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Stanistaw Czepita

Istota wolno$ci i jej granice

w polskim systemie prawnym

The Concept of Freedom and Its Limits in the Polish Legal System

The aim of the article is to point out how freedom is understood and how its limits
are seen in the contemporary Polish legal system.

The author sketches two approaches to freedom. According to the first one, origi-
nating from Plato, Aristotle and Thomas Aquinas, freedom is a rational choice of good: hu-
man action is free if a man consciously does what he recognizes as good. Freedom is a value
because it serves specific good. Choosing what one considers to be evil is a betrayal of free-
dom. This conception of freedom is harmonized with the ethical objectivism and vision of
a man as a social being. According to the second approach, which emerged in the Enlight-
enment and was adopted by liberalism, freedom is conceived as doing whatever one desires
wherein the actor decides on what is good and what is evil. Freedom is a value in itself and,
moreover, it is the supreme one. This conception of freedom is individualistic and harmo-
nized with ethical subjectivism.

The author points out that, at first glance, the Constitution of Poland and bind-
ing acts of international and European law imply the liberal concept of freedom although
not in its extreme version. These acts assume that freedom is restricted not only by freedom
of other people but also by the good of society as a whole as well as by public morality. The
author emphasizes that the Constitution adopts the concept of common good derived from
Thomas Aquinas as well as solidaristic conception of society. The author comes to the con-
clusion that the concept of freedom presupposed by the Constitution of Poland is, in fact,
much closer to the concept derived from Aristotle and Thomas Aquinas than it seems to be.

Stanistaw Czepita elem ponizszych rozwazan jest

sformufowanie odpowiedzi na

doktor habilitowany nauk prawnych, - dwa pytania: po pierwsze — Jal?
profesor Uniwersytetu Szczecitiskiego, pojmuje wolnos¢ Wsp(')iczesny polskl
Uniwersytet Szczeciriski ustawodawca konstytucyjny, oraz po
drugie — jak okre$la on granice wolno-
$ci? Poniewaz pojecie wolnosci jest po-
jeciem filozoficznym, zatem odpowiedz
na pierwsze pytanie musi by¢ odniesio-
na do sposobéw pojmowania wolnosci
w rozwazaniach filozoficznych. W cze-
$ci niejako wstepnej, przedstawione zo-
stang zatem najwazniejsze nurty ujmo-
wania wolnosci obecne w refleksji filozo-
ficznej, wraz z ujgciem granic wolnosci
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w ramach danego nurtu. Przedstawiona ponizej charakterystyka nurtéw pojmowa-
nia wolnosci bedzie bardzo szkicowa i uproszczona, co jest oczywiste w kontekscie
niezmiernej rozlegloéci i bogactwa literatury filozoficznej dotyczacej wolnosci'.

Wolno$¢ ujmowana jest jako cecha czy whasno$¢ postgpowania cztowie-
ka: zaréwno aktywnego dzialania jak i zaniechania — wolno$¢ dziatania (freedom of
action). Wolno$¢ dotyczy sfery postepowania cztowieka: jej rozleglosci oraz mozli-
wosci czy swobody wyboru takiego czy innego postepowania z owej sfery lub spoza
niej. Z drugiej strony wolnos¢ traktowana jest jako cecha proceséw wolicjonalnych
czy decyzyjnych — wolno$¢ woli (freedom of will). Wolnos¢ dziatania i wolno$¢ woli
nie sa tozsame, ale sa istotnie i wielorako powiazane i — jak si¢ wydaje — nie sposéb
ich rozdzieli¢.

Wolnos¢ jest powszechnie uwazana za wartos¢, ale spory dotycza tego, jaka
jest wartoscia. Po pierwsze — czy jest wartoscig wazng czy blaha? Jedni uwazajg wol-
no$¢ za warto$¢ wrecz fundamentalna, wazniejsza od wszystkich innych wartosci;
inni nie przypisuja jej takiej pozycji. Po drugie — gdzie zlokalizowaé wolno$¢ w stan-
dardowych typologiach rodzajéw wartosci; czy wolnos¢ da si¢ w ogéle umiejscowi¢
w owych typologiach, czy jest jaka$ warto$cia swoista?

Nie wchodzac we wskazane niezwykle trudne problemy rozpocznijmy od
takiego ujecia wolnosci, w ktérym jest ona utozsamiana z brakiem ograniczen. Je-
stem wolny wéwczas, gdy nie jestem w jakikolwiek sposéb ograniczony czy ograni-
czany — i nie jest w tym ujeciu istotne, czy ewentualne ograniczenia sa konsekwen-
cja czyjego$ postepowania, zwlaszcza postgpowania podjetego w intencji skfonienia
mnie do okreslonego dziatania czy zaniechania. Tak pojeta wolnos$¢ moze by¢ rozpa-
trywana w odniesieniu do cztowieka jako gatunku — jako brak ograniczen wynikaja-
cych z tego, ze kazdy z nas jest tylko cztowiekiem: bytem przygodnym o okreslonych
cechach, w szczegélnosci o okreslonych stabosciach. Nie jeste$my nie$miertelni, nie
jestesmy wszechwiedzacy, mamy ograniczone sity, nie potrafimy fruwa¢ itd. W ta-
kim rozumieniu oczywiscie zaden cztowiek nie jest wolny, bo jest tylko cztowiekiem.

Wolnos¢ jako brak ograniczert moze by¢ rozpatrywana kategorialnie i wy-
nika¢ z whasciwosci pewnej kategorii oséb, do ktdrej kto§ nalezy. Jan jest niskiego
wzrostu, a chcialby by¢ koszykarzem, jest malo zdolny, a chcialby ukoriczy¢ trud-
ne studia; Roman jest mezczyzna a cheialby by¢ kobieta i postrzega to jako ograni-
czenie swojej wolnosci. Moze by¢ rozpatrywana jednostkowo; nie jestem wolny, bo
wpadfem do dotu, z ktérego nie jestem w stanie si¢ wydostac.

Mozna powiedzie¢, ze wolno$¢ jako brak ograniczen niewynikajacych
z dzialania innych ludzi nie jest zasadniczo przedmiotem zainteresowania prawa
i takim pojeciem wolnosci nie powinni$my si¢ w niniejszych rozwazaniach zajmo-
wad. Trzeba jednak odnotowal, ze wlasnie takie pojmowanie wolnosci zakladane
bywa, cho¢by domyslnie, przez pewng postawe wobec prawa i wszelkich spolecz-
nych systeméw normatywnych, ktéra to postawa wymaga, by prawo ,wyréwnywato

1 Niniejszy tekst stanowi nieznacznie rozbudowana wersje referatu przedstawionego
przez autora na konferencji naukowej na temat ,Ochrona uczu¢ religijnych w Polsce”,
zorganizowanej przez Polski Instytut Kartolicki ,Sursum Corda”, ktéra odbyla si¢ 27
wrze$nia 2013 r. na Uniwersytecie Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie.
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szanse” tych, ktérzy, bez wptywu innych, znalezli si¢ w okreslonej sytuacji. Ktos jest
mezczyzna i zyje w zwiazku homoseksualnym. Nie moze z tego zwiazku mie¢ na-
turalnych dzieci, ktére chcialby wraz z partnerem mie¢ i postrzega to jako ograni-
czenie swojej wolnosci przez nature. Zada zatem od systemu prawnego, by prawo
umozliwito mu pokonanie czy raczej obejécie tych ograniczen, poprzez wprowadze-
nie prawnej mozliwosci adopcji dzieci przez pary homoseksualne. Kto$ inny stracit
nogi w nieszczesliwym wypadku i korzysta z protez, a chcialby by¢ biegaczem i ry-
walizowaé ze zdrowymi. Zada od oséb odpowiedzialnych za ksztattowanie systemu
norm regulujacych dana dyscypling sportu, by dopuscili go, biegajacego z uzyciem
protez, (ktére, by¢ moze, daja mu handicap w stosunku do biegajacych na wlasnych
nogach) do rywalizacji z normalnymi biegaczami.

Poniewaz kazdy czlowick zyje na $wiecie wespd! z innymi ludZzmi, zyje
w takich czy innych spotecznosciach i grupach spotecznych, zatem wolnos¢ kazdego
z nas ma wymiar spoleczny. Muszg si¢ z innymi ludZmi liczy¢, chociaz réznie moge
ich traktowa¢; inni ludzie moga na mnie oddziatywa¢, w szczegélnosci chcied wply-
na¢ na moje postgpowanie. Wolno$¢ w tym ujeciu dotyczy relacji miedzyludzkich:
relacji do innego cztowieka, do innych ludzi, do ludzko$ci w ogdle, do zasad organi-
zujacych zycie danej spolecznosci czy calej ludzkosci.

Wolno$¢ w tym ujeciu przeciwstawiamy przymusowi; nie jestem wolny,
gdy kto$ — pojedynczy czlowiek, inni ludzie, spoleczeristwo, w ktérym zyje, ludz-
kos¢ jako calo$¢ — chea mnie skioni¢ czy zmusi¢, wbrew mojej woli, do okreslonego
postepowania. Oczywiscie formy czy sposoby owego zmuszania mnie do okreslone-
go postgpowania moga by¢ rozmaite: od przymusu bezposredniego (np. kto$ zamyka
mnie w klatce, ktos sitq wynosi czy wyprowadza mnie z pomieszczenia), przez takie
celowe uksztaltowanie przez kogo$ mojej sytuacji faktycznej, ze nie moge faktycznie
postapi¢ czy postepowad tak, jakbym pragnat (tzw. stanowienie przez wytwory), po
ustanowienie normy zagrozonej sankcja w przypadku niepostuszenstwa. Glebokosé¢
ingerencji w moja tak pojmowana wolno$¢ moze by¢ oczywiscie rézna: od skfaniania
mnie do tego, bym nie wybral sposobu post¢powania, ktéry najwyzej preferuje, przy
pozostawieniu mi do wyboru wielu innych pozytywnie przeze mnie ocenianych al-
ternatyw, po dramatyczne albo-albo, przed jakim stangli, za sprawa kréla Antiocha,
Bracia Machabeuszowi® i przed ktérym staja dzisiejszy meczennicy religijni i $wiato-
pogladowi.

Dla tak rozumianej wolnosci uzywa si¢ okreslenia ,wolno$¢ zewngtrzna”
— przeciwstawiajac ja ,wolno$ci wewnetrznej”, o ktérej bedzie mowa, chociaz okre-
$lenie ,wolno$¢ wewngtrzna” bywa odnoszone do wolnosci jako braku ograniczen.
Wyréznia si¢ w rozwazanym wymiarze wolno$¢ negatywna oraz wolno$é pozytyw-
na, czyli wolno$¢ od i wolno$¢ do. Wolno$¢ negatywna (wolnos¢ od) dotyczy tego,
aby inni ludzie nie mogli mi narzuca¢, co mam czynié, przy czym stowo ,mogli” jest
rozumiane dynamicznie (nie byli w stanie) badZ tetycznie, normatywnie (jest im to
zabronione). Wolnos$¢ pozytywna (wolno$¢ do) dotyczy tego, co ja moge zrobi¢ ze
swoja sfera swobody postepowania, jak ja niejako zagospodaruje.

Wlasnie wolno$¢ jako brak przymusu — wolno$¢ zewngtrzna — jest
w pierwszym rze¢dzie przedmiotem regulacji prawnej przez prawo pozytywne, czyli

2 2 Mch 7.
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pochodzace od paristwa, poniewaz zadaniem paristwa jest uregulowanie stosunkéw
miedzyludzkich.

W rozwazaniach filozoficznych, zwlaszcza etycznych, argumentuje si¢ nie-
kiedy, ze prawdziwa wolnoscia nie jest wolnos$¢ zewnetrzna, ale wolno$¢ wewnetrz-
na, wolno$¢ woli (freedom of will). 1 tutaj dochodzimy do najtrudniejszego chyba
problemu filozofii cztowieka. Problem ten zanalizujemy jedynie w takim stopniu,
w jakim jest to niezbedne dla realizacji celu niniejszych rozwazan.

Ze wolno$¢ zewnetrzna i wolnoé¢ wewnetrzna to nie to samo, widaé cho-
ciazby w sytuacji, gdy nikt co prawda nie manipuluje moja wola, ale postawiono
mnie w takiej sytuacji, ze to, co chcialbym uczyni¢, stalo si¢ — za sprawa czyjego$
dziatania — niemozliwe badz stalo si¢ dla mnie wigkszym zlem. I odwrotnie: kiedy
kto$ manipuluje moja wola, czy wrecz jej mnie pozbawia, np. wprawiajac w stan nie-
$wiadomosci, czy niemozliwosci prawidtowego rozeznania konsekwencji mojego po-
stepowania, to cho¢bym postapit zgodnie z moja znieksztatlcona, omamiona wola,
nie powiemy, ze czyn mdj jest rezultatem aktu wolnej woli czy wolnego wyboru.
Wydaje si¢ — niebywale upraszczajac — ze wolna wola jest koniecznym warunkiem
wolnego dziatania. Ale na czym owa wolna wola miataby polega¢, czy ona w ogdle
istnieje — to problemy, w ktére nie chcieliby$my glebiej wchodzié.

Najogélniej — wydawaloby si¢ — mozna powiedzie¢, ze cztowiek jest wolny,
jezeli chce wykona¢ okreslone dziatanie, ktére miesci si¢ w puli dziatan fakeycznie
mozliwych i rzeczywiscie wybiera to dzialanie, ktdre chee wybrad. Ale tak jest réw-
niez w przypadku zwierzat, a standardowo sadzimy, ze tylko ludzie, a nie zwierzeta
(jezeli w ogodle jakiekolwick istoty ziemskie) maja wolna wole. Takie ujecie wolnosci
narazone jest takze na inny powazny zarzut. Jezeli ten cztowiek jest wolny, w tym
wolny wewnetrznie, kto postepuje tak jak chce, to cztowiek miotany nami¢tnoscia-
mi, ktéry idzie za swoimi namigtno$ciami, ktéry im folguje — jest w najpelniejszym
znaczeniu wolny.

By¢ moze taka jest potoczna, bezrefleksyjna wizja wolnosci. W taki sposob
pojmowano wolno$¢ u poczatkéw refleksji filozoficznej; tak ujmowali wolno$é sofi-
$ci, np. Kalikles z Platoriskiego Gorgiasza®. Ale filozofowie starozytnej Grecji bardzo
szybko taka wizje wolnosci odrzucili jako zréwnujaca wolnego czlowieka ze zwierze-
ciem kierujacym si¢ popedami. Juz Sokrates ujmowat wolnos¢ (eleutheria) jako pa-
nowanie rozumnej natury nad zwierzeca (enkrateia)®. Platon, wyrdzniajac trzy ,cze-
$ci” duszy: pozadliwg, impulsywna i rozumna, ujmuje wolno$¢ jako panowanie ro-
zumnej cze$ci duszy nad dwiema pozostatymi, podkreslajac — zwlaszcza w micie
Era — mozliwo$¢ i doniosto$¢ moralnego wyboru postgpowania’. Wolnos¢ jest zatem

3 Platon, Gorgias, 491e-492c¢, [w:] idem, Gorgias. Menon, przet. P. Siwek, Warszawa 1991,

s. 77-78.

4 Szczegblowo rozwaza te¢ kwesti Giovanni Reale (Historia filozofii starozytnej, t. 1,
Od poczqtkéw do Sokratesa, przet. E.I. Zielinski, Lublin 2005, s. 311-349, zwlaszcza
s. 335-340).

5 Patrz zwhaszcza Platon: idem, Paristwo, ks. IV, przet. W. Witwicki, Kety 2006; idem, Zimajos,
69d6-70a7, [w:] idem, Timajos .Kritias albo Atlantyk, przel. P. Siwek, Warszawa 1986,
s. 94-96. Mit Era — patrz: Platon, Paiistwo, ks. X, 614 — 621; szczegélowa analiza moralnego
aspektu tego mitu: G. Reale, Przekaz filozoficzny za posrednictwem mitu i koncepcja wolnosci
u Platona, [w:] Wolnosé we wspétczesnej kulturze. Materiaty V Swiatowego Kongresu Filozofii
Chrzescijatiskiej, red. Z. J. Zdybicka et al., Lublin 1997, 5. 71-81.
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u niego przeciwienstwem dowolnosci. Réwniez wedlug Arystotelesa wolno$¢ urze-
czywistniamy w rozumowym wyborze dobra®.

Wizje wolnosci jako rozumnego wyboru dobra zdecydowanie poglebit
i rozbudowal $w. Tomasz z Akwinu’. Méwiac w ogromnym uproszczeniu czlowiek
ma — wedle Akwinaty — zdolno$¢ rozumowego poznania i kierowania si¢ rozumem
(intellectus); ma réwniez naturalng skfonnos¢ do dobra (apppetitus boni). Wola (vo-
luntas) oparta jest o zdolno$¢ rozumowego poznania, w tym rozpoznania dobra,
oraz o naturalna sklonno$¢ do dobra. Wolna wola (liberum arbitrium) polega zatem
na wyborze takiego post¢powania, ktére realizuje dobro. Czlowiek, ktéry $wiado-
mie wybiera zfo nie jest wolny wewnetrznie. Cztowiek ma wolna wolg, gdy dazy do
osiagniecia tego, co rozpoznaje jako dobro, przy czy Tomasz zakladal, ze prawdzi-
we dobro i szczgécie mozna odnalez¢ jedynie w Bogu —nieskoriczonym Dobru, cho-
ciaz cztowiek moze sobie tego do korica nie uswiadamiaé. Taka koncepcja wolnosci
woli wyznacza okreslony sposéb pojmowania wolnosci dziatania. Dzialanie ludzkie
jest wolne, jezeli cztowiek §wiadomie czyni to, co rozpoznaje jako dobro; §wiadomie
czyniac to, co rozpoznajemy jako zlo, sprzeniewierzamy si¢ wolnosci. Sprzeniewie-
rzeniem si¢ wolnosci jest przy tym $wiadomy wybér tego, co rozpoznaje jak zle dla
innego cztowieka, dla spoleczeristwa, jak i tego, co rozpoznaje jako zfe dla siebie sa-
mego.

Taka koncepcja wolnosci wyznacza réwniez okreslony sposéb rozumienia
granic wolnosci. Cztowiek, chociaz niejako zwiazany tym, co rozpoznaje jako dobro,
ma jednak w okreslonych aspektach swobode wyboru. Po pierwsze — konieczno$é¢
wyboru dobra nie jest koniecznoscia narzucona z zewnatrz (necessitas coationis), jest
koniecznoscia natury (necessitas naturalis), wywodzaca si¢ z natury woli. Po drugie
— czlowiek nie jest nieomylny, zaréwno w rozpoznawaniu tego, co dobre, jak i w do-
borze $rodkéw realizacji tego, co rozpoznaje jako dobre. Realizuje on swoja wolnos¢
takze wtedy, gdy blednie dobiera $rodki do osiagnigcia rozpoznawanego dobra, jak
i wtedy, gdy podejmuje dziaania zmierzajace do realizacji tego, co blednie rozpoznat
jako dobre. Po trzecie oczywiscie — bywa, iz dane dobro moze by¢ osiagnicte na wie-
le sposobéw, a cztowiek realizuje swoja wolnos$¢ wybierajac tak czy inny sposéb. Po
czwarte — bywa tak, ze dobra pozostaja ze soba w konflikcie i cztowiek musi zadecy-
dowac¢ jakie dobra zrealizowa¢, a jakie poswigcic®.

6 Arystoteles, Etyka nikomachejska, ks. 111, przel. D. Gromska, Warszawa 1982, s. 73-117.
O niejasnosciach stanowiska Arystotelesa w kwestii wolnosci patrz: G. Reale, Historia
Jilozofii starozytnej, t. 11, Platon i Arystoteles, przek. E. 1. Zielinski, Lublin 2005, s. 503-507.

7 Problematyke woli, zwkaszcza wolnej woli, podejmuje $w. Tomasz w wielu miejscach,
zarébwno w Summie teologicznej jak i innych pracach, zwlaszcza w traktacie O prawdzie
(De veritate). Patrz w szczeg6lnosci: $w. Tomasz, Summa theologica, 1, q.59, 82-83, I-1I,
q. 6-21. Fragmenty te sa zasadniczo objgte przekfadem dokonanym przez F. W. Bednarskiego
— patrz: $w. Tomasz z Akwinu, Suma teologiczna w skrécie. Skrétu dokonat i objasnieniami
zaopatrzyt F. W. Bednarski OP, wyd. V, Warszawa 2004, s. 112-114, 176-210. Zwi¢zle
koncepcje $w. Tomasza omawia Frederick Copleston (Historia filozofti, t. 11, Od Augustyna
do Szkota, przet. S. Zalewski, Warszawa 2004, s. 340-373). Z literatury dawniejszej patrz:
E. Gilson, Tomizm. Wprowadzenie do filozofii sw. Tomasza z Akwinu, przel. J. Rybalt,
Warszawa 1960, s. 333-368. Ujecie wolnosci i jej granic w tomizmie Lubelskiej Szkoty
Filozoficznej przedstawia M.A. Krapicec (Ludzka wolnosé i jej granice, Lublin 2004).

8 Zagadnienie wolnosci ujete z perspektywy filozofii chrzescijanskiej ma oczywiscie tak
bogata literaturg, ze autor nie czuje si¢ kompetentny, aby wskaza¢ najwazniejsze nawet
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Przedstawiona koncepcja wolnosci jako rozumnego wyboru dobra jest za-
sadniczo zharmonizowana z obiektywizmem etycznym — dobro i zlo istnieje obiek-
tywnie, cztowiek nie decyduje o tym, co dobre czy zke, chociaz ma wadz¢ rozpozna-
wania, niekiedy mylnego, obiektywnego dobra i zta. Jest takze osadzona w okreslo-
nej wizji natury cztowieka jako jednostki i jako bytu spotecznego. Nazwijmy ja kla-
syczng czy arystotelesowsko-tomistyczng koncepcjg wolnoscei.

Od czaséw Os$wiecenia rozprzestrzenita si¢ jednak odmienna wizja wolno-
$ci, nawiazujaca skadinad do wspomnianych idei sofistéw. Wizja ta obecna byta juz
u Thomasa Hobbesa, ktéry zasadniczo zréwnywal w tym wzgledzie zwierzeta i lu-
dzi. Wolnos¢ sprowadzat on do realizacji swoich pozadan, tyle ze poprzedzonych na-
mystem, ujmowanych jako naprzemienne wahania pozadania i wstretu’. Wizje taka
przyjmowal Dawid Hume, ujmujac wolnos¢ jako ,mozno$¢ dziatania lub niedziata-
nia stosownie do determinacji woli; co znaczy, ze jezeli chcemy si¢ nie ruszaé, moze-
my si¢ nie ruszaé, jezeli chcemy poruszy¢ si¢, mozemy i to uczynic”*°.

Takie ujecie wolnosci rozwinat — jak si¢ powszechnie przyjmuje — libera-
lizm. Trzeba jednak pamigta¢, ze pojecie liberalizmu jest pojeciem typologicznym
o bardzo niewyraznych granicach i obejmuje zaréwno koncepcje czy poglady skraj-
nie, konsekwentnie liberalne, jak i takie, co do ktérych nie wszyscy si¢ zgodza, ze
mozna je jeszcze do liberalizmu zaliczy¢!.

Tak np. John Locke — uwazany za jednego z ojcéw liberalizm — polemizujac
z sir Robertem Filmerem, stwierdzal, ze ,wolno$¢ nie jest zatem (...) wolnoscig kaz-
dego do tego, co mu si¢ podoba, do zycia, jakie mu si¢ podoba i nieskrepowania zadnymi
prawami. Wolnos¢ ludzi pod wtadzq rzqdu oznacza zycie pod rzadami stalych praw,
powszechnych w tym spoleczeristwie i uchwalanych przez powolang w nim wia-
dz¢ ustawodawcza. Jest to wolno$¢ do kierowania si¢ moja wlasng wolg we wszyst-
kich sprawach, w ktérych prawa tego nie zakazuja, oraz niepodlegania zmiennej,
niepewnej, nieznanej, arbitralnej woli innego czlowieka. Natomiast wolno$¢ natury
nie zna innych ograniczen poza prawem natury”'?. Stan natury natomiast — wedle
tego mysliciela — ,jakkolwicek jest to stan wolnosci, nie jest to jednak stan, w ktérym
mozna czynié, co si¢ komu podoba.” Jest tak bowiem, ze ,w stanie natury ma rzadzi¢
obowiazujace kazdego prawo natury. Rozum, ktdry jest tym prawem, uczy caly ro-
dzaj ludzki, jesli tylko ten chce si¢ go poradzié, ze skoro wszyscy sa réwni i nieza-
lezni, nikt nie powinien wyrzadza¢ drugiemu szkéd na zyciu, zdrowiu, wolnosci
czy majatku”. Wolno$¢ jest przeto — w ujeciu autora Dwdch traktatdw o rzqdzie

prace. W jezyku polskim niezmiernie wartosciowa jest wspomniana juz praca pod redakcja
s. Zofii J. Zdybickiej Wolnosé we wspdtezesnej kulturze. Materialy V Swiatowego Kongresu
Filozofii Chrzescijariskie. KUL — Lublin, 20-25 sierpnia 1996 r., Lublin 1997.

9 T. Hobbes, Elementy filozofii, t. 1, O ciele, fragm. 1V, 25,13, przel. Cz. Znamierowski,
Warszawa 1956, s. 424-425.

10 D. Hume, Badania dotyczqce rozumu ludzkiego, przel. ]. Lukasiewicz, K. Twardowski,
Warszawa 1977, s. 114 (szerzej: rozdz. VIII, O wolnosci i koniecznosci).

11 W kwestii granic wspdlczesnego liberalizmu politycznego patrz np. T. Tulejski, Czy
liberalizm jest jeszcze liberalny, ,Prawo i Wiez” 3(5), 2013, s. 7-20.

12 J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, przet. Z. Rau, Warszawa 1992, s. 178-179 (Traktat drugi,
rozdz. IV, O niewoli, § 22).

13 Ibidem, s. 166 (rozdz. I1, O stanie natury, § 6).
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— swoboda postgpowania wedle wlasnej woli; jednakze w kazdej sytuacji (zaréwno
w stanie natury jak i pod wladza rzadu) jest to swoboda, w ktérej kierowad si¢ musi-
my rozumem, a ponadto pod wladzg rzadu takze prawami uchwalonymi w tym spo-
leczenistwie przez powolang przez nie wladze.

Ujecie wolnosci u Johna Stuarta Milla — utrzymane w tym samym duchu
— jest wysoce zniuansowane. Chociaz problematyke wolno$ci rozwaza Mill przede
wszystkim w swoim stynnym eseju O wolnosci, to wspomnied nalezy, ze w wezedniej-
szym Systemie logiki uznawal, ze w zakresie wolnosci woli mozna sensownie méwic,
iz cztowiek jest wolny tylko w takim rozumieniu, ze cztowiek mégltby postapi¢ ina-
czej niz rzeczywiscie postapit, gdyby byl inny niz rzeczywiscie byt, w momencie gdy
w dany sposéb postapit, zwlaszcza gdyby byl on, jego charakter, inaczej uksztattowa-
ny — a czfowick ma wplyw na ksztaltowanie swojego charakteru'. Z kolej we wspo-
mnianej pracy O wolnosci istotg wolnosci angielski filozof widzial w tym, ze czlowie-
kowi przystuguje ,,swoboda dazenia do wlasnego dobra na swéj whasny sposéb™.
Wolnos¢ nie polega jednak na poddawaniu si¢ wszelkim impulsom czy kaprysom,
lecz na harmonijnym rozwoju whasnej indywidualnosci'®. Wolnosci ma cztowiek
uzywa¢ dla rozwoju samego siebie, przy czym — jak wierzyt Mill — wolnos¢ jednostki
ludzkiej jest koniecznym warunkiem jej samorozwoju. Dlatego wolnos¢ jest wartos-
cia wazna, wrecz fundamentalna dla jednostki. ,Wszystkie bledy — jak pisat — jakie
[cztowiek] méglby popetni¢ wbrew uwagom i ostrzezeniem, waza mniej od krzyw-
dy, jaka go spotyka, gdy pozwalamy innym zmusza¢ go do tego, co uwazaja za jego
dobro””. J.S. Mill uznawat zatem, ze ustréj spoteczny powinien by¢ tak zorganizo-
wany, by sfery wolnosci jednostek ludzkich byly maksymalnie szerokie w stopniu da-
jacym si¢ pogodzi¢ z wymaganiami zycia spolecznego'®.

Rozwazane ujecie wolnosci zradykalizowat Isaiah Berlin, przede wszystkim
w znanym i wptywowym eseju Dwie koncepcje wolnosci, w ktérym przeciwstawil po-
jecie wolnosci negatywnej i pojecie wolnosci pozytywnej”. Pierwsze pojecie ,wiaze
si¢ z odpowiedzig na pytanie: »Jak daleko si¢ga obszar, w ktérego granicach podmiot
— osoba badz grupa os6b — ma lub powinien mie¢ catkowita swobodg bycia i dziata-
nia wedle whasnej woli, bez wtracania si¢ innych o0séb?, drugie (...) z odpowiedzia
na pytanie, »Co lub kto, jest Zrédtem whadzy albo ingerencji, ktéra moze przesadzic,
ze kto§ ma zrobid raczej to niz tamto, by¢ taki a nie inny?«”*, przy czym Berlin tylko
pierwsze pojecie wolnosci traktowat jako wlasciwe czy prawdziwe.

14 J.S. Mill, System logiki dedukcyjnej i indukcyjnej, t. 11, przet. Cz. Znamierowski, Warszawa
1962, 537-545.

15 J. S. Mill, O wolnosci, [w:] idem, Utylitaryzm. O wolnosci, przel. M. Ossowska,
A. Kurlandzka, Warszawa 1959, s. 133-134.

16 Ibidem, s. 198 i n.
17 Ibidem, s. 227.
18 Ibidem, s. 234-235.

19 Esej ten, bedacy teksem wykladu inauguracyjnego I. Berlina wygloszonego na Uniwersytecie
Oksfordzkim w1958 r., byl nastepnie wielokrotnie publikowany. O niniejszych
rozwazaniach korzystam z publikacji: I. Berlin, Dwie koncepcje wolnosci, [w:] idem, Cztery
eseje 0 wolnosci, przet. D. Grinberg, D. Lachowska, J. Loziniski, Warszawa 1994.

20  Ibidem, s. 182.
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Literatura na temat koncepcji wolnosci tego oksfordzkiego filozofa jest bar-
dzo obszerna, zaréwno sprawozdawcza, jak i aprobujaca i krytyczna, lecz nie jest
zadaniem niniejszego tekstu jej calosciowe omawianie®. Ze wzgledu na cele teks-
tu zwrécimy obecnie uwage jedynie na niektére aspekty jego koncepcji. Wiadomo
powszechnie, ze wedle Berlina pojecie wartosci pozytywnej prowadzi do takiej czy
innej formy zniewolenia: czy to przez tyrani¢ zewngtrzng, czy przez bardziej subtel-
ng posta¢ pozbawienia, czy wyrzekniecia si¢ prawdziwej wolnosci w przypadku sa-
moograniczenia, czy uznania jakiego$ autorytetu®?. Zdecydowanie ujmowal on wol-
no$¢ (negatywna) jako istotng warto$¢ i podkreslal, ze wolnos¢ (negatywna) trzeba
odréznia¢ od innych wartosci takich jak szczgdcie, cnota, sprawiedliwos¢, réwnosé.
Co wigcej, konflikty pomiedzy wolnoscig a owymi warto$ciami sa ,nieunikniong
cecha kondycji ludzkiej”*. Beda $wiadomym subiektywista aksjologicznym i traktu-
jac obiektywizm aksjologiczny jako symptom ,niebezpiecznej niedojrzatosci moral-
nej i politycznej”, podkreslal, ze istotg ludzi jest to, ze s3 ,,twércami wartosci, celéw
samych w sobie”*%. Za Millem sadzil, ze ustréj spoteczny powinien zapewniaé¢ moz-
liwie szerokie sfery wolnosci jednostek, chociaz ,wydaje si¢ malo prawdopodobne,
izby zadanie wolnosci w tej skrajnej postaci wysuniete bylo kiedykolwiek przez ko-
go$ poza niewielka mniejszoscia ludzi o wysokiej kulturze i swiadomosci™®.

Sprébujmy obecnie wskazaé na istotne cechy takiego ujecia wolnosci.
W rozwazanym ujeciu, kto realizuje swoja wolnos¢, gdy postepuje tak jak chee, jak
ma ochote, cho¢by mial §wiadomos¢, ze wybrane przez niego postgpowanie, jest
zte. Ale zasadniczo tego ostatniego problemu nie ma, bo to podmiot dziatajacy roz-
strzyga, co jest dobre, a co zte. Wolno$¢ nie jest w tym ujeciu wyborem nakiero-
wanym na dobro; samo to, ze ja rozstrzygam tak jak mam ochote, jest dobrem i to
wielkim, a w skrajnych odmianach rozwazanego ujecia wrecz dobrem najwyzszym.
Zlem jest to, by ktokolwiek ograniczal moja swobode¢ decydowania i postepowania:
inny czowiek, inni ludzie, spoleczeristwo, ludzkos¢, Bég czy béstwo a nawet natu-
ra. Jest to ujecie indywidualistyczne; wolno$¢ przystuguje jednostce, widzianej jako
atom, a ujecie jednostki ludzkiej jako czesci calodci jaka jest spoteczenstwo trakto-
wane jest jako co najmniej potencjalny zamach na wolnos¢ tej jednostki. Jest to przy
tym ujecie arbitralistyczne, w tym sensie, ze warto$¢ wolnosci zasadza si¢ na tym, ze
postepuje tak jak chee. Jest to ujecie gloryfikujace, a niekiedy wrecz, wbrew dekla-
racjom, absolutyzujace wolno$¢, w tym sensie, ze uznajace wolnos¢ za warto$¢ wiel-
ka a nawet najwicksza, tak duza, ze niekiedy nawet wybér zta jest usprawiedliwiony
czy zréwnowazony; wrecz jest w sumie dobrem, bo jest realizacja wolnosci, ktéra jest
najwyzszym dobrem — zwlaszcza jezeli dotyczy to zta wyrzadzonego samemu sobie.

Takie ujecie wolnosci — ktére nazwijmy o§wieceniowo-liberalnym — zaktada
okreslona wizje cztowieka, wizje wartosci i wizj¢ $wiata oraz relacji pomiedzy cztowie-
kiem, warto$ciami a $wiatem, w zasadniczych aspektach odmienng od wizji zakla-
danej przez arystotelesowsko-tomistyczne ujecie wolnosei. Oswieceniowo-liberalne

21  Kompetentne opracowanie przedstawia B. Polanowska-Sygulska, Filozofia wolnosci Isaiaha
Berlina, Krakéw 1998, zwhaszcza rozdz. 1.

22 1. Berlin, Dwie koncepcje. .., op. cit., s. 192 i n.
23 Ibidem, s. 230.
24 Ibidem,s. 197.
25  Ibidem,s. 222.
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ujecie wolnosci zaklada, a co najmniej harmonizuje z wizja czlowieka jako bytu nie-
jako przedspotecznego i w konsekwencji z wizja spoteczenistwa (stowarzyszenia) jako
jednostek, ktére zyja obok siebie, jako$ na siebie oddziatywaja, a nawet wspétpra-
cuja, ale nie stanowia wsp6lnoty (Gesellschaft ale nie Gemeinschaft, by postuzy¢ sie
terminologia TOnniesa®®). Omawiane ujecie wartosci zaklada zasadniczo subiekty-
wizm aksjologiczny, chociaz w wersjach umiarkowanych przyznaje, ze ludzie zasad-
niczo zgadzaja si¢ co do pewnego elementarnego katalogu skadinad subiektywnie
ujmowanych wartosci. Takie ujecie wolnosci koreluje z okreslona wizja relacji wol-
nosci czlowieka do natury czlowieka i natury spoleczedstwa. W ujeciach umiarko-
wanych natury cztowieka i spoleczeristwa wyznaczaja granice wolnosci. W ujeciach
skrajnych natura cztowieka i natura spoleczenstwa nie moga stanowi¢ ograniczenia
wolno$ci cztowieka, a jezeli nawet takie ograniczenie stanowia, to nalezy je przezwy-
ciezy¢é, przy czym przezwycigzenie natury i wynikajacych z niej ograniczen zastu-
guje na aprobate.

Nasuwa si¢ oczywiscie pytanie, jak wyrdznione powyzej dwa ujgcia wolno-
$ci — arystotelesowsko-tomistyczne oraz o$wieceniowo-liberalne — maja si¢ do prze-
ciwstawienia wolnosci pozytywnej oraz wolnosci negatywnej, zwlaszcza w ujeciu
Isaiaha Berlina. Nie poglebiajac tego zagadnienia, nalezy podkresli¢, ze Berlin sfor-
mulowal swoje przeciwstawienie przy bezdyskusyjnym zalozeniu trafnosci stanowi-
ska subiektywizmu aksjologicznego — zaréwno charakteryzujac wolno$¢ negatywna
(co zrozumiale), jak i charakteryzujac wolnos¢ pozytywna (co — w mojej opinii — jest
nieuprawnione)”’. W niniejszym tek$cie natomiast wskazano na korelacje arystote-
lesowsko-tomistycznego ujecia wolnosci z obiektywizmem aksjologicznym. Mozna
zatem w uproszczeniu powiedzieé, ze o ile o$wieceniowo-liberalne ujecie wolnosci
odpowiada wolnosci negatywnej Berlina, o tyle arystotelesowsko-tomistyczne ujecie
wolnosci nie jest tozsame z wolnoscia pozytywna w rozumieniu tego autora, ponie-
waz scharakteryzowane jest przy zalozeniu obiektywizmu aksjologicznego, a nie, jak
blednie przyjmowat Berlin, subiektywizmu. Odrebna kwestia jest to, czy tak scha-
rakteryzowane arystotelesowsko-tomistyczne ujecie wolnosci narazone jest na pod-
stawowy zarzut, jaki Berlin wysuwal wobec wolnosci pozytywnej, a mianowicie za-
rzut, iz prowadzi ona do zniewolenia czy jawnej badZ ukrytej tyranii. W mojej opinii
tym odmianom takiego ujecia wolnosci, w ktdérych przyjmuje sie, ze wolnos¢ danego
podmiotu polega na wyborze i podjeciu przez ten podmiot postgpowania, ktére zo-
stalo przez niego samego rozpoznane jako obiektywnie dobre (najlepsze) i ktére za-
ktadaja, ze zaden podmiot nie moze autorytatywnie rozstrzygaé, co jest dobre, a co

26 F. Tonnies, Wspdlnota i stowarzyszenie. Rozwazania o komunizmie i socjalizmie jako empi-
rycznych formach kultury, przet. M. Lukasiewicz, Warszawa 2008. Odréznienie autorstwa
F. Tonniesa omawia zwigzle i kompetentnie J. Szacki, Historia mysli socjologicznej, cz. 2,
Warszawa 1981, s. 496-505.

27  To ostatnie jest whlasnie powodem, ze Berlin potgpial wolnos¢ pozytywna, poniewaz
wolno$¢ pozytywna, scharakteryzowana przezeri przy zalozeniu trafnosci subiektywizmu
aksjologicznego, musi by¢ zawsze narzucaniem czlowiekowi woli i sposobu warto$ciowania
innego czlowieka czy innych ludzi.
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zle, w spos6b wiazacy dla innych — nie mozna zasadnie postawié zarzutu, ze prowa-
dza one do zniewolenia czy tyranii®®.

Ujecie wolnosci negatywnej i pozytywnej Berlina jako przeciwstawienia
dwoéch sposobéw pojmowania terminu ,wolno$¢” czy dwéch rodzajéw wolnosci
poddal zasadniczej krytyce amerykanski filozof Gerald C. MacCallum. W znanym
artykule Negative and Positive Freedom® prébowal on wykaza¢, ze wolno$¢ negatyw-
na i wolno$¢ pozytywna nie sa dwoma rodzajami wolnosci, ale niejako dwoma in-
terpretacjami pewnej podstawowej czy bazowej formuly wolnosci. Wolnos¢ jest bo-
wiem w kazdym przypadku charakteryzowana przez trzy punkty odniesienia: wska-
zanie, kto jest wolny, czyli kto jest podmiotem wolnosci, wskazanie od czego dany
podmiot jest wolny, czyli przeszkdéd czy ograniczen, oraz wskazanie do czego 6w
podmiot jest wolny, czyli zakresu wolnosci. Wolnos¢ jest zatem — jak méwi MacCal-
lum — relacjg tréjstronng (tradic relation) pomiedzy wskazanymi punktami.

Wskazuje si¢, ze koncepcja MacCalluma jest nie tyle koncepcjg czy teoria
wolnosci, ile raczej metateoria dotyczaca réznic pomigdzy réznymi koncepcjami czy
teoriami wolnosci. Amerykanski filozof traktuje poszczegélne punkty odniesienia
jako zmienne, a poszczegélne koncepcje wolnosci réznia si¢ migdzy soba zakresem
zmiennych, czyli wskazaniem, co mozna podstawi¢ za dang zmienna. Tak zatem te-
oretycy wolnosci, ktérych Berlin traktuje jako zwolennikéw wolnosci negatywnej,
ujmuja zasadniczo podmiot jako indywidualna istote ludzka wraz z jej faktyczny-
mi pragnieniami i przekonaniami; zwolennicy wolnosci pozytywnej skianiaja si¢ do
traktowania podmiotu wolnosci jako pewnego modelu czy typu idealnego, scharak-
teryzowanego ze wzgledu na ,prawdziwe” dazenia i przekonania, ktérymi sa zwy-
kle dazenia i wiedza akceptowana w spolecznosci, ktérej dany podmiot jest czton-
kiem. Zwolennicy wolno$ci negatywnej maja skfonnos¢ do traktowania jako prze-
szkody tylko, czy przede wszystkim, przeszkdd zewnetrznych; zwolennicy wolnosci
pozytywnej przyjmuja, ze ograniczeniami wolnosci moga by¢ czynniki niejako we-
wnetrzne, np. nieracjonalne dazenia, strach czy niewiedza. O ile dla zwolennikéw
wolnosci negatywnej celem czynu wolnego moze by¢ wszystko, cokolwiek dany pod-
miot pragnie czy pozada, o tyle zwolennicy wolnoéci pozytywnej sklaniaja si¢ do
ograniczenia klasy celéw czynéw wolnych tylko do celéw racjonalnych, autentycz-
nych czy szlachetnych.

Przedstawiona wyzej arystotelesowsko-tomistyczna wizja wolnosci, bytaby
zatem pewna, szczegdlnie konsekwentna wewnetrzna interpretacja ogélnej formuty
wolnosci w rozumieniu G. MacCalluma. Podmiotem czynu wolnego jest w tej wizji
wyidealizowany cztowiek kierujacy si¢ konsekwentnie rozumem, zaréwno w aspek-
cie poznania celu czynéw wolnych jakim jest dobro, jak i srodkéw do osiagniecia

28  Poglad podobny o deformacji przez I. Berlina zalozen filozoficznych krytykowanych
przezeri koncepcji wolnoéci wyraza Ryszard Legutko, Traktat o wolnosci, Gdansk 2007,
zwhaszcza s. 5-7.

29 G. C. MacCallum, Jr., Negative and Positive Freedom, ,The Philosophical Review” vol. 76,
nr 3, 1967, s. 312-334.
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tego celu. Wszelkie daznosci pozaracjonalne, nizsze, sa przeszkodami w realiza-
¢ji wolnosci, a nie formami jej realizacji, natomiast celem wolnosci moze by¢ tylko
obicktywne dobro®.

Przy przyjeciu o§wieceniowo-liberalnej wizji wolnosci problem granic wol-
nosci jawi si¢ jako niezmiernie istotny, lecz ujmowany jest w catkowicie odmiennej
perspektywie niz przy przyjeciu wizji arystotelesowsko-tomistycznej. Tylko nielicz-
ni, skadinad po prostu skrajnie konsekwentni zwolennicy o$wieceniowo-liberalnej
wizji wolnosci, dochodza do wniosku, ze prawdziwa wolnos¢ nie ma i nie powinna
mie¢ granic®. Zwolennicy omawianej koncepcji wolnosci rozwiazuja problem gra-
nic wolnosci zasadniczo podobnie, chociaz przy blizszym wejrzeniu proponowane
rozwiazania nie sa oczywiscie identyczne. John Locke widzi granice wolnosci z jed-
nej strony w pouczeniach rozumu, ktdre sa prawem natury, rozumu skadinad dane-
go rodzajowi ludzkiemu przez Stwoérce, a z drugiej w zakazach prawowitej wladzy®.

Zgodnie z klasyczna zasada krzywdy (harm principle) sformutowana przez
Johna Stuarta Milla korzystanie przez cztowicka ze swojej wolnosci nie moze czynié
krzywdy czy przykrosci innym ludziom®. W ogromnej literaturze dotyczacej Mil-
lowskiej zasady wskazuje si¢ nie tylko na jej rézne aspekty, ale niejasnosci czy wrecz
niekonsekwencje samego autora. Modelowo — wedle Milla — krzywda musi by¢ przy
tym krzywda wyrzadzona innym (barm to others), a nie sobie samemu — krzywda
u siebie nie usprawiedliwia zmuszania czy karania. Ale przymus wobec tych, ktérzy
wyrzadzaja krzywdg sobie samym, bywa przez Milla usprawiedliwiany, np. przymus
wyksztalcenia do pewnego wieku. Zasadniczo nawet krzywda u innych, ale akcep-
towana czy chciana przez nich z rozeznaniem, nie jest usprawiedliwieniem ograni-
czenia wolnodci. Kazdy moze zatem wyrzadzaé sobie krzywde i wyrzadza¢ inne-
mu krzywde, na ktéra ten inny si¢ godzi — i prawu nic do tego, a wrecz nie jest to
zte moralnie. Granica wolnosci jest ewidentnie krzywda wyrzadzona innemu czto-
wiekowi czy innym ludziom wzigtym dystrybutywnie, ale spofeczeristwo sklada si¢
z jednostek — dobro jednostek zatem jest dobrem spoleczenistwa, a dobro spofeczeni-
stwa przeklada si¢ jako$ na dobro jednostek. Méwiac w uproszczeniu, przez krzywde
(harm) Mill rozumial przede wszystkim uszczerbek na zyciu, zdrowiu, mieniu, po-
czuciu bezpieczeristwa; poniewaz jak najszerszy zakres wolnosci jednostek jest war-
toécia i dla nich, i dla spoleczeristwa, dyskusyjne jest, czy pojecie krzywdy u tego au-
tora obejmuje obraze (offence).

Idei, ze granica wolnosci jednostki powinna by¢ nie tylko cudza, wasko po-
jeta krzywda, ale i obraza, bronil, jak wiadomo — i to powolujac si¢ na idee Milla
— Joel Feinberg*. Amerykanski filozof w swoich pracach, zwlaszcza w trzytomowe;j

30  Jak pisze J.S. Mill: ,Gdy (...) stwierdzamy okreslona szkode lub wyrazne jej ryzyko czy
to dla jednostki, czy dla spoleczenistwa, przenosimy taki wypadek z dziedziny wolnosci
w dziedzing moralnosci lub prawa”(J.S. Mill, O wolnosci. .., op. cit., s. 235).

31  Tak, w mojej opinii, nalezy rozumie¢ Nietzscheaniska koncepcje nadcztowieka. Ubermensch
jest catkowicie wolny, jest ponad ludzkimi konwenansami, ponad ludzka moralnoscia,
ponad dobrem i ztem.

32 Patrz przypis nr 11 i 12.

33 J. S. Mill, O wolnosci. .., op. cit., s. 129 i n. W tlumaczeniu A. Kurlandzkiej angielski termin
,harm” oddawany jest takze przez terminy: ,szkoda” badz ,przykros¢”.

34 J. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law, t. 11, Offense to Others, New York-Oxford
1985. Zagadnienia moralnej i prawnej oceny zniewazania rozwazal J. Feinberg zwlaszcza w:
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The Moral Limits of the Criminal Law tak zinterpretowal on mysli autora O wolnosci,
ze jednostka przekracza granice swojej wolnosci nie tylko wowcezas, gdy wyrzadza
innemu czy innym krzywde (harm), ale takze wtedy, gdy ich powaznie obraza (of
fends seriously). Inaczej méwiac krzywda wyrzadzona innym moze polega¢ na obra-
zeniu ich.

Podkresli¢ natomiast trzeba, ze w aspekcie granic wolnosci liberalizm prze-
ciwstawia si¢ zaréwno paternalizmowi jak i moralizmowi. Nie jest bowiem — we-
dle liberatéw — uzasadnieniem ingerencji w czyja$ wolnos¢ to, ze wyrzadza on swo-
im postgpowaniem krzywde samemu sobie; nie jest uzasadnieniem ingerencji takze
to, ze kto$ postepuje niemoralnie, cho¢by nikogo innego ani samego siebie tym nie
krzywdzil®.

II

W $wietle przedstawionej powyzej, bardzo przeciez szkicowej, charaktery-
styki sposobéw pojmowania wolnosci nalezy najpierw zapytaé, jak w polskim pra-
wie wolnos¢ jest pojmowana, a dopiero potem, jakie s jej w naszym prawie granice.

Pamigtad trzeba, ze Konstytucja i ewentualnie inne akty normatywne re-
gulujg przede wszystkim wolnoé¢ cztowieka i obywatela, nie wchodzac w filozoficz-
ne spory o istot¢ wolnosci. Zalozona przez Konstytucje koncepcje wolnosei trzeba
dopiero odtworzy¢, pytajac, jaka koncepcje wolnosci nalezy przypisaé ustawodawcy
konstytucyjnemu, jezeli tak, a nie inaczej zredagowal on przepisy Konstytugji. Bio-
rac pod uwagg to, ze Konstytugja jest wyrazem kompromisu politycznego, ideolo-
gicznego i $wiatopogladowego, mozemy oczekiwaé, ze odtworzona jako zakladana
przez Konstytucje koncepcja wolnosci nie bedzie jednoznaczna, a nawet zawieraé
moze wewnetrzne nickonsekwencje. Wazne jest to, aby w procesie odtwarzania za-
Yozonej przez Konstytucje koncepcji wolnosci bra¢ pod uwage nie tylko przepisy ex-
pressis verbis po§wigcone tej problematyce, ale caloksztatt uregulowan, tak by odtwo-
rzona koncepcja zharmonizowana byta z Konstytucja jako caloscia.

Jezeli rozpatrujemy uregulowania wolno$ci w systemie prawnym obowia-
zujacym w Rzeczypospolitej Polskiej musimy wzia¢ pod uwage: Konstytucje RP
z 2 kwietnia 1997 r., zwlaszcza jej rozdzial 11, ale takze Preambule oraz rozdzial I,
a ponadto wiazace Polske akty prawa miedzynarodowego, w tym Miedzynarodowy
Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych ONZ, Konwencje¢ Rady Europy o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci oraz Kartg Praw Podstawowych Unii
Europejskiej*®. Problematyce wolnosci polski ustawodawca konstytucyjny przypisu-
je bardzo duza wagg, czego wyrazem jest umiejscowienie rozdziatu Wolnosci, pra-
wa i obowigzki czlowicka i obywatela zaraz po rozdziale 1 Zasady ogdlne i jego znacz-
ne rozmiary; rozdzial II liczy pieédziesiat siedem artykuléw, z czego wolnosciom

idem, Obscene Words and Law, ,Law and Philosophy” vol. 2 (2), 1983, s. 139-161. Zwiczla
charakterystyke stanowiska J. Feinberga przedstawit J. Angelo Corlett (7he Philosophy of
Joel Feinberg, ,;The Journal of Ethics” vol. 10, nr 1/2, 2006, s. 131-191).

35  Przeglad stanowisk w kwestii moralnych granic prawa daje np. John Stanton-Ife (7he
Limits of Law, [w:] The Stanford Encyclopedia of Philosophy, red E. N. Zalt, winter 2008,
<URL=http://plato.stanford.edu.archives/win2008/entries/law-limits/> [dostep: 03.2014].

36 Dalej odpowiednio: MPPOIP, EKPCz i KPPUE.
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i prawom pos$wigcono piecdziesigt dwa obszerne artykuly, a obowigzkom pie¢ lako-
nicznych.

Dla odtworzenia zaktadanej przez ustawodawce konstytucyjnego wizji wol-
nosci bierze si¢ pod uwage w pierwszym rzedzie art. 30 i 31 Konstytucji. Przepisy
te, w swoim brzmieniu lakoniczne, obrosty bogata refleksja doktrynalna i orzecz-
nicza, ktérej nie sposéb tutaj szczegétowo omawial. Chociaz przepisy Konstytucji
nie zawieraja legalnej definicji wolnosci, to w doktrynie przyjmuje si¢ powszechnie,
ze ,wolno$¢” w ujeciu zakladanym w Konstytucji oznacza ,,przyrodzong zdolnosé
(moc) podejmowania aktéw woli i wyboru™ czy ,,swobode decydowania o wlasnym
postepowaniu”?®. W tym kontekscie podkresla si¢, ze wskazane przepisy Konstytucji
wyraznie nawiazuja do sformulowan francuskiej Deklaracji Praw Czlowieka i Oby-
watela z 1789 r., dokladniej art. IV i V owej Deklaracji*®. Mozna zatem prima facie
przyjaé, ze Konstytucja zaklada o§wieceniowo-liberalna wizje wolnosci. Rozwazmy
ten problem glebiej.

Konstytucja przyjmuje — jak powszechnie wiadomo — ze Zrédfem wolnosci
i praw czlowieka i obywatela jest przyrodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka (art.
30), przy czym zdanie drugie powolanego artykutu wyznacza role godnosci w sto-
sunku do whadz publicznych. Nie wchodzac glebiej w niezwykle trudna i bogata
problematyke godnosci, mozna zapytad, czy — jezeli Zrédtem wolnosci jest godnosé
czlowieka — realizacjg wolnosci jest kazde zachowanie czlowieka w sferze przyznanej
mu przez prawo swobody, nawet kierowane podlymi celami czy zadzami, czy tyl-
ko takie zachowanie, ktére jako$ si¢ z godnoscia cztowieka da pogodzié. Jak pisze
M. Piechowiak: ,,Za wadliwg nalezy uzna¢ taka konstytucyjna koncepcje wolnosci,
w ktdrej poprzestaje si¢ na stwierdzeniu, ze wszystko co nie jest zakazane jest dozwo-
lone, i ze przepisy konstytucji i ustawy okreslaja granice wolnogci™®.

Odnotowac trzeba, ze w refleksji prawnokonstytucyjnej nad zasada wolno-
$ci wyrdznia si¢ dwa jej aspekty: pozytywny i negatywny. Jak pisze Lech Garlicki:
»W znaczeniu pozytywnym oznacza ona swobode czynienia wszystkiego, co nie jest
przez prawo zakazane”, a ,w znaczeniu negatywnym (...) oznacza, ze nalozenie na
jednostke nakazu podjecia okreslonego dziatania moze nastapi¢ jedynie kiedy prawo
to przewiduje™!. Chociaz autor cytowanych stéw w zaden sposéb nie odwoluje sie
do idei MacCalluma, to uderzajaca jest zbieznos$¢ sformutowani wybitnego polskie-
go konstytucjonalisty z idea amerykariskiego filozofa, ze wolno$¢ w ujeciu bazowym

37 Patrz L. Wisniewski, Prawo a wolnosci cztowicka — pojecie i konstrukcja prawna, [w:]
Podstawowe prawa jednostki i ich sqdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 54.

38 L. Garlicki w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentars, red. L. Garlicki, t. III,
Warszawa 2003, komentarz do art. 31, s. 4.

39 Idem, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2012, s. 93.

40 M. Piechowiak, Pojecie praw cztowicka, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sgdowa
ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997, s. 26, szerzej s. 24-27. Do stanowiska
M. Piechowiaka sklaniaja si¢ L. Wisniewski i K. Dzialocha. Patrz odpowiednio:
L. Wisniewski, Zakres ochrony praw cztowieka i warunki jej dopuszczalnych ograniczen, [w:]
Wolnosci i prawa, red, L. Wisniewski, Warszawa 2006, s. 21; K. Dzialocha w: Walnosci
i prawa jednostki w Konstytucji RP, t. 1, ldee i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji
wolnosci i praw jednostki w RP, red. M. Jablonski, Warszawa 2010, s. 14-16.

41 L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys..., op. cit., s. 93.
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jest zawsze wolnoscia okreslonego podmiotu czy podmiotéw od okreslonych prze-
szkdd, czy ograniczen do postgpowania w danej sferze.

Symptomatyczne jest to, ze literaturze prawniczej i orzecznictwie gros roz-
wazan nad wolnoscia dotyczy nie tyle pojmowania wolnosci, ile jej granic i ochrony.
Chodzi tutaj z jednej strony o granice wolnosci cztowieka i obywatela w relacji do
paristwa czy innej wladzy publicznej, z drugiej, o granice wolnosci cztowieka badz
obywatela w relacji do innych ludzi i obywateli. Chodzi takze o to, kiedy i w jakim
zakresie paristwo moze interweniowal w relacje pomiedzy sferami wolnosci ludzi
i obywateli. Literatura na ten temat jest ogromna i w wickszosci bardzo wartosciowa;
nie jest zadaniem niniejszego szkicu pobiezne nawet sprawozdanie z tej literatury.
Skupmy si¢ pytaniu, czy i ewentualnie w jakim stopniu konstytucyjna i prawnomie-
dzynarodowa regulacja granic wolnosci i jej ochrony, odczytana w $wietle doktry-
ny prawa konstytucyjnego i prawa migdzynarodowego, w tym prawa europejskiego,
pozwoli nam odtworzy¢ zalozona we wskazanych wyzej aktach koncepcje wolnosci.

Wskazuje si¢, ze w doktrynie prawa konstytucyjnego mamy do czynienia
z czgstym utozsamianiem wolnosci z prawna regulacja wolnosci. K. Wojtyczek po-
dejmujac probe objasnienia relacji pomiedzy owymi kategoriami, méwi o wolnosci
jako kategorii prawnej oraz wolnosci jako pewnej sytuacji faktycznej. ,Na plasz-
czyznie faktycznej wolno§¢ oznacza mozliwos¢ ksztattowania swojego zachowania
zgodnie z dokonanym przez siebie wyborem, bez przeszkéd zewngtrznych, takich
jak przymus lub inne formy ingerencji ze strony oséb trzecich. (...) Na plaszczyz-
nie prawnej wolnos$¢ danego zachowania jednostki oznacza jedna z podstawowych
modalnosci prawnych i jest kwalifikacja prawna zachowania, ktdre nie jest ani za-
kazane, ani nakazane, tzn. jest prawnie indyferentne™?. W cytowanej wypowiedzi
dostrzec mozna dwie sprawy. Po pierwsze — autor wyraznie utozsamia ,wolno$¢ fak-
tyczng z wolnoscia zewnetrzng. Po drugie — prébe odréznienia wolnosci jako stanu
faktycznego danej osoby od wolnosci jako modalnosci (kwalifikacji) prawnej czyje-
go$ postgpowania nalezy uznal za cenna, ale nie oznacza to, ze rozwazane sytuacje
nie maja ze soba nic wspélnego. Jezeli w danym paristwie okreslone postgpowanie
jest prawnie zakazane (np. picie alkoholu w miejscach publicznych) i zakaz ten jest
skutecznie egzekwowany, to nie ma wolnosci picia alkoholu w sensie prawnym oraz
w sensie faktycznym.

Jak wiadomo art. 31 ust. 3 Konstytugji reguluje ograniczenia w zakres ko-
rzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw wskazujac, ze: po pierwsze — ogranicze-
nia te moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie, po drugie — moga by¢ wprowadza-
ne tylko dla ochrony wymienionych w tym przepisie wartosci, po trzecie — musza
by¢ konieczne dla ochrony danej wartosci (dyktowane zasada proporcjonalnosci),
po czwarte — nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. Nie miejsce tutaj na bardziej
szczegblowa analize tresci powolanego przepisu, ktéra znalez¢ zreszta mozna w zna-
komitych opracowaniach monograficznych oraz w kazdym komentarzu do Konsty-
tucji®®. Z punktu widzenia celu niniejszych rozwazan zwrécié nalezy uwage na kilka

42 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowicka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999, s. 24.

43 Patrz zwhaszcza powolywane w przypisie nr 42 opracowanie K. Wojtyczka. Co do
komentarzy do Konstytucji — G. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 217 i n. (komentarz do art. 31), a takze powolywany w przypisie nr 38
komentarz pod red. L. Garlickiego.
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spraw. Po pierwsze — sam fakt, ze takie ograniczenia ustawodawca konstytucyjny
uwaza za dopuszczalne $wiadczy o tym, ze jezeli nawet zaklada o$wieceniowo-libe-
ralna wizj¢ wolnosci, to nie chodzi mu o wizje skrajna. Wolnos¢ jednostki moze zo-
sta¢ ograniczona ze wzgledu na wartosci, ktére ujete sa raczej holistycznie: bezpie-
czefistwo pafistwa, porzadek publiczny, ochrona srodowiska, zdrowie i moralnosé
publiczna (pomijamy na razie wolnosci i prawa innych o0séb). Przypomnijmy rozwa-
zania Johna Stuarta Milla co do tego, jak daleko paristwo moze posunad si¢ w ogra-
niczeniu wolnosci jednostki, jezeli postgpowanie szkodzi spoteczenstwu jako cato-
$ci. Oczywiscie mozna powiedzieé, ze ograniczenia wolnosci jednostek dyktowane
potrzeba ochrony okreslonego dobra paristwa czy spoteczenstwa jako calosci sg do
pogodzenia z umiarkowanym, czy wyrafinowanym liberalizmem, jezeli tylko owo
dobro paristwa, czy spofeczenistwa jako calosci jest jakos sprowadzalne do dobra jego
obywateli badZ cztonkéw. Inaczej méwiac: wskazane w art. 31 ust. 3 ograniczenia
wolnosci daja si¢ zasadniczo pogodzi¢ z liberalizmem w wersji Johna Stuarta Milla.

Z liberalnego punktu widzenia jednak szczegélnie trudna do akceptacji,
wrecz nie do zaakceptowania dla liberatéw, jest dopuszczalno$é ograniczenia wol-
nosci jednostek ze wzgledu na ,moralnos$¢ publiczng”, przewidziana w art. 31. ust.
3 zdanie 1 in fine. Dopuszczalno$¢ ograniczenia wolnosci ze wzgledu na ochrone
moralnosci pojawia si¢ w Konstytucji ponadto w art. 45 ust. 2 (wylaczenie jawno-
§ci rozprawy) oraz w art. 53 ust. 5 (ograniczenie wolnosci uzewnetrzniania religii)#.
Upowaznienie pafistwa do ograniczenia wolnosci dla ochrony moralnosci badZ mo-
ralnosci publicznej pojawia si¢ takze, jak wiadomo, we wspomnianych aktach pra-
wa miedzynarodowego. Tak przewiduje MPPOIP (art. art. 14 ust.1, 18 ust.3, 19
ust. 3 lit b, 21, 22 ust. 2), EKPCz (art. 9 ust. 2, 10 ust. 2, 11 ust. 2)®. Nie wcho-
dzac w szczegdly wskazanych regulacji stwierdzi¢ nalezy, ze z punktu widzenia fi-
lozofii prawa mamy we wskazanych przepisach do czynienia z typowym morali-
zmem prawnym, konsekwentnie odrzucanym przez wszelkie odmiany liberalizmu.
Symptomatyczne jest to, ze tre$¢ i zakres przestanki ograniczenia praw jednostki ze
wzgledu na ochrong moralnosci czy moralnodci publicznej jest przedmiotem kon-
trowersji pomiedzy zwolennikami bardziej liberalnej czy bardziej solidarystycznej
wizji Konstytucji‘®. Nie wchodzac w szczegdly kontrowersji i nie prébujac tutaj do-
precyzowaé granic dopuszczalnej interwencji, nalezy podkresli¢, ze zdecydowanie
bledne byloby przyjecie, ze — ze wzgledu na postulat neutralnoéci moralnej prawa®

44 W literaturze patrz zwhaszcza K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej.. ., op. cit.,

s. 192-197.

45  Patrz komentarze do regulacji zawartej w odpowiednich przepisach EKPCz: L. Garlicki
w: Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci. t. 1, Komentarz
do artykutéw 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010; M. A. Nowicki, Wokd¢ Konwencji
Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka, Warszawa 2013; takze:
I. C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010.

46 Kontrowersje te omawiaja np. K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej. .., op. cit.,
s. 192-197; L. Garlicki w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki,
t. ITT, komentarz do art. 31, s. 26-27.

47 Obrong postulatu moralnej neutralnosci prawa przeprowadza np. W. Sadurski, Newutralnosé
moralna prawa (Przyczynek do teorii prawa liberalnego), ,Paistwo i Prawo” nr 7, 1990,
s. 28-41.
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— koniecznos¢ ochrony moralnosci czy moralnosci publicznej nie moze stanowié sa-
modzielnej przestanki jakiegokolwiek ograniczenia wolnosci i praw jednostki. Takie
stanowisko byloby imputowaniem polskiemu ustawodawcy konstytucyjnemu skraj-
nie liberalnej wizji wolnosci, ktérej on zdecydowanie nie przyjmuje. Byloby takze
jaskrawo sprzeczne z podstawowymi zasadami wykladni Konstytucji, poniewaz za-
sadzaloby si¢ na przyjeciu, ze przepis art. 31 ust. 3 i inne powotane przepisy Kon-
stytugji, a takze wiazacych Polske konwencji migdzynarodowych, sa normatywnie
zbedne w tym zakresie w jakim odwoluja si¢ do moralnosci (publicznej), czyli moga
i powinny by¢ w tym zakresie pomini¢te w procesie wykladni. Byloby zafalszowa-
niem procesu wykfadni Konstytucji przez pryzmat subiektywnego systemu wartosci
przyjetego przez interpretatora, bez ogladania si¢ na to, a nawet bez zadania pytania,
jaki system wartosci rzeczywiscie zaktada Konstytucja.

W $wietle przepiséw Konstytucji oraz refleksji doktrynalnej jest rzecza bez-
sporna, ze Paristwu zabronione jest ingerowa¢ w sfery wolnosci ludzi i obywatel,
czyli ma tzw. obowiazek negatywny (art. 31 ust. 2 zdanie 2), a ponadto Paristwo ma
obowiazek zapewni¢ niezaklécone korzystanie ze sfery wolnosci kazdego cztowieka
i obywatela: ma obowiazek uniemozliwi¢ innym przeszkadzanie mi w korzystaniu
z mojej sfery wolnosci, interweniowad, gdy inni prébuja ingerowa¢ w moja sfere wol-
nosci i reagowad, gdy tak czynia, czyli ma tzw. obowiazki pozytywne (art. 31 ust. 1).
Te pozytywne obowiazki Pafistwa dotycza zaréwno sfery ustawodawstwa, jak i sfery
stosowania prawa i jego egzekwowania.

Tak np. w kwestii wolno$ci sumienia i religii uregulowanej w art. 53 Kon-
stytucji Trybunal Konstytucyjny uznal, ze ,uczucia religijne, ze wzgledu na ich cha-
rakter, podlegaja szczegélnej ochronie prawa. Bezposrednio powiazane sa bowiem
z wolno$cia sumienia i wyznania, stanowiaca warto$¢ konstytucyjna. Dlatego tez
dzialania naruszajace uczucia religijne moga by¢ przedmiotem zakazu ustawowe-
go takze wéwczas gdyby byly podejmowane za pomoca $rodkéw stuzacych realiza-
cji wolnosci stowa™® . Podobnie w opinii Sadu Najwyzszego ,,nie ulega watpliwosci,
ze uczucia religijne stanowia integralna cze¢$¢ wolnosci religijnej, o jakiej mowa za-
réwno w przepisach konstytucyjnych (art. 53 Konstytugji RP), jak i konwencyjnych
(art. 9 EKPCz, art. 10 KPPUE, art. 18 MPPOiP™. W konsekwencji zatem ochrona
uczuc religijnych przez Panistwo, zaréwno poprzez stanowienie odpowiednich prze-
piséw jak i ich stosowania i egzekwowanie, jest realizacja pozytywnych obowiaz-
kéw Paristwa dotyczacych wolnosci sumienia i religii. Mamy tutaj zatem do czynie-
nia z taka interpretacja Millowskiej zasady krzywdy — interpretacja analogiczna do
przyjmowanej przez Feinberga — przy ktérej obejmuje ona takze obraze, w tym po-
przez uzycie okreslonych stéw czy gestéw, uczué innych oséb.

Dla ustalenie zaktadanej przez Konstytucje koncepcji wolnosci istotny jest
przepis art. 31 ust. 2 zdanie 1 wskazujacy, ze: Kazdy jest obowiqzany szanowaé wolno-
sci i prawa innych. Przepis ten coraz powszechniej traktowany jest jako podstawa tzw.
horyzontalnego dziatania przepiséw Konstytucji regulujacych wolnosci i prawa jed-
nostki, ktére — méwiac ogdlnie — polega na uznaniu, ze przepisy Konstytucji regulu-
ja nie tylko relacje miedzy jednostkami a wladza, ale takze relacje, niejako poziome,

48 Orzeczenie TK z dnia 7 czerwca 1994 1., K 17/93, OTK 1994, z. 1, poz. 11.
49 Uchwata SN z dnia 29 pazdziernika 2012 r., I KZP 12/12, OSNKW 2012, nr 11, poz. 112.
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pomiedzy jednostkami®. W tym aspekcie zatem przepis ten wystawia norme naka-
zujgcg kazdemu — w tym kazdemu cztowickowi i obywatelowi — szanowaé wolnosci
i prawa innych ludzi i obywateli. W rozwazanym kontekscie zwréci¢ nalezy takze
uwage na art. 10 EKPCz, ktéry — jak wiadomo — dotyczy szeroko pojetej wolno-
$ci wyrazania opinii, obejmujacej wolno$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania
i przekazywania informagji i idei bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na
granice paristwowe, ktora traktowana jako jedno z najistotniejszych praw cztowie-
ka. W ust. 2 tego artykulu okreslajacym warunki, ktére spetnia¢ musza ewentual-
ne ograniczenia wymienionych wolnosci, tekst Konwencji expressis verbis wskazuje,
ze korzystanie z tych wolnosci pociaga za soba ,,obowiazki i odpowiedzialnos¢”. To
chyba najwyrazniejsza sytuacja, w ktérej méwi sie, ze korzystanie przez jednostke
z wolnosci rodzi po stronie tej jednostki odpowiedzialnos¢ i obowiazki’.

Przypatrzymy si¢ w tym kontekécie innym przepisom Konstytucji. Juz
w Preambule napotykamy zwroty §wiadczace, ze ustawodawca konstytucyjny zmie-
rza do zespolenia praw z powinno$ciami, obowiazkami i odpowiedzialnoscia. Tak
jest, gdy Preambula méwi o wszystkich obywatelach Rzeczypospolitej, ktérzy sa
»ré6wni w prawach i obowiazkach wobec dobra wspélnego — Polski”, ktérzy ustana-
wiaja Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej ,w poczuciu odpowiedzialnodci przed
Bogiem lub przed wlasnym sumieniem”, ktérzy wzywaja stosujacych Konstytucje,
»aby czynili to dbajac o zachowanie przyrodzonej godnosci cztowieka, jego prawa do
wolnosci i obowiazku solidarnosci z innymi”. Zgodnie z art. 2 ,Rzeczpospolita Pol-
ska jest dobrem wspdlnym wszystkich obywateli”. Z kolei art. 82 stanowi, ze: ,,Obo-
wiazkiem obywatela polskiego jest wierno$¢ Rzeczypospolitej Polskiej oraz troska
o dobro wspdlne”.

Nie jest zadaniem niniejszego szkicu doglebne oméwienie problematyki do-
bra wspélnego i roli odwotania do dobra wspélnego w Konstytucji. Sa to zagad-
nienia niezwykle skomplikowane, zwlaszcza wobec faktu, ze — jak wiadomo — wy-
razenie ,dobro wspdlne” nie wystgpowalo dotychczas w tekstach polskich ustaw za-
sadniczych. Stopien trudnosci problemu, jak nalezy rozumieé wystepujace w tekscie
obecnej Konstytugji wyrazenie ,dobro wspélne” i w konsekwencji zagadnienia, jakie
normy odtworzy¢ mamy z przepiséw, w kedrych wyrazenie to si¢ pojawia, nie moze

50 W kwestii tzw. horyzontalnego dzialania (stosowania) przepiséw Konstytucji patrz
w najnowszej literaturze: S. Jarosz-Zukowska w: Wolnosci i prawa jednostki w Konstytucji
RP, t. 1, Idee i zasady przewodnie konstytucyjnej regulacji wolnosci i praw jednostki w RP,
red. M. Jabloriski, Warszawa 2010, s. 178-210, gdzie oméwione sa zwlaszcza prekursorskie
w tym zakresie w literaturze polskiej idee Z. Kedzi.

51 W literaturze komentatorskiej patrz np. L. Garlicki w: Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1, Komentarz do..., op. cit. s. 599-600.

52 Najpetniej problematyke dobra wspélnego i odwotanie do dobra wspélnego w Konstytugji
omawia M. Piechowiak (Dobro wspélne jako fundament polskiego porzqdku konstytucyjnego,
Warszawa 2012). Tam réwniez wyczerpujace informacje bibliograficzne. Z punktu
widzenia przedmiotu niniejszego szkicu patrz zwhaszcza L. Morawski, Prawa jednostki
a dobro wspdlne (Liberalizm versus komunitaryzm), ,Pafstwo i Prawo” z. 11, 1998,
s. 26-42; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Dobro wspélne versus konstytucyjne prawa
i wolnosci jednosthki, [w:] VII konferencja Trybunatu Konstytucyjnego Rzeczypospolitej Polskiej
i Sqdu Konstytucyjnego Republiki Litewskiej. 26-29 czerwca 2002 r., Warszawa 2003,
s. 69-77 (Studia i Materiaty Trybunatu Konstytucyjnego, t. XVII).
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jednak upowaznia¢ do stwierdzenia, ze uzyty w przepisach Konstytucji zwrot ,,do-
bro wspdlne” whasciwie nic nie znaczy, a przepisy te s3 normatywnie zbedne®.

Jak przekonywajaco wykazal Marek Piechowiak, za whasciwy dla polskiej
Konstytucji nalezy uzna¢ taki sposéb rozumienia wyrazenia ,,dobro wspélne”, ktére-
go korzenie si¢gaja filozofii Platona, ktéry wypracowany zostal w filozofii Arystotele-
sa i $w. Tomasza, a kedry przyjmowany i rozwijany jest wspélczesnie zwlaszcza w na-
uce spolecznej Kosciofa katolickiego™. Nie oznacza to oczywiscie, ze tre$¢ nazwy
»dobro wspélne” uzytej w przepisach konstytucyjnych jest catkowicie niesporna. Je-
zeli rozwazamy relacje dobra wspdlnego do wolnosci jednostki, to zasadnicza donio-
sto$¢ ma nie art. 1 Konstytucji, kedry jako dotyczacych zasad ustroju Rzeczypospo-
litej stuzy¢ ma do odtworzenia normy czy norm wyznaczajacych obowiazki organéw
wladzy w zakresie tworzenia i stosowania prawa, a takze podmiotom dokonujacym
wykladni przepiséw prawnych, ale art. 82, z ktérego odtworzy¢ nalezy zrab normy
wyznaczajacej kazdemu obywatelowi polskiemu obowiazek wiernosci Rzeczypospo-
litej Polskiej oraz troski o dobro wspélne”.

Najwazniejszym pytaniem w interesujacej nas kwestii jest to, czy obowiazek
troski o dobro wspélne natozony przez Konstytucje na kazdego obywatela polskie-
go dotyczy tylko sytuacji, gdy obywatel polski wykonuje swoje prawne obowiazki
czy takze tych sytuacji, gdy czyni uzytek ze swojej wolnosci. Nie podejmujac cato-
$ciowego procesu odtworzenia normy, ktérej zrab wyrazony jest w art. 82 Konsty-
tucji, nalezy stwierdzi¢, ze z punktu widzenia wykladni jezykowej nie ma podstaw
do przyjecia, ze obowiazek obywatela troski o dobro wspélne dotyczy tylko sytuacji,
gdy obywatel wykonuje swoje obowiazki. Jezeli bowiem ustawodawca nie okresla
w przepisach prawnych okolicznosci, w ktorych znalez¢ ma zastosowanie odtworzo-
na z przepisdw norma, przyjaé nalezy, ze odtworzona norma znalez¢é ma zastosowa-
nie we wszystkich okoliczno$ciach®®. Z kolei z punktu widzenia wyktadni pozajezy-
kowej podstawowa doniosto$¢ ma odpowiedZ na pytanie, na jakim gruncie aksjolo-
gicznym stoi nasza Konstytucja. Ogodlnie rzecz ujmujac nie mozna powiedzie¢, ze
Konstytucja stoi konsekwentnie na gruncie subiektywizmu i relatywizmu aksjolo-
gicznego, ani catkowicie konsekwentnie na stanowisku obiektywizmu i absolutyzmu
aksjologicznego, chociaz to ostatnie stanowisko jest wyraznie zakladane w rozdziale
II, zwhaszcza w konstytucyjnej wizji godnosci. Biorac pod uwagg to, ze w zakresie
wizji zycia spotecznego Konstytucja stoi wyraznie na gruncie solidaryzmu, mozna
konsekwentnie powiedzie¢, ze zaklada ona jezeli nie obiektywizm aksjologiczny to
pewien solidaryzm aksjologiczny, polegajacy na uznaniu, za zobiektywizowane ocen

53  Zwraca na to uwage B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Dobro wspdlne versus konstytucyjne
prawa. .., op. cit., s. 71.

54 M. Piechowiak, Dobro wspdlne jako fundament..., op. cit., zwlaszcza rozdz. II.

55  Ujecie relacji praw i wolnosci jednostki do dobra wspélnego na gruncie wspétczesnych
koncepcji polityczno-prawnych rozwaza w szczegélnoéci L. Morawski (Prawa jednostki
a dobro..., op. cit.).

56  Zgodnie z Zasadami techniki prawodawczej z dn. 20 czerwca 2002 r. jezeli norma ma
znajdowad zastosowanie we wszystkich okolicznosciach, w przepisie prawnym nie okresla
si¢ okolicznosci jej zastosowania, natomiast jezeli norma ma znajdowa¢ zastosowanie tylko
w okreslonych okolicznosciach, okolicznosci te wskazuje si¢ przepisach prawnych (§ 145
ZTP). Szerzej patrz: M. Zieliniski w: M. Zieliniski, S. Wronkowska, Komentarz do Zasad
techniki prawodawczej z dnia 20 czerwea 2002 r., Warszawa 2012, s. 281-282.
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i warto$ci powszechnie akceptowanych w spoteczestwie. Na gruncie wyktadni po-
zajezykowej nie wida¢ zatem podstaw do przyjecia, wbrew jezykowemu brzmieniu
przepisu, ze norma odtworzona z art. 82 nie ma zastosowania w sytuacji, gdy adresat,
obywatel polski, czyni uzytek ze swojej wolnosci.

Zaznaczy¢ trzeba, ze norma, ktérej zrab odtworzono powyzej z art. 82 Kon-
stytugji, nakladajaca na kazdego polskiego obywatela w kazdej sytuacji — zaréwno
wykonywania swoich prawnych obowiazkéw, jak i czynienia uzytku ze swojej wol-
nosci — nie jest oczywiscie bezposrednio stosowalna, w tym sensie, ze nie moze ona
stanowi¢ podstawy materialnoprawnej rozstrzygnigcia organu wladzy o kwalifikacji
prawnej zachowania obywatela i ewentualnej reakgji tego organu w zakresie ustale-
nia konsekwencji prawnych takiej kwalifikacji”’. Jest to bowiem — jak sie wydaje —
lex imperfecta, co nie oznacza, ze nie wyznacza ona adresatowi obowiazku prawnego,
a jedynie moralny.

Powrdéémy obecnie do pytania, jaka koncepcje wolnosci zaklada obecna
Konstytucja. Marek Piechowiak w powolywanej monografii — chociaz gtéwnym
przedmiotem zainteresowania czyni ona art. 1 Konstytucji, wyrazajacy zasade do-
bra wspélnego — rozwazajac relacje pomiedzy przyjeta w Konstytucji koncepcja do-
bra wspélnego a konstytucyjna koncepcja wolnosci oraz praw cztowieka i obywatela,
trafnie twierdza, ze analiza owych relacji pozwala na odrzucenie jako nieadekwat-
nych do charakterystyki konstytucyjnego ujecia wolnosci i praw jednostki koncep-
qji skrajnie indywidualistycznych, rozwijanych przed wszystkim w tradycji liberal-
nej, w ktérych wolnosci i prawa czlowieka przeciwstawiane sa dobru wspélnemu
czy warto$ciom o charakterze spotecznym®®. Wydaje si¢, ze powyzsze analizy do-
tyczace zwiazku pomiedzy czynieniem przez obywatela uzytku ze swojej wolnosci
a jego obowiazkiem troski o dobro wspélne uzasadniaja wniosek idacy dalej. Jezeli
czyniac uzytek ze swojej wolnosci mam jako obywatel obowiazek troszczy¢ si¢ o do-
bro wspdlne, to mam obowiazek rozpoznaé, co stanowi dobro wspdlne i postepowaé
tak, aby warto$¢ mojego postepowania data si¢ zharmonizowa¢ z dobrem wspSlnym.
Wolnos¢ przestaje by¢ traktowana tylko jako warto$¢ sama w sobie, ale staje si¢ takze
sposobem realizacji takich uniwersalnych wartoéci jak prawda, sprawiedliwo$¢, do-
bro i pickno. Wolnos¢ czerpie swoja warto$¢ z dobra, ktére realizuje. Wolno$¢, ktéra
nie kieruje si¢ troska o dobro wspélne, o — jak méwi Konstytucja — uniwersalne war-
tosci, staje si¢ wynaturzeniem wolnosci. I w tym $wietle naszej Konstytucji odna-
lez¢ mozna niejako wewngetrzne, ale najwazniejsze ograniczenie wolnosci jednostki.

Jezeli zatem dla odtworzenia zakladanej przez Konstytucje (i w konse-
kwencji — przez polski system prawny) koncepcji wolnosci, wezmiemy pod uwa-
ge nie tylko przepisy bezposrednio regulujace problematyke wolnosci i praw czto-
wicka i obywatela, ale takze inne przepisy, wyrazajace zalozona przez Konstytu-
gje relacje pomiedzy wolno$ciami i prawami a obowiazkami obywatela oraz ogdlne

57  Z bogatej literatury na temat bezposredniego stosowania Konstytucji patrz zwlaszcza:
S. Wronkowska, W sprawie bezposredniego stosowania Konstytucji, ,Lafistwo i Prawo” z. 9,
2001, s. 3-23. W kwestii bezposredniego stosowania art. 82 Konstytugji patrz: K. Dziatocha
w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, t. III, komentarz do
art. 82.

58 M. Piechowiak, Dobro wspéine jako fundament..., op. cit., s. 353-357, zwhaszcza s. 355. Patrz
takze: B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Dobro wspélne versus konstytucyjne prawa. . ., op. cit.,

s. 69-77.
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zalozenia aksjologiczne Konstytucji, zwhaszcza w kwestii relacji dobra jednostki do
dobra wspdlnego, to mozemy stwierdzié, ze konstytucyjna koncepcja wolnosci wy-
raznie oddala si¢ od typowej koncepcji o$wieceniowo-liberalnej a zbliza do wizji ary-
stotelesowsko-tomistycznej.
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Adam Czarnota

Krotki esej o czterech waznych
kwestiach: prawie, tozsamo$ci,
pamieci i wspolnocie

Short Essay on Four Important Things: Law, Identity,

Memory, and Community

The essay is devoted to four important but often overlooked concept law,
identity, memory and community. The author tried to analyse there and but often
overlooked relations between on the one had law and legal institutions and their
relation to identity, collective memories and community. The author tries to draw
some distinctions between terms usually used to depict mentioned problems.

The aims of the paper are not to discover something new but to describe
and show deep involvement of law and legal institutions in shaping and reshaping
collective identities trough regulation of collective memories and impact of such
processes on the form and substance of community. So the article is an introduc-
tion to broader research which could be a subject of the new branch of knowledge
— historical sociology of law. Historical sociology of law would not focus merely on
relations between legal structures and social ones in their diachronic aspects but it
would reveal covered legal structures and social ones which are not known. Instead
of antiquarian history of law that is focused on separated details historical sociol-
ogy of law could be a strong basis for deeper social studies on the role of law in con-
temporary world.

Adam Czarnota Wstep

szym tekscie, to pytanie o relacje mig-

Pytanie, ktére zadaj¢ w niniej-

profesor nauk prawnych, ; L o

Migdzynarodowy Instytut Socjologii Prawa, dzy prawem a tozsamosclg 1 pamigciy
Uniwersytet w Bialymstoku, zbiorowa. Badania teoretyczno-prawne
Uniwersytet Nowej Potudniowej Walii jak i historyczno-prawne czy cala histo-
w Sydney riografia prawa tylko czg¢éciowo pokry-

waja si¢ z problemem relacji migdzy pra-
wem, jako systemem norm i instytucji
a tozsamoscia zbiorowa i pamiecia zbio-
rows. Niniejszy tekst jest préba zaryso-
wania probleméw badawczych, pokaza-
nia tendencji w badaniach oraz przed-
stawienia pewnej typologii terminolo-
gicznej. W zalozeniu ma on charakter

nr 1 (7) wiosna 2014 Prawo i Wiez 27



ARTYKULY

wprowadzajacy do dalszych badad nad problemem relacji mi¢gdzy prawem a pamie-
cia zbiorowa i tozsamoscia wspélnot politycznych. Celem autora jest zwrécenie uwa-
gi teoretykom i historykom prawa na wazny problem badawczy. W chwili obecnej
nie jest on w wystarczajacym stopniu przez nich penetrowany ze szkoda zaréwno dla
teorii prawa jak i nauk historyczno-prawnych. Zajmuja si¢ nim jedynie trochg socjo-
logowie, ale juz nie socjologowie prawa.

Jestem wielkim zwolennikiem nowej dyscypliny, ktéra mozna nazwa¢ hi-
storyczng socjologia prawa, a ktéra zajmowalyby si¢ przedstawianiem zmian struk-
turalnych prawa w kontekscie systeméw spolecznych. Nowa dyscyplina nie tylko
badataby relacje migdzy strukturami prawa i systeméw spotecznych w aspekeie dia-
chronicznym, ale niejako przy okazji odstaniataby ukryte struktury systeméw praw-
nych i spofecznych a wiec mechanizmy niezbadane w tradycyjnych dyscyplinach
prawoznawstwa. Historyczna socjologia prawa zamiast antykwarycznej nauki histo-
rii prawa skoncentrowanej na oderwanych od siebie detalach stanowi¢ by mogla zna-
komita podstawe do poglebionych studiéw nad spotecznym potozeniem i rolg prawa
w $wiecie wspblczesnym. W okresie globalizacji i harmonizacji systeméw prawnych,
w okresie rozbuchanej transplantologii instytucji prawnych gubi si¢ pamie¢ i tozsa-
mo$¢. Bez pamigci i tozsamosci powstaje cztowiek plastyczny, podlegajacy tatwiej
manipulacji i wypelniajacy cele wladzy. Wydaje si¢, ze droga dla prawa to zaanga-
zowanie w budowe wspélnoty i zaangazowanie w ochrong tozsamosci zbiorowej po-
przez powiazanie prawa z pamigcia zbiorowa. Dominujaca ideologia prawna to libe-
ralizm polityczny podkreslajacy rolg i znaczenie jednostki. Chyba racj¢ ma Michael
Sandel krytykujacy liberalizm za to, ze jednostka w tej koncepdji jest niezakorzenio-
na. Jednostka potrzebuje praw i wolnosci, potrzebuje instytucjonalnego zabezpie-
czenia przed roszczeniami wspélnoty, ale jednostka zyje we wspélnocie i potrzebuje
wsp6lnoty dla rozwoju swojej tozsamosci. Wspélnoty sa tak silne jak silna jest ich
pamigé o przesztych losach.

Tozsamos¢ i pamieé

To, ze tozsamo$¢ oparta jest na pamieci wydaje si¢ banalnym twierdzeniem.
Pytanie, czy prawo ma co$ wspdlnego z pamiecia, juz nie wydaje si¢ tak oczywiste
w szczegdlnosci w dominujacym paradygmacie pozytywistyczno-analitycznym. Pra-
wo ma zwiazek z pamiecia zbiorowa, chociaz do dzisiaj nie doczekalismy si¢ dogleb-
nej analizy problemu relacji mi¢dzy prawem a pamiccia zbiorowa.

Prawo, jako system norm i instytugji, rozwinglo obszerny arsenal srodkéw
w relacji do pamigci indywidualnej. Historia prawa zachodniego przez cale wieki
ukierunkowana byta na coraz wigksza indywidualizacje podejécia. Pojecia zbiorowej
odpowiedzialnosci czy winy sa obce tradycji prawnej Zachodu. Indywidualizacja
prawa dotyczy praw wlasnosci jak i prawa karnego.

Ukierunkowanie na pamig¢é indywidualng widoczne jest w prawie dowo-
dowym i proceduralnym. Nie jest jasne jak prawo odnosi si¢ do pamigci zbiorowej.

Pamigé zbiorowa oparta jest na spolecznie zlokalizowanych i ukonstytuo-
wanych procesach zapamietywania i zapominania. Wskazuje to na jej instytucjonal-
ny charakter. Instytucje selekcjonuja, systematyzuja i reprodukuja pamieé zbiorowa'.
Instytucje sa czgdcig pamieci zbiorowych i reprezentujg je przez specjalne funkgje,

1 1. Markovits, Selective memory: How the law affects what we remember and forget about the
past. The case of East Germany, ,Law and Society” vol. 35 (3), 2001, s. 513-564.
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zadania i struktury organizacyjne. Jedna z takich instytucji jest prawo. Jest ono in-
stytucja pamieci zbiorowej w najszerszym tego stowa znaczeniu. Prawo i jego in-
stytucje sa oparte na pamieci i w swojej istocie jest zwiazane z pamiecia do$wiad-
czen przeszioéci. Prawo jednak zajmuje si¢ przede wszystkim pamigcia indywidualng
i rzadko wyraza bezposrednio swoje zakorzenienie w pamieci zbiorowej albo tez sam
zamiar regulacji pamieci zbiorowe;.

Prawo zajmuje si¢ konfliktami i rozwinglo olbrzymi zaséb technik stoso-
wanych do pamieci indywidualnej, ale nie do pamiegci grupowej. W szczegélnosci
prawo proceduralne i prawo dowodowe usystematyzowaly problem zapamigtywania
i zapominania. W tych dziedzinach znajdziemy zestaw technik stosowanych w celu
udowodnienia prawdy zakodowanej w pamigci stron konflikcu.

Cecha szczegdlna prawa jest to, ze zajmuje si¢ ono pamiecia z punktu wi-
dzenia konfliktéw w terazniejszosci. Konflikt toczacy si¢ w terazniejszoéci prawo
usituje rozwiazaé przez odwolanie si¢ od ustaleni z przeszlosci. Punktem wyjscia nie
jest jednak przeszto$¢ a terazniejszos$¢. Tak dlugo jak nie zaistnieje sytuacja konflik-
tu w terazniejszodci, tak dtugo przeszto$¢ nie budzi zainteresowania prawa. Innymi
slowy podejécie prawa do pamigci jest nie tyle antyhistoryczne, co ahistoryczne. Dia-
chroniczne podejscie wystepuje, ale ma ono specyficzny charakter. Historycy usituja
zrekonstruowaé procesy z przeszlodci, tak jak mialy one miejsce, co jak wiemy nie
jest w pelni mozliwe. Kazde pokolenie opisuje przesztos¢ od poczatku, tworzy jej
wlasne wizje interpretacyjne. Wynika to z faktu, ze punktem wyjscia dla historiogra-
fii, czy si¢ na to godzi, czy nie, jest zawsze terazniejszo$¢.

Prawo, nie my$le tu o historykach prawa, zainteresowane jest przesztoscia
o tyle, o ile jest ona pomocna i konieczna do rozwiazywania sporéw oraz konflik-
téw w terazniejszoéci. Prawo jest wyrazem nietzscheanskiej idei ,historii w stuzbie
zycia”®. Znaczy to tyle, ze prawo interesuje si¢ przeszioscia na tyle na ile stuzy ona
lepszemu regulowaniu stosunkéw spotecznych w terazniejszosci i przyszlosci.

Prawo oparte jest na pamieci i zapamigtywaniu. Jest takze maszyneria sy-
stematycznego zapominania: sprawy zostaja zamkniete, ztoczyncy zrehabilitowani,
ofiary uzyskuja rekompensate i konflikty sa rozwigzane a akta spraw przekazane do
archiwéw. System zasad i norm ukierunkowanych na systematyczne zapamigtywa-
nie jest w prawie zbalansowany przez system zasad i norm ukierunkowanych na sy-
stematyczne zapominanie instytucjonalne. Ten instytucjonalny wymiar zapomina-
nia wymaga podkreslenia. Podstawowe zasady charakterystyczne dla rzadéw prawa
takie jak nulla poena sine lege czy lex retro non agir wyrainie ograniczaja zapamie-
tywanie. Prawo oparte jest na zalozeniu, Ze zycie spofeczne i jego reprodukcja wy-
maga systematycznego zapominania, co nie znaczy, ze prawo propaguje amnezje.
Przestrzeni spofeczna pelna jest decyzji prawnych z przesztosci a dziatanie instytu-
¢ji prawnych oparte jest na pamieci instytucjonalnej. To ostatnie dotyczy glownie
procedur, ktére caly czas podlegaja zmianie pod wplywem procesu zapamictywania
probleméw dzialania instytucji w przesztosci, na skutek zetkniecia si¢ ze zmieniaja-
ca si¢ tkanka spofeczna,.

2 F. Nietzsche, On the Uses and Disadvantages of History for Life, [w:] The Untimely Meditations,
Cambridge, 2013 s. 57-124 [wyd. pol.: F. Nietzsche, O pozytkach i szkodliwosci historii dla
zycia, [w:] idem, Niewczesne rozwazania, przet. M. Lukasiewicz, Krakéw 1996].
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Podejscie do przesziosci wiaze si¢ z podejsciem do tozsamosci. Podobnie jak
z podejsciem do pamieci jest ona zindywidualizowana, a prawny wymiar tozsamosci
zbiorowej ogranicza si¢ raczej do deklaracji w ramach prawa konstytucyjnego. Do-
$wiadczenia nagromadzone w prawie, taki odpowiednik pamieci w prawie, stanowia
podstawe tozsamosci danego systemu prawnego. Mozna analizowa¢ relacje miedzy
tozsamoscia indywidulna a tozsamoscia zbiorowa poprzez badanie relacji wzajem-
nych migdzy prawem a pamigcia indywidulna i zbiorowa.
Relacj¢ migdzy prawem a pamigcia zbiorowa i tozsamoscia mozna podzie-
li¢ na trzy elementy:
1. Prawo, jako pamie¢ zbiorowa (tozsamos¢ systemu prawnego);
2. Wplyw pamieci zbiorowej na prawo, innymi stowy wplyw tozsamosci grupo-
Wwej na system prawny;
3. Regulacja pamigci zbiorowej przez prawo, a wigc modyfikacja prawna tozsa-
mosci zbiorowej.

Prawo jako pamie¢¢ zbiorowa (tozsamo$¢ systemu prawnego).

Teza, ze pamieé zbiorowa jest zawarta w prawie, a cale prawo jest emanacja
pamicci dotyczacej zycia zbiorowego brzmi tylez intrygujaco, co banalnie. Do$wiad-
czenia wspolnoty z przeszlodci sa sformalizowane w jezyku prawnym w celu wyeli-
minowania bledéw z przesztosci. Z takiej perspektywy mozna widzie¢ rozwdj catego
prawa. W szczegdlnosci proces ten widoczny byl w dwudziestym wieku w rozwoju
prawa migdzynarodowego w celu regulowania przemocy, zbrodni, winy i wstydu.
Od Konwencji Genewskiej z 1899 roku, poprzez Trybunat Norymberski, do ustano-
wienia na podstawie Traktatu Rzymskiego stalego Miedzynarodowego Trybunatu
Karnego. W miedzynarodowym prawie publicznym rola prawa w relacji do pamieci
zbiorowej jest chyba najbardziej wyraznie widoczna. Mniejsza wyrazistos¢ istnieje na
poziomie prawa poszczegdlnych paristw narodowych, chociaz nadal mozna si¢ takiej
relacji dopatrze¢. Na poziomie prawa krajowego nalezy uwzgledni¢, przy analizie re-
lacji miedzy prawem a pamiecia zbiorowa, takie problemy jak prawne strategie rozli-
czen z przesziocia oraz instytucje prawne regulujace sytuacje ludnosci autochtonicz-
nej w krajach postkolonialnych.

Nietrudno zauwazy¢, ze méwimy tu o kregach do§wiadczeni zbio-
rowych zakodowanych w prawie na poszczegélnych poziomach. Jeden, najszerszy, to
prawo miedzynarodowe, ktére cho¢ miode, to najwyrazisciej oddaje doswiadczenia
zbiorowosci migdzynarodowej. Doswiadczenia zamkniete w kapsule prawa stanowia
tez wyraz tozsamosci w sensie i doswiadczen jak i aspiracji wspélnoty miedzynaro-
dowej.

Podobna struktura istnieje na poziomie panstw narodowych, gdzie do-
$wiadczenia czg$ciowo o charakterze uniwersalnym sa powiazane z do§wiadczenia-
mi partykularnymi konkretnej wspélnoty politycznej. Od razu mamy wigc zawarty
watek uniwersalny z partykularnym w samym prawie, jak i charakterystyczne dla
danej wspélnoty sposoby rozwiazania napi¢¢ migdzy tymi dwiema zasadami.

Wedtug klasycznej jurysprudencji prawo oparte jest na do$wiadczeniach
z przesztosci (law as immemorial custom). Skumulowane do$wiadczenia sa przeka-
zywane w postaci norm skierowanych w kierunku przysztosci. Méwiac obrazowo
prawo jest pomostem miedzy przesztoscia a przysztoscia. W tym paradygmacie pra-
wo funkcjonuje na zasadzie linearnej progresji z przesztosci do przysztosci. Prawo
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reguluje terazniejsze i przyszle stosunki spoleczne w oparciu o do$wiadczenia z prze-
szto$ci zachowane w pamieci prawa. W paradygmacie tym przesztos$¢ jest niezmien-
na, poniewaz juz si¢ wydarzyla, a co si¢ wydarzylo, nie moze ulec zmianie. Prze-
sz10$¢ tez, a wlasciwie zapamictane zdarzenia z przeszlosci, determinujg tozsamosé
bytu zbiorowego, a wigc danej wspdlnoty generujacej okreslone prawo. W taki spo-
s6b interpretowano rozwdj common law od stynnego sedziego i pomnikowej postaci
w historii prawa w Anglii Sir Edwarda Coke’a. Nie chodzito o tworzenie prawa — za-
daniem sedziego bylo odnajdowanie prawa (lawfinding). Ciekawie w tym kontekscie
wyglada problem aktywizmu se¢dziowskiego. Z jednej strony mozna powiedzieé, ze
jezeli sedzia tylko odnajduje prawo, to nie mozne by¢ mowy o aktywizmie, ale to
teoria; w praktyce sedziowie po prosu moga narzuca¢ swoje wlasne rozstrzygniecia.
Tak si¢ skfada, ze socjologicznie rzecz ujmujac iloé¢ i stopien aktywizmu w Anglii byt
i jest bardzo niewielki w poréwnaniu z krajami prawa cywilnego. Ma to co$ wspdl-
nego z tozsamoscia systemu prawnego zawarta w legal reasoning. W ramach common
law tylko rozumowanie prawnicze stanowi podstawe ograniczenia aktywizmu se-
dziowskiego, a nawet, mozna powiedzieé, podstawe wlasciwego funkcjonowania ca-
fego sytemu prawnego. To wlasnie pamie¢ instytucjonalna stanowi podstawe rozu-
mowania prawniczego i aktywno$ci w stosowaniu prawa przez sedziéw angielskich.
Ta forma pamieci instytucjonalnej stanowi najlepsza ostoje¢ dla tozsamosci dziatan
jak i gwarancje nienaduzywania pozycji. Innymi stowy gwarantuje koherencje sy-
stemu wymiaru sprawiedliwosci poprzez dostarczenie tozsamosci w formie pamigci
instytucjonalnej.

Prawo, wyglada na to, jest skoncentrowane na terazniejszosci i na przyszto-
$ci. Ma to wynikac z jego normatywnosci. Z jednej wigc strony przypisuje indywidu-
alng odpowiedzialnos$¢ za czyny zabronione, popetnione w przesztosci na podstawie
istniejacego prawa, z drugiej strony, skoncentrowane jest na regulowaniu przysztych
zachowan ludzkich. Klasyczny paradygmat wyraza si¢ w takich maksymach jak Jex
retro non agit, nulla peana sine lege, nulla crimea sine lege jak i w instytucji przedaw-
nienia. Taki paradygmat prawa jest tozsamy ze znana taciniska paremia historia ma-
gistra vitae est.

Przez wieki cale prawo postrzegane bylo jako normy madrosci zbiorowej
oparte na do$wiadczeniach grup spotecznych zachowanych w pamigci zbiorowej. Do
szesnastego wieku prawo nie bylo traktowane jako instrument zmiany spoteczne;j,
poniewaz nieznana byla zasada swiadomego tworzenia prawa w celu wprowadzenia
odgérnej zmiany spolecznej. Przyjete przez przedstawicieli stanéw prawa przedsta-
wiano jako odnowienie istniejacego juz porzadku prawnego. Historycy prawa twier-
dza, ze pierwszy raz §wiadome uchwalenie nowego prawa zostalo dokonane w trakcie
rewolucji cromwellowskiej w okresie panowania Henryka VIII w Anglii na przeto-
mie pigtnastego i szesnastego wieku.

W Europie kontynentalnej az do czaséw wezesnonowozytnych przetrwa-
fo prawo zwyczajowe oparte na do§wiadczeniach i pamieci zbiorowej. Dopiero pro-
ces tworzenia pafistw narodowych w okresie nowozytnym doprowadzit do likwi-
dacji prawa zwyczajowego i zastapienia go przez prawo stanowione. W historii my-
§li prawnej szkota, ktéra podkreslata znaczenie prawa opartego na doswiadczeniach
i pamigci zbiorowej byta niemiecka szkota historyczna, ktdrej twércg byt Friedrich
Carl von Savigny. W pracy O powotaniu naszych czaséw do ustawodawstwa i na-
uki prawa przeciwstawil si¢ on kodyfikacji, twierdzac, ze prawo rozwija si¢ wraz
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z narodem i podobnie jak jezyk jest odzwierciedleniem ducha narodu. Nic jednak
nie bylo juz w stanie zahamowa¢ modernizmu i triumfu prawa stanowionego nad
prawem zwyczajowym. Co wazne z naszego punktu widzenia, to fakt, zZe niemiecka
szkota historyczna chyba po raz pierwszy potraktowata prawo jako spoteczny feno-
men historyczny sensu stricte i przyczynila si¢ do akeeleracji historycznych badan
nad prawem, nie tylko w krajach niemieckojezycznych, czy tez w krajach pozosta-
jacych pod dominacja jurysprudencji niemieckojezycznej. Takze w krajach jezyka
angielskiego poprzez dziatalno$¢ Fredericka Williama Maitlanda zapoczatkowano
$wiadome badania badania nad prawem i historia prawa w Anglii jak i w koloniach
a w szczegblnosci w Indiach.

Niemiecka szkota historyczna w prawoznawstwie zanegowala ahistorycyzm
o$wieceniowych nurtéw prawa natury odwolujacych sie do metafizycznych nie-
zmiennych praw istniejacych poza historia i do§wiadczeniem. O$wieceniowa kon-
cepcja prawa natury miafa charakter abstrakcyjny i nie odwotywata si¢ do doswiad-
czenia zakumulowanego w pamicciach zbiorowych.

Szkota myslenia o prawie, ktéra w nowozytnosci juz $wiadomie podjeta wa-
tek relacji miedzy prawem a bytami zbiorowym, laczy si¢ z poczatkiem socjologii
prawa. Socjologia prawa wiaze si¢ z dwoma prawnikami, ktérzy w okresie domina-
Gji, antyhistorycznego w sumie, pozytywizmu prawniczego, odkryli na nowo prawo
oparte na pamieci zbiorowej i niezalezne od prawa oficjalnego stanowionego przez
paristwo. Byli to Eugen Ehrlich, prawnik austriacki, ktéry na Bukowinie w Czer-
niowcach (dzisiejsza Ukraina), w tym tyglu narodéw, odkryt to, co nazwat ,zywym
prawem”, oraz Leon Petrazycki — prawnik, wtedy z Petersburga, twérca psycholo-
gicznej teorii prawa. Ten drugi nazwal je prawem intuicyjnym. W obu tych kon-
cepcjach — ktére pézniej Adam Podgérecki nazywal ,living-intuitive law”, co moz-
na przettumaczy¢ na jezyk polski, jako ,zywe prawo intuicyjne” — najwazniejsza jest
idea, ze prawo wyraza tozsamo$¢ grupowa, a tozsamo$¢ grupowa wyrazana jest po-
przez prawo.

Pierwsza osoba, ktéra zwrdcita uwage na relacje miedzy instytucjami praw-
nymi a pamigcia zbiorowa byl francuski socjolog Maurice Halbwachs. W szczegdl-
noéci jest to widoczne w jego analizie roli praw wlasnosci oraz przestrzeni z punktu
widzenia pamieci zbiorowych w Jerozolimie. Dystrybucja praw wlasnosci zawiera
w sobie przeciez pamig¢ zbiorowa. Maurice Halbwachs byl uczniem Emila Durk-
heima i pod jego wplywem zajat si¢ problematyka pamieci zbiorowej. Prawo odgry-
walo istotng role, jako ,indeks moralny spoleczeristwa” w myfdli twércy socjologii.
Takie tez podejécie do prawa mozna odczytaé w tworczosci Halbwachsa. W niedo-
koriczonej przez niego pracy o pamieci zbiorowej mozna znalez¢ wiele wskazéwek,
co do relacji migdzy pamigcia zbiorowa i indywidualna, historig jako historiografia
a pamiecig oraz pamigcia a tozsamoscia indywidualna i zbiorowa.

W jurysprudengji socjologicznej prawo, jako system norm regulujacych zy-
cie spoleczne, nie sprowadza si¢ tylko do norm prawa stanowionego przez suwere-
na. W sklad prawa w szerokim tego stowa znaczeniu wchodza normy zwyczajowe
w wickszym lub mniejszym stopniu uznane przez instytucje stanowiace prawo pozy-
tywne. W jurysprudencji angielskiej normy prawa zwyczajowego okresla si¢ mianem
immemorial customs, a wigc sa to normy oparte na dtugotrwalej pamieci zbiorowej,
pamicci zbiorowej dtugiego trwania tzw. long durée.
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Prawo zwyczajowe, prawo pozytywne, jako prawo stanowione przez organy
wladzy do tego uprawnionej, a takze prawo obowiazujace na terytorium danej orga-
nizacji politycznej, a wigc panstwa, federacji, konfederagji czy tez politycznej orga-
nizacji regionalnej, takiej jak Unia Europejska, opiera si¢ na pamieci zbiorowej. Pa-
mieg¢ zbiorowa dostarcza prawu legitymizacji oraz integralnosci normatywnej, a wigc
sowitej tozsamosci. Obie te cechy sa funkcja akceptowanej narracji historycznej wy-
nikajacej z dominujacej pamieci zbiorowej czy tez pamieci publicznej nadajacej toz-
samo$¢ wspdlnocie politycznej. W spoleczeristwie jest wiele narracji historycznych
generowanych przez pamieci zbiorowe. Jedna z nich odgrywa role dominujaca i sta-
nowi podstawe tozsamosci dla danej wspdlnoty politycznej. Nie znaczy to, ze jest to
tozsamo$¢ statyczna. Ulega ona zmianie i fluktuacji, ale w procesie dtugiego a nie
krétkiego trwania.

Prawo dla swojego autorytetu i legitymizacji potrzebuje zakorzenienia
w narracji historycznej, jednak we wspélczesnym typie organizacji politycznej spo-
feczenistwa tylko jedna z wielu narracji jest uznana za autorytatywna narracje¢ pub-
liczna i to ona dostarcza legitymizacji calemu systemowi prawnemu, a takze zapew-
nia tozsamo$¢ i integralno$¢ normatywna calego systemu prawa, a wiec dostarcza
narzedzi do eliminowania sprzeczno$ci wystgpujacych w danym systemie prawnym.
Sprzeczno$¢ norma w celu zapewnienia tozsamosci systemu prawnego jest rozwiazy-
wana poprzez odwolanie si¢ do dominujacego typu narracji historyczne;.

Warunkiem wstgpnym koherentno$ci normatywnej jest integralno$¢ narra-
cyjna, a wigc funkcjonowanie wyselekcjonowanej jednej pamieci zbiorowej jako tej,
kt6ra odzwierciedla publiczng pamigé zbiorowa. Pamigé ta wyraza si¢ przez okreslo-
na narracj¢ historyczna, a wigc interpretacje dziejéw danej zbiorowosci polityczne;.
Nie jest to jednak tozsame z historiografia pojmowang jako $wiadoma refleksja inte-
lektualna nad przeszto$cia. Publiczna narracja historyczna z reguty opiera si¢ na mi-
tach danej spotecznosci politycznej i spelnia role zachowania tozsamosci jak i role
mobilizacyjna.

Pamigé zbiorowa poprzez historyczng narracje publiczng nie tylko dostarcza
prawu legitymizacji, ale réwniez pelni funkcje zapewniajaca systemowi prawnemu
koherencj¢ normatywna. Oznacza to, ze system prawny jest niesprzeczny. To narra-
¢ja historyczna decyduje o hierarchii wartosci systemu prawnego i wpltywajac na spo-
s6b interpretacji norm prawnych eliminuje sprzecznosci w systemie prawa. Koheren-
¢ja normatywna systemu prawnego to nie tylko kwestia hierarchii wartosci, elimina-
Gji sprzecznosci, ale generalnie normatywnosci systemu prawnego.

Kazdy system prawny opiera si¢ na jakiej$ wizji przesztosci opartej z kolei
na do$wiadczeniach zakumulowanych w pamigci zbiorowej. W nowozytnych pan-
stwach narodowych ta wizja przeszto$ci zawarta jest w preambutach do konstytugji,
gdzie w skrétowej, ogdlnej, formie przedstawia si¢ historyczne przyczyny systemu
konstytucyjnego i prawnego danego paristwa narodowego®. To publiczna narracja

3 A. Mlynarska-Sobaczewska, Normatywizacja tozsamosci zbiorowej w preambutach do
konstytucji parstw postkomunistycznych, ,Filozofia Publiczna i Edukacja Demokratyczna”
(w druku). Zobacz takze tej autorki: Autorytet paistwa. Legitymizacyjne znaczenie prawa
w paristwie transformacji ustrojowej, Toruri 2010, s. 182-192.
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historyczna jest odpowiedzialna za tozsamo$¢ konstytucyjng padstwa, ktdra nie
ogranicza sie tylko do tekstu konstytucji, ale wchodzi daleko poza tekst pisany?®.

Zaleino$¢ zwrotna — regulacja pamieci zbiorowej

Nietrudno zauwazyé¢, ze relacja migdzy pamiecig zbiorowa a prawem wza-
jemnie si¢ wzmacnia. Prawo podpiera i potrzebuje zakorzenienia w dominujacym
typie narracji historycznej danej wspélnoty, a z drugiej strony, wzmacnia, by nie po-
wiedzie¢, ze petryfikuje, dominujaca narracje. Od pewnego czasu zauwazy¢ jednak
mozna uniezaleznienie si¢ prawa od narracji historycznej oraz préby legalizacji czy
regulowania pamieci zbiorowe;.

Prawo nie tylko jest niejako pamiecia zinstytucjonalizowana, ale réwniez
od zawsze wplywalo na pamie¢ poprzez system nakazdéw i zakazéw. Ta rola prawa
jako regulatora pamieci w szczegdlnosci nasilita si¢ w drugiej potowie dwudziestego
wieku i w pierwszej dekadzie dwudziestego pierwszego wieku’.

W jurysprudencji proces ten nie zostal dostrzezony i wlasciwie systema-
tyczne badania nad prawem i pamiccia nie istnieja. W ramach tradycyjnie pojetego
prawoznawstwa regulacyjna rola prawa w stosunku do pamieci ujmowana jest jako:
rozwiazywanie konfliktéw, prawne adresowane problemy z przesztoscia, pojednanie
polityczne poprzez prawo. Wszystkie te zjawiska skupiaja si¢ na pamigci i tozsamosci
zbiorowej. Zaréwno prawa krajowe jak i prawo mig¢dzynarodowe, a w szczegdlnosci
gwaltownie rozwijajace si¢ miedzynarodowe prawo karne, sa aktywnie zaangazowa-
ne w regulacje pamieci zbiorowej. Znacznie wigksze jednak zadania stoja przed pra-
wem w relacji do pamigci zbiorowej, niz jest to skonceptualizowane przez juryspru-
dencje i socjologie. Szczegélnie istotna jest rola prawa w relacji do utrzymania czy
zmiany tozsamosci grupowej poprzez regulacje pamieci zbiorowej. Jest to istotne nie
tylko w spoteczeristwach postkolonialnych jak Australia, Nowa Zelandia, Kanada,
gdzie prawnie uznaje si¢ wielokulturowos¢ i tozsamos¢ oraz role tzw. pierwszych na-
rodéw, ale takze i w krajach wychodzacych z konfliktéw zbrojnych i czaséw opresji,
gdzie prawo okresla grupy ofiar i ich uprawnienia jak i uczestnikéw w zbrodniach.

Nawet w rozwinictych liberalnych demokracjach gléwny problem to prob-
lem prawnego zagwarantowania kompatybilno$ci pamieci zbiorowych, ktére umoz-
liwiatyby w miare harmonijne funkcjonowanie instytucji paristwa demokratyczno-
-liberalno-konstytucyjnego.

W drugiej polowie dwudziestego wieku popetniono najwicksze zbrodnie,
ktére odcisnely si¢ w pamieci® i daly podstawy do budowania globalnej pamigci
zbiorowej podtrzymywanej przez instytucje prawa miedzynarodowego. To wiasnie
ta pamig¢ data poczatek badaniom nad zbrodniami przeciwko ludzkosci i zbrodnia-
mi wojennymi — jako niepodlegajacymi przedawnieniu i $ciganymi przez Miedzy-
narodowy Trybunat Karny z siedzibg w Hadze, a powotany na podstawie Traktatu
Rzymskiego. Oprécz tego sady krajowe $cigaja zbrodnie przeciwko ludzkosci. Po-
jawila si¢ tez i powoli rozwija nowa instytucja tzw. jurysdykcji uniwersalnej, czyli

4 G. ] Jacobsohn, Constitutional Identity, Cambridge Mass. 2010 oraz dla polskiego
przypadku: L. Morawski, Tozsamosé¢ konstytucyjna Polakéw, ,Prawo i Wiez” 1 (1), 2012,
5. 9-25.

5 Legal Institutions and Collective Memories, red. S. Karstedt, Oxford-Portland 2009.

6 Zob.: ]. Balint, Conflict, Conflict Victimization, and Legal Redress, 1945-1996, ,Law and
Contemporary Problems” 4, 1996, s. 231-247.
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mozliwosci postawienia przed sgdem o0séb oskarzonych o zbrodnie przeciwko ludz-
kosci niezaleznie od miejsca jej popelnienia oraz obywatelstwa osoby oskarzonej
o ludobéjstwo.

Prawo zmienia pamied o przeszlosci i zmienia tozsamosé wspélnoty

W trakeie procesu budowania padstw narodowych i zwigzanym z tym pro-
cesem budowania monolitycznego, scentralizowanego prawa jako instrumentu, po-
przez ktéry wyrazalo si¢ paristwo narodowe, uruchomiony zostal proces harmoni-
zacji, a w wigkszosci przypadkéw unifikacji, pamieci zbiorowych w jedna autoryta-
tywna pamie¢é odpowiadajaca istocie paristwa narodowego. Efektem tego bylo two-
rzenie $wiadomosci i tozsamosci narodowych. W ten sposéb prawo niejako poma-
galo w procesie zapamigtywania przeszlosci. Obecnie mamy do czynienia z o wiele
bardziej nat¢zonym procesem kolonizacji pamieci zbiorowej przez systemy prawne.
Cechy tego procesu nie sg takie same jak w okresie tworzenia paristwa narodowego.

Proces kolonizacji pamieci zbiorowej przez instytucje prawa jest widoczny
szczegblnie w krajach, ktére przeszly przez tzw. trzecia fale demokratyzacji (Argen-
tyna’, Chile), w bylych krajach kolonialnych (Republika Potudniowej Afryki, Au-
stralia) a takze w bylych krajach komunistycznych (Polska, Czechy, Wegry, Rosja).
Prawo i jego instytucje od lat siedemdziesiatych zaczely penetrowaé pamieci zbio-
rowe w celu ich harmonizacji, co polaczone jest tez z eliminacja pewnych pamieci
zbiorowych. Eliminowanie niekompatybilnych pamieci zbiorowych w skali global-
nej odbywa si¢ w ramach procesu narzucania jednolitej interpretacji uniwersalnych
praw czlowieka, konstytucyjnych zasad réwnosci, wolnosci® czy koncepcji rzadéw
prawa i demokracji. Proces ten jest wyraznie widoczny w Unii Europejskiej, w kt6-
rej kraje Europy Srodkowo-Wschodniej, ktére dotaczyty do Unii po 2004 roku albo
péiniej, poddane sa w sumie procesowi ,narzucanej odgérnie modernizacji $wia-
domosci”, a pamigci zbiorowe zachowane w tej cz¢sci Europy poddane sg proceso-
wi zmasowanej krytyki i w efekcie powolnej erozji pod hastami wolnosci, réwnosci
i przestrzegania praw cztowieka.

Wyglada na to, ze w dobie, z jednej strony pluralizmu i indywidualizmu li-
beralnego, w okresie, kiedy tradycyjne pojecie suwerennosci paristwa ulega przyspie-
szonej erozji, mamy do czynienia z procesem wzmacniania penetracji poprzez prawo
tak waznego elementu §wiadomosci spotecznej jakim jest pamie¢ zbiorowa. Wyglada
na to, ze prawo, tworzac instytucje w wickszym stopniu kontrolujace przejawy pa-
mieci zbiorowej, stara si¢ niejako rozciagna¢ swoje wladztwo na przeszto$é. Robi to
w celu skuteczniejszej kontroli terazniejszosci i przyszlosci. Ronald Dworkin, zmarty
niedawno wybitny amerykanski filozof prawa, nie na darmo pisal o imperium pra-
wa (law's empire).

Wiele krajéw na $wiecie przechodzi przez proces nazywany ,powrotem do
historii”. Méwiac dokladniej za$ chodzi o proces ,reinterpretacji historii poprzez

7 M. Osiel, Mass Atrocity, Collective Memory and the Law, New Brunswick 1997.
8 J. Elster, Closing the books: Transitional justice in historical perspectives, Cambridge 2004.
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instytucje prawne”. W przypadku bylych krajéw komunistycznych sa to kwestie roz-
liczen z przesztoécia, a wigc: lustracji, dekomunizagji, restytucji whasnosci’.

Podobne procesy mialy i majg miejsce w niektérych krajach postkolonial-
nych. Wszystko to dzieje si¢ po wspdlna nazwa transitional justice (sprawiedliwosci
okresu przej$ciowego). Transitional justice to, méwiac w skrécie, strategie instytu-
¢jonalne prawnych i quasi-prawnych rozliczed z przesztoscia, czemu towarzyszy mi-
nimalizacja uzycia tradycyjnych instytucji prawa karnego. Proces rransitional justi-
ce charakteryzuje si¢ duza innowacyjnoscia instytucjonalna. Najlepiej zilustrowaé
postkolonialny proces rransitional justice i jego relacje z pamigciami zbiorowymi na
przykladzie Republiki Potudniowej Afryki. Dzialala tam najbardziej znana instytu-
cja quasi-sadowa zajmujaca si¢ pamigciami zbiorowymi okresu apartheidu — miano-
wicie Komisja Prawdy i Pojednania (Truth and Reconciliation Commission).

O ile w RPA polowano specjalna instytucje, to z kolei w innym kraju post-
kolonialnym, w Australii, sprawami przeszlo$ci zajmuja si¢ ustanowione juz instytu-
gje, takie jak sady i ombudsman. Kolonialna przesztos¢ Australii jest do dzi$ bardzo
zywa w pamieci zbiorowej Aborygenéw. W 1992 roku Sad Najwyzszy (High Court)
wydat decyzje, w ktérej uznat istnienie tytutu whasnosci Aborygenéw do ziemi (nati-
ve title), a ponadto wyraznie stwierdzit, ze tytul prawny nabycia kolonii przez korong
brytyjska na podstawie zasady prawa miedzynarodowego tzw. ziemi niczyjej (terra
nullius) byt btedna podstawa prawna. W Kanadzie doszto do konstytucyjnego uzna-
nia ,pierwszych narodéw”, a wiec niejako prawnego uznania ich pamieci zbiorowe;.
Przelozylo si¢ to na status konstytucyjny tzw. first nations™.

Prawo jest réwniez zaangazowane w penetrowanie pamieci zbiorowej po-
przez instytucje zbrodni przeciwko ludzkosci i zbrodni wojennej, ktdre pojawity si¢
w prawie miedzynarodowym wraz rozpoczeciem prac przez Trybunaly Norymber-
ski i Tokijski po II wojnie $§wiatowej. Duza rol¢ w tym procesie odegrato takze po-
wolanie Organizacji Narodéw Zjednoczonych i rozwdj, obok globalnego, réwniez
regionalnych reziméw obrony praw czlowieka.

Prawo jest réwniez obecne w podejsciu do kwestii uznania zbrodni i win
popelnionych przez paristwa narodowe wobec siebie. Instytucja przeprosin wygla-
szanych w imieniu pafistwa przez umocowanych konstytucyjnie przedstawicieli
panistwa. Przykladem takich dzialari moze by¢ postawa premiera Australii, kedry
przeprosit ofiary tzw. stolen generation, ktére w ramach oficjalnej polityki Australii
byly, jako dzieci pétkrwi, zabierane matkom aborygenkom i oddawane do instytu-
¢ji wychowawczych. Premier Japonii przeprosit Chiny za zbrodni wojenne, ale tyl-
ko w kontekscie zjawiska tzw. comfort women, czyli chinskich kobiet wykorzystywa-
nych przez Cesarska Armie Japonii w celach seksualnych. W tym przypadku mimo
wyraznego zadania ofiar domagajacych si¢ oficjalnych przeprosin rzad drugiej stro-
ny im ich odmawia. Podobna sytuacja miata miejsce w bylej Jugostawii. Przedstawi-
ciele spoleczeristwa obywatelskiego usitowali powota¢ komisj¢ prawdy i pojednania.

9 Zob. zapis sympozjum Law and Lustration: Righting the Wrongs of the Past w: ,Law and
Social Inquire” vol. 20, nr 1, 1995, s. 1-276.

10 Generalnie problem roli instytucji prawych w podejsciu do sprawiedliwosci historycznej
zob.: Lethe’s Law: Justice, Law and Ethics of Reconciliation, red. E, Christodoulidis, S. Veitch,
Oxford 2001.
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Brak sukcesu tego przedsiewziecia wynikal z faktu, Ze nie miato one za soba autory-
tetu prawa. Podobnie jak we wczesniej opisanych przypadkach tak i w domaganiu
si¢ przez rzady Armenii uznania ludobdjstwa Ormian w Imperium Otomanskim.
Mozna chyba zaryzykowaé postawienie tezy, ze warunkiem koniecznym, aczkolwiek
niewystarczajacym, do osiagniccia pelnego sukcesu potrzebne jest zaangazowanie
instytucjonalnego autorytet prawa. Moze warto odkurzy¢ stara teze Webera o legity-
mizacji formalno-prawnej w spoleczenistwach pézinej nowozytnosci? Wyglada na to,
ze w pluralistycznych spoleczeristwach demokradji liberalno-konstytucyjnych dzia-
fania instytucji prawnych posiadaja wigksza moc niz innych instytucji spotecznych.

Podobnie jest z prawna regulacja tzw. kfamstwa o$wiccimskiego, czyli regu-
lacji prawnokarnej kryminalizujacej negowanie holokaustu. Obiektywnie wplywa
to na ograniczenie wolnosci stowa i penetrowanie pamieci zbiorowej, a takze regulo-
wanie jej z punktu widzenia uniwersalnych standardéw. Zadziwiajaco nie wszedzie
w ramach Europy zbrodnie i ludobdjstwo komunistyczne spotyka si¢ z takim zrozu-
mieniem jak zbrodnie nazizmu niemieckiego czy zbrodnie kolonializmu. By¢ moze
mamy do czynienia z procesem kolonizacji pamigci zbiorowych wschodniej czedci
Europy a wigc peryferii, przez zasobne w srodki ekonomiczne i polityczne centrum
$wiata liberalnego — USA i Europ¢ Zachodnia.

Najbardziej interesujace jest to, ze wprowadzanie nowych regulagji steruja-
cych pamigcia zbiorowa nie jest, jak w przesztosci, oparte na do§wiadczeniach wick-
szo$ciowych w danej spotecznosci. Wtedy to poprzez normy prawne eliminowano al-
ternatywne, mniejszo$ciowe pamieci zbiorowe. Normy te za$ byty oparte i legitymi-
zowane przez pamic¢ zbiorowa wigkszosci. Obecnie regulacje prawne, np. uniwer-
salne prawa cztowieka, niewsparte sa narracja historyczna generowang przez lokalna
pamie¢ zbiorowa, Sq narzucane z zewnatrz jako transcendentne uniwersalne stan-
dardy prawne. W ten sposéb dochodzi do kolonizacji, manipulagji i przeksztakca-
nia lokalnych pamieci zbiorowych przez uniwersalne standardy normatywne. Celem
jest przeksztalcenie lokalnych pamigci zbiorowych w taki sposéb, aby zaakceptowaly
one zewngtrze standardy normatywne jako cze$¢ swojej tozsamosci. Jako przyktad
moze stuzy¢ zjawisko nazwane global holocaust industry. W efekcie mamy do czynie-
nia ze stosowaniem strukturalnej przemocy ze strony generowanych przez $wiatowe
centrum, a wiec kraje liberalno-demokratyczne standardéw normatywnych stosun-
ku do lokalnych pamigci zbiorowych.

Wyglada, ze dla wielu spotecznosci lokalnych punktem wyjscia jest przy-
szto$¢ zawarta w regulacjach prawnych i zwiazanych z nimi standardach normatyw-
nych, a nie przeszlo$¢ doswiadczen zawarta w lokalnych pamigciach zbiorowych.
Wptywa to na zmiang relacji miedzy prawem jako system instytucjonalno-norma-
tywnym a pami¢ciami zbiorowymi. O ile w przesztosci prawo legitymizowane bylo
przez pami¢d zbiorowa (law as immemorial custom), to wspdlczesnie jest ono legity-
mizowane przez normatywne wizje przyszlosci i samo modeluje i wplywa na prze-
ksztalcenie pamieci zbiorowej. Prawo stalo si¢ gléwnym medium przeksztalcania
pamieci zbiorowej'!. Inne zagadnienie z zakresu socjologii prawa brzmi: do jakiego
stopnia prawo jest efektywnym srodkiem przeksztalcania pamigci zbiorowej? Jako

11 Ciekawa analiz¢ wplywu proceséw sadowych na pamieé i tozsamo$¢ zbiorowa zob.:
L. Bilsky, Transformative justice. Israeli identity on trial, Ann Arbor 2004.
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niezwykle interesujacy empiryczny przyklad skomplikowanych relacji miedzy pra-
wem a wspélzawodniczacymi pamigciami zbiorowymi mozna wskaza¢ Republike
Lotwy. To whasnie tam po upadku komunizmu w 1991 roku przyjeto zasade cia-
glosci prawnej, ktdéra mialo legitymizowaé ponowne przyjecie Konstytucji Republi-
ki Lotewskiej z 1921 roku. Z drugiej strony wspélczesng Lotwe zamieszkuje liczna
grupa rosyjskojezycznej mniejszosci, stanowiaca okoto 30% populacji catego kraju,
osiedlonej w czasie, gdy Lotwa byla cz¢écia ZSRR. Walka odmiennych pamieci zbio-
rowych i tozsamosci jest szczegblnie widoczna od marca do maja kazdego roku. Wte-
dy to odrebne grupy obchodza §wigto niezaleznosci republiki i $wigto zwycigstwa 9
maja. W efekcie mozna zauwazy¢ niemala grupe weteranéw w mundurach Waffen
SS jak i obywateli Lotwy, ktérzy walczyli w szeregach Armii Czerwonej. Prawo usi-
tuje integrowad te dwie odrebne tozsamosci i pamigci zbiorowe w ramach jednego
fadu konstytucyjnego. Jednak jak na razie z mizernym skutkiem.

Prawo i instytucje prawne pelnig tez pozytywne funkcje w uwolnieniu pa-
mieci zbiorowych zdominowanych w okresie hegemonii organizméw politycznych
kierujacych si¢ okreslona ideologia. Uwolnione pamigci zbiorowe oraz konflikty,
ktére je uwolnity, zostaja z reguty wpisane w konstytucje nowo ustanowionych orga-
nizméw padstwowych. Parlamenty i sady nowych paistw narodowych chetnie sig-
gaja do tradycji prawnych pamieci zbiorowych i staraja si¢ je rewitalizowaé¢ w nowo
tworzonym systemie prawnym.

Prawo bierze udzial w przemianach pamigci zbiorowej miedzy
narodami, regionami autonomicznymi oraz miedzy wspdlnotami wigkszosciowy-
mi a mniejszo$ciami. Szczegblna role w tym procesie odgrywaja systemy praw wlas-
nosci, ktére nie tylko posiadaja charakter ekonomiczny, ale takze charakter moral-
ny gwarantujacy przetrwanie tozsamosci i grupowych pamieci zbiorowych. Dzigki
standardom prawnym oraz cechom szczegélnym wspélczesnych systeméw prawnych
to prawo wplywa na zmiane w pamieciach zbiorowych poprzez kwestionowanie he-
gemonicznych pamieci zbiorowych oraz poprzez system instytucji gwarantujacych
obecnos¢ wezesniej spychanych i przesladowanych pamieci. Cena, jaka placi system
prawny za t¢ aktywnos¢, jest wicksze bezposrednie zaangazowanie prawa w konflik-
ty polityczne wspolczesnosci.

Prawo i jego instytucje, z racji swojej natury, generalnie dostarczaja wspar-
cia hegemonicznym pamigciom zbiorowym. We wspétczesnych systemach praw-
nych jest coraz wigcej miejsca dla mniejszosciowych, spychanych na margines, pa-
mieci zbiorowych takich jak te nalezace do mniejszosci etnicznych czy ludéw skolo-
nizowanych. Prawo migdzynarodowe i jego instytucje sa w coraz wickszym stopniu
uzywane na poziomie prawa krajowego do regulowania probleméw z pamigcia zbio-
rowa. Ustanowienie organizacji miedzynarodowych, a szczegélnosci rozwdj prawa
miedzynarodowego, sprzyja procesowi zapewnienia gwarangji prawnych mniejszos-
ciowym, weze$niej zdominowanym, pamigciom zbiorowym.

Na linii prawo a pami¢¢ zbiorowa systemy prawne s3 postawione w obli-
czu wlasciwie nierozwiazywalnych probleméw: jak regulowaé¢ pamieci zbiorowe?; na
ktére pamigci oddziatywaé?; jak zapewni¢ autonomie prawa w stosunku do proce-
s6w politycznych zwiazanych z regulacja pamieci zbiorowych?; czy, jak daleko siega¢
w przeszto$é? Wszystkie te problemy sa bezposrednio zwigzane z dwoma funkcjami
prawa: instytucjonalnym pamigtaniem i instytucjonalnym zapominaniem.
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Ograniczenie prawa
Prawo zawiera w sobie ograniczenia w zakresie relacji z pamiecia zbioro-
wa. Regulowanie pamigci zbiorowej stawia prawo przed niestychanymi problemami.

Sposréd nich mozna zidentyfikowa¢ trzy zasadnicze:

1. Problemy wynikajace z faktu, ze w centrum prawa stoja prawa indywidual-
ne. Wspélczesne prawo, chociaz zawiera prawa grupowe to zdecydowanie daje
pierwszeristwo prawom indywidualnym ponad grupowymi;

2. Dlatego tez prawo jest utomne w swoim podejsciu do tozsamosci zbiorowych,
ktére oparte sa na pamicci zbiorowej. Oczywiscie sytuacja jest zréznicowana
w zaleznosci od galezi prawa i tak prawo miedzynarodowe w lepszy sposéb ra-
dzi sobie z prawami kolektywnymi, a pod jego wptywem réwniez prawo kra-
jowe w coraz wickszym stopniu wlacza prawa grupowe;

3. Dyskurs prawny jest dyskursem wysoce wyspecjalizowanym i kognitywnie
trudno mu przelozy¢ dyskurs pamieci zbiorowej i zwiazane z nim zadania mo-
ralne na jezyk dyskursu prawnego. Wiele istotnych moralnie kwestii nie prze-
kfada si¢ na jezyk dyskursu prawnego.

Zakoficzenie

Znany filozof polityczny Michael Oakeshott twierdzil, ze jeste$Smy sami
przesztoscia. Wyrdznik cztery rodzaje przesztosci obecnej w zyciu spotecznym: prze-
szto$¢ ucielesniona, przeszto$é pamictana, przeszto$¢ konsultowana i przesztos¢ jako
no$nik wiadomosci'?. Prawo zajmuje si¢ kazda z wyréznionych przez Oakshotta
form pamieci. Prawo jest niestychanie pot¢znym instrumentem zaangazowanym
w rozciagniecie terazniejszo$ci w przeszto$¢ i w kontrole przysztych relacje spotecz-
nych. Tyle tylko, ze kontrola rozbija wspélnote i zabija tozsamos¢.

System prawny sam bedac forma pamieci jest straznikiem pamieci i instru-
mentem kontroli nad pamigcia. Prawo wspolczesne posiada wladze przypisywana
w mitologii greckiej dwém boginiom: Mnemosyne — bogini pamieci i Lete — bogini
zapominania.

Pierwsza — zawiera przeszto$¢ kosmiczna i biologiczna; druga — to $wiado-
ma przeszto$¢ sprowadzajaca si¢ do naszej tozsamosci; trzecia — to przeszto$¢ przy-
wotywana w celu podjecia dziatan, akeji; i czwarta — przesztos¢ niezalezna od naszej
$wiadomodci, jest cze¢scia naszego dziedzictwa spolecznego i konstytuuje grunt dla
aktywnosci praktyczne;j.

Druga i trzecia forma pamieci, a wigc przeszto§¢ pamigtana i przesztosé
konsultowana sa zasadnicze dla prawa. Jedna, jak napisatem wyzej, jako tozsamos¢,
a druga, jako podstawa moralnego dziatania, odpowiadaja na pytanie jak dobrze zy¢
— a wigc sg podstawa rozumu praktycznego. Tak si¢ sklada, ze jedna z druga sa po-
liczone i jezeli zabraknie tozsamosci nie bedzie podstaw dla praktycznego rozumu.
Tozsamo$¢ za$§ mozna osiagnad, co brzmi banalnie, jako czlonek wspélnoty.

12 M. Oakeshott, On History and Other Essays, Oxford 1985, s. 1-44.
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Elastyczna wykladnia
prawa do zycia w fazie
prenatalne;j

Reflections upon the Flexible Interpretation
of the Right to Life in Prenatal Phase

The aim of the article is to analyze relevant international law provisions
concerning the right to life in the prenatal phase. The examined hypothesis con-
cerns the open character of the relevant legal norms that allow flexible interpre-
tation. Hence, it is impossible to definitively determine whether international legal
norms respect the right to life of children before birth or allow the encroachment
of this right. Therefore, the possible justification for flexible interpretation of inter-
national legal provisions is to transfer the level of decision-making upon domestic
public authorities. This line of reasoning is also visible in the case-law of the Euro-
pean tribunals; both the European Tribunal of Human Rights in Strasbourg and the
Court of Justice of the European Union in Luxembourg. The judicial statements un-
derline that judicial resolution of this dilemma would have been unjustified as it is
necessary to respect democratic principles of decision-making. Hence, it is for the
parliaments of the Member States to determine whether the right to life in prenatal
phase should or should not be respected within the domestic legal order.

do prawa do zycia we wspél-

Dobrochna Bach-Golecka C zy unormowania odnoszace si¢

doketor nauk prawnych, czesnym prawie miedzynaro-

Uniwersytet Warszawski dowym obejmuja takze ochrone¢ zycia

w fazie prenatalnej? Jaki wplyw na tres¢
prawa do zycia maja regulacje odnoszace
si¢ do praw reprodukcyjnych? Czy unor-
mowania dotyczace aborcji maja wpltyw
na ograniczenie stosowania prawa do zy-
cia w okresie przed narodzeniem?
Niniejszy —artykul ma na
celu sformufowanie préby odpowie-
dzi na powyzsze pytania, w oparciu
o analize¢ regulacji prawno-miedzyna-
rodowych dotyczacych prawa do zycia,
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a w szczegodlnosci unormowan obowiazujacych w prawie Unii Europejskiej. Posta-
wiona zostanie teza, zgodnie z ktéra unormowania dotyczace prawa do Zycia zosta-
ly skonstruowane w sposéb ,otwarty”, umozliwiajacy elastyczng interpretacj¢ norm
prawa miedzynarodowego, zaréwno respektujaca, jak i negujaca, prawo do zycia
w fazie prenatalnej w poszczegdlnych paristwach. Zanalizowane zostana takze unor-
mowania dotyczace praw dziecka oraz wspélczesne inicjatywy dotyczace respekto-
wania prawa do zycia w fazie przed narodzeniem.

Prawo do Zycia na poziomie powszechnego prawa mi¢dzynarodowego

Problematyka prawa do Zzycia w okresie prenatalnym jest stosunkowo rzad-
ko podejmowana w literaturze przedmiotu; w doktrynie podkresla si¢ zatem ko-
nieczno$¢ podjecia dyskusji dotyczacej statusu prawnego oraz ochrony prawnej
przystugujacych dzieciom nienarodzonym'. Unormowania dotyczace prawa do zy-
cia moga by¢ analizowane w dwojaki sposdb: po pierwsze, przez zbadanie regulacji
o charakterze uniwersalnym oraz po drugie, przez zbadanie unormowar partykular-
nych dotyczacych praw poszczegdlnych grup spotecznych: dzieci, kobiet, 0séb nie-
petnosprawnych.

W kontekscie regulacji o charakterze uniwersalnym istotne znaczenie na-
lezy przypisa¢ unormowaniu art. 6 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych (MPPOIP) z 1966 r., ktéry stanowi, ze ,Kazda istota ludzka ma przy-
rodzone prawo do zycia. Prawo to powinno by¢ chronione przez ustawe. Nike nie
moze by¢ samowolnie pozbawiony zycia”. Uprzednia regulacja byto postanowienie
Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka (PDPC) z 1948 r., ktdra w art. 3 stanowila
o tym, ze ,Kazdy czlowiek ma prawo do zycia, wolnosci i bezpieczedistwa™. W od-
niesieniu powyzszych unormowan mozliwe jest przyjecie dwéch odmiennych inter-
pretacji dotyczacych momentu rozpoczecia ochrony prawa do zycia: po pierwsze,
wskazujacej ze momentem inicjujacym ochrong jest fakt urodzenia lub po drugie,
wskazujacej, ze ochrona rozciaga si¢ takze na okres od momentu zaplodnienia do
urodzenia (in utero).

W doktrynie mozna znalez¢ zwolennikéw obowiazywania prawa do zycia
zaréwno wylacznie w fazie postnatalnej, jak i w fazie prenatalnej. Wskazéwek odnos-
nie do prawidlowosci przyjecia danej interpretacji nie przynosza jednak ani rravaux
préparatoires ani materialy Zrédlowe dotyczace historii prac legislacyjnych nad ak-
tami miedzynarodowymi. W kontekscie unormowania PDPC P.W. Smits wskazuje,
ze propozycje regulacji gwarantujacych expressis verbis prawo do zycia od momentu
poczecia byly skfadane w trakcie prac przygotowujacych ostateczny tekst Deklaracji,
jednak zostaly one odrzucone podczas glosowania®. Wynik glosowania nie oznacza
jednak, jego zdaniem, odrzucenia propozycji interpretacji prenatalnej prawa do zy-
cia, gdyz bylo ono — paradoksalnie — motywowane checia przyjecia regulacji na tyle
ogdlnych, by ich tre$¢ mogla by¢ rozumiana jako zawierajaca w sobie meritum od-
rzuconych propozycji.

1 Tak M. Cornock, H. Montgomery, Children’s rights in and out of the womb, ,International
Journal of Children’s Rights” 19, 2011, s. 3-19.

2 Por. W.A. Schabas, Right to life, [w:] Encyclopedia of human rights, t. 111, red. D.P. Forsythe,
Oxford 2009, s. 440-447.

3 P\Y. Smits, The right to life of the unborn in international documents, decisions and opinions,
Leiden 1992, s. 8-16.
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Inni autorzy wskazuja, ze postugiwanie si¢ szerokim pojeciem ,kazdy czto-
wiek” w odniesieniu do podmiotu, ktéremu przystuguje prawo do zycia nie prze-
sadza o momencie, od ktérego zaczyna si¢ prawna ochrona istnienia ludzkiego.
W szczegélnosci, postanowienia Deklaracji nie zawieraja definicji ,,cztowicka” jako
podmiotu praw. Ponownie zatem mozliwa jest interpretacja postnatalna, jak i pre-
natalna postanowieni Deklaracji. W tym kontekscie R. Joseph wskazuje, ze uznanie
w ramach Deklaracji Praw Czlowieka interpretacji prenatalnej oznacza koniecznos¢
stosowania podobnej interpretacji pézniejszych instrumentédw powstalych w ramach
Narodéw Zjednoczonych?. Analizujac prawno-mig¢dzynarodowe regulacje dotyczace
prawa do zycia W.A. Schabas podkresla, ze unormowania te przewidujg w pewnym
stopniu ochrong zycia w fazie prenatalnej, jednak jej szczegélowy zakres powinien
by¢ doprecyzowany na poziomie wewnetrznych regulacji prawnych paristw’.

W tym kontekécie mozna wskazaé, ze unormowania prawno-miedzy-
narodowe maja charakter otwarty, nie przesadzaja w sposéb definitywny o braku
ochrony prawa do zycia w fazie prenatalnej ani tez nie przesadzaja o obowiazywaniu
norm dotyczacych prawa do zycia w odniesieniu do dzieci nienarodzonych. Padistwa
uczestniczace w procesie legislacyjnym nie zdotaly wypracowa¢ jednolitego stanowi-
ska w tym zakresie. Osiagniety kompromis ma charakter otwarty, gdyz nie narzuca
okreslonego rozwiazania zadnemu z pafstw-stron traktatéw. W ten sposéb mozliwa
jest tzw. elastyczna wyktadnia norm prawa miedzynarodowego, ktéra uwzglednia
stanowisko danego panfstwa przyjete na poziomie regulacji krajowych, gwarantujace
prawo do Zycia w fazie prenatalnej badZ niezawierajace takiej ochrony.

Elastyczna wykladnia umozliwia zréznicowang interpretacje norm prawa
miedzynarodowego, ktdre skonstruowane sa celowo w sposéb ,,otwarty”, niedopre-
cyzowany, nieprzesadzajacy o zajeciu definitywnego stanowiska w sporze dotycza-
cym danego zagadnienia. W odniesieniu do regulacji prawa do zycia otwarty cha-
rakter norm widoczny jest, przyktadowo, przez brak definicji podmiotu, ktérego ist-
nienie chronione jest przez prawo czy przez brak precyzyjnego wskazania momentu
czasowego, od ktérego ochrona prawna si¢ rozpoczyna. W tym kontekscie elastycz-
na wyktadnia umozliwia zréznicowane rozumienie norm prawa miedzynarodowego,
stosownie do tresci regulacji przyjmowanych na poziomie krajowym. W konsekwen-
qji, w przypadku spraw o charakterze kontrowersyjnym, co do ktérych nie udato si¢
osiagna¢ porozumienia kompromisowego, pafistwa-strony traktatu ,zawieszaja’ roz-
strzygniecie sporu poprzez otwarta konstrukcje normy traktatowej, umozliwiajacej
adaptacje wielorakich rozstrzygnie¢ spornej kwestii.

Niektérzy autorzy wskazuja, ze istotne znaczenie moze mie¢ stosowanie
zréznicowanych pojeé: ,,czlowiek” oraz ,istota ludzka™. Terminom tym nalezy przy-
pisa¢ rézne znaczenie: cztowiek zaczyna si¢ od urodzenia zywym, za$ istota ludzka
zaczyna si¢ od poczecia. Postugujac sie ta linia argumentacji nalezy uznaé, ze jezeli
PDPC nie stosuje terminu ,istota ludzka”, prawa w niej zawarte odnoszg si¢ wylacz-
nie do ludzi po urodzeniu, za$ prawo do Zycia unormowane w MPPOIP i zawierajace
termin ,istota ludzka”, definiuje prawa jednostki takze w fazie prenatalnej. Powyzsze
stanowisko, ktére w sposdéb definitywny uzaleznia zakres obowiazywania prawa do

4 R. Joseph, Human rights and the unborn child, Dordrecht-Boston-London 2009, s. 103-120.
5 W.A. Schabas, Right to life..., op. cit., s. 445-446.
6 Tak A. Lopatka (Jednostka. Jej prawa cztowieka, Warszawa 2002, s. 38).
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zycia od zastosowanej terminologii, jest jednak odosobnione w doktrynie; nie znaj-
duje takze odzwierciedlenia w orzecznictwie trybunatéw migdzynarodowych czy in-
nych organéw zajmujacych si¢ implementacja praw cztowieka’.

W odniesieniu do unormowan partykularnych prawa mi¢dzynarodowego,
regulujacych prawa konkretnych grup spolecznych, nalezy wspomnie¢ o traktatach
okreslajacych prawa dzieci oraz prawa oséb niepelnosprawnych. Konwencja o Pra-
wach Dziecka (KPD) z 1989 r. odnosi si¢ w preambule do dzieci w okresie prenatal-
nym, stwierdzajac, ze: ,(...) dziecko z uwagi na swoja niedojrzalos¢ fizyczng i umy-
stowa wymaga szczegélnej opicki i troski, w tym whasciwej ochrony prawnej zaréw-
no przed, jak i po urodzeniu”. Konwencja o Prawach Oséb Niepelnosprawnych sta-
nowi w preambule, ze ,,(...) niepelnosprawne dzieci powinny w pelni korzystaé ze
wszystkich praw cztowieka i podstawowych wolnosci, na zasadzie réwnosci z innymi
dzie¢mi oraz przywolujac zobowiazania w tym zakresie przyjete przez padistwa stro-
ny Konwencji o Prawach Dziecka”.

Wydaje si¢, ze powyzsze regulacje respektuja prawo do zycia w fazie pre-
natalnej, gdyz niedojrzalo$¢ w fizycznym rozwoju dziecka nie powinna pozbawi¢ go
ochrony prawnej przed przemocy czy probami pozbawienia zycia. Dodatkowo, po-
stanowienia te moga stuzy¢ jako normy ograniczajace legalnos¢ aborgji z powodéw
eugenicznych, w kontekscie uszkodzen fizycznych dziecka w fazie prenatalne;.

Sytuacja normatywna nie ma jednak charakteru zamknictego, i podob-
nie jak w przypadku regulacji odnoszacych si¢ do prawa do zycia w powszechnym
prawie migdzynarodowym, mozliwe jest stosowanie elastycznej wyktadni uznaja-
cej badZ negujacej prawo do zycia dzieci w okresie prenatalnym. W tym kontekscie
zwolennicy interpretacji postnatalnej wskazuja, ze norma dotyczaca dzieci niena-
rodzonych zostala celowo umieszona w Preambule Konwencji, a nie w ramach sta-
nowczych jej postanowieri®. Takie umiejscowienie regulacji stanowi efekt kompro-
misu migdzy paristwami, ktére opowiadaly si¢ za wyraznym uznaniem praw dzie-
ci nienarodzonych a pafistwami, ktére sprzeciwialy si¢ takim zapisom. Zwolennicy
umieszczenia regulacji podkreslaja, ze unormowania krajowe wszystkich pafstw za-
pewniaja pewien poziom ochrony dzieci nienarodzonych, zatem Konwencja powin-
na uwzgledniad ten stan normatywny. Z kolei przeciwnicy umieszczenia regulacji
wskazuja, ze Konwencja okresla minimalny poziom ochrony prawnej dziecka po
urodzeniu, podczas gdy wskazanie jaka powinna by¢ odpowiednia ochrona prawna
dziecka przed urodzeniem, przynalezy do wladz krajowych. Problematyka ochrony
prawa do zycia dzieci nienarodzonych wpisuje si¢ w ramy Konwencji oraz w ,,kon-

tekst kultury, tradycji i religii kazdego paristwa strony Konwencji™.

7 Uwagi ogdlne Komitetu Praw Czlowicka, dotyczace zasad interpretacji prawa do zycia (art.
6 MPPOIP), nie odnosza si¢ wprost do zakresu ochrony prawa do zycia. Odrzucono za$ pro-
jekt uwag, ktéry zajmowal jednoznaczne stanowisko, stwierdzajac, ze: ,,(...) zakres ochrony
prawa do zycia dzieci nienarodzonych stanowi kwesti¢ kontrowersyjna w wielu pastwach
cztonkowskich. Komitet stoi na stanowisku, ze kwestia ta nie moze by¢ rozwiazana przez
odniesienie do art. 6 Paktu.”; UN Doc. CCPR/C/SR.369, § 10.

8 Por. G. Van. Bueren, The international law on the rights of the child, Dordrecht 1995,
s. 32-36.

9 Tak P.E. Veerman, The rights of the child and the changing image of childhood, Dordrecht-
Boston-London, 1992, s. 186. Zob. takze D. Johnson, Cultural and regional pluralism in the
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Zwolennicy interpretacji prenatalnej wskazuja na unormowanie art. 6 KPD,
ktéry stanowi, ze: 1. Paristwa strony uznaja, ze kazde dziecko ma wrodzone prawo
do zycia. 2. Pafistwa strony zapewniaja w mozliwie maksymalnym zakresie warunki
zycia i rozwoju dziecka”. Konwencja definiuje dziecko jako: ,(...) kazda istote ludzka
w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze zgodnie z prawem odnoszacym si¢ do dzie-
cka uzyska ono weczesniej pelnoletnios¢”. Zdaniem T. Smyczyniskiego nalezy opo-
wiedzie¢ si¢ za szerokim rozumieniem pojecia ,dziecka” oraz przyjaé taka interpreta-
cje postanowient Konwengji, ktéra bedzie sprzyjata ochronie prawa do zycia dziecka
poczetego, przed urodzeniem'.

Z powyzszym tokiem rozumowania nie zgadza si¢ A. Lopatka argumentu-
jac, ze to panistwa, ktére ratyfikowaly Konwencje, decydujg o tym, od jakiego mo-
mentu istota ludzka jest dzieckiem. Uznanie to nie moze, zdaniem autora, nastapi¢
péiniej niz w momencie odfaczenia dziecka od organizmu matki. Wtadze publicz-
ne zatem maja prawo rozstrzygania jaka ,(...) ochrona prawna jest odpowiednia dla
danego okresu rozwoju dziecka nienarodzonego.”"'. W tym kontekscie takze decyzja
o dopuszczalnodci prawnej aborcji powinna by¢ rozstrzygana przez wladze krajowe.

Okreslenie whasciwego standardu ochrony prawnej w fazie prenatalnej sta-
nowi decyzje podejmowana na poziomie paristw stron Konwencji'?. Otwarty cha-
rakter regulacji prawno-miedzynarodowych, ich ,neutralny” charakter umozliwia-
ja zastosowanie elastycznej wykfadni, zgodnej ze ,$wiatopogladem aksjologicznym”
wspolnoty politycznej danego paristwa. W tym kontekscie to spoleczeristwo, dzia-
lajac poprzez swoich przedstawicieli w parlamencie, podejmuje decyzje dotyczace
wszystkich cztonkéw wspélnoty. Decyzje te moga zawezaé badz poszerza¢ zakres
ochrony prawa do zycia, uregulowany na poziomie prawno-mi¢dzynarodowym.

W tym drugim przypadku unormowania krajowe winny precyzowaé za-
kres obowiazywania prawa do zycia oraz respektowad zasady réwnosci i niedyskry-
minacji. Uznanie prawa do zycia w fazie prenatalnej zaklada poszanowanie regut po-
wszechnosci, obiektywnosci i braku selektywnosci (nonselectivity). Ponadto, uznanie
prawa do zycia zakazuje unicestwienia podmiotu tego prawa. W tym kontekscie na-
lezatoby rozwazy¢ legalno$¢ regulacji zwiazanych z aborgja i ich potencjalna sprzecz-
no$¢ z unormowaniami traktatowymi okreslajacymi prawo do zycia.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze unormowania prawa miedzynarodo-
wego nie maja charakteru wyczerpujacego, za$ ich uzupetnienie dokonuje si¢ przez
doprecyzowanie w przyjetych regulacjach krajowych. Ta sama norma moze zatem
by¢ dopelniona w rézny sposéb w wewngtrznych unormowaniach przyjetych przez
pafistwa-strony traktatu. Wydaje si¢, ze proces ten prowadzi do powstania normy
prawa miedzynarodowego, ktérej podstawowa tres¢ (prawo do Zycia) ustalana jest
w spos6b jednorodny na poziomie ponadnarodowym, za$ doprecyzowanie warun-
kéw korzystania z normy (okreslenie podmiotu podlegajacego ochronie, momentu

drafting of the UN Convention on the Rights of the Child, [w:] The ideologies of children’s rights,
red. M.A. Freeman, P. Veerman, Dordrecht-Boston-London 1992, s. 107-109.

10 T. Smyczynski, Pojecie dziecka i jego podmiotowosé, [w:] Konwencja o prawach dziecka. Ana-
liza i wyktadnia, red. Smyczyniski, Poznan 1999, s. 40-41.

11 A. Lopatka, Kro jest dzieckiem?, [w:] Konwencja o prawach dziecka a prawo polskie, red.
A. Lopatka, Warszawa 1991, s. 19.

12 S. Besson, J. Bourke- Martignoni, Children’s Convention (Convention on the Rights of the
Child), [w:] Encyclopedia of human rights, t. 1, red. D.P. Forsythe, Oxford 2009, s. 300-307.
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czasowego, od ktérego rozpoczyna si¢ ochrona) nast¢puje na poziomie krajowym.
W tym kontekscie mozliwe jest wspétistnienie réznych regulacji wewnetrznych
patistw, przewidujacych ochrong prawa do zycia w okresie prenatalnym. Owo zr6z-
nicowanie moze w szczegélnosci dotyczy¢ momentu czasowego rozwoju ciazy (eta-
pu rozwoju plodu), od ktérego przystuguje ochrona'®. Mozliwe jest takze dodatko-
we zréznicowanie w ramach poszczegdlnych galezi prawa krajowego: przyktadowo
w sytuacji, gdy prawo cywilne okresla jako podmiot prawa osob¢ od momentu uro-
dzenia, a prawo karne przewiduje ochrong prawa do zycia, takze w okresie prenatal-
nym, od momentu uzyskania zdolnosci do przezycia poza organizmem matki (viable
unborn life)".

Prawo do zycia na poziomie regulacji europejskich

Regionalne prawo migdzynarodowe zawiera niekiedy unormowania, ktére
bardziej precyzyjnie okreslaja moment rozpoczecia ochrony prawnej zycia ludzkie-
go, w poréwnaniu do regulacji powszechnego prawa mi¢dzynarodowego®. W kon-
tekécie unormowan europejskich brak jest analogicznej regulacji dotyczacej wskaza-
nia momentu rozpoczecia ochrony prawa do zycia. Unormowania te odnosza si¢ do
traktatéw przyjetych w ramach Rady Europy, w szczegdlnosci Europejskiej Konwen-
¢ji 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC) oraz w ramach
Unii Europejskiej, do Karty Praw Podstawowych (KPP). Art. 2 EKPC stanowi, ze:
»Prawo kazdego cztowieka do zycia jest chronione przez ustawe”, za§ Karta Praw
Podstawowych stanowi w art. 2, ze: ,Kazdy ma prawo do zycia”. W tym kontekscie
paristwa czonkowskie zobowiazane sa nie tylko do przestrzegania (nienaruszania)
tego prawa (obowiazek negatywny), ale takze do jego aktywnej ochrony (obowiazek
pozytywny)'®. Inne postanowienia Karty Praw Podstawowych moga stanowi¢ punkt
odniesienia (point of reference) dla okreslenia stopnia ochrony prawnej przystugujacej
dzieciom nienarodzonym to w szczeg6lnosci: art. 1 (godnos¢ cztowieka), art. 3 (pra-
wo czlowieka do integralnodci) oraz art. 24 (prawa dziecka). Prawo europejskie nie
zawiera unormowar traktatowych wiazacych prawo do zycia w okresie prenatalnym
w tzw. prawami reprodukcyjnymi i seksualnymi.

Karta Praw Podstawowych odnosi si¢ wprost do praw dziecka w art. 24,
zgodnie z ktérym: ,,Dzieci maja prawo do takiej ochrony i opieki, jaka jest konieczna

13 Tak S. De Freitas, G. Myburgh, Secking deliberation on the unborn in international law,
,Potchefstroom Electronic Law Journal” 14, nr 5, 2011, s. 12. Polskie unormowania oraz
orzecznictwo sadowe przedstawia M. Piechowiak, Starus dziecka poczetego. Czy Konwencja
o0 Prawach Dziecka jest neutralna w sprawie prawa do zycia nienarodzonych?: materialy kra-
Jowej konferencji naukowej, Torus, 22-23 X 1998 r., [w:| Prawa rodziny — prawa w rodzinie
w Swietle standardéw migdzynarodowych, red. T. Jasudowicz, Torun 1999, s. 253-266.

14 Unormowania tego typu obowiazuja w Holandii; por. J. Dorscheidt, 7he unborn child and
the UN Convention on Children’s Rights: the Dutch perspective as a guideline, ,International
Journal of Children’s Rights” 7, 1999, s. 303-304.

15 Przyktadowo, mozna wskaza¢ tu na postanowienia Amerykanskicej Deklaracji Praw i Obo-
wiazkéw Czlowicka z 1948 r. oraz Amerykariskiej Konwencji Praw Czlowicka z 1969 r.,
przewidujacej prawo do ochrony zycia w zasadzie od momentu poczecia. Por. D. Bach-
-Golecka, Prawo do zycia dzieci nienarodzonych w prawie migdzynarodowym, [w:] Prawa
dziecka w prawie migdzynarodowym, red. E. Karska, Warszawa 2013, s. 57-60.

16 Tak I.C. Kamiriski, A. Wrébel, Komentarz do art. 2, [w:] Karta Praw Podstawowych. Komen-
tarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2013, s. 55-67.
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dla ich dobra.(...)”. Postanowienia Karty sa interpretowane zgodnie z unormowania-
mi Konwencji o Prawach Dziecka'. W tym kontekscie widoczny jest stopniowy roz-
wéj unormowan europejskich dotyczacych praw dziecka. Komisja Europejska zaan-
gazowala si¢ w przygotowanie dokumentéw programowych, majacych na celu sku-
teczng implementacje regulacji KPP*. Traktat z Lizbony wsréd celéw Unii Europej-
skiej wymienia expressis verbis ochrong praw dziecka, takze w odniesieniu do dziatan
zewnetrznych (art. 3 ust. 315 TUE).

Problematyka okreslenia poczatku prawnej ochrony zycia ludzkiego na
gruncie EKPC oraz KPP stanowi zagadnienie o charakterze otwartym". Tworcy
Karty w sposob celowy wskazali na podmiot prawa do zycia w sposéb niedookreslo-
ny (vague provision), analogicznie do zapiséw EKPC*. Mozliwe jest zatem przyto-
czenie argumentéw o ochronie prawa do Zycia w okresie prenatalnym, jak i postna-
talnym. Rozstrzygniecia kontrowersji nie przynosi takze orzecznictwo Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz), organu sadowego upowaznionego do roz-
patrywania skarg na naruszenie postanowieri Konwencgji.

W kontekscie prenatalnej ochrony zycia Trybunal wskazuje na kompeten-
cje decyzyjne panistw czlonkowskich. Przyktadowo, w sprawie Vo przeciwko Francji*'
Trybunal wypowiedziat si¢ odnosnie do ochrony zycia w fazie prenatalnej w sytuadji,
ktéra nie odnosita si¢ do ustawodawstwa krajowego dotyczacego abordji, ale do sytu-
acji u$miercenia ptodu w wyniku lekarskiej pomylki oséb majacych zamiar skorzy-
sta¢ z ustugi medycznej. Trybunal podkreslit, ze art. 2 Konwencji dotyczacy prawa
do zycia nie wskazuje w jaki sposéb definiowaé podmiot tego prawa (,kazdy”) w od-
niesieniu do granic czasowych prawa do zycia. W tym kontekscie zadaniem Trybu-
nalu nie jest rozstrzyganie debaty dotyczacej sprecyzowania kiedy zaczyna si¢ zycie
ludzkie, poniewaz zagadnienie to wzbudza szereg réznorodnych opinii. W opinii
Trybunatu w tym wzgledzie to panistwa cztonkowskie winny cieszy¢ si¢ znacznym
stopniem uznaniowosci (considerable discrection).

Trybunat podkreslil, ze zaréwno we Francji, jak i w innych paristwach
cztonkowskich oraz na plaszczyinie europejskiej, nie istnieje porozumienie doty-
czace naukowej i prawnej definicji poczatkéw zycia. Ze wzgledu na brak konsensusu

17 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Commentary of the Charter
of Fundamental Rights of the European Union, Brussels 2006, s. 209-210.

18 Komisja Europejska, An EU Agenda for the Rights of the Child COM (2011), 60 final; 7o-
wards an EU Strategy on the Rights of the Child COM (2006), 367 final. Por. H. Stalford,
E. Drywood, 7he use of CRC in EU law and policy-making, [w:] Children’s rights: from vision
to implementation, red. A. Invernizzi, J. Williams, London 2011, s. 199-218.

19 Por. ]J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w swietle standardéw
migdzynarodowych, Warszawa 2009, s. 121-125.

20 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, Commentary of the Char-
ter..., op. cit., s. 33. Zdaniem autoréw, dopoki orzecznictwo ETPCz nie przyniesie innego
rozstrzygniecia, ,rozsadna” (reasonable) legalizacja aborcji nie stanowi naruszenia pozytyw-
nego zobowiazania paristw cztonkowskich do ochrony prawa do zycia; z kolei zagadnienie,
czy catkowita penalizacja aborcji stanowi naruszenie praw czlowieka zaleze¢ powinno od
interpretacji postanowieri dotyczacych prawa do poszanowania prywatnosci oraz zakazu
dyskryminacji matki.

21 Wyrok z dnia 8.7.2004 r., nr sprawy 53924/00. Zob. takie T. Te Braake, Does a fetus

have a right to life? The case of Vo v. France, ,European Journal of Health Law” 11, 2004,
s. 381-389.
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odnoszacego si¢ do statusu i natury embrionu i plodu, podjecie decyzji w tym za-
kresie winno pozosta¢ na poziomie wewnetrznym — do rozstrzygniecia legislatury
paristw cztonkowskich, zgodnie z reguta marginesu uznania (margin of appreciation)
i whadzy osadzania (power of assessment).

Stwierdzenia Trybunatu dotyczace braku jednolitej opinii wéréd paristw
cztonkowskich zostaly uzupelnione rozwazaniami odnoszacymi si¢ do wzrastaja-
cej roli nauk biomedycznych w kontekscie omawianych regulacji. W szczegdlnosci,
Trybunat podkreslit, ze embrion/ptéd (embryo/fetus) znajduja si¢ pod pewna ochro-
na zwiazang z rozwojem nauki i potencjalnymi konsekwencjami badan zwiazanych
z inzynieria genetyczna, medycznie wspomaganym rozrodem, czy eksperymentami
dokonywanymi na ludzkich zarodkach. W tym kontekscie mozliwe jest wyodreb-
nienie pewnego wspolnego stanowiska (common ground) miedzy padstwami czton-
kowskimi o tym, ze embrion i ptéd przynaleza do rasy ludzkiej. Zdaniem Trybunatu
potencjalnos¢ tego istnienia i jego zdolno$¢ by sta¢ si¢ w pelni osoba ludzka, wyma-
gaja ochrony w imie zasady godnosci ludzkiej, bez koniecznosci rozstrzygania, czy
embrion i pléd stanowig podmiot prawa do zycia w rozumieniu art. 2 Konwencgji.

Argumentacja zawarta w zdaniach odre¢bnych do wyroku koncentruje sie
na wykazaniu korzysci z uznania, ze art. 2 EKPC obejmuje takze ochrong prawa do
zycia w fazie prenatalnej. Interpretacja literalna pojecia ,kazdy cztowiek” wskazuje
na objecie nim takze ludzi przed urodzeniem; wykfadnia pojecia ,zycie” odnosi si¢
do istnienia rozpoczynajacego si¢ od momentu zaptodnienia do $mierci, w ramach
ktérego narodziny nie sa poczatkiem, ale jedynie etapem istnienia. Inna linia ar-
gumentacji ze zdari odrebnych podkresla, ze ochrona zycia w fazie prenatalnej nie
oznacza, ze powinna mie¢ ona charakter absolutny. W tym kontekscie regulacje kra-
jowe panstw cztonkowskich moga zawiera¢ przepisy derogujace unormowania uzna-
jace prawo do zycia w fazie prenatalnej w ramach precyzyjnie wskazanych przypad-
kéw, odnoszacych si¢ w szczegblnosci do mozliwosci przeprowadzenia zabiegu prze-
rywania ciazy. Taki zabieg legislacyjny — ogélna norma chroniaca zycie oraz szcze-
gétowo okreslone wyjatki umozliwiajace dokonanie aborcji — powoduje, ze zakres
dopuszczalnych wyjatkéw ulega ograniczeniu.

W kolejnych orzeczeniach Trybunatl podtrzymal swoje stanowisko doty-
czace wylacznej kompetencji paristw cztonkowskich do okreglenia zakresu ochrony
prawa do zycia w fazie prenatalnej, jak réwniez wyjatkéw dopuszczajacych przepro-
wadzenie aborcji*?. W tym kontekscie stanowisko Trybunatu ogranicza si¢ do za-
gwarantowania skutecznej implementacji przepiséw krajowych.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) problematyka ochro-
ny prawa do zycia w fazie prenatalnej zajmowal si¢ niejako na marginesie rozwa-
zan dotyczacych mozliwosci uznania aborgji za ustuge w rozumieniu prawa wspél-
notowego — w ramach uzasadnienia orzeczenia w sprawie Society for the Protection
of Unborn Children Ireland przeciwko S. Grogan®. Trybunal podkreslit, ze w mysli

22 Zob. przyktadowo wyrok ETPC nr 12686 w sprawie A, B, C przeciwko Irlandiiz 16.10.2010r.,
nr skargi 25579/05; wyrok nr 6999 w sprawie Tysigc przeciwko Polsce z 20.3.2007 r.,
nr skargi 5410/03; wyrok nr 13114 w sprawie R.R. przeciwko Polsce z 26.5.2011 r., nr skargi
27617/04; wyrok w sprawie P. i S. przeciwko Polsce z 30.10.2012 r., nr skargi 57375/08.

23 Wyrok z dnia 4.10.1991 r., nr sprawy C-159/90, 1-4733-4742. Zob. D.R. Phelan, Right to
life of the unborn v promotion of trade in services: The European Court of Justice and the norma-
tive shaping of the European Union, ,The Modern Law Review” 55, 1992, s. 670-689.
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regulacji traktatowych pod pojeciem ustug rozumie si¢ $wiadczenia wykonywa-
ne zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sa objete postanowieniami
o swobodnym przeptywie towaréw, kapitatu i 0séb; w szczegdlnosci ustugi obejmu-
ja wykonywanie wolnych zawodéw. W tym kontekscie przerywanie ciazy, jezeli jest
legalnie praktykowane w poszczegblnych paristwach cztonkowskich, stanowi dzia-
falnos¢ medyczna, kedra zwykle jest $wiadczona za wynagrodzeniem i moze by¢ wy-
konywana w ramach dzialalnosci zawodowe;j.

Trybunat dopuszcza mozliwo$¢ wspélistnienia réznych regulacji prawnych
w panstwach cztonkowskich dotyczacych dziatalnosci ustugowej tego samego typu.
W szczegdlnosci TSUE uznaje mozliwo$¢ cze$ciowego ograniczenia lub catkowitego
zakazania danej dziatalnosci z powodéw odnoszacych sie do sfery etycznej?. Ustugi
medyczne stanowia zatem ustugi w rozumieniu prawa wspdlnotowego pod warun-
kiem ich legalnosci w danym paristwie cztonkowskim. W przypadku, gdy krajowy
legislator zdecyduje o zakazie wykonywania danej ustugi medycznej, regulacje te nie
podlegaja prawu wspdélnotowemu, za$ Trybunal nie posiada jurysdykcji do oceny
zgodnosci unormowan krajowych z prawem europejskim.

Dokonanie oceny wagi argumentéw moralnych sprzeciwiajacych si¢ abor-
qji przynalezy do kompetencji legislatury krajowej w tych paristwach czlonkow-
skich, w ktérych zabiegi przerywania ciazy dokonywane sa legalnie, a zatem orze-
czenie Trybunatu nie moze stanowi¢ substytutu dla decyzji parlamentu. Parlamenty
krajowe powinny podja¢ decyzje dotyczaca uznania, ograniczenia badz zakazania
aborcji, a regulacja prawna powinna odzwierciedla¢ wartosci wyznawane w danym
spoleczenistwie i by¢ zgodna z respektowanymi pogladami w ramach tej wspdlnoty.
W tym kontekscie okreslony system wartoéci uznawanych za istotne przez obywa-
teli panistw cztonkowskich odnosi si¢ do relacji spotecznych, podtrzymywania wigzi
miedzyludzkich i wplywa na proces tworzenia i konsolidacji grupy®.

Argumentacja moralna ma zatem charakter partykularny, odnosi si¢ do sfe-
ry tradycji, dziedzictwa kulturowego paristw czlonkowskich. Nie istnieje jednoli-
ta moralno$¢ ,europejska”. Zréznicowanie wartosci moralnych obowiazujacych
w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich podlega ochronie przewidzianej w re-
gulacjach traktatowych oraz postanowieniach KPP. Art. 22 Karty stanowi, ze: ,,Unia
szanuje roznorodno$¢ kulturowa, religijna i jezykowa”.

Europejskie inicjatywy dotyczace prawa do zycia

W Unii Europejskiej wspélczesne zainteresowanie problematyka prawa do
zycia w okresie prenatalnym zwigzane jest z rozwojem nauk biomedycznych, ktdry
ulegt intensyfikacji pod koniec XX w., przyczynil si¢ do zmian w ujmowaniu statusu
ontologicznego ludzkiego embrionu (plodu, dziecka nienarodzonego) oraz ewolugji

24 Przyklady regulacji krajowych zréznicowanych ze wzgledéw etycznych to przykladowo
dziatalno$¢ hazardowa, prostytucja, handel materiatami o charakterze pornograficznym;
por. D. Bach-Golecka, Etyczne i moralne aspekty swobody swiadczenia ustug, [w:] Quo vadis
Europo III?, red. E. Piontek, K. Karasiewicz, Warszawa 2007, s. 217-228.

25  Por. D.E. Faifua, Moral judgment and group formation: multilevel analyses, ,International
Journal of Interdisciplinary Social Sciences” 6, 2012, s. 2-13.

26 Por. A. Kalisz, A. Szot, (Przewrotna) rola klauzul generalnych w orzecznictwie europejskim.
Studium ,interesu publicznego” i ,moralnosci publicznej”, [w:| Konwergencja czy dywergencja
kultur i systemdw prawnych?, red. O. Nawrot et al., Warszawa 2012, s. 213-220.
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dotyczacej przynaleznej im ochrony prawnej?’. Prawo Unii Europejskiej oraz regu-
lacje Rady Europy odnosza si¢ zagadnien biomedycznych (przyktadowo, dyrektywa
98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie ochro-
ny prawnej wynalazkéw biotechnologicznych czy Europejska Konwencja Bioetyczna
(,Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie za-
stosowania biologii i medycyny”) z dnia 4 kwietnia 1997 r.). W ramach instytucjo-
nalnych Unii Europejskiej fundamentalne znaczenie ma orzeczenie Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej (w skladzie wielkiej izby, sedzia sprawozdawca: M.
Safjan) z dnia 18.10.2011 r. w sprawie C-34/10 Olivier Briistle przeciwko Greenpeace.
TSUE uznal, ze termin ,ludzki embrion” musi by¢ interpretowany szeroko: kazda
ludzka komérka jajowa musi by¢ uznawana za ,ludzki embrion” od momentu jej za-
plodnienia, ktéry zapoczatkowuje proces rozwoju istoty ludzkiej. Trybunat podkre-
$lit zakaz udzielania ochrony patentowej na wykorzystywanie ludzkich embrionéw
dla celéw przemystowych lub handlowych oraz badari naukowych.

Powyzsze orzeczenie stalo si¢ impulsem dla zainicjowania europejskiej
kampanii spolecznej pt. ,Jeden z nas” (One of us), majacej na celu ochrong zycia
w fazie prenatalnej. Kampania zmierza do ujednolicenia regulacji Unii Europejskiej
poprzez zakazanie i zakoriczenie finansowania dziatan wiazacych sie z niszczeniem
ludzkich embrionéw oraz prowadzeniem badar i eksperymentéw na embrionalnych
komérkach macierzystych. Ponadto, ma na celu upowszechnienie przekonania, ze
ochrona prawna, przystugujaca czlowiekowi na gruncie europejskiego prawa paten-
towego, musi dotyczy¢ wszystkich jego faz rozwojowych i obejmowa¢ réwniez zycie
w fazie embrionalnej, poczawszy od momentu zaplodnienia.

Europejska inicjatywa obywatelska stanowi nowy instrument w prawie
Unii Europejskiej. Jego podstawowe znaczenie zwigzane jest ze swoistym ,uzupel-
nieniem” mechanizméw demokracji przedstawicielskiej, elementami demokracji
bezposredniej. W tym kontekscie inicjatywa zakiada ponadnarodowa wspdlprace
i uczestnictwo obywateli w procesie tworzenia inicjatywy, zbierania deklaracji po-
parcia oraz w kontaktach z Komisja Europejska. Z formalnoprawnego punktu wi-
dzenia inicjatywa stanowi slaby instrument demokratyzacji, gdyz jej konsekwencje
zblizone sa raczej do konsekwencji petycji: wiazace zobowiazania Komisji do zajecia
si¢ inicjatywa ograniczone sa do przestania danych o charakterze informacyjnym.
Inicjatywa nie narusza w tym zakresie wladzy dyskrecjonalnej Komisji®.

Wsrdéd potencjalnych konsekwencji spolecznych stosowania inicjatywy
mozna wskaza¢ takie skutki, jak: wzrost aktywnosci spotecznej; poczucie sprawczo-
$ci obywateli; potencjalne ksztaltowanie si¢ europejskiego podmiotu zbiorowego (de-
mos) upowszechnienie europejskiej debaty publicznej; wicksze zaangazowanie me-
diéw. W tym kontekscie mozna wskaza¢ na mozliwe uksztaltowanie si¢ proceséw

27 Zob. przykladowo: J.T. Eberl, The moral status of ‘unborn children’ without rights, ,The
American Journal of Bioethics” 7, 2008, s. 44-46; N.M. Ford, 7he prenatal person. Eth-
ics from conception to birth, Oxford 2002; K. Krzeminski, Ludzki embrion. Czy ma prawo
do zycia?, Krakéw 2011; M. Machinek, Spdr o status ludzkiego embrionu, Olsztyn 2007;
O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, Warszawa 2011.

28  Regulacje traktatowe uszczegétowione sa przez akt proceduralny, jakim jest Rozporzadze-
nie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 211/2011 z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie
inicjatywy obywatelskiej. Por. I. Wrébel, Quasi-prawodawcza inicjatywa obywatelska jako
instrument demokracji uczestniczqcej w systemie prawnoinstytucjonalnym Unii Europejskiej,
,Przeglad Zachodni” 1, 2013, s. 69-93.
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zmierzajacych do raportowania o problemach w sposéb ponadnarodowy przez mass-
-media, co przyczynic si¢ moze do powstania dyskursu europejskiego. Mechanizm
ten moze prowadzi¢ do wyrazania i upowszechniania si¢ takze opinii eurosceptycz-
nych.

Wsréd potencjalnych konsekwencji instytucjonalnych stosowanie inicjaty-
wy obywatelskiej moze przyczynic si¢ z jednej strony do zapoczatkowania i zacie$-
nienia wspélpracy organizacji pozarzadowych w wymiarze transgranicznym. Poten-
skiej dotyczy w szczegblnosci wzmocnienia dziatan zbiorowych podejmowanych na
poziomie UE, czy tworzenia europejskich koalicji politycznych. W tym kontekscie
pewne zagrozenie moze wiazaé si¢ z mozliwo$cia wykorzystania tego instrumentu
przez posrednikéw, takich jak grupy nacisku, zmierzajacych do ochrony intereséw
partykularnych grup gospodarczych czy spotecznych. Mozliwym zagrozeniem jest
takze znieksztalcenie tresci czy celu inicjatywy podczas procesu legislacyjnego. Nie-
watpliwie kluczowe znaczenie bedzie miato stanowisko Komisji Europejskiej w od-
niesieniu do pierwszych inicjatyw, ktére osiagna wymagana ilos¢ deklaracji popar-
cia. W szczegdlnoscei istotna bedzie gotowos$¢ Komisji do zainicjowania procesu le-
gislacyjnego zmierzajacego do realizacji celéw inicjatywy.

Podsumowanie

wskazuje na znaczenie wartosci istotnych dla danej wspélnoty politycznej, ktdre po-
winny by¢ odzwierciedlone w ramach postanowient prawnych. Wydaje si¢, ze owa
wspolnota przekonani (sezsus communis) stanowi podstawe legitymizujaca dla przy-
jecia odpowiedniej interpretacji postanowien dotyczacych ochrony prawa do zycia
w okresie prenatalnym, zawartych w dokumentach prawa migdzynarodowego oraz
w ramach unormowari prawa europejskiego. W tym kontekscie elastyczna wyktad-
nia zwigzana jest z traktowaniem norm prawnych jako ,Zywego instrumentu” (/-
ving instrument), rozumianego zgodnie z aktualnymi warunkami zycia (present-day
conditions), podlegajacego ewolucji zgodnie ze zmianami spotecznymi (social chan-
ges) w paristwach cztonkowskich®. Rozstrzygniecia dokonywane przez parlamenty
krajowe powinny odzwierciedla¢ system warto$ci obowiazujacy w danej wspélnocie
politycznej, za$ orzecznictwo trybunaléw sadowych powinno respektowaé decyzje
przyjete przez demokratyczne organy przedstawicielskie.

29 Por. Diversity and European human rights. Rewriting judgments of the ECHR, red. E. Brems,
Cambridge 2013.
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Kamil Zeidler

Prawo publiczne a prawo prywatne
w relacji do sporu pomiedzy
liberalizmem a komunitaryzmem

Public Law and Private Law in Relation to the

Dispute between Liberalism and Communitarianism

The purpose of this article is to give an account of the deconstruction of the
classical distinction between public law and private law, as well as to refer this issue
to one of the most significant contemporary disputes - liberal-communitarian de-
bate. As a rule, the distinction between public and private law remains valid and is
convenient and useful in some aspects. However, it can be concluded that the fun-
damental interest criterion turns out to be useful in another, perhaps the most im-
portant contemporary dispute, namely between liberalism and communitarianism.
Thus, Roman dilemmas remain nowadays valid, merely the “centre of gravity” has
been shifted.

Kamil Zeidler 1. Celem niniejszego artykulu nie jest

bynajmniej relacjonowanie tego, co juz

doktor habilitowany nauk prawnych od czaséw starozytnych jest poukfada-

profesor Uniwersytetu Geariskiego,
Uniwersytet Gdariski $wigcone. Cel jest tu wregez przeciwny

— dekonstruktywistyczny. Albo inaczej,

ne, cho¢ troche uwagi zostanie temu po-

celem niniejszego wystapienia jest rela-
¢ja z dekonstrukeji klasycznego podzia-
tu na prawo publiczne i prawo prywat-
ne, a takze odniesienie tego zagadnienia
do jednego z najistotniejszych sporéw
wspodlczesnosci, okreslanego mianem li-
beralizm versus komunitaryzm'.

Zaczad nalezy od tego, ze co do
zasady podzial na prawo publiczne i pra-
wo prywatne nadal pozostaje aktualny

1 Zob.: L. Morawski, Gtdwne problemy
wspbtezesnej  filozofii  prawa.  Prawo
w toku przemian, wyd. 2, Warszawa
2000,s. 125 i n.
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i jest z pewnych wzgledéw wygodny i przydatny. Niemniej jednak — jak méwi przy-
stowie — diabet thwi w szczegdtach. A jak si¢ zaraz okaze, tkwi w nich tak mocno, ze
usuna¢ probleméw granicznych zdaje si¢ juz w ogéle nie mozna. Na koricu zas bede
chciat od rozwazan na temat prawa prywatnego i prawa publicznego doj$¢ do rozwa-
zafi na temat sporu liberalizmu z komunitaryzmem.

2. Przywotujac stowa Ulpiana, ze prawo publiczne zmierza do ochrony interesu ogdl-
nego, za$ prawo prywatne zmierza do ochrony interesu jednostki®, wychodzimy od
najdawniejszego chyba kryterium podziatu prawa na prawo publiczne i prawo pry-
watne. Jednym z cenniejszych osiagni¢¢ prawa rzymskiego bylo whasnie pozosta-
wienie klarownego i uniwersalnego podziatu prawa, na ius publicum i ius privarum
Jak pisze Wladystaw Rozwadowski: , Do zakresu prawa publicznego nalezaty normy
dotyczace organizacji ludu rzymskiego w postaci paristwa. Pozostate normy ustano-
wione w interesie pojedynczych obywateli tworzyly prawo prywatne. Linia podziatu
przebiegata tu zatem miedzy plynaca z danej normy korzyscia na rzecz paristwa jako
catodci, z jednej strony, oraz na rzecz jednostek wchodzacych w jego sklad, z drugiej
strony”?. Co natomiast podkresla Jerzy Zajadlo: ,Nawet jesli uznaé, ze wspolczesne
stosunki spoleczne sa znacznie bardziej zfozone i ze linia graniczna pomiedzy sfera
publiczna a prywatna nie jest juz tak wyraZna, to istota podziatu na prawo publicz-
ne i prywatne pozostaje w gruncie rzeczy taka sama, jak w cytowanej tutaj paremii
Ulpiana™.

W tym ujeciu Rzymianie zdawali si¢ w kazdej sytuacji dawaé pierwszen-
stwo interesowi ogélnemu. Stowa actum est de re publica, czyli ,dzialo si¢ w intere-
sie paristwa, sprawy publicznej”, stanowily usprawiedliwienie dziatari, ktére mogly
naruszy¢ interesie prywatny. Podobnie sentencja Cycerona: Salus populi (publica, rei
publicae) suprema lex esto, czyli ,niech dobro ludu (publiczne, panistwa) bedzie naj-
wyzsza ustawa (prawem)”™. Nie znaczylo to jednak, ze Rzymianie, majac w polu wi-
dzenia interes publiczny, zapominali o interesach jednostki. Wrecz przeciwnie, caty
porzadek prawny miat na wzgledzie takze ochrong intereséw pojedynczego obywa-
tela i jedna z najwickszych zastug prawa rzymskiego byto prawidlowe kojarzenie in-
teresu jednostki z interesem spolecznym®.

Od razu trzeba jednak zaznaczy¢, ze dzis to kryterium zatarlo si¢, bowiem
szereg instytucji prawa publicznego (prawa konstytucyjnego, prawa administracyj-
nego, prawa karnego, procedur), zmierza do ochrony interesu jednostki.

3. Pézniej do tego pierwotnego kryterium rozdziatu dotaczone zostaty kolejne. I tak,
przyjmujac kryterium typu stosunkéw faczacych strony, stosunek podporzadkowania

2 Publicum ius est, quo ad statum rei romanae spectat; privatum quo ad singulorum utilitatem
(Ulpianus, Digesta 1,1,1,2), czyli publicznym prawem jest to, ktére ma na wzgledzie dobro
panstwa rzymskiego; prywatnym (ktére ma na wzgledzie) dobro jednostek; J. Zajadlo,
Teoria i filozofia prawa, [w:] Lacitiska terminologia prawnicza, red. ]. Zajadlo, Warszawa
2009, s. 51.

W. Rozwadowski, Prawo rzymskie. Zarys wyktadu z wyborem zrédet, Poznan 2006, s. 25.
J. Zajadlo, Teoria i filozofia ..., s. 51.
Ibidem, s. 53.

[©) A, B NS

W. Rozwadowski, Prawo razymskic ..., s. 25.
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charakterystyczny jest dla prawa publicznego, gdzie jeden podmiot jest uprawnio-
ny do jednostronnego, wladczego ksztattowania sytuacji prawnej, a w konsekwengji
i faktycznej, drugiego podmiotu; natomiast stosunek koordynacji charakterystyczny
jest dla prawa prywatnego i cechuje go wola stron” oraz ich réwno$¢ w prawie.

Przedmiotem prawa publicznego sa wigc stosunki miedzy wladza a podda-
nymi, za$ ich cechg jest nierdéwnos¢ stron. Odpowiednio przedmiotem prawa pry-
watnego sg stosunki miedzy osobami, ktére pod wzgledem prawnym sa réwne. I tak
przyktadowo, konsekwencja tej drugiej zasady jest zasada wolnosci uméw, ktéra po-
lega na tym, ze decyzja co do tego, czy zawrze¢ umowe, z kim i jaka nadac jej tres¢,
zalezy od woli stron. Paristwo za$ jedynie zapewnia odpowiednie gwarancje, w tym
procesowe, aby strony umowy wywiazaly si¢ z jej postanowien®.

Dalej jeszcze, dla prawa publicznego charakeerystyczne jest dzialanie
z urzedu, za$ dla prawa prywatnego na wniosek zainteresowanego, posiadajacego
interes prawny. Odwolujac si¢ w niniejszych rozwazaniach do prawa finansowego
warto takze przywola¢ kryterium podziatu calego sektora finansowego na publiczny
i niepubliczny, a w tym ostatnim sektor prywatny, gdzie zasadnicza cecha odréznia-
jaca gospodarke finansowa sektora publicznego i niepublicznego jest przede wszyst-
kim sposéb zarzadzania finansami’.

4. Jakby powyiszego byto malo, okazuje sig, ze nie tylko kryteria podziatu blakna
z czasem, lecz przesuwa si¢ takze linia demarkacyjna — to w jedna, w innym za$ miej-
scu w druga strong. Marek Zirk-Sadowski zwraca uwage na wypieranie stosunkéw
cywilnoprawnych przez stosunki administracyjnoprawne i zauwaza: ,fakt ten jest
zjawiskiem wystepujacym wspdlczesnie we wszystkich systemach prawnych™®. Pi-
sze on przy tym dalej: ,stosunek cywilnoprawny charakteryzuje si¢ migdzy innymi
réwnorzednoscia podmiotéw tego stosunku, brakiem podporzadkowania wynikaja-
cym ze stosunku wladzy”"'.

Jak pisze Wiestaw Chrzanowski: ,nadmierna jurydyzacja przewaznie jest
przejawem wkraczania prawa publicznego w sfery zycia, dla ktérych regulacji whas-
ciwe jest prawo prywatne”'2. Nie jest to pomyst nowy, bowiem opisywana juz przez
Maxa Webera biurokracja charakteryzuje si¢ takimi cechami, jak zawlaszczanie
kompetencji i obejmowanie swoim imperium coraz to wigkszych przestrzeni, w tym
przestrzeni dotad jej niepodlegajacych. Przywoltaé takze warto, ze totalitaryzmy, tak
niemiecki, jak i sowiecki, negowaly podzial prawa na prawo publiczne i prawo pry-
watne, lansujac jedno$¢ prawa; oczywiscie réznie to bylo uzasadniane i stuzylo réz-
nym celom?®.

7 Cho¢ w wypadku deliktu nie ma woli stron, a powsta¢ moze stosunek prawny.
8 W. Chrzanowski, Wolnos¢ jednostki a prawo, ,Palestra” nr 11-12, 2009, s. 16.

9 J.M. Salachna, Odpowiedzialnos¢ za nieprzestrzeganie procedury tworzenia i wykonywania
budzetu jednostki samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2008, s. 18 i n.

10 M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie w kulturze, £6dz 1998, s. 67.
11 Ibidem, s. 67.

12 W. Chrzanowski, Wolnos¢ jednostki. .., op. cit., s. 15.

13 Zob.: ibidem, s. 16.
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5. Powyzsze pokazuje, ze o ile podziat na prawo publiczne i prawo prywatne moz-
na nadal uznawaé za podzial w miare stabilny — cho¢ zaznaczony tu zostal prob-
lem zmiennosci kryteriéw podziatu — to zakres zycia spotecznego podlegajacy jednej
albo drugiej regulacji podlega zmianom.

Przygladajac si¢ wspélczesnym koncepcjom prawa dojs¢ tatwo do wniosku,
iz nie do$¢, ze zaciera si¢ klasyczny podzial na prawo prywatne i prawo publiczne, to
jeszcze czesto w ogodle nie jest dostrzegany. Przyktadowo, w ujeciu prawa jako roz-
mowy radykalnie zmienia si¢ pozycja pafistwa jako podmiotu sterujacego. Nastepuje
niemal rewolucyjne przejécie od sterowania wertykalnego (charakterystycznego dla
prawa publicznego) do sterowania horyzontalnego (charakterystycznego dla prawa
prywatnego). Jak podkresla Lech Morawski: ,,Jezeli nie jest mozliwa realizacja pro-
graméw normatywnych bez zgody podsysteméw, a raczej »reprezentujacych« je orga-
nizacji, to panistwo nie moze dziata¢ jako zwierzchnik, ktéry z géry, w jednostronny
sposob dyktuje swoje decyzje, ale musi uzgadnia¢ je z zainteresowanymi podmiota-
mi. Paristwo w roli zwierzchnika staje si¢ partnerem przy stole rokowar, ktdry jako
pierwszy miedzy réwnymi (primus inter pares) koordynuje wspdlne przedsiewzigcia
i broni i intereséw catosci’®. I dodaje on: ,W wielu przypadkach mozliwosci sku-
tecznego dzialania organdw panstwa s tak dalece ograniczone, ze niezbedna staje
si¢ bezposrednia delegacja funkgji sterujacych paristwa na réznego rodzaju organi-
zacje i instytugje. Instytucjonalizacja ruchu konsumenckiego, ktéry w wielu kra-
jach z powodzeniem przejat z rak paristwa funkcje kontrolne wobec producentéw,
moze by¢ pozytywnym przykladem tej nowej strategii rozwiazywania spotecznych
probleméw”'.

W najdalszej konsekwencji ,wprawdzie parstwo zachowuje monopol na
stosowanie §rodkéw przymusu, ale w warunkach wspélczesnych spoleczeristw na
ogdl nie dysponuje ani odpowiednim zakresem wiedzy, ani odpowiednimi srodka-
mi, by méc skutecznie wykonywaé funkgje sterujace”. Jednym z gtéwnych zadan
dla panstwa staje si¢ wigc integracja réznych podsysteméw spolecznych we w miare
spojng catos¢'®.

To wszystko z kolei — w przeciwiefistwie do argumentéw przywolanych
wczesniej — przesuwa nas w strong rozmowy, dialogu, porozumienia, umowy, czyli
tego, co jest charakterystyczne dla prawa prywatnego. Jak bowiem zauwaza L. Mo-
rawski: ,Typowa dla pozytywistycznej koncepcji prawa organizacja struktur decy-
zyjnych na podstawie asymetrycznej relacji zwierzchnik-podporzadkowany jest co-
raz czeéciej zastgpowana przez symetryczne relacje partnerstwa, w ktérych wspélnie
podejmujemy decyzje i wspdlnie odpowiadamy za ich wykonanie. Prawo staje si¢
bardziej rozmowa, dialogiem wladzy i spoleczeristwa, niz monologiem, ktéry wygla-
sza suweren do swoich poddanych”™”.

14 Por.: M. Zirk-Sadowski, Prawo a uczestniczenie..., op. cit., s. 68.
15 L. Morawski, Gléwne problemy..., op. cit., s. 85.

16 Ibidem, s. 85-86.

17 Ibidem, s. 86.

18 Ibidem.

19 Ibidem, s. 90.
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6. Na koricu warto jeszcze powrdci¢ do kryterium interesu jako gléwnego kryte-
rium klasyfikacyjnego w sporze pomiedzy liberalizmem a komunitaryzmem. Zasta-
nawiajac si¢ bowiem, czy podzial na prawo publiczne i prawo prywatne jest jeszcze
potrzebny — no moze poza utwierdzaniem si¢ akademikéw w tradycyjnych podzia-
fach prawa — doj$¢ mozna do wniosku, ze podstawowe kryterium interesu okazuje si¢
przydatne w innym, bodaj najwazniejszym sporze wspdlczesnosci, jakim jest wlasnie
spér pomiedzy liberalizmem a komunitaryzmem. Dzi$ rzymskie dylematy nic nie
stracity na aktualnosci — wystarczy wskaza¢ na spér pomiedzy komunitarystami i li-
beratami jako podstawowy spér wspélczesnej filozofii polityki.

Znajduje to takze swoje odzwierciedlenie w Konstytucji RP — z jednej bo-
wiem strony mamy gwarancje praw i wolnosci czlowieka i obywatela (rozdziat II),
z drugiej za$§ odwolanie do kategorii dobra wspdlnego, zwlaszcza w art. 1, w ktérym
czytamy, ze Rzeczpospolita Polska jest dobrem wspdlnym wszystkich obywateli.
W odréznieniu od starozytnych Rzymian wspélczesnie, w dobie ochrony praw czto-
wieka i w warunkach demokratycznego paristwa prawnego, wspomniany konflikt
nie zawsze rozstrzygamy na korzys$¢ interesu publicznego, lecz raczej wazymy rézne
racje. Innymi stowy, wspélczesnie nie zawsze sprawdza si¢ teza Tomasza z Akwinu,
ze dobro wspdlne jest lepsze niz dobro jednostki (bonum commune est melius quam bo-
num unius)*.

7. Powyzsze prowadzi¢ nas moze do réznych prognoz, w tym do stwierdzenia, o po-
szerzaniu sfery regulacji publicznoprawnych, wypierajacych regulacje prywatno-
-prawne, zaniku rozdziatu prawa publicznego i prawa prywatnego, a jedynie pozo-
stawienie go — oczywiscie w dalekiej perspektywie — jako rozdzialu porzadkowania
prawa na potrzeby tylko dydaktyczne, czy w kodcu o zmianie charakteru dziatan
wiadczych panstwa i przejsciu od sterowania wertykalnego na rzecz sterowania ho-
ryzontalnego.

Jesli wiec przyjmiemy, ze cechami wspétczesnych systeméw prawnych sta-
ja si¢ nastepujace: (1) sterowanie horyzontalne zamiast sterowania wertykalnego, (2)
sterowanie proceduralne zamiast sterowania za posrednictwem norm materialno-
-prawnych, (3) sterowanie posrednie zamiast sterowania bezposredniego, (4) decen-
tralizacja funkeji sterujacych panstwa i ich przekazywanie na rzecz réznych organi-
zacji spolecznych — to koniecznym jest zredefiniowanie tradycyjnych uje¢ i podzia-
16w prawa, posréd ktérych wiele staje si¢ nieadekwatnymi wobec wyzwaii wspét-
czesnosci.

20 J. Zajadlo, Teoria i filozofia..., op. cit., s. 53.
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tukasz Mirocha

Uleczy¢ liberalizm.
O modus vivendi Johna Graya

To Cure Liberalism. John Gray's Conception of
Modus Vivendi

John Gray is considered to be one of the most influential critics of the universalistic
aspirations of modern liberalism. H tries to connect the communitarian perspective with the
pluralist arguments, which at the first glance may be considered as combining fire with wa-
ter. The article is devoted to Gray’s proposition of modifying the liberal conception to make
it more acceptable for the people who do not share liberal beliefs. Gray supposes that this is
the most actual problem of political philosophy due to the widespread value pluralism. Gray
exposes the inconsistency of John Rawls’ theory and attempts to prove that the Hobbesian
thought is more accurate inspiration than the Kantian. To achieve this goal, Gray constructs
the theory of modus vivendi as a tolerance-based conception of the state legitimization. In
the first part of the article | present Gray's view of the modern world, especially his objections
to the idea of the progressive cultural convergence. In the second part | define the value plu-
ralism which is the source of actual liberal theories fallacy. | use John Horton's division of
modus vivendi to “the content’ and “the form’ to explain the nature of Gray’s conception.
Finally | present some critical claims directed at Gray’s thought. In my opinion Gray’s idea of
modus vivendi is too closely related to Rawls" political liberalism to be acceptable for non-
liberals. On the other hand the radical value pluralism and its implications emphasized by
Gray make his conception hard to approve by the liberals, too.

tukasz Mirocha aproponowana przez Johna

Rawlsa koncepcja liberalizmu

magister prawa, . politycznego stanowi pewnego
Uniwersytet Mikotaja Kopernika rodzaju ustgpstwo wzgledem wyznaw-
w Torunin c6w nieliberalnych  $wiatopogladéw.
Dla swej realizacji wymaga jednak osa-
dzenia w warunkach ugruntowanej de-
mokracji konstytucyjnej, za$ rozpozna-
jac pluralizm rozumnych, rozleglych
doktryn, gwarantuje ochrong jedynie
ich poszczegdlnym przedstawicielom,
nie za$ bezposrednio zbiorowosciom.
Jednym z zarzutéw stawianych Rawlso-
wi, jest to, ze ,zamiast bra¢ pod uwage
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jedynie pluralizm indywidualnych styléw zycia”, winien uwzgledni¢ ,pluralizm ca-
ych form zycia™.

Glosy krytyczne wobec Amerykanina stanowia watek toczacej si¢ wsrdd li-
beratéw dyskusji odnosnie do kluczowej dla tego nurtu wartosci. Jest nia dylemat:
autonomia czy tolerancja? Czerpiacego z twérczo$ci Kanta Rawlsa uzna¢ trzeba za
zwolennika pierwszego cztonu alternatywy. Gray poszukujac szerszej bazy dla upra-
womocnienia instytucji paristwa, réwniez w oczach ludzi o nieliberalnych przekona-
niach, odwoluje si¢ do tolerancji’. Jego projektowi modus vivendi (z tac. sposéb zycia)
poswiecona jest niniejsza praca.

1. Objawy. Obraz wspélczesnego Swiata

Przedstawienie pogladéw Graya poprzedzi¢ musi prezentacja jego spojrze-
nia na wspélczesny §wiat. Odwolujac si¢ do pojecia projektu oswieceniowego, An-
glik ma na mysli miedzy innymi procesy modernizacji, okcydentalizacji, upowszech-
niania liberalnego katalogu warto$ci w skali globalnej. Nowoczesno$¢ — era supre-
macji wiedzy naukowej, wedtug tych ktérzy pokladali w niej nadzieje, przynies¢
miafa konwergencje wartosci, oczywiscie w zachodnim wydaniu. Gray w jednym
rzgdzie stawia Saint-Simona, Comte'a, Lenina i liberatéw jako piewcéw idei méwia-
cej, ze modernizacja zaowocuje rychtym ujednoliceniem form zycia ludzkiego, insty-
tucji i warto$ci®. Jako kontrprzyktad Anglik wskazuje na Turcje i Indie, gdzie mimo
statych dazed modernizacyjnych, wciaz zywe s tendencje antyzachodnie®.

Brytyjski filozof demaskuje mrzonki projektu o$wieceniowego, wskazujac,
e wizja ,jednego $wiata” jest tylko epizodem w dziejach ludzkosci. Swiat starozytny,
$redniowiecze i epoke ponowoczesng taczy réznorodnosé sposobéw zycia i akcepta-
qja dla tego stanu rzeczy. O$wieceniowe ambicje uniwersalistyczne staly w sprzecz-
nosci z ta prawda’. Wzgledna jednolito$¢ panstw narodowych stanowita jedynie
efekt dziatan ich wladz — przymusowego poboru do armii, powszechnego szkolni-
ctwa. Dowodza tego kazusy Francji czaséw Napoleona, wspélczesnie zas Chin®.

Homogenizacja kultur narodowych umozliwiata budowanie stabilnych,
liberalnych instytucji politycznych. Jednoczesnie elementy przed- i nieliberalnych
tradycji przeniknely do ustrojéw politycznych i spotecznych pafstw nowozytnych.
Przelozylo si¢ to na istnienie lokalnych odmian prakeyk liberalnych’. Symptoma-
tyczna dla wspélczesnosci jest erozja paristw narodowych, zwigkszenie liczby etnicz-
nych, religijnych, kulturowych tradycji wspétzyjacych w ramach spoleczenistw. Zja-
wisko to nie zostalo — zdaniem Graya — przewidziane ani zrozumiane przez liberatéw

1 A. Szahaj, Jednostka czy wspdlnota? Spor liberatéw z komunitarystami a ,sprawa polska”,
Warszawa 2000, s. 123.

2 W. Kymlicka, Wipétczesna filozofia polityczna, przet. A. Pawelec, Warszawa 2009, s. 283.
J. Gray, Al-Kaida i korzenie nowoczesnosci, przet. W. Madej, Warszawa 2006, s. 64.

J. Gray, Poczqtki, [w:] idem, Po liberalizmie: eseje wybrane, przet. P. Maciejko, P. Rymarczyk,
Warszawa 2001, s. 450.

5 J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, przel. P. Rymarczyk, Warszawa 2001, s. 11.
6 J. Gray, Al-Kaida i korzenie..., op. cit., s. 33.

7 Rozmowa z J. Grayem, [w:] B. Polanowska-Sygulska, I. Berlin, Oblicza liberalizmu, Krakéw
2003, s. 63.
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z wyjatkiem Isaiaha Berlina®. Imigracja, réwniez z krajéw arabskich, przyczynia si¢
do odzywania europejskich nacjonalizméw, nietolerancji. Wina za nieprzygotowa-
nie pafistw Zachodu do sprostania wskazanym problemom, Gray obarcza ideologie
liberalna, w mysl ktérej ludzie byli ,wylacznie istotami rozumujacymi, dokonujacy-
mi wyboréw (...) nie byli natomiast Baltami, Polakami, katolikami, prawostawnymi
(...) A to jest to czym ludzie naprawde sa. Za to si¢ uwazajg. Za to s3 mordowani, za
to oddaja zycie, za to cierpia bied¢™. Anglik dostrzega ponadto, ze cztonkowie spo-
feczenistw liberalnych czestokro¢ wystepuja dodatkowo w roli cztonkéw grup trady-
cyjnych, ktére nie podzielaja wartosci liberalnych. Prowadzi to do konfliktu lojalno-
$ci'f.

Epoka ponowoczesna jest w optyce Graya czasem konfliktéw. Ich Zrédlem
sa nie tylko podziaty klasowe (na ktére odpowiedZ miata stanowi¢ Zeoria sprawied-
liwosci Rawlsa), ale podzialy religijne, etniczne, idacy za nimi pluralizm wartosci,
walka o kurczace si¢ zasoby surowcéw naturalnych. Anglik jest realista — stwier-
dza, ze konfliktéw tych nie da si¢ rozwiaza¢, mozna je co najwyzej tonizowaé, do
czego potrzebne jest silne paristwo'!. Pociaga to za soba ryzyko zawlaszczania wha-
dzy panstwowej przez dominujace grupy interesu i postugiwania si¢ nia przeciw-
ko innym, co zaognia rywalizacje. Zjawisko to zyskuje miano ,nowego dylematu
hobbesowskiego™?.

Polemizujgc z Fukuyama, Gray przepowiada, iz koniec zimnej wojny
i zmierzch dwubiegunowego podzialu §wiata bedzie prowadzit do polaryzacji inte-
reséw Europy i Stanéw Zjednoczonych, a takze ich kulturowego oddalania®®. Naj-
lepszym podsumowaniem punktu widzenia Graya sa jego wlasne stowa: ,wbrew na-
dziejom zywionym przez o$wieceniowych myfdlicieli nowozytnosci u kresu tej epoki
do$wiadczamy renesansu etnicznych i religijnych partykularyzméw?”, zas ,petna ak-
ceptacja przygodnosci praktyk liberalnych prowadzi do tego, ze praktyki te uwaza
sie jedynie za incydentalne zdarzenia w historii danej kultury”.

Wychodzac od nakreslonej wyzej pozycji, Gray wskazuje, iz indywiduali-
styczny liberalizm nie stanowi adekwatnego rozwiazania problemu. Nie wystarczy
bowiem uznanie jednostkowych planéw i styléw zycia, ale potrzebna jest akcepta-
cja dla kulturowych odmiennosci ujawnianych przez calosciowe sposoby zycia. Egi-
da i ,no$nikiem” kulturowych tradycji maja by¢ suwerenne paristwa®®. W ramach
panistw nie mozna jednak liczy¢ na konsensus odnosnie np. koncepcji sprawiedli-
wosci. Instytucje paristwowe majg by¢ efektem kompromisu, muszg by¢ na tyle ela-
styczne, by mozliwe bylo renegocjowanie ich ksztaltu'®. Podejécie Graya moze stusz-
nie przywodzi¢ na mysl poglady jego nauczyciela — Berlina. Autor Dwéch rwarzy

8 J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 22.

9 Rozmowa z J. Grayem..., op. cit., s. 53.

10 ]. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 24.

11 ]. Gray, Al-Kaida i korzenie..., op. cit., s. 19, 95.

12 Rozmowa z ]. Grayem..., op. cit., s. 69.

13 J. Gray, Slad Oswiecenia, [w:] idem, Po liberalizmie..., op. cit., s. 304.
14 Ibidem, s. 258, 306.

15  Ibidem, s. 315.

16 J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 7, 33.
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liberalizmu najwicksza uwage przywiazuje jednak do konfliktéw miedzy caloscio-
wymi wzorcami zycia, nie za$§ samymi warto$ciami lub w ich ramach".

2. Diagnoza. Pluralizm wartosci

W Grayowskiej krytyce o§wiecenia i wyrastajacego z niego liberalizmu spla-
taja si¢ dwa elementy. Autor ten atakuje indywidualizm moralny oraz uniwersalizm.
Andrzej Szahaj zauwaza, ze w pierwszym aspekcie Gray nie dodaje wiele do krytyk
komunitarystycznych'®. Co do drugiej kwestii, Gray zdradza, ze aspiracje uniwersa-
listyczne, porzucenie tradycyjnych, lokalnych porzadkéw moralnych czy przekonan
religijnych trakeuje jako rdzen o$wieceniowego projektu'®. Whrew klasycznemu po-
gladowi na ,,odczarowanie §wiata”, Gray widzi w liberalizmie spadkobierce chrzes-
cijafistwa z wladciwa mu misyjnoscia i inklinacja do nawracania®. Alternatywy dla
uniwersalizmu, odmiennie w stosunku do komunitarystéw, angielski filozof nie szu-
ka w tegsknocie za jednoscia spoleczenistw, lecz przeciwnie, w akceptacji pluralizmu
catych form zycia?'.

Odnoszac si¢ do najbardziej aktualnych konstrukgji liberalizmu praw, two-
rzonych przez Rawlsa i Ronalda Dworkina, Gray wskazuje na niespéjnos¢ tych pro-
jektéw, konflikty w ramach koncepcji sprawiedliwosci czy miedzy poszczegélnymi
uprawnieniami, oraz koniecznos$¢ ich wypetnienia konkretna wizja dobra. Anglik
stwierdza: ,jesli réznimy si¢ w naszych pogladach na temat tego co jest dla ludzi war-
to$ciowe, bedziemy si¢ rézni¢ w naszych sadach na temat tego co stanowi najwick-
sza wolnos¢. To co uznajemy za najwicksza wolno$¢ odzwierciedla nasze poglady na
ludzkie interesy”*. Zatem jesli pojecie wolnosci zyskuje tres¢, dopiero po odwotaniu
do okreslonej koncepcji dobra, obalone zostaje pryncypium liberalizmu jako opar-
tego na rozumnym wyborze racjonalnie myslacych ludzi. Abstrahujac nawet od nie-
dookreslonosci zasad sprawiedliwosci Rawlsa, odwolanie si¢ do odmiennych wizji
dobra, moze rodzi¢ sprzecznosci na poziomie ich stosowaniu®.

John Horton, inny zwolennik modus vivendi i realista polityczny, wyciag-
nat wnioski dotyczace wspélczesnego liberalizmu, ktére pozostaja zbiezne z tymi ja-
kie przedstawil Gray. Wskazuje on na deskryptywna nieadekwatno$¢ i normatywna
utopijno$¢ teorii Rawlsa. Zauwaza on, ze zalozenia przyjete przez liberaléw na po-
trzeby teorii wykraczaja znacznie poza rzeczywisty obraz zycia spotecznego, co prze-
kfada si¢ nietrafno$¢ samej teorii*.

Szukajac remedium na niedoskonalosci koncepcji praw czy swobdd, Gray
optuje za kontekstowym wyznaczaniem ich treéci, zaleznym od tradycji i tozsamosci

17 B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje w filozofii prawa, Krakéw
2008, s. 179.

18 A. Szahaj, Jednostka czy wspélnota?.., op. cit., s. 119.
19 B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje. .., op. cit., s. 173.

20 J. Gray, Czarna msza. Apokaliptyczna religia i smierd utopii, przet. A. Puchejda,
K. Szymaniak, Krakéw 2009, s. 313.

21 A. Szahaj, Jednostka czy wspélnota?..., op. cit., s. 120.
22 J. Gray, Dwie rwarze. .., op. cit., s. 115.
23 Ibidem, 117-120.

24 ]. Horton, Realism, liberal moralism and a political theory of modus vivendi, ,European
Journal of Political Theory” 9, 2010, s. 431-434.
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spoteczenistw, w ktérych znajduja zastosowanie. Neguje on mozliwo$¢ zbudowania
spdjnego, uniwersalnego systemu etycznego, za$ tendencje do jego tworzenia wiaze
z faktem przyjecia blednej, linearnej filozofii dziejéw?.

W tym miejscu dochodzimy do pytania o to, jak zdaniem Graya brzmi naj-
trafniejszy opis zycia moralnego? Kluczem do odpowiedzi jest termin pluralizm war-
tosci. Oddajac glos filozofowi: ,pluralizm jest opisem takiego zycia etycznego z jakim
sie stykamy. Jednocze$nie nie glosi on, ze Zycie etyczne musi pozostaé takim jakim
jest. Ludzka natura mogta niegdy$ by¢ inna niz wspéczesnie i nie jest wykluczone,
ze znowu si¢ zmieni”*. Gray, czerpiac od swojego antenata — Isaiaha Berlina, akcen-
tuje trudnos$ci w pokonaniu réznic w systemach wartosci, $wiatopogladach, czesty
brak mozliwosci znalezienia dla nich wspdélnego mianownika?. Steven Lukes, przy-
taczajac opisany przez Herodota przypadek rozstrzygania przez perskiego kréla Da-
riusza stuszno$ci zwyczajoéw grzebalnych panujacych wsréd nacji zamieszkujacych
imperium Achemenidéw, przedstawia problem w sposéb obrazowy, piszac: ,kwestie
moralne (...) nie przypominaja zagadnien z zakresu higieny. W ich wypadku nie ist-
nieje bowiem obiektywny punkt widzenia ani »spojrzenie znikade, ktére mogloby
zostal przyjete przez wszystkie racjonalne podmioty (bez wzgledu na ich korzenie
kulturowe) celem porozumienia si¢ na przyklad co do tego, jak powinno si¢ czci¢
zmartych albo czy w ogéle powinni by¢ oni czczeni, lub tez co do znaczenia i wazno-
$ci szacunku dla przodkéw”?.

Od Berlina Gray nie tylko zapozycza spojrzenie na pluralizmu samych war-
tosci, ale tez osobistych styléw zycia oraz pluralizmu zwiazanego z udziatem w ca-
to$ciowych sposobach zycia, partycypacji w okreslonej kulturze. Podkreslanie wagi
tego ostatniego nadaje przemysleniom Anglika komunitarne zabarwienie. Gray jako
pierwszy zwrdcil natomiast uwagg, ze kolizja nie musi dotyczy¢ pozytywnie ocenia-
nych wartosci (pytanie: z czyjego punktu widzenia?) — pluralizm réwnie trafnie od-
nosi si¢ do przejawdw zfa®.

Pluralizm moze zachodzi¢ na wielu poziomach. Ludzie moga mie¢ problem
z uzgodnieniem listy przejawéw dobra i zla, ale nawet kiedy uda si¢ zbudowa¢ taki
katalog, to trudno bedzie o ustanowienie hierarchii wartosci, rozstrzygniecie kon-
fliktéw migdzy dobrami, a nawet okreslenie zakresu tych konfliktow. Koncyliacyjnie
nastawiony pluralista moze przyzna¢, ze istnieja wartosci spoza okreslonego katalo-
gu i ze sa one istotne, jednak pluralista-fanatyk odméwi im doniostosci, wskazujac
na prymat tych, keore sa mu bliskie®.

Istotne jest wyrazne odréznienie koncepgji pluralizmu wraz z jego implika-
cjami od zwyklej akceptagji faktu réznorodnosci. Jednym z atrybutéw jakie angielski

25 ]. Gray, Slad Oswiecenia..., op. cit. s. 276, 297.
26 ]. Gray, Dwie rwarze..., op. cit., s. 62.

27 A. Szahaj, E pluribus unum? Dylematy wielokulturowosci i politycznej poprawnosci, Krakéw
2004, s. 96.

28 S. Lukes, Rdznorodnos¢ moralna a relatywizm, [w:] idem, Liberatowie i kanibale.
O konsekwencjach réznorodnosci, przet. A. Dominiak, L. Dominiak, Torun 2012, s. 30.

29  B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje. .., op. cit., s. 187.

30 O bhisterii moralnej naszych czaséw i o mitach swieckiego humanizmu. Rozmowa z Johnem
Grayem i Henrym Hardym, [w:] B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy z oksfordzkimi filozofami,
Krakéw 2011, s. 150-152.
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filozof wiaze z koncepcja pluralizmu wartoci, a ktéry wydaje si¢ by¢ sprzeczny z po-
wszechnymi intuicjami, jest mozliwo$¢ uznania kilku rozwiazan jednego problemu
etycznego za réwnie trafne i mozliwos$¢ potepienia tego samego rozwiazania w zalez-
nosci od sytuacji. Gray zauwaza, ze wspélczesnie, gdy prébujemy pozostawaé wier-
nymi wobec wielu systemdw etycznych — jako obywatel, katolik, obrofica praw zwie-
rzat — tatwiej powinni§my dostrzegaé uzaleznienie trafnosci wyboru od jego kon-
tekstu. Paradoksalnie jednak tak nie jest®'.

Wskazana cecha wiaze si¢ z kolejna konstytutywnym dla pluralizmu aspek-
tem, a mianowicie z niewspétmiernosdcia. O pluralizmie mozemy méwi¢ wtedy, gdy
zaakceptujemy istnienie wielu sprzecznych drég do samorealizacji cztowieka, réw-
niez takich, ktérych wartosci nie daja si¢ ze soba poréwnaé. Gdy przyznamy, ze za-
den ze sposobdw zycia uciele$niajacych okreslone dobra, poglady nie jest ani lepszy,
ani gorszy czy tez nie maja one réwnej warto$ci, bedziemy pluralistami®. Nie ozna-
cza to jednak, ze zjawisko niewspdétmiernosci zachodzi zawsze i migdzy wszystkimi
warto$ciami, uniemozliwiajac ich pordwnywanie. Mozliwe jest poréwnanie i traf-
na ocena wartosci zycia zdegenerowanego narkomana i pielegniarza w leprozorium,
ale juz orzeczenie o wartosci zycia pielegniarza i wybitnego artysty, in abstracto nie
bedzie mozliwe. Brak mozliwosci poréwnania zawsze zaleze¢ bedzie takze od kon-
tekstu®. Fake, ze wartosci sa nieporéwnywalne, nie prowadzi do wniosku, iz wszyst-
kie sposoby zycia, w ktdrych si¢ one spelniaja, sg réwnie wartosciowe. Nie znaczy to
takze, ze wszystkie wartoéci s tak samo wazne. Niewspétmierno$¢ moze dotyczyé
warto$ci-débr, niekoniecznie za$ sposobéw zycia. Dlatego tez, mozemy trafnie wska-
zaé na wyzszo$¢ pielegniarza nad narkomanem, ale na ogét problematyczne bedzie
rozstrzygniecie kolizji miedzy réwnoscia a sprawiedliwoscia czy estetyka a empa-
tig**. Gray zastrzega jednoczesnie, ze niewspéimiernos¢ wartosci czy sposobéw zycia
nie daje si¢ zawrze¢ w kategoriach logiki: ,jesli wyobrazenia moralne sa rzeczywi-
$cie niewspétmierne nie moga mie¢ wspdlnego przedmiotu. Wyrazenia w ktérych
si¢ pojawiaja nie moga by¢ wzajemnie przektadane. W konsekwencji nie moga by¢
sprzeczne”®. Sprzeczno$¢ ma charakter praktyczny, nie logiczny.

Poglebiajac refleksje Graya i Berlina, Steven Lukes analizuje pojecie nie-
wspotmiernosci i wylicza trzy jego mozliwe znaczenia. Wedtug pierwszego niewspét-
miernos$¢ warto$ciujacych twierdzeni zachodzi wtedy, gdy wskazanie na lepsze/gorsze
jest bezsensowne. Zwolennicy pluralizmu nie koncentruja si¢ wszak na niezrozumia-
tych poréwnaniach, lecz dostrzegaja takze poréwnania dokonywane przez optuja-
cych za wspétmiernoscia, wskazujac co najwyzej na ich bledno$é. Pierwsza definicja
jest zatem chybiona. W drugim ujeciu niewspétmierno$é zachodzi wéwezas, gdy po-
réwnywanie jest bezcelowe. Przykladem moze by¢ ocena estetyczna dziet z réznych
dziedzin sztuki. Poréwnanie jest mozliwe, podwaza¢ mozna jej znaczenie praktycz-
ne, co jednak nie prowadzi do uznania niewspétmiernosci. Trzecie, i zadaniem Lu-
kesa trafne, rozumienie niewspétmiernosci zaklada, ze poréwnywanie okreslonych
débr, zachowari czy sposobdw zycia jest niewlasciwe, z uwagi na kryjacy sie w takim

31  J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 98.
32 Ibidem, s. 14.
33 Ibidem,s. 72.
34  Ibidem,s. 18.
35  Ibidem,s. 85.
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pordéwnaniu oczywisty brak szacunku dla prakeyk, zwigzkéw miedzyludzkich, kts-
re zajmuja uprzywilejowane miejsce w naszym zyciu®. Na pierwszy rzut oka, takie
sformulowanie tezy o niewspétmiernosci podkopuje istote pluralizmu. Umieszczone
nizej uwagi na temat relacji pluralizm-relatywizm-subiektywizm, powinny przeko-
na¢ nas, ze koresponduje ono z pogladami Graya i nie wypacza jego przestania.

W tym miejscu wskazad trzeba na ryzyko zwiazane z postugiwaniem si¢ ar-
gumentem z niewspétmiernosci. Pluralizm w rekach fundamentalisty bedzie narze-
dziem ,sakralizacji” zycia spotecznego i politycznego, mogacej skutkowa¢ paralizem
wszelkiego postepu czy Zycia gospodarczego. Z drugiej strony, aprobujac wszech-
obecna wspétmierno$¢ wartosci, torujemy droge do technicyzacji relacji spotecz-
nych, z wszelkimi powik}aniami idacymi za benthamowskim utylitaryzmem i jego
spadkobiercami ze szkoly law and economics”.

Uwazne wezytanie si¢ w Grayowski opis wspdlczesnego $wiata pozwala
wnioskowa¢ o czynnikach, w ktérych bedzie on upatrywal zrédet pluralizmu i nie-
wspétmiernosci. Angielski filozof zaobserwowal, ze ojcowie wspdlczesnego plurali-
zmu — Vico, Herder, Monteskiusz — zjawisko niewspétmiernosci faczyli z réznicami
kulturowymi, migdzy spolecznosciami ,oddzielonymi od siebie barierami czasowy-
mi lub przestrzennymi”. Obecnie, miedzy innymi za sprawa globalizacji, koegzy-
stuja ze soba skrajnie odmienne kultury i tradycje. Gray przywoluje trzy sposoby po-
wstawania niewspétmiernych wartosci. Pierwszym z nich jest funkcjonowanie kon-
wencji regulujacych zasady zycia moralnego w poszczegdlnych kulturach. Jako przy-
ktad Gray podaje stosunek przyjazni i pieniadza — wspélczesnie wartosci te na ogét
oceniane sa jako niewspétmierne, jednak w antycznej Gregji czy Rzymie interesow-
no$¢ przyjazni byta akceptowana. Drugim kontekstem w jakim rodza si¢ nieporéw-
nywalne wartosci jest sfera interpretacji tych samych débr czy cnét przez przedstawi-
cieli réznych kultur. Odwaga zuluskiego wojownika jest zupelnie nieprzystajaca do
wzoru odwagi kwakra-sanitariusza. Najbardziej jaskrawe przyklady niewspétmier-
nosci rodzg si¢ wtedy, gdy ,odmienne dobra i cnoty urzeczywistniane sa w ramach
odmiennych sposobéw zycia. Idealy zycia, z ktérymi spotykamy si¢ na przestrzeni
dziejéw i w réznych kulturach sa w nieredukowalny sposéb rozbiezne, niektére nie-
uchronnie nie daja si¢ ze soba pogodzi¢ i racjonalnie myslacy ludzie nie zgodziliby
si¢ na zaden ich ranking™. Chrzescijaniski ideat milosierdzia jest nieporéwnywalny
z warto$ciami wyznawanymi przez heroséw z kart fliady. Oddajac glos Andrzejowi

36 S. Lukes, O pordwnywaniu nieporéwnywalnego: kompromis i poswigcenie, [w:] idem,
Liberatowie i kanibale..., op. cit., s. 109.

37  Ibidem, s. 126; o zwiazkach utylitaryzmu z law and economics: B. Polanowska-Sygulska,
Uzytecznos¢ a maksymalizacja bogactwa: Filozoficzne zakorzenienie pogladéw Chicagowskiej
szkoly law & economics, ,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spofecznej” 1(2), 2011,
s. 5-14.

38 J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 70.

39  Ibidem, s. 67. Przyklady na potwierdzenie dystynkcji Graya mozna mnozy¢: ad.l)
zwyczajowo usankcjonowane wczesne malzedstwa wéréd Romoéw  spotykaja sie
z dezaprobatg reszty spoleczefstwa, za$ wspélzycie nastolatkéw nierzadko prowokuje
interwencje prokuratora, brak jest jednak dowoddéw na to, ze tak powstate zwiazki sa mniej
sudane”, niz zakladane przez pary spoza romskiej mniejszosci; ad.2) obowiazek gloszenia
ewangelii przez $wiadkéw Jehowy intepretowany jest bardzo dostownie i realizowany
przez ,szeregowych wyznawcéw”, katolicy pozostawiaja go na ogét duchownym; ad. 3)
poszanowanie dla wszelkich form przyrody ozywionej wlasciwe wyznawcom hinduizmu
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Szahajowi: ,pluralizm zatem, o ktérym mowa nie wynika z jakiego$ moralnego czy
$wiatopogladowego widzimisie lecz z glebokich réznic kulturowych™®.

Cytowany wyzej Lukes wskazuje, ze niewspétmiernos¢ zachodzi w sytua-
qji, gdy poréwnywanie okreslonych wartoéci czy styléw zycia jest niewtasciwe. Plu-
ralizm zaklada zatem istnienie kryteriéw oceny tej ,,niewlasciwosci”. Owe ,kryteria”
pozwalaja zarazem obroni¢ pluralizm przed zarzutem relatywizmu etycznego.

Definicje relatywizmu budowane sg na ogét w sposéb negatywny. Stanowi-
sko to jest przeciwstawiane uniwersalizmowi (uznajacemu, ze pewien zestaw prze-
konan czy wartoéci moze by¢ stuszny w kazdym miejscu i czasie), obiektywizmowi
(ktéry uznaje, ze istnieja przekonania obowiazujace niezaleznie od punktu widzenia,
kontekstu) i fundacjonalizmowi (ktéry zaklada, ze istnieje okreslony zbiér zalozend
czy twierdzeri niepodatnych na dalsza analize, ktére nalezy przyjaé a priori). Rela-
tywisci glosza, ze wszystkie przekonania moralne sa réwnie stuszne, uzasadnione,
prawomocne’!. Wspélna relatywizmowi i subiektywizmowi jest wiara, ze niemozli-
we jest dokonanie racjonalnego wyboru migdzy niewspétmiernymi warto$ciami. Po-
glady te laczy bowiem prze$wiadczenie, ze ,racjonalny wybdr to taki, ktéry uznaje
za stuszne jedno rozwiazanie”. Pluralizm negujac ta konstatacje, sugeruje wniosek,
ze stuszne moga by¢ rozwigzania ze sobg sprzeczne *. Stwierdzajac, ze ,nie wszyst-
kie sposoby zycia pozwalajg zy¢ dobrze. Istnieje uniwersalne ludzkie dobro i uni-
wersalne ludzkie zto. Niektére cnoty sa konieczne dla wszystkich sposobéw ludzkiej
samorealizacji™®, Gray podwaza kolejna relatywistyczna teze. Jednak tym, co naj-
bardziej wyraznie odgradza pluralizm Anglika od relatywizmu, jest wiara w istnie-
nie obiektywnych, uniwersalnych wartosci, ktérych Zrédem jest natura ludzka®.
Angielski filozof przyznaje, ze ludzka natura moze ulega¢ zmianie. Ewoluowaé moga
takze poglady na okreslone wartosci, jesli nie beda one zdawaly egzaminu w prak-
tyce — testu pod ,pregierzem do§wiadczenia™. Zestawiajac pozycje Berlina i Graya,
Beata Polanowska-Sygulska zauwaza, ze berlinowski model uniwersalnego mini-
mum etycznego odwoluje si¢ bardziej do konsensusu dotyczacego pewnych wartosci
niezaleznie od miejsca czy sytuacji, natomiast jego uczen kladzie nacisk na przyna-
lezno$¢ cztowieka do natury i obecnos¢ zwiazanych z tym, wspdlnych ludzkosci jako
gatunkowi, intereséw i potrzeb*. Przywoluje to na mysl poglady Hobbesa, z ktdre-
go czerpie Gray. Uznawana zaréwno przez Berlina¥, jaki i Graya mozliwo$¢ wza-
jemnego zrozumienia, wspélczucia, czerpania z cudzych doswiadczen, wynikajaca

jest nieporéwnywalne z przywigzaniem do warto$ci materialnych tak powszechnym
w kulturze Zachodu.

40 A. Szahaj, Jednostka czy wspélnota?.. ., op. cit., s. 121.

41 A. Chmielewski, Niewspdtmiernosé, nieprzektadalnosé, konflikt. Relatywizm we wspétezesnej
[ilozofii analitycznej, Wrockaw 1997, s. 52, 33.

42 J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 82.

43 Ibidem,s. 17.

44 O histerii moralnej naszych czaséw. .., op. cit., s. 131, 153.

45 J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 105.

46 B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje. .., op. cit., s. 195.

47 1. Berlin, O dgzeniu do ideatu, [w:] idem, Pokrzywione drzewo cztowieczeristwa, przet.
M. Pietrzak-Merta, M. Tariski, Warszawa 2004, s. 10 oraz idem, Rzekomy relatywizm
w XVIII-wiecznej mysli europejskicj, [w:] idem, Pokrzywione drzewo. .., op. cit., s. 68.
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z istnienia pewnych obiektywnych i powszechnych wartoéci podwaza zarzut obec-
nosci relatywizmu w pogladach wskazanych autoréw. Ponadto dostarcza matrycy,
punktu odniesienia przy diagnozowaniu zjawiska niewspétmiernosci.

Dotychczasowy szkic pozwolit zaprezentowad krytyke Graya skierowang
przeciwko filozofii liberalnej oraz naswietlit zalozenia Grayowskiej wersji pluralizmu
wartoéci. Sifa koncepcji angielskiego filozofa tkwi¢ ma jednak w jej konstrukeyw-
nym potencjale — ideale modus vivendi. Zanim przejde do jego opisu warto w kil-
ku zdaniach wyjasni¢, czy i w jaki sposéb krytyka doktryny liberalnej przekfada sie
u Graya na dezaprobatg liberalnej prakeyki.

Jako uczestnik dyskusji na temat naczelnej wartosci liberalizmu — auto-
nomia czy tolerancja — Gray opowiada si¢ za prymatem tej drugiej. Neguje jed-
nak zwiazek liberalizmu z pluralizmem wartosci, za czym optowal Berlin (zastrze-
gajacy, ze zwiazek ten ma jedynie charakter faktyczny, wymiar co najwyzej wigzi
psychologicznej)®. W opinii Graya liberalizm nie jest koniecznym warunkiem za-
pewnienia tolerancji i pokojowej koegzystencji w spluralizowanych spoleczeristwach.

Angielski filozof przywoluje historyczne przyktady buddyjskich Indii, im-
perium otomariskiego, krélestwa Mauréw w $redniowiecznej Hiszpanii, Chin, kt6-
rych ustroje nie mialy nic wspélnego z modelem liberalnym, a jednak umozliwia-
ty pokojowe wspélzycie. Spoteczenistwa liberalne sa zdaniem Graya tylko jednym
z wielu mozliwych urzadzen opartych na tolerangji®”. Jednoczesnie autor ten zauwa-
za, ze aspiracje uniwersalistyczne, mieszczace si¢ w wielu liberalnych postulatach
politycznych stanowia przyklad braku tolerancji. Kontynuujac te mysl filozof przy-
wotuje pluralistyczny poglad (,ewidentna prawd¢”), ze ,wiele bardzo réznych form
rzaddéw, moze kazda na swéj wlasny sposéb przyczyniad si¢ do urzeczywistnienia au-
tentycznego ludzkiego dobrobytu”. Rozwiazaniem tej kwestii ma by¢ przyjecie ele-
mentéw liberalnych tam, gdzie staly si¢ juz elementem tradycji, za$ odstapienie od
nich w przypadku, gdy maja by¢ ,,zarodkiem cywilizacji uniwersalne;j”, czyli efektem
misjonarskiej inklinacji liberalizmu. Paristwa liberalne musza zdaniem Graya pogo-
dzi¢ si¢ z obecnoscig innych, ktére oparte s na odmiennych zalozeniach’. Prymar-
ng wartoscia jest bowiem tolerangja.

3. Recepta. Modus vivendi

Wszystkich, ktérzy siegaja po lekture Graya w nadziei na znalezienie prak-
tycznych, $cistych wskazéwek dla budowy urzadzenia spotecznego spotka rozczaro-
wanie. Anglik w przeciwieristwie do Rawlsa nie przejawia aspiracji do krelenia ,ide-
alnej” struktury podstawowej, zdaje sobie sprawe, ze spoleczeristwo zawsze jest zto-
zonym, dynamicznie zmieniajacym si¢ organizmem. Z tego tez powodu, jak stwier-
dza filozof, ,celem polityki nie jest stworzenie instytucji, ktdre sa powszechnie i ra-
¢jonalnie prawomocne. Jest nig poszukiwanie modus vivendi pomigdzy kulturami
i spofecznosciami. (...) cel polityki nigdy nie jest w pelni osiagniety”. Gray wskazu-
je, ze modus vivendi nie jest celem samym w sobie, celem jest zapewnienie pokojowej

48  B. Polanowska-Sygulska, Pluralizm wartosci i jego implikacje. .., op. cit., s. 270, 206.
49 ]. Gray, Al-Kaida i korzenie..., op. cit., s. 170 i n.

50  J. Gray, Postscriptum: Po liberalizmie, [w:] idem, Po liberalizmie..., op. cit., s. 5.

51 J. Gray, Slad Oswiecenia. .., op. cit., s. 275.

52 J. Gray, Poczqtki..., op. cit., s. 483.
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koegzystencji w ramach spluralizowanych spoteczenstw. Dla jego realizacji niepo-
trzebne jest odwolywanie si¢ do wspélnych wartosci, ale intereséw i dazer wiasci-
wych wszystkim ludziom®.

Mimo braku zgody Graya na wysunigta przez Berlina tez¢ o zwiazku plu-
ralizmu z liberalizmem, jego recepta na problemy zwiazane z pluralizmem zdaje si¢
by¢ kontynuacja my$li nauczyciela. Wniosek ten opieram na nastgpujacym cytacie
z Berlina: ,Bez watpienia bedg si¢ w przyszlosci zdarzaly konflikty spoleczne badz
polityczne, juz sam konflikt wartoéci pozytywnych czyni to nieuniknionym. Ale
jak sadze, mozna je zminimalizowa¢, wspierajac i utrzymujac chwiejna réwnowage,
wciaz zagrozong i nieustannie wymagajaca przywracania — to tylko powtarzam, sta-
nowi wstepny warunek przyzwoitych spoteczenistw i moralnie godziwego zachowa-
nia w przeciwnym razie niechybnie zboczymy z drogi”*. Gray wielokrotnie podkre-
§la, ze rozwiazania polityczne nie moga by¢ ustanawiane raz na zawsze. Najbardziej
zapalne kwestie powinny by¢ uregulowane ramowo, w sposéb otwarty na renegocja-
gje. Liczy¢ nalezy raczej na kompromis niz konsensus. Na ewentualna efemerycz-
no$¢ rozwiazan opartych na wzajemnych ustgpstwach wskazuje inny teoretyk modus
vivendi — John Horton, jednak réwniez w jego opinii nie przekresla to mozliwosci
oparcia na kompromisie instytucji spotecznych®.

Pozytecznym dla wyjasnienia istoty modus vivends jest wprowadzenie roz-
réznienia na zawarto$¢ tej koncepcji oraz forme jej realizacji”’.

Przez zawarto$¢ modus vivendi nalezy rozumie¢ wartoéci, ktorych osiag-
niecie ma ono gwarantowa¢ oraz czynniki, ktére maja sktania¢ ludzi do zaakcepto-
wania tychze wartosci. Gray i Horton jednym glosem wskazuja na to, ze modus vi-
vendi w pierwszej kolejnosci ma zapewnic¢ pokojowa koegzystencje, bezpieczenstwo,
wzajemnga tolerancje i zgode na realizacj¢ przez innych whasnych wizji dobrego Zycia.
Gray przyznaje, ze jego koncepcja jak kazdy inny nurt filozofii politycznej odwoluje
si¢ do okreslonej koncepcji dobra’®. Wymienione wyzej atrybuty stanowia jej rdzen.
Nasuwajacym si¢ pytaniem jest, dlaczego ludzie mieliby aprobowa¢ wskazane war-
to$ci? Tutaj Gray, Horton a by¢ moze i Hobbes odpowiedzieliby, ze pokéj jest wa-
runkiem osiagniecia wszelkich innych débr. Poglebiajac ten watek Gray stwierdza:
,Niemal wszyscy ludzie maja wspélne interesy, ktdre czynia modus vivendi dla nich
pozadanym. Nawet ci, ktérzy nie uznaja zadnego ideatu tolerancji, moga mie¢ po-
wody do dazenia do pokojowej koegzystencji”. Horton za$ uzupelnia t¢ mysl, mé-
wiagc, ze dla wcielenia w zycie idealu modus vivendi, nie jest istotne, na czym bedzie

53 ]. Gray, Dwie twarze liberalizmu..., op. cit., s. 14; B. Polanowska-Sygulska, O histerii
moralnej..., op. cit., s. 160.

54 I Berlin, O dgzeniu do ideatu..., op. cit., s. 17.
55 Rozmowa z Johnem Grayem..., op. cit., s. 66.

56 ]. Horton, Towards a political theory of modus vivendi, s. 8, <URL=http://www.ucl.ac.uk/
spp/seminars/political-theory-downloads/PolTheoryofModusVivendi_UCL_.pdf>
[dostep: 8.5.2013].

57 Za]. Horton, Realism, liberal moralism and a political theory of modus vivendi, ,European
Journal of Political Theory” vol. 9, nr 4, 2010, s. 438; idem, Towards a political theory..., op.
cit., s. 7.

58  J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 43.
59  Ibidem,s. 35.
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opierata si¢ jego akceptacja®. Jej Zrédtem moga by¢ wzgledy pragmatyczne, moral-
ne, intelektualne, nawet czysto egoistyczne®. Wazne jest jedynie, by akceptacja byta
rzeczywista a nie wymuszona. Z tego tez wzgledu autorytarne paristwo — mimo, ze
moze zapewnia¢ obywatelom, podzielajacym odmienne wizje dobra, warunki poko-
jowego wsp6lzycia — nie bedzie nigdy modus vivendi®*.

Odnoszac si¢ do formy modus vivendi Horton nie sugeruje konkretnego
ustroju politycznego czy urzadzenia spotecznego. Podstawa jest by modus vivendi
stanowilo stabilna baze dla przetargdw, negocjacji, osiagania kompromisu w bardziej
szczegblowych kwestiach niz te opisane jako jego zawarto$¢. Autor ten wyjasnia:
sparties have achieved a modus vivendi when they are in principle at least, will-
ing to seek whatever further changes they want within the political processes, in-
cluding modes of expressing dissent, that are broadly accepted as legitimate within
that polity™?. Mozliwo$¢ renegocjacji warunkéw koegzystencji czy bardziej specy-
ficznych probleméw dorozumianie zaktada dostep wszystkich zainteresowanych do
wladzy, a zatem pewna forme demokracji®.

Autor Po liberalizmie odrzuca oczywiscie poglad, by jedynie liberalizm
mogl realizowaé postulaty modus vivendi. Wskazuje, ze przyszto$¢ naleze¢ bedzie do
panistw odzwierciedlajacych ich spluralizowana i hybrydalna strukture spoteczna.
Jedynie takim organizmom przypisa¢ bedzie mozna walor prawomocnosci, ktérego
testem bedzie skuteczno$¢ w zapewnieniu dogodnych warunkéw mediacji miedzy
skonfliktowanymi grupami®.

Poszukujac wspélczesnych wzorcéw modus vivendi, Gray wskazuje systemy
konsocjacyjne — takie jak te istniejace w Belgii, Libanie, Irlandii Péinocnej — w ra-
mach ktérych pewne uprawnienia przystuguja spotecznosciom, nie za$ jednostkom.
Innym rozwiazaniem moze by¢ system federalny, w pewnych okoliczno$ciach traf-
nym bedzie podtrzymywanie modelu paristwa narodowego®. Jeszcze przed zaan-
gazowaniem w projekt modus vivendi Gray podnosit, ze przy ksztattowaniu ustro-
ju politycznego nalezy bra¢ pod uwage warunki lokalne, tradycje. Polegaé trzeba
na instytucjach zakorzenionych w danej spotecznosci. W rozmowie z Beata Pola-
nowska-Sygulska, przeprowadzonej tuz po upadku komunizmu w Europie, bazu-
jac na przykladzie Rumunii wskazywal monarchie, jako jedyny ustréj mozliwy do

60  Niemal tozsame sformulowanie znajdziemy w Liberalizmie politycznym Rawlsa odnosnie
czedciowego konsensusu.

61 J. Horton, Realism, liberal moralism and a political theory..., op. cit., s. 439.
62 J.Horton, Towards a political theory..., op. cit., s. 15.

63  Ibidem,s. 7, 15.

64 ]. Gray, Dwie twarze..., op. cit. s. 173.

65 Ibidem, s. 195, 211.

66 Ibidem, s. 205; historycznym przykfadem systemu konsocjacyjnego, ktéry nie dzielit wad
jego wspélczesnych odpowiednikéw — gléwnie braku stabilnosci, byt system milletéw
znany z Turcji Otomarskiej. Istotg systeméw konsocjacyjnych Gray wyjasnia w nastgpujacy
sposdb: ,Dzigki odlaczeniu jurysdykeji prawnej od terytorialnej suwerennosci systemy
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uzasadnienia z uwagi na zanik spoleczeristwa obywatelskiego w tamtejszych warun-
kach®. Oderwane od kontekstu idee liberalne, np. wolnos¢ negatywna Berlina, Gray
zaleca traktowad jedynie jako minimalny standard prawomocnosci, nie zas jako rze-
czywistg wskazéwke jak budowa¢ paristwo, czy ksztaltowaé ustréj spoteczny®®.

Aprobata angielskiego filozofa dla elastycznych rozwiazad ma takze swo-
je granice. Gray glosi, ze niezaleznie od lokalnych uwarunkowan paristwo musi by¢
silne. Ten rys jego koncepcji jest spadkiem po Hobbesie. Relacjom migdzy filozofia
autora Lewiatana i Graya po$§wiccony zostanie jeden z ponizszych akapitéw. Abstra-
hujac od nich, warto przytoczy¢ stowa zwolennika modus vivendi: ,tyrania jest zla
ale zla jest réwniez anarchia. Pafistwo jest konieczne, by chroni¢ nas przed przemo-
ca, cho¢ samo tez tatwo stosuje przemoc™. Co wigcej, pafistwo Graya nie musi by¢
neutralne. Prawo paristwowe nie odcina si¢ od konkretnych koncepcji dobra, dobro
ma pierwszeristwo przed prawem, z tym, ze zaden z pogladéw na dobro nie ma cal-
kowitego pierwszenistwa” — przywoluje to na mysl, wspomniane wyzej systemy kon-
socjacyjne. Angielski mysliciel wskazuje, ze w pewnych kwestiach neutralno$¢ jest
niemozliwa do realizacji, zas$ jej liberalna interpretacja, odwotujac si¢ do ideatu au-
tonomii, wbrew deklaracjom zakltada warto$ciowanie odmiennych sposobéw zycia,
w tym dewaluacje tych, ktére nie sa oparte na osobistej autonomii”. Ciekawy watek,
aczacy kwestig silnej wladzy panstwowej, jej zakresu i braku neutralnosci, porusza
Gray przy okazji oceny libertariaiskiego stanowiska Hayeka, ktéry glosi miedzy
innymi jak najszersza prywatyzacje szkolnictwa. Filozof przepowiada, ze prywatne
szkoly beda realizowaty programy determinowane wyznaniowo, czy skierowane dla
okreslonej grupy narodowej i w efekcie wyksztalca wzajemnie wrogich obywateli, jak
to mialo miejsce w Irlandii Péinocnej czy Libanie przed zawarciem porozumien po-
kojowych”. Poglad ten zdradza pewna niekonsekwencje Graya, ktéry z jednej stro-
ny wrézy zmierzch panistw narodowych, z drugiej aprobuje korzystanie z wlasciwych
dla ich twércéw narzedzi takich jak edukacja publiczna.

Warunkiem wzglednej stabilno$ci modus vivendi jest poszanowanie praw
czowieka, czego gwarantem ma by¢ whasnie silne panstwo. Stosunek Graya do
wspomnianej instytucji nie jest jednoznaczny. Zdaniem Anglika obowiazujaca kon-
cepcja praw czlowieka niepotrzebnie faczy autentycznie uniwersalne wymogi poli-
tycznej prawomocnosci z lokalnymi wymogami liberalizmu’. Czyni to prawa czto-
wieka trudnymi do zaakceptowania dla niezachodnich kultur. Ponadto, w sytuacji
pluralizmu etycznego zamiast tagodzi¢ konflikty, powoduje, ze staja si¢ one nieroz-
wiazywalne. Z uwagi na bezwarunkowo$¢ praw, jedna ze stron sporu musi go prze-
gra¢ w caloéci’. Tre$¢ praw czlowicka uzalezniona jest w opinii Graya od ludzkich

67 Jeszcze w2011 r. 10-15% Rumundw opowiadalo si¢ za restauracja monarchii, K. Zuchowicz,
Czy Rumunii teskniq za monarchiq?, ,Rzeczpospolita” 22 wrzesnia 2011, <URL=http:/
www.rp.pl/artykul/720858 . html>, [dostep: 2.03.2014].

68  Rozmowa z Johnem Grayem..., op. cit., s. 56, J. Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 174.
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71 Ibidem,s. 163.
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73 ]. Gray, Dwie rwarze..., op. cit., s. 176.
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interesdw, te za$ sa zmienne. Dlatego nie mozna sporzadzi¢ ostatecznej listy praw
cztowieka. Istnieja jednak takie formy zta, ktére spotykaja si¢ z potepieniem we
wszystkich kulturach i epokach. Wtasnie im zapobiega¢ maja prawa cztowieka. Na-
lezy je wigc postrzega¢ jako minimalne warunki pokojowej koegzystencji, ale jedno-
czednie etyczne ograniczenia dazent do modus vivendi”.

Znaczaca rola jaka Gray przyznaje paristwu i prawom czlowieka zdradza
wracajaca echem w wickszosci jego prac obawe, iz najwickszym zagrozeniem dla
wolnosci czlowieka nie jest tyrania, lecz anarchia. Réwnie charakterystyczne dla
tworczosci filozofa jest oparcie legitymizacji paristwa w ludzkich interesach. Oby-
dwie idee zostaly zapozyczone od Hobbesa.

Koncepcja modus vivendi nie pojawia si¢ w twérczosci Hobbesa’ a wylozo-
ne przez niego idee sa najcze¢sciej pozywka dla kontraktualistéw takich jak Bucha-
nan czy Gauthier’’. Gray spostrzega wszak, ze opis psychologii czlowicka zawarty
w Lewiatanie moze by¢ dobrym punktem wyjscia dla budowania teorii politycz-
nej odpowiedniej dla spluralizowanego spofeczeistwa. Thomas Hobbes zakladat,
ze istoty ludzkie sa zblizone do siebie pod wzgledem talentéw i sit intelektualnych.
Jednoczesnie ludzie podatni sa na wzajemna wrogos$¢, a przy niedostatku $rodkéw
do zaspokojenia potrzeb musza popadaé w konflikty. Ludzie kieruja si¢ dazeniem do
szachowania samych siebie”, w dalszej kolejnosci swoich bliskich, nastepnie stara-
ja si¢ zapewni¢ sobie i im wygodne Zycie. Instytucje polityczne musza by¢ zakorze-
nione w tych potrzebach i interesach, bowiem s3 one wspélne ludziom niezaleznie
od ich przynaleznosci czy zapatrywar religijnych, politycznych, klasowych’. We-
dtug Hobbesa najwickszym ztem jest dla cztowieka gwaltowna lub pelna cierpienia
$mier¢. Nie ma natomiast Zadnego ostatecznego summum bonum. Dobrem jest reali-
zowanie wlasnych celéw. Warunkiem tego jest przezycie, a zatem pokéj i bezpieczen-
stwo. Teoria ludzkich motywacji zostata wiec zbudowana tak, by uwypukli¢ przy-
czyny aprobaty dla norm moralnych i padstwowych”. Zaryzykowaé¢ mozna twier-
dzeniem, ze u podstaw teorii obydwu Anglikéw stoja antagonizmy: wojny religijne
u Hobbesa i konflikty wartosci heterogenicznych spoteczeristw u Graya. Obydwaj
autorzy nie wierza w mozliwo$¢ uzyskania spotecznego konsensusu, zakladaja nato-
miast mozliwos¢ eskalacji konfliktu (opisany w Lewiatanie powrét do stanu natury).
Jednak tam, gdzie Hobbes zgodnie z duchem swoich czaséw widzi konieczno$¢ za-
prowadzenia rzadéw absolutystycznych, Gray bogatszy o wiedzg kolejnych pokolen
filozoféw upatruje nadziei na kompromisy skladajace si¢ na modus vivendi.

75 . Gray, Dwie twarze..., op. cit., s. 169, 35.

76 Za: H. Cvijanovi¢, Modus vivendi: Concept of Coexistence in Pluralist Global Society,
,Polici¢ka misao” vol. XLIII, nr 5, 2006, s. 30.

77 J. Gray, Liberalizm, przel. R. Dziubecka, Krakéw 1994, s. 73.
78  J.Rawls, Wyktady z historii filozofii polityki, przet. S. Szymariski, Warszawa 2010, s. 94-100.
79 R. Tokarczyk, Hobbes, Warszawa 1987, s. 92, 81.
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4. Powiklania. Zarzuty wobec Graya i ocena jego koncepcji

Idea modus vivendsi pojawia si¢ u Rawlsa; w opozycji do tego mysliciela Gray
tworzy whasne stanowisko. U Amerykanina modus vivendi jest punktem wyijscia,
stanem pokoju potrzebnym do budowy konsensusu konstytucyjnego, a nastepnie
overlapping consensus. Wedtug Rawlsa mozliwo$¢ zaistnienia modus vivend;i zalezy
od przypadku — wzglednej réwnowagi sit politycznych zwasnionych grup®®. Histo-
rycznym przykladem takich sytuacji byly okresy rozejmu mig¢dzy uczestnikami wo-
jen religijnych w poreformacyjnej Europie. Zdaniem Rawlsa, jesli podstawa instytu-
gji politycznych ma by¢ egoizm jednostek lub grup, a poglad taki mozna przypisa¢
zainspirowanemu Hobbesem Grayowi, spoleczna jednos¢ bedzie jedynie pozorna
i moze zaleze¢ od ,,okolicznosci, ktére maja pozostal takie, by nie naruszaly szczesli-
wej zbieznosci intereséw”®. Watpliwosci budzi, wigc stabilno$¢ rozwiazan sugerowa-
nych przez Graya. Dla odparcia zarzutu wskazaé trzeba, ze Gray nie podziela opty-
mizmu Rawlsa odnosnie tego, iz kazda z rozlegtych doktryn obecnych w spoleczen-
stwie dostarczy jego cztonkom dostatecznych racji do wspéttworzenia czesciowego
konsensusu. Pluralizm Rawlsa pozbawiony jest kontrastéw opisanych przez Graya,
zdaniem ktérego ztudne jest oparcie podstaw liberalizmu na wyborze racjonalnym.
W heterogenicznych spoleczeristwach ludzie stajg przed ,radykalnymi wyborami”,
idea modus vivendi jest mapa wskazujaca droge po przekroczeniu ,granic racjonalne-
go wyboru”. Propozycja autora Liberalizmu politycznego — cz¢sciowy konsensus —
jest, postugujac si¢ terminologia Michaela Walzera, zbyt ,gesta™®, wymaga podzie-
lania przez cztonkéw spoleczeristwa szeregu wspdlnych wartosci. W mysli Anglika
konsensus spoleczny dotyczy jedynie pokoju, ktdry petni role wartosci naczelnej.

Druga linia argumentacji Rawlsa zmierza w kierunku wykazania, ze mo-
dus vivendi moze by¢ rozwiazaniem niesprawiedliwym. Nie bedac w stanie obali¢ tej
tezy, zwolennicy modus vivendi precyzuja, ze jest on teorig legitymizacji, a nie spra-
wiedliwosci*. Mozna to traktowad jako wybieg intelektualny, jednakze Gray w pel-
ni $wiadomie rezygnuje z préb budowania teorii sprawiedliwo$ci majac na uwadze
niekoherencj¢ wezesniejszych projektéw. Mimo wszystko zarzut Amerykanina wy-
daje si¢ by¢ stuszny. H. Cvijanovi¢ zasadnie pyta: ,How much is the peace in Bosnia
or Sudan worth if it legitimizes the previously committed crimes?”, po czym dodaje:
st will be impossible for many concepts of the good to accept this Hobbesian peace
since it is going to lack minimal justice i.e. it will presume injustice. This requires
from individuals and communities to ‘swallow the bitter pill’ of humiliation and feel
as strangers in their own home”®.

Spojrzenie Odmienne od Rawlsowskiego prezentuje Andrzej Szahaj.
Wskazuje on, ze modus vivendi niekoniecznie bedzie efektem réwnowagi sil, jego
ksztatt moze zosta¢ narzucony przez dominujaca grupe, ktérej bedzie zalezato na

80  J. Rawls, Liberalizm polityczny, przel. A. Romaniuk, Warszawa 1998, s. 213.
81  Ibidem,s. 212.

82 A. Szahaj, Jednostka czy wspélnora?..., op. cit., s. 120; B. Polanowska- Sygulska, Pluralizm
wartosci. .., op. cit., s. 208.

83 Por. M. Walzer, Moralne maksimum, moralne minimum, przek. J. Erbel, Warszawa 2012,
zwhaszcza rozdziat 1 I1.

84  J. Horton, Towards a political theory. .., op. cit., s. 1.
85 H. Cvijanovi¢, Modus vivendi: Concept of Coexistence. .., op. cit., s. 42.
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zachowaniu pokoju. Autor modus vivendi bedzie zawsze reprezentowal okreslong
grupe interesu, $wiatopoglad, wyznawcéw ,calosciowej formy zycia”. Torusiski filo-
zof sceptycznie podchodzac do mozliwosci oparcia wszelkich rozwigzan na kompro-
misie zadaje pytanie o to, kto ma tworzy¢ instytucje paristwa dla spluralizowanego
spoleczenistwa i wedtug czyich zasad? Trafnie wskazuje, iz ,stanowi wszak réznice
czy beda to instytucje zachodniej demokracji, czy islamskiej teokracji. Jesli bedzie to
zachodnia demokracja, to stan modus vivendi moze by¢ przez przedstawicieli innych
kultur pojmowany jako wyraz fakcycznej dominacji kultury zachodniej”. Zarzut
ten jest trafny w odniesieniu do wszelkich wytworéw myfdli zachodniej aczkolwiek
podnosi¢ go bedzie specyficzna grupa zainteresowanych. Gray jest Swiadomy tego,
ze réznej masci fundamentalisci, kierowani pragnieniem zwycigstwa ,,Jedynej Praw-
dziwej Wiary”, moga nie chcie¢ pokoju. Dostrzezenie tej irracjonalnej sklonnosci
odréznia jego koncepcje od Hobbesowskiej*”. Tam, gdzie konflikt wartosci jest zbyt
radykalny, osiagniecie modus vivendi moze by¢ niemozliwe, czego przykladem jest
permanentny konflikt na Bliskim Wschodzie. Z zarzutem etnocentryzmu koncep-
cja Graya radzi sobie jednak lepiej niz idee Rawlsa, , This is because consensus means
convergence, and convergence does not go »hand in hand« with profound plural-
ism at the global level”®, jak uzasadnia H. Cvijanovi¢. Szahaj nie wystepuje jednak
z krytyka Graya jako rzecznik fanatyzmu. Wypowiada si¢ wlasnie z pozycji ,,rozsad-
nego etnocentryzmu’, broniac tezy, ze jedynie kultura zachodnia dostarcza podto-
za, na kedrym mozliwe jest pojawienie si¢ modus vivendi oraz ram instytucjonalnych
w postaci demokracji liberalnej dla jego utrzymania®.

Zdradzajac swoje stanowisko Szahaj wyraza obawe zwigzang z relatywi-
stycznymi wnioskami ptynacymi jego zdaniem z mysli Graya. W mojej opinii oba-
wy te nie sa do korica zasadne. Anglik widzi mozliwo$¢ przekroczenia barier kultu-
rowych, czego wyrazem jest wlasnie opisany w tym artykule projekt. Gray uznaje
obiektywno$¢ wartosci, za$ relatywista negowatby ja. Ponadto Gray, jak i inni plura-
lisci, postrzega ,decyzje dotyczace wartosci jako zdeterminowane przez fundamen-
talne kategorie i pojecia moralne, ktére sa cz¢$cia ludzkiego zycia, myslenia i po-
czucia tozsamosci, podczas gdy relatywisci maja sklonnosci do postrzegania calych
$wiatopogladéw jako zdeterminowanych przez sity, ktérych istnienia ludzie sobie nie
u$wiadamiaja”®°. Co oczywiste, Anglik widzi trudnos¢ takich decyzji, wynikajaca
chociazby z hybrydalnej tozsamosci ludzi zyjacych w epoce ponowoczesnej.

Moje zastrzezenia do perspektywy Graya mozna wyartykulowad w naste-
pujacy sposéb. Z jednej strony moralnos$¢ stanowiaca podstawe jego koncepdji jest
zbyt gesta, by byla akceptowana przez nieliberatéw, z drugiej, opis pluralizmu do-
starczony przez Anglika prowadzi do implikacji praktycznych, trudnych do przyje-
cia przez samych liberaléw.

Podstawa modus vivendi ma by¢ tolerancja, dazenie do pokoju i bezpieczen-
stwa. Wartosci te, co Gray akceptuje, moga by¢ traktowane instrumentalnie — jako

86  A.Szahaj, E pluribus unum?..., op. cit., s. 101.

87  ]. Gray, Czarna msza..., op. cit., s. 304.

88  H. Cvijanovi¢, Modus vivendi: Concept of Coexistence..., op. cit., s. 39.
89 A. Szahaj, E pluribus unum?..., op. cit., s. 101-102.

90  S. Lukes, Czgy pluralisci musza by¢ relatywistami?, [w:] idem, Liberatowie i kanibale..., op.
cit., s. 159.
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srodki do realizacji prywatnych celéw. Anglik zaktada, ze kierujac si¢ whasnym inte-
resem czlonkowie spoleczenistw beda sklonni do uczestniczenia w procesie ustalania
ksztattu instytucji tegoz spoleczeristwa, nie beda dazyli do narzucenia innym wlas-
nej koncepcji dobra, skupia si¢ na wynegocjowaniu rozwiazan zadowalajacych w naj-
wickszym stopniu wszystkie strony. Moim zdaniem obraz taki niewiele rézni si¢ od
stojacych u podstaw projektu Rawlsa zalozen o rozumnodci i racjonalnosci czton-
kéw spoteczeristwa. Pojecie rozumnosci Amerykanin definiuje jako ceche, dzieki
ktérej osoba jest w stanie wskazaé pewne zasady, kryteria sprawiedliwej kooperacji
oraz przestrzega¢ zaproponowanych warunkdw, gdy istnieje gwarancja, ze inni beda
postepowaé analogicznie. Przymiot racjonalnosci dotyczy natomiast wyboru celéw,
$rodkdw ich realizacji, nadawania priorytetu okreslonym interesom. Walory rozum-
nosci i racjonalnosci sa w zalozeniach Rawlsa komplementarne: ,dzialajacy tylko ro-
zumnie nie mieliby wlasnych celéw (...), dziatajacym tylko racjonalnie brakuje po-
czucia sprawiedliwosci i nie potrafig uznaé niezaleznej wartosci roszczen innych™.
Wymogi stawiane potencjalnym stronnikom modus vivends sa wigc wysokie, co wie-
cej wymagaja uprzedniego istnienia zaplecza spoteczno-kulturowego umozliwiaja-
cego ich rozwinigcie. Przypomnieé warto, ze modus vivendi miato by¢ recepta na
bolaczki zwigzane z radykalnymi wyborami, pluralizmem wartosci wykraczajacym
poza granice racjonalnego wyboru. Majac na uwadze powyzsze projekt Graya przy-
pomina raczej paliatyw niz rzeczywiste lekarstwo.

Znak zapytania nalezy moim zdaniem postawi¢ takze przy Grayowskiej
wizji praw cztowicka, majac zwlaszcza na uwadze przyjeta przez niego definicje plu-
ralizmu warto$ci. Anglik stwierdza, ze tre§¢ praw winna by¢ uzalezniona od rzeczy-
wistych ludzkich intereséw oraz kontekstu kulturowego. Najmniej kontrowersyjny
ludzki interes zawiera si¢, w mojej opinii, w roszczeniu do zycia. Kazdemu czlo-
wiekowi przystuguje zwiazane z nim fundamentalne prawo. Jednak tres¢ tego pra-
wa wymaga doprecyzowania, przyktadowo poprzez wskazanie, jaki punkt wyznacza
poczatek ochrony — uczestnicy amerykanskiej debaty pro life-pro choice w odniesie-
niu do tego problemu zaj¢liby spolaryzowane stanowiska. Odwotanie si¢ do pojecia
interesu niczego nie wyjasni, moze jedynie potwierdzi¢ uznane juz powszechnie, na-
wet w skali $wiata, intuicje. Nie pomoze w rozwiazaniu hard case’n podobnego do
kontrowersji aborcyjnej. Czy w takiej sytuacji pomocne ma by¢ odwolanie si¢ do lo-
kalnego kontekstu kulturowego? Zycie dzieci poczetych w Holandii ma by¢ pozba-
wione ochrony, a w krajach gdzie ustawodawstwo inspirowane bedzie naukami Kos-
ciota katolickiego ma z niej korzysta¢? Czy oba rozwiazania moga zosta¢ uznane za
stuszne?

Gdy czytajac gazete codzienna w jednym wydaniu natrafiamy na opisy:
protestéw przeciwko formalizacji malzeistw homoseksualnych we Francji, dyskusji
o uboju rytualnym zwierzat w Polsce, problemu mocy wiazacej protokotu uchyla-
jacego stosowanie pewnych uregulowan Karty Praw Podstawowych UE w Wielkiej
Brytanii®?, to trudno podwazy¢ Grayowska obserwacj¢ na temat pluralizmu. W mo-
jej opinii Anglik lepiej radzi sobie jednak w roli diagnosty niz terapeuty. Modus vi-
vendsi jest liberalizmem strachu, ale nie jest koncepcja na tyle minimalna, by mogla

91 J. Rawls, Liberalizm polityczny..., op. cit., s. 94.

92 M. Jurek, Francuskiej wiosny nie da si¢ powstrzymac; R. Biedron, Przeciw potgdze pieniqdza;
A. Slojewska, PO za a nawet przeciw Karcie (,Rzeczpospolita” 28 maja 2013).
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by¢ zaakceptowana przez wszystkich, nawet w obliczu konfliktu. Opiera si¢ na zalo-
zeniach, ktére moga by¢ nie do zaakceptowania przez wyznawcéw pogladéw nielibe-
ralnych. Z drugiej strony, Gray ,odchudzajac” swoja teori¢ i ktadac nacisk na rady-
kalny pluralizm, czyni ja trudna do przyjecia dla samych liberaléw (przynajmniej dla
tych, u kedrych naczelng wartoscia jest autonomia). Pojawia si¢ wige pytanie: komu
pomdc ma modus vivendi?
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Rozporzadzenie Monti II — nieudana
préba przywrodcenia rOwnowagi
miedzy prawami podstawowymi

a swobodami gospodarczymi

Monti Il Regulation - Unsuccessful Attempt to Restore the Balance
between Fundamental Rights and Economic Freedoms

The paper discusses so-called Monti Il Regulation on the relationship be-
tween fundamental rights (the right to collective bargaining) and economic free-
doms. The draft regulation proposed by the European Commission was a conse-
quence of judgments of the European Court of Justice known as Laval Quartet.
However it has not become legally binding i.a. due to the resistance of national par-
liaments that for the first time successfully applied the “yellow card” mechanism in-
troduced by the Lisbon Treaty.

Regardless of political reaction indicated above, it appears that the provi-
sions proposed in the Monti Il Regulation will not discontinue the legal uncertain-
ty accompanying trade unions’ collective action directed at the enterprises bene-
fiting from the freedom of providing services in other member states. The Europe-
an Commission should draw conclusions from the existing clash between the com-
mitment to EU economic freedoms and universal human rights that becomes more
and more serious.

S tynny juz ,Kwartet Laval”, a wigc
linia orzecznicza Europejskie-
go Trybunalu Sprawiedliwosci
Wspdlnot Europejskich (dalej: Trybu-

nat lub ETS)!, wyartykulowana w ze-

magister prawa

stawie czterech jego orzeczen, wywo-
fal prawdziwa burz¢ wsréd naukowcéw
zajmujacych si¢ europejskim prawem

1 Od 1 grudnia 2009 r. Trybunat
Sprawiedliwoéci  Unii  Europejskiej.
W tekscie postugiwa¢ si¢ bede dalej
skrétem powszechnie uzywanej nazwy:
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci —
ETS.
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pracy’. Spowodowal takze okreslone reperkusje polityczne, ktérych wyrazem bylo
np. krytyczne stanowisko Parlamentu Europejskiego, ktéry zwrécit uwage, ze swo-
boda $wiadczenia ustug nie jest nadrzedna wobec praw podstawowych okreslonych
w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej’.

W niniejszym artykule nie bede koncentrowad si¢ na szczegélowym przed-

stawieniu probleméw wynikajacych ze wskazanych orzeczen ETS w plaszczyznie
zbiorowego prawa pracy. Publikacji na ten temat bylo bardzo wiele*. Chciatabym
natomiast odnie$¢ si¢ do jednej z préb odpowiedzi na sytuacje zaistnialy po tych
orzeczeniach, ktérg byla przedstawiona przez Komisje Europejska propozycja tzw.
rozporzadzenia Monti 11, a precyzyjniej — projekt Rozporzadzenia Rady w sprawie

Kwartet Laval sklada si¢ z nastgpujacych orzeczen: Viking (Wyrok Wielkiej Izby z 11
grudnia 2007 w sprawie International Transport Workers’ Federation; Fininish Seamens’s
Union v. Viking Line ABP, OU Line Easti, C-438/05); Laval (wyrok Wielkiej Izby z 18
grudnia 2007, Laval Und Partneri Ltd v. Svenska Byggnadsarbetateforbundent, Svenska
Byggnadsarbetateforbundet  advelning 1, Byggettan, Svenska Elekrikerforbundet,
C- 341/05); Riiffert (wyrok drugiej izby z 3 kwietnia 2008 w sprawie Land Niedersachsen,
C- 346/06); Komisja Europejska v. Luksemburg (wyrok pierwszej izby z 19 czerwca 2008,
C-319/06).

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 22 pazdziernika 2008 r. w sprawie wyzwan
zwiazanych z ukfadami zbiorowymi w UE (2008/2085 (INTI)).

W polskiej literaturze np: M. Domaniska, Swobody rynku wewngtrznego a prawa podstawowe
— refleksje na tle orzecznictwa TS, ,Europejski Przeglad Sadowy” 1/2012, s. 5; J. Unterschiitz,
Ochrona praw podstawowych w UE- Uwagi na marginesie orzeczeri ETS w sprawach Viking
i Laval, ,Rozprawy naukowe i zawodowe PWSZ w Elblagu” z. 9, 2010, s. 173-183;
A. M. Swiatkowski, Wolnosé prowadzenia akeji zbiorowych przez zwiqzki zawodowe a swoboda
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i swoboda przeptywu ustug w obrebie Unii Europejskiej,
»Monitor Prawa Pracy” 10, 2008, s. 552; Studia z zakresu prawa pracy i polityki spotecznej,
red. A. M. Swiatkowski, Krakéw 2010; A. M. Swiatkowski, Kwartet Lavala w prawie pracy,
,Pafistwo i Prawo” 12, 2010, s. 33; S. Adamczyk, Kwartet Laval” i stosunki przemystowe
w Unii Europejskiej, ,Polityka Spoleczna” 2, 2012, s. 10; B. Surdykowska, Migdzy prawami
socjalnymi a wolnosciq. Kontrowersje wokét orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
,Dialog. Pismo dialogu spolecznego” 2, 2010, s. 105-111; B. Surdykowska, Kwartet Laval
i jego potencjalne reperkusje w panstwach Unii, ,Kontrola Padstwowa” 2, 2012, s. 117;
W. Sanetra, Przedstawicielstwo zwiqzkowe w zakladzie pracy w swietle prawa unijnego,
(w:] Zwigzkowe przedstawicielstwo pracownikéw zaktadu pracy, red. Z. Hajn, Warszawa
2012, s. 88; B. Bercusson, 7he Trade Union Movement and the European Union: Judgment
Day, ,European Law Journal” 3(13), 2007, s. 197-222; T. Novitz, P. Syrpis, Giving with
One Hand and Taking with the Other: Protection of Workers’ Human Rights in the European
Union, [w:] Human Rights at Work. Perspective on Law and Regulation, red. C. Fenwick,
T. Novitz, 463-486 2010, s. 463; C. Barnard, S. Deakin, European labour law after Laval,
(w:] Before and After the Economic Crisis. What Implications for the “European Social Models”,
red. M. E. Moreau, 252-269 2011, s. 270; F. Dorssemont, How the European Court of
Human Right gave us Enerji to cope with Laval and Viking, [w:] Before and After the Economic
Crisis, s. 217; C. Barnard, A Proportionate Response to Proportionality in the Field of Collective
Action, ,European Law Review” 37, 2012, s. 117-135. Dalszg literatur¢ mozna znalez¢é na
stronie internetowej ETUT, <URL=http://www.etui.org/ Topics/Social-dialogue-collective-
bargaining/Social-legislation/The-interpretation-by-the-European-Court-of-Justice/
Reaction-to-the-judgements/Articles>.

74

Prawo i Wiez nr 1 (7) wiosna 2014



Barbara Surdykowska, Rozporzadzenie Monti Il - nieudana préba przywrécenia...

wykonywania prawa do podejmowania dzialani zbiorowych w kontekscie swobody
przedsi¢biorczosci i swobody $wiadczenia ustug’.

Propozycja ta nalezy juz do przesztosci. Komisja, miedzy innymi pod wply-
wem wszczecia po raz pierwszy w historii UE procedury ,,z6ttej kartki” przez czes¢
parlamentéw paristw cztonkowskich (bedzie ona omdéwiona w dalszej czesci tekstu),
wycofala si¢ z projektu wskazanego rozporzadzenia. Stalo si¢ bowiem oczywiste, ze
nie ma szans na osiggniecie jednomyslnosci w Radzie UE oraz uzyskania zgody Par-
lamentu Europejskiego®. Warto zwrdci¢ uwagg, ze fala krytycznych uwag, w odnie-
sieniu do inicjatywy Komisji naptyneta zaréwno ze $rodowisk akademickich” jak tez
od europejskich partneréw spolecznych — zwiazkéw zawodowych (Europejska Kon-
federacja Zwiazkéw Zawodowych — EKZZ)® oraz unijnej organizacji pracodawcéw
Business Europe’.

Sytuacja wrécita wige do punktu wyjscia. Mozna by oczywiscie stwierdzi¢,
ze problem, ktéry spowodowaly wspomniane wezesniej orzeczenia ETS nie jest juz
tak istotny. Po wejsciu w zycie Traktatu z Lizbony (wszystkie orzeczenia Kwartetu
Laval zapadly wczesniej), Europejska Karta Praw Podstawowych stala si¢ prawnie
wiazaca (art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej'®). Orzeczenia Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka w sprawach Demir i Baykara oraz Enerji Yapi-Yol Sen" takze
przyczynily si¢ do tego, ze problematyka prawa do strajku stata si¢ widoczna w no-
wym $wietle. Wydaje si¢, ze w tych nowych realiach ETS ,musialby” orzec inacze;j.

5 Whiosek, Rozporzadzenie Rady w sprawie wykonywania prawa do podejmowania dziatari
zbiorowych w kontekscie swobody przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia ustug, 21 03
2012, COM (1012) 130 final, 2012/0064 (APP).

6 W oparciu o procedur¢ przewidziang w art. 352 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej.

7 C. Bernard, A Proportionate Response to Proportionality..., op. cit.; N. Bruun, A. Bucker,
F. Dorssemont, Balancing Fundamental Social Rights and Economic freedoms: Can the Monti
11 Initiative Solve the EU Dilemma?, ,International Journal of Compartive Labour Law and
Industrial Relations” 3, 2012, s. 279-306; K. D. Edwing, 7he Draft Monti II Regulation
— An Inadequate Response to Viking and Laval, <URL=http://www.ier.org.uk/resources/
draft-monti-ii-regulation-inadequate-response-viking-and-laval>,  [dostep:  6.03.2014];
E. Achtsioglou, M. Rocca, Trade unions, collective bargaining and Collective action beyond
the EU and its Court of Justice. A tale of shrinking immunities and sparkling new competences
from the land of the Lesser Depression, ,AdDS Working Papers” 1, 2012, <URL=https://
www.academia.edu/2099959/Trade_unions_collective_bargaining_and_collective_
action_beyond_the_EU_and_its_Court_of_Justice>, [dostgp: 6.03.2014].

8 <URL=http://www.etuc.org/documents/etuc-declaration-commission-proposals-monti-ii-
regulation-and-enforcement-directive#. UxhRi4XruRM>, [dostep: 6.03. 2014].

9 <URL=http://www.europolitics.info/proposals-may-weaken-competitiveness-warns-
businesseurope-art329427-21.html>, [dostep: 6.03.2014].

10 Przez ogdlne odniesienie do Karty w art. 6 TUE prawo do rokowari zbiorowych jest obecnie
wyraznie wlaczone do prawa pierwotnego (poréwnaj stanowisko Rzecznika generalnego
w sprawie C- 271/08 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec pkt 79).

11 Demir i Baykara, wyrok ETPC z 12 listopada 2008 r.; Enerji Yapi- Yol Sen, wyrok ETPC
z 21 04 2009 r. Konsekwencje orzeczert ETPC dla problematyki Kwartetu Laval omawia:
K. D. Ewing, J. Hendy, 7he Dramatic Implications of Demir and Baykara, ,Industrial Law
Journal” 39, 2010, s. 2-51; F. Dorssemont, How the European Court of Human Right gave us
Enerji..., op. cit., s. 217.

nr 1 (7) wiosna 2014 Prawo i Wiez 75



ARTYKULY

Nalezy takze zwréci¢ uwage na stanowisko Europejskiego Komitetu Praw
Spotecznych, badajacego wywiazywanie si¢ panstw czlonkowskich Rady Europy
z zobowiazani wynikajacych z Europejskiej Karty Spotecznej. W odpowiedzi na skar-
ge szwedzkich zwiazkéw zawodowych'? komitet uznal, ze legislacja krajowa, ktérej
wprowadzenie bylo konsekwencja orzeczenia ETS ws. Laval, stanowi naruszenie art.
69§ 2orazart. 6§ 4 atakze art. 19 § 4a oraz 4b Karty®.

Nie mozna pomija¢ faktu, ze obecnie mamy do czynienia z bardzo daleko
idgcym stanem niepewnosci prawnej, powaznie utrudniajacym efektywne dziala-
nie zwiazkéw zawodowych. Dlatego porazke préby wprowadzenia rozporzadzenia
Monti II nalezy rozpatrywaé w szerszym $wietle.

Na czym polega problem, ktéry ujawnil Kwartet Laval?

Na temat 4 orzeczett ETS wypowiadano si¢ w réznym tonie w literaturze
przedmiotu — zaréwno przychylnie jak i bardzo krytycznie®. W artykule zamierzam
jedynie skupic¢ si¢ na jednym watku niebezpieczeristwa dla prowadzenia zbiorowych
akgji protestacyjnych (w tym strajku). Oczywiscie nalezy te zagrozenie widzie¢ nie
tyle w perspektywie zagrozenia prawa do strajku, ,jako takiego”, ale strajku (i innych
akgji protestacyjnych) jako mechanizméw wspierajacych realne rokowania zbioro-
we (realne, czyli zakladajace pewna chociaz réwnowage sit w przetargu miedzy pra-
ca a kapitalem). Zagadnienie to jest wazne chociazby z tego wzgledu, ze rokowania
zbiorowe stanowia jeden z istotnych elementéw europejskiego modelu spotecznego®.
Tak wigc, uwagi dotyczace zagrozenia swobdd akgji zbiorowych zwiazkéw zawodo-
wych nalezaloby ,odczytywaé” w powiazaniu z zagrozeniami jakie tworzy to dla ca-
fej konstrukeji kompromisu europejskiego w sferze socjalnej, wypracowanego po 11
wojnie §wiatowej.

Problem najlepiej zilustrowa¢ wnioskami wynikajacymi z orzeczenia Vi-
king'®. W stanie faktycznym tej sprawy Firiski armator postanowit przeflagowaé pod
bandere estoriska prom Rosella (obstugujacy tras¢ z Helsinek do Tallina) w celu ob-
nizenia kosztéw pracy, a co za tym podniesienia konkurencyjnosci przedsiewzigcia.
Zamiar ten taczyl si¢ z checia unikniecia negocjacji zbiorowych z finskim zwiazkiem
zawodowym FUS, ktéry uznawal jednolito$¢ stawek dla pracownikéw niezaleznie
od kraju ich pochodzenia. Protest finskich zwiazkéw zawodowych zostal poparty
przez Migdzynarodowg Federacje Transportowcéw (ITF) od wielu lat prowadzacy
polityke aktywnego przeciwdziatania zjawisku tzw. tanich bander, ktérej wyrazem
jest bojkot i inne akcje solidarnosciowe. Armator wnidst powdédztwo w Londynie (ze
wzgledu na siedzibe ITF), wskazujac, ze jej dziatania sg sprzeczne z art. 43 Traktatu

12 Szwegja ratyfikowata Protokét Skarg Zbiorowych do Europejskiej Karty Spolecznej.
Protoké} Skarg zbiorowych wszedt w zycie w 1998 r.

13 <URL=http://www.coe.int/T/DGHL/Monitoring/SocialCharter/NewsCOEPortal/
CC85AdmissMerits_en.asp>, [dostep: 6.03.2014].

14 Przyktadem pozytywnej oceny orzeczen jest A. M. Swiatkowski, Kwartet Laval w prawie
pracy..., op. cit; krytycznego podejécia — W. Sanetra, Przedstawicielstwo zwigzkowe
w zaktadzie pracy..., op. cit., s. 88.

15 7 cala $wiadomoscia wieloznacznosci terminu ,europejski model spoleczny”, por.:
M. Jensen, A. Serrano, Unwraping the European Social Model, London 2006.

16 Podkreslenia w tekécie uzasadnienia autorki.
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o ustanowieniu Wspdlnoty Europejskiej (obecny art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, dalej: TFUE).

W pkt 90 uzasadnienia orzeczenia ETS stwierdza, ze dzialania zbiorowe
zwiazku zawodowego, ktére maja na celu sklonienie przedsigbiorstwa, ktérego sie-
dziba znajduje si¢ w okreslonym parstwie czlonkowskim, do zawarcia uktadu zbio-
rowego ze zwiazkami zawodowymi posiadajacymi siedzibe w tym panistwie i do sto-
sowania postanowieni zawartych w tym ukladzie stanowia ograniczenia dla art. 49
TFUE. Ograniczenia te moga by¢ zasadniczo uzasadnione ochrong nadrzednego in-
teresu ogdlnego, takiego jak ochrona pracownikéw. Przy dokladniejszym przyjrze-
niu si¢ tej sentencji mozna odnie$¢ wrazenie, ze jest ona problematyczna. W kon-
tekscie dalszych rozwazaii nad propozycja Monti II nalezy skoncentrowac si¢ jednak
na tym, co sad wskazuje w dalszej czedci pkt 90 — ograniczenia art. 49 sa dopuszczal-
ne pod warunkiem, ze zostanie wykazane, ze s3 odpowiednie dla zapewnienia reali-
zacji stusznego celu i nie wykraczaja poza to, co jest konieczne dla jego osiagniecia.

Jak wskazuje wigc ETS w orzeczeniu Viking, akcje zbiorowe zwiazkéw za-
wodowych, ktére dotycza przedsiebiorcy z innego panstwa cztonkowskiego'®, pod-
legaja bardzo $cistym restrykcjom. Restrykeje te nalezy pokazac na trzech plaszezy-
znach:

Pierwsza plaszczyzna — akcje zbiorowe moga by¢ powzicte tylko w szcze-
gblnych okolicznosciach (uzasadnienie Viking pkt 81) — ,,0 ile mozna by na pierw-
szy rzut oka racjonalnie uznag, ze dziatanie majace na celu ochrong stanowisk pracy
i warunkéw pracy cztonkéw zwiazku zawodowego, na ktére miataby wpltyw zmiana
przynaleznosci ,Roselli”, wchodzi w zakres ochrony pracownikdw, o tyle taka kwa-
lifikacja nie zostanie uwzgledniona, jezeli wykaze si¢, ze rozpatrywane stanowiska
pracy lub warunki zatrudnienia nie sa narazone na ryzyku lub powaznie za-
grozone”.

Po drugie aby uzna¢, ze akcja zbiorowa nie stanowi nadmiernego narusze-
nia art. 49 nalezy — pkt 84 uzasadnienia wykaza¢, ze dziatanie bylo ,,odpowiednie”
czy tez ,nie nadmierne”. Przy zalozeniu, ze na podstawie badania sad krajowy do-
szedlby do wniosku, ze stanowiska pracy lub warunki pracy czlonkéw FUS, (...)
bylyby rzeczywiscie narazone na ryzyko lub powaznie zagrozone, sad ten powinien
sprawdzi¢ ponadto, czy dzialanie zbiorowe podjete przez ten zwiazek zawodowy jest
odpowiednie dla zapewnienia tego celu i nie wykracza poza to, co jest koniecz-
ne dla jego osiagniecia”.

17 Por.S. Adamczyk, Kwartet Laval i stosunki przemystowe. .., op. cit., s. 11 oraz E. Achtsioglou,
M. Rocca, Trade unions, collective bargaining and Collective action..., op. cit., s. 12 —
autorzy wskazuja, ze to niezrozumienie roli zwigzkéw zawodowych i potraktowanie ich
tak jak stowarzyszenia regulujacego dost¢p do rynku (tozsamego np. ze stowarzyszeniem
pitkarzy, sprawa Bosman C- 415/93) jest ,grzechem pierworodnym” calego rozumowania
ETS zaprezentowanego w orzeczeniach z Kwartetu Laval.

18 Nie maw tym miejscu miejsca aby oméwic bardziej szczegétowo kolejny problem wynikajacy
z Kwartetu Laval — méwiac w pewnej ogdlnosci, prowadzi ono do nieréwnego traktowanie
przedsigbiorcéw krajowych i przedsigbiorcéw z innych paristw cztonkowskich, ktérzy
dzialaja w oparciu o zasade swobody przedsigbiorczosci (art. 49). Wszelkie ,restrykcje”
nalozone orzeczeniami ETS beda dotyczyly dziatai zbiorowych zwiazkéw zawodowych,
ktérych adresatem bedzie przedsigbiorca z innego panstwa czlonkowskiego, a nie beda
dotyczyly krajowego przedsi¢biorcy albo przedsigbiorcy spoza Unii.
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Po trzecie zwiazek zawodowy ma wykaza¢, ze wykorzystal wszelkie inne
metody. Uzasadnienie pkt 87: ,,(...) do sadu krajowego nalezy zbadanie miedzy in-
nymi, czy na podstawie prawa krajowego i porozumieri zbiorowych majacych zasto-
sowanie do tego dzialania, FUS nie dysponowal innymi $rodkami, mniej ogra-
niczajacymi swobode przedsigbiorczosci, aby doprowadzié do rokowan zbio-
rowych z Vikingiem oraz czy zwiazek zawodowy wykorzystal te $rodki przez
podjeciem takiego dziatania”.

Podsumowujac: wydaje si¢ oczywiste, ze orzeczenie ETS powoduje bardzo
powazne ograniczenia dla mozliwosci prowadzenia w sposéb efektywny dziatan
zbiorowych, ktére, co nalezy podkresli¢, moga mie¢ przeciez za cel nie tylko obrong
miejsc pracy, ale poprawe warunkéw pracy (w tym zasad wynagradzania). Trzeba
takze pamigtad, ze grozba strajku ze strony FUS poprzedzona byta wszelkimi dziata-
niami mediacyjnymi i arbitrazowymi wymaganymi przez fiskie prawo".

Orzeczenie w sprawie Viking (a takze pdéZniejsze orzeczenie w sprawie La-
val) przynioslo za sobg bardzo konkretne skutki natury finansowej dla zwiazkéw za-
wodowych, gdy sprawy znalazly si¢ ponownie w sadach krajowych. W sprawie Vi-
king zwiazek zawodowy FUS oraz przedsi¢biorca zawarli pozasadowa ugode i wy-
soko$¢ zaplaconego odszkodowania zostata zastrzezona przez strony jako poufna.
W sprawie Laval szwedzkie zwiazki zawodowe, pomimo iz ich zachowanie bylo
w pelni legalne w $wietle szwedzkiego prawa w momencie podejmowania okreslo-
nych dziatan, zostaly zobowiazane do wyplaty odszkodowania w wysokosci 3 1555,
000 koron (okoto 342, 000 euro)®.

Dalszy rozwéj wydarzen w obszarze stosunkédw przemystowych ,po Kwar-
tecie Laval” pokazal, ze zagadnienie odszkodowari rodzi nie tylko liczne pytania na-
tury prawnej*!, ale i w sposéb praktyczny moze mocno oddziatywaé na fakeyczne
zachowania zwiazkéw zawodowych. Oba ,,problemy” — test proporcjonalnosci i po-
tencjalne odszkodowania wynikajace z orzeczet ETS — zostaly juz bowiem przete-
stowane w praktyce. British Airlines Pilots’ Association (BALPA) nie zdecydowalo
si¢ na przeprowadzenie akgji strajkowej pod presja zadari odszkodowan wysuwa-
nych przez pracodawce positkujacego si¢ argumentacja zaczerpnigta z orzeczenia Vi-
king. Incydent ten jednoczesnie sprowokowal pytanie o ewentualna kolizje prawa
unijnego z prawem mi¢dzynarodowym. Kwestia zablokowanej akgji protestacyjnej
BALPA zajat si¢ Komitet Ekspertow MOP. Wskazat on, ze konwencja MOP nr 87
(ratyfikowana przez Wielka Brytanie) nie daje mozliwosci stosowania testu propor-
cjonalnos$ci wobec akgji strajkowej ze wzgledu na swobode §wiadczenia ustug i swo-
bode przedsigbiorczosci. Komitet podkreslit, ze nie jest jego rola ocena prawidto-
wosci orzecznictwa ETS w sprawie Viking i Laval, jednak dostrzega zagrozenie dla

19 P. Sciglicki, Orzeczenie w sprawie Viking i jego wplyw na firiskie i litewskie prawo pracy
w swietle raportéw krajowych, ,Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej” 2010,
s. 283.

20 W tym 555.000 koron (60 .000 euro) stanowito naprawienie zaistniaej szkody a 2. 129.
793 (230,000 euro) koszty procesowe; K. D. Edwing, 7he Draft Monti II Regulation...,
op. cit.

21 K. Apps, Damages claims against trade union after Viking and Laval, ,European Law Review”
nr 34, 2009, s. 141-154.
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realizacji uprawnienl wynikajacych z ratyfikowanej przez Wielkq Brytani¢ Konwen-

Opis rozporzadzenia Monti 11

Po pierwsze nalezy wyjasni¢ skad pojawilo si¢ Zargonowe okreslenie ,Mon-
ti II”, stosowane do projektu Rozporzadzenia Rady w sprawie wykonywania pra-
wa do podejmowania dziatan zbiorowych w kontekscie swobody przedsigbiorczosci
i swobody $wiadczenia ustug. Otéz, byly juz wieloletni komisarz UE Mario Monti*
opracowujac raport ,,Nowa strategia na rzecz jednolitego rynku”*, wyraznie wskazat
na konieczno$¢ reakcji Komisji na problemy wynikajace z orzeczeri ETS w sprawie
Kwartetu Laval. Profesor Monti zwrécit uwage, ze orzeczenia ETS ozywily stary po-
dzial, ktdérego nigdy nie udato si¢ wyeliminowaé: podzial na oredownikéw wickszej
integracji rynkowej i tych, ktérzy uwazaja, ze zadania swob6d gospodarczych i znie-
sienia barier regulacyjnych stanowia wezwanie do likwidacji praw socjalnych chro-
nionych na poziomie krajowym. Komisja poszta w §lad za tym apelem. Poniewaz po-
wszechnie znana w prawie unijnym jest tzw. klauzula Montiego zastosowana w roz-
porzadzeniu Rady WE 2678/98 w sprawie funkcjonowania rynku wewnetrznego
w odniesieniu do swobodnego przeplywu towaréw pomiedzy paristwami cztonkow-
skim, a odnoszaca si¢ do podobnej kolizji mi¢dzy prawami podstawowymi a swo-
boda przeptywu towaréw”, projektowi nowego rozporzadzenia przypisano hasto
»Monti II” (dalej bede postugiwad si¢ wylacznie tym okresleniem).

W uzasadnieniu Monti II Komisja wskazuje, ze orzeczenia ETS wywola-
ty szeroka debate. Ich krytycy wskazuja, ze aczkolwiek Trybunal uznal, ze prawo
do podejmowania dziatari zbiorowych, w tym prawo do strajku, stanowi integralna
czg$¢ ogélnych zasad prawa UE, to jednak ograniczenia®® jakim prawa te w §wiet-
le orzeczen podlegaja, powoduja szczegdlne utrudnienia dla zwiazkéw zawodowych
w podejmowaniu dziatari majacych na celu ochron¢ praw pracownikéw. Komisja
wskazuje, ze swoboda przedsigbiorczo$ci oraz swoboda §wiadczenia ustug sa czescia
podstawowych zasad prawa UE. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu ograniczenie
tych swobdd jest uzasadnione tylko wtedy, gdy prowadzi do osiagniccia zasadnego
celu zgodnego z Traktatem i jest usprawiedliwione nadrzednymi wzgledami interesu
publicznego. W takim przypadku ograniczenie to musi by¢ odpowiednie dla osiag-
niecia zamierzonego celu i nie wykraczaé poza to, co jest konieczne dla jego osiag-
niecia.

22 1LO, Reportofithe Committee of Experts on the Application of Conventions and recommendations,
Geneva 2010, s. 208.

23 W latach 1994-1999 byt komisarzem ds. rynku wewngtrznego, ustug finansowych,
integracji finansowej, cet i podatkéw w Komisji Jacques’a Santera, natomiast w latach 1999-
2004 komisarzem ds. konkurencji w Komisji Romano Prodiego.

24 M. Monti, A New Strategy for the Single Market at the Service of Europe’s Economy and
Society, 9 maja 2010.

25 Art. 2 Rrozporzadzenia wskazuje, ze nie moze by¢ ono interpretowane jako naruszajace
w jakikolwiek sposéb wykonywanie podstawowych praw uznawanych w pafstwach
cztonkowskich, w tym prawa lub wolnosci strajku. Prawa te zawiera¢ moga réwniez prawo
lub wolno$¢ podejmowania innych dzialan objetych szczegélnymi systemami stosunkéw
pracy wlasciwych kazdemu paristwu.

26 Pkt 44 uzasadnienie sprawa Viking, pkt 91 sprawa Laval.
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Odnoszac si¢ do podstawy prawnej wydania rozporzadzenia Komisja wska-
zuje na art. 352 TFUE (zarezerwowany dla sytuacji, w ktérych Trakeat nie prze-
widuje niezbednych uprawnient do podjecia koniecznych dziatan w ramach poli-
tyk okreslonych w Traktatach, do osiagniecia jednego z celéw, o ktérych mowa
w Traktatach)”. Nalezy podkresli¢, ze ta $ciezka legislacyjna taczy si¢ z koniecznos-
cia uzyskania jednomyslnosci w Radzie i zgody Parlamentu Europejskiego. Komisja
przypomina, ze art. 153 ust. 5 TFUE wylacza prawo do strajku z zakresu kwestii,
ktére moga by¢ regulowane poprzez normy minimalne w drodze dyrektywy.

Odnoszac si¢ do subsydiarnosci, Komisja wskazuje, ze cel rozporzadzenia
(wyjasnienie ogdlnych zasad i przepiséw UE, ktére maja zastosowanie do podej-
mowania dzialani zbiorowych w kontekscie swobody $wiadczenia ustug i swobody
przedsiebiorczosci) wymaga dziatan na poziomie Unii Europejskiej i nie moze by¢
osiagniety przez panistwa czlonkowskie dziatajace pojedynczo.

W preambule wskazuje si¢, ze prawo do podejmowania dziatari zbiorowych,
zgodnie z art. 28 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, ma by¢ chronione
zgodnie z prawem Unii oraz ustawodawstwami oraz praktykami krajowymi (pkt 4).
Ograniczenie swobdd jest uzasadnione tylko wtedy, gdy prowadzi do osiagniecia za-
sadnego celu zgodnego z Traktatem i jest usprawiedliwione nadrzednymi wzgleda-
mi interesu publicznego. W takim kontekscie musi by¢ odpowiednie dla osiagniecia
zamierzonego celu i nie wykraczaé poza to, co jest konieczne do jego osiagniecia (pkt
7). Jak konkluduje Komisja, zaréwno podstawowe swobody gospodarcze i prawa
podstawowe, jak réwniez ich skuteczne wykonywanie moga w zwiazku z tym podle-
gac restrykcjom i ograniczeniom (pkt 10).

Art. 1 projektowanego rozporzadzenia taczy w sobie klauzule Monti I po-
chodzaca z rozporzadzenia w sprawie funkcjonowania rynku wewnetrznego w od-
niesieniu do swobody przeplywu towaréw miedzy pafdstwami cztonkowskimi oraz
art. 1 ust. 7 dyrektywy ustugowe;j®®. Art. 1 Monti I nawiazuje takze do rozwiazania

27  Art. 352 TFUE
Ust. 1 Jezeli dzialanie Unii okaze si¢ niezbedne do osiagniecia, w ramach polityk
okreslonych w Traktatach, jednego z celéw, o ktérych mowa w Traktatach, a Traktat nie
przewiduje uprawnien do dzialania wymaganego w tym celu, Rada, stanowiac jednomyslnie
na wniosek Komisji i po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego, przyjmuje stosowne
przepisy. Jezeli przepisy te sa przyjmowane przez Rade zgodnie za specjalna procedura
prawodawcza, stanowi ona réwniez jednomyslnie na wniosek Komisji i po uzyskaniu zgody
Parlamentu Europejskiego.

Ust. 2 W ramach procedury kontroli stosowania zasady pomocniczosci okreslonej w art. 3b
ust. 3 Trakeatu o Unii Europejskiej Komisja zwraca uwage parlamentéw narodowych na
whnioski, ktérych podstawa jest niniejszy artykut.

Ust. 3 Srodki, ktérych podstawa jest niemniejszy artykul, nie moga prowadzi¢ do
harmonizacji przepiséw ustawowych i wykonawczych Paristw Czlonkowskich, jezeli
Traktaty wykluczaja taka harmonizacje

Ust. 4 Niniejszy artykul nie moze stuzy¢ jako podstawa do osiagania celéw zwiazanych
ze wspolng polityka zagraniczna i bezpieczeristwem, a wszelkie akty przyjete zgodnie
z niniejszym artykulem przestrzegaja granic okreslonych w art. 40 akapit drugi Traktatu
o Unii Europejskiej.

28  Dyrektywa 2006/ 123. Art. 1 ust. 6 dyrektywy ustugowej wskazuje, ze nie ma ona
wplywu na prawo pracy, czyli na jakiekolwiek przepisy lub postanowienia umowne
dotyczace warunkéw zatrudnienia, warunkéw pracy, w tym bezpieczenstwa i higieny oraz
stosunkéw miedzy pracodawca a pracownikiem, stosowne przez pafstwo czlonkowskie
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przyjetego w rozporzadzeniu w sprawie zaklcen réwnowagi makroekonomicznej®.
Proponowany art. 1 Monti II wskazuje w ust. 1, Ze rozporzadzenie ustanawia ogdl-
ne zasady i przepisy majace zastosowanie na poziomie UE do wykonywania pod-
stawowego prawa do podejmowania dziatan zbiorowych w kontekscie swobody
przedsi¢biorczosci i swobody $wiadczenia ustug. Zgodnie z ust. 2 rozporzadzenie
nie wplywa w zaden sposéb na wykonywanie podstawowych praw uznanych w pan-
stwach czfonkowskich, w tym prawa do strajku lub swobody podejmowania strajku
lub innych dziatan objetych szczegblnymi systemami stosunkéw pracy w panistwach
czfonkowskich zgodnie z prawem i praktykami krajowymi. Rozporzadzenie nie na-
rusza takze prawa do negocjowania, zawierania i wdrazania uméw zbiorowych oraz
podejmowania dziatari zbiorowych zgodnie z prawem i praktykami krajowymi.

Art. 2 stanowiacy istote rozporzadzenia wskazuje, ze korzystanie z zapisa-
nych w Traktacie swobéd: swobody przedsi¢biorczosci i swobody $wiadczenia
ustug odbywa si¢ z poszanowaniem prawa podstawowego do podejmowania
dzialan zbiorowych, w tym prawa do strajku lub swobody podejmowania pra-
wa do strajku, i odwrotnie, korzystanie z prawa podstawowego do podejmowa-
nia dzialan zbiorowych, w tym prawa do strajku, odbywa si¢ z poszanowaniem
tych swobéd gospodarczych. Artykul 3 dotyczy mechanizmu rozwiazywania spo-
réw, a art. 4 mechanizmu ostrzegania.

W dalszych rozwazaniach skupie si¢ przede wszystkim na watpliwosciach
i pytaniach, ktére pojawiaja si¢ w kontekscie art. 1 i 2 projektowanego rozporzadze-
nia.

Procedura zéttej kartki

Jak juz nadmienitam we wstepie propozycja rozporzadzenia Monti 11 spot-
kata si¢ z niechecia parlamentéw paristw czlonkowskich. Doszlo po raz pierwszy do
uruchomienia tzw. mechanizmu zéttej kartki®.

Mechanizm ,z6ttej” i ,pomarariczowej” kartki wynika z art. 7 Protoko-
tu w sprawie stosowania zasad pomocniczosci i proporcjonalnosci. Protokotem tym

zgodnie z prawem krajowym, ktére nie narusza prawa wspélnotowego. Zgodnie z art. 1
ust. 7 dyrektywa nie narusza korzystania praw podstawowych uznanych w paristwach
cztonkowskich oraz prawie wspélnotowym. Nie narusza takze prawa do negocjowania,
zawierania i wdrazania uméw zbiorowych oraz podejmowania akeji protestacyjnych,
zgodnie z prawem i praktykami krajowymi niestojacymi w sprzecznosci z prawem
wspdlnotowym.

29 Art. 1 ust. 3 rozporzadzenia UE 1176/2011 z 16 listopada 2011 r. w sprawie zapobiegania
zakléceniom réwnowagi makroekonomicznej i ich korygowania.

30  Jak latwo si¢ domysle¢ sformulowanie z6tta kartka pochodzi z jezyka pitki noznej. Mozna
powiedzie¢, ze jest o tyle nie trafione, ze parlamenty wystepuja zaréwno w roli gracza jak
i sedziego. W kazdym razie sformulowanie si¢ przyjeto. W art. 7 protokotu w sprawie
stosowania zasady pomocniczosci i proporcjonalnosci wystepuje takze tzw. pomarariczowa
kartka — art. 7 ust. 3 — jezeli w ramach zwyklej procedury prawodawczej uzasadnione
opinie o niezgodnosci wniosku dotyczacego aktu prawodawczego z zasada pomocniczosci
stanowig co najmniej zwykla wickszo$¢ gloséw przyznanych parlamentom narodowym
wniosek zostaje podany ponownej analizie. Po ponownej analizie Komisja moze postanowi¢
o podtrzymaniu, zmianie lub wycofaniu wniosku. Sformutowanie ,pomarariczowa kartka”
pochodzi od narodowego koloru kraju, ktéry naciskat na taki zapis czyli Holandii.
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wprowadzono tzw. system wczesnego ostrzegania (Early Warning System)®'. Podto-
ze tej inicjatywy wynika z powszechnego przekonania o deficycie wymiaru demo-
kratycznego w dzialaniu i legislacji UE*. W zadnym jednak wypadku nie mozna
tego postrzegad tak, ze protokét wprowadza do procesu legislacyjnego — obok Par-
lamentu Europejskiego i Rady — trzecie cialo w postaci swego rodzaju ,,pospolitego
ruszenia” parlamentéw krajowych. Paristwa cztonkowskie wyrazaja bowiem daleko
idacy sceptycyzm, co do dalszego komplikowania unijnej procedury legislacyjnej®.
Trzeba tez mie¢ na wzgledzie, Ze nie ma mechanizmu ,czerwonej kartki”, ktéry
zmuszalby automatycznie Komisj¢ do wycofania sig z jakiejs propozycji**.

Procedura jest bardzo prosta. Zgodnie z art. 7 ust. 2 protokotu, w przypad-
ku gdy uzasadnione opinie o niezgodnosci projektu aktu prawodawczego z zasada
pomocniczosci stanowia co najmniej 1/3 gloséw przyznanych parlamentom narodo-
wym, projekt zostaje podany ponownej analizie”. Po ponownej analizie Komisja™
moze postanowi¢ o podtrzymaniu, zmianie lub wycofaniu projektu. Decyzja ta musi
by¢ uzasadniona.

Dla porzadku nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 7 protokotu, kazdy parla-
ment narodowy dysponuje dwoma glosami rozdzielonymi w zaleznosci od krajowe-
go systemu parlamentarnego. W dwuizbowym krajowym systemie parlamentarnym
kazda z izb dysponuje jednym glosem.

Po wejsciu w zycie protokotu wigkszo$¢ autoréw uwazala, ze nie wywrze
on znaczacego wplywu na procesy legislacyjne w UEY. Wskazywano na trzy za-
sadnicze problemy: logistyczne (parlamenty krajowe maja osiem tygodni na podje-
cie dziatania, a koordynacja pomi¢dzy parlamentami krajowymi pomimo istnienia

31 1 Cooper, The watchdogs of subsydiarity: National Parliaments and the logic of arguing in EU,
wJournal of Common Market Studies” 44, 2006, s. 281-304.

32 C. Sleath, 7he Role of National Parliaments in European Affairs, [w:] Genesis and Destiny of
the European Constitution, red. G. Amato, H. Bribosia, B. De Witte, Bruxelles 2007.

33 R. Schiitze, From Dual to Cooperative Federalism: The changing structure of European law,
Oxford 2009.

34 P. Birkinshaw, A constitution for the European Union: A letter from Home, ,European Public
Law” 1 (10), 2004, s. 57-84.

35  Prégten wynosi % w przypadku projektu aktu prawodawczego dotyczacego przestrzegania
wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci, przedfozonego na podstawie art. 76 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

36 Ewentualnie grupa Paristw Czlonkowskich, Parlament Europejski, Trybunal
Sprawiedliwosci, Europejski Bank Centralny lub Europejski Bank Inwestycyjny, jezeli
projekt aktu prawnego pochodzi od nich.

37  T. Raunio, Destined for Irrelevance? Subsidiarity Control by national Parliaments, ,Elcano
Royal Institute Working Paper” 36, 2010, <URL=http://www.realinstitutoelcano.org/wps/
portal/rielcano_eng/Content? WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_in/zonas_
in/dt36-2010>, [dostep: 6.04 2014]. R. Bellamy, S. Kroger, Domesticating the Democratic
Deficit? The Role of National Parliaments and Parties in the EU’s system of Governance,
,Parliamentary Affairs”, 2012, P. de Wide, Why the Early Warning Mechanism does not
Alleviate the Democratic Deficit?, ,OPAL Online Papers” 6, 2012, s. 1-23 P. Kiiver, 7he
National Parliaments in the European Union: A critical View on EU Constitution-Building,
Hague 2012.
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Konferencji COSAC?® jest staba), brak checi podejmowania dziatania i stabosci za-
warte w samym protokole®. Do chwili pokazania ,,z6ttej kartki” dla Komisji w spra-
wie Monti II efekty protokotu sprowadzaly si¢ do préb zablokowania propozycji do-
tyczacych: pracy sezonowej (9 gloséw), podatku korporacyjnego (14 gloséw) oraz
kontroli granicznych (10 gloséw). Za kazdym razem bylo to zbyt malo, aby art. 7
znalaz} zastosowanie.

W sprawie Monti II po raz pierwszy zareagowala taka liczba parlamentéw
krajowych, by protokét znalazt zastosowanie. Lacznie parlamenty te zgromadzity 19
z 54 przyznanych im ogétem gloséw.

Jest oczywiste, ze sposob w jaki wykorzystano t¢ procedure skutecznie po
raz pierwszy, bedzie rzutowal na uciekanie si¢ do niej w przyszlosci. Tymczasem
sprawa nie jest jednoznaczna. Jak wskazuja, uzywajac metafory sportowej F. Fabbri-
ni i K. Granat, Komisja otrzymala 26lta kartke nie popetniwszy zadnego faulu®.
Autorzy zwracaja uwagg, ze jakkolwiek wiele mozna zarzuci¢ projektowi rozporza-
dzenia Monti II, to rola parlamentéw krajowych powinna sprowadza¢ si¢ pod rza-
dami protokotu do oceny projektu z punktu widzenia zasady subsydiarnosci, co
do ktérej propozycji Komisji nic nie mozna zarzuci¢ (orzeczenia ETS dotyczyly ak-
qji zbiorowych w kontekscie transgranicznym, z kolei swoboda $wiadczenia ustug
czy swoboda przedsiebiorczodci z definicji dotyczy sytuacji ponadnarodowej). Na-
tomiast po analizie odpowiedzi krajowych legislatur wida¢, ze odnosily si¢ one do
zasady proporcjonalnosci, uwarunkowan politycznych, ktére wplynely na tres¢ roz-
porzadzenia oraz co do jego legalnosci. Wiele parlamentéw odnosito si¢ negatywnie
do wskazanej podstawy prawnej wydania rozporzadzenia w postaci art. 352 TFEU*..

Jak wskazuje D. Adamiec pierwsze zastosowanie procedury zéttej kareki
pociaga za sobg trzy refleksje. Po pierwsze, schematyczne i niewystarczajace uzasad-
nienie projektu z punktu widzenia zasady subsydiarnosci utrudnilo parlamentom
oceng jej przestrzegania. Po drugie, widoczne jest niejednorodne rozumienie zasady
subsydiarnosci i rézne definiowanie jej zakresu. Po trzecie, wydaje sie, ze to wlasnie
oparcie wniosku na art. 352 TFUE bylo przyczyna wzmozonego zainteresowania za-
gadnieniem parlamentéw krajowych?.

38  Conférence des Organes Specialisés dans les Affaires Communautaires. Forum wspélpracy
i wymiany informacji, w szczeg6lnosci na temat praktycznych aspektéw parlamentarnej
kontroli spraw unijnych, parlamentéw narodowych paristw cztonkowskich UE i Parlamentu
Europejskiego, ktére powolano do zycia w maju 1989 r. w Madrycie.

39 1 Cooper, A “Virtual third Chamber” for the European? National Parliaments After the Treaty
of Lisbon, ,West European Politics” 3 (35), 2012, s. 441-465.

40 F. Fabbrini, K. Granat, Yellow card, but no foul: The role of the national parlaments under the
subsidiarity protocol and the commission propos al for an EU Rregulation on the right to strike,
,Common Market Law Review” 50, 2013, s. 115-143.

41 W tym parlamenty: Lotwy, Szwegji, Belgii, Luksemburga, Portugalii.

42 D. Adamiec, Pierwszy wypadek zastosowania mechanizmu zéttej kartki — opinie parlamentéw
dotyczqce rozporzqdzenia Monti 11, ,Zeszyty prawnicze Biura Analiz Sejmowych” 3 (35),
2012, s. 23-40.
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Problem tkwi gdzie indziej

Problemem zasadniczym nie jest jednak to, ze rozporzadzenie Monti II na-
potkalo na spektakularng blokade tylu parlamentéw krajowych. Inna sprawa, ze
trudno sobie wyobrazi¢ bardziej egzotyczna quasi koalicje niz ta, ktéra powstata
z pafistw — m.in. z Belgii, Wielkiej Brytanii, Szwecji i Polski, gdzie tradycja (lub jej
brak) stosunkéw przemystowych jest catkowicie odmienna.

Jak wskazuje si¢ w literaturze podstawowej, zalozenia tkwiace u podstaw te-
stu proporcjonalnosci zawartego w orzeczeniach ETS i obecne w Montii 11 sa bled-
ne®. Po pierwsze, mozna argumentowac, ze podstawowe prawa socjalne maja pierw-
szenistwo przed swobodami: pierwsze gwarantuja wolno$¢ obywatelom, drugie maja
na celu budowanie wspélnego rynku; pierwsze adresowane sa bezposrednio do oby-
wateli, drugie — przede wszystkim do paristw czlonkowskich®. Jezeli by nawet od-
rzuci¢ taka perspektywe, nalezy zwréci¢ uwage, ze proponowany art. 2 Monti 11
wydaje si¢ nie dostrzega¢ problemu, ktéry zobrazowal przypadek BALPA (czyli nie-
zgodnosci stosowania zasady proporcjonalnosci z konwencja i dorobkiem MOP). Jak
wskazuje C. Bernard, jezeli mamy przyjaé test proporcjonalnosci, to musi by¢
w nim dodane, ze stosowanie testu proporcjonalnosci nie moze naruszad istoty
danego prawa podstawowego®.

Po drugie, nalezy podkresli¢, ze test proporcjonalnosci nie jest w tym przy-
padku stosowany na ,,réwnych” zasadach. Przedsi¢biorstwo moze korzystaé ze swo-
béd wskazanych w Trakracie ,kiedy chee” (kiedy podpowiada mu to rachunek eko-
nomiczny), a to prawa podstawowe muszg szukaé usprawiedliwienia dla ich wyko-
rzystania®®. Zwracal na to uwage Rzecznik generalny w sprawie Komisja kontra Re-
publika Federalna Niemiec?.

Pojawia si¢ jednoczesnie fundamentalne pytanie, czy omawiane rozporza-
dzenie stanowi adekwatna odpowiedz na problem, ktéry si¢ pojawil. Nie jest on bo-
wiem blahy. Chodzi o rozstrzygniecie kwestii wlasciwej réwnowagi pomiedzy
prawami podstawowymi (prawo do rokowa, prawo do strajku), a swobodami
gospodarczymi. Jedne i drugie znajduja swoje zakotwiczenie w prawie pierwotnym
UE. A to oznacza, ze tam nalezaloby szukaé whasciwego rozwiazania. Jak wskazuje
sie¢ w literaturze, jakiekolwiek propozycje z obszaru prawa wtérnego moga by¢ trak-
towane tylko jako krok we wlasciwym kierunku, a nie rozwigzanie docelowe. ETS
orzekal w oparciu o prawo pierwotne (art. 49, 56 TFUE) i jest sprawa otwarta, czy

43 N. Bruun, A. Bucker, F. Dorssemont, Balancing Fundamental Social Rights and Economic
freedoms: Can the Monti II Initiative Solve the EU Dilemma?, ,International Journal of
Comparative Labour Law and Industrial Relations” 3, 2012, s. 288.

44 Francuski Senat i portugalskie Zgromadzenie Republiki wskazaly na nieuzasadnione
przyznanie réwnej wartoéci prawom podstawowym i wolno$ciom gospodarczym wskazujac
raczej na konieczno$¢ nadania tym pierwszym pierwszeristwa. D. Adamiec, Pierwszy
wypadek zastosowania mechanizmu zéttej kartki. .., op. cit., s. 36.

45 Str. 117-135.
46 M. Rocca, ELEJ 2011.

47 Case C- 271/08, pkt 189; B. Surdykowska, Prawa podstawowe a swobody gospodarcze,
»Monitor Prawa Pracy” 12, 2012, s. 665-668.
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jakiekolwiek rozwiazania, ktére zawarte bytby w prawie wtérnym, moga odwréci¢
linie orzecznicza ETS*.

Propozycja Monti II w zaden sposéb nie przyczynia si¢ do zlikwidowania
innego powaznego punktu zapalnego, ktéry moze potencjalnie spowodowal, ze
Unia Europejska znajdzie si¢ w niezbyt komfortowej sytuacji, jezeli chodzi o prze-
strzeganie praw czlowieka. Chodzi tu o rysujaca si¢ sprzecznos¢ linii orzeczniczej
ETS (w $lad za ktéra postepuje rozumowanie Komisji) z art. 11 Europejskiej Kon-
wengji Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci oraz konwencjami Mi¢dzynaro-
dowej Organizacji Pracy nr 87 i 97 (wszystkie padistwa czlonkowskie ratyfikowa-
ty wskazane konwengje, ktére co wigcej maja charakter konwencji podstawowych).
Wielu autoréw wskazuje na to, ze problem Kwartetu Laval powinien by¢ analizowa-
ny w oparciu o prawo miedzynarodowe®. Wskazuje sie na konieczno$¢ odwrdcenia
spojrzenia ETS (i Komisji — co wida¢ po propozycji Monti II) tak, aby na prawo do
podejmowania dzialari zbiorowych (w tym prawa do strajku) patrzeé z perspektywy
praw czlowieka. Przykladowo K. D. Ewing odwotuje si¢ do zapiséw Paktéw ONZ
jako przykladéw whasciwej perspektywy®®. Art. 22 ust. 3 Miedzynarodowego Pak-
tu Praw Obywatelskich i Politycznych (ONZ 16 12 1966 r.)* wskazuje, ze zadne
z postanowien niniejszego artykutu nie uprawnia Panstw-stron konwencji Miedzy-
narodowej Organizacji Pracy z 1948 r. dotyczacej wolnosci zwiazkowej i ochrony
praw zwiazkowych, do podejmowania krokéw ustawodawczych lub stosowania pra-
wa w sposéb, ktéry naruszylby gwarancje przewidziane w tej Konwencji. Podobny
zapis mozna znalez¢ takze w art. 8 ust. 3 Miedzynarodowego Paktu Praw Ekono-
micznych, Socjalnych i Kulturowych (ONZ 03 01 1976).

Whioski

Rozporzadzenie Monti 11, a w szczeg6lnosci jego art. 2, nie daje szans na
rozstrzygniecie problemu, ktéry unaocznit kwartet Laval. W $wietle watpliwo-
$ci przywolanych w niniejszym artykule zaiste trudno wskaza¢, w jaki sposéb tak

48  N. Bruun, A. Bucker, F. Dorssemont, Balancing Fundamental Social Rights..., op. cit.,
s. 284.

49 K. D. Edwing, The Draft Monti II Regulation..., op. cit; T. Novitz, P. Syrpis, Giving with
One Hand and Taking with the Other..., op. cit.; F. Dorssemont, A judicial pathway to
overcome Laval and Viking, ,OSE” 5,2011, s. 15 <URL=http://www.ose.be/files/publication/
OSEPaperSeries/Dorssemont_2011_OSEResearchPaper5.pdf >, [dostep: 6.03.2014].

50 K. D. Edwing, The Draft Monti II Regulation..., op. cit., s. 15.

51  Art. 22 Konwencji
Ust. 1 Kazdy ma prawo do swobodnego stowarzyszania si¢ z innymi, wlacznie z prawem do
tworzenia i przystgpowania do zwiazkéw zawodowych w celu ochrony swoich intereséw
Ust. 2 na wykonywanie tego prawa nie moga by¢ nalozone ograniczenia inne niz
przewidziane przez ustawg i konieczne w demokratycznym spoleczeistwie w interesie
bezpieczeristwa pafistwowego lub publicznego, porzadku publicznego badz dla ochrony
zdrowia lub moralnosci publicznej albo praw i wolnosci innych oséb. Niniejszy artykut
nie stanowi przeszkody w nalozeniu ograniczen zgodnych z ustawa na wykonywanie tego
prawa przez cztonkéw sit zbrojnych i poligji.
Ust. 3 Zadne z postanowien niniejszego artykulu nie uprawnia Paristw-stron konwencji
Migdzynarodowej Organizacji Pracy z 1948 r. dotyczacej wolnosci zwiazkowej i ochrony
praw zwiazkowych do podejmowania krokéw ustawodawczych lub stosowania prawa
w sposob, ktéry naruszylby gwarancje przewidziane w tej Konwencji.
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sformufowana propozycja mogtaby przyczyni¢ si¢ do wyjasnienia niepewnosci po-
wstalej w wyniku orzeczeri Trybunatu Sprawiedliwo$ci®.

W literaturze podkresla si¢, ze nietrafnos$¢ propozycji zawartej w Monti 11
wynika z faktu blednej diagnozy — to nie praktyki paristw cztonkowskich powin-
ny ulec zmianie, ale orzecznictwo ETS. Oczywiscie najprosciej byloby do tego do-
prowadzi¢ przez odpowiednia zmiang¢ Traktatu. Wydaje si¢ jednak, ze jest to w bli-
zej nieokreslonej przyszlosci niemozliwe, jezeli chodzi o zagadnienia ,ocierajace si¢”
o kwestie stosunkéw przemystowych. Wystarczy tylko przywolaé catkowity brak re-
akgji instytugji unijnych na propozycje EKZZ dotyczaca protokotu o postepie spo-
fecznym®.

W takim razie nalezy dazy¢ przy wykorzystaniu instrumentéw prawa wtér-
nego do maksymalnej jasnosci i przejrzystosci w odniesieniu do tego, co interwencja
unijna (np. w postaci rozporzadzenia) chce osiagnaé. Nalezy wiec skorzysta¢ z in-
nej podstawy prawnej niz art. 352 TFUE (pomijajac juz fakt, ze jego zastosowanie
wymaga jednomyslnosci w Radzie, ktéra co oczywiste jest nie do osiagniecia, wigc
trudno caly proces inaczej okresli¢ niz pozorowanie dzialan przez Komisje). Moz-
na tu rozwazy¢ zastosowanie art. 26 ust. 3 TFUE — Rada na wniosek Komisji ustala
wytyczne i warunki niezbedne do zapewnienia zréwnowazonego postepu we wszyst-
kich odpowiednich sektorach’. Parlament europejski nie bierze udziatu w tej sciezce
legislacyjnej. Nadzieje daje to, ze wytyczne takie w literaturze ocenia si¢ jako wiaza-
ce dla ETS”.

Przede wszystkim jednak Komisja Europejska powinna wyciagna¢ wnioski
z sygnalizowanego coraz powazniej pola konfliktu miedzy przywiazaniem do unij-
nych swobéd gospodarczych, a przestrzeganiem praw cztowieka o charakterze uni-
wersalnym. W projekcie rozporzadzenia Monti II trudno znalezé dowdd na to, ze
Komisja t¢ lekeje odrobita.

52 D. Adamiec, Pierwszy wypadek zastosowania mechanizmu zéttej kartki..., op. cit., s. 27.
53  <URL=http://www.etuc.org/a/5175> [dostep: 6.03.2014].

54  Art. 26 TFUE.
Ust. 1 Unia przyjmuje $rodki w celu ustanowienia lub zapewnienia funkcjonowania rynku
wewnetrznego zgodnie z odpowiednimi postanowieniami Traktatéw.
Ust. 2 Rynek wewngtrzny obejmuje obszar bez granic wewngtrznych, w ktérym jest
zapewniony swobody przeplyw towaréw, oséb, ustug i kapitatu, zgodnie z postanowieniem
Trakeatéw.
Ust. 3 Rada na wniosek Komisji, ustala wytyczne i warunki niezb¢dne do zapewnienia
zréwnowazonego postepu we wszystkich odpowiednich sektorach.

55 N. Bruun, A. Bucker, F. Dorssemont, Balancing Fundamental Social Rights..., op. cit.
s. 302.
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Instytucjonalne formy
wspolpracy transgranicznej
samorzadu terytorialnego jako
czynnik rozwoju regionalnego

Institutional Forms of the Local Government Cross-Border

Cooperation as a Factor of Regional Development

The intensive development of various forms of cooperation between local author-
ities from different countries has been a characteristic feature of the evolution of the sys-
tem of government in the European democratic countries since the late nineteenth and early
twentieth century. The processes of decentralization and globalization allow local govern-
ments to use new forms of regulatory cooperation, including in particular the cross-border
cooperation.

The purpose of this paper is to present the characteristics of the most important
forms of institutional cross-border cooperation of local government units, as tools for inte-
gration and multi-faceted cooperation between local governments and other public and
private entities. This in the long term may transform into strengthening regional develop-
ment. In particular it concerns: partnership agreements and agreements on cooperation,
associations of local governments as well as international associations, Euro-regions and
the European Grouping of Territorial Cooperation. These forms can be defined as tools that
enable and facilitate cooperation, and at the same time as the mechanisms that force us to
take joint action, particularly in conditions of the neighborhood. It requires regional policy
of the European Community whose main objective is to alleviate regional disparities and
equalize the different territorial units through the allocation of EU funds representing finan-
cial growth stimulator. The successful use of modern forms of cooperation and the ensuing
widely understood development (economic, social, cultural) depends not only on the legal
framework, but also on the awareness of local decision-makers and the activities of the vari-
ous local government units.

Wojciech Wytrazek elem niniejszego opracowania

jest przedstawienie charaktery-
styki najwazniejszych form in-

doktor nauk prawnych, i ) ’ .
Karolicki Uniwersyrer Lubelski Jana Pawta I1 stytucjonalnej wspélpracy transgranicz-
nej jednostek samorzadu terytorialne-

go, jako narzedzi umozliwiajacych in-
tegracje i wielopltaszczyznowa wspélpra-
c¢ pomiedzy samorzadami oraz innymi
podmiotami publicznymi i prywatny-
mi, co w dluzszej perspektywie moze
przekladad si¢ na wzmocnienie rozwo-
ju regionalnego. Przyblizone zostana
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w szczegdlnoséci: umowy partnerskie i porozumienia dotyczace wspétpracy, stowa-
rzyszenia jednostek samorzadu terytorialnego i zrzeszenia miedzynarodowe, eurore-
giony oraz Europejskie Ugrupowania Wspétpracy Terytorialne;.

1. Pojecie wspétpracy transgranicznej i jej podstawy

Wspétpraca transgraniczna jest przedmiotem regulacji dokumentéw ramo-
wych, wérdéd kedrych najwazniejsz role pelnia:
1. Europejska Konwencja Ramowa o Wspétpracy Transgranicznej miedzy Wspdl-

notami i Wladzami Terytorialnymi z 1980 r. zwana Konwencja Madrycka',

2. Europejska Karte Samorzadu Lokalnego® z 1985 r.,
Europejska Karta Regionéw Granicznych i Transgranicznych® z 1995 r.,
4. Europejska Karta Samorzadu Regionalnego® z 1997 r.

©

Europejska Konwencja Ramowa o Wspdlpracy Transgranicznej miedzy
Wspdlnotami a Whadzami Terytorialnymi stanowi, ze pod pojeciem wspdlpracy
transgranicznej rozumie si¢ ,,kazde wspdlnie podjete dziatanie majace na celu umoc-
nienie i dalszy rozwdj sasiedzkich kontaktéw migdzy wspélnotami i wladzami tery-
torialnymi dwéch lub wigkszej liczby Umawiajacych si¢ Stron, jak réwniez zawar-
cie porozumien i przyjecie uzgodnieri koniecznych do realizagji takich zamierzen”.
Przez wspélnoty i wladze terytorialne rozumie si¢ jednostki i organy (takze urzedy)
realizujace zadania lokalne i regionalne oraz inne zadania uwazanych za takie przez
prawo wewnetrzne kazdego kraju. W dokumencie okreslono prawne i strukturalne
wzorce form wspélpracy.

W Europejskiej Karcie Regionéw Granicznych i Transgranicznych pod po-
jeciem wspdlpracy transgranicznej rozumie si¢ wspélprace przylegajacych do siebie
regionéw granicznych lub wspétprace zagraniczna wladz szczebla regionalnego i lo-
kalnego, organizacji lub instytucji reprezentujacych obszary graniczne. W zakre-
sie tego pojecia mieszcza si¢ réwniez dziatania wladz lokalnych czy regionalnych,
przedsiewziecia sprzyjajace wzmacnianiu wiezi gospodarczych i kulturowych mie-
dzy zwigzanymi stronami oraz porozumienia o réznym charakterze stuzace po-
wstawaniu podobnych zaleznosci. Mozna tu réwniez zaliczy¢ wspélne inicjatywy
przedsiebiorstw, organizacji i mieszkaricéw. Istote wspélpracy transgranicznej moz-
na stresci¢ wskazujac jej cel, ktorym jest podejmowanie i koordynowanie wzajemnie

1 Dokument Rady Europy podpisany 21 maja 1980 r. w Madrycie, ratyfikowany przez
Polske w kwietniu 1993 r., wraz z protokotem dodatkowym sporzadzonym w Strasburgu
9 listopada 1995 r.

2 Dokument Rady Europy przyjety 15 pazdziernika 1985 r. w Strasburgu przez Stala
Konferencj¢ Gmin i Regionéw Europy przy Radzie Europy. Karta weszta w zycie z dniem
1 wrze$nia 1988 r., zostala w calosci ratyfikowana przez Polske w 1993 r. (Dz. U. 2 1994 r.
Nr 124, poz. 607).

3 Dokument przygotowany przez Stowarzyszenie Europejskich Regionéw Granicznych,
uchwalony przez Radg Europy 19 listopada 1981 roku, przyjety przez Polske w 1995 r.
Nie posiada mocy prawnej i nie jest uznawany za norme prawa migdzynarodowego;
okredla istotne zagadnienia polityki gospodarczej dotyczace wspdlpracy transgranicznej
i przygranicznej.

4 Dokument, przyjety na IV sesji Kongresu Wtadz Lokalnych i Regionalnych Europy
5 czerwca 1997 r. w Strasburgu,
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korzystnych dziatan w zakresie gospodarki, nauki, kultury, o§wiaty oraz rozwijanie
i ulatwianie kontaktéw mieszkanicéw i podmiotéw gospodarczych’. Moze ona doty-
czy¢ réznorodnych probleméw oraz przebiegaé na réznych poziomach, w szczegdl-
nosci biorac pod uwage szczebel samorzadu. W preambule Karty okreslono wspé6l-
pracg transgraniczna jako ,wartosciowy i nieodzowny wklad w konstrukeje Europy”.
Stosunki migdzyregionalne i transgraniczne sa przedmiotem regulagcji art. 8, ktéry
przewiduje miedzy innymi tworzenie wspdlnych organéw wykonawczych lub usta-
wodawczych wydajacych akty poddawane takiej samej kontroli jak akty stanowione
przez ciata regionalne. Jako najwazniejsza podstawe prawna tej wspotpracy wskaza-
no wspomniana wyzej Konwencje madrycka wraz z Protokotem dodatkowym, réw-
noczesnie akcentujac konieczno$é tworzenia kolejnych ram prawnych i instytucji
wspierajacych.

Wspélpraca transgraniczna, jako odmiana wspétpracy terytorialnej, stano-
wi szanse rozszerzenia ,kontaktéw spotecznosci lokalnych, promocji regionu, pozy-
skania inwestoréw zagranicznych, a takze wykorzystania do§wiadczeri migdzyna-
rodowych organizacji wspétpracy regionalnej dla przyspieszenia proceséw rozwo-
jowych na danym obszarze™. Obok wspétpracy transgranicznej (ang. transborder
cooperation, cross-border cooperation) pozostalymi rodzajami wspétpracy transgra-
nicznej sa: wspélpraca miedzyregionalna (cooperation interregional) majaca miejsce
miedzy jednostkami na poziomie lokalnym i regionalnym pomiedzy jednostkami,
ktére ze soba bezposrednio nie sgsiaduja, oraz wspétpraca ponadnarodowa, zwana
réwniez transnarodowa (cooperation transnational). Instytucjonalnymi przykladami
wspolpracy transgranicznej i transnarodowe;j sa Inicjatywy Wspélnotowe Interreg 11
i Interreg III realizowane w latach 2004-2006 oraz Programy Europejskiej Wsp6l-
pracy Terytorialnej na lata 2007-2013. Zakres wspdtpracy transgranicznej moze by¢
bardzo szeroki. Jako jej gtéwne plaszczyzny zazwyczaj wskazuje si¢: $wiadczenie
ustug, wymiang towaréw i ustug, infrastruktur¢ komunikacyjna, techniczna, ko-
munalna, przej$¢ granicznych; dziatalnos¢ informacyjno-promocyjna i konsultingo-
wa, wymiang kulturowa, o$wiatows i sportowa, dziatalno$¢ turystyczna, badawczo-
-rozwojowa, ochrong §rodowiska naturalnego, planowanie przestrzenne w odniesie-
niu do obszaréw przygranicznych’.

2. Umowy partnerskie

Umowy partnerskie to najprostsza forma transgranicznego wspétdziatania
jednostek samorzadu terytorialnego. Poniewaz nie powoduja one tworzenia struk-
tur organizacyjnych, nie pozwalaja réwniez na intensywny rozwdj wspétpracy, co
wiecej, nie sg tez dokladnie uregulowane w ustawodawstwie. Jak zauwazyl J. Kor-
czak, ustawa 15 wrze$nia 2000 r. o zasadach przystgpowania jednostek samorzadu

5 A. Zelazo, Pojecie wspolpracy transgranicznej samorzqdu terytorialnego, serwis Polskiego
Instytutu Spraw Mi¢dzynarodowych, <URL=http://www.pism.pl/index/?id=50c3d761491
7b24303e€62220679dab3> [dostep: wrzesiesi 2013].

6 E. Szadkowska, Pojecie wspétpracy transgranicznej, (w:] Wspdtpraca transgraniczna. Aspekty
prawno-ekonomiczne, red. M. Perkowski, Biatystok 2010, s. 14; M. Proniewski, Zewngtrzna
granica Unii Europejskiej — Biatorus — mozliwos¢ wykorzystania dla dynamizacji proceséw
rozwojowych. Wspétpraca transgraniczna, [w:] Ekspertyzy do Strategii rozwoju spoteczno-
gospodarczego Polski Wichodniej do 2020 roku, t. 11, Warszawa 2007, s. 111.

7 E. Szadkowska, Pojecie wspétpracy transgranicznej. .., op. cit., s. 16.
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terytorialnego do miedzynarodowych zrzeszen spolecznosci lokalnych i regional-
nych® dotyczy wylacznie stowarzyszen i zrzesze, a Konwencja Madrycka dotyczy
wylacznie uméw jednostek samorzadu polozonych w pasie granicznym, kedrych
przedmiotem jest wspotpraca transgraniczna, z kolei przepisy ustaw regulujacych
ustréj samorzadu terytorialnego nie okreslaja formy wspélpracy ze spofecznoscia-
mi lokalnymi i regionalnymi innych panstw’. Typowe umowy mi¢dzynarodowe sg
zastrzezone dla centralnych organéw panstwa. W doktrynie wskazuje si¢ kilka ro-
dzajéw uméw: umowy partnerskie, porozumienia o partnerstwie miast, akt partner-
stwa, dokument zawarcia zwigzku partnerstwa. Oprécz nich takze umowy o wspét-
pracy, czy tez umowy podjete dla konkretnie oznaczonej przedmiotowo sfery dzia-
fania (np. dotyczace wymiany uczniéw)". Istnieje zatem duza swoboda co do formy
umowy, jej przedmiotu oraz procedury jej zawierania. Nalezy w tym miejscu wspo-
mnie¢ o blednej praktyce niektérych samorzadéw, polegajacej na publikowaniu po-
rozumien i uméw o wspdtpracy w dziennikach urzedowych wojewddztw. Zgod-
nie z art. 13 pkt 6 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatyw-
nych i nieke6rych innych aktéw prawnych'!, w wojewddzkim dzienniku urzedowym
oglasza si¢ porozumienia w sprawie wykonywania zadari publicznych zawarte (a)
miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego, (b) miedzy jednostkami samorza-
du terytorialnego a organami administracji rzadowej — nie ma wiec mowy o poro-
zumieniach o wspélpracy, ktére nie polegaja na przekazywaniu zadan publicznych.

Umowy nie sa jednolicie rejestrowane, wicc ich liczba nie jest znana. W ska-
li kraju ich ilo§¢ w odniesieniu do wszystkich jednostek trzech szczebli samorza-
du terytorialnego mozna oszacowad na co najmniej dwa tysiace. Przykladowo mia-
sto Lublin ma podpisanych okoto 30 uméw z miastami partnerskimi i deklaracji
o wspdlpracy z miastami zaprzyjaznionymi (Alcald de Benares, Brzes¢, Debreczyn,
Delmenhorst, Erie, Grenada, Iwano-Frankiwsk, Jiading, Jiaozuo, Lancaster, Lwow,
Luck, Lugansk, Miinster, Nancy, Niliifer, Nowy Sad, Omsk, Pernik, Poniewiez, Ra-
mallah, Rishon Le Zion, Réwne, Starobielsk, Sumy, Tbilisi, Tilburg, Timisoara, Vi-
seu, Windsor, Winnica'?).

Rozwazajac zagadnienia zwiazane z umowami, trzeba mie¢ na uwadze réw-
niez kwesti¢ porozumieni, wymienionych w ustawach normujacych ustréj samorza-
du jako trzeci rodzaj wspélpracy samorzadu terytorialnego obok zwiazkéw komu-
nalnych i stowarzyszen, dotyczacych wspélnego wykonywania zadan publicznych
lub przekazywania i wspdlpracy przy ich wykonywaniu. Jak zauwazyt B. Dolnicki,
sumieszczenie przepiséw dotyczacych porozumied w réznych miejscach w ustawie
$wiadczy o niejednolitym charakterze tej instytucji. Jest to forma wspétdziatania
w administracji publicznej szeroko wykorzystywana, jednakze jej istota nie jest do

8 Dz.U. 2000, nr 91, poz 1009.

9 J. Korczak, Ewolucja form wspétdziatania jednostek samorzqdu terytorialnego na forum
migdzynarodowym, [w:] Samorzqd terytorialny w Polsce i w Europie. Doswiadczenia i dylematy
dalszego rozwoju, red. J. Stugocki, Bydgoszcz 2009, s. 334-335.

10 R. Kusiak-Winter, Umowa miast partnerskich, [w:] J. Bo¢, L. Dziewigcka-Bokun, Umowy
w administracji, Kolonia 2008, s. 329.

11 Dz.U 22000 r., nr 62, poz. 718.

12 Stan na I kwartal 2014 r. Biuletyn Informacji Publicznej Miasta Lublin, <URL=http://bip.
lublin.eu/um/index.php?t=200&fid=5019> [dostep: 01.03.2014].
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kofica jasna”?. W przypadku porozumieni zawieranych miedzy polskimi jednostka-
mi samorzadu nie nasuwaja co do tego watpliwosci, nalezy si¢ jednak zastanowi¢ nad
dopuszczalnoscia zawarcia pomiedzy polska gmina a zagraniczna jednostka samo-
rzadu terytorialnego (czy nawet szerzej — jednostka administracyjna) porozumienia
w sprawie powierzenia realizacji publicznego transportu zbiorowego w strefie trans-
granicznej. Publiczny transport zbiorowy jest jednym z zadari gminy", ktére moze
by¢ przedmiotem porozumienia przenoszacego fizyczne wykonanie tego zadania na
inny podmiot. Przepis art. 74 ustawy o samorzadzie gminnym zasadniczo nie za-
myka kregu partneréw porozumienia do podmiotéw z terytorium Polski. Biorac
pod uwage swobode §wiadczenia ustug oraz przepisy ustaw o publicznym transpor-
cie zbiorowym", o transporcie drogowym'®, przepisy prawa wspdlnotowego' oraz
uklad z Schengen o zniesieniu granic wewnatrz UE'®, nalezy stwierdzi¢, ze takie po-
rozumienie jest mozliwe w przypadku gmin z dwéch krajéw UE bezposrednio ze
soba graniczacych.

3. Wspdlne projekty europejskie

Wspélpraca transgraniczna jednostek samorzadu terytorialnego jest rozwi-
jana przez projekty realizowane w ramach Programéw Europejskiej Wspdtpracy Te-
rytorialnej, takze przez panstwa spoza UE, w ramach trzech grup wspétpracy, kts-
re zastapily wezesniejsza Inicjatywe Wspdlnotowa Interreg I11. W latach 2007-2013
struktura programéw wspélpracy transgranicznej oraz programéw Europejskiego
Instrumentu Sasiedztwa i Partnerstwa zostala podzielona na cztery dziatania.

Dzialanie I stanowia Programy Wspétpracy Transgranicznej (Polska — Sto-
wacja, Poludniowy Baltyk, Polska — Brandenburgia, Polska — Meklemburgia, Pol-
ska — Saksonia, Polska — Czechy, Polska — Litwa) wdrazane na poziomie NUTS 3,
czyli w podregionach stanowiacych zgrupowanie kilku powiatéw', usytuowanych

13 B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Warszawa 2009, s. 269.

14 Art. 7 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t,j. Dz.U. 2001
nr 142 poz. 1591 z pézn. zm.).

15  Ustawa z dnia 16 grudnia 2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz.U. 2011 nr 5,
poz. 13 ze zm.).

16 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o transporcie drogowym (t.j. Dz.U. z 2007 r. nr 125, poz.
874 ze zm.).

17 Art. 288 zd. 2 Trakeatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w brzmieniu z dnia 9 maja
2008 r. (Dz.Urz. UE C 83, z dnia 30.3.2010, str. 47 i nast.), obowiazujace w Polsce
bezposrednio przepisy rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego
i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.Urz. UE L 315, z dnia 3 grudnia 2007, str. 1-13).
Rozporzadzenie jest rtéwniez wymienione jako miarodajny akt prawny w art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy o publicznym transporcie zbiorowym.

18 Uklad z Schengen zawarty 14 czerwca 1985, ktéry wszedt w zycie w 1995, Polska przystapita
do niego 21 grudnia 2007, w odniesieniu do lotnisk i morskich przej$¢ granicznych zaczat
on obowiazywa¢ w stosunku do RP 30 marca 2008.

19 Nomenclature of Units for Territorial Statistics, czyli Nomenklatura Jednostek Statystyki
Terytorialnej réwniez ma istotne znaczenie w ramach wspdlpracy terytorialnej,
umozliwiajac poréwnywanie danych statystycznych a co za tym idzie, okreslanie obszaréw
problemowych i ustalanie wysokosci wsparcia. W odniesieniu do Polski systematyka jest
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wzdhuz wewnetrznych i niektérych zewnetrznych granic ladowych Unii Europej-
skiej oraz w obszarach nadmorskich oddzielonych od siebie maksymalnie o 150 km.
W Polsce objete sa nimi podregiony polozone przy granicy panstwa oraz wzdtuz
wybrzeza Morza Baltyckiego. Projekty musza wykazaé znaczacy wplyw transgra-
niczny, powinny tez sprzyja¢ budowie wzajemnych powiazan ponad pomiedzy sa-
morzadami lokalnymi, instytucjami edukacyjnymi, organizacjami pozarzadowymi
i instytucjami kulturalnymi. Celem tych programéw jest promowanie wspétpracy
i bezposrednich kontaktéw wspierajacych rozwdj gospodarczy i spoleczny, a takze
ochrong $rodowiska w obszarach przygranicznych (zazwyczaj charakteryzujacych sie
nizszym poziomem rozwoju w poréwnaniu do $redniej krajowej).

Druga grupe stanowily Programy Europejskiego Instrumentu Sasiedztwa
i Partnerstwa (Polska — Biatoru$ — Ukraina, Polska — Litwa — Rosja), w ktérych prio-
rytetows role pelni przyczynianie si¢ do rozwiazywania wspdlnych probleméw i wy-
zwan, wspieranie rozwoju spolecznego, gospodarczego i przestrzennego oraz priory-
tet horyzontalny dotyczacy kontaktéw miedzyludzkich. Trzecia grupe tworza pro-
gramy wspdlpracy transnarodowej. Polska realizuje projekty w ramach Programu
Regionu Morza Baltyckiego (Baltic Sea Region Programme — uczestnicza w nim
oprécz Polski: Dania, Estonia, Finlandia, Litwa, Lotwa, wybrane regiony Niemiec,
Szwecja oraz 3 panstwa spoza UE: Bialoru$§ — wybrane regiony, Norwegia i wybrane
regiony Rosji) i Programu dla Europy Srodkowej (European Regional Development
Fund — Polska, Austria, Czechy, Stowacja, Stowenia, Wegry, wybrane regiony Nie-
miec, Whoch oraz Ukrainy). Priorytetami sa: wspieranie innowacyjnosci na obszarze
Europy Srodkowej, poprawa zewnetrznej i wewnetrznej dostepnosci obszaru Euro-
py Srodkowej, odpowiedzialne korzystanie ze $rodowiska, podniesienie konkuren-
cyjnosci oraz atrakcyjnosci miast i regionéw. Czwarta cz¢$¢ stanowi jeden Program
Wspétpracy Miedzyregionalnej Interreg IV C, ktéry zastapita Interreg III C, obej-
mujac swoim zasiggiem terytorium calej UE a takze Norwegie i Szwajcarie.

Oprécz wyzej wymienionych programéw nalezy réwniez wspomnie¢ o cha-
rakterystycznym programie realizowanym w latach 2008-2011, jakim by} Program
Partnerstwa Transgranicznego realizowany w formie projektu grantodawczego przez
Stowarzyszenie Wschodnioeuropejskie Centrum Demokratyczne ze §rodkéw Nor-
weskiego Mechanizmu Finansowego i Ministerstwa Spraw Zagranicznych Rze-
czypospolitej Polskiej. Celem programu byla poprawa komunikacji spotecznej oraz
wzmocnienie wspélpracy transgranicznej mieszkaricéw, wladz lokalnych oraz or-
ganizacji pozarzadowych z Polski oraz z padstw EOG/EFTA (Norwegia, Islandia,
Lichtenstein), pafistw Basenu Morza Battyckiego (Dania, Estonia, Finlandia, Litwa,
Lotwa, Szwecja, Niemcy), oraz ze wschodnimi sasiadami Polski/Unii Europejskiej*.
W ramach programu wspierano nieinwestycyjne dziatania wplywajace na rozwdj
wspolpracy transgranicznej, realizowane w partnerstwach miedzynarodowych przez
polskie organizacje pozytku publicznego, w szczegélnosci przekazywanie skutecz-
nych rozwiazan lokalnych probleméw (jako czynnika wspierajacego rozwdj regio-
nalny i lokalny) i integracje polskiego trzeciego sektora z europejskimi organizacja-
mi prowadzacymi projekty transgraniczne. Szczegélnie istotne dla programu bylo

ustalona nastgpujaco: NUTS 1 — 6 regionéw grupujacych wojewddztwa; NUTS 2 — 16
wojewédztw (makroregionéw); NUTS 3 — 45 podregionéw grupujacych po kilka powiatéw;
NUTS 4 - 379 powiatéw i miast na prawach powiatu; NUTS 5 — 2489 gmin.

20  <URLs=http://www.partnerstwo-transgraniczne.org.pl/> [dostep: marzec 2013].
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wsparcie projektéw wielostronnych, realizowanych w partnerstwie m.in. z organi-
zacjami z krajéw Bliskiego Sasiedztwa graniczacymi z Polska/Unia Europejska od
wschodu — z Ukrainy, Bialorusi lub Obwodu Kaliningradzkiego (Federacji Rosyj-
skiej).

Projekty realizowane w ramach wymienionych wyzej programéw nie tyl-
ko rozwijaja wspétprace terytorialng miedzy regionami, ale réwniez wieloplaszczy-
znowa wspoiprace miedzysektorowa. Beneficjentami sa instytucje publiczne i pod-
mioty takie jak np.: instytucje publiczne i jednostki organizacyjne powotane w celu
$wiadczenia ustug publicznych w zakresie ochrony srodowiska, ochrony dziedzictwa
naturalnego i kulturowego, transportu publicznego, agencje rozwoju regionalnego,
uczelnie wyisze, instytuty naukowo-badawcze, parki technologiczne, inkubatory
przedsi¢biorczosci, centra innowacyjnosci, organizacje turystyczne, organizacje po-
zarzadowe, agencje rozwoju regionalnego, izby gospodarcze, handlowe i rzemie$lni-
cze, szkoly wyzsze, instytucje publiczne prowadzace dziatalno$¢ edukacyjna, badaw-
cza, instytugcje kultury, ko$cioly i zwiazki wyznaniowe a takze euroregiony®'. Trzeba
réwniez zaznaczy¢, ze wspOlpraca jednostek samorzadu moze réwniez mie¢ miejsce
przy realizacji projektéw w ramach innych programéw.

4. Zrzeszenia jednostek samorzadu terytorialnego i organizacje migdzynaro-
dowe

Mozliwosci jednostek samorzadu w zakresie przystgpowania do miedzyna-
rodowych zrzeszen stanowia swoiste uzupelnienie przystugujacego im prawa zrze-
szania si¢. Punktem wyjscia sa tutaj stowarzyszenia jednostek samorzadu terytorial-
nego, ktére — podobnie jak wszystkie inne stowarzyszenia — stanowia dobrowolne,
samorzadne, trwale zrzeszenia. Sa one tworzone przez samorzady tego samego, badz
réznych szczebli. Procedure zakladania i zakres dziatania reguluje ustawa z dnia 7
kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach?’. Podstawowg réznica w stosunku do
stowarzyszei os6b fizycznych jest ustawowy wymog zebrania co najmniej trzech za-
Yozycieli (zamiast 15 w przypadku zwyklych stowarzyszen). Ustawy regulujace ustrdj
samorzadu terytorialnego gwarantuja jednostkom samorzadu terytorialnego prawo
tworzenia stowarzyszeni oraz prawo przystgpowania do migdzynarodowych zrzeszend
spotecznosci lokalnych i regionalnych®. Stowarzyszenia nie musza zrzeszaé wylacz-
nie jednostek jednego szczebla — gminy, powiaty i wojew6édztwa moga zrzeszaé si¢
w dowolnych kombinacjach, cho¢ w praktyce najczeéciej mamy do czynienia ze sto-
warzyszeniami gféwnie jednostek jednego szczebla. Cecha wyrézniajaca stowarzy-
szenia, do ktérych przystepuja gminy sa ich cele: wspieranie idei samorzadu teryto-
rialnego oraz obrona wspélnych intereséw. W przypadku powiatéw i wojewddztw
cele stowarzyszen nie zostaly w ustawach okreslone. Stowarzyszenia uzyskuja osobo-
wo$¢ prawna po uprawomocnieniu si¢ postanowienia o zarejestrowaniu w rejestrze

21 Zob. Portal Funduszy Europejskich — Programy Europejskiej Wspétpracy Terytorialnej,
<URL=http://www.ewt.gov.pl/> [dostep: wrzesien 2013].

22 Tekst jednolity: Dz.U. 2001 nr 79 poz. 855 z pézn. zm.

23 Art. 84-84a ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym; art. 75-75a ustawy
zdnia 5 czerwca 1998 1. 0 samorzadzie powiatowym (Dz.U. 2001 nr 142 poz. 1592 z pézn.
zm.); art. 8b ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (Dz.U. 2001
nr 142 poz. 1590 z pézn. zm.).
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stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz publicz-
nych zaktadéw opieki zdrowotnej Krajowego Rejestru Sadowego?.

Opisywane zrzeszenia krajowe niekiedy wystepuja na forum miedzynaro-
dowym lub wspétpracuja z organizacjami ponadparistwowymi. Przykladem moga
by¢ dzialania Zwiazku Powiatéw Polskich, ktéry mimo specyficznej nazwy, nie jest
w $wietle prawa zwiazkiem komunalnym tylko stowarzyszeniem zarejestrowanym
pod taka nazwa®. Organizacja jest czfonkiem: Rady Gmin i Regionéw Europy*®
oraz Polskiego Komitetu Wspétpracy z Komitetem Regionéw Unii Europejskie;j.
Ubiega si¢ o czlonkostwo w Europejskiej Sieci Samorzadéw Lokalnych, na podsta-
wie Traktatu z 2000 r. wspélpracuje ze Zwiazkiem Powiatéw Niemieckich, prowa-
dzi réwniez rozmowy dotyczace wspdlpracy z samorzadami na Ukrainie i Bialorusi.
Podobnie jak ZPP, stowarzyszeniami sa réwniez: Zwiazek Gmin Wiejskich Rzeczy-
pospolitej Polskiej, Zwigzek Miast Polskich, Zwigzek Wojewddzew Rzeczypospoli-
tej. Ten ostatni ma swoich przedstawicieli (10 cztonkéw i 10 zastgpcéw) w Komite-
cie Regionéw Unii Europejskiej, ktorego celem jest whaczenie regionéw i spotecz-
nosci lokalnych w proces integracji europejskiej — jest instytucja przedstawicielska
o charakterze doradczym. Innym przyktadem udzialu polskich samorzadéw w dzia-
faniach UE jest Dom Polski Wschodniej (East Poland House), bedacy wspdlnym
przedstawicielstwem regionéw Polski Wschodniej (wojew6dztw: lubelskiego, pod-
karpackiego, podlaskiego, $wigtokrzyskiego i warmirisko-mazurskiego), powstalym
na mocy porozumienia zawartego 2 grudnia 2009 r. w Brukseli w celu wspétpracy
i koordynacji dziatari wymienionych przedstawicielstw reprezentujacych interesy re-
gionéw przed instytucjami europejskimi.

Mozliwo$¢ transgranicznego zrzeszania si¢ samorzadéw gwarantuje art.
171 ust. 2 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym ,jednostka samorzadu terytorialnego
ma prawo przystgpowania do migdzynarodowych zrzeszeri spotecznosci lokalnych
i regionalnych oraz wspétpracy ze spolecznosciami lokalnymi i regionalnymi in-
nych panstw”?. Kluczowa role w opisywanej sferze zagadnieri dotyczacych miedzy-
narodowych zrzeszeri samorzadowych odgrywa réwniez ustawa z dnia 15 wrzesnia
2000 r. o zasadach przyst¢gpowania jednostek samorzadu terytorialnego do miedzy-
narodowych zrzeszeni spotecznosci lokalnych i regionalnych®®. Chodzi tu o organi-
zacje, zwiazki i stowarzyszenia powolywane przez spolecznosci lokalne co najmniej

24 Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, Dz.U. 1997 nr 121
poz. 769.

25  Zecbranie Zalozycielskie Zwiazku Powiatéw Polskich, ktére okresla si¢ jako restytucje
Zwiazku po 60 latach jego nieistnienia w okresie II wojny $wiatowej i PRL kiedy samorzad
terytorialny nie istnial, odbyto si¢ w dniach 26 i 27 lutego 1999 r. w Nowym Saczu.
17 marca 1999 stowarzyszenie pod nazwa Zwiazek Powiatéw Polskich z siedzibg w Warszawie
zostato wpisane do rejestru przez Sad Okregowy w Warszawie. Pierwsze zgromadzenie
Ogdlne ZPP, ktére dokonato wyboru pierwszych wladz statutowych Zwiazku, odbyto si¢
28 maja 1999, <URL=www.zpp.pl> [dostep: kwiecier 2012].

26 Council of European Municipalities and Regions (CEMR) bedace stowarzyszeniem
zrzeszajacym samorzady lokalne i regionalne Europy, zob. <URL=http://www.ccre.org/>
[dostep: wrzesieri 2013].

27 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997 nr 78
poz. 483.

28  Dz.U.z2000 r. Nr 91, poz. 1009; Dz.U. 2 2002 r. Nr 113, poz. 984.
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dwoch panstw zgodnie z ich prawem wewnetrznym, do ktérych jednostki samorza-
du terytorialnego moga przystepowac w granicach swoich zadan i kompetengji, dzia-
tajac zgodnie z polskim prawem wewnetrznym, polityka zagraniczna paristwa i jego
migdzynarodowymi zobowiazaniami. Wojewddztwa przystepuja do zrzeszen zgod-
nie z ,Priorytetami wspétpracy zagranicznej wojewddztwa”, uchwalonymi w trybie
okreslonym w przepisach o samorzadzie wojewddzewa®.

Podstawowa zasada jest warunek zawarty w art. 3 ustawy, zgodnie z ktérym
przystapienie do zrzeszenia nie moze taczy¢ si¢ z przekazaniem na rzecz zrzeszenia
lub na rzecz ktdregokolwiek ze zrzeszonych w nim cztonkéw wykonywania zadan
publicznych przystepujacej jednostki samorzadu terytorialnego ani tez nieruchomo-
$ci lub majatkowych praw na dobrach niematerialnych przystugujacych tej jednost-
ce. Mozna to potraktowac jako swego rodzaju ograniczenie, z drugiej strony przepis
chroni przed niekorzystnymi konsekwencjami hipotetycznego przekazania sktadni-
kéw mienia komunalnego. Drugim wymogiem jest warunek wynikajacy z art. 13
Konstytucji RP, zakazujacy tworzenia organizacji odwotujacych si¢ w swoich pro-
gramach do totalitarnych metod i praktyk dzialania nazizmu, faszyzmu i komuni-
zmu, a takze tych, ktérych program lub dziatalno$¢ zaktada lub dopuszcza nienawisé
rasowa i narodowosciows, stosowanie przemocy w celu zdobycia wladzy lub wplywu
na polityke pafstwa albo przewiduje utajnienie struktur lub cztonkostwa. Zgodnie
z postanowieniem Sadu Najwyzszego ,niezbedna przestanka rejestracji jest zgod-
no$¢ statutu z catym porzadkiem prawnym obowiazujacym w Polsce, w tym takze
z ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi”*.

O przystapieniu do zrzeszenia decyduje organ stanowiacy jednostki samo-
rzadu podejmujac uchwale wickszoscia gloséw ustawowego sktadu. Wojewoda wy-
raza opini¢ w przedmiocie uchwaly, co nie wynika wylacznie z przepiséw przywo-
fanej ustawy, ale réwniez z ustaw normujacych ustréj samorzadu, w szczegélnosci
z przepiséw dotyczacych nadzoru nad samorzadem. Uchwala wchodzi w zycie po
uzyskaniu zgody ministra wladciwego do spraw zagranicznych wyrazonej w dro-
dze decyzji administracyjnej. Minister wlasciwy do spraw wewnetrznych ma obo-
wiazek oglaszania wykazu jednostek samorzadu terytorialnego, ktére przystapity do
migdzynarodowych zrzeszeri spolecznosci lokalnych i regionalnych, badZ wystapity
z nich®. Jako przykladowe zrzeszenia mi¢dzynarodowe mozna wskazaé organiza-

29  Art. 1 i 2 wymienionej wyzej ustawy, przykladem moze by¢ Uchwala Nr XI1/133/99
Sejmiku Wojewddztwa Lubelskiego z dnia 30 sierpnia 1999 r.

30  Postanowienie SN z 18 marca 1998, I PKN 4/98, OSNAP 1999, nr 5, poz. 170.

31 Zob. Obwieszczenie Ministra Spraw Wewngtrznych i Administracji z dnia 15 kwietnia
2011 r. w sprawie wykazu jednostek samorzadu terytorialnego, ktére przystapily do
migdzynarodowych zrzesze spolecznoéci lokalnych i regionalnych w okresie od
dnia 1 stycznia 2010 r. do dnia 31 grudnia 2010 r., oraz wykazu jednostek samorzadu
terytorialnego, ktére wystapily z miedzynarodowych zrzeszei spotecznosci lokalnych
i regionalnych w okresie od dnia 1 stycznia 2010 r. do dnia 31 grudnia 2010 r., M.P. 2011
nr 33 poz. 392; Obwieszczenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 30
grudnia 2010 r. w sprawie wykazu jednostek samorzadu terytorialnego, ktére przystapity
do migdzynarodowych zrzeszen spotecznosci lokalnych i regionalnych w okresie od dnia
1 stycznia 2006 r. do dnia 31 stycznia 2009 r., wykazu jednostek samorzadu terytorialnego,
ktére wspdttworzyly migdzynarodowe zrzeszenia spotecznosci lokalnych i regionalnych
w okresie od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 31 grudnia 2009 r., oraz wykazu jednostek
samorzadu terytorialnego, ktére wystapily z migdzynarodowych zrzeszei spotecznosci
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cje miegdzyregionalne, ktérych czlonkiem jest Wojew6dztwo Dolnoslaskie — sa to:
Zgromadzenie Regionéw Europy (Assembly of European Regions AER dzialajace
w latach 1999-2003 oraz ponownie od 2007 r.); Europejska Sie¢ Spoteczna (Europe-
an Social Network ESN, zgoda Ministra Spraw Zagranicznych RP na przystapienie
do sieci wydana w maju 2009 r.), Europejskie Stowarzyszenie Rozwoju Obszaréw
Wiejskich i Odnowy Wsi ARGE (zgoda wydana w maju 2009 r.).

5. Euroregiony

Region okreslono w Europejskiej Karcie Samorzadu Regionalnego jako
podmiot prowadzacy wilasng polityke i wspdtprace migdzynarodowa, wlacznie z po-
siadaniem przedstawicielstw za granica. W zwiazku z powyzszym regiony moga na-
leze¢ do innych instytucji europejskich, takich jak np. Komitet Regionéw Unii Eu-
ropejskiej, bedacy kolegialnym organem doradczym i opiniodawczym Wspdlnot.
Euroregiony, jako jednostki wydzielone na obszarze co najmniej dwéch paristw, de-
finiuje si¢ jako najbardziej zinstytucjonalizowana, dtugofalowa forme¢ wspétpracy
majacej na celu szeroko rozumiany rozwdj spoleczny, gospodarczy i kulturalny oraz
jako gléwne narzedzie integracji transgranicznej. Ich geneza siega proceséw integra-
cyjnych majacych miejsce w latach pigédziesiatych dwudziestego wieku w Europie
Zachodniej, w szczegdlnosci pogranicza niemiecko-holenderskiego (pierwsza tego
typu struktura), niemiecko-francuskiego, niemiecko-szwajcarskiego. Ide¢ euroregio-
nu pod wzgledem instytucjonalnym doskonale obrazuje Euregio — pierwszy eurore-
gion, ktéry powstat w roku 1958 w oparciu o blizniacze instytucje po obu stronach
granicy niemiecko-holenderskiej, posiadajacych jednolity status, regulamin i podob-
ne uprawnienia.

Wspétpraca w ramach euroregionu obejmuje w szczegélnosci sprawy: go-
spodarki, infrastruktury, potaczen komunikacyjnych, spraw socjalnych i kultural-
nych, turystyki i wypoczynku, ochrony $rodowiska i zagospodarowania przestrzen-
nego. Podejmowanie decyzji z zasady odbywa si¢ jak najblizej obywateli, a $rodki,
ktérymi si¢ gospodaruje w ramach tych struktur pochodza ze sktadek zrzeszonych
podmiotéw*?. Administrowanie sprawami regionalnymi oczywiscie nie jest ograni-
czone do euroregionu i obejmuje zadania i wspétprace administracji rzadowej oraz
organizagji trzeciego sektora. Zostaly one dostrzezone przez Wspélnoty Europejskie
i z czasem staly si¢ narzedziami integracji miedzy krajami. Termin euroregion (po-
chodzacy od stéw ,,Europa” i ,region”), cho¢ powszechnie uzywany, nie wystepuje
w oficjalnych dokumentach dotyczacych wymiany transgranicznej poszczeg6lnych
panistw, jak réwniez w dokumentach Unii Europejskiej.

Euroregiony posiadaja osobowo$¢ prawna, wlasne organy, czesto réwniez
wiasne plany rozwoju. Zakres dzialania euroregionéw okresla si¢ w drodze poro-
zumien mi¢dzynarodowych (mi¢dzy wladzami szczebla lokalnego oraz regionalne-
go, niekiedy z udzialem podmiotéw gospodarczych i spotecznych), tak, by zapew-
niat ré6znorodne mozliwosci rozwoju kontaktow i realizacji takich dzialai w sferze

lokalnych i regionalnych w okresie od dnia 1 stycznia 2006 r. do dnia 31 grudnia 2009 r.,
M.P. 2011 nr 3 poz. 38.

32 K. Tomaszewski, Regiony w procesie integracji europejskiej, Polska 2007, s. 118.

33 K. Wilazlak, Euroregion, [w:| Encyklopedia samorzqdu terytorialnego: dla kazdego, cz. 1,
Ustrdj, red. M. Stahl, B. Jaworska-D¢bska, Warszawa 2010, s. 50.
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rozwoju ekonomicznego, ochrony $rodowiska, infrastruktury publicznej, o$wiaty
czy zagospodarowania przestrzennego. Z tego wzgledu samorzady chetnie przyste-
powaly do euroregionéw, niestety skutecznos¢ ich dziatania byla i jest uzalezniona
od wihasnych wkladéw finansowych, ktére warunkuja uzyskanie wsparcia zewnetrz-
nego, przede wszystkim z Unii Europejskiej. Samorzady nie zawsze mogly pozwo-
li¢ sobie na ponoszenie tego typu kosztéw, wiec mozliwo$¢ uzyskania zewnetrznego
wsparcia finansowego czgsto byla gtéwnym motywem przystgpowania do tego ro-
dzaju strukeur’,

Pierwszy euroregionem, w ktérym uczestniczyta Polska byt Euroregion Nysa
utworzony w 1991 r. na wzdtuz czesci granic Polski, Niemiec i Czech. Euroregion
ten jest ,dobrowolna wspédlnota intereséw niemieckich, czeskich i polskich gmin,
miast i powiatéw oraz innych organizagji i instytucji samorzadowych” nieposiadaja-
ca osobowosci prawnej, dazacym do ,wytworzenia na swoim obszarze, po obydwu
stronach narodowych granic, wspélnej, pluralistycznej przestrzeni kooperacyjnej”.
Czlonkami tej wspélnoty ze strony polskiej sa gminy bedace cztonkami Stowarzy-
szenia Gmin Polskich Euroregionu Nysa. Organami Wspélnoty sa: Rada, Prezy-
dium, Wspélny Sekretariat, Euroregionalne Komisje, Euroregionalne Grupy Eks-
pertéw a w celu rozwiazywania probleméw fora: Euroregionalny Konwent i Forum
Bezpieczeristwa®®. Pozostale euroregiony, ktérych cztonkami s polskie jednostki sa-
morzadu terytorialnego to: Euroregion Karpacki (od 1993, Polska, Niemcy), Euro-
region Sprewa-Nysa-Bobr (1993, Polska, Niemcy), Euroregion Pro Europa Viadrina
(1993, Polska, Niemcy), Euroregion Tatry (1994, Polska, Stowacja), Euroregion Bug
(1995, Polska, Ukraina, Bialorus), Euroregion Pomerania (1995, Polska, Niemcy,
Szwecja), Euroregion Glacensis (1996, Polska, Czechy), Euroregion Niemen (1997,
Polska, Litwa, Biatorus), Euroregion Pradziad (1997, Polska i Czechy), Euroregion
Battyk (1998, Polska, Rosja, Litwa, Szwecja, Dania), Euroregion Slask Cieszytiski
(1998, Polska, Czechy), Euroregion Silesia (1998, Polska, Czechy), Euroregion Be-
skidy (2000, Polska, Czechy, Stowacja), Euroregion Puszcza Bialowieska (2002, Pol-
ska, Biatorus). Wymienione wyzej daty zawiazania euroregionéw potwierdzaja, ze
ten rodzaj wspétpracy w Europie Srodkowej i Wschodniej jest mozliwy dzigki prze-
mianom ustrojowym lat osiemdziesiatych i dziewigédziesiatych. Poszczegdlne euro-
regiony i ich dziatanie rézni si¢, co nie zaprzecza idei euroregionu jako oddolnej ini-
cjatywy regionalnej stymulujacej rozwdj sasiadujacych partneréw, wspétpracujacych
na zasadzie dobrowolnosci.

34 B. Kawaltko, Granica wschodnia jako czynnik ozywienia i rozwoju spoteczno-ekonomicznego
regiondw przygranicznych. Synteza, Ekspertyza przygotowana na potrzeby na potrzeby
Strategii rozwoju spoteczno-gospodarczego Polski Wichodniej do roku 2020 (Dokument
przyjety przez Rade Ministréw w dniu 30 grudnia 2008, zalacznik do uchwaly Rady
Ministréw nr 278-08, s. 639, <URL=http://www.mrr.gov.pl/rozwoj_regionalny/poziom_
regionalny/strategia_rozwoju_polski_wschodniej_do_2020/dokumenty/Documents/

b3fd8a3c919b4f59a5d7b1be771706a7Kawako.pdf> [dostep: wrzesier 2013].

35 § 2 umowy ramowej podpisanej w Lembergu 5 maja 2004 r., <URL=http://www.
euroregion-nysa.pl/images/stories/bip/porozumram.pdf> [dostep: kwieciert 2012].

36 § 2 umowy ramowej.
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6. Europejskie Ugrupowanie Wspélpracy Terytorialnej

Stosunkowo nowa forma instytucjonalnej wspélpracy jednostek samorza-
du terytorialnego jest Europejskie Ugrupowanie Wspétpracy Terytorialnej (ang. Eu-
ropean Grouping of Territorial Cooperation — EGTC) wprowadzone rozporzadze-
niem (WE) nr 1082/2006%, wdrozonym do polskiego porzadku prawnego ustawa
z 7 listopada 2008 r. o europejskim ugrupowaniu wspélpracy terytorialnej, ktéra
weszla w zycie z dniem 9 stycznia 2009 r.%®. Europejskie Ugrupowanie Wspétpracy
Terytorialnej umozliwia tworzenie sformalizowanych grup wspélpracy przez pani-
stwa cztonkowskie, samorzady regionalne, samorzady lokalne oraz inne podmioty
publiczne z paristw cztonkowskich (np. uniwersytety czy instytucje kultury) a takze
stowarzyszenia skladajace si¢ z podmiotéw nalezacych do jednej lub kilku z wymie-
nionych kategorii. Czlonkami ugrupowania moga by¢ podmioty prawa publicznego
w rozumieniu dyrektywy 2004/18/WE z 31 marca 2004 r.’ — art.1 ust. 9 akapit 2
stanowi, ze podmiot prawa publicznego oznacza kazdy podmiot ustanowiony w szcze-
gbélnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie maja charakteru
przemystowego ani handlowego; posiadajacy osobowos¢ prawng oraz finansowany
w przewazajacej czesci przez paristwo, jednostki samorzadu terytorialnego lub inne
podmioty prawa publicznego; albo taki, ktérego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych podmiotéw; albo taki, w ktérym ponad potowa cztonkéw organu administru-
jacego, zarzadzajacego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panistwo, jednost-
ki samorzadu terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego. Z zatacznika nr
III do dyrektywy wynika, ze do kategorii podmiotéw publicznych mozna réwniez
zaliczy¢ uniwersytety i szkoly wyzsze, paristwowe i samorzadowe instytucje kultury,
publiczne muzea, placéwki naukowe oraz inne podobne organizacje.

O przystapieniu do ugrupowania decyduje — w zaleznosci od jego szczeb-
la — Rada Ministréw albo jednostki samorzadu terytorialnego. Celem ugrupowa-
nia jest ulatwianie i upowszechnianie wspétpracy transgranicznej, transnarodowej
i miedzyregionalnej (w skrécie: terytorialnej) pafstw cztonkowskich, majace pro-
wadzi¢ do osiagniecia dtugoterminowych i strategicznych celéw spéjnosci spotecz-
nej i gospodarczej, o ktérych mowa w art. 159 akapit 3 Traktatu ustanawiajacego
Wspélnote Europejska (WE)%. Ugrupowanie majace siedzibe w Polsce nabywa oso-
bowos¢ prawna z dniem wpisania go do Rejestru Europejskich Ugrupowan Wspét-
pracy Terytorialnej prowadzonego przez ministra wlasciwego do spraw zagranicz-
nych. Zgloszenia ugrupowania dokonuje osoba upowazniona przez cztonkéw ugru-
powania. Do zgloszenia dolacza si¢: konwencje i statut ugrupowania; uchwaty albo
decyzje cztonkéw ugrupowania o przyjeciu statutu; upowaznienia do dokonywania
czynnosci zwiazanych z wpisaniem ugrupowania do rejestru; zgody na przystapienie

37  Rozporzadzenie (WE) nr 1082/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z 5-07-2006
w sprawie europejskiego ugrupowania wspoétpracy terytorialnej (EUWT), Dz. Urz. UE L
2006.210.10.

38  Dz.U. 2008 nr 218 poz. 1390.

39  Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, str. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdz. 6, t. 7, str. 132, z pézn. zm.).

40 Dziennik Urzedowy UE C 340 z 10 listopada 1997.
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kazdego z czfonkéw!. Konwencja i statut ugrupowania oraz ich zmiany podlegaja
ogloszeniu w Monitorze Sadowym i Gospodarczym. Ogloszenia dokonuje minister
whagciwy do spraw zagranicznych®. Ugrupowanie prowadzi rachunkowos¢ na za-
sadach okreslonych w ustawie z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci®. Jed-
nostki samorzadu terytorialnego, paristwowe osoby prawne oraz samorzadowe oso-
by prawne nie ponosza odpowiedzialnosci za zobowiazania ugrupowania, ktérego sa
czlonkiem; podobnie Skarb Padstwa nie ponosi odpowiedzialnosci za zobowiazania
ugrupowania, ktérego cztonkiem jest Rzeczpospolita Polska. Ugrupowania nadzo-
ruje minister wlasciwy do spraw zagranicznych*:.

Europejskie Ugrupowania Wspétpracy Terytorialnej, jako podmioty pra-
wa publicznego, posiadajg osobowo$¢ prawna oraz zdolno$¢ do czynnosci prawnych
w rozumieniu poszczegdlnych systeméw prawa krajowego. Status prawny ugrupo-
wan majacych siedzibg w Polsce jest zblizony do statusu stowarzyszen®. Kazde ugru-
powanie jest przedmiotem zawartej jednoglosnie osobnej Konwengji, ktéra okresla:
nazwe EUWT i adres jego siedziby; zasieg terytorialny; cel, zadania, czas obowiazy-
wania, warunki rozwiazania; list¢ jego cztonkéw, stosowane prawo regulujace inter-
pretacje i stosowanie konwengji (jest nim prawo panstwa cztonkowskiego, w ktérym
znajduje si¢ siedziba statutowa EUWT); warunki wzajemnej uznawalno$ci w zakre-
sie kontroli, w tym finansowej; procedury wprowadzania zmian do Konwencji. Na
jej podstawie uchwalany jest statut zawierajacy oprécz postanowient Konwencji m.in.
zasady funkcjonowania organéw EUWT i ich kompetengje, liczbe przedstawicieli
cztonkéw w organach, procedury decyzyjne, zasady funkcjonowania i zarzadzania
personelem, uzgodnienia dotyczace odpowiedzialnosci finansowej cztonkéw.

Ugrupowanie posiada Zgromadzenie ztozone z przedstawicieli cztonkéw
EUWT oraz Dyrektora reprezentujacego i dziatajacego w jego imieniu. Budzet usta-
lany jest na rok przez Zgromadzenie. Statut (wraz z poprawkami) podlega publikacji
zgodnie z prawem paristwa cztonkowskiego, w ktérym zarejestrowano EUWT, na-
tomiast w Dzienniku Urzedowym UE publikuje si¢ podstawowe informacje¢ o po-
wstaniu ugrupowania (data powstania, nazwa, cele, lista czlonkéw).

Ugrupowania moga nabywa¢ i zbywa¢ ruchomosci i nieruchomosci, przy-
stuguje im mozliwos¢ zatrudniania pracownikéw i wystepowania jako strona w po-
stepowaniu sadowym. Sg one odpowiedzialne za zinstytucjonalizowana wspétpra-
c¢ a wykonujac zadania powierzone mu przez cztonkéw, maja stanowi¢ instrument
wieloplaszczyznowego rozwoju sfery publicznej obszaréw rozdzielonych granica
panistwowa. Wyrdznia si¢ cztery typy zadan, mozliwych do realizacji przez EUWT:
realizacja programéw w ramach Europejskiej Wspétpracy Terytorialnej (EWT) —
EUWT jako Instytucja Zarzadzajaca i/lub Wsp6lny Sekretariat Techniczny dla pro-
graméw EWT); realizacja projektcéw EWT wspétfinansowanych ze $rodkéw fun-
duszy strukturalnych, czego przykladem sa projekty transgraniczne, transnarodo-
we i miedzyregionalne; podejmowanie innych form wspélpracy terytorialnej nie

41 Art. 7-9 ustawy o curopejskim ugrupowaniu wspélpracy terytorialnej.

42 Od 01.01.2013, do tego czasu ogloszenia sa publikowane w Dzienniku Urzedowym
Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski B”.

43 Dz.U.z2002 r. Nr 76, poz. 694, z pézn. zm.
44 Art. 18-20 ustawy o europejskim ugrupowaniu wspdtpracy terytorialnej.

45 Art. 3, art. 8 ust. 2.
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finansowanych przez WE; realizacja innych przedsiewzig¢ finansowanych przez WE
dotyczacych wspélpracy terytorialnej*. Wspétpracujace podmioty podejmowaé wy-
acznie dzialania nalezace do zadan i kompetencji wyznaczonych im przez prawo
krajowe. Obecnie w Europie funkcjonuje 21 ugrupowan, w wickszosci tworzonych
przez podmioty z dwéch krajéw. Pierwsze ugrupowanie zostato zawiazane pod ko-
niec stycznia 2008 r. pod nazwa Eurometropolia Lille-Kortrijk-Tournai. W jego sktad
wchodzi 14 instytucji partnerskich pochodzacych z francuskiego departamentu
Nord oraz belgijskich regionéw West-Vlaanderen i Hainaut.

Podsumowanie

Coraz bardziej intensywny rozwdj réznorodnych form wspétdziatania po-
miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego z réznych krajéw jest charaktery-
styczna cecha ewolucji ustroju terytorialnego w europejskich paristwach demokra-
tycznych od przefomu XIX i XX w. Wspélpraca nasilita si¢ w szczegdlny sposéb po
II wojnie $wiatowej wraz z rozwojem struktur zjednoczonej Europy. Obecnie obser-
wowane procesy decentralizacyjne i globalizacyjne umozliwiaja samorzadom stoso-
wanie nowych form prawnych wspélpracy, w tym w szczegdlnosci wspétpracy trans-
granicznej. Mozna je okresli¢ jako narzedzia umozliwiajace i utatwiajace wspétpra-
ce, a jednoczesnie jako mechanizmy, ktére zmuszaja do podejmowania wspdlnych
dzialan, w szczegdlnosci w warunkach sasiedztwa. Wymaga tego, polityka regional-
na Wspdlnoty Europejskiej, ktorej gléwnym zalozeniem jest tagodzenie dyspropor-
¢ji pomiedzy regionami i wyréwnywanie szans poszczegdlnych jednostek terytorial-
nych poprzez alokacje srodkéw unijnych stanowiacych finansowy stymulator roz-
woju. Powodzenie wykorzystania wspétczesnych form wspélpracy oraz wynikajacy
z nich szeroko pojety rozwéj (ekonomiczny, spoleczny, kulturowy) zalezy nie tylko
od ram prawnych, ale réwniez od $wiadomosci lokalnych decydentéw oraz akeyw-
nosci poszczegdlnych jednostek samorzadu terytorialnego.

46 Zob. szerzej: <URL=http://www.interreg.gov.pl/20072013/EUWT/> [dostep: wrzesierd
2013].
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Marcin Katdunski

Prawo i polityka w przestrzeni

kosmicznej. Najnowsze

wyzwania i tendencje
(recenzja ksiazki Leonarda Lukaszuka

»Wspolpraca i rywalizacja w przestrzeni

kosmicznej. Prawo — polityka — gospodarka

Marcin Katdunski

doktor nauk prawnych,
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu

”*)

Polski wybitny prawnik mie-
dzynarodowy, Manfred Lachs, jako
jedna z pierwszych oséb zainteresowa-
fa si¢ naukowo prawem kosmicznym
i opublikowata monografi¢ poswigcona
temu tematowi'. Mimo to polska dok-
tryna nie traktuje tego prawa jako jed-
nego z gléwnych przedmiotéw badan.
W zwiazku z tym w kraju ukazuje sie
niewiele publikacji poswieconych mie-
dzynarodowemu prawu kosmicznemu
(zob. bibliografia recenzowanej pracy).
Ksiazka autorstwa Leonarda Lukaszuka
prébuje zatem niejako uzupelnié te luke
w polskiej doktrynie. W zwiazku z tym
sam fakt ukazania si¢ pracy poswigconej
przestrzeni kosmicznej, w tym prawu
kosmicznemu, nalezy doceni¢ i blizej
przyjrze¢ sie najnowszej publikacji mo-
nograficznej. W tym kontekscie mozna
nieco zalowad, ze cze$¢ poswigcona pra-
wu liczy nieco ponad sto stron. Rekom-
pensuje to jednak bogata w tre$¢ i inte-
resujaca lektura dalszych czedci pracy,

1 M. Lachs, The Law of Outer Space.
An Experience in Contemporary Law-
Making, Leiden 1972.

*

Wydawnictwo Dom Organizatora, Torur 2012, 530 stron.
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ktére rozszerzaja perspektywa postrzegania najnowszych zagadnieni i dylematéw
przestrzeni kosmiczne;j.

Recenzowana pozycja jest usystematyzowana w trzech przejrzystych czes-
ciach odpowiadajacych podtytutowi monografii. Zgodnie z tym cz¢$¢ pierwsza zaj-
muje si¢ prawem kosmicznym. Autor w szczegdlnosci oméwil ksztattowanie sie tego
prawa i role, jaka odgrywaja Narody Zjednoczone w rozwoju mi¢dzynarodowego
prawa kosmicznego. L. Lukaszuk nie ograniczyl si¢ przy tym do prawa powszech-
nego, poniewaz osobny podrozdzial zostal poswigcony ewolucji europejskiego prawa
kosmicznego. Nastgpna cz¢$¢ monografii zajmuje si¢ zagadnieniami polityki paristw
i organizacji mi¢dzynarodowych w odniesieniu do przestrzeni kosmicznej, podczas
gdy w ostatniej czesci Autor skupit si¢ na gospodarce i zarzadzaniu dziatalnoscia
w przestrzeni kosmicznej. Calo$¢ pracy uzupelnia aneks, w ktérym zawarto umo-
we w sprawie Miedzynarodowej Organizacji Telekomunikacyjnej ,INTELSAT”
z 1971 r., umowe o miedzynarodowej stacji kosmicznej z 1998 r. oraz trzy porozu-
mienia zawarte przez Polske z Europejska Agencja Kosmiczna.

Jak si¢ wydaje, celem pracy bylo przyblizenie polskiemu Czytelnikowi wy-
branych dziedzin i aspektéw wspdlpracy i rywalizacji migdzynarodowej w przestrze-
ni kosmicznej. Autor podkresla brak kompetentnych publikacji w tym temacie oraz
konieczno$¢ wyjscia naprzeciw coraz wigkszego zainteresowania si¢ omawiana prob-
lematyka (s. 12). Nalezy przy tym podkresli¢, ze monografia L. Lukaszaka jest praca
interdyscyplinarna, dyskutujaca nie tylko aspekt prawny wspétpracy w zakresie ba-
dania i wykorzystania przestrzeni kosmicznej, ale takze omawiajaca problemy poli-
tyczne i gospodarcze.

Wprowadzenie do monografii przypomina zasadnicze dane i prawa fizyki
dotyczace Ziemi i przestrzeni kosmicznej. Mimo iz jest to wiedza podstawowa, to
ten fragment monografii ma duze znaczenie, chociazby z tego wzgledu, ze przedsta-
wienie podstawowych informacji u§wiadamia Czytelnikowi, z jaka dziedzing bedzie
miat do czynienia w czasie lektury ksiazki L. Lukaszuka. Uwagi poczynione w tej
czesci pracy wskazuja réwniez na wielki potencjat przestrzeni kosmicznej, ktérej
szersza eksploracja przez cztowieka pozostaje tylko kwestia czasu. Co wigcej, sygna-
lizowane przez Autora zagadnienia ukazuja specyfike i ztozonoé¢ przedmiotu badan.
We wprowadzeniu znajdziemy réwniez bardzo interesujace dane na temat dziatalno-
$ci cztowieka w kosmosie oraz zaangazowania panistw i organizacji mi¢dzynarodo-
wych w eksploracje kosmosu, w tym panstw europejskich oraz Europejskiej Agengji
Kosmiczne;.

Jedna z zalet pracy jest trafne podkreslenie przez Autora, ze obecne pra-
wo kosmiczne nie nadaza za rozwojem techniki i zdolnosci cztowieka (s. 30). Ten
argument jest zreszta czesto powolywany na przestrzeni calej recenzowanej pracy.
I tak w dalszej czedci ksiazki Autor nawiazuje do swoich weze$niejszych uwag i po-
twierdza, ze migdzynarodowe prawo kosmiczne ma charakter statyczny (zob. s. 131).
Jest to niestety powazny problem tego prawa i nic nie wskazuje na to, by w najbliz-
szej przysztosci stan ten ulegl zmianie. Eksploatacja kosmosu posuwa si¢ szybko na-
przéd, a regulacja mi¢dzynarodowa stoi zasadniczo w tym samym miejscu. Stad wie-
le zagadnien — takich jak na przyklad rakiety wynoszace obiekty w przestrzen kos-
miczng zamierzajace bada¢ dalekie cele eksploracji — zawierajq ,archaiczne czarne
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dziury”2. W zwiazku z tym L. Lukaszuk podkresla postulaty pojawiajace si¢ na fo-

rach organizacji miedzynarodowych systemu Narodéw Zjednoczonych, a wspierane

przez doktryne przedmiotu, ktére posiadaja duze znaczenie w zakresie eksploatacji
przestrzeni kosmicznej. Daza one do realizacji nastgpujacych celéw:

—  przyjecia odpowiedniego rezimu prawnego regulujacego szerzej dziatalnos¢ lu-
dzi w przestrzeni kosmicznej, a nie tylko astronautéw;

—  podjecia wielostronnych regulacji prawnych w celu ochrony $rodowiska;

—  przyjecia zasad prawnych regulowania sporéw miedzynarodowych w zwiazku
z coraz szerszym udzialem komercyjnym przedsigbiorstw prywatnych w dzia-
falnosci kosmicznej;

—  przyjecia regulacji dotyczacej ubezpieczen zwiazanych z dziatalnoscia w prze-
strzeni kosmicznej.

Wszystkie te aspekty Autor omawia na famach monografii w poszczegél-
nych jej fragmentach dotyczacych zagadnien prawnych, politycznych i gospodar-
czych.

Na uwagge zastuguje cz¢$¢ pracy poswiecona europejskiemu prawu kos-
micznemu (s. 111-133). Autor wiasciwie zaklada, ze prawo to pozostaje w Scistym
zwiazku z migdzynarodowym prawem kosmicznym. Z uwag Autora mozna wypro-
wadzi¢ wniosek, ze prawo Unii Europejskiej, w tym orzecznictwo Trybunalu Spra-
wiedliwosci, wpisuje si¢ w szerszy proces ewolugji prawa kosmicznego. W ramach
tej czedci pracy Autor sygnalizuje coraz cze¢stsze uwzglednianie w réznych relacjach
prawnych wymogu odpowiedniej i skutecznej ochrony praw wlasnosci intelektualnej
(zob. réwniez s. 403-430). Rozszerzenie powyzszych rozwazan z pewnoscia wzboga-
citoby prace czyniac ja bardziej atrakeyjna.

Druga cze$¢ poswiecona polityce kosmicznej zawiera wiele interesujacych
uwag, ktére uzupelniaja niejako fragment ksiazki poswigconej prawu i samoczyn-
nie wskazuja, ze analiza zagadnieri zwiazanych z przestrzenia kosmiczna, jak i same-
go miedzynarodowego prawa kosmicznego, jest bardzo trudna, jezeli z tej analizy
odejmie si¢ aspekt polityczny. Stad konieczne jest kompleksowe prowadzenie badan
nad przestrzenig kosmiczng, kedre nie powinny dotyczy¢ wylacznie czy to aspektu
prawnego, czy politycznego. Wydaje si¢, ze takie bylo tez zamierzenie Autora, ktéry
w swej pracy nie ogranicza si¢ tylko do prawa, lecz omawia takze polityke i gospo-
darke w przestrzeni kosmicznej.

Prowadzac rozwazania w zakresie polityki kosmicznej, jedna z pierwszych
uwag Autora, ktéra nalezy podkresli¢ w recenzji, jest stuszne wskazanie na cele, jakie
przy$wiecaja pafistwom w eksploatacji przestrzeni kosmicznej. Programy kosmiczne
stuza podnoszeniu prestizu i znaczenia pafistwa w stosunkach mi¢dzynarodowych,
rozwojowi handlu i przemystu, czy zapewnieniu wzrostu poziomu zycia obywate-
li, rozwoju nauki i techniki oraz zapewnienie bezpieczenistwa (s. 138). Przyktadem
tego moze by¢ program kosmiczny Federacji Rosyjskiej, ktéra dazy do potwierdze-
nia swojego statusu paristwa dysponujacego wysoko rozwinigtymi technologiami
(s. 149). Na uwage zastuguje réwniez prezentacja prac nad eksploracja przestrzeni
kosmicznej przez poszczegblne paristwa, w tym przez pafistwa Starego Kontynentu

2 A. Bueckling, Archaische “Schwarze Licher” im Weltraumrecht, [w:] Mig¢dzynarodowe prawo
kosmiczne — miscellanea: ksigga pamiqtkowa ofiarowana Prof. dr hab. Andrzejowi Gorbielowi
w 65-lecie urodzin, red. E. J. Palyga, Warszawa-Koszalin 1995, s. 25-27.
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(s. 151-159, 227-273), przy czym Autor zasadnie przeznacza najwiccej miejsca dla
Stanéw Zjednoczonych, ktére obecnie przewodza w eksploracji przestrzeni kosmicz-
nej (165-186). Warto podkresli¢, ze Autor oméwit réwniez udziat Polski w struktu-
rach europejskich (s. 272-273). Polska jest cztonkiem Europejskiej Agencji Kosmicz-
nej. Umowa akcesyjna Polski do ESA zostata podpisana 31 lipca 2012 r. Weze$niej
Polska wspétpracowalta z Agencja na mocy Planu dla Europejskich Paristw Wsp6l-
pracujacych (PECS) podpisanego w 2007 r. Autor trafnie podkresla, ze dzigki zawar-
ciu umowy akcesyjnej Polska otrzymuje realna szanse znalezienie si¢ w kregu pafstw
europejskich prowadzacych eksploatacje przestrzeni kosmiczne;.

Nie deprecjonujac rozwazan Autora poswieconych prawu i polityce, nalezy
stwierdzi¢, ze najbardziej interesujaca jest trzecia cze$¢ ksiazki dotyczaca gospodarki
i zarzadzania dzialalno$cia w przestrzeni kosmicznej. Autor w tej cze¢sci pracy opiera
si¢ na dziatalno$ci OECD w celu wyciagniecia whasnych, oryginalnych wnioskéw.
W tym zakresie na uwagg zastuguje podrozdzial poswigcony komercjalizacji prze-
mystu kosmicznego, w ktérej najistotniejszym sektorem jest przemyst satelitéw tele-
komunikacyjnych (s. 301-328). Autor rzeczowo omawia kontrakty zawierane przez
agendy rzadowe z podmiotami prywatnymi. Interesujace jest réwniez krétkie omoé-
wienie orzecznictwa sadéw USA w sporach z zakresu wykorzystania przestrzeni kos-
micznej, w tym sporach, w ktérych osoby fizyczne rodcily sobie prawo wlasnosci do
cial niebieskich (wbrew art. II Ukladu o zasadach dzialalnosci padstw w zakresie ba-
dani i uzytkowania przestrzeni kosmicznej, facznie z Ksigzycem i innymi ciala nie-
bieskimi z 1967 r., s. 321-326). Tak samo warte uwagi sa fragmenty ksiazki poswie-
cone turystyce kosmicznej oraz inne podrozdzialy tej czesci pracy dotyczace rynku
satelitarnej obserwacji Ziemi i zarzadzania przemystem, gospodarka, srodowiskiem
i zasobami naturalnymi oraz budownictwem (s. 326-384). Na podkreslenie zastu-
guja réwniez rozwazania po$wiecone lotom i naziemnym stacjom kosmicznym oraz
dzialalnosci gospodarczej i naukowej w przestrzeni kosmicznej w kontekscie ochro-
ny wlasnosci intelektualnej (s. 384-403).

Powyzsze uwaga wskazuja na bogactwo tresci recenzowanej pracy. Mimo
to mozna zastanowic si¢ nad tym, czy nie nalezaloby wzbogacié¢ ksiazki o inne aspek-
ty dotyczace eksploatacji przestrzeni kosmicznej poza tymi, keére sg zawarte w mo-
nografii L. Lukaszuka. Polityka pafistw staje si¢ coraz szerzej zwiazana z przestrzenia
kosmiczna. Autor stusznie zauwaza juz na poczatku ksiazki, ze wspélpraca i rywa-
lizacja w przestrzeni kosmicznej odbywa si¢ w trzech plaszczyznach: prawnej, poli-
tycznej i gospodarczej (s. 11). Mozna do tego réwniez doda¢ plaszczyzne militarna,
gdyz paristwa, na co zreszta wskazuje sam Autor, sg szczegdlnie zainteresowane woj-
skowym wykorzystanie przestrzeni kosmicznej. Stad w pracy brakuje odrebnej cze-
$ci pos$wigconej zagadnieniom bezpieczenistwa i sprawom wojskowym. Uwag Autora
w tym zakresie jest niewiele, a sa one porozrzucane na przestrzeni calej pracy (np. s.
144-146, 155, 175, 183, 283). Nalezy stwierdzi¢, ze zamieszczenie w ksigzce osobne-
go watku poswigconego powyzszym zagadnieniom niewatpliwie wzbogacitoby re-
cenzowang pracg, uzupelniajac jej tre$¢, a tym samym zblizytoby ja do kompletnego
oméwienia najnowszych zagadnien zwiazanych z eksploatacja przestrzeni kosmicz-
nej.

Ostatnia uwaga nie wplywa niemniej na pozytywna oceng recenzowanej
pracy. Godnym zauwazenia jest réwniez bibliografia obfitujaca w pozycje literatury
anglosaskiej, francuskiej, hiszpariskiej, niemieckiej, polskiej i rosyjskiej. Monografia
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stanowi powazny wklad do badan nad eksploatacja przestrzeni kosmicznej, w tym
polityka kosmiczna oraz gospodarka i zarzadzaniem dziatalnoscia kosmiczna. Warto
podkresli¢, ze w monografii znajduje si¢ wiele uwag technicznych i naukowych doty-
czacych eksploatacji przestrzeni kosmicznej, ktére wzbogacaja wiedze ogélna Czytel-
nika. Te wszystkie powyzsze uwagi wplywaja korzystnie na ocen¢ jakosci i wartosci
naukowej recenzowanej pracy. Czytelnik otrzymal bowiem ksigzke niezwykle cie-
kawa i dobrze opracowana. W ten sposéb ksiazka wpisuje si¢ w podstawowy kanon
wspolczesnych lektur dotyczacych wykorzystania przestrzeni kosmiczne;j.
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Noty o autorach

Dobrochna Bach-Golecka — doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa
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pendystka Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej (2004, 2005), laureatka nagrody ,,Zo-
staricie z nami” tygodnika ,Polityka” (2006). Odbyla staze badawcze na Uniwer-
sytecie w Oxfordzie i Cambridge oraz w Instytucie Nauk o Czlowieku w Wiedniu.
Czlonek listy londyriskiej Grupy Polskiej Stowarzyszenia Prawa Migdzynarodowego
(ILA). Jej aktualne zainteresowana badawcze dotycza aspektéw prawa do ochrony
zdrowia, europejskiego prawa administracyjnego oraz ochrony praw jednostki. Au-
torka publikacji z zakresu prawa europejskiego, mi¢dzynarodowego, administracyj-
nego oraz filozofii, etyki i teologii.

Adam Czarnota — profesor prawa Uniwersytetu w Bialymstoku i na Wydziale Pra-
wa Uniwersytetu Nowej Potudniowej Walii w Sydney (Australia), dyrektor naukowy
Miedzynarodowego Instytutu Socjologii Prawa, visiting professor Uniwersytetu Kra-
ju Baskéw w San Sebastian oraz w Akademii Leona Kozmiriskiego w Warszawie;
jeden z dyrektoréw Network for the Interdisciplinary Studies on Law. Cztonek wielu
towarzystw naukowych, m. in.: International Association for Philosophy of Law and
Social Philosophy, Australian Society for Legal Philosophy, International Sociologi-
cal Association. Zastgpca redaktora naczelnego czasopisma ,,Prawo i Wiez”.

Stanistaw Czepita — doktor habilitowany nauk prawnych, profesor Uniwersytetu
Szczecinskiego, kierownik Katedry Teorii i Filozofii Prawa, Wydziatu Prawa i Admi-
nistracji US. Autor monografii: Koncepcje teoretyczno-prawne Czestawa Znamierow-
skiego (nagroda MNiSW w 1988 r.) oraz Reguty konstytutywne a zagadnienia prawo-
znawstwa (nagroda im. Leona Petrazyckiego I Wydziatu PAN w 1998 r.) oraz wielu
rozpraw i artykutéw opublikowanych w Polsce i za granica.

Marcin Kaldusski — doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Prawa Mi¢dzyna-
rodowego Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu. Autor prac z zakresu prawa
miedzynarodowego, a w szczegdlnosci z zakresu miedzynarodowego prawa gospo-
darczego. Swoje badania prowadzit w Cambridge, Hadze i Genewie.

Lukasz Mirocha — doktorant w Katedrze Teorii Prawa i Pafstwa na Wydziale Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu Mikolaja Kopernika w Toruniu, aplikant adwoka-
cki przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Toruniu. Jego zainteresowania badaw-
cze koncentruja si¢ wokét liberalnych i komunitarystycznych interpretacji wolnosci
religijne;j.
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Barbara Surdykowska — absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Warszawskiego. Pracuje w Biurze Eksperckim Komisji Krajowej NSZZ ,Soli-
darno$¢”, gdzie zajmuje si¢ m.in. doradzaniem w rokowaniach i sporach zbiorowych
prowadzonych w firmach polskich oraz filiach korporacji ponadnarodowych. Jej za-
interesowania badawcze to: europeizacja stosunkéw przemystowych i jej wpltyw na
praktyke dialogu w Polsce.

Wojciech Wytrazek — doktor nauk prawnych, adiunke w Katedrze Administracyj-
nego Prawa Gospodarczego na Wydziale Prawa, Prawa Kanonicznego i Administra-
cji Karolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla II. Autor monografii i arty-
kuléw z pogranicza prawa administracyjnego, nauki administracji oraz teorii orga-
nizagji i zarzadzania.

Kamil Zeidler — doktor habilitowany nauk prawych, profesor nadzwyczajny w Ka-
tedrze Teorii i Filozofii Paristwa i Prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu Gdanskiego. Dwukrotny stypendysta Ministra Kultury i Dziedzictwa Naro-
dowego na prac¢ naukowo-badawcza w zakresie ochrony débr kultury (2003, 2007).
Czlonek stowarzyszeri naukowych: Sekeji Polskiej IVR, Grupy Polskiej ILA Polskie-
go Komitetu Narodowego ICOMOS oraz Polskiego Komitetu Narodowego ICOM.
Autor przeszto trzystu publikacji z zakresu teorii i filozofii prawa, prawa mi¢dzyna-
rodowego oraz prawa ochrony dziedzictwa kultury.
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