W. Kotodko formutowat trzy swigte
zasady nowego pragmatyzmu” (Kotodko 2013: 392). Uprawianie gospodarki
zgodnie z zaleceniami tego kierunku wymaga Swiadomego ograniczania nakla-
doéw ludzkich, rzeczowych i finansowych, a to w celu zachowania dfugookreso-
wej dynamicznej rownowagi gospodarczej. Niezbedny jest tu takze kompromis
miedzy regionalizmem i globalizmem oraz akceptacja niezbednoSci zréwno-
wazonego rozwoju. Jako metoda badawcza, nowy pragmatyzm wymaga za$
multidyscyplinarnosci: chce czerpa¢ z dorobku innych nauk spotecznych,
w tym rowniez z wiedzy o prawie (,,ma byc¢ legalnie”).

Tytutowa formuta ujmuje elegancja lapidarnosci. Ale moze tez wzbudzac nie-
mozliwg do zrealizowania nadziej¢, zwlaszcza gdyby miata si¢ sprowadza¢ do
przekonania o jednoznacznoSci odestania.

Zatem kontynuujac (Egtowska 2019: 147-163, 2022: 57-80) m6j wiasny — mo-
wigc zartobliwie — lawyersplaining na uzytek nieprawnikdw i zarazem pozo-
stawiajac ekonomistom spory, kiedy, dla kogo, przy jakich zalozeniach — oraz
,C0” moze by¢ uznane za oplacalne, w tym miejscu zajme si¢ przede wszystkim
drugim z tytutowych kryteridow, legalnoscig. ,,Ma by¢ legalnie”, to po prostu
»zgodnie z prawem”.

2. Wspolczesne prawo jest giownie efektem sformalizowanych dziatan parla-
mentow. Ale sprowadzenie pojecia prawa do zawartosci Dziennikéw Ustaw
byloby upraszczajacym stereotypem. Nie wystarczy zapozna¢ si¢ z tomami
dziennikéw promulgacyjnych, aby ustali¢ tresé obowiazujacego prawa. Ste-
reotypy zas (co do tego, co jest prawem, jakie to prawo jest, jak je poznawac,
jak funkcjonuje i jakie s3 uwarunkowania niezb¢dne, aby dziatato w ogdle i to
jeszcze dziatato tak, jak zalozono w momencie jego uchwalenia) tworzg tu pu-
tapke. Do tego dochodzi niewiedza, ze prawo ulega atrapizacji i manipulacjom
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takze ze strony zaréwno tych, ktorzy prawo tworza, jak i tych, ktérzy si¢ nim
postuguja. Nie dotyczy to przy tym tylko detalistow oszukujacych na wadze czy
jakosci, chciwych bankow czy deweloperow wykorzystujacych swa profesjonal-
ng przewage nad klientelg, ale i wtadzy stanowigcej prawo oraz kontrolujacej
jego funkcjonowanie. W celach sukcesu wyborczego czy utrwalenia politycznej
przewagi — dopuszcza si¢ ona manipulacji. A t¢ powinnismy dostrzegac, bo
naiwne stereotypy ani nie poszerzajq wiedzy, ani nie pomnazaja sprawnosci jej
pozyskiwania.

Wspolczesne prawo (mowie o Polsce w ramach UE i ramach systemu Rady

Europy) jest multicentryczne (Letowska 2005a: 1127-1148, 2005b: 3-10).

Dlatego lektura zawartosci polskiego Dziennika Ustaw nie wystarcza, aby

wiedzieé, co jest ,legalne”.

3.1. Przed po6twieczem nie byto watpliwosci, ze system prawa ma by¢ dzietem
rodzimego ustawodawcy-monopolisty, stanowiacego ustawy i ratyfikujg-
cego umowy miedzynarodowe. Obecnie natomiast zaznacza si¢ tu dobit-
ny wplyw oSrodkow zewnetrznych. Bywaja one zardwno tworcami czesci
systemu prawa obowigzujacego w krajach cztonkowskich, podejmujacymi
decyzje o skutecznym (na obszarze krajowym) istnieniu, obowigzywaniu
1 stosowaniu prawa oraz interpretatorami prawa, dziatajacymi ratione im-
perii 1 wydajacymi wigzace na terenie krajowym wyroki (TSUE i ETPCz).
W ramach Unii Europejskiej jej system prawny staje si¢ systemem wla-
snym panstwa cztonkowskiego. Na terytorium jednego paristwa istnie-
je wiec wieloskladnikowy system prawa, obejmujacy wewnetrzne prawo
narodowe oraz cale unijne acquis communautaire. System wspolnotowy,
z jego podziatem kompetencji prawotworczych wewnetrznych i unijnych
na wylgczne, konkurujace i réwnolegle (Galster, Mik 1995: 177 i nast.),
z koncepcja ,,zajetego pola” (,,kto pierwszy, ten lepszy”), ze zwienczajaca
te kwestie zasada subsydiarnoSci (tworzacg preferencje dla prawodawcy
krajowego), rzadzi si¢ skomplikowanymi, drobiazgowo zakreSlonymi re-
gutami. Dotycza one przedmiotu i zakresu tworzonego prawa, form, w ja-
kich to moze nastgpowac, upowaznienia dla poszczegolnych typow aktow
i skutkdw, jakie te akty wywierajq itd. System ten podlega interpretacji za-
strzezonej tylko dla organdw wspolnotowych. Natomiast kontrola (wielo-
kierunkowa i wieloptaszczyznowa) jest dost¢pna dla pafistwa czionkow-
skiego, jego organOw, a nawet obywateli (bedgcymi wszak jednoczeSnie
obywatelami UE). Dzieje si¢ tak, aby zapewni¢ wplyw ze strony organow
krajowych (i ich obywateli) na rozwdj sytuacji. System ten, kazuistyczny
i drobiazgowy, o odmiennych osrodkach decyzyjnych i podziale kompeten-
cji rzadzacym si¢ wieloScig skomplikowanych instrumentow, jest komplek-
sowy i bardzo trudny w obstudze.
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3.2. W sprawach gospodarczych (co istotne dla ekonomistow) system multi-
centryczny przenosi punkt cigzkosci stanowienia prawa i jego interpre-
tacji — na organy wspdélnotowe. Ale juz gdy np. chodzi o sgdownictwo roz-
strzygajace kwestie objete acquis — sytuacja jest odmienna. To same sady
krajowe, stajac si¢ organem wspdlnotowym, zyskuja ,janusowe oblicze”,
co zresztg nie przysparza im popularnosci w oczach politykow. Wiadza
nad znaczeniem prawa, wynikajaca z wprowadzonej do Konstytucji z 1997
roku zasady podziatu wtadz (art. 10), uczynita sady podmiotem/konku-
rentem legislatywy i egzekutywy, w mechanizmie skonstruowanym jako
system kontroli i réownowazenia. Rozstrzygajac o znaczeniu prawa (i to
takze w wielu kwestiach publicznych) oraz ograniczajac swobod¢ wtadzy
politycznej, sady ujawnily wiadzy politycznej granice tego, co uwazala za
swoja wladze prerogatywng. Wtadza polityczna za$ dostrzegla szybko
w sadach niebezpiecznego nie tylko rywala, ale czasem wroga?.

Napigcia w ramach checks and balances sg stanem normalnym i wrecz za-
ktadanym w tym mechanizmie. Czym innym sg jednak — skadinad takze
wielokrotnie zdarzajace si¢ w historii, i to nawet demokratycznych panstw
— proby wasalizacji judykatywy w pafistwach degradujacych si¢ demokra-
cji. O jakoSciowej roznicy decydujg skala, metody i uporczywos¢ naciskow
podejmowanych w celu kolonizacji judykatywy oraz rozmiar osiggni¢tego
skutku. W Polsce zachodzi wiasnie taki proces, obserwowany od kilku lat
i powodujacy gieboki konflikt mi¢dzy politycznymi wiadzami Polski i or-
ganami UE.

Nowoscig jest tu przeniesienie sporu o niezaleznos$¢/niezawistos¢ polskie-
go sadownictwa na poziom europejski. To samo w sobie powoduje nowe
napigcia. Standardy TSUE i ETPCz wiaza ratione imperii. JednoczeSnie
jednak polski Trybunat Konstytucyjny zrelatywizowal obowigzek wyko-
nywania wyrokéw TSUE?® i ETPCz*, przyznajac sobie prawo oceny i wy-
boru, ktore (i w jakim zakresie) wyroki tych sadéw uzna za podlegajace

*Wypowiedz prezydenta A. Dudy w rozmowie dla Radia Zet, 29.08.2022 1., ,,[...] sSrodowiska
sedziowskie po prostu chca wiadzy. To Srodowiska, ktore wiaSciwie nigdzie nie sa w sposob
demokratyczny wytonione. One chcg mie¢ wtadze¢ nad demokratycznie wybranymi wiadzami.
Srodowiska sedziowskie przede wszystkim domagaja si¢ uznania swojej absolutnej nicomyl-
nosci i — jak wida¢ — mozliwosci realizacji kooptacji i odpowiedzialnosci wytacznie realizo-
wanej we wlasnym Srodowisku, na co zadne demokratyczne pafistwo, ktore chee byc¢ rzeczy-
wiscie pafistwem demokratycznym w pefnym tego stowa znaczeniu, nie moze si¢ zgodzic”.
https://www.prezydent.pl/aktualnosci/wypowiedzi-prezydenta-rp/wywiady/wywiad-dla-
radia-zet,57936 (dostep 6.09.2022).

3Wyroki TK: z 14.07.2021 1., P 7/20, LEX nr 3259464 (zakwestionowanie kompetencji TS co
do srodkow zabezpieczajacych); z 7.10.2021 r., K 3/21, LEX nr 3231776 (zakwestionowanie
zasady pierwszefistwa TUE).

*Wyrok TK z 24.11.2021 1., K 6/21, LEX nr 3259464.
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wykonaniu, uzasadniajac to oceng ich zgodnosci z polskg konstytucja. Try-
bunat Konstytucyjny w osobliwy sposdb?® zinterpretowat w tym celu relacje
miedzy prawem europejskim, EKPCz i polska konstytucja.

3.3. W zakresiec prawa obowiazujacego w Polsce, jej ,wlasnego prawa” sytu-
acja wyglada wigc, jak nastepuje: stanowienie prawa jest podzielone kom-
petencyjnie na prawo krajowe i wspolnotowe, przy czym jest to podziat
rozwijajacy si¢ dynamicznie w kierunku zwickszania kompetencji oSrodka
wspolnotowego. Interpretacja (odczytywanie prawa) wyklucza mozliwos¢
interpretacji prawa wspolnotowego przez osrodki krajowe (dlatego istnieje
instytucja pytan wstepnych sagdéw krajowych). Stosowanie prawa — przez
organy krajowe — wymaga w tej sytuacji poddania si¢ zasadzie skutecznosci
prawa wspolnotowego, gdy spor dotyczy kwestii objetych prawem wspol-
notowym. System polskiego prawa to nie dwa odr¢bne prawne porzadki,
wypelniajace polskg przestrzen; jest to jeden porzadek, multicentryczny,
lecz dzielony kompetencyjnie i zakresowo. Dzigki za$ orzecznictwu TSUE
zbudowano kunsztowny system zasad kolizyjnych, prowadzacych do za-
sady pierwszenstwa stosowania prawa wspolnotowego (i monopolu orga-
néw wspolnotowych co do interpretacji tego prawa). Pierwszenstwo sto-
sowania moze za$ wynikac (i wynika) z rozmaicie si¢ ksztattujgcych wobec
roznych przedmiotow regulacji i aktow UE — zasad i1 konstrukgji.

3.4. System multicentryczny daje na wspolnym rynku UE ogromng przewage
tym, ktorzy potrafig sprawnie z niego korzysta¢ i rozumiejg zasady jego
funkcjonowania. Tradycyjnie zorientowany prawnik jest jednak wobec nie-
go bezradny: nie potrafi si¢c nim postugiwac, nie umie wykorzystac jego
atutow, ba, nie rozumie zasad jego funkcjonowania i robi bi¢dy strategicz-
ne. Jako ilustracja tych zjawisk moze stuzy¢ kompleks zagadnien zwigza-
nych z kredytami frankowymi. Ujawnit si¢ tu bowiem nie tylko lobbyzm
rynku ustug prawniczych (to akurat zrozumiale, tyle ze powinno si¢ spo-
tkaC z szybkq reakcja korygujaca, co w naszych warunkach nie nastepuje),
nie tylko fachowe nieprzygotowanie polskich sadéw na dialog z TSUE, ale
1 organiczna wrecz nieumiej¢tnoS¢ zrozumienia przez politykdw mechani-
zmoOw rule of law.

3.5. Struktura systemu prawa, jaka uksztattowata si¢ wyniku akcesji do UE,
rodzi deficyt znajomosci i sprawnosci postugiwania si¢ narzedziami ko-
lizyjnymi, decydujacymi nie tylko o rozgraniczeniu kompetencji, ale —
przede wszystkim — zapewnieniu funkcjonalnej kompatybilnoSci systemu.

5 https://verfassungsblog.de/statement-by-retired-judges-of-the-constitutional-tribunal-on-
the-the-constitutional-tribunal-judgment-in-case-k-7-21/, https://verfassungsblog.de/this-
-was-not-just-another-ultra-vires-judgment/ (dostep 11.05.2022). S. Biernat; E. Letowska,
This Was Not Just Another Ultra Vires Judgment! Commentary to the statement of retired judges
of the Constitutional Tribunal, Verfassungsblog 27.10.2021.
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Multicentryczno$¢ powoduje wigc znaczne skomplikowanie mozliwoSci
ustalenia ,,jakie jest prawo dla danej sytuacji”. I zwkaszcza w kwestiach go-
spodarczych odpowiedZ na prosciutkie pytanie ,,co jest legalne” wyma-
ga unikniecia pulapki stereotypu nakazujacego poszukiwaé odpowiedzi
wylacznie w uwaznej lekturze wlasnej odpowiedniej pozycji Dziennika
Ustaw.

4. Trudnos¢ ustalenia co ,,jest legalne” ma Zrédlo takze w zjawisku atrapizacji
prawa. Obok bowiem uchwalonego tekstu prawa (uj¢cie pozytywistyczne) ist-
nieje — rownolegle ,,prawo zywe” — jako zjawisko prawno-socjologiczne. Oba
systemy istniejg rownolegle. ,,Prawo zywe” to prawo w dzialaniu: pojawiajace
sic pod wplywem interpretacji, odczytania znaczenia tekstu dzigki wykiadni.
I jest to zjawisko normalne, dzigki ktéremu prawo dziala i si¢ rozwija, zmie-
niajgc z czasem swg tres¢ i ujawniajac wlasny potencjal dostosowawczy®. Ale
takze mogg si¢ tu pojawiC i pojawiajq si¢ ,.bezprawie, patologie prawa, brak
prawa, antyprawo czy pseudoprawo” (Kuisz 2020: 32), z r6znym nat¢zeniem
proporcji i w rdéznych postaciach, w r6znych historycznych okresach. Fraen-
klowski ,,Doppelstaat” (Fraenkel 2017), fasadowo$¢ prawa PRL czy NRD,
sytuacje narastajgcego rozdzwicku z konstytucyjnym rule of law, pojawiajace
sic w momentach upadku praworzadnosci, to znane historycznie przykiady
takiego zjawiska. Odroznienie plew od ziarna, odpowiedZ na pytanie, gdzie
koniczy si¢ tolerowane ,prawo zywe” i gdzie zaczyna szkodliwa atrapa pra-
wa, jest jednym z najtrudniejszych zadan prawoznawczych, ktorych dokonanie
wymaga znacznie wiecej niz lektury przepisow, bo solidnej insiderskiej wiedzy
prawoznawczo-branzowej.

4.1. Ma racj¢ Grzegorz W. Kotodko (2010: 138, 185), gdy pisze, ze wspdiczesny
rynek jest skutecznie manipulowany przez producentow i dystrybutorow.
Tyle ze postulowany przez tego Autora ,,ogrom pracy [jaka] panstwo win-
no [...] wlozy¢ w piecz¢ nad uczciwg konkurencjg na rynku” wymaga, aby
panstwo, wiadza, organy regulacyjne kierowaly si¢ intencjg zbudowania
uczciwej konkurencji 1 umialy, a takze chcialy to przeprowadzi¢. Juz nie
zastanawiajac si¢ nad klasycznym problemem rozbieznoSci mi¢dzy literal-
nie odczytywanym tekstem i mozliwoSciami (trudnoSciami, arkanami) jego
interpretacji, pojawia si¢ tu problem relatywnie nowy. Otoz tak, jak ekono-
miSci nie maja watpliwosci, ze uczestnicy rynku nim manipuluja, gdy jest
to dla nich optacalne, tak prawnicy nie powinni mie¢ ztudzen co do tego,

¢ Orzecznictwo TK jako przedmiot kontroli aprobuje nie tylko niejako ,,pierwotny” tekst pra-
wa, ale i sytuacje, gdy kontrolowana norma przyjeta w trwaly sposdb znaczenie nadane;j jej
przez praktyke stosowania. Tytufem przyktadu TK z 12.01.2000 r., sygn. P 11/98, OTK ZU
nr 1/2000, poz. 3; z 8.05.2000 r., sygn. SK 22/99, OTK ZU nr 4/2000, poz. 107.
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ze prawo nie zawsze dziata tak, jak to glosi. A przede wszystkim, ze samo

w sobie bywa wykorzystywane jako narzg¢dzie deprawacji rynku’.

4.2. Lektura tekstow ustaw niewiele nam mowi o sytuacji rynkowej, o gro-
zacych mu, rzeczywistych ryzykach, o poziomie i mozliwosciach ochro-
ny interesow uczestnikéw rynkowych gier. Prawo kresli tu tylko ogdlne
ramy wypelniane treScig zawieranych uméw. W prawie prywatnym wyste-
puje czesto regulacja przepisami (prawo dyspozytywne) oddzialujacymi
konkretnie tylko wtedy, gdy strony zawierajace umowe w danej kwestii
nie umowily si¢ inaczej. Ustawa w takim wypadku jest wiec subsydiarna
wzgledem umowy. Znajomos¢ tekstu prawa (lektura Dziennika Ustaw) nie
zapewnia nam wigc wiedzy o rzeczywistosci rynkowej. Aby ja znac i rozu-
mie¢, trzeba znac i rozumieC otoczenie w jakim ustawy dziataja. Skiadajq
si¢ na to: realia rynkowe (wiedza o treSci zawieranych umow i stosowa-
nych w nich praktykach), znajomos¢ mentalnosci aktoréw prawniczego
teatrum i sposobu korzystania przez nich z bargaining power. Dotyczy to
nie tylko konsumentow i ich kontrahentow-profesjonalistow, ale i sedziow
umiejgcych (lub nie) korzystac z instrumentarium, jakim potencjalnie dys-
ponuja. Potrzeba zatem wiedzy o rzeczywistosci, aby moc sprawdzic, czy
cos$ jest legalne”, czy nie.

4.3. Badania empiryczne w zakresie dzialania prawa prywatnego, umdéw,
zobowiazan, prawa handlowego, natrafiaja tu na duze trudnosci. Fakty
(,,jak jest naprawde”) sg trudne do poznania (gdy idzie o tres¢) — bo nie
sposob bada¢ milionow rzeczywistych transakcji.

* Prawo prywatne ma przy tym charakter swoiScie ,,samoobstugowy”.
Nie wszystko co determinuje tre$¢ konkretnej umowy, jest uregulowane
expressis verbis w treSci ustawy. Strony same jg zawierajg i po cze¢sci
wypracowujg jej treS¢, i same — bez interwencji zewngtrznej — majg
ja zrealizowac. Pomoc organdw panstwa (w tym sagdow) ma charak-
ter zasadniczo subsydiarny. W konsekwencji normalnie funkcjonujgca
wi¢Z prawna powstaje, dziafa i wygasa bez czynnej interwencji sadu,
czy w ogole jakiegokolwiek czynnika oficjalnego, ktory rejestrowatby
same umowy i ich losy. Dlatego tez przekonanie (czasem ulegaja mu
socjologowie), ze mozna zbada¢ rzeczywista praktyke rynkowa, od-
wolujac sie do orzecznictwa sadowego — jest bledne. Orzecznictwo
jest fragmentaryczne, niepelne i dlatego zafalszowane.

e 7 tych samych przyczyn jako zrodio informacji zawodzi statystyka
sadowa.

* Zawodzg takze takie narz¢dzia badawcze, ch¢tnie stosowane przez so-
cjologow, jak wywiad i kwestionariusze adresowane do profesjonalistow

70O czym szerzej w opracowaniu fetowska 2019.
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i konsumentow. Ci pierwsi stosujg tu kamuflaz i milczenie. Ci drudzy
muszg przede wszystkim wiedzie€, ze ich sytuacja w ogdle pozostaje
pod ochrong prawa, tworzac justiciable problem, ktory mogtby byc¢ roz-
wigzany, gdyby w odpowiednim czasie przedstawi¢ go kompetentne-
mu prawnikowi i/lub kompetentnemu sadowi (Winczorek 2020: 127).
Metodg wywiadu nie uda si¢ za$ zbadaé zjawiska, ktore z zasady ma
pozosta¢ w ukryciu, albo o ktorego potencjale prawnym nic nie wie
osoba indagowana.

* (Gdy profesjonalista stosuje kamuflaz i falszywe etykiety, argumen-
tem to usprawiedliwiajacym jest oczywiScie ,tajemnica handlowa”.
Ale tylko pozornie chodzi tu o obawe przed ujawnieniem konku-
rencji tajemnic biznesowych. W koficu szwindlujacy deweloper czy
sprzedawca nie bedzie zdradzal tajemnic swej bezkonkurencyjnej
rentownosci.

4.4. Jest prawidtowoScig znang ekonomistom, ze zysk pochodzi nie tyle z re-
alizacji zasad gospodarki konkurencyjnej, ile — przeciwnie — z ich nagi-
nania i obchodzenia. Prawo umoéw, wbrew temu, co deklarujg kodeksy
cywilne i handlowe i czego od niego oczekujemy, bywa wykorzystywane
patologicznie i instrumentalnie w stuzbie zysku, polityki czy rozrywki,
w egoistycznym interesie tego, kto potrafi chytrze si¢ nim postugiwac.
Spryt, pomystowos¢ i dysponowanie duzym kapitalem powoduja, ze in-
strumenty prawne, dzigki ktorym uprawia si¢ biznes, stajg si¢ same w sobie
swoistym ,kapitalem” dla umiejacego nimi wtadac. Granice prawa testuje
si¢ z udzialem Swietnych, dobrze optacanych fachowcow, a granicg jest
cierpliwos$¢ i profesjonalna sprawno$¢ sedziow. Przykladow mozna po-
dac wiele. Piszacej te stowa, oprocz problematyki konsumenckiej sg blizej
znane praktyki indemnizacyjne zwigzane z reprywatyzacja, dziatania tzw.
rugdw spotdzielczych (pozyskiwanie terendw budowlanych kosztem spot-
dzielni mieszkaniowych) oraz zblizone charakterem rugi lokatorskie.

4.5. Prawo samo w sobie bywa tu instrumentem legal harassment, Kierowa-
nego przeciw slabszym uczestnikom rynkowych gier, oczywiscie przy za-
chowaniu pozoréw legalnosci. Biznes niech¢tnie informuje kogokolwiek
o tym ,jak jest naprawde¢” i twierdzi kontrfaktycznie, ze jego zachowania
mieszczg si¢ w kategoriach legalizmu. Ten kamuflaz stosuje si¢ wobec na-
iwnego badacza empirycznych zachowan rynkowych. Skonstruowanie
przydatnego narzedzia badawczego zdolnego przedrzeé si¢ przez para-
wan kamuflazu, wymaga insiderskiej wiedzy o prawie (ktéra z kolei nie
dysponuja socjologowie prawa). Jest zas ona konieczna, aby sformutowac
odpowiednio hipotez¢ badawczg i niezb¢dne narzedzie umozliwiajace jej
weryfikacje, chociazby po to, aby dostrzec, ze problem lezy np. w kunsz-
townym zestawieniu wiasciwej sekwencji skadingd legalnych instrumentow
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prawa albo w skutecznym wylansowaniu fake newsa w kwestii cho¢by zna-
czenia konkretnych postanowiei prawa europejskiego czy orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej chronigcych — przyktadowo
— konsumentow, Srodowisko czy franczyzobiorcow lub dzierzawcow.

5. Polski dyskurs o prawie jest w charakterystyczny sposob przektamany i za-
razem anachroniczny. Zarzut naruszenia prawa czy niedostatecznej ochrony
przyznawanej przez prawo — politycy odpieraja argumentem, iz skoro ,,prawo
na papierze” jest w porzadku, to test legalnosci zostaje pomyslnie przepro-
wadzony. Taka strategia argumentacyjna jest ciggle obecna w aktualnym spo-
rze o praworzadnos¢ migdzy Polska i ,,reszta Europy”, w tym z organami UE.
Tymczasem i prawo UE i system praw cztowieka Rady Europy wymagaja,
aby ,,zgodnos$¢ z prawem” oznaczata nie tylko legalnos¢ czysto formalng, ale
i rzetelnoS¢ rozwigzania. O tej ostatniej cesze przesadza za$ nie tylko sama
treS¢ prawa pisanego. Tekst uchwalony, ,,na papierze” to regulacja abstrak-
cyjna i potencjalna, a jako taka — iluzoryczna. Realny standard ochronny
ma by¢ natomiast efektywny i konkretny. Wymogi efektywnej ochrony sa-
dowej w Unii Europejskiej® i efektywna ochrona praw cztowieka w ramach
EKPC’ nakazuja, aby tej oceny dokonywac z punktu widzenia efektywno-
Sci (ochrona rzeczywista, konkretna), a nie potencjalnosci prawa (ochrona
iluzoryczna/teoretyczna/abstrakcyjna). W Polsce cze¢sto przy aksjologicznej
ocenie prawa czy charakterystyce ochrony prawnej popeinia si¢ wigc charak-
terystyczny biad — ograniczajac si¢ do tego, jak spraw¢ ujmujg — potencjalne
1 abstrakcyjne — przepisy i tego, co — potencjalnie — ,datoby si¢” z nich wyde-
dukowad, przy pomocy wyktadni — mozliwej, ale tylko ewentualnej. To za$, ze
stafa, powtarzalna, statystycznie przewazajaca praktyka nie idzie drogg takiej
~prawidiowej i Swiatlej” interpretacji zaproponowanej przez teoretyka — nie
budzi refleksji o istnieniu jakiejs nieprawidiowosci'’. Wspélczesnie pojecie
»CO jest legalne” ksztaltuje si¢ wigc w Europie pod wplywem wymagania
ochrony efektywnej i realnej, a nie wylacznie potencjalnej i abstrakcyjnej,
o ktorej mozna wnioskowa¢ na podstawie istnienia samego tekstu. A nie-
osiagniecie wymaganego standardu jest uwazane za dostateczna wskazow-
ke (dla TSUE, ETPCz), ze istnieje stan niezgodnos$ci z prawem. Polskie
sady w tym zakresie sa mniej wymagajace.

$ Art. 19 Traktatu o Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana: Dz.Urz. UE C 202 z 2016 .,
s. 13) z bogatym orzecznictwem TSUE, np. wyroki TS: z 29.07.2019 r., C-556/17, Alek-
szij Torubarov przeciwko Bevandorlasi és Menekultugyi Hivatal, EU:C:2019:626, pkt 57;
7 19.12.2019 r., ASML Netherlands BV przeciwko Semiconductor Industry Services GmbH
(SEMIS), EU:C:2006:787, pkt 27.

?Poczawszy od klasycznej sprawe Airey przeciwko Irlandii — wyrok z 9.09.1979 ., 6289/73, § 24.
10 Przyktadowo taki wiasnie argument obronny podnosi si¢ wobec krytyki polskich reform
wymiaru sprawiedliwosci ptynacej z kregéw UE, TSUE i ETPCz.
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6. Na koniec uwaga dotyczaca trzeciego kryterium, do ktorego odwotuje si¢ cytat,
ktory postuzyt za tytut niniejszego szkicu, a wigc moralnosci jako kryterium
zewnetrznego wobec zgodnosci z prawem.

6.1. Prawo 1 moralno$¢ to dwa oddzielne porzadki normatywne, cze¢Scio-
wo tylko pokrywajace si¢ ze soba, lecz na siebie silnie oddziatujgce. Nie
wszystko co legalne jest moralne i nie wszystko co nielegalne bywa rowniez
niemoralne.

6.2. Czasem prawo i moralnoS¢ wspieraja swe dziatanie; tak byloby najlepiej
i dla prawa, i moralnosci, i dla aktoréw zycia spotecznego. Jednakze rela-
cja tego co prawne i tego co moralne — pozostaje w rownowadze chwiejnej
1 dynamicznie si¢ zmienia.

* Bywa tak, gdy prawo regulacyjnie wkracza w sfery, ktore dotychczas
uwazalo sie za zastrzezone dla moralnosci lub gdy zamierzone rozsze-
rzenie interferencyjnego pola konfliktu stuzy zakwestionowaniu przez
moralnos¢ tego, co dotychczas uznawano za legalne. Znane przykta-
dy - z literatury - to dylemat Antygony, a z nicodlegtej historii — ge-
neza formuly Radbrucha (Zajadto 2001; Radbruch 2009: 242 i 243).
W wersji mniej drastycznej to np. rygoryzm moralny islamskiego za-
kazu uprawiania lichwy, a nawet pobierania odsetek i pragmatyczna
ocena jego wplywu na rynek kredytowy i obrot pieni¢zny.

e 7 kolei moralnoS¢ ulega tez pokusom wzmocnienia wtasnego migkkie-
go oddziatywania poprzez si¢gni¢cie do prawa dziatajacego Srodkami
mocnymi. ,Moralnos¢” jest wigc pojeciem wieloznacznym i pojem-
nym, jej wykorzystanie w relacji z prawem kusi mozliwoScig manipu-
lacji. Argument moralnego zakazu/nakazu bywa wykorzystany w celu
ostabienia lub wzmocnienia tego, czego prawo wymaga albo czego
zakazuje. Dos¢ przywota¢ przyktad klauzuli sumienia i sporow o jej
podmiotowy i przedmiotowy zakres.

6.3. W przeciwiefistwie do systemu prawa, obowigzujacego abstrakcyjnie
i ekskluzywnie na danym terytorium w danym czasie — ,moralno$¢”
oddziatuje w sytuacjach konkretnych. O tym co moralne, rozstrzyga
si¢ wigzgco w konkretnym rozstrzygnieciu sporu. I czynig to sedziowie;
ich subicktywne (z natury rzeczy; jest to cecha towarzyszaca moralno-
Sci) poglady moralne beda tu decydujace. Odwotanie si¢ do kryterium
moralnoSci akcentuje ten subiektywizm i indywidualizm zastosowania.
Dlatego osobiscie wolatabym, aby trzecie kryterium tytutowego cytatu
odwotywato si¢ nie do moralnosci, lecz do rzetelnoSci. Wprowadzona do
wewnatrz pojecia legalizmu ,rzetelnoS¢” jest bardziej zobiektywizowana,
eksternalizowana orzeczniczo i dlatego bardziej transparentna. Poza tym
mniej kusi wykorzystaniem nomenklatury jako instrumentu polityki ka-
drowej w sagdownictwie.
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Ewa tetowska
.IT HAS TO BE PROFITABLE, IT NEEDS TO BE LEGAL, IT CAN'T BE IMMORAL..."

The title quote is the ,three sacred principles of the new pragmatism” formulated
by Grzegorz W. Kolodko. The economy, according to the recommendations of this
direction, requires the reduction of human, material and financial inputs, in order to
maintain a long-term dynamic economic equilibrium. As a research method, the new
pragmatism requires multidisciplinarity: it wants to draw on the achievements of other
social sciences, including knowledge of the law (,,it is supposed to be legal”).

The essay deals with the question of what it means for something to be legal. The main
thesis is a warning to — first, not to conclude ,,what the law is” only as a result of reading
the texts of laws, and second, to be aware that the texts of laws can themselves be tools
of political or market oppression/manipulation.
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Modern Polish law is multicentric. The multicentric system of law includes domestic
national law as well as EU law and the acquis communautaire. Thus, the content of the
Journal of Laws alone — is not enough to know what is ,,legal”.

The texts of laws alone also tell us little about the market situation. Here, the law itself
is sometimes an instrument of legal harassment, directed against weaker participants
in market games, while of course maintaining the appearance of legality. Business is
reluctant to let anyone know ,how it really is” and claims counterfactually — that its
behavior falls within the categories of legalism. This camouflage is applied to the naive
researcher of empirical market behavior.

Thus, the contemporary notion of ,,what is legal” is shaped in Europe by the requirement
for effective and real protection, rather than merely potential and abstract protection,
which can be inferred from the existence of the text itself. And failure to reach the
required standard is considered a sufficient indication (for the CJEU, ECtHR) that
a state of illegality exists. Polish courts are less demanding in this regard.

Stowa kluczowe: nowy pragmatyzm; legalizm; atrapizacja prawa; Doppelstaat; mo-
lestowanie prawne; tekst prawa; standard ochrony prawnej; multicentrycznoS¢ prawa

Keywords: new pragmatism; legalism; manipulatron of the of law; Doppelstaat; legal
harassment; legal text; legal protection standard; multicentricity of the law
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