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1. Wprowadzenie

Orzeczniczo i doktrynalnie ksztaltowana amerykafiska kultura prawna, oparta na zde-
koncentrowanej kontroli konstytucyjnosci prawa (judicial review), sformutowata, spe-
cyficzne w stosunku do systemOw prawnych opartych jedynie na prawie stanowionym,
kryteria oceny mozliwego wkraczania aktéw legislatywy w konstytucyjnie chronione
prawa i wolnosci jednostki. W kulturze prawa stanowionego expressis verbis wyrazona
klauzula limitacyjna (ograniczajaca)?, wyrazajaca zasad¢ proporcjonalnosci, ktorej tresé
okreslajaca wymogi formalne i materialne oceny zachowania proporcji jest rozbudo-
wywana i konceptualizowana orzeczniczo* poprzez doktryny rozumienia zasad przydat-
nosci, koniecznos$ci i sensu stricto proporcjonalno$ci wkroczenia w prawo czy wolnosé
jednostki przez akt legislatywy. Jest to zasadniczo inna perspektywa niz ta ksztaltowana
w amerykanskiej kulturze prawnej. Ta ostatnia ksztaltuje testy proporcji orzeczniczo,
nie majac ku temu podstaw literalnie rozumianego tekstu konstytucji’ i ksztattuje je nie
w postaci generalizujacej klauzuli, ale w postaci kryteriow subsydiarnie budowanych
w stosunku do materialnie uznawanej za istotng wartosci chronionej przez konstytu-
cj¢. Ranga stopnia istotnoSci postanowienn materialnych konstytucji (majacych swoje
literalne uzasadnienie lub go nieposiadajacych) jest punktem wyjScia dla wiasciwosci
jednego z trzech r6znych testow proporcji. Istotne jest przy tym, ze waga konstytucyjnej
ochrony tresSci materialnych determinowana jest rowniez orzeczniczo i ma charakter
ewolucyjny. Zalezno$¢ miedzy postanowieniem materialnym a kryteriami wiasciwego
testu proporcji mozna jednak uzna¢ za wzglednie stabilng, ale przede wszystkim przez
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W postaci jednej klauzuli majacej zastosowanie do wszystkich postanowien chronigcych prawa podmiotowe jednostki

gwarantowane przez dokument, czgsciej stosowanej w konstytucjach lub w postaci wielu klauzul majacych zastoso-

wanie do konkretnych postanowien gwarancyjnych, ktdra jest bardziej popularna w dokumentach migdzynarodowe;j

ochrony praw czlowieka.

Na tej podstawie takze naukowo — gtéwnie z perspektywy teoretycznoprawne;.

5 Co oczywiscie sktania do wniosku sformulowanego na gruncie teorii prawa, ze stosowanie zasad pociaga za sobg
ksztaltowanie kryteriow wazenia zasad.
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zdecydowanie wigksze doprecyzowanie orzecznicze i konieczno§¢ stosowania orzecz-
nictwa w ocenie aktu legislatywy wkraczajacego w prawo materialne, swoboda uznania
lub nieuznania proporcjonalnosci tegoz aktu ograniczana jest do minimum. Ta ostat-
nia cecha amerykanskiego judicial review skiania do przyjecia wniosku, ze model ocen
testOw proporcji wkroczenia aktOw nizszej rangi w tredci konstytucyjnie chroniony jest
dla jednostki silniejszym gwarantem faktycznej istotnosci jej interesdw w konfronta-
cji z aktami w nie wkraczajacymi. Przyblizenie techniki i wymogow testow proporcji
uksztattowanych w amerykanskim orzecznictwie ma wi¢c na celu wskazanie mozliwego
kierunku dla polskiej kultury prawnej i orzecznictwa konstytucyjnego, zwtaszcza w pro-
cedurze bezposredniej kontroli w ramach kontroli rozproszonej, dla ktorej wtasciwa
jest ocena in concreto roOwniez w aspekcie uwzgledniania w ramach rozwazan prawnych
stanu faktycznego sprawy.

2. Testy proporcji uksztattowane w procedurze judicial review

Na tle orzecznictwa amerykanskiego uksztaitowaly si¢ trzy rodzaje testOw zachowania
proporcji aktow i dziatan wladz wkraczajacych w konstytucyjnie chronione prawa jed-
nostki:

1) test strict scrutiny (rygorystyczny test aktu wiadz);

2) testintermediate scrutiny (poSredni test aktu wtadz) okres$lany rowniez jako heig-
htened standard albo rational basis with a bite (test podwyzszonego standardu,
albo test oparty na racjonalnej podstawie z dodatkiem);

3) test rational basis (test oparty na badaniu racjonalnej podstawy aktu wtadz)®.

Wszystkie te testy obejmuja: powigzanie z konkretnym rodzajem postanowienia
materialnego konstytucji chronigcego jednostke oraz wskazanie, czym musi charaktery-
zowac si¢ akt wtadzy publicznej, tj. jakie musi mie¢ uzasadnienie i jak ma by¢ interpreto-
wany interes publiczny wskazywany jako uzasadnienie wkroczenia w interes jednostkowy.
Nalezy ponadto pamigtad, ze judicial review jest procedura niejako wpadkowa w calym
postepowaniu sadowym’, tj. zarzut konstytucyjnoSci nie jest samoistng podstawa wszcze-
cia postgpowania. Zawsze ma wi¢c charakter konkretny w tym rozumieniu, Ze strong
bezposrednio dotyka postanowienie badzZ dziatanie wiadz publicznych, ktore ksztattujac
czy wplywajac na sytuacj¢ prawna jednostki rodzi watpliwo$¢ co do naruszania uregu-
lowan konstytucyjnych. Ponadto, o czym byta juz mowa, kontrola judicial review objete
sa nie tylko akty stanowienia prawa, ale takze wszelkie inne dziatania wiadz®. L.acznie te

® W polskiej terminologii proponowanej przez Stanistawa Frankowskiego, Rogera Goldmana i Ewe ELgtowska ope-

ruje si¢ terminami: ,Sciste badanie”, ,,posrednie badanie”, ,badanie oparte na racjonalnych podstawach”. Zob.

S. Frankowski, R. Goldman, E. tL.gtowska, Sqd Najwyzszy USA: prawa i wolnosci obywatelskie, Warszawa 1997, s. 87 in.

Jest to koncepcja real case and controversy clause wywodzona z art. III ust. 2 Konstytucji USA. Sprawa istotng dla

podbudowy doktrynalnej dla tej koncepcji byta sprawa Muskat v. United States (1911). Przywolywane w artykule

orzeczenia z lat: 1791-1995, https://catalog.archives.gov/id/1524561, dostep: 20.03.2022 r.; z lat: 2021-2022, https:/
www.supremecourt.gov/orders/ordersofthecourt/20, dostgp: 20.02.2022 r. Szerzej na temat orzeczniczych kontrower-
sji wokot klauzuli zob. E.J. Pfander, Standing, Litigable Interests, and Article III's Case-or-Controversy Requirement,

»UCLA Law Review” 2018/64, s. 178. W literaturze polskiej zob. W. Szyszkowski, Sqd Najwyzszy Stanow Zjednoczo-

nych (studium prawa konstytucyjnego), Warszawa 1969, s. 144-145. Autor wskazuje, ze nie sa objgte kontrolg nawet

sprawy pozorne, w ktorych spdr inicjowany jest tylko na potrzeby wniesienia zarzutu niekonstytucyjnoSci.

8 Dla wykreowania zasady, ze przedmiotem kontroli konstytucyjnosci obj¢te sa wszelkie dziatania wiadz, tj. prawo two-
rzone przez wiadze, w tym reguly common law (czyli sadowe tworzenie prawa) niezaleznie od przybranej formy, w jakiej
przejawila si¢ wladza, jesli wladza byla wykonana (exercised), istotne byly sprawy N.Y. Times Co. v. Sullivan (1964),
awczesniej Shelly v. Kreamer (1948), w przypadku ktorej uzyto okreSlenia state actor, czyli podmiot dziatajacy wiadczo,
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dwie cechy judicial review tworza kompleks ochrony trudny do ,,obejScia” przez wtadze
publiczne, zwlaszcza przez dziatania, w tym stosowanie prawa, ktore — abstrakcyjnie
rozumiane — problemdéw niekonstytucyjnosci rodzié nie musza’.

3. Strict scrutiny test

Ocena proporcji ograniczenia konstytucyjnie chronionego interesu jednostkowego
w ramach strict scrutiny — jak w kazdym z testow — dotyczy trzech aspektéw zwigzanych
Z ocena;

1) aspektu wagi okre§lonego typu prawa czy wolnosci konstytucyjnej, tj. tego, czy
dany typ prawa lub wolno$ci ograniczanej ma wi¢ksza czy mniejszg ochrong kon-
stytucyjna;

2) aspektu interpretacyjnego, tj. tego, czy interes publiczny jest interpretowany
we wlasciwy sposob;

3) aspektu wagi interesu publicznego, tj. tego, czy interes wskazywany przez wladze
publiczne jako reprezentujacy warto$¢ bedaca podstawg ograniczenia prawa czy
wolnosci konstytucyjnej jest interesem spetniajacym standard wtasciwy dla okres-
lonego testu.

Kazdy z aspektdéw oceny konstytucyjnosci ograniczenia ksztattowany jest ewolu-
cyjnie!?, wyznacza wigc swoiste trzy standardy zasady proporcjonalno$ci. Odno$nie
do standardu proporcji test strict scrutiny wyznacza nastepujace aspekty kontroli kon-
stytucyjnosci: prawo czy wolno$¢ konstytucyjna, ktdrych limitacja wymaga stosowania
strict scrutiny, to po pierwsze, te, co do ktdrych mozna podnie$¢ zarzut naruszenia zasady
réwnej ochrony (equal protection) wynikajacy albo z naruszenia prawa fundamental-
nego, albo z zastosowania rdéznicowania sytuacji adresatOw prawa ze wzgledu na rase,
pochodzenie etniczne, religi¢ badZ ze wzgledu na status cudzoziemca (orzecznictwo
traktuje te podstawy réznicowania jako ,,podejrzang klasyfikacje” — suspect classifica-
tion), oraz po drugie te, co do ktérych mozna podnies$¢ zarzut ograniczenia przez wtadzg
wolnoSci stowa ze wzgledu na tre$¢ wypowiedzi (content-based speech). Interes pub-
liczny, na ktory powotuje si¢ wladza uzasadniajac ograniczenie, musi by€ interpretowany
literalnie (SciSle — narrowly tailored), co ma oznaczaé, ze jego realizacja jest konieczna
(necessary), a sam interes publiczny musi by¢ klasyfikowany jako przekonujacy czy prze-
mozny interes (compelling governmental interest).

majacy umocowanie wladz. Zob. na ten temat: A. Lehavi, Judicial Review of Judicial Lawmaking, ,Minnesota Law
Review” 2011/96, s. 522, 534-535. Szeroki zakres kontroli (obejmujacy wszelkie prawa) uzasadniany jest konstytucyjng
klauzulg supremacyjng. Na temat przedmiotu kontroli rozproszonej w polskiej literaturze zob. np. L. Garlicki, Sgd
Najwyzszy Standw Zjednoczonych Ameryki: konstytucja — polityka — prawa obywatelskie, Wroctaw—Warszawa—Kra-
kow—Gdansk 1992, s. 97. Obecnie doktryna state action poddawana jest analizie naukowej gléwnie z punktu widzenia
mozliwej jej szerszej interpretacji, tak aby mogta zyska¢ wymiar horyzontalny. Oznacza to bowiem, ze konstytucyjne
gwarancje b¢dace wzorem kontroli obejmuja kontrolg dziatan publicznych jednostek, tj. realizujacych przede wszyst-
kim lub substancjalnie dzialanie publiczne. Zob. A.D. Vikram, The NCAA as Regulator, Litigant and State Action,
,,Boston College Law Review” 2001/52, s. 415, 417.

Klasycznym sposobem w systemie Kelsenowskiej scentralizowanej ochrony konstytucyjnosci, obejmujacej w zatoze-
niach jedynie teksty prawne, jest orzecznicze wprowadzanie instytucji orzeczen interpretacyjnych, w pewnym sensie
tez zakresowych.

Richard H. Fallon wskazuje na brak podstaw tekstualnych w Konstytucji USA czy oryginalistycznych historycznych
zrodet (tj. odwolujacych si¢ do woli ojcow zatozycieli) dla testu strict scrutiny i wskazuje, ze jest to formula uksztal-
towana przez praktyke sadowa. Zob. R.H. Fallon, Strict Judicial Scrutiny, ,UCLA Law Review” 2007/54, s. 1267.
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Opisana wyzej wspolczesna koncepcja strict scrutiny'' w orzecznictwie amerykanskim
pojawila si¢ w latach 60. ub. w."? i mozna powigzac jej korzenie, acz w sposdb nie-
jasny, ze sprawami zwigzanymi z zarzutem naruszenia rOwnej ochrony opartej na czyn-
niku, jakim jest rasa badz na zarzucie naruszenia wolnosci stowa (cho¢ w doktrynie
poglad o tych dwoch sferach ochrony jako korzeniach dla testu strict scrutiny dominuje ).
Test ten rozwijal si¢ jako bardziej agresywna formufa kontroli anizeli test racjonalnej
podstawy (rational basis test) i zwiazany byl z era Earla Warrena w Sadzie Najwyzszym,
awigc generalnie z proliberalnym kierunkiem orzekania'4. Mimo nazwy — strict scrutiny,
czyli Scisly, precyzyjny — test krytykowany jest jednak za zbyt mato precyzyjna formule,
w istocie bowiem pozostawia swobode¢ uznania s¢dziemu co do wagi prawa konstytucyj-
nie chronionego, a sama formula pojawia si¢ w orzecznictwie w trzech postaciach (cho¢
najczestsza, scharakteryzowana powyzej, jest doktrynalnie identyfikowana z pojeciem,
mozliwe jest jej stosowanie jako testu jedynie zapobiegajacego katastrofalnej szkodzie
na tle prawa konstytucyjnego czy jako testu dotyczacego aktu wtadz odzwierciedlaja-
cego konstytucyjnie zakazany cel)’. Niezaleznie od watpliwosci w zakresie mozliwych
stosowan formuly w orzecznictwie, osiggniecie wspdiczesnego standardu tego testu
wigze si¢ przede wszystkim z cigzarem dowodu i w tym si¢ przejawia — poza pdzniej
wskazanymi — zasadnicza odmienno$¢ w stosunku do stosowania polskiej formuty zasady
proporcjonalnoSci poddanej, jak kazde inne postanowienie konstytucji, domniemaniu
konstytucyjnosci aktow podkonstytucyjnych. Cigzar dowodu w stosowaniu testu strict
scrutiny nalozony jest na wladze publiczne, ktére w przypadku zamiaru ograniczenia
praw czy wolno$ci muszg kazdorazowo wykazac, ze w danej sytuacji interes publiczny
jest istotny, a ograniczenie konieczne!. Innymi stowy, w orzecznictwie amerykanskim
w przypadku zarzutu skutkujgcego stosowaniem strict scrutiny nie funkcjonuje domnie-
manie co do zgodno§ci takich aktow czy dzialan wladz z konstytucja, cho¢ w przypadku
innych testow zwykle akty sa podtrzymywane, jeSli korespondujg z legitymizowanym
interesem publicznym.

Testowi strict scrutiny poddawane sg jedynie prawa fundamentalne, jesli za$ prawo nie
ma takiego charakteru klasyfikowane jest jako liberty interest i poddaje si¢ je testowi opar-
temu na racjonalnej podstawie legislacji'” lub testowi posredniemu. Fundamentalnosé¢
prawa bowiem, co do zasady, determinowana jest przez podleganie lub niepodleganie
ochronie w ramach klauzuli wia$ciwego postepowania wladzy wobec jednostki (due
process of law), ujetej w XIV poprawce do Konstytucji USA'S. W orzecznictwie mozna
zaobserwowaé dwa zasadnicze stanowiska w zakresie determinacji: czy dane prawo

1

Na temat wczesniejszych spraw ksztaltujacych tendencje orzecznicze dla powstania formuly strict scrutiny zob.

D.E. Bernstein, The Conservative Origins of Strict Scrutiny, ,,Geo. Mason Law Review” 2012/19, s. 864 i n. Autor

wskazuje, ze zrodlem dla uksztattowania tego testu byly zarzuty oparte na naruszeniu klauzuli due process of law

(XIV poprawka) gwarantujacej ochrong praw fundamentalnych.

12 Cho¢ samo okreslenie pojawito si¢ w sprawie Skinner v. Oklahoma (1942), to najistotniejsze byly sprawy: McLaughlin
v. Florida (1964) (cho¢ uzyto w niej terminu necessity test), Sherbert v. Verner (1963), Griswold v. Connecticut (1965)
—na sprawy te wskazuje R.H. Fallon. Zob. R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1267.

13 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1266.

14 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1267.

5 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1267. Scharakteryzowana powyzej najcz¢stsza formuta jest doktrynalnie identyfi-

kowana z analizowanym pojgciem. Mozliwe jest jej stosowanie jako testu jedynie zapobiegajacego katastrofalnej

szkodzie na tle prawa konstytucyjnego, czy jako testu dotyczacego aktu wiadz odzwierciedlajacego konstytucyjnie
zakazany cel.

R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1273.

J.E. Fleming, The Myth of Strict Scrutiny for Fundamental Rights, ,,The Dartmouth Law Journal” 2014/12, s. 2.

Takie Zrédlo oceny fundamentalnoSci prawa podaje chociazby S.R. Richardson, Strict Scrutiny, Biracial Children, and

Adoption, ,,Boston University Public Interest Law Journal” 2002-2003/12, s. 222.
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ma charakter fundamentalny i korzysta z ochrony wynikajacej z testu strict scrutiny,
czy nie ma charakteru fundamentalnego, i w zwigzku z tym jego ograniczenie skut-
kuje ocenag wynikajaca z pozostalych testéw. Stanowisko wasko interpretujace pojecie
prawa fundamentalnego taczone jest Zrodiowo z sedzig Johnem Marshallem Harlanem
i jego opinia (dissenting opinion) wyrazona w sprawie Shapiro v. Thompson (1969),
a uzasadniane niebezpieczefistwem ,,super ochrony” dla praw nieujetych w Konstytucji
Federalnej interpretacyjnie potraktowanych za fundamentalne ze wzgledu na przyj-
mowanie tym samym przez sad roli nadzwyczajnego ,,superlegislatora™?, i zaburzanie
podstaw federalizmu przez poddawanie stanéw kontroli federalnej na podstawie sze-
roko rozumianej ochrony wynikajacej z equal protection®. Stanowisko rozszerzajace
pojecie fundamentalnych praw wymaga wskazania takiego charakteru prawa, mimo
braku podstaw w literze konstytucji, i w konsekwencji aplikacji strict scrutiny do kontroli
ograniczenia tego prawa. PodejScie to uzasadniane jest albo uzywaniem w konstytucjach
stanowych formut szerszych dla ochrony prawa anizeli w konstytucji federalnej, albo
kontynuacja sposobu interpretacji pojecia przyjmowanego przez Sad Najwyzszy w erze
Earla Warrena, opartego na koncepcji fundamentalnego interesu?'. Szersze wykorzys-
tywanie testu strict scrutiny w istocie pojawiato si¢ w sytuacjach uzasadnianych nie tylko
prawnonaturalnym poszukiwaniem Zrddel praw uznawanych za fundamentalne, ale
takze poprzez stosowanie czego$§ w rodzaju hybrydowego rozwiagzania miedzy testem
strict i intermediate, okre§lanym jako ,,intermediate-intermediate scrutiny” wymagajacym
szczegblnego (,, exceedingly persuasive”) uzasadnienia interesu publicznego®.

Istotg testu — oczywiScie poza orzeczniczym wskazaniem, jakie materialne prawa
sg tak wazne konstytucyjnie, ze podlegajg testowi strict scrutiny — jest okreSlenie, jak
nalezy ocenia¢ compelling interest i jego konieczno$¢. Wymodg waskiej interpretacji
interesu publicznego (narrowly tailored) nie powinien by¢ alienowany od wymogu ko-
nieczno$ci. Powinny by¢ one spetnione facznie®, bowiem dopiero razem tworzg jeden
z aspektdw wiadciwe]j proporcji ograniczenia. Obowigzek Scistego dopasowania srodka
do interesu publicznego wymaga wig¢c oceny koniecznosci zastosowania tego Srodka,
tj. wykluczenia istnienia alternatywnych rozwigzan prawodawczych. Niemniej jednak
elementem wymogu Scistego dopasowania, poza koniecznoscia, jest to, ze akt legisla-
cji nie moze mie¢ mniejszego zakresu zastosowania niz wskazano (underinclusiveness
inquiry) lub wigkszego niz wskazano (overinclusiveness inquiry)*. Wymdg koniecznosci

19 Zob. szerzej M.I. Morgan, Fundamental State Rights: A New Basis for Strict Scrutiny in Federal Equal Protection Review,
,Georgia Law Review” 1982-1983/17, s. 85-86.
2 Stanowisko wskazane w sprawie School District v. Rodriguez (1973). Zob. M.1. Morgan, Fundamental..., s. 90.
Stanowisko takie proponowane przez s¢dziéw Williama Brennana i Thurgood Marshalla, okreslane jako nexus theory,
oparte byto na zalozeniu, ze mimo iz prawo nie ma podstaw literalnych w konstytucji, to moze by¢ istotnie z nig
powiazane. Zob. M.I. Morgan, Fundamental..., s. 82, 95-96, 101. Z kolei rozréznienie na fundamentalne prawo
i fundamentalny interes autorka ttumaczy jako polegajace na polaczeniu prawa ze standardem jego kontroli w razie
jego ograniczenia (fundamental right), natomiast fundamentalny interes jest prawem zadania najwyzszego standardu
ochrony (fundamental interest). Zob. M.1. Morgan, Fundamental..., s. 77. Ponadto era sadu Warrena to okres wpro-
wadzenia formuly narrowly tailored (od 1964 r.), nie powstala jednak jeszcze w tym czasie formuta przekonujacego
interesu powigzanego z klauzulg equal protection. Zob. S.A. Siegel, The Origin of Compelling State Interest Test and
Strict Scrutiny, ,,American Journal of Legal History” 2006/48, s. 398.
Pierwsze okreslenie uzyte przez s¢dziego Antonina Scali¢ w sprawie Madsen v. Woman’s Health Center, Inc. (1994),
drugie przez tego s¢dziego w sprawie Unites States v. Virginia (1996). Sprawy przywoltuje, wskazujac na podwyzszony
posredni test, Jay D. Wrexler. Zob. J.D. Wexler, Defending the Middle Way: Intermediate Scrutiny as Judicial Minima-
lism, ,,The Georg Washington Law Review” 1998/66, s. 301-302.
Wskazujg na to nast¢pujace prace: G.R. Spece, D. Yokum, Scrutinizing Strict Scrutiny, ,,Vermont Law Review”
2015/40, s. 285, a takze 1. Ayres, Narrow Tailoring, ,UCLA Law Review” 1996/43, s. 1789.
2 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1326-1327.

Y
N

8



Rodzaje testéw judicial review a zasada proporcjonalnosci 59

oznacza, Ze naruszenie prawa, aby bylo uzasadnione, musi by¢ konieczne, tzn. §rodki
ograniczajace prawo musza by¢ mozliwie najmniej restrykcyjne®. Mniejszy lub wigkszy
zakres zastosowania wplywa na oceng¢ koniecznosci, np. bowiem ograniczenie w prawie
do przemieszczania si¢ z psem w §rodkach komunikacji, polegajace na obowigzku trzy-
mania psa na smyczy i w kagancu, ze wzgledu na interes publiczny w postaci bezpieczen-
stwa innych wspOtpasazerdw, w istocie jest rozszerzajacy, poniewaz obejmuje wszystkie
psy, a przynajmniej cz¢$¢ z nich, np. chore, niedot¢zne, nieprzytomne, bo wiezione
do weterynarza, takiego zagrozenia dla bezpieczefistwa nie stwarzaja. Innymi stowy,
niemozliwy jest szerszy lub wezszy rezultat oceny koniecznosci wkroczenia, anizeli ten
wynikajacy z litery prawa w zakresie realizacji interesu publicznego.

Ostatni z aspektow strict scrutiny dotyczy charakteru interesu publicznego, ktory
moze uzasadnia¢ ograniczenie prawa fundamentalnego. OkreSlany jest jako przekonu-
jacy czy przemozny interes (compelling interest, czasem okreslany jako overriding interest,
tak jak synonimicznie strict scrutiny — cho¢ rzadziej — nazywany jest exacting scrutiny)?.
Zardwno w tescie strict scrutiny, jak i w dwoch pozostatych, aby oceni¢ dostepne alter-
natywy realizacji interesu publicznego i sprawdzié, czy wybrane zostaly najmniej rygo-
rystyczne, kontrola sadowa musi ujawni¢ i poddac analizie wszystkie inne mozliwe spo-
soby realizacji interesu publicznego?. Samo istnienie mniej rygorystycznego dla prawa
jednostki rozwigzania nie determinuje jednak automatycznie niekonstytucyjnosci aktu
wladz, albowiem w ocenie uwzgledniana jest rowniez efektywno$¢ mozliwych Srodkow,
ich praktyczne zastosowanie i koszty, ktore za sobg ponosza, a stosowanie testu wymu-
sza tez wzigcie pod uwage takze tych aspektow analizy?®. Reasumujac, wymog waskiego
interpretowania interesu publicznego (narrow tailoring) oznacza, ze §rodek musi paso-
wacé do przemoznego interesu wtadz w taki sposdb, aby nie pozostawia¢ jakiejkolwiek
przestrzeni dla oparcia ograniczenia na czymkolwiek innym jak tylko ten interes®.

Wymog przekonujacego (przemoznego) interesu oznacza natomiast konieczno§é
wykazania takiego celu (interesu), ktory w sposdb przekonujacy uzasadnia Srodek
do jego realizacji jakim jest limitacja prawa fundamentalnego. Ocena, czy interes pub-
liczny ma taki charakter uzasadniana jest zasadniczo dwojako: albo przez zakorzenienie
tegoz interesu w tekscie konstytucji, co oznacza, ze jest on wystowiony w konstytucji
badz jest srodkiem do realizacji celu w niej wyrazonego® (np. ograniczenia wolnosci
stowa w celu realizacji uczciwych wyboréw, i te ostatnie majg taka podstawe) albo
mimo bardzo stabego lub catkowitego braku tekstualnego uzasadnienia interes pub-
liczny potraktowany zostanie jako przekonujacy ze wzgledu na zgode co do jego wagi
(np. zdrowie kobiety cigzarnej)*'. Nierzadko jednak konsensus w sadzie jest trudny

> R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1326.

% Na temat nazewnictwa zob. D.M. Bunker, E. Erickson, The Jurisprudence of Precision: Contrast Space and Narrow
Tailoring in First Amendment Doctrine, ,,Communication Law and Policy” 2001/6(2), s. 264.

¥ D.M. Bunker, E. Erickson, The Jurisprudence..., s. 265.

% D.M. Bunker, E. Erickson, The Jurisprudence..., s. 266.

¥ A.L. Kelly, Strict Scrutiny in Race-Based Government Contracts: As-Applied Challenges Require More Then a Narrow

Tailoring Analysis Comment, ,,Seton Hall Circuit Review” 2010/7, s. 441. Autorka, odwolujac si¢ do sprawy City of

Richmond v. Croson (1989), istotg kontroli w zakresie narrow tailoring odno$nie do ograniczen praw opartych na rasie,

wskazuje, ze to dopasowanie Srodka i celu (interesu wiadz) nie moze pozostawia¢ marginesu dla stereotypow czy

uprzedzen (przywolujac stowa s¢dzi Sandry Day O’Connor w sprawie Adarand v. Pena [1995]).

Zob. E.L. Ngov, War and Peace Between Title VII's Disparate Impact Provision and Equal protestom Clause: Battling for

Compelling Interest, ,,Loyola University Chicago Law Review” 2010/42(1), s. 83. Autor cytuje w tym zakresie nastg-

pujaca pozycjg: S.E. Gottlieb, Compelling Gavernmental Interests: An Essential but Analyzed Term in Constitutional

Adjudication, ,,B. U. Law Review” 1988/68, s. 917, 919.

3 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1321-1322.
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do osiagnigcia i na 0g6t kontrowersja wokdt oceny wagi interesu publicznego Iaczy sie
z kontrowersja wokot oceny prawa jako fundamentalnego®, np. rasowa integracja jako
uzasadnienie akcji afirmatywnych (affirmative actions), tj. pozytywnej dyskryminacji.
W praktyce przekonujacy interes kontrastowany jest z istotnym interesem wlasciwym
dla testu posredniego® — ten pierwszy musi by¢ dostatecznie godny pochwaly*. Wiadza
publiczna musi wykaza¢ (ci¢zar dowodu) w sposob przekonujacy i majacy moc dowo-
dowa, ze jej interes ma charakter przemozny®. Badajac interes publiczny, sad nie
odkrywa jednak ani nie ocenia motywow legislatora, ale wydaje ocen¢ uzasadniajacego
charakteru kosztow ponoszonych przez jednostke?.

Stosowanie rygorystycznego testu (strict scrutiny) oceniane jest nierzadko jako nie-
oparte na balansowaniu®. Test ten, wyznaczajac ocen¢ koniecznej zaleznosci Srodka
i celu jakim jest przekonujacy interes, niezmniejszajacy i niezwickszajacy zakresu zasto-
sowania w stosunku do wymogow aktu wiadz, i wykluczajacy istnienie mniej restryk-
cyjnego Srodka wprowadzajacego limitacje prawa fundamentalnego tworzy formalnie
Scisle okreslong procedure. Niemniej jednak réwnie silnie eksponowany jest poglad,
ze strict scrutiny jest strict (rygorystyczny) w teorii, a w mniejszym stopniu w konfrontacji
z faktami®, judykatura za$ czgsto nie jest jednolita w zakresie wskazanych wyzej aspek-
tow kontroli skladajacych si¢ na rygorystyczny test*. W pelnej wspolczesnej formule
test rygorystyczny, uwzgledniajacy trzy analizowane aspekty: fundamental right, narrowly
tailored, compelling interest, przybral kompleksowy charakter — za sprawg ostatniego
aspektu —w sprawach dotyczacych wolnoS$ci wypowiedzi, a dopiero p6zniej —w sprawach
opartych na r6znicowaniu sytuacji prawnej*.

4. Intermediate test

Sprawa wiodaca dla uksztaltowania testu poSredniego (intermediate test) byta sprawa
zwigzana z r6znicowaniem sytuacji prawnej opartej na orientacji seksualnej*!, w ktorej
formuta tego testu zostata wywiedziona z testu opartego na racjonalnej podstawie, z jed-
noczesnym wzmocnieniem standardu ochrony. Test poSredni charakteryzuja dwie zasad-
nicze cechy: si¢ga on do prawnonaturalnych uzasadniefi ochrony okres§lonego prawa
jako chronionego konstytucja (czyli podstawa do stosowania tego testu jest limitacja
prawa czgsto niewyrazonego expressis verbis w konstytucji) i w najwigkszym stopniu
pozostawia sedziemu uznanie w zakresie wazenia kolidujacych interesow. Jest wiec

32 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1322-1323.

3 R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1267.

3 A. Samardzich, Protecting Race-Exclusive Scholarships from Extinction With an Alternative Compelling State Interest,
,Indiana Law Journal” 2006/81(3), s. 1122-1123.

% A K. Jordan, The Contraceptive Mandate: Compelling Interest for Ideology, ,,Journal of Legislation” 2014-2015/41(1),
s. 1. Autorka wskazuje, Ze istotne aspekty procesowe w tym zakresie wynikaja ze spraw: Sherbert v. Verner (1963)
i Wisconsin v. Yoder (1972). Zob. A K. Jordan, The Contraceptive Mandate..., s. 8-9.

% Tak rozumiem okre§lenie cost-justification uzywane przez S.A. Siegel, The Origin..., s. 396.

37 Zob. np. E. Volokh, Freedom of Speech, Permissible Tailoring and Transcending Strict Scrutiny Essay, ,,University of

Pennsylvania Law Review” 1996/144, s. 2439. Autorka w ramach tego testu postrzega balansowanie jako starajace si¢

godzi¢ zadania stron, jesli jednak interes jest przekonujacy i jest interpretowany wasko (narrowly tailored) balanso-

wania nie ma.

Nie dostownie przywolywane stowa s¢dzi S.D. O’Connor w sprawie Grutter v. Bollinger (2003), cyt. za: A. Samardzich,

Protecting...,s. 1122.

3 Zob. R.H. Fallon, Strict Judicial..., s. 1267.

S.A. Siegel, The Origin...,s. 402. Autor wskazuje, ze jest to czgsto mylona kolejnos$¢ typow spraw, w ktorych standard

strict scrutiny nabral wspoiczesnego, kompleksowego ksztattu.

4 Zob. J.E. Fleming, The Myth..., s. 2. Autor przywoluje sprawg Lawrence v. Texas (2003).
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testem w najmniejszym stopniu zdeterminowanym co do wymogow w zakresie oceny
prawa podlegajacego ochronie w zastosowaniu tego testu i samego procesu wazenia
intereséw, nie ma bowiem tak silnie i formalistycznie ksztattowanego stare decisis
w ramach tych dwoch kryteriow*.

Podobnie jak test strict scrutiny, rdwniez test intermediate polega na analizie trzech
aspektow zachowania proporcji ograniczenia prawa, dla ktoérego wtasciwy jest przed-
miotowy test:

1) akt wtadz dotyka¢ musi negatywnie prawa, ktére chronione jest poprzez klauzulg
réwnej ochrony prawnej (equal protection), rdznicuje wigc sytuacje podmiotéw
prawa;

2) srodki stosowane przez wladz¢ moga by¢ zakwalifikowane jako istotnie powia-
zane z celem, tj. interesem publicznym (substantially related);

3) wiadze musza wykazac istotny interes w ograniczeniu prawa (important interest).

W stosunku do poprzedniego testu roéznica polega zasadniczo na innym rodzaju
praw poddawanych testowi (nieklasyfikowanych jako fundamentalne), a wymog ko-
niecznoSci (necessity) powigzania §rodka w postaci ograniczenia prawa z interesem
publicznym w tescie strict scrutiny jest zastagpiony w teScie poSrednim wymogiem istot-
nego (znacznego) powiazania (substantially related) Srodka w postaci ograniczenia
z interesem publicznym. Ponadto przekonujacy (przemozny) interes publiczny zastg-
powany jest w teScie posrednim istotnym interesem wiadz publicznych (important
interest). Typem spraw inicjujacych uksztattowanie przez orzecznictwo testu posred-
niego byly sprawy, w ktorych zarzucano wladzy publicznej réznicowanie sytuacji praw-
nej ze wzgledu na pleé (gender)®. Ten typ testu orzecznictwo uksztaltowalo najpdz-
niej. Mimo poczatkowych kontrowersji co do tego, na kim spoczywa cig¢zar dowodu
uzasadnienia konstytucyjnoSci albo niekonstytucyjnosci ograniczenia, orzecznictwo,
podobnie jak w tescie strict scrutiny, obarczylo nim wiadze publiczne i procesowo jest
to podstawowa cecha rdznicujaca ten test od testu opartego na racjonalnej podsta-
wie, z ktérego test poSredni wyewoluowal*. Inng rdzniaca te dwa testy cecha jest to,
ze test intermediate nie jest wlasciwy w tzw. ekonomicznej legislacji®, w ktorej granice
swobody ksztaltowania sytuacji prawnej adresatow — co do zasady — sa kompetencja
legislatywy. Mimo Zrodiowego oparcia go na podstawach naruszenia equal protection
clause ze wzgledu na ptec, zasigg stosowania testu poSredniego wykracza poza t¢ pod-
stawe klasyfikacji podmiotow. Test ten ma w zalozeniu ksztattowac po stronie wiadz
publicznych wymog szczegdlnej uwagi w sytuacji wkraczania w prawa podmiotow
o ,,specyficznych cechach” po to, aby podmioty te lepiej chroni¢*. Oprocz kryterium
plci, klasy podmiotow objetych tg szczegdlng uwaga wyrdzniane byly w orzecznictwie

4 Zob. szerzej J.D. Wexler, Defending..., s. 300-303.

“ M.P. Witt, Intermediate Scrutiny for Economic Development Takings: Proposing a New Test Based on Justice Kennedy’s
Kelo Concurrence, ,,Thomas Jefferson Law Review” 2009/31(2), s. 444. Autor wskazuje jako wiodacg sprawg Craig
v. Boren (1976).

4“4 M.P. Witt, Intermediate Scrutiny..., s. 445.

4 G.L. Pettinga, Rational Basis with a Bite: Intermediate Scrutiny by Any Other Name, ,,Indiana Law Journal” 1987/62(3),
s. 802; podobnie W. Clark, Intermediate Scrutiny as a Solution to Economic Protectionism in Occupational Licensing,
,,Saint Louis University Law Journal” 2016/60(2), s. 351. W sprawach angazujacych rozwiazania ekonomiczne wias-
ciwy jest test racjonalnej podstawy.

4 M. Appleby, The Mentally Retarded: The Need for Intermediate Scrutiny, ,,Boston College Third World Law Journal”
1987/7(1), s. 110.



62 Milena Korycka-Zirk

takze ze wzgledu na pochodzenie pozamalzenskie oraz bycie cudzoziemcem (alien)*.
Mimo, a moze z powodu, najmniej determinujacych kryteriow testu skutkujacych ,,nie-
zalezng sadowa kontrola konstytucyjnosci” (independent judicial review)*, zwlaszcza
w sadach nizszych, test poSredni stosowany jest w sposdb uznawany za niewlasciwy, nie
dos¢ silnie uwzgledniajacy powazne konsekwencje rdéznicowania sytuacji podmiotdw
prawa ze wzgledu na pteé¢*. Niedookreslonos¢ standardu testu poSredniego zostata
nieco zminimalizowana przez przyjecie, ze w pewnej kombinacji czynnikOw, w sytuacji
wkroczenia w prawa ,,grup wrazliwych”, stosowanie podwyzszonego standardu jest
konieczne, czyli w sytuacji zaistnienia jednocze$nie sytuacji odmowy ochrony interesu
takiej grupy, a interes ten klasyfikowany jest jako — tacznie — wazny i majacy bliskie
powiazanie (close nexus) z konstytucyjnymi prawami*®. Oparcie zarzutu na réznico-
waniu sytuacji prawnej podmiotdéw prawa (equal protection), czyli dyskryminacyjnym
charakterze aktu lub dzialafh wtadz, co daje si¢ zaobserwowac, potencjalnie moze si¢
wiazac z zastosowaniem jednego z trzech testow (strict, intermediate lub rational basis).
Istotg ich stosowania w sprawach dyskryminacyjnych jest ksztalttowana orzeczniczo kon-
cepcja dotyczaca tego, czy dany typ rdéznicowania sytuacji odnosi si¢ do okre§lonego
typu prawa. Gdy ma cechy podejrzanej klasyfikacji (suspected classification), wtasciwy
jest test strict scrutiny (np. roznicowanie ze wzgledu na ras¢), gdy ma cechy quasi-
-podejrzanej klasyfikacji (quasi-suspect classification), zastosowanie ma intermediate
test (np. roznicowanie ze wzgledu na ptec), natomiast, gdy klasyfikacja podmiotéow
(r6znicowanie ich) nie jest oparte na cesze uznawanej w orzecznictwie za podejrzana,
sady stosujg test racjonalnej podstawy®'. Jak podnosi doktryna, kryteria oceny, czy dana
klasa podmiotdéw w razie roznicowania jej sytuacji jest traktowana jako klasyfikacja
podejrzana czy niepodejrzana, czy tez quasi-podejrzana, nie sg ani koherentne, ani nie
tworza precyzyjnego katalogu®.

Test poSredni stosowany jest rowniez dla kontroli aktow wladz wkraczajacych w wol-
noS$¢ stowa, a dotyczacych tzw. neutral-based speech™, czgéciej okreslanej jako content-
-neutral speech. Regulacja ma charakter neutralny (nie jest content-based), ale godzi
w wolnos¢ ekspresji. Regulacja okreslana jako content-neutral speech nie odnosi si¢ wigc
do tresci czy przestania wypowiedzi, ale do kwestii technicznych niematerialnych z nig
zwigzanych, a wigc np. okreSlenia czasu czy miejsca mozliwej wypowiedzi. Ocena kon-
stytucyjnoSci ograniczenia wolnosci tego rodzaju wymaga wykazania znacznego interesu
(significant interest), samego za$§ ograniczenia musi dokona¢ konstytucyjnie legitymo-
wany autorytet. Podobnie jak w sprawach dotyczacych réwnej ochrony prawnej, takze
w tego typu sprawach czesto nie mozna znaleZ¢ jasnych kryteriow dla stosowania strict
albo intermediate scrutiny>*.

4 M. Appleby, The Mentally Retarded...,s. 110-111.

S M. Appleby, The Mentally Retarded...,s. 111.

° D. Brake, D. Lenhoff, S.E. Rush, E.M. Schneider, Tiwo Decades of Intermediate Scrutiny: Evaluating Equal Protection

for Women Centennial Pannel, ,American University Journal of Gender and the Law” 1997/6, s. 24.

Kryteria te wskazano w sprawie Plyer v. Doe (1982). Zob. szerzej Editors, Intermediate Equal Protection Scrutiny of

Welfare Laws That Deny Subsistence, ,,University of Pennsylvania Law Review” 1983-1984/132(6), s. 1550.

St Zob. M. Strauss, Reevaluating Suspect Classification, ,Seattle University Law Review” 2011/35, s. 136-137.

M. Strauss, Reevaluating..., s. 138. Marcy Strauss cytuje w tym zakresie autora wskazujacego, ze czynnik rozrznie-

nia migdzy podejrzang klasyfikacja i innymi jest elementem ,,odkrycia” (discovery) w danym orzeczeniu sadu. Zob.

T. Simon, Suspect Class Democracy: A Social Theory, ,,University of Miami Law Review” 1990/45, s. 107, 141.

3 Zob. R.A. Smolla, The Free Exercise of Religion After the Fall: The Case for Intermediate Scrutiny, ,,William and Mary
Law Review” 1998/39, s. 938.

3 Zob. szerzej J.J. Kippen, Sexually Explicit Speech, ,,Hastings Constitutional Law Quarterly” 2001/28, s. 800.
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5. Rational basis test

Kryteria stosowania testu opartego na racjonalnej podstawie (rational basis) sa kolejnym
stopniem poluzowania trzech aspektow kontroli stosowanych w ocenie proporcji limi-
tacji praw. W ramach tego testu trzy zasadnicze aspekty stosowania testu ksztaltuja sie
nastepujaco: prawo podlegajace ochronie uznawane jest za dotknigte przez wigkszos¢
w akcie wiadzy (ma charakter dyskryminacyjny, ale nie jest oparte na czynniku uwaza-
nym za podejrzany lub quasi-podejrzany, np. dotyczy os6b umysiowo niepetnospraw-
nych albo dotyka praw socjalnych i ekonomicznych), srodek ograniczenia prawa musi
by¢ racjonalnie powiazany z interesem publicznym (rationally related), a sam interes pub-
liczny powinien mie¢ charakter zasadny, w rozumieniu ,,zgodny z prawem” (legitimate).

Ten typ kontroli stosowany jest, gdy wtadza publiczna realizuje zastrzezone dla sie-
bie kompetencje konstytucyjne, przyjmujac w ocenie tych zastrzezonych kompetencji,
ze zadne prawa indywidualne nie sa dotykane®. Jest to test najstabszy w tym sensie,
ze podwazenie aktu jako niekonstytucyjnego jest rzadkie®®, zwtaszcza gdy ingerencja
dotyczy praw ekonomicznych i spolecznych, a nie osobistych?’. Akt wtadzy nie musi
spetnia¢ wysublimowanego standardu, aby by¢ uznany za nienaruszajacy norm konstytu-
cyjnych. Generalnie, w przeciwiefistwie do dwoch wezesniejszych testow, ta formuta nie
jest kojarzona ze $ciezka do ksztattowania ruchu spotecznego zmierzajacego do sukcesu
poprzez orzecznictwo Sadu Najwyzszego®. Innymi stowy, walka o relewancje w porzadku
prawnym okre$lonego prawa czy wolnosci przez kontrolg konstytucyjnosci aktow wiadz
zmierza do podnoszenia w postepowaniu potrzeby stosowania podwyzszonego stan-
dardu kontroli. Tylko jego zastosowanie moze zakonczy¢ si¢ sukcesem, czyli podwa-
zeniem aktow wtadzy, cho¢ z historycznego punktu widzenia punktem wyjscia ,,walki”
na sali sadowej, zwtaszcza w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na pieé,
pozamalzenskie pochodzenie dziecka czy orientacje seksualna, byt trzeci z testow>. Dwa
pierwsze czynniki uznano w orzecznictwie za wymagajace intermediate test, trzeci czynnik
rOznicujacy sytuacje nadal kontrolowany jest na podstawie rational basis test.

Niemniej jednak w literaturze podnoszony jest poglad, ze ten test w najwigkszym
stopniu realizuje cele demokracji w postaci stwarzania podstaw do dyskursu w sytuacji
kolizji praw mniejszoSci z wigkszoScia majaca reprezentacje w aktach wtadz. W ramach
tego testu bowiem wigkszos¢ ,,siada do stotu z mniejszoscia” w przeciwiefistwie do dwoch
pierwszych, a zwlaszcza testu strict scrutiny, ktory w istocie wyklucza jakgkolwiek mozliwo§¢
wkroczenia w prawo fundamentalne w sytuacji oparcia go na czynniku podejrzanym, eli-
minuje wiec mozliwos¢ regulacji przez wigkszos¢ sytuacji prawnej grup mniejszoSciowych®,

3 B.F Klein, Rational Basis? Strict Scrutiny? Intermediate Scrutiny: Judicial Review in the Abortion Cases, ,,Oklahoma
City University Law Review” 1983/9, s. 322.

% K.R. Eyer, The Canon of Rational Basis Review, ,Notre Dame Law Review” 2018/93, s. 1319. Autorka wskazuje,

ze jedynie podwyzszenie tego standardu do rational basis with a bite (czyli w istocie do intermediate test) lub stoso-

wanie doktryny animus (,,niechgci”), czyli w waskich okolicznosciach, kiedy sad podejrzewa niechgé do okreslonych

adresatow, moze obali¢ akt wiadzy.

E. Bernick, Subjecting Rational Basis Test to Constitutional Scrutiny, ,,Georgetown Journal of Law and Public Policy”

2016/14, s. 352.

8 K.R. Eyer, The Canon..., s. 1320.

% Zob. szerzej K.R. Eyer, The Canon..., s. 1326 i n. Autorka przywotuje spraw¢ Reed v. Reed (1971) jako tg, od ktorej

rozpoczgla si¢ walka z dyskryminacjq ze wzglgdu na pteé, walka wygrana na podstawie rational basis test.

Zob. szerzej M.O. McGowan, Lifting the Veil on Rigorous Rational Basis Scrutiny, ,,Marquette Law Review” 2012/96,

s. 378.
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zamyka bowiem proces balansowania® w tym zakresie. Z drugiej jednak strony, to fak-
tyczne wykluczanie ,,demokratycznego” balansowania stuzy wzmocnieniu gwarancji
jednostek czy mniejszoSci. Test racjonalnej podstawy (analizujac pierwszy z aspektow
testu) stosowany jest do klas podmiotéw nieskategoryzowanych jako podlegajace ochro-
nie (np. dzieci pozamalzeniskie, cudzoziemcy) w sytuacji naruszenia praw nieuznanych
za fundamentalne®.

Racjonalne powiazanie Srodka w postaci ograniczenia prawa z interesem publicznym
(drugi aspekt testu) ma miec charakter racjonalny, tzn. niearbitralny, i musi opierac si¢
na uczciwej i istotnej relacji do celu realizowanego przez wtadze®. Racjonalne powig-
zanie wymaga czego$§ w rodzaju konkretnego powiagzania pomiedzy regulacja i jej skut-
kiem, dopuszczane jest przy tym over- i underinclusiveness (w przeciwiefistwie do testu
strict scrutiny)®, tj. akt legislacji moze ujawniaé szerszy lub wezszy zakres zastosowania
w stosunku do abstrakcyjnej oceny. Co wigcej, racjonalnos$¢ aktu czy dziatan wtadz
oceniana jest przez realizacj¢ postanowief aktow, nawet jesli ich rezultat moze budzi¢
watpliwosci®. Relacja migdzy Srodkiem i celem ma mieé charakter instrumentalny (choé
sa wyjatki), musi istnie¢ zalezno$¢ migdzy nimi, ale sam cel tez jest badany i oceniany,
nawet jedli jest zewngtrzny wobec systemu prawnego (np. jest jakims$ spolecznym celem
i zasadniczo musi by¢ racjonalnie zasadny)®. Instrumentalnos$¢ nie oznacza jedynie,
ze Srodek ten jest w stanie doprowadzi¢ do celu i w tym sensie jest przydatny, za tak rozu-
miang relacje nalezaloby bowiem uznac sytuacje, w ktorej kto§ podpala dom, aby upiec
obiad — oczywiscie jest w stanie doprowadzi¢ do celu, jakim jest przygotowanie obiadu,
ale trudno uznac te¢ relacje Srodek — cel za majacg racjonalny charakter®”. Generalnie cel
oceniany jest z perspektywy utylitarystycznej, niemniej na tle prawa karnego rozbieznos¢
pogladdw co do sposobu uzasadnienia celu jest stalym punktem debaty konstytucyjnej
(tj. rozbiezno$¢ migdzy utylitarystycznymi celami regulacji prawnokarnej, np. odstra-
szanie i niemajacymi takiego uzasadnienia, np. rehabilitacja sprawcy)®. Nie zawsze
jednak racjonalno$¢ relacji Srodek — cel jest efektem instrumentalne;j relacji (rzecz jasna
z uwzglednieniem problemow wskazanych powyzej i oceny samego celu jako racjonal-
nego), np. system konstytucyjnego wyboru senatoréw w Stanach Zjednoczonych (dwoch
na stan) nie ujawnia zadnej instrumentalnej zaleznosci, jak liczba ludnoSci czy wielkos§¢
stanu jako determinanty®. Racjonalno$¢ moze wigc mie¢ charakter value-rationality™,
tj. Srodek moze realizowa¢ okre§long wartosc¢.

Trzeci z aspektow kontroli w ramach testu racjonalnej podstawy to wymdg istnienia
legitymizowanego interesu wiadz. Za legitymizowany uwazany jest taki interes, ktory
jest prawnie dopuszczalny, ktorego konstytucja nie wyklucza — za takie uznawane byly

" Na koniecznos¢ balansowania w dyskursie konstytucyjnym i niezb¢dno$¢ rational basis test zwraca rowniez uwage
Erwin Chemerinsky. Zob. E. Chemerinsky, The Rational Basis Test is Constitutional (Desirable), ,,Georgetown Journal
of Law and Policy” 2016/14(2), s. 403.

2 K.R. Eyer, The Canon...,s. 1339.

% K.R. Eyer, The Canon...,s. 1327. Autorka przywotuje w tym zakresie slowa s¢dziego Warrena E. Burgera wypowie-
dziane w sprawie Reed v. Reed (1971).

% T.B. Nachbar, The Rationality of Rational Basis Review, ,,Virginia Law Review” 2016/102, s. 1650-1651.

% Zob. szerzej T.B. Nachbar, The Rationality..., s. 1652.

% T.B. Nachbar, The Rationality..., s. 1660-1661, 1664.

¢ T.B. Nachbar, The Rationality..., s. 1665. Autor przywotuje przykiad Johna Daweya dla wskazania problemu zwigza-
nego z oceng instrumentalnej zaleznoSci.

% T.B. Nachbar, The Rationality..., s. 1662-1663.

% T.B. Nachbar, The Rationality..., s. 1666.

™ TB. Nachbar, The Rationality..., s. 1668-1669. Autor, korzystajac z terminologii Johna R. Searlea’a, okresla te cele (war-
tosci) jako konstytutywne w przeciwienstwie do regulujacych (te pierwsze kreuja stan rzeczy, drugie — odtwarzaja go).
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przez orzecznictwo np. zdrowie publiczne, moralno$¢, publiczne bezpieczefistwo, prawo
i porzadek’. Mimo ze cele te nie zostaly w orzecznictwie enumeratywnie wymienione,
raczej od sprawy do sprawy okre§lony cel deklarowany byt jako legitymizowany, nie-
mniej orzecznictwo trafniej zidentyfikowato cele niemajace legitymizujacego charak-
teru (wnioskujac wiec a contrario, mozna mieé przynajmniej wyobrazenie co do istoty
celu legitymizowanego), np. nie byly uznane jako legitymowane prawnie: obnazona
potrzeba wladz wyrzadzenia szkody politycznie niepopularnej grupie, akt niecheci
wobec okreslonej grupy’?, ograniczenie wykonywania praw fundamentalnych, dyskrymi-
nacja ze wzgledu na cele wzmacniajgce postawy i stereotypy dyskryminacyjne’. Interes
— co do zasady — powinien by¢ konkretny (tj. aktualny), a nie hipotetyczny.

6. Zasada proporcjonalnosci a amerykanskie testy proporcji™*

Istotna doktryny zasady proporcjonalnoSci ujawniajaca si¢ w orzecznictwie europejskich
saddéw konstytucyjny zostala w sposdb abstrahujacy (tj. uogdlniajacy w stosunku do specy-
fiki poszczegdlnych krajow) ujeta w model teoretycznoprawny przez Roberta Alexego™.
Podobnie jak w doktrynie amerykanskiej, formuta balansowania’ ma, co do zasady,
charakter nastgpczy w stosunku do dziatalnosci judykatury”, cho¢ perspektywa teorii
prawa pozwala przedstawi¢ stosowanie zasady proporcjonalno$ci w sposob koherentny
do podtoza filozofii politycznej (dla kolizji interesu jednostkowego i wigkszoSciowego),
ale takze wypracowanych na tle tej nauki koncepcji adiudykacji na podstawie zasad
prawnych i ich specyfiki jako norm.

Nie koncentrujac si¢ na cato$ciowym scharakteryzowaniu doktryny konstytucyjne;j
zasady proporcjonalnosci (bogato opisanej w doktrynie teorii i filozofii prawa i przy-
taczanej rOwnie czesto w orzecznictwie), wskaze jej cechy istotnie rdznicujace wobec
amerykanskiej koncepcji. Przede wszystkim zasada proporcjonalno$ci demonstrowana
jest jako zdeterminowana faktycznymi i prawnymi mozliwosciami’® stosowania zasady
chronigcej interes jednostkowy (na ogdét znajdujacy podstawy w tekScie konstytucji),
ujawniajacymi si¢ na tle konkretnego stanu faktycznego™. Oznacza to, ze, co do zasady,

"t E. Chemerinsky, The Rational Basis Test..., s. 410. Autor przywoluje te klauzule za sprawg Berman v. Parker (1954).

2 E. Chemerinsky, The Rational Basis Test..., s. 411. Autor przywoluje sprawe Romerv. Evans (1996) — jest to doktryna
animus.

3 T.B. Nachbar, The Rationality..., s. 1654-1655.

W tym punkcie wykorzystuj¢ swoje badania ujgte w monografii: M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada pro-
porcjonalnosci, Warszawa 2012, odsytajac jednoczesnie do analizowanej tam literatury.

5 Najistotniejsze cechy tej koncepcji to: taczenie koncepcji balansowania z koncepcja zasady jako realizacji wymogu

optymalizacji; poddanie balansowania prawu kolizji, czyli oparcie go na koncepcji kolizji zasad jako norm, i in concreto

zastosowanie prawa kolizji skutkujace powstaniem nakazu optymalizacji (optimize command) majacego charakter
reguly, wyrazajacego rezultat zastosowanej preferencji. Zob. R. Alexy, On the Structure of Legal Principles, ,,Ratio

Juris” 2000/13, s. 294-304.

Balansowanie interesow jednostkowego i publicznego R. Alexy postrzega jako podlegajace prawu kolizji zasad

(co oznacza, ze zasady o roznym statusie w abstrakcji, w konkretnej sytuacji zyskuja okreslong wagg). Istotg stoso-

wania prawa kolizji jest wigc ustalenie warunkowej (tzn. ograniczonej do faktow sprawy) preferencji. Zob. R. Alexy,

A Theory of Constitutional Rights, Nowy Jork 2002, s. 50-52.

Autor positkuje si¢ w tym zakresie orzecznictwem niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (Bundes-

gerichtshof). Jesli chodzi o polski Trybunat Konstytucyjny, to interpretacja zasady proporcjonalnosci jest wzorowana

na pierwowzorze niemieckim.

" Wedlug Tomasza Gizberta-Studnickiego prawna mozliwoscig jest to, co nie jest zakazane, a wigc inne normy majace
w danym stanie faktycznym pierwszefstwo. Zob. T. Gizbert-Studnicki, Zasady i reguly prawne, ,,Panstwo i Prawo”
1988/43(3), s. 26.

™ Stad definiowanie przez R. Alexy’ego zasad jako prima facie praw. Zob. szerzej M. Korycka, Teoria zasad prawnych
Roberta Alexy’ego, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2010/1, s. 53.
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tak rozumiana zasada proporcjonalnosci nie rodzi roszczenia do kontynuacji linii orzecz-
niczej, a na pewno nie wymusza ratio decidendi nawet bardzo wasko wskazanych orzecz-
niczo typow naruszen praw jednostkowych jak ma to miejsce w przypadku naruszen
praw fundamentalnych na gruncie amerykanskim®. Czynnikiem decydujacym dla tej
zasadniczej réznicy gwarancji w bardzo istotnych postanowieniach konstytucyjnych
nie jest, w mojej ocenie, precedensowy charakter amerykanskiego systemu prawnego,
zwlaszcza ze w stosunku do testu racjonalnej podstawy nie obserwujemy szczegolnej
ochrony orzeczniczej okreslonych typéw praw jednostki.

Teoretycznoprawnie okre§lone jako faktyczne i prawne mozliwosci stosowania zasady
prawnej, bedace kryteriami zachowania proporcji w przypadku jej kolizji z innymi nor-
mami znajdujacymi konstytucyjne uzasadnienie, w orzecznictwie sa konceptualizowane
w postaci trzech podzasad zasady proporcjonalnosci, ktore sad rozstrzygajacy kolizje
zasad konstytucyjnych powinien przeanalizowaé. Na analize zasady proporcjonalnosci
skiadajg si¢: zasada przydatnosci (bezspornie o charakterze faktycznym), zasada ko-
niecznosci (tu w mojej ocenie angazowane sa oba kryteria oceny mozliwosci stosowania
zasady) i proporcjonalnoSci sensu stricto (bedace istota wazenia warto$ci umacniajacych
wage konstytucyjna okreSlonej zasady i angazujacej oceng prawnych mozliwosci)®!.

Co do zasady, konstytucyjne roszczenie do zachowania proporcji ograniczefi kon-
stytucyjnych praw i wolnosci jednostki (majacych expressis verbis podstawe w tekscie
konstytucji w postaci klauzuli ograniczajacej, co nalezy rozumie¢, zZe zasada jest ochrona
prawna tych praw, a nie ich ograniczenie) jest koherentne z teoretycznoprawnym zafo-
zeniem optymalizujacego charakteru zasad konstytucyjnych chronigcych jednostke.
Innymi stowy, jednoznaczenie ujeta w tekstach konstytucji zasada proporcjonalnoSci
i jej nadbudowa doktrynalna w postaci charakterystyki stosowania zasad chronigcych
prawa jednostki jako stosowania optymalnego — tworza tacznie kulturowy koncept
balansowania jako warunku koniecznego stosowania zasad konstytucyjnych. Ma to oczy-
wiscie swoje dobre strony, poniewaz takie podejScie koresponduje z teoretycznoprawna,
koncepcja zasady prawnej jako stosowanej ,,mniej — bardziej”, a nie ,,wszystko albo
nic”, co z politycznego punktu widzenia wymusza przeprowadzenie procesu wazenia,
czyli relewancji w kazdym przypadku konstytucyjnego prawa jednostkowego, niemniej
jednak pozostawia duze pole uznania dla orzecznictwa angazujacego kontrole konsty-
tucyjnosci aktow podkonstytucyjnych.

Przydatno$¢ rozumiana w sposob zblizony do instrumentalnej zaleznoSci relacji Sro-
dek—cel (podobienstwo do rationally related z testu rational basis test), koniecznos¢ jako
wybdr rozwigzania najmniej ingerujacego w prawa jednostki (w praktyce stwarzajacego
tendencje do interpretacji utylitarystycznych, innymi stowy — bardziej inwazyjne rozwia-
zanie dla mniejszej grupy moze okazac si¢ bardziej konieczne niz mniej inwazyjne dla
wicgkszej), proporcjonalno$¢ sensu stricto, czyli ocena wagi ,,prawnej” (uksztaltowanej
w ramach kultury prawnej wagi poszczegdlnych wartosci tkwiacych u podstaw zasad)
interesu jednostkowego i wigkszoSciowego, ktory jest wyrazony w kontrolowanym akcie
podkonstytucyjnym — nie stwarzaja lacznie silnych kryteriéw ochrony. Stabo$¢ euro-
pejskiej zasady proporcjonalnos$ci tkwi w braku budowania specjalnych kryteriéw dla

Nie zmienia tego faktu wypracowywanie w orzecznictwie przez procedury limitacyjne czego§ w rodzaju nienaru-
szalnego rdzenia czy jadra prawa, ktérego naruszenie byloby w istocie zniweczeniem prawa jednostki. Na temat
mozliwego rozumienia pojecia ,,rdzen prawa” zob. R. Alexy, 4 Theory...,s. 192-195.

Zob. szerzej M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012, s. 192-196. Przy czym
dla R. Alexy’ego zasada koniecznoSci jest elementem kontroli wymogu faktycznego. Zob. R. Alexy, 4 Theory...,s. 67.
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precyzyjnie wskazanych typow naruszef. Innymi stowy, omnipotencja balansowania,
w orzecznictwie amerykanskim praktycznie ograniczona do minimum w przypadku
ograniczefn na podstawie czynnikdw uznanych za podejrzane i dotyczacych praw fun-
damentalnych (co jest wtadciwe testowi strict scrutiny), narzuca orzekaniu na podstawie
konstytucji okre§long wage prawng okre$lonej zasady. Wazenie nie ma wig¢c miejsca
i tym samym wyklucza zmniejszenie standardu ochrony jednostki. Nie jest to wynik
ksztattowania poprzez precedens de iure wagi materialnego postanowienia konstytu-
cyjnego, ale przede wszystkim wynik obostrzania i doprecyzowywania kryteriow testu
proporcji stosowanych w ramach testu strict scrutiny. Najblizsza europejskiej koncepcji
zasady proporcjonalnosci jest koncepcja rational basis test, bedaca pierwotnie uksztat-
towang koncepcja balansowania intereséw na tle orzecznictwa amerykanskiego.

Bardziej wymagajace testy, czyli test poSredni i test rygorystyczny, zostaly uksztat-
towane gtownie ze wzgledu na potrzebe szczeg6lnie wnikliwej kontroli w przypadku
naruszen okreslonych typow praw lub roznicowania sytuacji podmiotéw prawa na pod-
stawie czynnika nieakceptowalnego przez kultur¢ prawna, a cz¢sto charakteryzuja-
cego wickszo$¢ spoteczenistwa. Ostrzejsze kryteria, nawet eliminujgce balansowanie
na korzy$¢ interesu wigkszo$ciowego nie mialy w tym sensie ,,demokratycznej” (w rozu-
mieniu demokracji totalnej) legitymacji. Spelnialy natomiast istot¢ kontroli konstytu-
cyjnosci jako gwarancji konstytucyjnej autonomii jednostki i sadu konstytucyjnego jako
organu realizujacego ten priorytet konstytucyjny, czyli nieb¢dacego powieleniem wtadzy
politycznej dla ktorej wlasciwe jest tez balansowanie (dyskurs), cho¢ faktycznie zdomi-
nowane przez roszczenia wigkszoSci. Nizszy standard ochrony w zastosowaniu zasady
proporcjonalno$ci moze ponadto wynika¢ z uznania w orzecznictwie za relewantne dla
stosowania balansowania wtaSciwemu tej zasadzie jedynie praw i wolnosci jednostko-
wych expressis verbis wyrazonych w konstytucji, czy jeszcze weziej w okreslone;j jej czesci,
jak w polskim orzecznictwie konstytucyjnym, z czesto doS¢ szeroka interpretacja interesu
publicznego uzasadniajacego ograniczenie (nawet jesli wyrazony jest w postaci klauzul
generalnych jak w polskiej konstytucji®?)®. Teoretycznoprawna koncepcja R. Alexy’ego
W starciu z orzecznictwem zostaje bowiem pozbawiona roszczenia do stusznosci (claim
fo correctness) immanentnie tkwigcego w normie konstytucyjnej, wynikajacego z koniecz-
nej wedlug tego autora tezy o podwojnym charakterze prawa, czyli jako posiadajacego
wymiar moralno$ci opartej na preferencji dla prawa jednostkowego®*.

Istotnym procesowym aspektem ograniczajacym mozliwy standard ochrony prawa
jednostkowego jest wynikajaca z Kelsenowskiego modelu kontrola konstytucyjnosci,
zakladana jako logiczna wzajemna wspoizalezno$¢ (zgodno$¢) norm. Hierarchiczna
struktura systemu prawnego skutkujaca rdézna mocg prawng norm prawnych, oparta
w istotny sposdb na aspekcie dynamicznym, tj. wynikajacym z umocowania organu
stanowigcego okreslony rodzaj aktu taczy wyzszo$¢ normy z autorytetem okre§lonego
rodzaju wladzy. Innymi stowy, modelowi Kelsenowskiej zalezno$ci norm podkonstytu-
cyjnych od normy konstytucyjnej, po pierwsze, wtasciwe jest eksponowanie autorytetu

82 Ustawa z 2.04.1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

8 Szerzej na temat ograniczania podstaw dla oceny stosowania zasady proporcjonalnosci w polskim orzecznictwie
konstytucyjnym zob. M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa..., s. 180-185. Przywoluj¢ tam jako wiodace orzecze-
nia Trybunatu Konstytucyjnego: z 23.11.1998 r. (SK 7/98), Dz. U. z 1998 r. Nr 145, poz. 944 oraz z 3.11.1998 r.
(T8 116/98), OTK 1999/1, poz. 10. Na temat rozszerzajgacej interpretacji interesu publicznego zob. M. Korycka-Zirk,
Teorie zasad prawa..., s. 197-198.

Zob. szerzej R. Alexy, On the Thesis of a Necessary Connection Between Law and Morality: Bulygin’s Critique, ,,Ratio
Juris” 2000/17, s. 138-143.
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konstytucji ze wzgledu na organ ja konstytuujacy (w malym stopniu ze wzgledu na jej
tres¢), a po drugie — jej hierarchiczna wyzszos¢ jest przede wszystkim efektem réwnie
zhierarchizowanej struktury organéw panstwa. Wyzsza moc prawna i autorytatywnos¢é
normy konstytucyjnej, nawet jesli model w systemach europejskich nie zostat zaadapto-
wany w sposOb niezmodyfikowany, jest zaktadana jako logiczna konsekwencja stopnio-
walno§ci w ramach systemu norm, za ktérym stoi stopniowalny autorytet organdéw pan-
stwa. Innymi stowy, wtaSciwe europejskiej kulturze pokelsenowskiej jest nieizolowane
(nie tylko tre$ciowe) analizowanie norm potencjalnie kolidujacych. Skutkuje to gene-
ralnym zatozeniem, ze alogiczne jest tworzenie normy sprzecznej z noma O Wyzszej
mocy prawnej, bo niostoby ze soba podwazenie autorytetu organu w strukturze wyzej
usytuowanego.

Nie bez powodu Hans Kelsen, analizujac hierarchiczng kolizje, duzo uwagi poswie-
cal gtownie nieaktom, tj. sytuacji wydania aktu przez organ nieposiadajacy do tego
kompetencji (autorytetu)®. Takie postrzeganie zaleznosci norma wyzsza — norma niz-
sza skutkuje domniemaniem konstytucyjnosci aktéw podkonstytucyjnych, skutkujacym
dla aspektéw procesowych kontroli konstytucyjnosci przerzuceniem cigzaru dowodu
na stron¢ podnoszaca zarzut niekonstytucyjnosci aktu podkonstytucyjnego. Oczywiscie,
nawet literalnie analizujac konstrukcje zasady proporcjonalnosci (czy analogicznie klau-
zul limitacyjnych w dokumentach migdzynarodowej ochrony praw jednostki), deklaru-
jacej, ze prawo czy wolno$¢ moga by¢ ograniczone ,,tylko”, jesli jest to ,,konieczne” czy
,hiezbedne” dla... i tu nastepuje wskazanie interesu publicznego, nalezy doj$¢ do kon-
kluzji, ze zalozenie domniemania konstytucyjnosci aktow podkonstytucyjnych wkra-
czajacych w prawo czy wolno$¢ konstytucyjng koliduje z preferencjq dla ochrony, a nie
ograniczenia prawa jednostkowego. Wkroczenie bowiem powinno skutkowa¢ obowiaz-
kiem dowiedzenia koniecznoSci limitacji. W tym zakresie orzecznictwo amerykanskie
(konstytuujace norme konstytucyjna jako najwyzsza ze wzgledu na tre$¢ i majaca silng
konotacj¢ z prawnonaturalnym uzasadnieniem) tworzy rowniez podwyzszony standard
ochrony jednostki, i jedynie test racjonalnej podstawy w tym zakresie jest zblizony
do europejskich zasad proporcjonalnosci (ale nawet w ramach tego testu doktrynalnie
formutowane sa odmienne postulaty).

7. Podsumowanie

Zestawienie amerykanskich testow judicial review i zasady proporcjonalno$ci wiasciwej
konstytucjom europejskim pozwala stwierdzi¢, ze w toku ewolucji orzecznictwo sadow
amerykanskich systematycznie zmierzato do obostrzania aspektow kontroli, co z kolei
skutkowato wyemancypowaniem si¢ z testu racjonalnej podstawy dwoch bardziej wyma-
gajacych testdw kontroli: testu rygorystycznego i testu posSredniego. Zaostrzanie kryte-
riow polega zaréwno na marginalizacji podstaw ograniczenia, czyli dookreSleniu jakiego
rodzaju interes publiczny moze by¢ podstawa ograniczenia (przemozny lub istotny),
Scistym wskazaniu jakiego typu relacja musi faczy¢ Srodek w postaci ograniczenia prawa
jednostkowego i cel, jakim jest realizacja interesu publicznego (narrowly tailored lub
substantially related), oraz na kazuistycznej determinacji, jakiego typu prawa lub jakiego

8 Zob. szerzej M. Korycka-Zirk, Filozoficznoprawny wymiar kontroli konstytucyjnosci prawa, Torufi 2017, s. 109-138.
Zob. tez D. Dyzenhaus, Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen and Herman Hellee in Weimar, Oksford
1999, 5. 116. Zrodlowo zob. H. Kelsen, Istota i rozwdj sqdownictwa konstytucyjnego, ttum. B. Banaszkiewicz w: Biuro
Trybunatu Konstytucyjnego, Studia i Materialy Trybunalu Konstytucyjnego, t. 31, Warszawa 2009, s. 15-18, 27.
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typu réznicowania w posiadaniu prawa (tj. na podstawie jakiego czynnika) wymagaja
ktoregos z dwoch podwyzszonych standardoéw kontroli. Z podwyzszonym standardem
orzecznictwo potaczyto rdwniez zasadniczo inaczej narzucony ci¢zar dowodu — limita-
cje prawa uzasadni¢ ma wiadza publiczna. JeSli potaczymy to z cechami zasadniczymi
judicial review: poddaniem kontroli nie tylko aktow, ale i dziatah wtadz oraz brakiem
koniecznego zwigzku migdzy tekstem konstytucji i pojeciem konstytucyjnie chronionych
praw i wolnosci (za sprawg powaznie — seriously — traktowanej IX poprawki), to otrzy-
mamy standard ochrony, w ramach ktérego trudniej jest zrobi¢ ,krok do tytu” niz
w ramach standardu zasady proporcjonalnosci (tekstowych klauzul ograniczajacych).

Types of Judicial Review Tests and the Principle of Proportionality

Abstract: Judicial review in the jurisprudence of the US Supreme Court can take the form
of one of three formulas for examining an act or action of an authority (strict scrutiny test,
intermediate scrutiny test, or rational basis test). In the context of the constitutional review
each of these tests requires an analysis, of three essential aspects: what kind of individual
interest is limited, what form of public interest legitimation is required, and how the means
and the purpose so indicated are related. A detailed analysis of these standards of proportion,
jurisprudentially developed and evolutionarily tightened, in confrontation with the principle of
proportionality used in European constitutions (and documents on international protection of
human rights) allows to formulate theses about which standard is stronger, which one creates
a barrier providing better protection of individual autonomy, and which is more resistant
to ‘steps backwards’ in this respect.

Keywords: judicial review (of constitutionality of statutes), principle of proportionality, strict
scrutiny test, intermediate scrutiny test, rational basis test
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