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O znaczeniu argumentacji komparatystycznej
zewnetrznej i wewnetrznej w stosowaniu
prawa administracyjnego

Jedna ze znamiennych cech bogatego i zréznicowanego dorobku Sza-
nownego Jubilata jest to, jak wielkg wage przypisuje On metodzie kompara-
tystycznej w badaniach nad administracjg publiczng. W pracach naukowych
i wyktadach Profesora Jerzego Korczaka widoczny jest nie tylko szacunek dla
komparatystyki w ogdle, ale rdwniez - a by¢ moze przede wszystkim - szacu-
nek dla dokonan Wroctawskiej Szkoty Komparatystyki, ktéra promowat takze
w anglojezycznych publikacjach, przyczyniajac sie do jej zastuzonej widocznosci
w miedzynarodowym dyskursie. Jubilat zwraca uwage, Ze na tle miedzynarodo-
wym rozwdj badan nad komparatystyka w Polsce zastuguje na odrebne opraco-
wania'. Ta mys$l inspiruje do podjecia rozwazan - w duchu tradycji wroctawskiej
- 0 praktycznym stosowaniu komparatystyki w rodzimym porzadku prawnym.

kkk

Czym jest komparatystyka na urodzajnym polu prawa administracyjne-
go?? Juz tak postawione pytanie moze prowadzi¢ do eksploracji nowych ob-
szaré6w w badaniach nad administracja publiczng i prawem administracyj-
nym, poniewaz nie koncentruje sie ono na tym, jak przeprowadzi¢ owocng

" Dr Karolina Kulifiska-Jachowska, Uniwersytet Wroctawski, Wydzial Prawa, Administracji
i Ekonomii, Instytut Nauk Administracyjnych; ORCID: 0000-0002-0143-8368.

! ]. Korczak, The benefit of using the comparative method in studying public administration,
[w:] D. Cendrowicz, A. Chrisidu-Budnik (red.), Comparative perspectives for public administration
and administrative law, Wroctaw 2018, s. 13-24.

2 Nawigzuje w tym miejscu do pytania zadanego przez B. Kingsbury’ego: What constitutes
‘law’ in the efflorescent field of ‘global administrative law’? (zob. idem, The concept of ‘law’ in global
administrative law, ,European Journal of International Law” 2009, nr 20(1), s. 23-57). S. Romano
stwierdza, ze ,wspodtczesnie komparatystyka jest coraz bardziej kojarzona z prawem, chociaz nie
wiadomo co to wiasciwie oznacza (Nowadays, comparison is more and more associated with law,
even though it is unclear what it is exactly meant by that), idem, Comparative legal argumentation:
three doctrines, ,Diritto & Questioni Pubbliche” 2012, nr 12, s. 469-492.
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i metodologicznie poprawng analize poréwnawczg, lecz sktania do zastanowie-
nia sie nad tym, jakie operacje intelektualne i ich wyniki (w postaci prac nauko-
wych, decyzji, wyrokow, uzasadnien aktéw prawnych i innych) utozsamiamy
z szeroko rozumiang komparatystyka. Nie oznacza to wcale, ze w przypadku
metod wtasciwych komparatystyce panuje zgoda. Mark Van Hoecke, przedsta-
wiajgc propozycje uporzadkowania i ujednolicenia metodologii komparatystyki
prawniczej3, zwrécil uwage, ze wysitki aspirujacych komparatystéw niejedno-
krotnie schodza na manowce tylko z tego wzgledu, Ze to, co w ubiegtym stuleciu
byto w komparatystyce powszechnie aprobowane, na przestrzeni kilku ostat-
nich dekad ulegto mniejszym i wiekszym zmianom lub stato sie przedmiotem
jednoznacznej krytyki (m.in. pojecie rodzin prawa*). Z drugiej za$ strony, ba-
dania poréwnawcze staty sie nieodtgcznym elementem w kanonie metodolo-
gii badan nad prawem i administracja publiczng. Innymi stowy, cho¢ kompara-
tystyka jest powszechnie aprobowana i doceniana, to wcigz nie jest jednolicie
postrzegana i uprawiana. Remedium na ten stan rzeczy M. Van Hoecke upatruje
w porzadkowaniu i harmonizowaniu ram metodologicznych komparatystyki.
Konkluzji tej nie spos6b odmowic trafnosci, niemniej dostrzezony przez niego
paradoks inspiruje do spojrzenia na 6w problem szerzej i podjecia dyskusji nad
granicami komparatystyki i r6znymi jej postaciami.

Jednym z obszardéw, ktéry nie doczekat sie jeszcze wyczerpujacego omo-
wienia, jest aktywnos$¢ komparatystyczna rodzimych sgdéw administracyjnych
i organ6éw administracji publicznej. Dyskurs zdominowaty rozwazania dotycza-

3 The common-core method. Metoda ta (niecieszaca sie znaczaca popularnoscia wsrdod
przedstawicieli polskich nauk prawnych) zostata zaproponowana na poczatku XX w. przez Rudol-
fa Schlesingera i miata polega¢ na zestawianiu podobienstw i réznic w rozstrzygnieciu okreslo-
nego zagadnienia w réznych porzadkach prawnych. Poréwnania mieli za§ dokonywac¢ eksperci
w danej gatezi prawa reprezentujacy kazda z badanych jurysdykcji. Dostrzezone w ten sposdb
podobienstwa miaty stanowi¢ wspolny rdzen (common core) systemdéw prawnych. O implika-
cjach metody wspélnego rdzenia, w szczegoélnosci dla prawa miedzynarodowego publicznego
zob. D. Zdréjkowski, Rudolf Schlesinger (1909-1996). Zycie i idea, ,Miscellanea Historico-Iuridica”
2017,t.XV], z. 2, 5. 175-186.

* Interesujace sa w tym wzgledzie badania M. Pargendlera, ktory, positkujac sie analizg hi-
storyczng, sugeruje, ze rozwdj koncepcji rodzin prawnych nalezatoby zobrazowac¢ raczej za po-
mocq paraboli anizeli wykresu liniowego. Jego zdaniem, wbrew utrwalonemu przekonaniu poja-
wienie sie dychotomii common law-civil law w prawie zwyczajowym miato osiagnac swoj szczyt
dopiero na poczatku XX w. - po zakonczeniu pierwszej globalizacji w 1914 r,, ale przed druga
globalizacja w drugiej potowie tego stulecia - wobec czego gtosy za porzuceniem koncepcji ro-
dzin prawnych nie sa wcale tak radykalne, jak mogtoby sie wspotcze$nie wydawac. M. Pargendler,
The Rise and Decline of Legal Families, ,The American Journal of Comparative Law” 2012, vol. 60,
no. 4,1043-1074.

5 M. Van Hoecke, Methodology of Comparative Legal Research, ,Law and Method” 2015,
no. 4, s. 1-35.
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ce komparatystyki w kontekscie wyktadni i stosowania prawa UE, ktérych war-
tosci nie sposdb przeceni¢, lecz jest to tylko jeden z wielu kontekstow, w ktérych
sady i organy administracji publicznej muszg, powinny lub mogg postugiwac
sie analiza poréwnawcza. W literaturze zachodniej badanie argumentacji kom-
paratystycznej w orzecznictwie od dawna cieszy sie duzym zainteresowaniem,
cho¢ stosunkowo rzadko rozwazania te s3 relatywizowane do okreslonej ga-
tezi prawa®. Bodaj najwiecej uwagi poswieca sie odestaniom do prawa obcego
w orzeczeniach sgdéw konstytucyjnych, a odzwierciedleniem tej tendencji sg
ukazujgce sie w ostatnich latach publikacje dotyczace komparatystyki w orze-
czeniach TK’.

Diagnoza aktywno$ci komparatystycznej sadoéw administracyjnych i orga-
now administracji nie ma wytgcznie znaczenia praktycznego. W istocie stanowi
przedpole dla formutowania poprawnych metodologicznie wnioskéw i teorii
ze stanowiska komparatystyki prawniczej, a takze dogmatyki prawa admini-
stracyjnego, co mozna zilustrowaé na przyktadzie wyroku NSA z dnia 12 marca
2008 r. W tej sprawie skarzacy kasacyjnie zarzucit wyrokowi WSA w Warsza-
wie naruszenie prawa materialnego, tj. przepisow art. 2 i art. 87 Konstytucji RP,
polegajace na przyjeciu jako jednej z podstaw rozstrzygniecia ,stanowisk za-
granicznych urzedéw patentowych, a nie jedynie obowiazujacych na terenie
Rzeczypospolitej zrodet prawa”s. W ocenie kasatora sposob argumentacji WSA,
ktéry polegat na wyrazeniu aprobaty dla stanowiska zagranicznych urzedow
patentowych, nie byt uprawniony, gdyz organy te nigdy nie byty strong poste-
powania, zas obca praktyka orzecznicza nie moze by¢ podstawa, cho¢by pomoc-
nicza, w orzekaniu przez sady polskie. Zarzut nie zyskat aprobaty NSA, ktéry
wyjasnit, ze skarzacy btednie utozsamit zastosowanie przez Sad okreslonego
przepisu, zrodtem ktérego musi by¢ akt normatywny nalezacy do katalogu zro-
det prawa powszechnie obowiazujacego okre$lonego w art. 87 ust. 1 Konsty-
tucji RP, z akceptacja przez Sad okreslonego dorobku orzeczniczego, literatury,
wzglednie pogladéw prawnych wyrazonych w orzeczeniach innych organéw
(takze organéw innych panstw). O ile bowiem podstawg prawna orzeczenia nie

¢ Zob. np.: D. Canale, Comparative reasoning in legal adjudication, ,Canadian Journal of Law
& Jurisprudence” 2015, no. 28(1), s. 5-27; S.K. Harding, Comparative reasoning and judicial review,
,Yale Journal of International Law” 2003, no. 28, s. 409-464; M. Bobek, Comparative Reasoning in
European Supreme Courts, Oxford 2013.

7 A. Paprocka, An Argument from Comparative Law in the Jurisprudence of the Polish Constitu-
tional Tribunal, ,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza” 2018, nr 8, s. 237-250.

8 11 GSK 412/07, LEX nr 371981; M. Zidtkowski, Wyktadnia komparatystyczna czy niekom-
paratystyczne odwotanie do prawa obcego? Studium przypadku Trybunatu Konstytucyjnego, ,Prze-
glad Konstytucyjny” 2022, nr 3, s. 95-119; P. Chybalski, Aprobata i krytyka stosowania wyktadni
komparatystycznej w orzecznictwie konstytucyjnym, PiP 2022, z. 4, s. 27-45.
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moze by¢ akt nienalezacy do konstytucyjnego katalogu Zrédet prawa, ,0 tyle
dopuszczalne, a nawet wrecz pozadane, jest stosowanie prawnoporéwnawczej
wyktadni przepiséw, uwzgledniajgcej stanowisko innych organéw i ich uzasad-
nienie. Takie dziatanie Sadu pozwala bowiem na szersza ocene rozpoznawane-
go zagadnienia i uzupeinia wyktadnie jezykowa, celowos$ciowa lub historyczna
stosowanego przepisu. Zabieg prawnoporéwnawczej wyktadni nie moze by¢
zatem utozsamiany ze zwigzaniem Sadu pogladami innych organéw (autoréow
publikacji)”®.

Cho¢ rozwazania NSA o subsydiarno$ci odestania do stanowisk zagranicz-
nych urzedéw patentowych sa co do zasady poprawne, to zdecydowanie na wy-
rost zabieg ten zostat okreslony mianem wyktadni prawnoporéwnawczej (sad
I instancji poswiecit temu zagadnieniu jeden akapit sktadajacy sie wytacznie
ze skroconego zestawienia stanowisk kilku urzedéw patentowych), podczas
gdy stanowi przyktad argumentu z prawa obcego, okre$lanego takze mianem
argumentu komparatystycznego. Zgodzi¢ nalezy sie tez z twierdzeniem, Ze od-
wotanie do stanowiska innych, obcych organéw nie moze by¢ z zasady utozsa-
miane ze zwigzaniem sadu tymi pogladami, przy czym nie mozna wykluczy¢, ze
w pewnych przypadkach argumentacja oparta na obcych Zrédtach moze stano-
wi¢ przekroczenie granic swobody sedziowskie;j.

W dyskursie dotyczacym argumentacji komparatystycznej zewnetrznej
(odestania do obcych zroédet prawa i wiedzy o prawie) wazna role odgrywa dys-
kusja wokot autorytetu perswazyjnego'?, ktora to koncepcja jest zwigzana dok-
tryna przeniesienia (zapozyczenia) sgdowego (doctrine ofjudicial transplant)*'.

W tym ujeciu odestanie do obcego orzecznictwa jest postrzegane jako
czynnik swoiscie optymalizujacy dziatalno$¢ sedzidw (w szczegdlnosSci w sa-
dach konstytucyjnych). Nie orzekaja oni wowczas jedynie o zgodnos$ci okreslo-
nych aktéw prawnych z konstytucja, lecz stajg sie wspéttwdrcami i gwarantami
idealnego porzadku prawnego i etycznego'?. W ramach tego typu argumentacji
wyroznia sie cztery etapy aktywnosci komparatystycznej: (1) rekonstrukcja réz-
nic i analogii w tym, jak interpretowane sg wypowiedzi normatywne w réznych
kontekstach w potencjalnie poréwnywalnych przypadkach; (2) ocena i wybdr
najlepszego wariantu uwzgledniajace specyfike konkretnej sprawy; (3) krytyka
wewnetrzna, ktorej efektem jest dojscie przez sedziego do przekonania, Ze od-

9 Ibidem.

10" H.P. Glenn, Persuasive Authority, ,McGill Law Journal” 1987, vol. 32, no. 2, s. 261-298;
Ch.W. Flanders, Toward a Theory of Persuasive Authority, ,Oklahoma Law Review” 2009, vol. 62,
no. 1, s. 55-58.

11 S. Romano, op. cit., s. 469-472.

12 Ibidem, s. 477.
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powiedzZ na okreslone pytanie lub analiza danego zagadnienia przeprowadzona
przez sad obcy jest lepsza, bardziej skuteczna czy adekwatna niz rozwigzanie
oparte na rodzimym prawie i orzecznictwie; (4) przeniesienie obcego rozwia-
zania do wewnetrznego porzadku prawnego w drodze orzeczenia (S. Romano
opisuje ten etap jako ,wyzwanie normatywne”)!3. Najwazniejszg role odgrywa-
ja etap drugi i trzeci (ewaluacji i krytyki), ktore taczy sie z koncepcja autorytetu
perswazyjnego (persuasive authority) czy tez mocy perswazyjnej okreslonego
zrodta prawa (w tym takze orzeczenia, aktu typu soft law). Teoria autorytetu
perswazyjnego nawigzuje do charakterystycznego dla common law podziatu na
precedensy formalnie wigzace i perswazyjne. W pewnym uproszczeniu mozna
powiedzieé, ze w przeciwienstwie do autorytetu wiazacego (binding authority)
autorytet perswazyjny przekonuje do postuszenstwa, nie wymuszajac go. Ten
szczeg6lny rodzaj autorytetu charakteryzuja dwie cechy. Po pierwsze, opiera sie
catkowicie na sile perswazji, co oznacza, ze tres¢ wypowiedzi jest wazniejsza
niz reputacja samego autora. Po drugie, autorytet ten jest uznawany za autory-
tet staby, miekki - jest to autorytet oparty na sile (lepszego) argumentu. Ocena
potencjalnego obiektu przeniesienia (odestania) nie jest uznaniowa. Przeciw-
nie, etap oceny ma by¢ wyrafinowang operacjg intelektualng, ktéra pozwala
unikna¢ arbitralnos$ci rozstrzygnie¢ w sprawach szczeg6lnie trudnych i skom-
plikowanych'.

Doktryna sadowego przeniesienia nie jest wolna od krytyki. S. Romano
dzieli stawiane wobec niej zarzuty na cztery kategorie. Dwie z nich opierajg sie
na kwestionowaniu wspotistnienia w jej ramach trzech konkurencyjnych kon-
cepcji: autorytetu, perswazji i prawdy. Zarzut pierwszy dotyczy niemoznoSci
pogodzenia ze sobg autorytetu prawa obcego i jego oddziatywania perswazyj-
nego, jako wzajemnie sie wykluczajacych. Albo jest tak, ze sedzia decyduje sie
zastosowac odestanie do prawa obcego ze wzgledu na jego walory perswazyjne,
albo z szacunku dla organu, ktory jest ustanowit. Wéwczas przekonanie o stusz-
nosci aktu czy tez orzeczenia jest pochodng autorytetu. Zarzut drugi jest wypad-
kowa zestawienia ze sobg koncepcji prawdy i perswazji. Nawet przy starannym
doborze i krytycznej ocenie obiektow poréwnania przypisanie danemu zroédtu
waloru perswazyjnosci oznacza przyzwolenie na rozumowanie w kategoriach
subiektywnych i wydawanie opinii, oderwanych od jednoznacznie okre$lo-
nych kryteriéw oceny i hierarchii Zrédet prawa w rodzimym porzadku praw-
nym. Trzeci, normatywny zarzut sprowadza sie do twierdzenia, Ze odestanie
do prawa obcego prowadzi do zachwiania tréjpodziatu wtadz. Jezeli bowiem

13 Ibidem, s. 477-478.
4 H.P. Glenn, op. cit., s. 261.
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to sedzia samodzielnie decyduje o zastosowaniu zrodta prawa lub orzeczenia
obcego, to przejmuje on w ten sposéb uprawnienia legislatora, dowolnie decy-
dujac o podstawie wyrokowania. Jak wskazuje S. Romano, zarzut ten dotyczy
bardziej dyskusji nad granicami swobody orzeczniczej sedziéw niz odestania
do prawa obcego jako takiego. Czwarty zarzut to zarzut epistemologiczny - je-
zeli prawo jest zjawiskiem kulturowym, to wobec braku wspdélnych przestanek
epistemologicznych poznanie jednego systemu prawnego nie moze prowadzi¢
do zrozumienia drugiego (co miatoby dotyczy¢ zwtaszcza zapozyczen miedzy
common law a systemami prawa stanowionego)*®.

Na zbiezno$¢ miedzy odestaniem do prawa obcego a argumentem z auto-
rytetu zwrocit uwage M. Ziétkowski na kanwie analizy wybranych orzeczen TK,
dochodzac do przekonania, ze zasadna jest refleksja nad tym, czy kazde odwo-
tanie sie przez TK do prawa lub orzecznictwa obcego moze by¢ w przekonujacy
spos6b analizowane jako przejaw (sadowej) dziatalnos$ci komparatystyczne;j,
a co za tym idzie - czy moze by¢ (i czy w ogblne powinno) mierzone kompa-
ratystycznag miarg'®. Jak twierdzi, odwotania do obcego prawa i orzecznictwa
w badanych przez niego wyrokach niewiele majg wspdlnego z komparatystyka
i niekoniecznie jest to ich wada lub btagd metodologiczny po stronie Trybuna-
tu, poniewaz odestania te nalezatoby traktowac¢ jako ujawniony przez Trybunat
w uzasadnieniu istotny dla wyktadni pozajezykowy kontekst otoczenia norma-
tywnego Konstytucji RP. Dodatkowo, M. Ziotkowski stusznie zwraca uwage na
niepokojace zjawisko abuzywnego uzycia komparatystyki, ktére polega na po-
wotlywaniu brzmienia zagranicznych przepisow (w tym wypadku konstytucyj-
nych) lub catych instytucji, a takze orzecznictwa, w sposéb oderwany od kon-
tekstu historycznego ich powstania, funkcji w konkretnym porzadku prawnym
oraz kontekstu spoteczno-politycznego ich uzycia'’. W skrajnych przypadkach
uprawiana w ten sposéb ,komparatystyka” staje sie narzedziem do uzasadnia-
nia konstytucyjnos$ci rozstrzygnie¢ wspierajacych nieliberalne decyzje wiek-
szos$ci politycznej's.

15 Ch.F. Flanders zwraca dodatkowo uwage na brak jednoznacznych kryteriéw wytyczaja-
cych granice autorytetu perswazyjnego: What entitles a source - whether it be a decision of a foreign
court, a blog entry, a law review article, or a treatise - to count as a persuasive authority? Are some
sources, either by virtue of their merit or their status as a kind of source, generally more persuasive
than others?, idem, op. cit., s. 56.

16 M. Zidtkowski, op. cit., s. 97.

17 Ibidem, s. 96-97.

18 Jako przyktad abuzywnego wykorzystania komparatystyki M. Ziétkowski podaje uzasad-
nienie wyroku TK z dnia 14 lipca 2021 r. w sprawie P 7/20, w ktérym odestanie do orzecznictwa
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht) postuzyto jako argument za
przyjeciem tozsamosci konstytucyjnej jako przestanki kontroli ultra vires aktu UE - ibidem, s. 96.
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Sady administracyjne okreslaja mianem analizy komparatystycznej
i prawnoporéwnawczej takze poréwnania wewnatrzsystemowe (w tym porow-
nania historyczne)'. Kategorie argumentéw komparatystycznych wewnetrz-
nych w orzecznictwie wyroéznia J. Winczorek, ktdry utozsamia je z argumentami
natury historycznej?’. Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage, ze z punktu widze-
nia teorii i metod komparatystyki prawniczej poréwnania wewnatrzsystemowe
uznaje sie za element analizy komparatystycznej dotyczacej porownywanych
porzadkéw prawnych. W poréwnaniu prawa nie nalezy ogranicza¢ uwagi do
wytacznie do zestawienia krajowych porzadkéw prawnych rozpatrywanych na
podstawie konkretnych, izolowanych (zewnetrznych) kwestii. Konieczne jest
takze zbadanie w poszczegdlnych krajach, w jaki sposob poszczegélne rozwia-
zania odnosza sie do siebie wewnatrz systemu. Wyniki wewnetrznego poréw-
nania wewnatrz systemu moga i muszg zosta¢ uwzglednione w poréwnaniu
prawnym. Samoistne poréwnania wewngtrzsystemowe (niezwigzane z odesta-
niem lub poréwnaniem do prawa obcego) stosowane dla potrzeb praktyki beda
stuzy¢ oczywiscie innym celom i wydaje sie, ze w wielu wypadkach wycigganie
ich przed nawias wyktadni historycznej czy systemowej nie jest uzasadnione.
Czy ten rodzaj odestan nalezy zatem odrzuci¢ jako odrebny przedmiot poznania
naukowego?

Potencjatu poznawczego argumentéw komparatystycznych wewnetrz-
nych uzywanych przez organy administracji publicznej i sady administracyjne
mozna upatrywa¢ w dwdch obszarach. Pierwszy z nich to komparatystyka we-
wnetrzna w stuzbie integralnosci prawa administracyjnego. Pole dla kompara-
tystycznej aktywnosci orzeczniczej w tym zakresie stanowig zwtaszcza sprawy
z pogranicza prawa karnego i administracyjnego?!. Natomiast drugi obszar jest
zwigzany z integralno$cig administracji publicznej w ogole. Potencjat tego nur-
tu moze by¢ trudny do wydobycia w odniesieniu do polskiego orzecznictwa,
poniewaz jest on silnie zwigzany z doktryna deferencji sedziowskiej, ktéra, jak

19 Na przyktad w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2012 r,, II OSK 1347/12, NSA stwierdzit,
ze za stwierdzeniem, ze art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 21 maja 1999 r. o broni i amunicji zawiera
wyczerpujacy i zamkniety wykaz przestanek odmowy wydania pozwolenia na bron palng, ktére
wiaza organy administracji publicznej, przemawia zwtaszcza analiza prawnoporéwnawcza tresci
przepisu w brzmieniu sprzed nowelizacji ustawy i po niej. LEX nr 1234136.

20 J. Winczorek, Wzorce wyktadni konstytucji w swietle analizy tresci uzasadnien orzeczen
Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] T. Stawecki, ]. Winczorek (red.), Wyktadnia konstytucji. Inspira-
cje, teorie, argumenty, Warszawa 2014, s. 407.

21 Zob. uwagi D. Dgbek o minimalnych standardach administracyjnoprawnej regulacji sank-
cji o karnym charakterze: eadem, Ochrona granicy - minimalne standardy administracyjnoprawnej
regulacji sankcji o karnym charakterze, [w:] J. Zimmermann (red.), Integralnos¢ prawa administra-
cyjnego. Perspektywa polska, Warszawa 2019, s. 245-268.
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wskazuja Z. Kmieciak i ]. Wegner, nie jest jeszcze adekwatna w polskim prawie
i polskim systemie politycznym, a nawet nie jest jeszcze w tym systemie znana
w rozumieniu przyjetym w literaturze $§wiatowej?2.

Na marginesie gtéwnych rozwazan warto zauwazy¢, ze doktryna defe-
rencji sedziowskiej stanowi sama w sobie interesujacy przyktad ttumaczenia
prawniczego, a nawet komparatystyki jezykowej. Wobec braku ekwiwalentu
tego pojecia w jezyku prawnym w polskiej literaturze nazwa tej zasady jest
ttumaczona réznie (niekiedy przez tych samych autor6w) m.in. jako: powscig-
gliwo$¢ sadowa??, zasada sagdowego respektowania?*, doktryna sedziowskiego
szacunku?, sgdowe uznanie?. Niektorzy autorzy, zapewne chcac uczyni¢ odwo-
tanie do tego pojecia jak najbardziej czytelnym, dokonuja przektadu powyzszej
zasady w sposéb opisowy (,sgdowe domniemanie poprawnosci interpretacji
prawa przyjetej przez agencje regulacyjng”?’) lub nie ttumacza wcale?®. Stusznie
jednak T. Stawecki podkresla wage réznic znaczeniowych poszczegélnych wa-
riantéow ttumaczen, wyjasniajac, ze przeciwienstwem aktywizmu sedziowskie-
go jest powsciggliwos¢ sedziowska lub wstrzemiezliwo$¢ sedziowska (judicial
restraint), bedaca szerszym programem wykonywania roli sedziego, zwtaszcza
sedziego sadu konstytucyjnego. Takie stanowisko wydawato sie dominowac¢
przez kilkanascie lat w USA, ustepujac obecnie koncepcjom ,sedziowskiego po-
szanowania dla decyzji innych podmiotéw” (,sedziowskiego respektu”, judicial
deference) jako szczegdlnej postaci powsciggliwosci sedziowskiej”, a jednocze-

22 7. Kmieciak, ]. Wegner, Deference to the Public Administration in Judicial Review: A Polish
Perspective, [w:] G. Zhu (red.), Deference to the Administration in Judicial Review. [us Comparatum
- Global Studies in Comparative Law, Springer 2019, s. 372.

% M. Bernatt, Koncepcja powsciggliwosci sqdowej w prawie ochrony konkurencji, PiP 2017,
7. 6,s.36-54.

2 M. Kaminski, Wzorce kodyfikowalnosci procedury sqdowoadministracyjnej oraz problemy
ich konkretyzacji na tle rozwiqzan w wybranych zagranicznych porzqdkach prawnych i w prawie
polskim, ,Forum Prawnicze” 2021, nr 4, s. 67-89.

% G. Maron, Glosa do wyroku federalnego Sqdu Apelacyjnego dla 4. Okregu z 25 maja 2017
roku w sprawie International Refugee Assistance Project v. Trump, 857 F 3D 554 (4th CIR. 2017),
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego - Seria Prawnicza” 2017, nr 21, s. 176-193.

26 . Zajadto, James Bradley Thayer i problem ,niekonstytucyjnosci ponad wszelkq wqtpliwos¢,
,Przeglad Konstytucyjny” 2021, nr 1, s. 7-20.

27 D. Stolicki, Recepcja orzecznictwa Sir Edwarda Coke’a w brytyjskim i amerykariskim pra-
wie konstytucyjnym: analiza porownawcza, [w:] R. Ktosowicz et al. (red.), Konstytucjonalizm,
doktryny, partie polityczne: ksiega dedykowana Profesorowi Andrzejowi Ziebie, Krakow 2016,
s. 685-705.

2 M. Kaminski, Aksjonormatywne dylematy standaryzacji kryterium legalnosci administra-
cyjnoprawnej w procesie weryfikacji sqdowoadministracyjnej. Rozwazania na tle anglosaskiej
koncepcji judicial deference, [w:] Z. Duniewska, A. Rabiega-Przytecka, M. Stahl (red.), Standardy
wspétczesnej administracji i prawa administracyjnego, Warszawa 2019, s. 328-346.
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$nie zauwaza, ze ,trudno tez dostrzec konsekwencje autoréw w postugiwaniu
sie powyzszymi terminami”?°. Majac to na uwadze, proponowane tlumaczenie
w postaci ,deferencji sedziowskiej” jest najbardziej adekwatne jako ekwiwa-
lentne semantycznie i fonetycznie z oryginatem. Stowo deferencja nie jest zara-
zem bezrefleksyjna kalka z jezyka angielskiego. Znajdziemy je bowiem w Stow-
niku jezyka polskiego pod red. Doroszewskiego, w ktorym zostato zdefiniowane
jako ,szacunek, powazanie, wzgledy”.

Teze o potrzebnie stosowania komparatystyki wewnatrzsystemowej przez
sady dokonujgce kontroli legalno$ci administracji publicznej wskazat niedaw-
no E. Berger w odniesieniu do systemu Stanéw Zjednoczonych Ameryki®’. Jak
wyja$nia M. Kaminski, koncepcja deferencji sedziowskiej polega na respekto-
waniu przez sady federalne kompetencji agencji (organéw) administracji fede-
ralnej do samodzielnego interpretowania i stosowania ustaw upowazniajgcych
wtadze wykonawczg do ksztattowania i wdrazania polityki panstwa. Doktryna
ta opiera sie na zatozeniu, ze ustawodawca federalny, upowazniajac okreslone
agencje administracyjne do ksztattowania (policy-making) lub wykonywania
(policy-applying) polityki w okreslonej dziedzinie, przyznaje jednoczes$nie tym
podmiotom kompetencje do ,administrowania” (zarzadzania) ustawg w tym
zakresie, co skutkuje zasadniczym ograniczeniem kompetencji sagdéw do pod-
wazania zasadnoSci interpretacji lub aplikacji ustawy przez wtasciwa agencje,
jesli zmierzajg one do realizacji jasno wyrazonej intencji ustawodawcy?™.

Teza E. Bergera jest pozornie do$¢ prosta - w sprawach dotyczacych sa-
dowej kontroli administracji sagdy powinny stosowa¢ analize poréwnawcza
wtasnej wydolnosci i kompetencji oraz wydolnosci i kompetencji agencji fede-
ralnych objetych badaniem (E. Berger krytycznie ocenia sedziéw orzekajacych
w sprawach konstytucyjnych z udziatem agencji administracyjnych, ktérzy do-
konywali kontroli polityk administracyjnych w taki sam sposob jak polityk wta-
$ciwych dla legislatywy). Wynik takiej analizy moze bowiem przesadzic o defe-
rencji ze strony sadu bad7 jej braku. Idea ta wykracza zatem poza poréwnywanie
przepisOw prawnych, a nawet instytucji i organdw, a wynosi komparatystyke na
poziom narzedzia bezpos$rednio oddziatujacego na zasade troéjpodziatu wtadz.

Ponownie powotujac sie na Z. Kmieciaka i ]. Wegner, nalezy zauwazy¢, ze
deferencja sedziowska ma praktyczne zastosowanie w systemach common law,

29 T. Stawecki, Dyskusje wokét aktywizmu i pasywizmu sqdéw konstytucyjnych jako spér o wy-
ktadnie konstytucji, [w:] T. Stawecki, P. Winczorek (red.), Wyktadnia konstytucji. Inspiracje, teorie,
argumenty, Warszawa 2014, s. 364-365.

30 E. Berger, Comparative Capacity and Competence, ,2Wisconsin Law Review” 2020, no. 2,
s.215-238.

31 M. Kaminski, Aksjonormatywne..., s. 333.
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w ktérych administracje kontroluja sady powszechne, podczas gdy w syste-
mach, w ktérych wytonita sie wyspecjalizowana jurysdykcja administracyjna,
zwlaszcza z kompetencjami do orzekania merytorycznego, doktryna deferencji
ma zdecydowanie stabsze podstawy. Z tego wzgledu propozycja E. Bergera nie
daje sie (jeszcze) przetozy¢ wprost na kontekst polskiego orzecznictwa, lecz
otwiera pole do zupetnie nowego spojrzenia na badania nad orzecznictwem
i komparatystyka wewnetrzng w sprawach z zakresu kontroli administracji pu-
bliczne;j.
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