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Anna Kalisz

Klauzula moralnosci (publicznej) w prawie polskim
i europejskim jako przyklad regulacyjnej, ochronnej
oraz innowacyjnej funkcji prawa

1. Uwagt wprowadzajgce

Kwestia ochrony moralnoSci poprzez klauzule ,,moralnosci publicz-
nej” i klauzule o treéci pokrewnej' ma tu charakter raczej opisowy, niz
normatywny i polaczona jest z proba odpowiedzi na pytanie, jaka funk-
cje z punktu widzenia porzadku prawnego i jego funkcjonowania w spo-
leczenstwie oraz z punktu widzenia praw (i postaw) jednostki moze
ona pelnic.

Warto ustali¢ granice pojeciowe takich terminow, jak system i po-
rzadek prawny, ktore — cho¢ bywaja uzywane zamiennie — nie sg jed-
nak synonimami. Jako ,porzadek prawny” okres§li¢ mozna ,,zbior
wszystkich regut [norm i zasad — A. K.] funkcjonujacych w obrocie
prawnym i stanowigcych potencjalne podstawy normatywne podejmo-
wania decyzji”®. ,,System prawny” rozumiany jest natomiast bardziej
pozytywistycznie jako ,,caloksztalt obowigzujacych w danym panstwie
norm prawnych”®. Kluczowa réznice wprowadza tu zatem przymiot-
nik ,,obowiazujacy”. Na system prawa skladaja sie bowiem wiazace
i obowiazujace de lege lata przepisy — czyli bezpoSredni efekt dziatal-
no$ci prawodawcy, porzadek prawa jest natomiast pojeciem szerszym,

' Sg to m.in.: ,porzadek publiczny”, ,interes publiczny” czy ,,dobro wspélne”,
jednak z uwagi na ograniczona objeto$¢ niniejszego opracowania odnosi sie ono
wylacznie do klauzuli moralnosci publicznej.

* Zob. Leszek Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i te-
zy orzecznictwa, Zakamycze, Krakow 2001, s. 35.

® Zob. Grzegorz Seidler, Henryk Groszyk, Jan Malarczyk, Antoni Pieniazek,
Wstep do nauki o panistwie i prawie, Morpol, Lublin 2000, s. 172.
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gdyz zawiera w sobie inne ,,reguly (...) stanowigce potencjalne podsta-
wy normatywne podejmowania decyzji”*. A zatem w ramach porzad-
ku prawnego moga znalez¢ sie, jako zrdodia podstawy decyzji, takze
normy i kryteria bedace logicznym badz interpretacyjnym nastepstwem
dziatan prawodawcy i nie posiadajace charakteru formalnie wigzace-
go (np. soft law, orzecznictwo, kryteria otwarte zarysowane w klauzu-
lach generalnych — czyli odniesienia do innych systeméw normatyw-
nych), co jest zjawiskiem charakterystycznym zwlaszcza dla prawa
europejskiego.

Nalezy przy tym zaznaczy¢ takze, ze pojecie ,prawo europejskie”
moze by¢ rowniez rozumiane niejednolicie - tj. w sensie szerszym lub
wezszym. W pierwszym znaczeniu obejmuje prawo tworzone w obre-
bie réznych europejskich organizacji miedzynarodowych (takich jak
np. Rada Europy), w drugim za$ aspekcie — prawo Unii Europejskie;j.
Opracowanie dotyczy rozumienia tego pojecia sensu largo.

Europejski porzadek prawny jest zatem rozumiany jako zbiér norm
i zasad ustanowionych lub uznanych przez panstwa uczestniczace albo
prawodawce regionalnego (Rada Europy) lub ponadnarodowego (Unia
Europejska), zbior zasad wspoélnych porzadkom prawnym panstw eu-
ropejskich oraz zbiér nastepstw logicznych i interpretacyjnych i war-
toSci, do ktorych odsylaja przepisy prawa.

Istotne znaczenie w kontekScie zar6wno pojecia porzgdku prawne-
go, jak i w ramach niniejszego opracowania ma zwlaszcza case-law,
czyli dorobek orzeczniczy sadéw i trybunaléw, do ktérego , kamieni
milowych” odwoluje sie niniejszy tekst.

2. Funkcje prawa
2.1. Pojecie funkgji prawa

Jezeli chodzi o funkcje prawa, jako zjawiska spotecznego znajdujacego
emanacje w systemie i porzadku prawnym, warto wyj$¢ od przypo-
mnienia faktu, iz prawo jest — jako element kontroli spolecznej - z jed-
nej strony warunkowane poprzez funkcjonujaca w danym spoleczen-
stwie aksjologie i obyczajowo$¢, z drugiej za$ strony — samo jg zmienia
i ksztaltuje.

Porzadki i systemy prawne, galezie prawa, normy oraz instytucje
prawne wywoluja zatem poprzez swoje istnienie i dzialanie okreslone

* Por. L. Leszczynski, Zagadnienia..., op. cit., s. 35.



Klauzula moralnosct (publicznej) w prawie polskim 193

skutki, a wiec realizujg pewne funkcje wobec swojego otoczenia, jakim
jest spoteczenstwo i jednostki, ktore je tworza. W zwigzku z tym mowi
sie o spolecznych funkcjach prawa, a popularne wspoélczeénie, post-
pozytywistyczne rozumienie prawa jako dyskursu dobrze wpisuje sie
w mechanizm wzajemnego oddzialywania prawa i spoleczenstwa.

Najogélniej rzecz ujmujac, funkcje mozna zdefiniowaé jako pewna
zalezno$¢ miedzy dwoma wielko§ciami (zjawiskami), polegajaca na tym,
ze zmiana jednego zjawiska pocigga za sobg zmiane drugiego. Mozna
zatem powiedzieé, ze pojecie funkeji odnosi sie do kategorii skutkow.
W naukach prawnych funkcje widzi sie dodatkowo poprzez pryzmat
celow’.

W zwiazku z powyzszym, prawoznawstwo rozroznia dwie plaszczy-
zny zwigzane z tym pojeciem. Po pierwsze — w ujeciu akcentujacym
aspekt teleologiczny — funkcje prawa moga byé¢ rozumiane jako cele
i oczekiwania lezace u podstaw regulacji prawnych i wyboru wartosci,
do ktoérych sie w nich odsyta. Po drugie — w ujeciu kltadacym nacisk na
rezultat — jako faktyczne skutki spoleczne wywolane dang regulacja
prawna. Prawo skuteczne to prawo, w przypadku ktérego faktycznie
osiagniety rezultat pokrywa sie z zamierzonym przez prawodawce ce-
lem, przy$wiecajacym jego tworzeniu.

2.2. Charakterystyka wybranych funkcji prawa

Swoista metafunkcja prawa jest funkcja regulacyjna, czyli zapewnie-
nie fadu drogg regulowania réznych dziedzin zycia w skali ogélnospo-
tecznej. Poprzez formutowanie wzoréw zachowan (czyli przede wszyst-
kim przez normy materialnoprawne) prawo tworzy strukture powigzan
zobowigzaniowo-uprawnieniowych (ale tez skutkowo-przyczynowych)
w spoleczenstwie’.

W ramach tej metafunkcji wyréznia sie — z uwagi na rézne kryteria
- kilkana$cie rozmaitych funkeji prawa, odnoszacych sie do réznych
celow i skutkow jego spolecznego dziatania. Czesto sg one powigzane
sa w dialektyczne zaleznos$ci miedzy soba i dotycza przeciwstawnych

® Por. Iwona Bogucka, Funkcje prawa. Analiza pojecia, Zakamycze, Krakéw 2000,
s. 51 i nast.; Jerzy Zajadlo (red.), Leksykon wspdiczesnej teorii i filozofii prawa,
C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 99. Na ten temat zob. takze: Maria Borucka-Arcto-
wa, Spoteczne poglady na funkcje prawa, Ossolineum, Wroclaw 1981, passim.

® Zob. Andrzej Korybski, Leszek Leszczynski, Antoni Pieniazek, Wstep do pra-
woznawstwa, Wydawnictwo UMCS, Lublin 2003, s. 37-38.
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zjawisk. Ponizej przedstawiono te, ktore wydaja sie mie¢ najwiekszy
zwigzek z zagadnieniem kryteriow otwartych w ogole, a ,,moralnoscia
publiczng” w szczegdlnoSci. Sa to funkcje:

— stabilizacyjna (utrwalanie okre§lonego, opartego takze na warto-
§ciach pozaprawnych, ladu spotecznego i tym samym zapewnianie
pewnosci prawa i bezpieczenstwa obrotu prawnego);

— innowacyjna (wprowadzanie zmian do ustroju politycznego, go-
spodarczego, badz spotecznego, zgodnie z potrzebami spotecznymi w
danym czasie i zmianami ich dotyczacymi — takze zmianami w zakre-
sie aksjologii spolecznej);

— ochronna (wyznaczenie katalogu wartosci, ktore zar6wno spole-
czenstwo, jak i prawodawca preferuje i chroni);

—motywacyjna (zachecanie tzw. adresatéw pierwotnych norm praw-
nych do okreslonych zachowan i poszanowania okre§lonych wartosci,
preferowanych przez prawodawce oraz zniechecanie do zachowan i
wartoS$ci przez prawodawce niepozadanych ze spolecznego punktu
widzenia — przy czym ten drugi aspekt mozna okre§li¢ jako funkcje
prewencyjna);

— wychowawecza, zwang tez edukacyjng (ksztaltowanie okre§lonych
postaw w spoleczenstwie i wdrazanie poprzez normy prawne okreslo-
nych wartoéci, a co za tym idzie, ksztaltowanie relatywnie trwalych —
cho¢ nie bezrefleksyjnych i bezkrytycznych — motywéw pewnych za-
chowan oraz wplywanie na same zachowania)’.

W kontekscie ostatniej z wymienionych funkgji niektérzy wspomi-
naja tez o socjalizacyjnej funkcji prawa, tj. o wychowaniu poprzez pra-
wo w duchu okreslonego zespolu wartoéci i ocen.®

Otwarta kwestig pozostaje oczywiscie ocena konkretnych tresci, jakie
zawiera prawo, oddzialujace w jeden z wyzej wymienionych sposobow
na zycie spoleczne. Cele prawodawcy moga bowiem by¢ w praktyce
réznie rozumiane i mie¢ rézne podloze aksjologiczne (w tym takze
polityczne), a rezultaty osiggane za pomocg prawa sg nie tylko roézne,
ale i rozmaicie uzasadniane i ocenianie.

" Zob. Stawomira Wronkowska, Zygmunt Ziembinski, Zarys teorii prawa, Ars
boi et aequi, Poznan 1997, s. 233-239. Uproszczone ujecie zaleznoSci pomiedzy roz-
nymi funkcjami prawa w postaci schematéw i tabel zob. Anna Kalisz, Eliza Pro-
kop-Perzynska, Podstawy prawoznawstwa w schematach i tabelach, Oficyna Wy-
dawnicza Humanitas, Sosnowiec 2009, s. 15-16.

® Zob. A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek, Wstep..., op. cit., s. 38.
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Niewatpliwie przy tym w przypadku niektérych zagadnien latwiej
osiggnaé konsensus spoleczny, niz w innych, zwlaszcza wzbudzaja-
cych silne emocje w ramach debaty publicznej. Do takich wlasnie kon-
trowersyjnych poje¢ nalezy moralnosé publiczna.

3. Moralnosé (publiczna) — proby dookreslenia pojecia
1 zakresu analizy

Sciste zdefiniowanie pojecia moralnosci jest — w wiekszym nawet stop-
niu, niz w przypadku pojecia prawa — bardzo trudne, biorac pod uwa-
ge spory, jakie oba te wieloznaczne terminy budza w naukach spolecz-
nych. Obie te kategorie — pomimo zupelnie odmiennego sposobu ich
powstawania — moga by¢ postrzegane badz jako normy, badz jako fak-
ty spoleczne, a problem relacji miedzy nimi i stopnia ich nieuniknio-
nosci stanowi od stuleci jeden z gtéwnych probleméw filozofii prawa’.

Idee dotyczace stosunkéw miedzy prawem a moralnoscig stanowia
istotne czynniki ideologii politycznych, a tym samym ,,przekiadaja”
sie na §wiatopoglad, uznanie i przekonania zyciowe os6b sprawuja-
cych wladze, co z kolei — przynajmniej w okreslonym stopniu determi-
nuj(g ich decyzje w zakresie zar6wno tworzenia, jak i stosowania pra-
wa'’.

W ramach nauk prawnych moralno$¢ okreslana jest — nieco zawe-
zajaco — jako ,,zobiektywizowane, lecz niezinstytucjonalizowane regu-
ly i zasady postepowania oraz standardy ocenne”,'" ktérych tresé jest
zwigzana z pojeciami dobra i zla (nota bene jeszcze szerszymi niz pra-
wo i moralno§¢...). Normy moralne stanowig zatem zaréwno motywy
wlasnego postepowania ludzi, jak i kryteria oceny postepowania in-
nych. Nie ma wiec takiej gatezi prawa, ktora w jaki$ sposob nie 1gczy-
faby sie z moralnoS$cig — podobnie jak filozofia prawa i filozofia moral-
na nie moga by¢ od siebie oddzielone.

Zagadnienie zredukowano tu do problematyki ochrony okreslone-
go ,,wycinka” moralnoS§ci poprzez klauzule ,,moralnosci publicznej”.
Pojecie moralnosci uzupelnione zatem zostaje przymiotnikiem ,,pu-

°Por.: G. Seidler, H. Groszyk, J. Malarczyk, A. Pienigzek, Wstep..., op. cit., s. 117
i nast. 120; Wieslaw Lang, Prawo i moralnosé, PWN, Warszawa 1989, passim.
10 . . .
Por. W. Lang, Prawo i moralnosé, op. cit., s. 7.
11 .
Ibidem, s. 8.
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bliczny”, czyli ,,dotyczacy catego spoteczenstwa lub jakiej$ zbiorowo-
§ci, stuzacy ogétowi dostepny lub przeznaczony dla wszystkich”".

Warto zauwazy¢, ze jezeli chodzi o polska judykature, to przymiot-
nik ten prébowano zdefiniowa¢ w ramach pierwszej i ostatniej proby
wyjasnienia terminu ,interes publiczny”, podjetej w latach tryzdyie-
sttych XX w. (,,'Publiczny’ [odnosi sie do — A. K.] organizacji spolecz-
nej, panstwa lub samorzadu, albo w ogéle zycia spotecznego”)'. Istot-
ne przy tym jest, ze ,moralno§ci publicznej” nigdy nie zdefiniowano
in abstracto.

W zwigzku z tym, ze rowniez w tekstach prawnych brak jest defini-
¢ji legalnej ,,moralnosci publicznej”, nalezy temu wyrazeniu przypisac
znaczenie zaczerpniete z jezyka potocznego'. Biorac pod uwage przy-
toczone wyzej definicje slownikowe, ,,moralno$é publiczng” mozna
zatem — nawet bez podejmowania préb jednoznacznego i precyzyjnego
okreslenia tego pojecia — uzna¢é za klauzule generalng stuzaca ochro-
nie wartosci ,,publicznych” — czyli na tyle utrwalonych i akceptowa-
nych przez wiekszo§¢ spoleczenstwa, ze mozna je uznac za charakte-
rystyczne.

Warto jednak pamietac, ze obecno$é tej klauzuli z jednej strony pel-
ni funkcje ochronna, z drugiej jednak — co nalezy podkresli¢ — stano-
wi¢ moze potencjalne zagrozenie dla réznych mniejszosci, w szczeg6l-
nosci tych niecieszacych sie powszechng sympatia w danym
spoleczenstwie, ktore wszak rowniez (a moze nawet w szczegblnosci)
powinny by¢ chronione w ustroju demokratycznym. Klauzula ta za-
tem niesie w sobie pewne ryzyko manipulacji treScig w niej zawarta.

3.1. Klauzula moralnosci publicznej jako wyraz aksjologii spolecznej
w prawie

W prawoznawstwie wartosci definiowane sg jako cechy przypisywane
danym desygnatom w wyniku ich dodatniej lub ujemnej oceny, doko-
nanej na podstawie okreslonego kryterium'. Na tzw. aksjologie pra-

" http://sjp.pwn.pl/slownik/2573013/publiczny, dostep 08. 12. 2011 r.

"> Wyrok SN z dn. 31.05. 1933, II K 285/33.

" Michat Potyrata, ,,Moralno$é publiczna jako przestanka ograniczania wybra-
nych wolnoéci konstytucyjnych”, Edukacja Prawnicza, 6 stycznia 2009, na stronie:
http://www.edukacjaprawnicza.pl/aktualnosci/a/pokaz/c/aktualnosc/art/moralnosc-
publiczna-jako-przeslanka-ograniczania-wybranych-wolnosci-konstytucyj-
nych.html, dostep: 16.12.2011.
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wa sklada sie zatem zbiér wartosci zrelatywizowanych do standardow
ocennych zawartych w danym systemie prawa (wewnatrzsystemowych)
oraz do zasad i ocen, do ktérych prawo odsyla (pozaprawnych)'®. War-
toSci te sg inkorporowane do systemu prawnego posrednio lub bezpo-
Srednio i wspéltworza porzadek prawny.

Aksjologia danego systemu prawa wywodzi sie wiec — przynajmniej
posrednio — z aksjologii spolecznej. Na tym polu $cieraja sie rowniez
postawy subiektywistyczne i obiektywistyczne oraz pluralistyczne i uni-
wersalistyczne'”.

Prawo ma zatem sluzy¢ okreS§lonym wartoSciom, wyrazajacym
przede wszystkim interesy ludzi (jednostek), a wyjatkowo tylko inne
interesy'®.

Nauki spoteczne okre§laja wspoélczesne postindustrialne spoleczen-
stwa europejskie jako ,multikulturowe”'i ,komunikacyjne”, tj.
uwzgledniajace pluralizm wartosci i balansujace pomiedzy konfliktem
a wspolpraca. Aksjologia spoleczna stanowi zatem ,,wypadkowa” wie-
lu réznych, czesto przeciwstawnych koncepcji, doktryn czy interesow.

7 jednej strony nie jest wiec tatwo ustali¢ punkty wspélne. Nie ma
zgody co do zakresu pojeciowego wiekszosci kluczowych skadinad ter-
minéw (sprawiedliwo§é, rownosé, etc.) znajdujacych odbicie w zasa-
dach prawa, jako ,,metanormach” i klauzulach generalnych, jako ,,no-
$nikach warto$ci” w ramach norm prawnych. Z drugiej — ,kazda

" W. Lang, ,, Aksjologia prawa”, w: Bronistaw Czech (red.), Filozofia prawa a two-
rzenie i stosowanie prawa, IWS, Katowice 1992, s. 123-124; Z. Ziembinski, Wstep do
aksjologii dla prawnikéw, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1990, s. 58; Por.
tez: Aleksander Peczenik, ,,Weighting Values”, International Journal for the Se-
miotics of Law, 1992, No. 14, s. 138.

' W. Lang, ,,Aksjologia polskiego systemu prawa w okresie transformacji ustro-
jowej prawie” w: L. Leszczynski (red.), Zmiany spoleczne a zmiany w prawie. Ak-
sjologia. Konstytucja. Integracja europejska, Wydawnictwo UMCS, Lublin 1999,
s. 47 i nast.

M. in.: Z. Ziembiriski, Wstep do aksjologii..., op. cit., s. 60 i nast.

** Ibidem, s. 97-98.

' Multikulturalizm jest obecnie przedmiotem do&é szerokiej debaty spolecznej,
czego wyrazem jest obecnosc tej tematyki w mediach opiniotworczych — zob. przy-
ktadowo: Marcin Kula, ,,Multi-problem. Czy idea wielokulturowych panstw juz
upadia?”, Polityka z 14. 12. 2011 http://www.polityka.pl/swiat/analizy/1522063,1,czy-
idea-wielokulturowych-panstw-juz-upadla.read#ixzz1giBUs5dN, dostep 16.12.2011.
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koncepcja prawa musi zajac jakie$§ stanowisko wobec kwestii, jak roz-
wiazywaé konflikty miedzy prawami jednostki, a dobrem wspélnym”?.

W sytuacjach, gdzie nie mozna wypracowaé konsensusu co do pojeé
i wartosci — konflikty aksjologiczne nalezg bowiem do konfliktéw nie-
negocjowanych i czesto nierozwigzywalnych — mozliwy jest kompro-
mis na poziomie normatywnym. Normy zawarte w przepisach tek-
stow aktow normatywnych sg bowiem znacznie latwiejsze do ustalenia,
niz z natury swej niekodyfikowalne wartosci spoleczne. Z kolei — o czym
byla mowa — wprowadzanie do tekstu prawnego klauzul generalnych
powoduje obnizenie stopnia jego precyzji i niekiedy czyni caly proces
,pozytywizacji” wartosci wlaSciwie pozornym.

3.2. Moralnosc publiczna jako zwrot nieostry i klauzula generalna

Wielokrotnie uzyty juz termin ,klauzula generalna” oznacza czesc
przepisu prawnego bedaca zwrotem nieostrym (niedookreslonym)”,
zawierajacym kryterium otwarte, czyli takie, ktoére ,,wpuszcza” do
systemu prawa elementy pozaprawnej aksjologii spolecznej, upowaz-
niajgc tym samym podmiot stosujacy prawo do oparcia decyzji praw-
nej na wskazanych kryteriach pozaprawnych i dajac mu wieksza swo-
bode interpretacyjna, niz w przypadku precyzyjnych przepiséw™. I choé
sieganie po normy pozaprawne odbywa sie ,,za zgoda” samego prawa
(przepiséw), nie zmienia to faktu, ze decyzja podejmowana jest cze-
Sciowo w oparciu o reguly, ktére nie nalezg do systemu prawa (ale
wspoltworza pojemniejszy od niego porzadek prawny).

Prawodawca uzywa wiec klauzul generalnych w celu uelastycznie-
nia treSci prawa, ,,uwrazliwienia” go na wartosci spoleczne. Ma to stu-
zy¢C przede wszystkim podejmowaniu nie tylko legalnych (odpowiada-

* L. Morawski, Gtéwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku
przemian, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1999, s. 125.

! Jezeli chodzi o pojecie zwrotéw nieostrych i niedookreslonych to niektérzy
(np. L. Leszczynski) uzywaja ich zamiennie, inni natomiast (np. E. Letowska) trak-
tuja jako odrebne pojecia nie bedgce synonimami. Niniejszy tekst przyjmuje ich
rozumienie za L. Leszczynskim.

* Por. L. Leszczynski, Tworzenie generalnych klauzul odsylajgcych, Wydawnic-
two Uniwersytetu Marii Sktodowskiej-Curie, Lublin 2000, s. 10 oraz 24-25; Jozef
Nowacki, ,,Problem blankietowosci przepiséw zawierajacych klauzule generalne”,
w: G. Skapska (red.), Prawo w zmieniajgcym sie spoteczeristwie, Wydawnictwo Adam
Marszalek, Krakow 1992, s. 127. Zob. tez Ewa Letowska, ,,Interpretacja a subsum-
cja zwrotow niedookre§lonych i nieostrych”, Paristwo i Prawo 2011, nr 7-8, s. 18.
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jacych prawu), ale i stusznych w kontekscie ,,delikatnych” stanow fak-
tycznych decyzji w jednostkowych sprawach.

Z jednej strony, tres¢ takiego zwrotu jest zatem kazdorazowo usta-
lana in concreto i zalezy przede wszystkim od kontekstu normatywne-
go, w jakim zostalto ono uzyte oraz celu regulacji prawnej. Jednoznaczne
jej okreslenie powodowaloby utrate elastycznosci i w efekcie odebrato-
by organom stosujacym prawo mozliwo$é podejmowania decyzji ze
szczegdlnym uwzglednieniem warunkéw indywidualnych. Z drugiej
jednak — zwroty nieostre funkcjonuja w tzw. praktyce interpretacy;j-
nej, co ma poméc w dokonkretyzowaniu i ujednoliceniu ich treSci.

Jezeli chodzi o dokonywanie wykladni klauzuli generalnej powta-
rzajacej sie w przepisach krajowych (w tym wypadku polskich), po-
nadnarodowych (unijnych) i miedzynarodowych (Europejska Konwen-
cja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci — EKPC)
praktyka zna dwie mozliwoSci — interpretowac dane pojecie w kontek-
$cie EKPC i prawa unijnego (tzw. pojecia autonomiczne) lub w kon-
tekscie prawa krajowego. W wiekszosci wypadkoéw mamy do czynienia
z pierwszym wariantem. Od tej zasady istniejg jednak wyjatki, a auto-
nomiczno$¢ wykladni tych zwrotéw nie musi oznaczac tworzenia jed-
nolitych poje¢ wspdlnych dla wszystkich panstw czlonkowskich.

4. Moralnosé publiczna jako klauzula ograniczajgca wolnosé
4.1. Pojecie wolnosci w prawie

Warto podkre§lié, ze prawo wolnosci nie daje, moze ja tylko chronié
lub ogranicza¢ poprzez okre§lone normy. Tak rozumiana wolno§é to
sfera mozno&ci dziatania (facere) lub zaniechania (non facere) jednost-
ki wszedzie tam, gdzie prawo nie wprowadza zakazow (ani nakazéw).
Jest to odwrdcenie sytuacji istniejacej w odniesieniu do panstwa i jego
organéw w kontek$cie idei panstwa prawa. Organ panstwa dziala bo-
wiem tam i o tyle, gdzie i o ile zostal do tego przez prawo uprawniony.
Dziala zatem na podstawie i w granicach prawa. Obywatel za$ moze
dzialaé wszedzie tam, gdzie ustawa nie wprowadzila zakazéw (czyli
nie zabronila mu dzialania). Jednocze$nie nie musi dziala¢ nigdzie,
gdzie ustawa nie wprowadzila nakazéw (czyli dzialania nie nakazala).

Wolnoé¢ oznacza zatem sfere, gdzie jednostka moze dokonaé wybo-
ru co do swego postepowania. Tym samym prawne rozumienie wolno-
§ci zbliza sie do rozumienia filozoficznego, ktore podkresla w pojeciu
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wolnoé¢ element moznoSci podejmowania decyzji i wiaze je z pojeciem
godnoSci ludzkiej.

W zaleznoSci od porzadku prawnego, w ramach ktérego kwestie te
sg regulowane, mozemy mowi¢ o prawach (i wolnoéciach) czlowieka
(prawo miedzynarodowe publiczne, w tym regionalne, jak EKPC), pra-
wach podstawowych (prawo Unii Europejskiej) oraz prawach obywa-
telskich i wolno§ciach konstytucyjnych (krajowe porzadki prawne,
w tym system prawa polskiego)®.

Niezaleznie od przyjetej terminologii prawnej, ustanawiajac rozu-
miang jak powyzej sfere wolnosci prawo wprowadza jednak jej ograni-
czenia z uwagi na konfliktujace z interesami jednostki interesy ogétu
— np. wladnie ,,moralno$é publiczng”.

W tym miejscu przechodzimy zatem od teoretycznego wprowadze-
nia do czeSci badawczo-analitycznej. W jej ramach warto zaczaé od
przedstawionej ponizej ,,mapy probleméw” zwigzanych z klauzulg
moralnos$ci publicznej w prawie polskim i europejskim.

Po pierwsze, wskazano, w jakich aktach normatywnych zawarta
jest omawiana klauzula generalna na poziomie krajowym, europej-
skim i miedzynarodowym.

Po drugie — z braku definicji legalnej — siegnieto takze do najwaz-
niejszych orzeczen w tym zakresie. Oprocz przepiséw prawa material-
nego istnieje bowiem w tej kwestii pewna praktyka interpretacyjna
ilinia orzecznicza. Analizie poddano wybrane orzecznictwo polskich
sadow i trybunalow, a przede wszystkim Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TSUE) oraz Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka (ETPC) pod katem ,,rozumienia” przez nie tytutowej klauzuli
generalnej, a jednocze$nie wplywu, jaki wywierajg orzeczenia jednych
podmiotéw na decyzje drugich.

Po trzecie, w ramach wnioskéw koncowych sprébowano zastano-
wié sie nad funkcjami, jakie pelni ona w spoleczenstwie oraz ewentu-
alnymi zagrozeniami, ktére niesie.

4.2. Ograniczenie wolnosci konstytucyjnych

Obowiazujaca konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej* daje ochrone
prawng prawom i wolno$ciom czlowieka i obywatela. Expressis verbis

* Por. A. Kalisz, B. Lizewski, , The European Convention and Human Rights in
the Judgement of the EU Courts”, w: M. Zirk-Sadowski, M. Golecki, B. Wojcie-
chowski (eds.), Multicentrism as an Emerging Paradigm in Legal Theory, Peter
Lang, Frankfurt am Main 2009, s. 198.
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chroni tez ich podstawe, czyli ,,wolnosc¢ cztowieka” (art. 31 ust. 1) jako
warto$¢ wynikajaca z ,,przyrodzonej i niezbywalnej godnosci” (art. 30),
co stanowi nawigzanie do laickiej koncepcji prawa naturalnego i wy-
wodzonej z niej europejskiej koncepcji praw czlowieka.

Trybunatu Konstytucyjny podkresla, ze wolnoSci i prawa obywateli
nie majg charakteru absolutnego i moga podlegaé ograniczeniu, jezeli
jest to w sposob wyrazny dopuszczone w przepisach Konstytucji, badz
gdy konieczne jest zharmonizowanie wolno$ci z innymi normami, za-
sadami lub warto$ciami. Ograniczenia moga by¢ przy tym dokonywa-
ne jedynie wyjatkowo, po spelnieniu trzech warunkéw. Pierwszy z nich
ma charakter proceduralny i polega na tym, ze ograniczenia mozna
ustanawia¢ jedynie w drodze ustawy, a nie aktu o nizszej mocy praw-
nej. Pozostale dwa maja charakter materialny. Wolno§¢ ograniczy¢
mozna tylko w zakresie niezbednym, czyli z zachowaniem proporcji
pomiedzy stopniem ograniczenia wolnos$ci jednostki a rangg chronio-
nego interesu/dobra publicznego jako elementu zawartego w art. 1
dobra wspélnego (tzw. zasada proporcjonalnosci)®. Ostatnim warun-
kiem sg wymienione enumeratywnie w art. 31 ust. 3 kryteria ograni-
czajace, z ktorych jednym jest ochrona moralnosci publicznej. Trybu-
nal zauwazyl przy tym, ze przyjete przez Konstytucje klauzule
limitujace wyraznie koresponduja z ujeciem zawartym w EKPC. Row-
niez Sad Najwyzszy w swoim orzecznictwie nawigzuje do Konwencji
i do judykatury ETPC®.

* Dz. U. 97.78. 483 z p6zn. zm.

* Tbidem, s. 27. Zob. tez uchwate TK z 02.03.1994, W 3/93 oraz orzeczenia TK
z 26.04.1995, K 11/94 i 05.11.1997, K 22/97.

* Dla ilustracji warto przytoczy¢ relatywnie nowe orzeczenie z dn. 14.01.2010,
IIT SK 15/09, dotyczace oddalenia kasacji od decyzji KRRiTV naktadajacej na TV
Polsat kare pieniezng za naruszenie standardéw etycznych w programie Kuby
Wojewodzkiego: ,,Z orzecznictwa ETPC wynika, ze argument ochrony moralnoSci
w kontekscie religijnym pozwala na ograniczenie swobody wyrazania opinii w naj-
wyzszym stopniu, poniewaz nie istnieje w tym zakresie jednolity standard europej-
ski, z uwagi na brak jednolitego europejskiego, a niekiedy nawet krajowego stan-
dardu w tym zakresie (wyrok z 20 wrzeénia 1994 r. Otto-Preminger-Institut
przeciwko Austrii, pkt 50). Nawet bowiem wypowiedz artystyczna nie moze byé
‘bez powodu obrazliwa dla innych’, bo wtedy ‘nie przyczynia sie do jakiejkolwiek
formy debaty publicznej’ (wyrok Otto-Preminger-Institut, pkt 49). Wypowiedzi poza
debatg publiczng nakierowane tylko na obrazanie innych oséb (np. wyrok z 28
wrze$nia 2000 r. Lopez Gomes da Silva przeciwko Portugalii, pkt 34) mogg zatem
podlega¢ surowszym sankcjom niz wypowiedzi zwigzane z przekazywaniem infor-
macji”.
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Klauzula moralnos$ci publicznej wystepuje zatem w art. 31 ust. 3
Konstytucji RP oraz kilku aktach rangi ustawowej (m. in. w ustawie
o swobodzie dzialalno§ci gospodarczej, prawie wlasnosci przemysto-
wej, prawie o zgromadzeniach, prawie o stowarzyszeniach, ustawie
o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania, ustawie o organizacji i
prowadzeniu dzialalnoSci kulturalnej oraz postepowaniu w sprawach
nieletnich). Za jej pomoca moga by¢ ograniczane zwlaszcza wolno§é
sumienia i wyznania, wolno$¢ zrzeszania sie i organizowania zgroma-
dzen, wolno$¢ wypowiedzi, swoboda dziatalnosci gospodarczej badz kul-
turalnej, oraz zasada jawnoSci rozprawy.

Prézno jednak w orzecznictwie polskich sadow i trybunatéw szukac
prob ogdélnego definiowania moralnosci publicznej. Wszelkie proby
wyjasnienia tego pojecia sg zawsze mocno osadzone w konkretnym
kontekscie sytuacyjnym.

Przyktadowo Trybunat Konstytucyjny”’ definiowat elementy moral-
nosci publicznej w zaleznoSci od instytucji prawnych, ktérych byta tlem:
,2Moralno§¢ publiczna rozumiana jest tu jako pewne zaufanie oby-
wateli do panstwa (...) [i — A. K.] do stanowionego przezen prawa””,
podobnie: ,,moralno$¢ publiczng mozna interpretowac jako przejaw
zaufania do panstwa, ktore jest reprezentowane i dziala przez swo-

ich funkcjonariuszy, ale takze jako element zaufania do prawa”* oraz

Wywodzaca sie jeszcze z prawa rzymskiego jedna z klasycznych zasad moral-
nych i prawnych: nemo turpitudinem suam allegans audiatur (nikt nie jest
stuchany przez sad, gdy powoluje sie na wlasny wystepek. Z wlasnego niegodzi-
wego czy bezprawnego czynu nie mozna wyprowadzaé dla siebie praw, ani prze-
ciwstawia¢ takiego postepowania prawom innych. — A. K), zachowuje aktual-
noé¢ takze wspélczeénie. Powoduje bowiem, ze dopuszczalne sg ograniczenia

*" Na sama klauzule moralnosci publicznej — bez préb definiowania — TK powo-
tuje sie nieco czesciej — w XXI w. m. in. w orzeczeniach: K 17/05, P 3/06, SK 40/01,
K 25/09, P 10/06, K 2/07, K 06/09.

*® Wyrok TK 06.07.1999, P 2/99, dotyczacy przepisoéw okreslajacych bieg termi-
nu przedawnienia od dnia 1 stycznia 1990 roku wobec przestepstw popelnionych
przez funkcjonariuszy panstwowych w latach 1944-1989.

* Wyrok TK z dn. 24.02.2010, K 06/09, dotyczacy przepiséw ustawy o zmianie
ustawy o zmianie ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym zolnierzy zawodowych oraz
ich rodzin oraz ustawy o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agen-
¢ji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Woj-
skowego, Stuzby Wywiadu Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Stra-
zy Granicznej, Biura Ochrony Rzadu, Panstwowej Strazy Pozarnej i Stuzby
Wieziennej oraz ich rodzin.
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jego konstytucyjnych praw i wolnosci podyktowane wlasnie wymogami moral-

noséci publicznej®.

Klauzula ta znaczniej czesciej wystepuje w majacych moc réwna
ustawie — bilateralnych lub multilateralnych — ratyfikowanych umo-
wach miedzynarodowych.

4. 3. Ograniczenie praw (wolnosci) cztowieka

EKPC nie wspomina o godnosci ludzkiej, odwoluje sie jednak w swej
preambule do wolnoSci i wyraznie koresponduje aksjologicznie z polska
Konstytucja® poprzez nawiazanie do laickiej koncepcji prawa natural-
nego.

Omawiana klauzula - jako ,,ochrona moralnosci” — wystepuje w art.
8 (wolno§¢ zycia prywatnego i rodzinnego), art. 9 (wolno&é sumienia),
art. 10 (wolno§é wypowiedzi), oraz art. 11 (wolnos¢ zgromadzen i sto-
warzyszania sie) Konwencji Europejskiej. Jest jedng z kilku klauzul li-
mitacyjnych, wprowadzajacych kryteria otwarte do tresci Konwencji*.

Pomimo semantycznej réznicy w sformulowaniu i braku opatrze-
nia przymiotnikiem ,,publiczna” przepis ten mozna utozsamiac z klau-
zulg ,,moralnosci publicznej”, jako ze klauzule ograniczajace z natury
swej powoluja sie na wartosci i interesy zbiorowe, ktore tlumacza owo
ograniczanie. Moralno$¢ ma tu zatem charakter publiczny.

Enigmatyczne sformutowania Konwencji wrecz ,,wymuszaja” po-
sitkowanie sie orzecznictwem strasburskim podczas jej stosowania.
Natomiast obecnos¢ generalnych klauzul wiaze sie z powstaniem dok-
tryny ,marginesu oceny”®. Jest to uksztaltowana przez praktyke

* Wyrok TK 11.04.2006, P 2/99, dotyczacy przepiséw obciazajacych matzonka
wylacznie winnego rozkladu pozycia obowigzkiem alimentacyjnym nieograniczo-
nym w czasie.

' A wlasciwie to polska Konstytucja koresponduje z EKPC.

® A. Kalisz, L. Leszczynski, B. Lizewski, Wyktadnia prawa. Model ogélny a per-
spektywa Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka i prawa Unii Europejskiej, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Marii Curie-Sklodowskiej, Lublin 2011, s. 140-141.

% Szerzej: Howard C. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dy-
namics of European Human Rights Jurisprudence, Kluwer, Dordrecht 1996, pas-
sim; Adam Wiéniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czltowieka, Wydawnictwo Fundacji Uniwersytetu Gdanskiego,
Gdansk 2008, passim; Yutaka Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctri-
ne and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Intersen-
tia, Antwerpen 2001, passim.
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orzeczniczg koncepcja rozumienia klauzul ograniczajacych wolnosé
jednostki w ten sposob, ze ostateczng odpowiedzialno§é za ich tresé
pozostawia sie stronom Konwencji. Margines oceny dotyczy zatem
implementacji i interpretacji EKPC. Jest to wiec ,,bardziej regula uza-
sadniania, niz interpretacji, ktora umozliwia Trybunalowi okazanie
(...) poszanowania dla celéw, ktore panstwo chce osiagnaé”®. Uwzgled-
nianie marginesu oceny nie znajduje podstawy w zadnym przepisie
EKPC (chyba, ze za takg podstawe uzna sie sam fakt uzycia sformuto-
wan nieostrych, w stosowanie ktérych wpisany jest luz decyzyjny),
jest jednak praktykowane juz od pierwszych lat obowigzywania Kon-
wencji.

Na strazy wolno$ci w kontekScie jej uzasadnionego ograniczania
stoi — znowu - zasada proporcjonalnosci. Ograniczenie praw i wolno-
§ci musi by¢ nie tylko przewidziane przez prawo, ale takze , konieczne
w spoleczenstwie demokratycznym”. Kazde panstwo ma przy tym
swobode w okresleniu katalogu przestanek tej koniecznosci. Dopiero
nastepczo sposob, w jaki to uczynito podlega to ocenie Trybunatu.

Sama koncepcja marginesu oceny zwigzana jest natomiast z kore-
spondujacymi z powyzszymi zalozeniami zasadami subsydiarnoSci i sy-
tuacyjnoSci. Pierwsza z nich oznacza, ze ochrona miedzynarodowa
w zakresie praw czlowieka ma na celu jedynie wspomaganie ochrony
krajowej, a nie jej zastepowanie. Zasada ta wigze sie z kwestia ,,balan-
sowania warto$ci” — w tym przypadku uniwersalne wartosci, za jakie
przyjeto wolnosc i godnos$é ludzka, a respektowaniem réznorodnosci
kulturowej w panstwach-stronach EKPC. W tym kontekScie méwi sie
o doktrynie powsciagliwosci organéw europejskich®. Zasada sytuacyj-
nosci oznacza z kolei uwzglednianie warunkow danego panstwa oraz
konkretnych okolicznos$ci faktycznych. Najszerszy margines przyzna-
wany jest przez Trybunal wlasnie sprawom dotyczacym moralnosci,
poniewaz nie istnieje ani uniwersalna, ani nawet jednolita dla Europy
koncepcja czy definicja tego pojecia.

* R. S. J. MacDonald, ,,The Margin of Appreciation in the Jurisprudence of the
European Court of Human Rights”, w: A. Casse, Joseph H. H. Weiler (eds.), Collec-
ted Courses of the Academy of European Law, Florence 1990, s. 160, za: Julia Kape-
lanska-Pregowska, ,, Koncepcja tzw. marginesu oceny w orzecznictwie ETPC”, Pan-
stwo i Prawo, 2007, nr 12, s. 88.

% Cezary Mik, Koncepcja normatywna europejskiego prawa praw czlowieka,
Wydawnictwo UMK, Torun 1994, s. 236.
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Zagadnienie interpretacji klauzuli ,,ochrony moralnosci” pojawilo
sie w doéé licznych orzeczeniach ETPC®. Najwyrazniejsza ilustracje
stanowi jednak wyrok ETPC w sprawie Handyside:

na podstawie prawa wewnetrznego réznych panstw (...) nie sposob znalezé jed-
nolitej europejskiej koncepeji moralnosci. Poglady prawne w tej dziedzinie roz-
nig sie w zaleznoSci od czasu i miejsca, w szczegdlnosci dzi$, w dobie charakte-
ryzujacej sie szybkimi zmianami opinii o moralnosci. Wiadze krajowe, ze wzgledu
na staly kontakt z tymi problemami na miejscu, potrafig lepiej od miedzynaro-
dowego sedziego oceni¢ wymagania dotyczace ,,ochrony moralnosci” i koniecz-
noéé stosowania ograniczen lub kar”.

W tym orzeczeniu ETPC podkreslil, ze margines oceny przyznany jest
wladzom krajowym, bedacym w bezposrednim i cigglym kontakcie
z wlasnym spoleczenstwem i majacym lepsze rozeznanie w przedmio-
cie roznorodnych, konkurujacych w nim intereséw. Dotyczy to zaréw-
no krajowego ustawodawecy, jak i sagdow, dokonujacych wykladni i sto-
sowania obowigzujacego prawa — w tym wspolstosowania prawa
krajowego z EKPC.

Na podstawie orzecznictwa ETPC mozna wysnu¢ wniosek, ze gdy
istnieje konsensus dotyczacy interpretacji konwencyjnych pojeé, wte-
dy nie mozna mowic o zadnym marginesie oceny. Trybunal powoluje
sie na niego tylko gdy istnieje r6znorodno$é rozumienia danego poje-
cia (jak w przypadku ,,ochrony moralnosci”). Wiadomo tez, sieganie
po ten argument oznacza zazwyczaj, ze sprawa konczy sie orzecze-
niem sprzyjajacym panstwu, ktére zostalo pozwane®™.

Zwolennicy tej doktryny podkreslaja, ze stosowanie ,,marginesu
oceny” ma na uwadze nie tylko réznorodno§é spoleczenstw europej-
skich, ale réwniez uwzglednia dynamike zmian aksjologicznych w nich
zachodzacych. Tym samym stanowi efektywne narzedzie ,,precyzowa-
nia dzialan i zachowan wyraznie chronionych oraz poszerzania (...)
zakresu praw”®. Ich zdaniem koncepcja marginesu oceny potwierdza

* M. in.: sprawy: Dudgeon v. Zjednoczone Krolestwo w. z dn. 22. 10. 198:, skarga
7525/76, Johnson v. Irlandia, w. z dn. 18.12. 1986, skarga nr 8697/82, § 52; Otto-
Preminger-Institut v. Austria, w. z dn. 20. 09. 1994, skarga 13470/87.

" Handyside v. Zjednoczone Krélestwo, wyrok z dn. 07.12.1976, skarga nr 5493/
72, § 48.

% Wojciech Sadurski, ,,Krzyz jak szkolny mebel?”, Kultura Liberalna, 21-07-
2011, dostepne na stronie: http://kulturaliberalna.pl/2011/07/21/bodnar-sadurski-
wieruszewski-kowalski-kaminski-czy-krzyz-to-szkolny-mebel/.

* J. Kapelanska-Pregowska, , Koncepcja tzw. marginesu oceny...”, op. cit., . 93.
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zatem dyskursywny charakter wspoétczesnego prawa, ktory to dyskurs
staje sie jeszcze bardziej widoczny, gdy w gre wchodzi tak delikatna
materia, jak akceptacja spoleczna i rownowaga pomiedzy integracja
europejska a zachowaniem suwerennos$ci i autonomii kulturowej.

Krytycy tego mechanizmu interpretacyjnego wysuwaja jednak ar-
gumenty podwazajace jego zasadno§¢. W praktyce dochodzi do wrecz
do odmowy ochrony w szczegélnie drazliwych sprawach, a margines
oceny uzywany jest jako swoista wymowka sluzaca odsuwaniu przez
Trybunatl koniecznoSci zajecia stanowiska. Przeciwnicy widza w nim
tez zagrozenie dla podstawowego konwencyjnego celu ochrony praw
czlowieka, jakim jest ujednolicenie tej ochrony — , margines oceny”
w praktyce doprowadza do subiektywnego i relatywistycznego stoso-
wania Konwencji i zaprzecza zasadzie in paribus causis paria iura.
Jest on z reguly wykorzystywany podczas konfrontacji mniejszosci
z wiekszoscia, a ETPC powinien by¢ szczegblnie wrazliwy i wyczulony
na ochrone mniejszoSci i nie uginac sie pod presja preferencji wiekszo-
ciowych®.

4.4. Ograniczenie swobod (wolnosct) unijnych
oraz praw podstawowych

Acquis de’l Union to wspolnota nie tylko prawa, ale i wartosci. Mialy
one z poczatku charakter gtéwnie ekonomiczny i wolnorynkowy, stop-
niowo jednak pojawialo sie coraz wiecej aksjologii politycznej i spo-
fecznej. Obecnie zagadnienie wolnosci jednostki i jej praw jest uregu-
lowane przede wszystkim w Karcie Praw Podstawowych, ktéra jednak
nie bedzie poddana analizie z uwagi na wylaczenie przez tzw. protokot
brytyjski jej obowigzywania w polskim systemie prawnym.

UE jest tez symbolem ,,jednoczacej sie réznorodnosci”. Ponadnarodo-
wy porzadek bazuje bowiem nie tylko na podobienstwach, ale i r6znicach
miedzy panstwami czlonkowskimi, balansujac nieustannie miedzy inte-
gracja 1 wypracowywaniem wspolnej tozsamosci, a zachowywaniem
réznorodnos$ci. Podobienstwo aksjologiczne wynika — w my$l pream-
buly do skonsolidowanej wersji TUE, rozszerzonej Traktatem Lizbon-
skim -

[z] kulturowego, religijnego i humanistycznego dziedzictwa Europy, z ktorego

wynikajg powszechne wartosci, stanowigce nienaruszalne i niezbywalne prawa
czlowieka, jak rowniez wolnos¢, demokracja, rowno§é oraz panstwo prawne.

“ Ibidem, s. 89 i 92 i podana tam literatura.
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Jednag z kluczowych wartoSci zjednoczonej Europy zatem byla i jest
wolnoéé. Rowniez i tu klauzula moralnoSci publicznej jest elementem
ograniczajacym, w stosunku do ktérego aplikowalna jest szeroko ro-
zumiana na gruncie doktryny europejskiej*' zasada proporcjonalnosci®.

,Moralno$¢ publiczna” umieszczona zostala na pierwszym miejscu
w katalogu wartosci chronionych, z uwagi na ktére mozna ograniczy¢
unijng swobode (wolno§é) przeplywu towaréow. Trybunatl nie od razu
przyjal konsekwentne stanowisko w kwestii mozliwo$ci powotywania
sie na te klauzule. Przyktadowo, dopuszczono zablokowanie importu
czasopism pornograficznych do Wielkiej Brytanii, mimo ze posiadanie
i sprzedaz tego rodzaju towaréw byly na terenie tego panstwa czlon-
kowskiego dopuszczone®. Jednak kolejne orzeczenia* dotyczace bez-
posérednio ochrony moralnosci silnie podkreslaja koniecznoéé respek-
towania nie tylko zasady proporcjonalnosci, ale i zakazu dyskryminacji,
rozumianego w tym kontekScie jako niedopuszczalne powolywanie sie
na ochrone moralnoS$ci w sytuacji, gdy obrét danym towarem nie jest
zakazany na terytorium samego panstwa importu.

Cho¢ stanowisko Trybunatu co do zasad niedyskryminacji i propor-
cjonalnosci jest obecnie ugruntowane i jednolite, to nie mozna tego
powiedzie¢ o samej koncepgji tytutowego pojecia. Jest to jednak — po-
dobnie jak w przypadku ETPC - zamierzona ,luka orzecznicza”, bo-
wiem kazde panstwo czlonkowskie moze samodzielnie okreslaé, jakie-
go rodzaju zachowania sg sprzeczne z moralnos$cig publiczna,
w zaleznoSci od aksjologii dominujacej w danym spoleczenstwie.

Nie ma zatem jednolitego standardu ani jednolitego pojecia moral-
nosci na poziomie unijnym®. Trybunal podkreslil, ze ,kazde panstwo

“! Por. Takis Tridimas, The General principles of EC Law, Oxford: Oxford University
Press, 2000, s. 89 i nast. Z literatury polskiej: Andrzej Wrobel (red.), Stosowanie
prawa wspolnotowego przez sqdy, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 202 i n.

Jan Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo
materialne polityk, Wyd. Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2006, s. 322.
Zob. tez w. z dn. 17.12.1970, Internationale Handelsgesellschaft GmbH v. Einfdhr—
und Vorratsstelle fiir Getretde und Futtermittel, Zb. Orz. 1970, s. 1125.

“W. z dn. 14.12.1979, Regina v. Maurice Donald Henn i John Frederick Ernest
Darby, 34/79, ECR 1979, s. 3795.

“W. z dn. 11.03. 1986 Conegate Limited v HM Customs & Excise, 121/85, Zb.
Orz. 1986, s. 1007.

© Regina, op. cit. oraz w. z dn. 24.03.1994, Her Majesty’s Customs and Excise v.
G. Schindler and J. Schindler, C — 275/92, Zb. Orz. 1994, s. I-1039. Zob. tez: C. Mik,
»2Moralny Import”, Rzeczpospolita z dn. 28. 10. 1999 (archiwum).



208 Anna Kalisz

cztonkowskie samodzielnie okres§la wymogi moralnosci publicznej na
swym terytorium, wedtug wiasnej skali wartosci i w formie, jakg samo
wybierze”*®. Zatem nie uzywajac samego sformulowania ,, margines
oceny” de facto recypowal te koncepcje z judykatury ETPC.

Linia orzecznicza Trybunalu w tej sprawie stanowi wiec wyjatek od
zasady autonomiczno$ci wykltadni poje¢ w nim zawartych. Zasada ta
oznacza, iz podczas interpretacji przepisow nie mozna sugerowac sie
znaczeniem poszczegolnych terminéw na gruncie prawa i tradycji dok-
trynalnych panstw czlonkowskich. Natomiast w przypadku klauzuli
ochrony moralno$ci prawodawca unijny §wiadomie pozostawil jej in-
terpretacje panstwom czlonkowskim — i to nie tylko wiadzy sadowni-
czej, ale takze ustawodawczej a nawet wykonawczej.

4.5. Podsumowanie krajowej i europejskiej praktyki interpretacyjnej
w zakresie ,,moralnosci publicznej”

7 analizy prawa materialnego tudziez orzecznictwa na poziomie kra-
jowym oraz ponad- i miedzynarodowym wynika, ze wolno§¢ mozna
ograniczy¢ z uwagi na enumeratywnie wyliczone wartoSci, ale mozli-
wo§¢ ta podlega z kolei dalszym ograniczeniom. W praktyce sady po-
winny ,kierowac sie zasada proporcjonalnoSci, co oznacza zachowa-
nie slusznej réwnowagi pomiedzy potrzebami interesu publicznego
a wymogami ochrony podstawowych praw jednostki. Musi zostaé za-
chowana takze rozsgdna relacja proporcjonalno$ci pomiedzy stosowa-
nymi $rodkami a celem, ktéry ma zostaé przy ich pomocy osiggnie-
ty”*". Warto podkresli¢, ze zasada proporcjonalnoéci jest zatem wspélna
regulacjom na plaszczyznie krajowej i europejskiej.

W rodzimym orzecznictwie widoczna jest tendencja do ujednolica-
nia tresci klauzul generalnych w ogodle (a co za tym idzie takze pojecia
moralnos$ci publicznej) poprzez powolywanie wczeSniejszych orzeczen
oraz zgodne podkreslanie koniecznoéci interpretatio restrictiva®w tym
zakresie®. Jest to spowodowane charakterem i celem klauzuli, ogra-
niczajacym prawa i wolnosci jednostki®™.

“ Regina, op. cit.

“" Zob.: wyrok ETPC z dn. 21.02.2002, Ghidotti v. Italy, no. 28272/95, powoluja-
cy sie na wyrok z dn. 28.07.99, Immobiliare Saffi v. Italy, nr 22774/93 oraz wyrok z
dn. 29.04.1999 Chassagnou and Others v. France, nr 25088/94.

“® Zob. wyrok SN z dn. 12.09.2008, I PK 27/08, OSNP 2010/3-4/34.
“ Czynia to takze TSUE i ETPC.
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Analiza orzecznictwa europejskiego prowadzi z kolei do nieco za-
skakujacej konkluzji. W przypadku ,,trybunalow europejskich” pierw-
sze intuicje rowniez wioda ku tezie o ujednolicajacym wplywie judyka-
tury na tre$é prawa, jako ze ich orzecznictwo ze swej natury stuzy
kreowaniu wspolnych standardéw w zakresie stosowania i interpreto-
wania prawa. Intuicje te poteguje rowniez fakt, ze na styku z prawem
krajowym wystepuja w prawie europejskim rézne instrumenty praw-
ne”' sluzace ujednoliceniu sposobu interpretacji. Integracja europej-
ska opiera sie bowiem w znacznej mierze na tzw. konwergencji funk-
cjonalnej - tj. upodabnianiu na poziomie nie tyle norm, czy instytucji,
co rezultatow, jakie wywierajg one w systemach prawnych. Tymcza-
sem ani ETPC, ani TSUE nie tylko nie wykreowaly zadnej ogdélnej
definicji moralnoSci publicznej, ale wrecz podkreslaja jej immanentny
zwigzek z lokalng aksjologig krajowa i wartoScig elastycznoSci stoso-
wania prawa. Orzecznictwo obu Trybunaléw podkre§la, iz klauzule
kolidujace z interesem jednostki sa tzw. issue of delicate nature™. Uza-
sadnieniem takiego stanowiska jest fakt, iz to aksjologiczny aspekt
konwergencji budzi najwieksze kontrowersje spoteczne i dlatego ,,0ko-
licznosci te powinny zostaé¢ zbadane przez sad krajowy”™.

Zarowno wiec TSUE, jak i ETPC zostawiajg ustawodawcom i sa-
dom krajowym ,margines oceny” i unikaja poszerzania swej jurys-
dykcji na owe ,,delikatne materie”, skupiajac sie na kontroli zgodno§ci
z zasada proporcjonalnosci. Sady krajowe natomiast, cho¢ powotuja
sie na orzecznictwo europejskie takze w sprawach dotyczacych moral-
nosci publicznej, majg zatem nie tylko swobode, ale wrecz przymus
zajmowania wlasnego stanowiska w tej kwestii.

Warto tez zauwazy¢, ze obecno§é klauzul generalnych, w ktorych
prawodawca §wiadomie wprowadza luz decyzyjny i interpretacyjny
wpisuje sie w koncepgje ,,prawa jako rozmowy”, kiedy to panstwo (lub

*" Postanowienie SN z 29.09.1999, I CKN 134/98, LEX nr 142535. Podobnie —
decyzja Komisji Praw Czlowieka z dn. 14.09.2002 (nr 33583/96) i orzeczenie ETPC
(inter alia) z dn. Zwierzyriski v. Poland, nr 34049/96.

®' Np. obecna w obu systemach prawnych koncepcja act éclairé, umacniajaca
wpgfw orzecznictwa europejskiego na judykature krajowa.

Zob. wyrok TSUE z 01.02.2007, Sison v. Council, C-266/05 P, ECR 2007, s. I-
1233.

% Zob. wyrok TSUE z 27.10.2005, Contse and others, C-234/03, ECR 2005, s. I-
9315. Podobnie: wyrok ETPC z 15.038.2007, Velikovi and Others v. Bulgaria, nr
43278/98.
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organizacja miedzynarodowa) zmienia swa role ze sterujacego spote-
czenstwem za pomocg prawa ,,zwierzchnika” na jeden — nawet jesli do-
minujacy — z podmiotéw bioracych udzial w dialogu spotecznym®. Méwi
sie nawet o ,,demokracji opartej na dialogu”®, jako ze pogodzenie wszyst-
kich rozbieznych interesow i preferencji mozliwe jest jedynie w wyni-

ku komunikacji pomiedzy réznymi ,,aktorami spolecznymi”®.

5. Funkgje i mozliwe rezultaty stosowania klauzuli moralnosci
publicznej

Jezeli chodzi o problematyke funkgji, jakie petnié¢ moze klauzula ,,mo-
ralnoéci publicznej”, to sg to funkcje:

— gwarancyjna (ochrona wolnosci indywidualnej w granicach wy-
znaczanych przez aksjologie spoteczna, ,,uznanych” przez prawodaw-
ce 1 konkretnie zakreSlonych przez sad);

— stabilizacyjna (utrwalanie okreslonego ladu spotecznego i tym
samym zapewnianie pewnosci prawa);

— innowacyjna (wprowadzanie modyfikacji prawnych zgodnie z po-
trzebami spotecznymi w danym czasie i zmianami ich dotyczacymi —
takze zmianami w zakresie aksjologii spotecznej, w tym moralnos$ci);

— ochronna (wyznaczenie katalogu wartosci, ktore zaré6wno spole-
czenstwo, jak i prawodawca preferuje i chroni);

— motywacyjna (zachecanie adresatéw norm prawnych do okreslo-
nych zachowan i poszanowania okre§lonych wartosci, preferowanych
przez prawodawce oraz zniechecanie do zachowan i warto§ci przez
prawodawce niepozadanych);

— wychowawcza (ksztaltowanie okreslonych postaw w spoteczen-
stwie i wdrazanie okre§lonych wartosci, a co za tym idzie ksztaltowa-

* Robert Alexy, Theorie der juristischen argumentation, Suhrkamp: Frankfurt
am Main, 1978, passim oraz Gunther Teubner, ,Industrial Democracy through
Law”, w: Terence Daintith, Gunther Teubner (eds.), Contract and Oganisation,
Walter de Gruyter, Berlin 1986, passim; Hakan Hydén, , Reflexive Law, Post-regu-
latory Model or a Step to a New Substantive Law”, JRP (Jahresschrift fiir Rechts-
politologie), s. 1987, s. 242; L. Morawski, Giowne problemy wspotczesnej filozofii
prawa..., op. cit., s. 125. Zob. Tez: M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii
prawa, Krakow, Zakamycze 2000, s. 118-119 i 126.

% Anthony Giddens, ,,Living in A Post-traditional Society” w: Ulrich Beck, An-
thony Giddens, Scott Lash, Reflexive Modernization, Polity Press, Oxford-Cam-
bridege, 1994, s. 106.

1. Morawski, Gléwne problemy wspélczesnej filozofii prawa..., op. cit. 127.
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nie trwalych — choé¢ nie bezrefleksyjnych i bezkrytycznych — motywow
pewnych zachowan).

De facto wyboru tresci klauzuli dokonujg wiec: prawodawca w ra-
mach przede wszystkim funkeji regulacyjnej, ochronnej i wychowaw-
czej; adresat pierwotny — motywacyjnej i prewencyjnej; adresat wtor-
ny (sad) — gwarancyjnej i innowacyjnej zarazem. Warto jednak
zastanowic sie, czy w pojeciu ,,moralnoSci publicznej” dominuje bar-
dziej ,,moralno§¢ prawodawcy”, czy ,,moralnos¢ sedziego”.

Zgodnie z powyzszym, podmiotami, ktéorym przypisuje sie ocene
aksjologiczng prawa sg: prawodawca, organy stosujace prawo (adresa-
ci wtorni) i jednostki (adresaci pierwotni), na ktorych normy prawne
nakladajg obowiazki i ktorzy sa jednoczes$nie beneficjentami obowiaz-
kéw nalozonych na innych”. Prawodawca poprzez klauzule general-
ne $wiadomie ,,zdejmuje” z siebie cze$¢ odpowiedzialnosci. Adresaci
pierwotni natomiast maja wplyw na swoje zachowania (przestrzega-
nie badz naruszanie norm), ale nie na decyzje stosowania prawa. Zo-
stajg zatem podmioty decyzyjne, czyli

ludzie tworzacy substrat osobowy organéow stosujacych prawo (...) ktérzy do-

konujac egzegezy przepisow prawnych (...) nadajg im dokladny sens, miedzy

innymi kierujac sie przyjmowanymi ocenami®.

7 jednej wiec strony ciezar przesuwa sie na podmiot stosujacy pra-
wo, uwzgledniajacy konkretne uwarunkowania decyzji jednostkowe-
go stosowania prawa. Z drugiej jednak strony pamietaé¢ nalezy o sil-
nym elemencie obiektywnym, sprawiajacym, ze nie mamy jednak do
czynienia z ,,moralno$cig sedziego” jako jednostki, ale z sieganiem przez
niego do wiekszoSciowej aksjologii spoleczne;.

Balansowanie wartosci i zasad ma w kontekscie wieloplaszczyzno-
wych regulacji prawnych charakter réwniez wielopoziomowy, a kazdy
z poziomoéw wymaga do§¢ duzego stopnia elastycznosci.

Po pierwsze, chodzi o rozstrzygniecie kolizji miedzy wolnoScig jed-
nostki a dobrem wspélnym. Ich ,,wazenie” dotyczy przy tym zaréwno
wartoS$ci publicznych i jednostkowych, jak i kolizji moralnosci publicz-
nej z innymi warto§ciami czy klauzulami generalnymi. Po drugie, istota
prawa unijnego i EKPC powoduje konieczno$¢ ,,wazenia” zasad jed-
nolitosci i subsydiarno§ci. Chodzi o zachowanie réwnowagi miedzy
obowigzkami wynikajacymi z regionalnego prawa miedzynarodowego

°" 7. Ziembinski, Wstep..., op. cit., s. 85.
* Thidem, s. 86.
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a suwerennoscig, takze kulturowa i prawna, panstwa-strony. Pomi-
mo obecnej w multicentrycznej rzeczywistoSci prawnej ,,podzielonej
suwerennos$ci”, aksjologiczna réznorodno§¢ nie moze bowiem by¢ (i nie
jest) ignorowana. Po trzecie w koncu, chodzi o elastyczne balansowa-
nie w ramach charakterystycznej dla wspolczesnej kultury europej-
skiej antynomii uniwersalizm — pluralizm. Sedzia jest tu zatem nie
arbitralnym decydentem, ale raczej kim§ w rodzaju moderatora dialo-
gu miedzy powszechnie akceptowang aksjologia spoleczna, przepisa-
mi prawa a konkretng sytuacjg i prawami jednostki, w sprawie ktorej
wydawana jest decyzja.

Jest to o tyle istotne, ze w my§l komunikacyjnej teorii spoteczen-
stwa®— dyskursywnie uzasadnione sg te normy, ktére nie naruszaja
zasady uniwersalizacji, czyli sa zaakceptowane przez wszystkich uczest-
nikéw komunikacji. Jako takich rozumie sie tu prawodawce oraz ad-
resatow pierwotnych prawa wystepujacych zbiorowo jako spoleczen-
stwo i indywidualnie jako zbiér jednostek. Ci ostatni biorg udziat
wHdyskursie na etapie tworzenia prawa, a raczej wyboru wlasciwych
w swym przekonaniu reprezentantow spoteczenstwa do organow legi-
slacyjnych.

W praktyce nie jest to jednak mozliwe, tak jak i zaakceptowanie
przez wszystkich tych samych standardow i wartosci. Powraca zatem
zasugerowana wczesniej obawa, ze jednostki nalezace do mniejszoSci
nielubianych w danym spoleczenstwie objete sa de facto mniejsza
ochrona, a ,,moralno§¢ publiczna” moze stanowi¢ wygodny pretekst
do ich dyskryminacji. Warto przytoczy¢ tu stowa Marka Safjana, iz

sam fakt istnienia zachowan, ktore nie sg powszechnie uznawang norma spo-
leczna, nie jest jeszcze naruszeniem moralnoSci publicznej. Nie jest nim takze
samo domaganie sie tolerowania w spoleczenstwie innoSci, chocby nawet ta
innos¢ sprzeciwiala sie naszym pogladom, przekonaniom i preferencjom. Nie-
bezpieczne byloby tez dla demokracji przyjecie tezy, ze demonstrowanie pogla-
déw nieznajdujacych wyraznego oparcia w obowigzujacym prawie jest z tego
wlasnie powodu nielegalne, a wiec i niedopuszczalne. W ten sposéb bowiem
unicestwialibyémy wszelka debate publiczng na temat roli prawa, jego celéw
i przyszlej ewolucji®.

Anna Kalisz

* Jurgen Habermas, Communication and The Evolution of Society, Beacon Press,
Boston 1976, passim oraz inne dziela tegoz autora.

% Marek Safjan, http://serwisy.gazeta.pl/kraj/1,34314,3028174.html, (tekst
23.11.2004).
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Abstract. Being a part of culture, law derives from it and at the same time has
influence on it. In other words, law is both a product and a source of social axiolo-
gy. Such liaisons are identified as “social functions” of law.

The paper starts with some terminological remarks on “legal system”, “legal
order” as well as on functions of law themselves. After dealing with characteristics
of various functions of law the article turns into an attempt of describing the con-
nection between “(public) morality and “law” as such.

A clause of public morality (morals) in the legal texts “invites” the social axiolo-
gy into the legal order, which means both - its protection, as a part of a legal
system and risk of misinterpretation or even manipulation as an “open texture”
term (a blurred phrase) with no legal definition attached. The aforementioned risk
is even more significant since such clause serves the limitation of individual fre-
edom - named, depending on legal system as “human rights and freedoms”, “fun-
damental rights” or “constitutional freedoms”.

The conclusion that derives from the paper is that the lack of the legal defini-
tion for “(public) morality” leads to making use of the established case-law that
shows the alternative tendencies: one to unification — or at least “europeanisation”
- of the legal standards and another one to being interpreted in context of domestic
social axiology that vary from state to state. Especially the European Court of Human
Rights — ECHR (but also the Court of Justice of the European Union — CJEU)
avoids increasing its jurisdiction and focuses on proportionality principle issue and
giving to the national bodies “margin of appreciation” in this area.

Thus, the substance of “(public) morality” results from the social dialogue be-
tween various subjects within democratic state of law and its legal protection ful-
fills simultaneously guarantee, stabilizing, innovative, protective, motivational and
educational function.

Key words: morality, public morals, legal protection, legal order, social axiology,
functions of law

Stowa kluczowe: moralno$¢ publiczna, ochrona prawna, porzadek prawny, ak-
sjologia spoleczna, funkcje prawa





