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JAK CHRONIC PRAWA PODSTAWOWE WELASNYCH OBYWATELI

W SYTUACJI PRYMATU PRAWA UNIJNEGO?
GARSC REFLEKSJI NA KANWIE ORZECZNICTWA FSK
I TSUE DOTYCZACEGO EUROPEJSKIEGO NAKAZU
ARESZTOWANIA (ENA)'

Streszczenie. Orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego (FSK)
z 14 grudnia 2015 r. w sprawie Identitdtskontrolle ma kluczowe znaczenie dla rozumienia granic mozli-
wosci ochrony krajowych praw podstawowych w Unii Europejskiej. FSK de facto przeprowadzit w nim
kontrole zgodnosci wynikajacego z prawa Unii Europejskiej obowiazku bezwarunkowego wykonania
Europejskiego Nakazu Aresztowania (ENA) z konstytucyjnymi gwarancjami ochrony prawa do god-
noscli, ostatecznie jednak dochodzac do wniosku, ze gwarancje konstytucyjne zasadniczo pokrywaja si¢
z unijnymi. Wydajac swoje orzeczenie, cho¢ bylo ono ewidentnie r6zne od dotychczasowego orzeczni-
ctwa TSUE na temat ENA, FSK stwierdzit brak potrzeby zadania pytania prejudycjalnego. Pomimo to,
w ewidentny sposob orzeczenie to wplynelo na pozniejszy rozwoj orzecznictwa TSUE, przede wszyst-
kim na wyrok w sprawie Aranyosi i Caldararu. Ponadto wydaje si¢, ze w znacznym stopniu wptyneto
ono takze na dalsza dynamike relacji pomiedzy krajowymi sadami konstytucyjnymi a TSUE w zakresie
ochrony praw podstawowych. Tym samym mozna nawet posunac si¢ do stwierdzenia, ze ma ono klu-
czowe znaczenie dla zrozumienia dynamiki procesu dialogu sadowego wewnatrz UE.

Stowa kluczowe: tozsamo$¢ konstytucyjna, kontrola tozsamosci, dialog migdzysadowy, pra-
wa podstawowe, system multicentryczny.

1. WSTEP

Przedmiotem niniejszego tekstu bedzie refleksja na temat tego, w jaki spo-
sob sady krajowe moga staraé si¢ zagwarantowac poziom ochrony praw pod-
stawowych wymagany przez konstytucje krajowe w unijnym wielopoziomowym
systemie prawa. Za gtdéwny punkt odniesienia dla rozwazan postuzy postano-
wienie Federalnego Sadu Konstytucyjnego (FSK) 2 BvR 2735/14 z 14 grudnia
2015 r.? (postanowienie Identitdiitskontrolle)* dotyczace zgodnosci mechanizmu

" Uniwersytet Lodzki, Katedra Europejskiego Prawa Konstytucyjnego, bartosz.soloch@
gmail.com

! Poglady wyrazone w artykule nalezy traktowac jako prywatne poglady autora.

2 Orzeczenie dostepne jest na oficjalnej stronie FSK, https://www.bundesverfassungsgericht.de.

3 Nalezy podkresli¢, ze z jednej strony wyrok nie doczekat si¢ dogtebnej analizy w literaturze
polskiej, z drugiej, jak si¢ wydaje, funkcjonuje jako sztandarowy przyktad orzecznictwa krajowego
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Europejskiego Nakazu Aresztowania (ENA) z wynikajaca z niemieckiej konsty-
tucji zasadg uzaleznienia wymierzenia kary od indywidualnie dowiedzionej winy.
Powyzsze orzeczenie nalezy uznaé za niezwykle interesujace z co najmniej kilku
wzgleddw. Po pierwsze, jak sie wydaje, byl to pierwszy przypadek orzeczenia kra-
jowego sadu konstytucyjnego, w ktorym, przynajmniej w pewnym zakresie, uczy-
niono uzytek z przystowiowej wiszacej na $cianie strzelby, tj. kontroli zgodnosci
regulacji unijnych z krajowymi prawami podstawowymi wchodzacymi w zakres
tozsamosci konstytucyjnej. Po wtore, interesujgce moze by¢ z jednej strony prze-
sledzenie, w jaki sposob wspomniane orzeczenie mogto wptyng¢ na wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) z 5 kwietnia 2016 r. w pota-
czonych sprawach C-404/15 Aranyosi i Caldararu®, z drugiej umiejscowienie go
w szerszym kontekscie dialogu sadowego prowadzonego pomiedzy FSK a TSUE.
Wreszcie owocna moze by¢ refleksja nad jego znaczeniem dla innych panstw
cztonkowskich UE, w tym Rzeczypospolitej Polskiej. Struktura tekstu bedzie
podporzadkowana zarysowanemu wyzej przedstawieniu problemu.

Wydaje sig, ze postanowienie Identitditskontrolle stanowi przyktad udanej
ochrony krajowej tozsamosci konstytucyjnej. FSK udalo si¢, swojg asertywna
postawa, wymoc na TSUE korekte jego wczesniejszego orzecznictwa i ,,roz-
szczelnienie” systemu opartego na wzajemnym zaufaniu pomiedzy panstwami
cztonkowskimi; jednocze$nie jednak FSK w kolejnych orzeczeniach nie dopro-
wadzit do rezygnacji przez niemieckie sady z automatyzmu dzialania ENA. Po-
nadto sam FSK nie zrezygnowat z dalszego zadawania pytan prejudycjalnych
w kontrowersyjnych sprawach. Wreszcie, jak si¢ wydaje, wyrok FSK wptynat
zaréwno na zwickszenie gotowosci do dialogu po stronie sadow konstytucyjnych,
jak rowniez samego TSUE, co moze mie¢ dalekosi¢zne konsekwencje dla funk-
cjonowania systemu sgdowego UE.

2. OMOWIENIE POSTANOWIENIA FSK 2 BVR 2735/14 Z 15 GRUDNIA 2015 R.

Postanowienie FSK Identitditskontrolle dotyczy skargi konstytucyjnej skiero-
wanej przez obywatela amerykanskiego (R.) przeciwko postanowieniu Wyzszego
Sadu Krajowego (Oberlandesgericht) w Diisseldorfie’, ktory stwierdzit wykonal-
no$¢ ENA wystawionego przeciwko skarzacemu przez prokurature przy Sadzie
Apelacyjnym we Florencji. W jej efekcie FSK stwierdzit, ze wykonanie ENA
w sytuacji, w ktorej zostat on skazany zaocznie przy pozbawieniu realnych gwa-
rancji prawa do obrony, bytoby sprzeczne z prawami podstawowymi zawartymi

odnoszacego si¢ do problematyki rozgraniczenia pomig¢dzy krajowymi a europejskimi prawami
podstawowymi (zob. przyktadowo Bard 2018, 9-10; van der Mei 2017, 884).

4 Dalej: wyrok Aranyosi.

5 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Disseldorfie z 7 listopada 2014 w sprawie
IT1 - 3 Ausl 108/14.
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w UZ RFN. Dochodzac do wniosku, ze w takiej sytuacji sady niemieckie miatyby
obowigzek niestosowania prawa UE, ostatecznie jednak uznal, Ze nie jest koniecz-
ne sieganie po az tak drastyczne $rodki, poniewaz w takiej sytuacji wykonaniu
ENA na przeszkodzie stoja rowniez unijne prawa podstawowe.

Sad Apelacyjny we Florencji skazal skarzacego zaocznie na 30 lat wigzienia
za udzial w zorganizowanej grupie przestepczej. Z materiatlow przekazanych przez
florencka prokuratur¢ wynikato, ze w odréznieniu od postgpowania pierwszoin-
stancyjnego, w przypadku postgpowania o uchylenie wyroku zaocznego wloska
procedura karna przewidywala jedynie ograniczone §rodki odwolawcze (m.in.
powaznych ograniczen doznawaly mozliwosci przedstawiania nowych dowodow).
Ponadto z otrzymanych akt nie wynikato, jakoby R. byl §wiadom toczacego si¢
przeciwko niemu zaocznie postgpowania, jak rowniez aby byl on reprezentowany
przed sadem wloskim przez profesjonalnego peltnomocnika.

Skarzacy podniost w swojej skardze konstytucyjnej trzy zarzuty: (i) zarzut
naruszenia prawa do obrony wynikajacego z art. 1°, art. 2 ust. 1 i ust. 2 zd. 27,
art. 3% i art. 103 ust. 1° Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec!?;
(i1) zarzut naruszenia prawa do rzetelnego procesu (art. 2 ust. 1 w zw. z art. 20
ust. 3" UZ RFN i art. 6 ust. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci otwartej do podpisu w Rzymie 4 listopada 1950 r. ze zm. (EKPC)
oraz (iii) zarzut naruszenia minimalnego standardu prawnomig¢dzynarodowego
z art. 25 UZ RFN" i art. 6 ust. 3 EKPC.

Badajac zarzuty podniesione przez skarzacego, FSK w pierwszej kolejno-
$ci stwierdzil, ze w wypadku uprawdopodobnienia naruszenia prawa do obrony,

¢ Art. 1 UZ RFN: (1) Godno$¢ cztowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest
obowiagzkiem wszelkich wladz panstwowych. (2) Nardd niemiecki uznaje dlatego nienaruszalne
i niezbywalne prawa czlowieka za podstawe kazdej spotecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwosci
na $wiecie. (3) Ponizsze prawa podstawowe jako prawa bezposrednio obowigzujace wiaza ustawo-
dawstwo, wladz¢ wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci.

7 Art. 2 UZ RFN: (1) Kazdy ma prawo do swobodnego rozwoju swojej osobowosci, o ile nie
narusza praw innych i nie wykracza przeciwko porzadkowi konstytucyjnemu lub nakazom moral-
nym. (2) [...] Wolno$¢ osobista jest nienaruszalna [...].

8 Art. 3 UZ RFN: (1) Wszyscy ludzie sg rowni wobec prawa. (2) Mezczyzni i kobiety sg row-
nouprawnieni. Pafnstwo wspiera rzeczywista realizacje rownouprawnienia kobiet i m¢zczyzn oraz
wplywa na usuwanie istniejacych roznic. (3) Nikt nie moze by¢ dyskryminowany lub uprzywilejo-
wany ze wzgledu na plte¢, urodzenie, rasg, jezyk, ojczyzng i pochodzenie, wyznanie, poglady reli-
gijne lub polityczne. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany ze wzglgedu na swoja niepelnosprawnoseé.

 Art. 103 ust. 1 UZ RFN: Kazdemu przystuguje prawo do wystuchania przez sad.

1 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland z 23.05.1949, BGBI. S 1 z p6Zniejszymi
zmianami, thum. za: Staskiewicz 2011 (dalej: UZ REN).

" Art. 20 ust. 3 UZ RFN: Ustawodawstwo zwigzane jest porzadkiem konstytucyjnym, a wta-
dza wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci ustawami i prawem.

12 Art. 25 UZ RFN: Ogdlne zasady prawa miedzynarodowego sg czescig sktadowg prawa
federalnego. Maja one pierwszenstwo przed ustawami oraz tworzg prawa i obowiazki bezposrednio
dla mieszkancéw terytorium Federacji.
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bedacego wyrazem godnosci ludzkiej zapisanej w art. 1 ust. 1 UZ RFN, z racji
ciezaru gatunkowego nie znajdujg zastosowania wypracowane we wczesniejszym
orzecznictwie ograniczenia dla kontroli aktéw prawa wtérnego w ramach ,,kon-
troli tozsamoSci” (Identitdtskontrolle, nb. 34)5,

Odnoszac si¢ do kwestii dopuszczalnosci badania przez FSK zgodno$ci aktow
prawa UE z UZ RFN, FSK podkreslit wprawdzie, ze zgodnie z wcze$niejszym
orzecznictwem, zasada jest zapewnianie pierwszenstwa prawu UE wobec prawa
krajowego wynikajace z art. 23 ust. 1 UZ RFN", zakreslajacego obowiazek dzia-
fania przez RFN na rzecz wzmocnienia UE. Winno to si¢ objawia¢ m.in. ochrong
skutecznos$ci prawa UE (nb. 37), ktéra wymusza takze zasadnicze pierwszenstwo
stosowania prawa UE wobec UZ RFN (nb. 38). W zwiazku z tym zakres kontroli
konstytucyjnosci powinien by¢ ograniczony do elementow aktow wladz panstwo-
wych, w ktorych maja one pozostawione luzy decyzyjne (Gestaltungsspielraum,
nb. 39). Naste¢pnie jednak FSK zwrécil uwagg, ze przekroczenie granic ,,tozsamo-
$ci konstytucyjnej” jest przypadkiem szczegolnym. Wigze si¢ ono z przekrocze-
niem granic konstytucyjnego wzorca ,,otwartej panstwowosci” (Grenzen offener
Staatlichkeit) i tym samym stanowi dzialanie bezprawne, ktoérego nie mozna upra-
womocnia¢ kreatywna interpretacjg prawnicza (nb. 42). Kontrola moze przybrac
zarOwno postac testu ultra vires, jak rowniez postac testu Solange (tozsamosci
konstytucyjnej), przy czym niezaleznie od przyjetej formuty, konsekwencja bar-
dzo wasko okreslanych przypadkow ,,niezdania” testu bedzie niestosowanie pra-
wa UE przez FSK. Naruszenie testu Solange stwierdzi¢ moze wytacznie FSK,
dziatajacy m.in. wskutek zlozonej skargi konstytucyjnej (nb. 43). W opinii FSK
kontrola tozsamosci jest zgodna z unijng zasada lojalno$ci, poniewaz konsekwen-
cja pozycji panstw czlonkowskich jako panow traktatéw jest pozostawienie im
swobody w wyborze sposobu na zapewnienie obowigzywania i pierwszenstwa
prawu UE (nb. 44). Skutkiem tego, jesli RFN w $cisle ograniczonych przypadkach

13 Kontrola tozsamos$ci” polega na badaniu przez FSK, czy stosowanie prawa UE nie naruszy
obowiazkow wynikajacych z przepiséw UZ RFN, majacych najbardziej podstawowe znaczenie dla
ustroju Niemiec; chodzi tutaj o przepisy objete tzw. klauzulg wiecznosci, obejmujace m.in. zasady
demokracji i panstwa prawnego, czy tez godno$¢ ludzka, uznawang za najbardziej fundamentalne
prawo podstawowe. W odréznieniu od ,,kontroli tozsamos$ci”, kontrola ultra vires polega na bada-
niu przez sad krajowy, czy organy UE nie przekroczyly kompetencji powierzonych im na mocy
traktatow. Szerzej na temat pojgcia kontroli tozsamosci konstytucyjnej, jego zrédet w UZ RFN
i zwigzkow z prawem UE zob.: Callies 2016, 60 i n.; Bogdandy, Schill 2017.

4 Art. 23 ust. 1 UZ RFN: Dla urzeczywistnienia zjednoczonej Europy Republika Federalna
Niemiec wspoldziata w rozwoju Unii Europejskiej, ktora jest zobowigzana do przestrzegania zasad
demokracji, panstwa prawnego, socjalnego i federacyjnego oraz zasady subsydiarnosci, i gwa-
rantuje ochrong praw podstawowych w swej istocie porownywalng z niniejszg Ustawa Zasadni-
cza. W tym celu Federacja w drodze ustawy wymagajacej zgody Bundesratu moze przekazywac
prawa suwerenne. Dla ustanowienia Unii Europejskiej, jak réwniez w celu zmiany jej podstaw
traktatowych i analogicznych regulacji, przez ktére niniejsza Ustawa Zasadnicza w swojej tresci
zostaje zmieniona lub uzupetniona, lub umozliwia takie zmiany i uzupetnienia, obowiazuje art. 79
ust. 21 3.
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nie zastosuje prawa UE, nie naruszy to zasady przyjaznosci prawu europejskiemu
wyrazonej w art. 23 ust. 1 zd. 1 UZ RFN (nb. 45). Nie bedzie to stanowito row-
niez przeszkody dla zapewnienia skutecznosci prawu UE; sytuacje odmowy jego
zastosowania beda bardzo rzadkie z co najmniej dwu wzgledoéw: skutecznosci
ochrony praw jednostki zapewnianej przez prawo UE, jak rowniez obowigzku wy-
konywania przez FSK kontroli tozsamosci w sposob przyjazny prawu UE (nb. 46).
FSK podkreslit dodatkowo, ze poglad o mozliwosci ograniczenia wewnatrzkrajo-
wej skuteczno$ci prawa UE przez krajowe konstytucje jest powszechnie akcepto-
wany przez judykature panstw europejskich (nb. 47). Konczac swoj wywod, FSK
podkreslit, ze gwarancja ochrony prawa do godnosci stanowi cze$¢ tozsamosci
konstytucyjnej, ktora nie moze podlega¢ relatywizacji (nb. 48—49).

W opinii FSK decyzja OLG przekraczata granice wyznaczone przez art. 1
ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 1 zd. 3 i art. 79 ust. 3'> UZ RFN (nb. 51). Wykonanie
decyzji sadu, nakazujacego wykonanie ENA wystawionego przez wladze wloskie,
naruszatoby stanowigca cze$¢ prawa do godnosci gwarancje¢ bycia osgdzonym in-
dywidualnie w oparciu o kryterium winy (nb. 52—55), poniewaz zgodnie z niemie-
cka konstytucja poszukiwanie winy musi odbywac si¢ przy realnym poszanowaniu
praw podstawowych i zapewnieniu mozliwosci obrony (nb. 56—61). Niemieckim
sadom nie wolno zas w zaden sposob przyktadac reki do naruszania godnosci
przez inne panstwa (nb. 62). Oznacza to, ze niemieckie sady muszg bada¢ z urzedu,
czy panstwa przekazania zapewnia poszanowanie godnosci, zachowujac przy tym
nalezytg staranno$¢ (nb. 65—-66). W zwiazku z powyzszym, pomimo zasadniczej
akceptacji dla stojacej u podstaw ENA zasady wzajemnego zaufania, FSK stwier-
dzit, ze moze by¢ ona podwazona w indywidualnych wypadkach, podobnie jak
ma to miejsce w przypadku ekstradycji na podstawie umow migdzynarodowych
(nb. 68). Przy badaniu, czy zachodza przestanki do odmowy wykonania ENA,
nie wystarczy jednak ogolne stwierdzenie mozliwosci naruszenia praw jednostki;
realne prawdopodobienstwo naruszenia prawa do godno$ci musi wynikac z kon-
kretnych okoliczno$ci danego wypadku (nb. 71). Domniemanie braku naruszenia
godnosci poprzez przekazanie do innego panstwa jest szczegolnie silne w przypad-
ku panstw cztonkowskich UE. W odniesieniu do nich istnieje bowiem szczegol-
ne domniemanie sprawnosci ich systeméw ochrony praw cztowieka, wynikajace
z koniecznos$ci spetniania kryteriow z art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE)'
1 wigzgcych wiadze publiczne postanowien Karty Praw Podstawowych (KPP)",
konkretniej jej art. 51 ust. 1 (nb. 73). Owo domniemanie moze by¢ jednak wzru-
szone na podstawie okolicznosci faktycznych konkretnego wypadku (nb. 74-75).

15 Art. 79 ust. 3 UZ RFN: Zmiana niniejszej Ustawy Zasadniczej, ktora naruszataby podziat
Federacji na kraje zwigzkowe, zasadnicze wspotdziatanie krajow w ustawodawstwie lub zasady
okreslone w art. 1 120, jest niedopuszczalna (tzw. klauzula wieczno$ci, Ewigkeitsklausel).

1® Wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 202/1, 26/10/2012, s. 13.

17 Karta Praw Podstawowych, Dz.Urz. UE 2012 C 326/02, s. 391.
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FSK nie negowal, ze do decyzji ramowej o ENA z reguty odnosi si¢ zasada
pierwszenstwa prawa UE, realizowana zwlaszcza przez mechanizm wyktadni
zgodnej (nb. 77). W zwigzku z tym wykonania ENA mozna odmowic tylko we
wskazanych w decyzji ramowej wypadkach, w szczegdlnosci nie mozna powo-
tywacé si¢ na krajowe prawo konstytucyjne (nb. 78)'®. Zgodnie z decyzja ramowa
odmowi¢ wykonania ENA mozna tylko w wypadku naruszenia fundamentalnych
warto$ci wymienionych w art. 6 ust. 1 TUE, za$ zasada jest wzajemne zaufanie
(nb. 81). FSK przypomniat rowniez, ze w sprawie Melloni' TSUE zaznaczyt,
iz nie mozna uzaleznia¢ wykonania ENA od powtorzenia postgpowania za-
konczonego wyrokiem zaocznym; w szczegdlnosci obowiazek taki nie wynika
z art. 53 KPP (nb. 82). FSK stwierdzit jednak, ze powyzsze nie zwalnia organow
RFN z koniecznosci zapewnienia realizacji art. 1 ust. 3 UZ RFN, nawet wbrew
prawu unijnemu (nb. 83).

Ostatecznie jednak FSK stwierdzit, ze w okoliczno$ciach badanego przy-
padku nie byto konieczne zanegowanie pierwszenstwa prawa UE, poniewaz wy-
konanie ENA naruszaloby takze prawa podstawowe gwarantowane na poziomie
unijnym (nb. 84). Zaréwno historia i tre$¢ decyzji ramowej, jak rowniez wzgle-
dy celowosciowe (zwlaszcza wyktadnia decyzji w swietle EKPC i orzecznictwa
ETPC) wskazuja bowiem na to, ze nie miata ona na celu wyrazenia blankietowe-
go uznania dla wydawanych przez panstwa cztonkowskie wyrokdéw zaocznych
(nb. 86-90). FSK podkreslit, ze samo prawo UE nie zezwala panstwom czton-
kowskim na partycypowanie w famaniu praw cztowieka (nb. 92), wywodzac stad,
ze nie mozna interpretowa¢ ENA jako nakazujacego tamanie wartosci okreslonych
w art. 6 ust. 1| TUE w sposob sprzeczny z trescig KPP (nb. 93-94). W odniesieniu
do ENA art. 47 KPP wymaga, aby zagwarantowane $rodki odwotawcze byly re-
alne i efektywne, podobnie jak prawo do bycia wystuchanym (nb. 97). W zwiazku
za$ z trescig art. 52 ust. 3 zd. 1 KPP, w opinii FSK w celu okreslenia standardu
unijnego odnoszacego sie do ENA konieczne jest odwotanie si¢ do orzecznictwa
ETPC na kanwie art. 6 EKPC (nb. 98—104). W konsekwencji FSK uznat, ze KPP
i EKPC w sposob jasny wymagaja, aby sady panstwa goszczacego mogly zbadac,
czy w wypadku przekazania nie dojdzie do naruszenia praw podstawowych i tej
kompetencji sadu panstwa wykonania nie mozna odczytywac jako zagrozenia dla
spojnosci systemu ENA (nb. 106).

Konczac swoj wywod, FSK zwrdcit uwage, ze powoduje to, iz tak dookre-
$lone gwarancje unijne zasadniczo odpowiadajg tym zawartym w art. 1 UZ RFN,
w zwigzku z czym nie ma potrzeby odwotywania si¢ do pojgcia tozsamosci kon-
stytucyjnej, okreslonego w art. 4 ust. 2 zd. 1 TUE, w celu odmowy zastosowania
prawa unijnego (nb. 107). Ostatecznie doprowadzito to FSK do uznania, Ze nie jest

8 FSK odwotujac si¢ w tym punkcie do wyroku TSUE w sprawie Melloni, nie omieszkat od-
notowac, ze hiszpanski trybunat zadajacy pytanie jednak zaznaczyl, ze pozostaje on uprawniony
do badania konstytucyjnosci prawa UE.

¥ Wyrok TSUE z 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11 Melloni.
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dopuszczalne wydanie skazanego na podstawie ENA w sytuacji, w ktdrej narusza-
toby to warto$ci wskazane w art. 6 TUE (nb. 108). FSK analizujac z punktu widze-
nia powyzszych zasad rozstrzygniecie sprawy dokonane przez OLG Diisseldorf,
doszedt do wniosku, ze wykonanie wystawionego przez wtadze wtoskie ENA
w konkretnych okolicznosciach naruszaloby prawa podstawowe R. (nb. 109—124).

W akapicie konczacym orzeczenie FSK odniost si¢ do kwestii ewentualnego
pytania prejudycjalnego, stwierdzajac, ze byloby ono zbedne, zwazywszy ze po-
wyzsze wnioskowanie wynika w sposob oczywisty i jednoznaczny z aktow prawa
unijnego i zastosowanie znajduje doktryna acte clair (nb. 125).

3. PODSTAWOWE ZAGADNIENIA

3.1. Prawo europejskie czy krajowe?

Poruszany w orzeczeniu temat kontroli prawa UE z punktu widzenia tozsa-
mosci konstytucyjnej lezy na styku prawa europejskiego i konstytucyjnego, nic
wiec dziwnego, ze w orzeczeniu istotna rola przypada zagadnieniu zwigzku po-
mi¢dzy obydwoma porzadkami prawnymi. Jak si¢ wydaje, oceny zastosowania
przez FSK prawa UE mozna dokona¢ na dwu zasadniczych poziomach: (i) bezpo-
srednich odwotan do prawa Unii i (ii) znaczenia prawa UE dla dokonanej wyktad-
ni konstytucji. FSK interpretujac UZ RFN, jak si¢ wydaje, w praktyce przyznat
wartosciom majgcym swoje zrodto w prawie krajowym pierwszenstwo wobec wy-
wodzacych si¢ z prawa UE, tym samym faktycznie ograniczajac jego skutecznosc.

Jezeli chodzi o wyktadni¢ konstytucji RFN w $wietle prawa unijnego, to opi-
sujac zasady jej wykonywania, FSK zasadniczo powtarza swoje wczesniejsze
orzecznictwo, takze to dotyczgce ,,kontroli tozsamosci”?® Ciekawy jest sposob
skonkretyzowania tych rozwazan w odniesieniu do ENA; FSK dosy¢ szczegotowo
przywotuje orzecznictwo TSUE dotyczace braku mozliwosci odmowy uznania
ENA wskutek jego sprzecznosci z krajowymi prawami podstawowymi, przy czym
szczegdlna uwaga zostata poswigcona sprawie Melloni. Tym samym nie probuje
on ukry¢ istnienia pewnego napi¢cia miedzy UZ RFN a prawem unijnym, tylko
w sposOb odwazny pokazuje istnienie istotnych rozbieznosci w orzecznictwie FSK
1 TSUE, zwracajac uwagg, iz wynika z niego konieczno$¢ ochrony krajowych
praw podstawowych. Nie zmienia to faktu, ze pomimo powtarzanych sformuto-
wan o konieczno$ci wyktadni UZ RFN w sposob przyjazny prawu UE, w osta-
tecznym rozrachunku FSK stawia wyrazne granice dla wyktadni zgodnej, de facto
odchodzac od niej. Nie wyciaga jednak z tych twierdzen ostatecznych konsekwen-
cji, FSK bowiem nie tyle orzeka o niemoznosci stosowania prawa UE sprzecznego

20 Ogolne uwagi na temat kontroli tozsamos$ci konstytucyjnej znalez¢ mozna w: Callies 2016,
60 in.
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z UZ RFN, ile raczej stwierdza, ze ograniczenia dla automatyzmu w stosowaniu
ENA, analogiczne do tych wynikajacych z UZ RFN, zawarte sg rowniez w prawie
pierwotnym UE.

Trafno$¢ wspomnianej analizy przeprowadzonej przez FSK moze jednak bu-
dzi¢ pewne watpliwosci. Niemiecki sad, rekonstruujac standard unijny majacy by¢
podstawa do dokonania wykladni decyzji ENA zgodnej z prawem pierwotnym
(w jego opinii odpowiadajacy tresci UZ RFN w interpretacji dokonanej przez
FSK), w zasadzie nie odwolywat si¢ juz do orzecznictwa TSUE dotyczacego wza-
jemnego zaufania w kontek$cie ENA. To pominig¢cie, cho¢ nie musi przesadzac
o0 niepoprawnosci catego wywodu, to jednak z cala pewnoscig czyni go niepelnym
i pod znakiem zapytania stawia w szczeg6lnosci twierdzenia FSK na temat braku
koniecznosci zwrocenia si¢ do TSUE z pytaniem prejudycjalnym.

Tym samym, jak si¢ wydaje, FSK zdecydowat si¢ przeprowadzi¢ zasadnicza
oceng¢ proponowanych rozwigzan w trybie kontroli tozsamosci konstytucyjnej,
bedacej tworem prawnego prawa konstytucyjnego (Burkhard 2016, 540), za$ p6z-
niejsza analiza prawa europejskiego miata charakter wtorny i stuzyla potwierdze-
niu wnioskow, do ktorych prowadzito zastosowanie prawa krajowego. Powyzsze
dziatanie wydaje si¢ w znacznej mierze logiczne — FSK bada zgodno$¢ ustaw
z konstytucja (wyktadana, co prawda, co najmniej teoretycznie, w sposob przy-
jazny prawu europejskiemu), a nie z normami prawa UE, stad tez za w jakims$
stopniu uzasadnione uzna¢ mozna, ze badanie zgodnosci z prawem Unii miato
charakter niejako dodatkowy. Uwage zwraca, ze FSK nie odwotat si¢ do poje-
cia ,,tozsamosci narodowej” z art. 4 ust. 2 TUE, chociazby w celu wzmocnienia
argumentacji konstytucyjnej. Zamiast tego, niejako mimochodem, przytoczyt
dosy¢ problematyczne twierdzenie o uzasadnieniu mechanizmu ,,kontroli tozsa-
mosci” ,,wspolnymi tradycjami konstytucyjnymi panstw czlonkowskich” z art. 6
ust. 3 TUE. Powyzsze przemawia za uznaniem, ze FSK przeprowadzajac test
,»kontroli tozsamosci”, odwotywat si¢ zasadniczo do poje¢ pochodzacych z krajo-
wego, a nie unijnego porzadku prawnego.

Jak si¢ wydaje, wybor taki byt w petni konsekwentny. Przede wszystkim
odwotujac si¢ do unijnego pojecia ,,tozsamosci narodowe;j”, FSK stosowatby pra-
wo UE i — wobec braku stosownego orzecznictwa — bytby zmuszony do zadania
TSUE pytania prejudycjalnego, tak jak zrobit to wloski sad konstytucyjny w spra-
wie Taricco II (zob. ponizej)*, czego w sposob ewidentny pragnat uniknaé. Jezeli
jednak wzig¢ pod uwage niejasno$¢ standardu zawartego w art. 4 ust. 2 TUE,
decyzja FSK wydaje si¢ uzasadniona. Przede wszystkim niewiele byto orzecz-
nictwa TSUE odnoszacego si¢ expressis verbis do pojecia ,,tozsamosci naro-
dowej”. Pojawiato si¢ ono si¢ przed TSUE sporadycznie, w kontekScie spraw
dotyczacych prawomocnos$ci ograniczen dla swobdd unijnych, takich jak sprawy

2l Orzeczenie wloskiego sadu konstytucyjnego 24/2017, https://www.cortecostituzionale.it/
documenti/download/doc/recent judgments/O 24 2017.pdf [dostep 10.06.2018].
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Sayn—Wittgenstein® czy Michaniki*® (Koncewicz 2015, 203 i n.). Tym samym
zasadne jest twierdzenie, ze w szczegolnosci w odniesieniu do prawa wtoérnego
(do ktorego zalicza si¢ rowniez ENA) TSUE nie dopracowat si¢ dotychczas cho¢-
by i bardzo ogodlnych zasad ograniczania skutecznosci prawa Unii ze wzgledu
na tozsamos$¢ konstytucyjng (Cloots 2015, 319 i n.). W rezultacie, zadajac pytanie,
FSK musiatby wykona¢ w pewnym sensie ,,krok w nieznane”, zdajac si¢ przy
tym wylacznie na dobrg wole¢ TSUE. Tym samym mozna powiedzie¢, ze FSK
swiadomie zdecydowat si¢ na przyjecie rozwigzania niegwarantujacego petnej
skutecznosci prawu UE.

3.2. Kwestia pytania prejudycjalnego

FSK w rozstrzyganej sprawie stwierdzil, ze dokonana przez niego zgodna
z prawem pierwotnym wyktadnia Decyzji Ramowej byta tak oczywista, ze za-
stosowanie powinna znalez¢ doktryna acte claire. Stwierdzenie to jest jednak
trudne do zaakceptowania. W tym miejscu mozna pokrétce przypomnie¢ zasady
zadawania pytan prejudycjalnych do TSUE. W pierwszej kolejnosci trzeba przy-
pomnieé, ze mechanizmem pytan prejudycjalnych objete sa rowniez krajowe sady
konstytucyjne (Schima 2015, 43). Zgodnie z wyrokiem CLIFIT**, od obowiazku
zadania pytania prejudycjalnego sad, od ktorego orzeczenia nie przystuguje od-
wotanie, moze odstapi¢ wylacznie w dwu sytuacjach: jezeli dana kwestia zostata
dostatecznie opisana w orzecznictwie sagdow unijnych (doktryna acte éclairé) Iub
tez jej rozwiazanie jest jednoznaczne w $wietle brzmienia unijnych przepiséw
(nb. 16-20). Ttem dla powyzszych rozwazan powinna by¢ szczegdlna rola odgry-
wana przez pytanie prejudycjalne w systemie prawnym UE (Lenaerts, Maselis,
Gutman 2014, 48 i n.). Sugerowatoby to, ze FSK stosujac doktryng acte éclairé,
powinien zachowaé¢ znaczng powsciagliwosé i faktycznie wykazaé, ze sprawa
doczekata si¢ juz gruntownego wyjasnienia przez TSUE.

Biorac pod uwagg powyzsze rozwazania, trudno uzna¢ zbycie przez FSK
kwestii konieczno$ci zadania pytania prejudycjalnego krotkim passusem o do-
statecznie jasnym uregulowaniu problematyki wyktadni ENA w prawie unijnym
za satysfakcjonujgce. Nalezy podkresli¢, ze zarowno sformutowanie przez FSK
zasad ograniczania skuteczno$ci ENA w imi¢ ochrony konstytucyjnych praw pod-
stawowych, jak rowniez dokonana przez FSK wykladnia ENA w $wietle unijnych
praw podstawowych byty co najmniej dyskusyjne z punktu widzenia wcze$niej-
szego orzecznictwa TSUE, przy szczegdlnym uwzglednieniu sprawy Melloni
(Taborowski 2016). Jest to tym bardziej widoczne, jesli wzig¢ pod uwagg, ze FSK
w swoim wywodzie na temat rzekomej oczywisto$ci podjetego rozstrzygniecia

22 Wyrok TSUE z 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-208/09 Sayn—Wittgenstein.
2 Wyrok TSUE z 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki.
2 Wyrok TSUE z 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie C-283/81 CLIFIT.
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nie odniost si¢ szerzej do stanowiska TSUE w sprawie ENA (cho¢ wczeséniej po-
woltywat to orzecznictwo, wskazujac na roznice pomigdzy standardem krajowym
a konstytucyjnym). Tym samym, jak si¢ wydaje, z punktu widzenia prawa unij-
nego, FSK uchybit obowigzkowi zadania pytania prejudycjalnego (Nowag 2016,
1450-1451).

Mozna zastanowic¢ sie, dlaczego FSK zrezygnowat z szansy na zadanie TSUE
pytania prejudycjalnego. W $wietle tresci catego orzeczenia mozna z duzym praw-
dopodobienstwem przyjac, ze zrobit to w petni swiadomie. Jak si¢ wydaje, uzasad-
nienia dla takiej decyzji mozna szuka¢ w orzecznictwie TSUE. Przede wszystkim
bezposrednio przed orzeczeniem Identitditskontrolle TSUE przynajmniej w dwu
istotnych sprawach pokazal swoja asertywna postawe wobec krajowych sadow
konstytucyjnych cheacych zapewni¢ na gruncie prawa UE poszanowanie wlasnych
praw podstawowych (odpowiedZ na pytanie hiszpanskiego trybunatu konstytucyjne-
go udzielona przez TSUE w wyroku z 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11 Melloni;
odpowiedz na pytanie wtoskiego sadu konstytucyjnego zadane w sprawie Taricco I,
opisana ponizej). Kolejna perspektywa, w ktorej mozna rozwaza¢ omawiane orze-
czenie, jest perspektywa dialogu pomiedzy FSK a TSUE prowadzonego z wykorzy-
staniem pytan prejudycjalnych. W tym konteks$cie perspektywa bytaby zakreslana
z jednej strony przez przetomowe pytanie prejudycjalne zadane przez FSK w spra-
wie OMT?, na ktore TSUE udzielit w wyroku Gauweiler*® odpowiedzi ignorujace;j
wiekszos¢ pytan i watpliwosci zgtaszanych przez FSK. W $wietle powyzszego de-
cyzja o niezadaniu pytania staje si¢ bardziej zrozumiata.

3.3. Dialog czy konflikt?

Gdyby probowac¢ ujac¢ sprawe w jednym zdaniu, kuszace bytoby stwierdze-
nie, ze FSK de facto przeprowadzit kontrole regulacji unijnych z punktu widze-
nia tozsamosci konstytucyjnej RFN, ubierajac ja w szaty zwyklego stosowania
prawa Unii Europejskiej, w postaci wyktadni prawa wtoérnego w $wietle prawa
pierwotnego, uchybiajac przy tym obowigzkowi skierowania do TSUE pytania
prejudycjalnego. Wydaje si¢ jednak, ze w rzeczywisto$ci sprawa jest bardziej
ztozona. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze problem, z ktorym skonfronto-
wany zostal FSK, nie byt problemem urojonym, kwestia napi¢¢ pomigdzy auto-
matyzmem ENA a prawami podstawowymi gwarantowanymi przez konstytucje
panstw cztonkowskich jest jednym z najtrudniejszych tematoéw interakcji pomig-
dzy prawem krajowym a europejskim. Przynajmniej w chwili wyrokowania przez
FSK, zwlaszcza w $wietle wyroku TSUE Melloni, trudno bylto uzna¢, ze unijne

23 Postanowienie FSK z 14 stycznia 2014 r. w sprawie 2 BvR 2728/13 OMT, dostepne
na stronie https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/01/
rs20140114_2bvr272813.html.

26 Wyrok TSUE z 16 czerwca 2015 r. w sprawie C-62/14 Gauweiler.
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prawa pozwalaly na jego rozwigzanie w sposob zapewniajacy petne poszanowa-
nie gwarancji konstytucyjnych. Jednoczesnie nalezy jednak podkresli¢, ze FSK
chronigc krajowe prawa podstawowe, wykonujac przy tym niekiedy karkotom-
ne operacje prawnicze polegajace na interpretacji unijnego standardu ochrony
praw podstawowych w sposob tozsamy z postanowieniami UZ RFN, caty czas
starat si¢ zachowac przestrzen do pozniejszych interakcji pomiedzy prawem unij-
nym a prawem krajowym bez jednoczesnego naruszania unijnych regut gry, czy
to przez otwarte odrzucenie prawa unijnego jako naruszajacego krajowa konsty-
tucje, czy tez w drodze wymuszonego odwolania si¢ do koncepcji traktatowej
,»tozsamosci narodowej”. W szczegdlnosci w swoim postanowieniu FSK nie zawart
postanowien ograniczajacych mozliwo$¢ sktadania przez sady niemieckie pytan
prejudycjalnych do TSUE, np. poprzez wprowadzenie proceduralnego obowigzku
kierowania, w sytuacji mozliwosci konfliktu pomigdzy prawem konstytucyjnym
a prawem UE, pytan w pierwszej kolejnos$ci do krajowego sadu konstytucyjnego.
Co wiecej, jak bede si¢ starat wykazaé ponizej, FSK 1 TSUE te przestrzen w pelni
wykorzystaly, przez co omawiany wyrok FSK moze by¢ interpretowany jako glos
w ramach dialogu sagdowego prowadzonego z TSUE.

4. ORZECZENIE JAKO PRZYKLAD DIALOGU SADOWEGO

W istocie, cho¢ prima facie mogloby si¢ wydawac, ze rezygnacja przez FSK
z zadania pytania prejudycjalnego nie sprzyja uznaniu orzeczenia Identitdtskon-
trolle za przejaw dialogu sadowego, to w perspektywie pozniejszego orzecznictwa
sadoéw unijnych widoczne bedzie, Ze mozna je uznac za stanowiace gltos w kon-
wersacji konstytucyjnej pomiedzy FSK a TSUE. W nastgpstwie orzeczenia FSK
bowiem TSUE, nie negujac zasadniczo automatycznego charakteru ENA, odszedt
od restrykcyjnego orzecznictwa Melloni, dopuszczajac odstgpienie od automaty-
zmu nakazu ENA w indywidualnych, szczegélnie uzasadnionych przypadkach.
W tym kontekscie kluczowa rola przypada wyrokowi Aranyosi.

4.1. Unijna reakcja na orzeczenie FSK

Trudno nie dostrzec zbieznosci czasowej pomiedzy orzeczeniem FSK a wyro-
kiem TSUE w sprawie Aranyosi*’ (nota bene dotyczacym pytania zadanego przez
sady niemieckie). W orzeczeniu tym TSUE stwierdzit, ze niezaleznie od tresci
decyzji ramowej o ENA, z prawa pierwotnego (konkretnie art. 4 KPP) wynika
uprawnienie sadow panstw cztonkowskich do kontrolowania zgodnosci nakazu
ENA z krajowymi prawami podstawowymi w wasko okreslonych sytuacjach.

27 Wyrok TSUE z 5 kwietnia 2016 r. w potaczonych sprawach C-404/15 Aranyosi i Caldararu,
opinia Rzecznika Generalnego Y. Bota pochodzi z 3 marca 2016 r.
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W tym celu mozliwe bylo zastosowanie przez sad krajowy dwuetapowego testu.
W pierwszej kolejnosci konieczne jest stwierdzenie istnienia systemowych zagro-
zen dla praw 1 wolnosci, przy czym musi by¢ ono oparte na ,,obiektywnych, wia-
rygodnych, doktadnych i nalezycie zaktualizowanych danych [...], ktére dowodza
istnienia nieprawidtowosci, czy to systemowych lub ogdlnych, czy dotyczacych
niektorych grup osob” (nb. 89). Nastepnie, w wypadku stwierdzenia istnienia sy-
stemowych zagrozen, konieczne jest, by wykonujacy nakaz organ sagdowy dokonat
oceny w sposob konkretny i doktadny, sprawdzajac, czy istniejg powazne i spraw-
dzone podstawy, aby uznaé, ze zainteresowana osoba bedzie narazona na to nie-
bezpieczenstwo (nb. 92). Nalezy podkresli¢, ze rozwigzanie to nie tylko stanowito
odejscie od dotychczasowej praktyki TSUE (Ostropolski 2016), lecz takze byto
zasadniczo sprzeczne z opinig Rzecznika Generalnego Y. Bota, opowiadajacego
si¢ w sposob zdecydowany za utrzymaniem dotychczasowego restrykcyjnego sta-
nowiska. Jak si¢ wydaje, cho¢ nie zostato to stwierdzone wprost ani w wyroku
TSUE, ani w opinii Rzecznika, taka zmiana dotychczasowego orzecznictwa byta
spowodowana w pierwszym rzgdzie przez stanowcze stanowisko FSK (Nowag
2016; Anagnostaras 2017). Powyzsza teza zdaje si¢ znajdowa¢ dodatkowe oparcie
w okolicznosci, ze test zaproponowany przez TSUE w wyroku Aranyosi zasad-
niczo odpowiada testowi zaproponowanemu przez FSK (zob. powyzej). Czgste
powolywanie przez TSUE ww. orzeczenia $§wiadczy o tym, ze zaswiadcza ono
o faktycznej zmianie, ktora dokonala si¢ w praktyce TSUE w zakresie rozumienia
zasady zaufania®®. Mozna ponadto z duzym prawdopodobienstwem przypuszczacé,
ze rowniez pozniejsze orzecznictwo TSUE ograniczajgce automatyzm ENA, czy
to ze wzgledu na mozliwos$¢ naruszenia prawa do rzetelnego procesu®, czy tez na-
ruszenie prawa do godnego traktowania przez warunki odbywania kary*, stanowi
poklosie wyroku w sprawie Aranyosi i, posrednio, orzeczenia FSK.

Nalezy podkresli¢, ze TSUE w wyroku Aranyosi odwotat si¢ wprost jedynie
do gwarancji praw podstawowych zawartych w prawie unijnym, nie nawigzujac
przy tym do konstrukeji krajowej tozsamosci konstytucyjnej. W istocie jednak, jak
si¢ wydaje, 1 na co wskazywalyby okolicznosci sprawy rozstrzyganej przez FSK,
sad krajowy ,,przemycil” tutaj wtasne prawa podstawowe pod ptaszczem gwaran-
¢ji unijnych. Tym samym mozna powiedzie¢, ze orzeczenie FSK de facto dopro-
wadzito do zmiany orzecznictwa TSUE w kierunku umozliwiajagcym uwzgled-
nianie krajowych praw podstawowych w zakresie szerszym, niz miato to miejsce
dotychczas.

28 Przyktadowo zobacz orzeczenia TSUE z: 10 listopada 2016 r., C-477/16, PPU, nb. 27-28;
22 grudnia 2017 r., C-571/17 PPU, nb. 90; w odniesieniu do systemu dublinskiego wyrok TSUE
z 16 lutego 2017 r., C-578/16, PPU, nb. 75.

2 Wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r. w sprawie C-216/18 LM versus Secretary of State.

30 Opinia Rzecznika Sanchez-Bordona z 30 kwietnia 2019 r. w sprawie C-128/18 Dorobantu.
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4.2. Mozliwe perspektywy

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, wydaje si¢, ze orzeczenie FSK moz-
na rozpatrywaé¢ w gtéwnej mierze z dwu perspektyw: perspektywy sporu o gra-
nice zasady wzajemnego zaufania w kwestii wykonania ENA oraz perspektywy
pytan prejudycjalnych kierowanych od FSK do TSUE. Zastosowanie obydwu
prowadzi¢ bedzie do tego samego wniosku, tj. stwierdzenia, ze postano-
wienie FSK w istocie stanowilo impuls do dalszego rozwoju dialogu sadowego
pomiedzy FSK a TSUE.

4.2.1. Perspektywa sporu o granice wzajemnego zaufania w kwestii wykonania ENA

Pierwszg perspektywa, z ktorej mozna postrzega¢ omawiane orzeczenie, jest
perspektywa sporu o granice zasady wzajemnego zaufania w odniesieniu do ENA.
Jak si¢ wydaje, mozliwe byltoby tutaj wskazanie pewnego continuum. Opowies¢
otwieratoby wspomniane juz orzeczenie w sprawie Melloni, zasadniczo wyklu-
czajace mozliwo$¢ ograniczenia zasady pierwszenstwa prawa UE ze wzgledu
na krajowe prawo konstytucyjne wydane w 2013 r. Orzeczenie Identitdtskont-
rolle stanowitoby z tej perspektywy skierowang do ETPC propozycj¢ przewar-
tosciowania wyroku w sprawie Melloni i dopuszczenia do rezygnacji z wykonania
ENA w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach. Z tej perspektywy wyrok TSUE
w potaczonych sprawach C-404/15 i C-659/15 PPU Aranyosi i Caldararu stano-
witby pozytywna odpowiedz na propozycje FSK.

Trafno$¢ takiego ujecia problemu potwierdzataby pozniejsza praktyka
FSK. Orzeczenie Identitdtskontrolle byto powotywane przez FSK przy poz-
niejszych okazjach kilkakrotnie, z r6znym skutkiem. Uwage zwraca przede
wszystkim postanowienie o nieprzyje¢ciu do rozpoznania skargi konstytucyjnej
skierowanej przeciwko decyzji sadéw o zastosowaniu ENA®!, wbrew prakty-
ce FSK (Hillgruber, Goos 2011, nb. 257) zawierajacej obszerne uzasadnienia.
Uwage zwraca, ze zostato ono wydane juz po rozstrzygni¢ciu TSUE w spra-
wie Aranyosi. Z drugiej jednak strony FSK czasami wydaje postanowienia
o wstrzymaniu wykonania ENA do czasu rozstrzygnig¢cia przez FSK skargi
konstytucyjnej*?. Ponadto postanowienie powotywane byto réwniez w spra-
wie odnoszacej si¢ do odmowy wykonania ENA na podstawie przestanek

31 Postanowienie FSK z 6 wrze$nia 2016 r. w sprawie 2 BvR 890/16, http://www.bverfg.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/09/rk20160906 2bvr089016.html

32 Zob. postanowienie w sprawie 2 BvR 424/17 z 18 sierpnia 2017 r., http:/www.bverfg.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/08/rk20170818 2bvr042417.html. Uwagg zwraca, ze argu-
mentacja FSK mogtaby wskazywac, iz wyrok TSUE w sprawie Aryanosi zostal przez FSK wyko-
rzystany tutaj do wzmocnienia argumentacji o zgodnos$ci kontroli tozsamosci z prawem unijnym.
Postanowienie zabezpieczajace FSK wydat takze 6 maja 2016 r. w ostatecznie rozstrzygnigtej nega-
tywnie dla skarzacego sprawie 2 BVR 890/16, http:/www.bverfg.de/SharedDocs/Entscheidungen/
DE/2016/05/rk20160506a_2bvr089016.html.
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przewidzianych w dyrektywie, gdzie jednak nie pojawity si¢ ani watki kontroli
tozsamosci narodowej, ani poszerzania kognicji niemieckiego FSK33. Tym sa-
mym wydaje si¢, ze praktyka sadu niemieckiego potwierdza, ze jego celem byto
nie tyle definitywne przesadzenie o wlasnym pierwszenstwie wobec TSUE,
ile raczej zaproponowanie sagdowi europejskiemu poszerzenia przestrzeni dla
zabezpieczenia praw podstawowych gwarantowanych w krajowym porzadku
konstytucyjnym.

4.2.2. Perspektywa pytan prejudycjalnych zadawanych TSUE przez FSK

Rowniez jesliby skupic si¢ na kwestii wptywu postanowienia FSK na kwesti¢
kierowania przez niemiecki sad pytan prejudycjalnych do Luksemburga, to okaze
si¢, ze orzeczenie to nie zerwato kanalow komunikacji pomigdzy oboma sgdami.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze po orzeczeniu w sprawie Identitdtskontrolle FSK
skierowal do TSUE kolejne pytania prejudycjalne dotyczace zagadnienia ultra
vires, konkretnie ponownego rozpatrzenia przez UE kwestii legalnosci programu
skupu obligacji, rozstrzygnigtej negatywnie w sprawie Gauweiler. Postanowie-
niem z 18 lipca 2017 r. BvR 859/15, FSK de facto zadal Trybunatowi ponow-
nie te same pytania, co w sprawie Gauweiler, tym razem jednak sformulowane
w znacznie bardziej ugodowy sposob (Lang 2018, 933 nn.). Abstrahujac od po-
wyzszego, nalezy takze przypomnie¢, ze postanowienie Identitdtskontrolle nie za-
wierato postanowien majacych na celu ograniczenie mozliwosci kierowania przez
sady niemieckie, rowniez w sprawach dotyczacych praw i wolno$ci konstytucyj-
nych, pytan prejudycjalnych do TSUE. Tym samym omawiane orzeczenie mozna
by rozumie¢ raczej jako probe zaproponowania zmiany warunkdéw prowadzonego
z TSUE dialogu, niz jego odrzucenie.

4.3. Ocena dzialan FSK

Powyzsze rozwazania przemawiajg za zasadno$cig rozumienia interakcji po-
migdzy FSK a TSUE jako przyktadu dialogu sadowego. Uwage zwraca przede
wszystkim restrykcyjne podejscie FSK do pdzniejszych skarg konstytucyjnych
skierowanych przeciwko postanowieniom o wykonaniu ENA (przy pozytyw-
nym odnoszeniu si¢ do orzecznictwa w sprawie Aranyosi), wskazujace na brak
zamiaru podwazenia zasady wzajemnego zaufania jako takiej. Takze ponowne
zadanie pytania prejudycjalnego przez FSK w sprawie tak wrazliwej jak zwigzki
pomiedzy granicami krajowej suwerennosci a aktywnoscig Europejskiego Banku
Centralnego, pomimo w pewnym stopniu rozczarowujacej odpowiedzi na pytanie
w sprawie OMT, przemawiatoby przeciwko uznaniu dzialan FSK za przejaw su-
premacjonizmu. Wrecz przeciwnie, mozna odnie$¢ wrazenie, ze skonfrontowany

33 Postanowienie FSK z 9 listopada 2016 r. w sprawie 2 BvR 545/16, http://www.bverfg.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/11/rk20161109 2bvr054516.html
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z trudnym do zaakceptowania ograniczeniem zastosowania krajowych praw kon-
stytucyjnych zaproponowanym przez TSUE w sprawach Taricco I i Melloni, jak
rowniez swego rodzaju brakiem empatii w sprawie Gauweiler, FSK podjal pro-
be wymuszenia na TSUE pewnej korekty swojego wczesniejszego stanowiska.
Korekty, ktora zostata dokonana w odniesieniu do zakresu zastosowania ENA
i ktora by¢ moze zostanie dokonana w odniesieniu do innych zadawanych przez
FSK pytan prejudycjalnych. Jak si¢ wydaje, postanowienie 2 BvR 2735/14 do-
starczatoby tutaj swoistego pretekstu do poinformowania TSUE o istniejgcych
watpliwosciach. Mozna by pokusi¢ si¢ tutaj o pewne subtelne analogie w stosunku
do sprawy Gorgiilu, kiedy to FSK, w odpowiedzi na powazng ingerencje ETPC
w krajowe orzecznictwo dotyczace wywazenia granic pomigdzy swoboda wypo-
wiedzi 1 dobrami osobistymi w wyroku w sprawie Caroline, najpierw sformutowat
w sposob doktadny i dos¢ zdecydowany koncepcje¢ granic dla obowigzywania
EKPC w krajowym porzadku prawnym, by ostatecznie wypracowaé kompromi-
sowe orzecznictwo (omoéwienie dialogu pomiedzy FSK a ETPC znalez¢ mozna
w: Kramer, Marten 2015).

4.4. Poszerzenie perspektywy — inne panstwa, inne sady

W celu mozliwie petnej oceny decyzji FSK, zasadne bytoby przedstawie-
nie jej na tle innych rozstrzygnig¢ krajowych sagdéw konstytucyjnych i ETPC,
w ktorych prébowaty one kwestionowaé dokonang przez TSUE wykladni¢ prawa
unijnego. W tym konteks$cie przywotane zostana: dialog ETPC i TSUE dotyczacy
funkcjonowania sytemu azylowego; orzecznictwo czeskiego trybunatu konstytu-
cyjnego dotyczace kontroli ultra vires; trybunatu konstytucyjnego wegierskiego
dotyczace decyzji relokacyjnych i wreszcie dialog pomiedzy wloskim trybunatem
konstytucyjnym a TSUE dotyczacy sagi Taricco.

4.5. Ruchome granice zaufania — dialog TSUE i ETPC na temat praw azylantow

Relacjami pomigdzy prawami podstawowymi zawartymi w EKPC a pra-
wem Unii co najmniej od czasow wyroku w sprawie Bosphorus rzadzi zasada
ekwiwalentnej ochrony, zgodnie z ktéra domniemywa si¢, ze dzialania panstw
cztonkowskich podjete w wykonaniu prawa UE spetniaja standardy przewidzia-
ne w EKPC, w konkretnym przypadku domniemanie to moze jednak zostaé
obalone (jak si¢ wydaje, dobre podsumowanie dorobku orzeczniczego ETPC
w tym zakresie zawiera wyrok Avotins versus Latvia**). Dziedzing, w ktorej
ETPC faktycznie pozwolil sobie na przetamanie tego domniemania, bylo eu-
ropejskie prawo azylowe. W przelomowym wyroku M.S.S. przeciwko Belgii

3 Wyrok ETPC z 23 maja 2016 r. w sprawie 17502/07 Avotins versus Latvia.
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i Grecji*® ETPC stwierdzil, ze panstwa cztonkowskie — stosujac w sposob auto-
matyczny przepisy rozporzadzenia dublinskiego o relokacji uchodzcow, co do-
prowadzito do umieszczenia skarzacego w skrajnie niekorzystnych warunkach
— naruszyty jego prawa gwarantowane w Konwencji. W odpowiedzi TSUE
w swoim wyroku w sprawie N.S. versus Secretary of State*® uznat, ze w wasko
okreslonych przypadkach mozliwe jest podwazenie automatyzmu wykonania
decyzji o przekazaniu, jezeli mialoby to prowadzi¢ do naruszenia praw pod-
stawowych osoby przekazywanej, okreslanych przez prawo UE. Orzecznictwo
to byto nastepnie podtrzymywane i rozwijane przez TSUE. Analizowane z tej
strony orzeczenie w sprawie Aranyosi moze by¢ rozumiane jako rozszerze-
nie stosowania rozwigzan wypracowanych przez TSUE na gruncie interakcji
z ETPC na gruncie stosowania rozporzadzenia dublinskiego (Lenaerts 2017,
834 i nn.*).

4.6. Prymat konstytucji — orzeczenia czeskiego i wegierskiego trybunatu
konstytucyjnego

Nalezy podkresli¢, ze niektore sady srodkowoeuropejskie w swojej praktyce
orzeczniczej rowniez nie wahaty si¢ wyciggac praktycznych konsekwencji ze sfor-
mutowanych przez ich trybunaty konstytucyjne granic dla skuteczno$ci prawa
Unii. W tym kontekscie, jak si¢ wydaje, szczegdlnie interesujace sg do§wiadczenia
sadow czeskich 1 wegierskiego.

W kontekscie czeskim kluczowe znaczenie ma historia tzw. Stowackich
Emerytur®®, dotyczaca schematu doptat przez czeski rzad do emerytur dla oby-
wateli zamieszkujacych po podziale Czechostowacji na terenie Czech. W cze-
skim orzecznictwie wyksztatcily si¢ dwie paralelne linie orzecznicze, jedna
— Trybunatu Konstytucyjnego — oparta wylacznie o czeska konstytucje i druga
— sprzeczna z nig — oparta o prawo Unii Europejskiej, wypracowana przez cze-
skie sady administracyjne wspotpracujace przy pomocy pytan prejudycjalnych
z TSUE. Kulminacja sporu byto stwierdzenie przez czeski trybunal konstytu-
cyjny dziatania przez TSUE ultra vires w orzeczeniu Pl. US 5/12 z 31 stycznia
2012 r.*° Nalezy podkresli¢, ze wydajac to orzeczenie, czeski trybunat kon-
stytucyjny w zadnym momencie nie zwrécit si¢ z pytaniem prejudycjalnym

3 Wyrok ETPC z 21 stycznia 2011 r. w sprawie 30696/09 M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji.

3¢ Wyrok ETPC z 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-411/10 N.S. versus Secretary of State.

37W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na swoiste sprzezenie zwrotne, orzeczenie w spra-
wie Aranyosi byto bowiem wykorzystywane przez TSUE takze jako uzasadnienie dla rozszerzania
zakresu zastosowania wyjatkéw od automatyzmu wykonywania decyzji w sprawach azylowych.
Tytutem przyktadu zob. wyrok TSUE z 19 marca 2019 r. w sprawie C-163/17 Jawo.

3% Omowienie sprawy Stowackich Emerytur znalez¢ mozna w: Skomerska 2018, 165-170.

% Decyzja dostgpna: https://www.usoud.cz/en/decisions/20120131-pl-us-512-slovak-pensions
[dostep 10.06.2018].
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do TSUE. Z drugiej strony jednak, czeski sad, po pierwsze, nie odwotlat si¢
do konstrukcji tozsamosci narodowej, po drugie, jego orzeczenie raczej trudno
uzna¢ za stanowiace precedens dla pdzniejszych spraw, a radykalny ton orze-
czenia wigza¢ nalezy w pierwszej linii z towarzyszacymi mu okoliczno$ciami
wewnatrzkrajowymi, tj. instytucjonalng rywalizacja pomi¢dzy czeskimi sadami
administracyjnymi a trybunalem konstytucyjnym. Tym samym, mimo zawar-
tych w nim radykalnych twierdzen, trudno uznac to orzeczenie za brzemienne
w skutki w stopniu cho¢by zblizonym do orzeczenia FSK.

Odmienny jest przypadek wegierski. W orzeczeniu z 30 listopada 2016 r.
w sprawie 22/2016. (XII. 5.)* wegierski trybunal konstytucyjny badat zgodnos¢
z konstytucja wegierska Decyzji Rady 2015/1601 z 22 wrzesnia 2015 r. dotyczacej
przymusowej relokacji uchodzcow. Sad wegierski przeprowadzit w nim kontrole
wzmiankowanej regulacji zaréwno z punktu widzenia dzialania przez UE ultra
vires, jak rowniez naruszenia przez t¢ decyzje wegierskiej tozsamosci konstytu-
cyjnej, stwierdzajac, ze jej rézne elementy naruszajg obydwa testy. Nalezy pod-
kresli¢, ze w tym celu w pkt 49 wyroku odwotat si¢ on wprost do wyroku FSK
Identitdtskontrolle, jako zawierajacego wskazowki co do sposobu przeprowadza-
nia kontroli tozsamosci konstytucyjnej. Co istotne, jak si¢ wydaje, sad wegierski
w wickszym stopniu anizeli niemiecki probowat wskaza¢ na zwigzki pomigdzy
prowadzong przez siebie kontrolg konstytucyjnosci a art. 4 ust. 2 TUE. Jak jed-
nak zwracaja uwagge niektorzy przedstawiciele doktryny, odwotanie do wyro-
ku FSK moze by¢ mylace, zwazywszy na kontekst sprawy — inaczej niz miato
to miejsce w przypadku niemieckiego sadu, celem wegierskiego trybunatu byto
nie tyle zwickszenie poziomu ochrony praw podstawowych, ile raczej ochrona
dokonanego przez wladze krajowe politycznego rozstrzygnigcia (Halmai 2017).
Wydaje si¢ jednak, ze z jednej strony orzeczenie wegierskie mozna uznaé w isto-
cie za przynajmniej w jakims stopniu inspirowane wyrokiem sgdu niemieckiego,
z drugiej zastosowane w nim rozumowanie wydaje si¢ nadawa¢ do stosunkowo
fatwego przeniesienia na grunt ochrony krajowych praw podstawowych. Tym
samym, pomimo powyzszych zastrzezen, wydaje si¢ ono wpisywac w logike
,.horyzontalnego” dialogu sadéw konstytucyjnych Europy Srodkowo-Wschodniej
(Golecki 2015).

4.7. Warto rozmawiaé¢? Pytanie prejudycjalne wloskiego Trybunalu
Konstytucyjnego w sprawie Taricco I1

Zasadne wydaje si¢ rowniez spojrzenie na wloska sage Taricco. Kanwa dla
sktadajacych si¢ na nig spraw byly dwie szczegolne cechy wtoskiego systemu
prawnego. Zgodnie z wloska tradycja prawng, obrosta w migdzyczasie szerokim

40 Orzeczenie dostepne: https:/hunconcourt.hu/uploads/sites/3/2017/11/en_22 2016.pdf [do-
step 10.06.2018].
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orzecznictwem rowniez Trybunatu Konstytucyjnego, okres przedawnienia dla
przestepstw skarbowych stanowit cze$¢ materialnoprawnej gwarancji okreslono-
sci kary. W $wietle trapigcej wioski system sagdowy chronicznej przewlektosci
oznaczato to w praktyce brak realizacji obowigzku skutecznego karania prze-
stepstw podatkowych, okreslonego w art. 325 TFUE. W efekcie wloskie sady
stanety przed dylematem, ktorym zobowigzaniom majg zapewni¢ pierwszenstwo
— krajowym prawom oskarzonego czy prawu UE. Doprowadzito to do zadania
przez wloski Trybunat Konstytucyjny pytania prejudycjalnego dotyczacego moz-
liwo$ci ograniczenia skutecznosci art. 325 TFUE w imi¢ ochrony krajowych praw
podstawowych. W swoim wyroku Taricco I* TSUE odpowiedzial na to pytanie
negatywnie. Wloskie sady nie byly jednak usatysfakcjonowane otrzymang odpo-
wiedzia, w zwiagzku z czym kwestia relacji pomiedzy koniecznoscia efektywnej
ochrony unijnych finanséw publicznych a wloskimi gwarancjami konstytucyjnymi
ponownie trafita przed wtoski Trybunal Konstytucyjny, ktéry w swoim orzeczeniu
24/2017 zwrdcit sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym zawierajagcym prosbe
o zmiang stanowiska przyjetego w sprawie Taricco I. Argumentacja sadu pyta-
jacego w istotnej czesci opierata si¢ na uznaniu wloskich przepisow dotyczacych
przedawnienia w sprawach karnych za element wtoskiej tozsamos$ci narodowej
w rozumieniu art. 4 ust. 2 TFUE*. TSUE ostatecznie rozpatrzyt pytanie sgdu
wloskiego pozytywnie w swoim wyroku w sprawie Taricco II*, przyjmujac,
ze unijne prawa podstawowe mogg w okreslonych przypadkach ogranicza¢ wy-
mog zapewnienia skutecznej ochrony finansom Unii (nie odwolujac si¢ jednak
wprost do art. 4 ust. 2 TUE). W odpowiedzi w swoim konczacym sprawg orze-
czeniu 115/2018 wtoski Trybunat Konstytucyjny wydat orzeczenie okreslajace
doktadnie skutki wyroku Taricco I we wloskim systemie prawnym*, w pewien
sposdb uzurpujac sobie kompetencje w zakresie okreslania zakresu skutecznosci
prawa unijnego (Amalfitano, Pollicino 2018).

Powyzsza konstelacja pod wieloma wzgledami przypomina sytuacje stojaca
u podstaw orzeczenia Identitdtskontrolle. Przede wszystkim dotyczyta ona row-
niez zabezpieczenia krajowych praw podstawowych w kontek$cie pierwszen-
stwa prawa UE. Dodatkowo dotyczyta sytuacji, w ktorej krajowe orzecznictwo
i praktyka byly krytyczne wobec decyzji podjetych przez TSUE i wyrazaty
gotowos¢ ich obejscia (Dovhan 2018). Ponadto, podobnie jak miato to miejsce
w konteks$cie niemieckim, do§wiadczenia sadu krajowego zwigzane z wczes-
niejszymi probami zadania pytania prejudycjalnego nie byty zachgcajace (zig-
norowanie pozycji krajowej w sprawie Taricco I). Wreszcie podobny byt finat

' Wyrok TSUE z 8 wrzeénia 2015 r. w sprawie C-105/14 Taricco I.

“ Decyzja dostgpna: https:/www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/recent
judgments/O 24 2017.pdf [dostep 10.06.2018].

$ Wyrok TSUE z 5 grudnia 2017 r. w sprawie C-42/17 Taricco I1.

4 Decyzja dostepna: https://www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_
CS_20180601103714.pdf [dostep 10.06.2018].
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obydwu interakcji — poszerzenie przestrzeni sagdéw krajowych do zapewniania
skutecznosci prawom podstawowym. Obydwa sady doszty jednak do pozada-
nego rozstrzygnig¢cia odmiennymi drogami — sad wloski wybrat rozwigzanie
w wiekszym stopniu odwotujace si¢ do stworzonych przez prawo UE mecha-
nizmow dialogu. Po pierwsze zdecydowat si¢ na zadanie pytania prejudycjal-
nego, po drugie zaprezentowal swoje argumenty za posrednictwem unijnego
,wehikutu”, tj. pojecia tozsamos$ci narodowej. Z drugiej jednak strony, nie moz-
na zapominac, ze w tle majaczyta grozba zastosowania przez wloski Trybunat
Konstytucyjny zasady pierwszenstwa konstytucji, co pozwala postawi¢ pytanie,
czy tak naprawde réznica pomiedzy obiema sytuacjami nie dotyczyla bardziej
formy niz tresci.

W tym miejscu warto tylko zaznaczy¢, ze ani TSUE, ani Rzecznik Generalny
Bot w swojej opinii z 18 lipca 2017 r., ani wreszcie woski Trybunal Konstytucyj-
ny nie odwotaty si¢ do orzeczenia Identitdtskontrolle. Sktania to do postawienia
sobie pytania, czy bez wczesniejszego wyroku FSK TSUE doszedtby do tych
samych konkluzji i zmienil, wbrew wnioskom Rzecznika Generalnego, poglady
sformutowane wczes$niej w wyroku Taricco I. Okolicznos$¢, ze rowniez w sprawie
Aranyosi i Caldararu TSUE nie wspomniat nawet stowem o wyroku FSK, upraw-
dopodobniataby taka interpretacj¢. Mozna przypuszczac, ze okolicznos¢, iz FSK
de facto skorzystat z mozliwosci kontroli tozsamosci konstytucyjnej, wymuszajac
na TSUE korekte wcze$niejszego orzecznictwa, miata wptyw takze na jego bar-
dziej ugodowa postawe wobec wloskiego Trybunatu Konstytucyjnego wyrazona
przez orzeczenie Taricco I1.

4.8. FSK — jednak nie samotna wyspa?

Jak si¢ wydaje, z powyzszych rozwazan mozna wysnué¢ wniosek, ze sche-
mat interakcji wykazany przez FSK w orzeczeniu 2 BvR 2735/14 pod wieloma
wzgledami przypomina przebieg interakcji pomiedzy ETPC i TSUE w sprawach
azylowych. Pewnych analogii mozna dopatrywac si¢ zarowno w wyjsciowych
intencjach obydwu sadow, jak rowniez w skutkach ich dzialan, mianowicie wymu-
szeniu porzucenia pewnej linii orzeczniczej przez TSUE. W tym sensie orzeczenie
FSK stanowitoby potwierdzenie tezy o ,,$ci$nieciu” TSUE pomigdzy Strasbur-
giem i Karlsruhe (Reestman, Besselink 2016). Dodatkowo, w $wietle wspomniane;j
juz historii interakcji pomigdzy obydwoma sadami europejskimi, pewne ograni-
czenie unijnej zasady zaufania na rzecz praw podstawowych gwarantowanych
na innym poziomie systemu prawnego wyglada juz jako co§ mniej wyjatkowego.

Troche odmiennie prezentuje si¢ kwestia wyroku FSK w kontekscie orzeczni-
ctwa innych sagdow konstytucyjnych. Jak si¢ wydaje, trudno poréwnywac postano-
wienie Identitdtskontrolle z orzecznictwem czeskiego trybunatu dotyczacym Sto-
wackich Emerytur. Wprawdzie FSK nie posunat si¢ do formalnego stwierdzenia
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sprzecznosci pomigdzy konstytucja a prawem UE, nie zrywajac dialogu, w istocie
jednak, sama grozba zmaterializowania si¢ takiego wariantu, wymogt na TSUE
systemowg korekte orzecznictwa w sprawach ENA, dla ktorej podstawa byl wyrok
w sprawie Aranyosi. Wnioski ptynace z sagi Taricco mogltyby sugerowac, ze FSK
mogl osiaggnac¢ zamierzony efekt w sposob bardziej koncyliacyjny, w wickszym
stopniu szanujacy mechanizmy dialogu sadowego wypracowane na gruncie prawa
UE, zadajac pytania prejudycjalne i zamiast do krajowej tozsamosci konstytu-
cyjnej, odwotujac si¢ do unijnego pojecia tozsamosci narodowej. Mozna jednak
wyrazi¢ pewng watpliwo$é, czy wyrok TSUE Taricco II*¥ bytby mozliwy, gdyby
nie wezesniejsze orzeczenie Identitdtskontrolle.

W tej konstelacji najbardziej problematyczny jest przyktad wegierski. Jak
si¢ wydaje, orzeczenie wegierskiego Trybunatu Konstytucyjnego odwotujace si¢
do tozsamosci konstytucyjnej (1 wspierajace si¢ przy tym omawianym orzecze-
niem FSK) miato na celu raczej uniemozliwienie realizacji celu aktu prawa unij-
nego z racji jego niekonstytucyjnosci, anizeli wymuszenie na TSUE (lub innych
instytucjach unijnych) pewnej korekty ich dzialan. W tym sensie materializowato
ono leki zwigzane z doktryng counter-limits, mianowicie zaistnienie stanu realnej
sprzeczno$ci pomigdzy prawem unijnym a krajowym. Sugerowatoby ono, ze za-
sady sformulowane w orzeczeniu FSK mogtyby by¢ przynajmniej potencjalnie
bardzo niebezpieczne dla spojnosci prawa europejskiego. Z drugiej jednak strony
mozna rowniez twierdzi¢, ze, przez poré6wnanie, w znacznej mierze bezkompro-
misowy charakter orzeczenia wegierskiego pokazuje, iz FSK w swoim orzeczeniu
zachowat jednak pewng otwarto§¢ wobec sadu unijnego.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze analiza porownawcza nie prowadzi
do zasadniczej zmiany postawionych wyzej wnioskéw co do rozumienia decyzji
FSK jako zdecydowanego glosu krajowego sadu konstytucyjnego na rzecz ochro-
ny krajowych praw podstawowych, wyrazanego jednak w akceptowalnych z punk-
tu widzenia europejskiej wspolnoty prawnej ramach dialogu migdzysadowego.
Decyzja FSK z calg pewnoscig byta radykalna i zaowocowata istotng korekta
orzecznictwa ze strony TSUE, pod tym wzgledem wida¢ jednak daleko posunieta
analogic wzgledem wczesniejszych dziatan ETPC przy okazji wyroku w sprawie
M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji. Prima facie wydawatoby si¢, ze moze bardziej
optymalne byloby zastosowanie tagodniejszego rozwigzania wloskiego, pozostaje
jednak watpliwos¢, czy w danej sytuacji mogloby ono doprowadzi¢ do analo-
gicznych rezultatow. Porownanie ze sprawa wegierska z drugiej strony pokazu-
je, ze dokonujac rozstrzygnigcia, FSK dzialat w sposéb ostrozny i wywazony,
uzyskujac pozadany przez siebie skutek, bez stwierdzania istnienia sprzecznos$ci
pomiedzy prawem UE i prawem krajowym.

4 Wyrok TSUE z 5 grudnia 2017 r. w sprawie C-42/17 Taricco II.
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5. WNIOSKI

Orzeczenie niemieckiego FSK w sprawie Identitdtskontrolle jest przyktadem
wykorzystania instytucji dialogu migdzysadowego do zapewnienia faktycznego
przestrzegania praw podstawowych zawartych w krajowych konstytucjach. Nie-
miecki sad w sposob zdecydowany stangt na stanowisku, ze niezgodna z UZ RFN
jest sytuacja, w ktoérej nie ma mozliwosci wstrzymania wykonalnosci ENA z po-
wodu naruszania przez konkretny nakaz krajowych praw podstawowych, nie do-
chodzac jednak do stwierdzenia niezgodnos$ci prawa Unii z UZ RFN. Tym samym
dat on TSUE szansg¢ na odniesienie si¢ do zaproponowanych warto$ciowan. TSUE
de facto uwzglednit zaproponowane przez FSK rozwigzanie w swoim orzeczeniu
w sprawie Aranyosi, ograniczajac stosowanie zasady zaufania na rzecz poszerze-
nia zakresu ochrony unijnych praw podstawowych. Powyzszy schemat interak-
cji stanowi w zasadzie powtdrzenie wzorca znanego z wczesniejszej kontrowers;ji
konstytucyjnej pomiedzy TSUE a ETPC dotyczacej zasady wzajemnego zaufa-
nia w konteks$cie spraw azylowych. Novum stanowi tutaj jednak fakt ustagpienia
przez TSUE przed sagdem krajowym. Z tego punktu widzenia, podobnie jak miato
to miejsce w sytuacji interakcji pomigdzy prawem Unii a EKPC, wydaje sie, ze fakt
oparcia si¢ przez TSUE w teScie Aranyosi na KPP, interpretowanej analogicznie
do niemieckiej konstytucji, nie ostabito ochrony krajowych praw podstawowych,
zmianie bowiem ulegla nie ich tres$¢, a przepis, z ktdrego sa one wywodzone.

Mozna zada¢ sobie pytanie, dlaczego FSK zdecydowat si¢ na ,,szorstka” for-
mg¢ dialogu, zamiast skorzysta¢, podobnie jak uczynit to sad wtoski w sprawie
Taricco 11, z oferowanego przez prawo UE pytania prejudycjalnego. Nie ulega wat-
pliwosci, ze rozwiazanie takie bytoby pod wieloma wzgledami optymalne. Wy-
daje si¢ jednak, ze FSK miat do$¢ silne podstawy, by watpi¢ w jego skutecznos¢,
zarowno w §wietle restrykcyjnego podejscia TSUE do ograniczania skutecznosci
prawa UE ze wzgledu na krajowe prawa podstawowe, jak rowniez w $wietle nie-
zdefiniowania unijnej ,,tozsamosci narodowej”. Niezaleznie od tego mozna przy-
puszczad, ze rowniez dla samego FSK byt to raczej przypadek jednostkowy. Sad
bowiem nie tylko uwzglednial wyrok w sprawie Aranyosi w swoim pozniejszym
orzecznictwie, ale nie wahat si¢ tez zadawac dalszych pytan prejudycjalnych,
rowniez w bardzo kontrowersyjnych sprawach (jak sprawa OMT*). W szczeg6l-
nosci fakt ponownego zadania pytania w sprawie wykazujacej znaczne podobien-
stwo do sprawy Gauweiler, rozstrzygnigtej przez TSUE nie po mysli trybunatu
w Karlsruhe, wskazywatoby, ze FSK zamierza docelowo podazy¢ raczej droga
sadu wloskiego, dziatajac z szacunkiem dla mechanizmoéow dialogu gwarantowa-
nych przez prawo UE. Tym samym, w pewnym sensie, mozna méwic o jedynie
»korygujacej” funkcji orzeczenia FSK.

46 Postanowienie FSK z 14 stycznia 2014 r. w sprawie 2 BvR 2728/13 OMT, https://www.bun-
desverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/01/rs20140114 2bvr272813.html.
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W tym miejscu mozna postawi¢ pytanie, na ile wzorzec interakcji sformu-
towany przez FSK moze wplywac na dalszy rozwoj dialogu sagdowego w UE?
Jak si¢ wydaje, wskazany w tym orzeczeniu model interakcji zasadniczo ma
pewien potencjat i dostarcza inspiracji dla modeli ochrony wtasnych praw pod-
stawowych. Mozna zaryzykowa¢ postawienie hipotezy, ze wyrok Taricco I1 jest
w pewnym sensie poktosiem orzeczenia Identitditskontrolle, ktére mogto z jedne;j
strony zacheca¢ wloski sad konstytucyjny do zadania pytania, z drugiej — czynié
TSUE bardziej sktonnym do zmiany wcze$niejszego stanowiska. Z innej strony
jednak, jak pokazuje wyrok wegierski, zawarte w omawianym postanowieniu
FSK wartosciowania moga zosta¢ wykorzystane rowniez do poparcia tezy o nie-
stosowaniu prawa UE w zwigzku z jego sprzecznos$cig z konstytucjg. Sprawa
wegierska dotyczyta porozumienia migdzyrzadowego, w zwigzku z czym nie
zrodzita zasadniczych probleméw dla saddéw krajowych majacych za zadanie
rozstrzyga¢ pojedyncze zawiste przed nimi sprawy. Wydaje si¢ jednak, ze gdyby
dotyczyla ona spraw znajdujacych si¢ zasadniczo w kognicji sagdéw powszech-
nych, to mogtaby skutkowac rozbiezno$ciami w orzecznictwie, spowodowanymi
odmienng percepcja tresci i obowigzywania prawa UE przez krajowy trybunat
konstytucyjny i TSUE. Wreszcie nie mozna zapominac¢ o skutkach ograniczenia
zastosowania zasady wzajemnego zaufania dla funkcjonowania instrumentow
z zakresu wspotpracy w dziedzinie wymiaru sprawiedliwo$ci, przyczyniajagcych
si¢ zarowno do kryzysu systemu azylowego, jak rowniez ENA. Jak bardzo moga
one by¢ dalekosiezne, pokazuje sprawa LM versus Secretary of State'’, gdzie
wyjatki od automatyzmu wykonywania ENA wypracowane w orzeczeniu Ara-
nyosi (bedacym konsekwencja wydania orzeczenia w sprawie Identitdtskontrolle)
moga prowadzi¢ do ograniczenia automatyzmu stosowania ENA wystawianego
przez polskie sady, tym samym podkopujac efektywne funkcjonowanie wspoél-
nego obszaru prawnego. Dokonanie wtasciwego wywazenia pomiedzy ochrong
praw podstawowych a funkcjonowaniem danego rezimu prawnego wykracza juz
jednak poza ramy niniejszego studium.
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HOW TO PROTECT THE FUNDAMENTAL RIGHTS
OF OWN CITIZENS IN THE SITUATION
OF THE EU LAW PREDOMINANCE?
SOME REFLECTION BASED ON THE CASE LAW OF FCC
AND EU COURT OF JUSTICE CONCERNING
THE EUROPEAN ARREST WARRANT (EAW)

Abstract. The decision of the German Federal Constitutional Court of December 14, 2015 in
the Identitditskontrolle case is crucial for understanding the limits of the possibility to protect national
fundamental rights in the European Union. FCC de facto carried out a review of compliance with
the obligation under European Union law to unconditionally execute the European Arrest Warrant
(EAW) with constitutional guarantees to protect the right to dignity, but ultimately concluded that
constitutional guarantees essentially coincide with the EU provisions. When issuing its ruling,
although it was clearly different from the EU CJ case law on EAW, the FCC stated that there is
no need to ask a question for a preliminary ruling. In spite of this, the ruling clearly influenced
the subsequent development of the EU CJ case law, above all, the Aranyosi and Caldararu cases.
Moreover, it seems that it has also significantly influenced the further dynamics of relations between
national constitutional courts and the EU CJ in the field of protection of fundamental rights. It can
even be said that it is crucial for understanding the dynamics of the process of a judicial dialogue
within the EU.

Keywords: constitutional identity, identity control, dialogue between courts, fundamental
rights, multicentric system.





